Consideraciones sobre la dacién
en pago

I. INTRODUCCION

El articulo 1.156 del Cddigo Civil, al enumerar los modos de extin-
cién de las obligaciones, no se refiere a la dacién en pago. En nuestro
Derecho positivo tampoco ha encontrado esta figura una regulacién ade-
cuada a su importancia doctrinal y préctica. Sin embargo, pese al silen-
cio del legislador espafiol, no hay que pensar que esta institucién sca
totalmente desconocida en nuestro Derecho positivo, puesto que implici-
tamente en algunos articulos se da por supuesta (1). Ello permite en cier-
ta medida, a través del estudio de los textos legales, poder configurar el
contenido de la dacién en nuestro ordenamiento juridico.

Partimos de la idea de que la pretendida investigacién de un concep-
to fijo y unitario que corresponda a la dacién en pago y que permite re-
solver todos sus problemas, como afirma PuiG BRUTAU (2), es una ilu-
sién. Y ello porque nos encontramos con una figura que presenta hipéte-
sis distintas. Bien es verdad que la dacidon en pago aparece siempre ante
el concurso de oferta y aceptacién por parte de acreedor y deudor de
una prestacién distinta de la debida; sin embargo, si bien est4 nominada,
su regulacién no se encuentra en el Cédigo Civil. {Por qué el legislador
de 1889 no reguld la dacién en pago? Es curioso que en las escrituras dc

(1) En concreto, se hace mencién a la dacién en pago en los articulos 1.521,
1.636 v 1.849 del Cédigo Civil y en los articulos 36, apartado 2, y 41, apartado 2,
de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

A propdsito de los diferentes sistemas legislativos puede verse Puic PENA, F.:
NE]. Seix. tomo 6, Barcelona, 1954: «En las legislaciones se siguen dos sistemas en
orden a este instituto: uno, el representado por las de tipo cldsico, como el Cédigo
francés y espafiol, que, no obstante acudir al mismo en el articulado, no lo discipli-
nan, y otro, el representado por las de patrén germdnico, que regulan detallada-
mente la figura».

(2) Puic Brutay, J., tomo I, volumen 2, Barcelona, 1985, pags. 317 y sigs.
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dacién en pago que hemos tenido oportunidad de consultar, la -vincula-
cién de la voluntad y la consumacién de la dacién se orientan hacia un
mismo momento. Incluso tratdndose de transmitir la propiedad de in-
muebles se suele subordinar lo convenido a la inscripcién en el Registro
de la Propiedad.

Ahora bien, ese «dare» (ha de ser siempre transmisivo? (Por qué
no se realizan escrituras en que jueguen con nitidez el momento de per-
feccidén de la dacién y la consumacién? Pensemos que nada impide que
las partes, en base al articulo 1.255 del Cddigo Civil, lleven a cabo un
contrato de dacién en el que se obligan a realizar una prestacién distinta
de la debida en un momento posterior (3). El problema es si durante ese
periodo se deben dos prestaciones, con lo que tal vez nos encontrariamos
con una relacién de alternatividad o tan sélo una, produciéndose una no-
vacién por cambio de objeto.

Podria pensarse que nuestro legislador no ha regulado la dacién en
pago porque la explicacién juridica de los problemas que plantea se en-
cuentra en la figura de la novacién, en la del contrato o posiblemente en
las relaciones de alternatividad. Creemos que estos son los linderos del
tema a desarrollar a través de una seleccién ordenada con intencién sis-
temdtica del enjambre de problemas que en estos linderos se albergan.

II. PRECEDENTES

1. La «datio in solutum» en el Derecho romano

En el Derecho romano el objeto de la obligacién determina el del
pago. Asi en las obligaciones de no hacer se paga absteniéndose; en las
de hacer se paga cumpliendo el acto. Pero es en las obligaciones de
«dare» en las que se piensa cuando se dice que si bien en principio el
deudor debe satisfacer al acreedor la prestacién debida (4), no obstante,
con el consentimiento del acreedor, se le permite satisfacer con una pres-
tacién distinta, aliud pro alio solvere, en el caso normal de las obligatio-
nes in dando. Pero (qué implica el término «dare» en el Derecho roma-
no? HEUMAN y SECKEL (5) ponen de relieve que «dare» significa:

(3) Al no estar regulada en el Cédigo Civil, nada impide que el acreedor, no
haciendo uso de la proteccién que le brinda el articulo 1.166 del Cédigo Civil, acepte
un cambio introducido por el deudor. Esta regulacién se establece en parecidos tér-
minos en el articulo 1.243 del Code Civil francés y en el articulo 1.197 del Codice
Civile italiano.

(4) En esta linea se manifiesta GIrRARD, P. F.. Manuel élémentaire de droit
romain, sixiéme édition, Paris, 1918, pag. 701.

(5) Heuman, H., y SeckeL, E.: Handlexicon zu den quellen des Riomischen
Rechis, Graz-Austria, 1971, pdg. 120. En la misma linea, PAsTORI afirma que dare
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@) En un sentido amplio, la transferencia de una cosa (tradere),
esto es, que el receptor ha de llegar a convertirse en propietario, como,
por ejemplo, en el mutuum dare, o que el receptor obtiene la cosa sola-
mente para un uso transitorio o para otros fines, como ocurre con el de-
pésito o con el arrendamiento.

b) En un sentido estricto significa en particular, tanto el objeto de
la estipulacién cuanto en la accién formal para las actiones in persona,
la transfercncia de una cosa en la propiedad del receptor, la transmision,

Bien es verdad que hay autores, como D’Ors (6), que desde la pers-
pectiva del Derecho clédsico afirman que la datio suponia una transmision
de la propiedad, pero no es menos cierto que, como el mismo D’Ors ex-
pone, de acuerdo con la concepcién «preposclasica» de GAyo, al decidir-
se éste a no identificar el re obligari con datione obligari admitié que la
obligatorio podia surgir-«re» sin verdadera datio por una simple entrega
de detentacién (depdsito y comodato) o de posesién (pignus datum).
Esto, como sefiala BALLARIN (7), significa en el Derecho moderno que la
datio va a designar presupuestos indiferentes o neutrales respecto de la
transmisién dominical; es decir, que ya no significa existencialmente
transmisién de la propiedad.

Pasando ya a la datio in solutum, en ¢l Derecho cldsico s6lo se per-
mite dicha forma de satisfacciéon con el consentimiento del acreedor:
datio in solutum voluntaria. Ademds, en los primeros tiempos del Impe-
rio se discutié si la extincién tenia lugar tnicamente ope exceptionis,
como sostenian los Procuradores o, ipso iure (como si fuera el mismo
pago), como querian los sabinianos. Asi GAYO en sus Instituciones (8) se
refiere a esta cuestién; es decir, a la discusién sobre el efecto que pro-
duce el pago de una cosa por otra. Mientras que para los proculeyanos
se extinguia la obligacién por la exceptio que concedia el Pretor, para los

en sentido técnico implica una actividad, un dare material que determina un pre-
ciso resultado. Véase Pastor1, F.: Concetto e struttura della obligazione nel Diritio
romano, Milano, 1968-69, pag. 148.

(6) D’Ors, A.: Derecho privado romano. 52 edicién, Pamplona, 1983, pg. 412,
v «Sobre la suerte del contrato real en el Derecho romand», R. D. Notarial, abril-
junio 1975, pégs. 22 y 23.

(7) BALLARIN HERNANDEZ, R.: El cobro de lo indebido, Madrid, 1985, pag. 135.

(8) Gayo 3,168: «Tollitur autem obligatio pracipue solutione eius, quod debea-
tur, unde quaeritur, si quis consentiente creditore aliud pro alio solverit, utrum ipso
jure libeertur, quod nostris praeceptoribus placuit, an ipso iiure maneat obligatus,
sed aduersus petentem per exceptionem doli mali defendi debeat, quod diuersae
scholae auctoribus iusum est». Es comprensible teniendo en cuenta que Gayo era
sabiniano. Véase NARDI en St. DonaTUTTI 2, 1973, pédgs. 773 y sigs.
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sabinianos, en cambio, se extinguia la obligacion por la datio (ipso
iure) (9).

En el Derecho poscldsico (a partir del 239 d.C.), en atencién a las
dificultades econdémicas que supone la crisis de su época, se admite cual-
quier caso de datio in solutum necessaria. Por ejemplo, el supuesto dc
un deudor que no teniendo dinero y no encontrando comprador de un
inmueble de su propiedad da en pago al acreedor el mismo inmuec-
ble (10). Sin embargo, también hay interesantes casos de datio in solu-
tum necessaria en la época cldsica bajo la forma de lo que podriamos
llamar datio in solutum legal (11). Como podemos constatar, al igual que
en la actualidad, se permite con respecto a las obligaciones de dar que se
satisfaga al acreedor con una prestacién distinta siempre y cuando otor-
gue su consentimiento.

En cuanto a los efectos, es evidente que a pesar de la discusién plan-
teada la consecuencia practica en ambos casos es la extincién de la obli-
gacién, ya sea por la datio o por la exceptio doli que concedia el Pretor
con el fin de paralizar la accién de reclamacién del acreedor doloso (12).

2. Derecho comiin

Dogmaticamente, como pone de relieve Bussi (13), el Derecho co-
mun distingue una datio in solutum voluntaria de una datio in solutum
necesaria. La primera es la que viene efectuada por el acuerdo de las
partes, la segunda opera autoritariamente, iussu iudicis. Pero en esta épo-
ca la datio in solutum necesaria tiene un cardcter mds general y se ex-
tiende también a las atribuciones al acreedor, previa estimacién de la
cosa dada. Por su parte, la datio in solutum voluntaria es considerada
por los juristas como un contrato solutorio, irrevocable y de naturaleza

(9) TJustiniano acogié la opinién sabiniana: Ins. Quibus modis (ITI, 30):
«Tollitur omnis obligatio solutione eius quod debetur, vel si quis consentientc
~ creditore aliud pro alio solverit».

(10) Novela 4,3 del 535, y 120-6,4 del 544. Este beneficio de la «datio in
solutum necessaria» se discutié si regia en Catalufia. En sentido afirmativo, véase
PEREZ GONZALEZ y ALGUER: Anotaciones al «Derecho de obligaciones», de ENNE-
CERUS-LEHMAN, tomo II, vol. 1, Barcelona, 1933, péags. 315 y 317.

(11) Véase D’Ors, A., ob. cit., péag. 163, nim. 1.

(12) Para un analisis més detallado, dejando aparte los trabajos antiguos, como
¢l de STEINER: Datio in solutum (1914), puede verse: Lonco: NNDI. 5 (1960),
«S. V. datio in solutum». MASUMECI: Marciano e gli effetti della «datio in solu-
tum», en IURA (1969), pégs. 524 y sigs. NarpI: Radiografia dell «aliud pro alio
consentiente domino in solutum dare» (1970). MELILLO, G.: In solutum dare,
Napoli (1970).

(13) Bussi, E.: La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritio comune
(Diritti reali e Diritti di obbligazione), Padova, 1937, pag. 329.
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similar a la compraventa. De estos tres elementos que caracterizan esta
figura BussI (14) deduce:

a) Que al igual que en la compraventa la datio in solutum debe
valer in toto, es decir, no se admite la liberacion del acreedor pro parte.

b) Por analogia con la compraventa, debe especificarse tanto el pre-
cio atribuido a la cosa dada in solutum como la deuda por la cual la men-
cionada cosa se cede.

¢) Que cuando la datio in solutum fuese hecha simpliciter (sin ex-
presar nada mas) se presumia en la duda que estaba hecha por Ia totali-
dad de lo debido.

d) Que seria nula si el deudor no tenia ningin derecho sobre la
cosa dada en pago.

3. Derecho histérico espaiiol

a) Etapa anterior a la Codificacion

Una primera referencia al principio de la identidad de la prestacién
en materia de pago se encuentra en el Fuero Real. Asi en el libro I, ti-
tulo X, Ley XV, se establece la siguiente regla:

«Como es tenudo el vendedor de dar la cosa que vendié al com-
prador.

El vendedor, después que la vendida fuere cumplida derechamente
sea tenudo de dar la cosa que vendiere a aquel que lo comprd, si la puc-
diere hacer; casi por aventura no la pudiere hacer, no es derecho que sca
constrefiido de darle mas de la valia, o tornarle el presci que rescibié del
comprador, qual méds quisiere aquel que la compra.»

En esta norma es interesante destacar, por un lado, la obligacién del
vendedor de entregar la cosa al comprador en atencién al principio de
identidad de la prestacién; pero en el supuesto de imposibilidad el com-
prador no puede obligarle a entregar una cosa de mayor valor o a devoi-
verle el precio que habia recibido. Luego es evidente que el perjudicado
no podré exigir, a diferencia del Derecho actual, lo que podemos califi-
car como resarcimiento de dafios y abono de intereses. Tampoco puede
ser obligado a devolver el precio; luego parece que el texto impliciia-
mente estd pensado en la dacién, pero con sentido distinto a la configu-
racién actual. :

(14) En este sentido, Bussi, E., ob. cit., pag. 330, recoge la opinién de Decia-
no, Durante y Baldo.
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En efecto, en el supuesto de que una de las partes no pueda cumplir
una determinada prestacién en que la obligacién consiste, ja qué via se
recurre? A diferencia de la configuracién actual, parece que tendrd que
cumplir la obligacidn entregando otra cosa de equivalente valor. Esto su-
pone que no va a jugar ningin papel el consentimiento del acreedor a la
hora de entregar una cosa por otra. En consecuencia, parece que el texto
sélo contempla el supuesto de datio in solutum legal, ya presente en el
Derecho romano.

Posteriormente ya Las Partidas contienen una regulacién mds extensa
de la materia que examinamos. En concreto, la Partida 5 del titulo XIV,
Ley 3.2, establece:

«Pagamento de las debdas deue ser fecho a aquellos que las han
de recebir, e deuese fazer de tales cosas como fueron puestas
y prometidas en el pleyto quando lo fizieren, e non de otras si non
quisiere aquel a quien fazen la paga. Pero si acaesciesse que el
debdor non pudiesse pagar aquellas cosas que prometiera, bien
puede darle entrega de otras a bien vista del judgador... E deue
pecharle el dafio e el menoscabo que le vino por razén que non
fizo aquella cosa, assi como prometio...»

Como se puede apreciar, esta norma establece la regla de que la pres-
tacién ha de ser igual a la que fue objeto del compromiso, entregando,
en consecuencia, la misma cosa en que la obligacién consiste. Incluso se
prevé la posibilidad, no permitida actualmente en nuestro Cédigo Civil,
de dar una cosa por otra sin la voluntad del acreedor cuando el deudor
no pueda cumplir la prestacién a la que se habia comprometido. Ade-
mds deja esta decisidn, no al consentimiento del acreedor, como sucede
en el Derecho actual, sino al arbitrio judicial (15). Por tanto plantea
una diferenciacién clara con el Fuero Real: el arbitrio del Juez.

Por dltimo, parece que este beneficio se plantea, de acuerdo con la
interpretacién dada por los comentaristas (16), como irrenunciable y de-
pendiente del arbitrio judicial. Esto marca también una clara diferen-
ciacién con el Derecho positivo vigente, puesto que en ningiin momento

(15) Eyidentemente, dado el principio de libertad de estipulaciones que preside
la materia de obligaciones, parece que quedara a salvo la posibilidad de que el
acreedor, a titulo de pago, acepte una prestacién diversa de la debida, puesto que
la voluntad del acreedor debe dotar de eficacia suficiente a la realizacién de una
prestacién diversa de la debida. Véase, en este sentido, ALVAREZ Puca, E.: De la
extincion de las obligaciones, Barcelona, 1962, articulo 1.166, pég. 6.

(16) GRrecorio L6pPEz, en Las Siete Partidas, tomo I1I, Barcelona, 1843, pégi-
na 349, glosandolas puntualiza: «No deberd, pues, el deudor la mejor cosa de la
que tenga, basta que sea de mediana calidad a juicio del magistrado segln aqui se
exprese. Este punto pendera del arbitrio del Juez. Nétese que a este remedio no
puede renunciar el deudor, asi como no puede renunciar al beneficio de la cesién
de bienes...».
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aparece como necesario el consentimiento del acreedor, requisito indis-
pensable en el planteamiento actual de la dacién en pago. En definitiva,
estos textos nos ponen de relieve el principio basico que preside todas las
normas que disciplinan el cumplimiento de las obligaciones; a saber, el
que éste debe ser necesariamente realizado en la forma establecida en el
momento de ser constituido el vinculo obligatorio. La obligacién debe ser
cumplida en su forma especifica, tal y como determinan las voluntades
concordantes del acreedor y del deudor. Por tanto podemos afirmar que
se mantiene plenamente vigente la férmula del Derecho romano, resumi-
da en la frase aliud pro alio, invito creditori solvi non potest.

b) Intentos codificadores

El Proyecto de 1836, en su articulo 1.872, ya menciona el principio
de identidad de la prestaciéon en materia de pago. Es en el Proyecto
de 1851 donde aparece una formulacién en los mismos términos que el
actual articulo 1.166 (pdg. 1) del Cddigo Civil. Como refiere el propio
Garcia GOYENA al comentar esta norma (17), «es claro que podrd pa-
garse una cosa por otra consintiéndolo el acreedor». En consecuencia,
desaparece ya de los textos legales el beneficio de la datio in solutum
legal (18).

Finalmente, el Anteproyecto de Cddigo Civil impreso por la Comi
sién de Codificacién establece en el articulo 1.183 la actual redaccién del
articulo 1.166 con sus dos parrafos (19). De todo ello, como pone de re-
lieve SERRANO ALONSO (20), se infiere que si bien el Cédigo Civil no re-
gula detalladamente la dacién en pago, su admisién viene determinada
no s6lo por la circunstancia de que el propio Cédigo de manera espora-
dica alude a la dacién en pago, sino también porque en el citado articu-
lo 1.166, siguiendo los precedentes en que sc¢ inspiran los redactores del
propio Cédigo, se deja abierta la posibilidad de que derogue la regla ge-
neral de la identidad de la prestacién, como requisito objetivo del pago,
al admitir que con el concurso de la voluntad del acreedor el deudor que-
de liberado entregando una cosa diversa de la originariamente pactada.

(17) Garcia GoyeNA, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espafiol, Zaragoza, 1984, pag. 585. Como precedentes de esta norma se citan:
articulos 1.243 francés, 2.146 de la Luisiana, 1.333 sardo, 929 de Vaud, 1.425 ho-
landés y 1.196 napolitano.

(18) Garcia GOYENA, F., ob. cit., pag. 585, pone de relieve que «hasta ahora
se ha observado en Navarra, pero no en Castilla».

(19) Este Anteproyecto es posterior al de los libros I y 1I del Cédigo Civil
de 1882, pero aparece impreso sin fecha ni pie.

(20) SErrANO ALONSO, E.: «Consideraciones sobre la dacién en pago», R. De-
recho Privado, 1978, pag. 421.
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II1. FIGURAS AFINES

1. Dacion en pago y pago por cesion de bienes

Pese a que en la literatura juridica italiana haya mantenedores de la
tesis conforme a la cual la cesién de bienes constituye un caso particular
de datio (21), tanto el Derecho positivo italiano como el espaiiol es claro
que desautorizan este criterio.

En el Derecho espafiol el pago por cesién de bienes viene regulado en
el articulo 1.175 del Cédigo Civil en los siguientes términos:

«El deudor puede ceder los bienes a sus acreedores en pago de
sus deudas. Esta cesion, salvo pacto en contrario, sélo libera
a aquél de responsabilidad por el importe liquido de los bienes
cedidos. Los convenios que sobre el efecto de la cesién se celebren
entre el deudor y sus acreedores se ajustaran a las disposiciones
del titulo XVII de este libro, y a lo que establece la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.»

A pesar de la aparente analogia que pueda existir entre 1a dacién en
pago y la cesién de bienes para pago, es claro que hay también importan-
tes diferencias que tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisa-
do. En primer lugar, la dacién en pago, a diferencia de la cesién de bie-
nes, no requiere ni estado de insolvencia ni pluralidad de acreedores (22)
ni tampoco se extiende a todos los bienes del deudor (23). En segundo lu-
gar, en la dacién en pago la operacién satisfactiva del interés del acree-
dor es una entrega realizada por el deudor distinta a la que inicialmente
se habia establecido, que puede consistir en el traspaso posesorio, en la
transmisién de la propiedad de una cosa o derecho, en un facere o en un
non facere. Sin embargo, en la cesién de bienes pro solvendo, como pone
de relieve la Sentencia de 1 de marzo de 1969 (24), «sélo atribuye la po-

(21) En este sentido, véase L’AscoLl, A.: «Cessio bonorum» (voce) in Digesto
Ital. MERLIN: Della cessio bonorum nel nostro Diritto positivo, caratteri distintivi
con la datio insolutum, en Foro delle Venezie, 1933, pag. 591. En contra, SOTGIA:
La cessione del beni ai creditori, Torino, 1975, pag. 15.

(22) En esta linea, CaMPos HERNANDEZ, M., en «Notas sobre la dacién para
pago en los convenios extrajudiciales», R. Gral. Dcho., 1954, p4g. 372, puntualiza:
«El pago por cesi6n implica pluralidad de acreedores, requiriendo la intervencién
de todos, sin que obliguen los acuerdos de la mayoria en el sentido de imponer la
cesién a los que voluntariamente no lo aceptaron.

(23) Véase EspiN CANovas, D.: Manual de Derecho civil espafiol, vol. 3,
Madrid, 1974, pag. 139.

(24) En el mismo sentido, Sentencias de 11 de mayo de 1912, enero de 1915,
g de diciembre de 1943, 17 de abril de 1948, 13 de marzo de 1953 y 14 de octubre

e 1960.



ESTUDIOS 985

sesién de los bienes con un poder de caricter personal que permite al
acreedor efectuar la venta para cobrarse con su importe». Consecuencia
de esto tenemos que mientras la dacién en, pago libera al deudor de modo
definitivo y completo, es decir, extingue la obligacidn, la cesién de bie-
nes, como dice el legislador, sélo libera al deudor de su responsabilidad
por el importe liquido de los bienes cedidos, con lo que estamos en pre-
sencia de una cessio pro solvendo. En consecuencia, s6lo liberara al deu-
dor en la medida en que los acreedores vayan siendo satisfechos (25).
Por ltimo es necesario destacar que, como sefiala VoN TUHR (26), «en
caso de duda sobre si las partes se proponian realizar una dacién en pago
o la entrega de un objeto en funcién de pago debe entenderse esto, a me-
nos que se pruebe que se trataba de extinguir inmediatamente el crédito».

2. Dacidn en pago y adjudicacion en pago

GIoRraG1 (27) ya advertia, al estudiar la datio in solutum, que esta fi-
gura «se ha estimado por los modernos merecedora de tan poca conside-
racién, que no sélo no ha encontrado lugar en los Cddigos, sino que le
ha faltado un nombre propio en el vocabulario juridico del dia». Es por
esta razén por lo que frecuentemente encontramos empleados como siné-
nimos los términos «dacién y adjudicacidén en pago» (28).

(25) Véase Acuerdo del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 2 de
abril de 1965 y Acuerdo del mismo Tribunal de 30 de octubre de 1969 (Aranzadi
de 1970, nim. 46). En este mismo sentido, GAMBON ALIX, G., en «Notas sobre la
naturaleza juridica del contrato de cesién de bienes», R. D. Priv., 1962, pag. 1060,
matiza: «Cuando se produzcéa el supuesto, por lo demds muy frecuente, de que el
importe liquido de los bienes cedidos sea inferior al montante del pasivo que
acrediten los cesionarios, no se habra producido, ciertamente, una extincién de la
deuda, sino, antes bien, una modificacién en las obligaciones que dieron causa a la
cesién, que ahora, por virtud del prorrateo del precio alcanzado en la liquidacidn,
han quedado disminuidas en mucho o en poco». La cesién no extingue por si mis-
ma, es decir, que se perfecciona la obligacién, sino que para lograr el efecto extin-
tivo es indispensable llegar a un estadio ulterior, ya dentro de la fase de consu-
macién.

(26) Von Tumr, A.: Tratado de las obligaciones, tomo 11, 1.* edicién, Madrid,
1934, pag. 14. En el mismo sentido, se pronuncia BELTRAN DE HEREDIA Y CASTA-
No, J.: El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956, pags. 361 y 362: «En
caso de duda, nada especificaron, deberd entenderse que se trata de una cessio
pro solvendo, puesto que pro soluto lleva consigo la renuncia de este derecho
a exigir el primitivo crédito, la cual no deberd sobreentenderse, sino que sélo podra
ser reconocido cuando asi, de un modo expreso, se hubiese establecido». Sobre
esta cuestién puede verse Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de
1970 (R. 4246).

(27) GiIorel, J.: Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, vol. VII,
Madrid, 1913, p4g. 339.

(28) Asi, emplean estos términos como sinénimos: CASTAN ToBERAS, J.: Dere-
cho civil espafiol comin y foral, tomo III, 132 edicién, Madrid, 1983, péag. 395,
y MANRESA Y NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VIII,

2
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Ambas figuras tienden a cumplir un fin andlogo: la extincién de la
obligacién, pero ello no implica que tengan los mismos requisitos y efec-
tos (29). .

En efecto, nuestra legislacion admite el concepto de adjudicacién en
pago para calificar todds aquellos que se realizan en procesos divisorios
y ademas para todos los actos en que una autoridad, sea o no judicial, en
cumplimiento de un precepto legal, suple la voluntad individual, dando
por extinguido un crédito o parte del mismo transfiriendo la propiedad
de una cosa. Sin embargo, en los procesos divisorios no se puede hablar
de dacidn en pago por la sencilla razén de que, salvo casos especialisi-
mos, falta la preexistencia de una obligacién de dar cosa determinada. En
todos estos procesos, como pone de relieve BAs ¥ Rivas (30), previo un
periodo de liquidacién, se llegan a fijar unos haberes, y aunque por cldu-
sula contractual o de dltima voluntad se determine que para el pago de
cierto haber se transfieren bienes determinados, si asi se hace s6lo habra
pago; la dacién la habria si, previo acuerdo, en lugar de esos bienes se
dieran otros distintos, formaran o no parte de la masa comin a que el
proceso se refiere.

Por tanto, sin tener’en cuenta los procesos divisorios, tal vez pudiera
considerarse que conceptualmente dacién y adjudicacién tienen en comiin
la preexistencia de una obligacién de entregar cosa determinada y la ex-
tincién de aquella obligacién mediante la entrega de una cosa distinta.
La dacién en pago, a diferencia de la adjudicacién, no requiere la solem-
nidad de la intervencién de una autoridad o funcionario. En aquélla el
acreedor presta su consentimiento para que se lleve a cabo la dacién en
pago; en la adjudicacién ese consentimiento lo suple la Ley a través de
un funcionario. Por dltimo, en la dacidén el valor de estimacién se hace
de comiin acuerdo entre acreedor y deudor, y, en consecuencia, la obliga-
cién se extinguirad cualquiera que sea el valor de la cosa dada en pago.
En la adjudicacién en pago no puede ocurrir asi (31).

Finalmente, estas ideas se ven claramente si examinamos algunos su-

2.* ed., Madrid, 1907, pdg. 314, el cual afirma que «la adjudicacién en pago suele
llamarse dacién en pago...».

(29) Ya en el Derecho romano se distinguian los términos solutio y adjudicatio.
Para D’Ors, A., ob. cit, pardg. 160, la adjudicatio es un residuo de la antigua
addictio del Magistrado que tenfa fuerza constitutiva. Es una pars formalae que
faculta al Juez para adjudicar derechos.

(30) Bas Y Rivas, F.: «La dacién, adjudicacién y cesién de bienes en funcién
de pago de deudas», RCDI, 1945, pégs. 589 y 590.

(31) Hay que tener en cuenta que tratdndose de acciones divisorias siempre
se lleva a cabo una valoracién de los bienes que se adjudican.
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puestos de adjudicacién que contempla el Cédigo Civil. A este efecto
LATOUR (32) habla de varios casos de adjudicacién, de los que claramen-
te se puede deducir que no existe dacién en pago: El primer supuesto
tipico de adjudicacién por acto de autoridad es el contemplado en el ar-
ticulo 615 del Cédigo Civil. La adquisicién de la propiedad en este caso
no se produce de un modo ordinario (la ocupacién), pues dicho precepto
tan s6lo otorga un derecho exclusivo de adquisicién a favor de la perso-
na que cumple los supuestos de hecho que en el precepto se establecen;
se transforma en propiedad mediante la adjudicacién por la autoridad y
no por la apropiacién.

En segundo lugar, tampoco puede entenderse que exista una dacién
en pago de los casos de adjudicacién por el ejercicio de acciones diviso-
rias (33). Basta pensar que la adjudicacién en estos casos lleva consigo,
y como requisito previo, la valoracién de los bienes que se adjudican,
mientras que lo relevante en la dacidén en pago no es la valoraci6n, sino
que las partes acepten el aliud pro alio.

3. Dacidn en pago y obligacion alternativa

Como ya hemos puesto de relieve, el articulo 1.166 del Cédigo Civil
consagra el principio de identidad de la prestacidn, principio que inne-
cesariamente reitera el articulo 1.131 en cuanto a las obligaciones alter-
nativas (34). En la medida en que éstas suponen la existencia de varias
prestaciones y la eleccién posterior de una de ellas, se puede pensar, en
principio, en la posibiiidad de que la obligacidn alternativa entrafie una
dacién en pago. Examinemos si esta afirmacién es cierta. En la vida de
la obligacién alternativa, como afirma HERNANDEZ GIL (35), «hay dos
momentos capitales, junto a su contenido disyuntivo, que son la eleccién
y la concentracién. Por medio de la primera, su titular, el titular del de-
recho de eleccidén, que puede ser el deudor (y hay presuncién de que lo
es por el art. 1.132 del Cédigo Civil) o el acrcedor, decide cuél es la
prestacién sobre la que la obligacion se concentra. La concentracién es,
por tanto, la consecuencia del ejercicio del derecho de eleccién e impli-
ca la extincién de la alternativa».

Es cierto que en la obligacion alternativa hay una obligacién dnica,

(32) LATOUR BROTONS, J.: «Notas sobre la dacién en pago», R. D. Privado,
1953, pag. 633.

(33) Como ejemplo pueden citarse: articulos 399, 404, 406, 1.061, 1.062, 1.065,
1.066, 1.068, 1.069, 1.070, 1.072, 1.074, 1.078, 1.085, 1.086 y 1.708 del Cédigo Civil.

(34) En este sentido, HERNANDEZ GIL, A.: Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales, tomo XV, vol. 2, Madrid, 1983, pags. 163 y 164.

(35) HernNANDEZ GIL, A.: «Naturaleza juridica de la obligacién alternativa»,
R. D. Privado, 1942, pag. 555.
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y que se pueda dar el supuesto, al igual que en la dacién en pago, de
que el acreedor consienta en recibir una cosa por oira, segin la eleccidén
posteriormente realizada. Pero la diferencia fundamental radica en que
en la obligacién alternativa ambas prestaciones son debidas por estar in
obligatione, de tal modo que el pago y cumplimiento de una de las pres-
taciones debidas, por virtud de ese particular fendmeno de concentra-
cién que sefiala HERNANDEZ GIL, constituye el cumplimiento puntual de
la obligacién, cualquiera que sea la elegida (36). Por el contrario, la da-
cién en pago surge precisamente cuando ab initio s6lo se ha previsto una
determinada prestacién, conviniendo a posteriori ambas partes interesa-
das la realizacién de una prestacion distinta.

Por otra parte, el fundamento de una y otra figura juridica, como
pone de relieve MERINO (37), es diferente, porque «mientras en la obli-
gaci6n alternativa lo que existe es una indeterminacion de las partes in-
tervinientes acerca del especifico objeto de la prestacidn, por el contrario,
en la dacién en pago existe siempre una perfecta determinacién inicial
de la prestacién; es en. un momento posterior cuando surge, no la inde-
terminacién volitiva, sino la conveniencia o la necesidad de sustituir el
objeto primeramente estipulado por otro diferente y aun de distinta na-
turaleza.

En tercer lugar, como sefiala Diez Picazo (38), la facultad de elec-
cién en la obligacién alternativa es «un simple derecho potestativo o fa-
cultad de configuracién juridica» a favor del que realiza la eleccién del
objeto de la prestacién. Por el contrario, en la dacién en pago, entendida
en sentido estricto, la determinacién del aliud se verifica mediante un
acuerdo mutuo entre ambas partes interesadas.

Por ltimo queremos destacar que esta distincién es clara cuando se
refiere a la dacién en pago en sentido estricto, es’ decir, contempla tan
sélo la hipétesis en que la reciproca atribucién patrimonial entre acree-
dor y deudor produzca un inmediato efecto extintivo, no operdandose nin-
guna transformacién en la originaria relacién obligatoria.

Sin embargo, si aceptamos un sentido amplio de dacién en pago apa-
recen, a nuestro juicio, ciertas conexiones con la obligacién alternativa

(36) Sobre esta idea, puede verse: GIORGl, J., ob. cit., pag. 344, y Poracco, V.:
Dazione in pagamento, Verona, 1888, pégs. 12 y sigs. Sin embargo, no faltan autores
que confunden ambas figuras. Asi, BOILEUX, J. M., en Commentaire sur le Code de
Napoleon, tomo V, Paris, 1857, pag. 384, después de referirse a la dacién en pago,
afirma: «Deciamos asi (relativo a la dacién en pago) cuando el mismo comprador
hubiera estipulado en el acto mismo de la venta que podria librarse entregando
una cosa determinada, pues esta cosa seria solamente facultate solutionis.

(37) . MeriNo HERNANDEZ, J. L.: «La dacién en pago», R. D. Notarial, 1975,
pagina 85.

(38) Difez Picazo Y PoNcE DE LEON, L.: Fundamentos de Derecho civil patri-
monial, vol, 1, Madrid, 1983, pdg. 503.
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que si bien no significan una asimilacién que explique por si sola la da-
cién en pago, en conexién con otras figuras podria ayudar a delimitar los
efectos meramente obligatorios de la dacién en pago entendida en este
sentido amplio.

4. Dacion en pago y obligacion facultativa

HERNANDEZ GIL (39), al hablar de la obligacién facultativa, afirma
que se trata de una figura préxima a la obligacién alternativa, de la que,
sin embargo, se diferencia. La obligacién facultativa, como pone de relie-
ve el citado autor, se da cuando si bien el deudor estd obligado a una de-
terminada prestacin, le asiste la facultad de extinguir la obligacién y
liberarse mediante la realizacién de una prestacién distinta de la debida.
Es decir, la obligacién contiene una sola prestacién y la otra estd dnica-
mente in facultate solutionis. Ello permitird en el momento del pago libe-
rarse con una prestacién distinta. Es por tanto el deudor el que tiene la
facultad de cumplir la obligacién entregando un objeto distinto. Pero, en
definitiva, el deudor debe tan sélo una prestacién. En relacién con la da-
cién en pago, se plantea qué diferencias podemos establecer entre ambas
figuras. En definitiva, se trata de averiguar cudndo estamos en presencia
de un «contrato de dacién en pago» y cudndo nos encontramos ante un
contrato, en virtud del cual se concede al deudor la facultad antedicha.
Pensemos que la obligacién facultativa no estd regulada en el Cédigo Ci-
vil, y, en consecuencia, nada impide que se establezca al amparo del ar-
ticulo 1.255 del Cédigo Civil. Pero en la obligacién facultativa se debe
a una prestacién, aunque se concede al deudor (en ocasiones se puede
conceder al acreedor) la facultad de liberarse sin necesidad de nuevo
convenio, variando si quiere el contenido de la prestacién. Luego, en de-
finitiva, en el momento de constituirse la obligacién las partes saben que
existe esta facultad. Sin embargo, en la dacién en pago hay un primer
momento en virtud del cual se constituye la obligacién principal, cuyo
objeto serd la realizacién de una prestacién, y caso de que el deudor
acuerde con el acreedor variar el contenido de la prestacién tendrd que
Ilevar a cabo un contrato de dacién en pago en base al que consentirdn
un cambio en el contenido de la prestacién, y, finalmente, cuando ésta se
ejecute se extinguird la obligacién principal. Luego en la dacién en pago,
a diferencia de la obligacién facultativa, hay tres momentos: constitucién
de la obligacién principal (art. 1.089 del CC), convenio de dacién en pago
y ejecucién del mismo. Por el contrario, en la obligacién facultativa hay

(39) HEerNANDEZ GiL, A.: Derecho de obligaciones, reedicién, Madrid, 1983,
pégina 156.
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dos momentos: constitucién de la obligacién con facultas solutionis y
ejecucién de la obligacién, bien sea ejerciendo o no estd facultad.

PorAco y GIORGI (40) entienden que «cuando el acreedor haya con-
sentido recibir la cosa puesta in facultate solutionis, el pago de ésta no
cesa de ser una datio in solutum porque si bien es cierto que el acreedor
ha consentido desde un principio recibir la cosa puesta in facultate so-
lutionis, el recibirla no era un derecho para el acreedor, que no habria
podido nunca pedirla. Por tanto, no estando la cosa in obligatione, el
pago que se haga con ella es siempre un aliud por alio consentido por el
acreedor; no importa nada que haya dado este consentimiento anticipa-
damente». No compartimos esta postura porque a nuestro juicio estos
autores olvidan los distintos momentos de la dacidén en pago y de la obli-
gaci6én facultativa. Ello supone ademds que en esta Gltima el acreedor
consiente la posibilidad de ejercitar la facultas solutionis por parte del
deudor, mientras que en la dacién en pago, en sentido estricto, el acree-
dor consiente un cambio efectivo del contenido de la prestacién, con lo
que asf como en el primer caso este cambio se lleva a cabo por la exclu-
siva voluntad del deudor, en la dacién en pago en principio juega la vo-
luntad de ambas partes.

IV. CONCEPTO Y SIGNIFICADO JURIDICO
DE LA DACION EN PAGO

1. Significado juridico

El deudor, de acuerdo con el articulo 1.166, apartado 1, del Cédigo
Civil, estd obligado a prestar exactamente aquello a que se ha compro-
metido, no pudiendo entregar otra cosa aun cuando fuera de igual o ma-
yor valor que la debida. Pero nada obsta, partiendo de una concepcién
amplia de la dacién en pago, considerar que se refiere a todos los supues-
tos en que el acreedor acepte voluntariamente (aliud pro alio invito cre-
ditori solvi non potest), para cumplimiento de una obligacién anterior-
mente constituida, una prestacién distinta a la que inicialmente se habia
establecido. Evidentemente, en cuanto no se realiza la misma prestacién
que se debfa se requiere el consentimiento del acreedor, ya que de lo
contrario éste no podria ser compelido a recibir una prestacién distinta.

La doctrina se plantea qué calificacién juridica se puede otorgar a la

(40) Poracco, V., ob. cit.,, phg. 45; la llamada datio in solutum necesaria. Sin
embargo, DEMOLOMBE excluye en este caso el concepto de datio in solutum. Véase
DemoLoMBE, C.: Cours de Code Napoleon. Traité des contrats ou des obligations
conventionelles, XXVTII, 4, Paris, 1876, pag. 202, pardg. 228.
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dacién en pago. En concreto, ESPIN y SERRANO ALONSO (41), pensando
en el articulo 1.261 del Cédigo Civil y apoydndose en un sector de la doc-
trina italiana (42), hablan de un contrato extintivo. En el Derecho italia-
no la admisién de esta postura se deduce claramente del articulo 1.321
del Cédigo Civil italiano en cuanto dispone que «el contrato es un acuer-
do de dos o mds personas para constituir, regular o extinguir una rela-
cién juridica patrimonial». A esta postura se objeta sin fundamento que
en nuestro Derecho positivo no cabe por cuanto el legislador espafiol ma-
neja un concepto mds restringido de contrato y sélo contempla la faceta
del mismo como fuente de obligaciones (43). Incluso BERcOVITZ (44), en
este sentido, afirma que «de acuerdo con los principios ordenadores del
contrato en nuestro Cédigo Civil, no cabe dicha calificacién porque el
concepto que éste maneja es el de negocio bilateral de caricter patrimo-
nial que sea fuente de obligaciones».

Sin desconocer que la extincién de la obligacién principal no es tanto
finalidad como consecuencia, reflejo de la ejecucién del contenido de la
prestacién objeto de la relacién obligatoria, no vemos ningln inconve-
niente en que las partes, en base al principio general de la autonomia
privada del articulo 1.255 del Cédigo Civil, establezcan una reglamenta-
cién de sus intereses a través de un contrato que persiga el cumplimiento
de la relacién obligatoria, satisfaciendo por tanto el interés del acreedor
y, en consecuencia, produzca la extincién de la obligacién.

2. Consentimiento anterior o simultdneo a la realizacion
de la prestacion

Para que podamos hablar de dacién en pago es necesario el acuerdo
del acreedor y del deudor, es decir, que ambos consientan el cambio en
el contenido de la prestacién.

(41) Entre ellos, EspiN CANovas, D., ob. cit., p4g. 137, y SERRANO ALONSO, E.,
ob. cit., pag. 428.

(42) "En la doctrina italiana, BArAssi: La teoria generale delle obligazione,
111, Mil4n, 1946, pag. 914. En contra, GIORGIANI, M., ob. cit.: «la datio in solutum
non si identifica in un generico contratto estintivo (previsto dall’art 1.321). E questa
invece 'opinione dominante, la quale si funda sul presupposto della necessitd del
consento del creditore. Ma la qualifica generica di contratto estintivo non tiene
conto del fatto che la dation in solutum & diretta, nell’intenzione delle parti, ad
attuare il rapporto obbligatorio eche l’estinzione di esso non & altro che la
conseguenza riflessa di tale attuazione».

(43) Esta afirmacién no es cierta por cuanto si bien el contrato aparece con
la finalidad de ser fuente de obligaciones entre las partes, no podemos olvidar que
las partes mediante una relacién contractual crean, modifican o extinguen una de-
terminada situacién. Ejemplo, la cancelacién de la hipoteca.

(44) BercoviTz y RoDRIGUEZ CaNo, R.: Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales, tomo XVII, vol. 1, Madrid, 1980, pag. 111.
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En esta materia se nos plantea si este acuerdo puede ser anterior o
simultdneo a la realizacién de la prestacién distinta de la debida o debe
ser en todo caso simultdneo a tal realizaci6n.

A este efecto, FERNANDEZ RODRIGUEZ (45) se cuestiona «hasta qué
punto se vio afectada la relacién obligatoria, tal y como originariamente
habia sido establecida, por este posterior contrato». El problema estd in-
timamente conectado, por un lado, con el cardcter consensual o real de
la dacién en pago y, por otro, con su posible asimilacién a la novacién.
Sin perjuicio de un anélisis posterior de estos temas, creemos que la ad-
misién de un acuerdo, bien sea anterior o simultdneo a la realizacién del
contenido de la prestacién, no ofrece ningin inconveniente. Es més, en la
‘realidad del trafico nos encontramos con supuestos en los que la dacién
en pago se constituye por el mero consentimiento. Y en este sentido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (46), en algunos casos resueltos, se
manifestaba en los siguientes términos: «Habiendo convenido los contra-
tantes la cesién o transmisién de la referida mitad en pago de éste (el
crédito) semejante convenio en que ha existido consentimiento explicito
en la cosa y en el precio, constituye una venta perfecta que impone al
vendedor la obligacién ineludible de entregar al comprador la cosa...».

Los problemas acabados de exponer con respecto a la dacién en’ pago
provienen, como pone de relieve JORDANO BAREA (47), de la confusién de
dos momentos:

1) Acuerdo de las partes de realizar, con caracter extintivo de la
obligacién, una prestacién diferente de la debida (variar el contenido de
la prestacién). .

2) Realizacién de ese aliud, que implica la consumacién del conve-
nio de datio in solutum y la extincién de la obligacién inicial.

En consecuencia, la dacién en pago se perfecciona desde que acree-
dor y deudor hayan convenido aliud pro alio solvere. La realizacién de la
prestacién, convenida en sustitucién de la anterior, corresponderd al mo-
mento ejecutivo del convenio, ya pgrfecto desde que acreedor y deudor
han decidido llevar a cabo la daci6n en pago. Finalmente, aunque nor-

(45) FerNANDEZ RobriGUEZ, C.: «Naturaleza juridica de la dacién en pago»,
Anuario de Derecho Civil, 1957, pag. 784.

(46) Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1914. En
parecido sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1944, y recien-
temente la Sentencia de 13 de mayo de 1983. También puede apreciarse la Resolu-
cién de la DGRN de 13 de mayo de 1936.

(47) JorDANO BAREA, J. B.: La categoria de los contratos reales, Barcelona,
1958, p4g. 86. En contra, BercoviTz y Ropbrfcuez Cano, R., ob. cit, pags. 111
y 112, y ALBALADEJ0 GARcfA, M., ob. cit., pig. 143.
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malmente los dos momentos coinciden, es decit, se da la unién temporal,
nada impide la separacién conceptual de los mismos en base a la admi-
sién del acuerdo tanto anterior como simultdneo a la realizacién de un
contenido de la prestacién distinto del debido.

3. Acepciones

La admisién de un momento de perfeccionamiento anterior a la rea-
lizacién del aliud nos lleva a plantear distintas hipétesis con respecto a
la figura objeto de nuestro estudio.

La primera se presenta cuando el perfeccionamiento y el aliud pro
alio se llevan a cabo en un mismo momento; es decir, que el consenti-
miento y la datio (48) se realizan sin mediar un perfodo de tiempo. Este
tipo de dacién en pago es el que generalmente se lleva a cabo. Incluso,
tratdndose de transmitir la propiedad de inmuebles, se suele subordinar
lo convenido a la inscripcién en el Registro de la Propiedad (49), con lo
que ésta queda configurada como condicién suspensiva de lo convenido,
tanto de la transmisién del inmueble como del pago y extincién de la
deuda. La finalidad que se persigue es asegurarse de que efectivamente
se va a producir la satisfacién del acreedor y consiguiente extincién de la
relacién obligatoria.

Pero nada obsta, de acuerdo con la calificacién que hemos otorgado
a la dacién en pago, para que en base al articulo 1.255 del Cédigo Civil
las partes presten su consentimiento y convengan hacer efectiva la presta-
cién en un momento posterior. Ello supone aceptar una dacién en pago
con efectos meramente obligatorios, hipétesis que la doctrina italiana vie-
ne rechazando. Asi RopoTA (50) afirma que la dacién en pago tan sélo
se refiere a la hipétesis en que la reciproca atribucién patrimonial entre
deudor y acreedor produce un inmediato efecto extintivo, sin operar nin-
guna transformacién en la relacién obligatoria. Esta conclusién es clara
si tenemos en cuenta que el Cédigo Civil italiano contempla en su articu-
lo 1.197 (51) esta figura, lo que sirve de base a las afirmaciones antedi-
chas. Pero al no contar en €l Cédigo Civil espafiol con una regulacidn

(48) Al hablar de datio aceptamos el sentido amplio al que hacen referencia
HeumaN, H., y SEckeL, E., ob. cit., pag. 120.

(49) Por las escrituras de dacién en pago que hemos tenido oportunidad de
consultar, ésta suele ser la fé6rmula més usual tratdndose de bienes inmuebles para
asegurar un verdadero cumplimiento.

(50) Robota, S.: Enciclopedia del Diritto, X1, 1962, pig. 738.

(51) El articulo 1.191, pag. 1, del Codice Civile italiano establece: El deudor
no puede liberarse entregando una prestacién diversa de la debida, aunque sea de
igual o mayor valor, salvo que el acreedor consienta. En este caso, la obligacién
se extingue cuando la prestacién diversa es cumplida.
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expresa de la dacién en pago y desde su configuracién como contrato, po-
demos admitir, partiendo de los articulos 1.166, 1.254 y 1.255 del C6di-
go Civil, las dos hipétesis de dacién en pago.

4. Cardcter consensual o real del contrato de dacién en pago

Una cuestién directamente relacionada con la anterior es precisamen-
te el caricter consensual o real de la figura objeto de nuestro estudio.
Histéricamente se ha discutido si la dacién en pago posee cardcter con-
sensual o real. POTHIER (52), sefialando las notas distintivas entre la com-
praventa y la datio in solutum, afirmaba que «el contrato de compra y
venta es de los consensuales, mientras que para la dacién en pago es ne-
cesaria la tradicién».

Parte de la doctrina italiana (53) y alemana (54) han considerado
que la dacién en pago es un contrato real que se perfecciona al ser rea-
lizada la nueva prestacién y es distinto del precontrato de dacién en pago
o pactum de insolutum dando. Por tanto diferencian el pactum de inso-
lutum dando o precontrato de dacién en pago, que constituye una simple
promesa de la llamada dacién en pago (55), solucién clara teniendo en
cuenta la configuracién en su ordenamiento juridico de estas materias.

Si analizamos el Derecho positivo vemos que el caricter real de esta
figura no viene establecido en los ordenamientos que contemplan una re-
gulacién de la misma. Tan s6lo en el Cédigo Civil de la provincia cana-
diense de Quebec, en concreto en el articulo 1.529, parrafo 2, se afirma:
«La dation en payament n’est cependant parfaite que par la delivrance
de la chose». Sin embargo, la jurisprudencia canadiense, interpretando
este precepto, ha declarado que si bien la deuda no se extingue hasta el
momento de la entrega o tradicién de la cosa, la dacidén en pago es obli-
gatoria entre las partes con anterioridad a la entrega (56). El plantea-
miento vélido de acuerdo con la configuracién del contrato en nuestro
Derecho positivo se centra en distinguir los momentos bésicos de esta fi-

.

(52) PotuiERr: Tratado del contrato de compra y venta, traduccién espaiiola,
Barcelona, 1841, pags. 303-306.

(53) BARASSI, L., ob. cit, pig. 914. BARBERO: Sistema istituzionale del Diritto
privato italiano, vol. 11, 3.* edicién, Turin, 1951, pdgs. 32 y sigs.

(54) Véase ROMER: Die leistung an zahlungsstatt nach dem romischen und
gemeinen recht, Tubinga, 1886, pdg. 3. PLANCK: Biirgerliches gesetzbuch, tomo 11, .
Berlin, 1900, pags. 143 y sigs. SCHOLLMEYER: «Recht der schuldverhiltnisse» (Kom-
mentar), tomo I, Munich, 1900, p4g. 281. Méis recientemente, LEHMANN-ENNECERUS,
ob. cit., pags. 315 y sigs.

(55) Véase KUHLENBECK: Staudigers kommentar zum B.G.B., tomo II, parte 1,
paragrafo 364.

(56) Véase JEANNIN-NALTET: La dation en payement en Droit francais et anglais
comparés, Paris, 1934, pags. 314 y 315.
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gura y su incidencia o no en el campo de la obligacién originaria. En
consecuencia, hay que diferenciar, por un lado, el acuerdo por el que el
acreedor y deudor deciden Ilevar a cabo un cambio en el contenido de
la prestacién. Esto supone que desde este momento se obligan al cumpli-
miento del aliud en que la prestacién consiste, Por otra parte estd la rea-
lizacién del aliud como atribucién patrimonial, con lo cual se ejecutard
el convenio anterior produciendo la extincién de la obligaci6én. Por tanto,
no vemos inconveniente en pronunciarnos por el cardcter consensual de
la dacién en pago, porque si es en el momento del acuerdo de las par-
tes cuando se obligan al cumplimiento del aliud en que la prestacién con-
siste, serd entonces cuando se entiende perfeccionado el contrato de
acuerdo con las normas generales que presiden esta materia. Esto signi-
fica que en la dacién en pago la entrega se realiza solvendi causa, es de-
cir, como efecto obligatorio del contrato, a diferencia del contrato con
carécter real, en el que se requiere estructuralmente la presencia de una
entrega que es manifestacién del consentimiento. En el primer caso la en-
trega es contrahendi vel obligandi causa, mientras que en el segundo se
realtza solvendi causa (57).

En definitiva, como afirma JorpaNo BAREA (58), la constitucién pue-
de aislarse, 16gicamente, de la in solutum datio. En esta linea DiEz PIcA-
zo (59) manifiesta que «en el actual estado de nuestro Derecho positivo,
de acuerdo con los articulos 1.254 y 1.258 del Cédigo Civil, la regla es
la consensualidad y el cardcter real parece excepcional». De igual forma,
Lacruz (60) establece que «la dacién en pago es eficaz por el mero con-
venio (art. 1.255 del Cédigo Civil) y vinculante desde entonces».

5. Momento de perfeccionamiento

Anteriormente hemos apuntado el cardcter consensual de la dacién
en pago. Es verdad que cuando una persona acuerda con otra la sustitu-
cién del contenido de la prestacién que originariamente se pactd y efec-
tivamente se realiza dicha prestacién nueva desaparece la relacién obliga-
toria. Pero el problema se centra en averiguar si el momento de perfec-
cionamiento de la dacién en pago es el momento en que las partes
acuerdan la realizacién del aliud o, ror el contrario, hasta que no se rea-
liza dicha prestacién nueva no puede decirse que la dacién en pago se
ha perfeccionado. Ello es importante por la incidencia que puede tener

(57) JorDANO BAREA, J. B.: La categoria de los contratos..., pags. 12 y sigs.

(58) JorDANO BAREA, J. B., ob. cit, pag. 86.

(59) Dfez Picazo Y PoNcE DE LEON, L., ob. cit.,, pag. 663.

(60) ILacruz BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1, Barcelona,
1977, pag. 93. En contra, ALBALADEJO GARciA, M., ob. cit.,, pag. 143.
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en la obligacién y por la posibilidad o no de reclamar, caso de incum-
plimiento, el primitivo contenido de la prestacién.

Pensamos que las partes lo que quieren es conseguir que se vean sa-
tisfechos sus propios intereses, y, evidentemente, esto supone que se ex-
tinguird la relacidén obligatoria. Si éstas manifiestan su voluntad de que
se realice el cambio antedicho es porque aceptan ambas la sustitucién. Es
esta voluntad la que nos sirve de base para afirmar que si deciden obli-
garse, y en virtud del articulo 1.254 del Cddigo Civil se obligan, la da-
cién en pago no tiene por qué no considerarse védlidamente constituida.
Ello no significa que la efectiva satisfaccién de los intereses en juego se
lleve a cabo siempre en un momento posterior. Pero no creemos que se
pueda violentar la voluntad de las partes, ya que éstas lo tinico que pre-
tenden es satisfacer el interés del acreedor pendiente.

Hay, pues, dos momentos fundamentales en la dacién en pago. Pero
en virtud del primero se constituye la dacién y en virtud del segundo se
extingue la relacién obligatoria. En este sentido el Tribunal Supremo re-
cientemente (61) ha establecido el criterio de que «la dacidén en pago pac-
tada por las partes extinguié la prestacién primitiva...». En definitiva, no
hemos de olvidar que las partes expresan su voluntad de obligarse, y des-
de entonces deben considerarse formalmente obligados. A pesar de las
ideas anteriormente apuntadas, no faltan autores que estiman que «no
sélo es necesario el acuerdo de acreedor y deudor, sino también el cum-
plimiento de la prestacién nueva, ya que si ésta, en vez de realizarse,
Unicamente se promete, entonces hay realmente una novacién porque se
cambia, bien una obligacién por otra, bien dentro de la misma obliga-
cién la prestacion debida por otra» (62). En consecuencia, la dacién en
pago requerird como elemento constitutivo la ejecucién de la prestacién

- .nueva.

A nuestro juicio, como afirma Digz Picazo (63), ningin precepto le-
gal autoriza a considerar la dacién en pago como un contrato que se per-
feccione con la datio rei.

Pero ademds, como pone de relieve MESSINEO (64), en la dacién en
pago el cumplimiento efectivo es condicién para que se extinga la obliga-
cién, y, por consiguiente, el mismo se refiere al momento ejecutivo del
pacto, mientras que el contrato real es solamente aquel para cuya consti-
tucidn sea necesaria una entrega simulténea.

Por tltimo se puede pensar que si realmente la dacién en pago se per-

(61) Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1983.

(62) ALBALADEJO0 GaARciA, J., ob. cit, pags. 143 y 144,

(63) DfEz Picazo v PoNCE pE LESN, L., ob. cit., pig. 663.

(64) MessiNeo, F.: Derecho civil y comercial, tomo 4, Buenos Aires, 1955,
pagina 205. -
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fecciona con el consentimiento se extingue la obligacién anterior y surge
una nueva, con lo que estaremos ante una novacién. Sin perjuicio de una
exposicién posterior para que podamos hablar de esta figura, hay que par-
tir del articulo 1.204 del Cédigo Civil, que establece: «Para que la obli-
gacién quede extinguida por otra que la sustituya es preciso que asi se de-
clare terminantemente o que la antigua y la nueva sean de todo punto in-
compatibles». En materia de dacién en pago, cuando las partes dan su
consentimiento para que sustituya el contenido de la prestacién, lo que
persiguen es crear un medio de extinguir la relacién obligatoria, pero en
ningin momneto piensan llevar a cabo una relacién obligatoria distinta.
Con respecto a la incompatibilidad, DiEz Picazo (65) pone de relieve la
idea de que «a falta de expresién del animus novandi, la regla de incom-
patibilidad sélo aparece cuando la relacion obligatoria pertenece a un tipo
distinto». Se funda en el Anteproyecto de 1882, que hacia referencia a
obligaciones incompatibles «por naturaleza».

En diverso sentido SANCHO (66) afirma que «la incompatibilidad viene
dada por la unidad de causa: una segunda obligacién es incompatible con
la primera cuando responde. a la misma causa en el sentido del articu-
lo 1.274 del Cédigo Civil». Por cualquiera de los dos caminos no vemos
que sean incompatibles, sino que, por el contrario, como afirma FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ (67), «la obligacién de dar en pago algo distinto no es
incompatible con la primera obligacién, sino que se inserta en ellas crean-
do un nuevo medio de extinguirla, distinto del que fijaron las partes al de-
terminar el contenido de la obligacién».

6. Conexion con la relacion obligatoria*

El problema, a nuestro juicio, se centra en la determinacién de si la
dacién en pago posee una causa propia o si realmente tiene causa en un
negocio antecedente, en aquel que dio nacimiento a la obligacién.

En principio hemos de partir que desde el momento en que se facul-
ta al deudor a liberarse con una prestacién distinta a la que constituia el
objeto de la obligacién se plantea cudl es el cardcter de esa atribucién pa-
trimonial en que el aliud puede consistir. Como ya hemos puesto de relie-
ve, esta atribucién patrimonial se realiza solvendi causa, es decir, que pro-
ducira la extincién de la obligacién. Ello no significa, como han afirmado

< algunos autores (68), que necesatriamente tenga cardcter oneroso, puesto

(65) DiEz Picazo Y PoNcE DE LEON, L., 0b. cit., pag. 800.

(66) SaNcHO REBULLIDA, F.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones fo-
rales, tomo XVI, vol. 1, Madrid, 1980, pag. 574.

(67) FERNANDEZ RODRfGUEZ, C., ob. cit., pag. 787.

(68) En este sentido, puede verse WINDSCHEID, B.: Diritto delle Pandette, 11,
1, Torino, 1904, pardg. 342, notas 10 y 14. También BELTRAN DE HEREDIA Y Cas-
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que, como pone de relieve OPPo (69), «el atribuir al pago carcter intrin-
secamente oneroso corresponde a la opinién un tiempo dominante que afir-
maba la necesaria onerosidad el pago, encontrando correspondencia en la
liberacién del deudor del vinculo obligatorio; estudios mds recientes y
profundos han demostrado, sin posibilidad de duda, el error de aquella
opinién. Se ha puesto de relieve acertadamente que la liberacién de la
obligacién no puede calificarse de ‘correspondencia’ de la solutio; la
primera (la solutio), efectivamente, no es mds que un efecto ligado por
la Ley a la segunda (prestacién cumplida), connatural al cumplimiento
e implicito en su concepto, mientras que ‘correspondencia’ de una pres-
tacién no puede ser mas que la contraprestacién perseguida como finali-
dad de la propia prestacién de quien cumple, y la cuestién de la onerosi-
dad o gratuidad de una atribucién se resuelve segin exista o falte en el
acuerdo de las partes un particular ligamen (interdependencia) con otra
prestacién. La extincién de la obligacién cumplida constituye un efecto,
ligado por la Ley al pago e implicito en su concepto». Sobre la base de
lo expuesto, OpPO (70) concluye afirmando que las nociones de gratui-
dad y onerosidad no son aplicables con propiedad al pago, limitdndose
su aplicacién al negocio, del cual constituye aquél ejecucién (71).

Mis claramente VON TUHR (72), defendiendo la posicién de que no
toda transmisién solvendi causa tiene cardcter oneroso, sefiala que «res-
pecto de la cuestién de la onerosidad, la causa solvendi en que se funda
el cumplimiento de las obligaciones... carece de significado: es necesario
remontatrse a la causa méis profunda del acto de cumplimiento, es decir,
a la causa del negocio que dio nacimiento a la obligacién». En conse-
cuencia, serd necesario remontarse a lo que VON TUHR denomina «causa
mds profunda», lo cual implica que, efectivamente, la dacién en pago
tiene causa en el negocio antecedente. De ahi que no podamos afirmar
con caricter general la onerosidad, sino que habra que atender a la fuen-

TARO, J., ob. cit., pg. 374, habla de «contrato oneroso de transmisién». En esta
linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1947 ha afirmado
gue se trata de un acto oneroso. Y la Resolucién de la DGRN de 10 de agosto
de 1918 conceptida la dacién en pago como un contrato de enajenacién a titulo
Oneroso.

(69) Oppo, G.: Adepimento e liberalitd, Mildn, 1947, pag. 211. En la doctrina
espafiola recoge esta postura SANCHEZ BLANCO Y SANCHEZ BLANCO, J.: «Onerosidad,
gratuidad y causa», RDP, 1952, pdgs. 503-505.

(70) Orero, G., ob. cit., pag. 212.

(71) Pero el mismo Oppo, G., 0b. cit, pag. 214, advierte que hay que reco-
nocer que gratuidad y onerosidad, en cuanto invisten al contrato, se reflejan en su
fase ejecutiva, aunque sea sin determinar aqui un segundo acto oneroso o gratuito.

(72) voN TuHRr, A.: Teoria general del Derecho civil alemdn, tomo V, Buenos
Aires, 1948, péag. 166.
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te de la obligacién inicial para determinar el cardcter oneroso o gratuito
de la transmision. Si contiene, como sefiala el articulo 1.274 del Cédigo
Civil, «prestaciones o promesas de una cosa o servicio por la otra parte»,
la transmisién en pago tendra cardcter oneroso, ya que, como afirma Ba-
RASSI (73), la dacién en pago en sentido propio no es un contrato a titu-
lo oneroso, pero contiene una subordinacién reciproca de intereses opues-
tos que se acentda cuando la prestacién se refiere a la extincién de una
obligacién procedente de un contrato a titulo oneroso.

V. CUESTIONES EN TORNO A LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA DACION EN PAGO

1. Teorias

Como expone ESPiIN (74), la escasez de regulacién de esta materia en
el Derecho positivo ha determinado un amplio debate doctrinal sobre la
naturaleza juridica de la dacién en pago, encaminada principalmente a
resolver los efectos que produce la pérdida por eviccién o la existencia
de vicios ocultos en la cosa dada en pago al acreedor. Se establecen di-
versas soluciones, cada una de las cuales se apoya en una determinada
explicacién juridica de la operacidn, constituida por la dacién en pago.
Y como siempre que se trata de precisar los efectos de una figura juridi-
ca poco reglamentada, se busca su posible comparacién o incluso identi-
ficacién con otras figuras dotadas de amplia regulacién legal para hallar
de esta manera indirecta las reglas que pueden resolver las cuestiones
que puede plantear en este caso la dacidén en pago (75).

La doctrina cldsica francesa, encabezada por POTHIER (76) y apoya-
da en textos de Derecho romano, afirmaba que «el acto de dacién en
pago es muy semejante al contrato de compra y venta. La cosa que se

(73) Barassi, L., ob. cit., pag. 147. FErRNANDEZ RoDRIGUEZ, C., ob. cit., pagi-
na 796, pone de relieve cémo puede suceder que el aliud se ejecute en cumpli-
miento de una promesa de donacién que haya sido aceptada, en cuyo caso la trans-
misién serd hecha a titulo gratuito; por ejemplo, si habiéndose donado en docu-
mento privado un bien mueble y constando por escrito la aceptacién, se entrega en
cumplimiento de la donacién una cantidad de dinero o una cosa mueble distinta
de la donada. . .

(74) Espin CANovas, D., ob. cit., pag. 136. . :

(75) Puic Brutau, J.: Fundamentos de Derecho civil, tomo I, vol. 2, Barce-
lona, 1985, pdg. 319.

(76) PotHIER: Tratado de compra y venta, edicién espafiola, 1841, pags. 303-
306. En parecido sentido, DoMAT en Leyes civiles en su orden natural, tomo II,
2.* edicién, Barcelona, 1884, pdg. 262, afirmaba que «si ¢l acreedor de una cantidad
consiente recibir en pago una finca u otra cosa, constituiri esto una venta cuyo
precio serd la cantidad recibida».
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entrega en pago representa la cosa vendida y la cantidad en pago de la
cual se da representa el precio». Sin embargo, el mismo POTHIER se cui-
da de establecer las diferencias que considera existentes entre ambas ins-
tituciones, que si bien no compartimos en toda su extensién, son intere-
santes de destacar: :

a) El contrato de compra y venta es de los consensuales; para la
dacién en pago es necesaria la tradicién.

b) Si se vendiese una cosa y se compensase su precio con una can-
tidad que el vendedor creia erréneamente deber al comprador tan sdlo
puede repetirse el precio equivocadamente compensando; si se da una
cosa en pago de una cantidad que equivocadamente creia deberse puede
repetirse la cosa misma.

c¢) En la compra y venta no hay obligacién inmediata de transmitir
la propiedad; en la dacién en pago es requisito esencial la transmisidn
de la propiedad; transformar en duefio al accipiens.

L]

En parecido sentido se manifestaron PLANIOL y RIPERT (77) al afir-
mar que «las dos operaciones se asemejan mucho». De una manera ge-
neral conviene aplicar a las daciones en pago todas las reglas previstas
para la venta, en particular las reglas concernientes a las obligaciones del
vendedor.

Esta asimilacién de la dacién en pago a la compraventa fue también
seguida con respecto al Derecho alemadn por ENNECCERUS (78), el cual
estimaba que «el convenio sobre la datio in solutum es un contrato one-
roso de enajenacién, puesto que el objeto se da a cambio del crédito.
Por consiguiente, en lo que afecta a la responsabilidad por un vicio del
Derecho y por los vicios de la cosa, tienen que aplicarse las disposicio-
nes sobre la compraventa como prescribe también el pardgrafo 361».

Por dltimo no han faltado en la doctrina espafiola, tanto anterior
como posterior a la promulgacién del Céddigo Civil, autores que ponen
de relieve las analogias entre la dacién en pago y la compraventa, decla-
rando que «la dacién en pago viene a constituir una enajenacién pareci-
da a la compraventa, en la cual dicho crédito figura como precio» (79).

(77) PrANIOL, M., y RiPERT, G.: Traité élémentaire de Droit civil, Paris, 1926,
pagina 185, parg. 528. Es de destacar que en ediciones anteriores defiende distintas
teorias. Véase ediciones de 1902 y 1905.

(78) ENNECERUS-LEHMANN, ob. cit., pag. 315.

(79) Asi se expresa SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil, tomo 4, 2.2 edi-
cién, Madrid, 1899, pag. 278. También puede verse MANRESA Y NAVARRO, J. M.:
Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VIII, Madrid, 1907, pag. 296, aunque
incurriendo en algunas contradicciones afirma que «la dacién en pago es una
especie de compraventa en que el importe de la obligacién primitiva hace las
veces de precio...». Sin embargo, en el tomo X, 22 edicién, Madrid, 1908, pagi-
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A nuestro juicio, la asimilacién a la compraventa persigue, fundamental-
mente, poder aplicar las normas establecidas para esta figura en materia
de saneamiento por eviccién y por vicios ocultos.

Pero no es necesario acudir a semejante ficcién cuando, en definitiva,
las reglas relativas al saneamiento por eviccién son aplicables general-
mente cuando se transmite una cosa a titulo oneroso (aunque hay institu-
tos en los que esta regla no cuadra por las peculiaridades de cada figura).
Ademés de tener alglin sentido, seria cuando el objeto de la dacién en
pago es una cosa y lo debido era dinero (80). Pero ello supondria con-
templar supuestos concretos, haciendo depender el tema de la naturaleza
juridica de la que tenga el aliud en que la prestacién consiste. Por otra
parte, como pone de relieve FERNANDEZ RODRIGUEZ (81), «mientras en la
compraventa no existe relacién obligatoria preexistente entre las partes ni
por tanto crédito ni deuda entre ellas, la dacién en pago presupone preci-
samente esa obligacién, ese crédito y esa correspectiva deuda». Ello sin
contar la diversa funcién econdémico-social de ambas figuras, puesto que,
como posteriormente veremos, es requisito esencial en la dacién en pago
el animus o finalidad que persiguen las partes cuando realizan la dacién
en pago. Y es esta funcidén econémico-social o «causa», como la denomi-
na BETTI (82), la que tipifica ambas figuras como independientes y dis-
tintas. Por dltimo, como muy acertadamente expone MERINO (83), «hay
que tener en cuenta que del mismo modo que el aliud en que consiste el
objeto de la dacién en pago no tiene por qué consistir necesariamente en
una cosa o en una cantidad de dinero, también la relacién de la cual ha
nacido la obligacién del deudor puede ser de muy variada indole: «Tan-
to puede tratarse de un contrato como de una indemnizacién por dafios
derivados de un hecho ilicito; y aun tratdndose de un contrato, tantn

nas 16 y 17, afirma que por la dacién y adjudicacién en pago se extinguen obli-
gaciones y por la compra y venta se crean desde que el contrato se perfecciona
entre comprador y vendedor.

(80) En este sentido se pronuncia BRUMENTHAL, citado en ROMER, ob. cit., pa-
ginas 11 y 12, llegando a la conclusién de que la dacién en pago es un contrato
bilateral de naturaleza variable. En parecidos términos GLUcK, en Commentario
alle Pandette, libro XXI, Milano, 1898, pdg. 145, intenta salvar estas objeciones
afirmando que la dacién en pago se asemeja unas veces a la compraventa y otras
veces a la permuta.

(81) FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., ob. cit., pags. 762 y 783.

(82) Véase BETTI, E.: «Teoria generale del negozio giuridico», en Trattato di
Diritto Civile italiano, tomo II, vol. XV, de VasaLri, Torino, 1955, pégs. 173
y sigs.: «solo cosi, esaminata la struttura —forma e contenuto (il come e il che
cosa)— del negozio, pud riuscire fruttuoso indagarne la funzione (il perche). Tale
funzione, che con termine tecnico legittimato dalla tradizione si denomina Ia
‘causa’, ossia la ragione del negozio...».

(83) MeriNo HERNANDEZ, J. L., ob. cit.,, pag. 93.

3
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puede ser oneroso como lucrativo, compraventa o permuta, y aun ni si-
quiera de los traslativos del dominio».

Una segunda postura ha asimilado la dacién en pago a la novacién.
Surge fundamentalmente en Francia como reaccién a la doctrina anterior
y con apoyo en el articulo 2.038 del Cédigo Civil francés. La norma del
Cédigo de Napoleén establecia: «L’acceptation volontaire que le créan-
cier a fait d’'un inmueble ot d’un effet quelconque en payament de la
dette principale, décharge la caution, encore que le créancier vienne a en
étre évincé».

Con base en este texto, la doctrina francesa, encabezada por BAUDRY-
LACANTINERIE (84), afirma que «si la caucién queda extinguida o libera-
da es porque la primitiva obligacién ha sido definitivamente extinguida,
lo que Unicamente se puede explicar por la novacién». Esta solucién tuvo
seguidores en el Derecho espafiol tomando como base el articulo 1.849
del Cédigo Civil, que es traduccién literal del precepto del Cédigo Civil
de Napoledn. En efecto, el articulo.-1.849 del Cddigo Civil establece: «Si
el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u otros cualesquiera
efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por eviccién,
queda libre el fiador». Este texto ha constituido la base para afirmar que
si el fiador queda libre es porque la antigua obligacién, y con ella la fian-
za, se han extinguido, siendo sustituida aquélla por una nueva obligacién
mediante la novacién. En consecuencia, afirma De BUEN (85), «la dacidn
en pago tiene el aspecto de una novacién acompafiada de ejecucién in-
mediata y deberd regirse por las disposiciones de la novacién y del pago».

Vamos a examinar el articulo 1.849 del Cédigo Civil. La extincién
de la fianza a la que se refiere el precepto no se produce en el momento
de la aceptacién del acreedor, como a primera vista podria entenderse,
sino cuando el deudor cumple el contrato de dacién en pago, es decir,
cuando se ejecuta el convenio, y por tanto en principio se extingue la
obligacién. La extincién de la fianza, segln establece el precepto, se man-
tiene aun en el supuesto de que no se produzca la satisfaccién del
acreedor.

(84) BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE: Trattato teorico practico di Diritto civi-
le. Delle obligazione, vol. II, Milano, 1915, p4g. 807. En la misma linea, AUBRY
y RAu, en Cours de Drgit civile francaise, tomo 4, 1902, pdg. 258, nota 1, apoyan-
dose en el texto legal afirmaban que la dacién supone que se ha operado entre las
partes una novacién expresa y técita, como consecuencia de la cual, 1a prestacién
primitiva ha sido reemplazada por otra.

(85) DE BuEN, D.: Noias al curso elemental de Derecho civil de CoLiN y CA-
PITANT, tomo IV, Madrid, 1925, pdg. 226. En el mismo sentido, CLEMENTE DE
DiEeco, F.: Instituciones de Derecho civil espafiol, tomo II, Madrid, 1930, pag. 323,
sostiene que la dacién en pago es considerada méds que como forma de pago, como
una novacién por cambio de objeto.
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Si admitiéramos que el fiador se libera en el momento en que el
acreedor consiente 1 sustitucion de la antigua prestacién por la nueva
tendriamos que concluir que es porque se ha producido la extincién de
la obligacién inicial y se ha creado una nuevaaEsta hipétesis creemos que
va contra la voluntad de las partes y contra la diccién del articulo 1.849
del Cédigo Civil, que si se refiere al supuesto de pérdida por-eviccion es
porque efectivamente se ha entregado ya la prestacién. Ademds, la dacién
en pago, como ya expusimos anteriormente, no retine los requisitos exigi-
dos por la Ley en orden a la existencia de una novacién extintiva (articu-
lo 1.204 del Cédigo Civil) porque las partes, cuando deciden dar en pago
una prestacién distinta de la debida, no pretenden sustituir la obligacién
anterior por una nueva, sino simplemente satisfacer sus intereses y, en
consecuencia, extinguir la relacién obligatoria.

Ello sin contar con que, de afirmar que se produce una extincién de
la obligacién en el momento de perfeccionamiento de la dacién en pago,
desaparecerian todas las garantias personales o reales en ¢l momento en
que se extinguiese la obligacién inicial para dar paso a la nueva obliga-
cién (86). Creemos que las partes en modo alguno pretenden que se ex-
tinga la relacién obligatoria y nazca una nueva, sino que una vez reali-
zada la nueva prestacién es cuando la relacion obligatoria primitiva que-
dari extinguida. Lo contrario, a nuestro juicio, supondria violentar la vo-
luntad de las partes.

En consecuencia, como afirma GIORGIANNI (87), «no hay ning(in mo-
mento anterior al cumplimiento en que la obligacién precedente sea ex-
tinguida: como en el pago, también en la dacién en pago la obligacién
se extingue cuando es cumplida». En el mismo sentido GRASSETTI (88)
afirma que en la dacién en pago a la extincion de la obligacién no sigue
la constitucién de ninguna otra relacidn.

Ahora bien, hemos de tener en cuenta que en la dacién en pago, en-
tendida en un sentido amplio, puede existir un periodo de tiempo entre
la perfeccién y la ejecucién durante el cual la prestacién no se ha lleva-
do a cabo pero si ha variado el objeto de la relacién obligatoria. Pense-
mos que se puede producir tanto un cambio en el objeto de la obligacién
(conducta de dare, facere, non facere) como en el contenido de la pres-
tacién (cambiar el contenido del dare o del facere) (89).

En consecuencia, lo que produce es un fendmeno novatorio por cam-

(86) Véase articulo 1.207 del Cédigo Civil, y mds extensamente la postura de
PoTHIER, en PLANIOL-RIPERT, 0b. cit., pag. 184, nota 2.

(87) GIORGIANNI, M., ob. cit., pag. 151.

(88) GrasserTi, C.: Novissimo digesto italiano, V, Torino, 1960, pag. 175.

(89) En este sentido, DfEz PicAzo contempla tanto la novacién modificativa
como extintiva: Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1984, pag. 317.
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bio del objeto referido, bien a la conducta o incluso sélo al contenido de
la prestacién. .

Por dltimo ha habido algunas posiciones doctrinales que consideran
la dacién en pago como uga institucién compleja. En este sentido COLIN
y CAPITANT (90) afirman que «la dacién en pago es un acto complejo
que participa de los caracteres del pago (al liberar al deudor) e implica
en algunas ocasiones (cuando el acreedor se declara satisfecho con la
constitucién de una nueva obligacién) una novacién por cambio de ob-
jeto, y es, por otra parte, asimilable, bien a una compraventa, bien a una
permuta». La dacién en pago, continiian afirmando, aun siendo compara-
ble con el pago o con la compraventa, no deja de presentar caracteres
propios basados en su ambigua naturaleza y en suponer una relacién ju-
ridica anterior entre las partes. En la doctrina espafiola, en cierta medi-
da, mantiene esta postura CASTAN (91) cuando afirma que «la solucidn
preferible parece ser considerar la dacién en pago como una modalidad
o variante del pago (y consiguientemente una causa de extincién de las
obligaciones), pero que implica a la vez una transmisién onerosa y ofre-
ce desde este punto de vista analogias con el contrato de compraventa».

Esta posicién doctrinal, que considera la dacién en pago como una
institucién compleja, como afirma GIORGI (92), convierte a la datio in
solutum en un monstrum iuris con tres aspectos y tres caras totalmente
distintos. Pero aparte de este inconveniente, los mismos autores que tan
ardientemente defendieron esta postura reconocieron las objeciones que
se pueden hacer de esta tesis. Asi son PLANIOL y RIPERT (93) los que
después de haber apoyado la tesis de COLIN y CAPITANT vienen a reco-
nocer que.«las nociones de venta y novacién se excluyen reciprocamente
en cuanto que la venta implica una liquidacién por compensacién subsi-
guiente y el acreedor no puede invocar la compensacién a fin de no pagar
el precio sino cuando haya quedado como acreedor por la deuda primi-
tiva que subsistird hasta ese momento». Esto demuestra que no es com-
patible la consideracién de que la dacién en pago implique por una par-
te una novacién y por otra una venta de la cosa que se da en pago, pues-
to que el hablar de venta supone en todo caso la subsistencia del crédito
inicial.

Examinadas las principales posiciones doctrinales en torno a la natu-
raleza juridica de la dacién en pago y sus respectivos inconvenientes,

(90) CoLIN y CapITANT: Cours Elementaire de Droit civil frangais, tomo 1I,
10.* edicidén a cargo de JuLLIOT DE LA MORANDIERE, Parfs, 1953, pags. 647 y 648.

(91) CasTAN ToBENAS, J.: Derecho civil espariol comiin y foral, tomo III,
132 edicién, Madrid, 1983, pag. 397.

(92) Gioray, J., ob. cit,, pag. 346.

(93) PLANIOL-RIPERT, 0b. cit.,, pags. 183-185.
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creemos que la via indicada en este punto es la trayectoria que apunta
FERNANDEZ RODRIGUEZ, seguida por DiEz Picazo (94), de considerar que
la fijacion de la naturaleza juridica de la dacién en pago exige contem-
plar por separado el convenio entre deudor y acreedor y la realizacién de
la prestacién distinta de la debida; porque del valor y significado que se
otorgue al convenio depende la naturaleza juridica de esta figura. Siguien-
do a FERNANDEZ RODRIGUEZ y la linea marcada en algunas sentencias del
Tribunal Supremo (95), la dacién en pago en nuestro ordenamiento juri-
dica es un contrato nominado pero atipico, en el sentido de que si bien
viene mencionado por la Ley, como afirma JORDANO BAREA (96), «estd
desprovisto de una normacién especifica», aunque hay que reconocer que
tiene cierta tipicidad social y por tanto la laguna que supone su falta de
regulacién en el Cédigo Civil puede ser llenada con los usos y costum-
bres, las decisiones jurisprudenciales y las opiniones de la doctrina cien-
tifica (97). Ademds, este contrato no sustituye la obligacién por una nue-
va, sino que en ocasiones supone un cambio del objeto, produciéndose
un fenémeno de novacién impropia o modificativa. El acuerdo de dar en
pago de la obligacién una cosa diversa de la debida se orienta hadia la
extincién de la relacién obligacional, pero no exactamente a una nova-
cién extintiva (98), y directamente a la satisfaccién del interés del
acreedor. Por ultimo queremos destacar que se trata de un negocio de
actuacién dado que si bien se perfecciona por el consentimiento, hasta
que no se realiza la prestacién no se producirdn los efectos que persigue
la figura: la satisfacién del acreedor y consiguiente extincién de la obli-
gacién.

En consecuencia, podemos afirmar que no estamos ante una novacién
extintiva, sino que puede decirse que el convenio de dacién en pago no
altera la obligacidn inicial, y la obligacién de dar en pago es accesoria
de la relacién obligatoria a que hace referencia (99). Puede objetarse que
el articulo 1.849 del Cédigo Civil constituye un punto de apoyo en la de-
mostracién de la tesis de la extincién de la relacién obligatoria como

(94) Véase FERNANDEZ RobriGuez, C., ob. cit., pégs. 784 y sigs. Dfez Picazo
Y PoNcE DE LEON, L.: Fundamentos..., cit.,, pdg. 664. MERINO HERNANDEZ, J. L,
ob. cit., pags. 98 y sigs.

(95) En concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1983
habla de contrato atipico.

(96) Jorpano BAREA, J. B.: «Los contratos atfpicos», RGL]J, 1953, tomo 2,
pégina 68.

(97) JorDANO BAREA, I. B.: Los contratos..., cit.,, pig. 68.

(98) En esta linea, véase LAcruz BERDEjO, J. L.: Elementos..., cit., pdg. 94.

(99) En contra de esta postura, véase BERCOVITZ y RopRrfGUEZ CANO, R ob. cit.,
paginas 111 y sigs. SERRANO ALonso, E., ob. cit, pig. 428, apoyéndose en Puic
Brutau, J., ob. cit., pags. 357 y sigs., que realiza una construccién en base a con-
ceptos del Derecho anglosajén.
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consecuencia de la dacién en pago. Pero esta interpretacién es salvada
muy acertadamente' por MERINO (100), quien en la linea de FERNANDEZ
RODRIGUEZ afirma que «lo que parece que el Cédigo ha querido decir en
el citado precepto es que al igual que la fianza se extingue por el normal
cumplimiento de la obligacién, del mismo modo también debe extinguir-
se cuando la obligacién se cumple a través de la dacién en pago en su
fase de cumplimiento o ejecutiva». En definitiva, el precepto debe intet-
pretarse en el sentido de que el fiador se libera, no en el momento de ce-
lebrar dicho contrato, sino cuando el acreedor reciba efectivamente un
inmueble o cualesquiera efectos en pago de la deuda. Podemos concluir
afirmando que la dacién en pago constituye un «contrato» celebrado en-
tre acreedor y deudor, dirigido a sustituir la prestacién debida por la con-
venida, sin que ello suponga la extincién de la obligacién pero si un fe-
némeno novatorio por modificacién del objeto de la relacién obligatoria.

2. Posiciones jurisprudenciales

Ed Tribunal Supremo, en cuanto a la cuestién de la naturaleza juri-
dica de la dacién en pago, mayoritariamente, parece haberse adherido a
la postura de su consideracién como una compraventa, aunque con dis-
tintas matizaciones. Asi en unas se habla de «una verdadera venta»; en
otras se asimila al contrato de compraventa, y en alguna otra se habla
de que produce los mismos efectos que la compraventa. Esta asimilacién
parte fundamentalmente de la equiparacién que asume nuestra legisla-
cién entre dacién en pago y compraventa al regular los derechos de ad-
quisicién preferente en los articulos 1.521 y 1.636 del Cédigo Civil. La
asimilacién mds tajante se hace en la Sentencia de 10 de agosto de 1918,
que en uno de sus considerandos dice: «Desde el punto de vista précti-
co, las analogias de la adjudicacién en pago y de la compraventa son tan
evidentes que se ha tratado de definir la primera como especie de venta
que realiza el deudor por el precio debido y compensado, y los preceden-
tes del Cédigo justiniano, que aseguraba que aquel contrato, vicem ven-
ditoris obtinet, han encontrado adecuado desenvolvimiento en los articu-
los 1.459, 1.521, 1.536 y 1.636 y otros mds del Cédigo Civil, que equi-
paran a la venta y a la dacién en pago al menos por lo que se refiere a
los preceptos generales y a la capacidad de los otorgantes».

A pesar de que doctrinalmente esta teorfa estd rechazada, no faltan
sentencias recientes (101) en las que, si bien no de una manera tajante,

(100) MEeRINO HERNANDEZ, J. L., ob. cit., pag. 99, sigue la linea marcada por
FernANDEZ RODRIGUEZ, C., ob. cit., pag. 795.

(101) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 1982, R. ]. La Ley,
‘tomo 4, 1982, pig. 180. Ponente, sefior DE CasTRo GARrcfa. En su considerando
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reconocen cierta asimilacién a efectos practicos con la compraventa. En
esta linea son varias las sentencias que se adscriben a la corriente de con-
sideracién de la dacién en pago como un acto complejo, destacando el
cardcter atipico de-esta figura. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de mayo de 1983 (102), en su considerando ndimero 3, afirma que
«ciertamente este Tribunal, ya desde antiguo (Sentencias de 14 de no-
viembre de 1881, 21 de diciembre de 1905, 11 de mayo de 1912, 22 de
octubre de 1914 y 9 de enero de 1915), hasta las mds recientes Senten-
cias de 9 de diciembre de 1943, 7 de enero de 1944 y 13 de marzo
de 1953, aunque sin pronunciarse de un modo definitivo y dogmético y
ante la necesidad pragmdtica de determinar ciertos efectos de la dacién
en pago, no regulada en nuestro Cédigo Civil, ha asimilado dicha atipica
figura a la del contrato de compraventa, bien que con el matiz de no ne-
gar su analogia con otras convenciones, tales como forma de pago o como
novacién por cambio de objeto, y ello por la exigencia de dar soluciones
préacticas antes que fijaciones doctrinales o teGricas, y es esa finalidad,
evidentemente, la que persigue también la sentencia que ahora se recu-
rre, y en la que se debe persistir, mas no como asimilacién absoluta o in-
tegral de la dacién en pago al contrato de compraventa, que no soportaria
o admitiria todos los supuestos o hipdtesis de la datio in solutum, sino
porque en el caso debatido se dan suficientes y especificos datos o presu-
puestos de hecho de dicha convencién o contrato atipico, a los que con-
viene sin repugnancia juridica alguna las resoluciones ya previstas para
los negocios juridicos afines en su fase traumdtica de cumplimiento anor-
mal, entre ellas la responsabilidad por sancamiento en sus limites le-
gales...».

La teoria que asimila la dacién en pago a la novacién cuenta con
poco apoyo en nuestra jurisprudencia, si bien algunas sentencias sefialan
los aspectos novatorios de la figura objeto de nuestro estudio. Asi las
Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1943 y 11 de
marzo de 1969. En la primera, ademés de recoger la tradicional tesis ju-
risprudencial de asimilacién de la dacién en pago al contrato de compra-
venta (103), sefiala en uno de sus considerandos los aspectos novatorios

ntimero 2 invoca varias sentencias que propugnan la asimilacién de la dacién en
pago a la compraventa. Asi, Sentencias de 9 de diciembre de 1943, 7 de encro
de 1944, 13 de marzo de 1953 y 14 de octubre de 1960.

(102) Véase en R. J. La Ley, tomo 3, 1983, péags. 657 y sigs. Ponente, sefior
DE LA VEGA BENAYAS.

(103) La Sentencia de 9 de diciembre de 1943 (nim. 82, Jurisprudencia Civil),
en concreto, afirma que «la dacién en pago se configura en nuestra doctrina como
un contrato de compraventa en el que el crédito a satisfacer adquiere la condicién
de precio, segin puede inferirse del sentido del articulo 1.521 del Cédigo Civil
y de las declaraciones de la Sentencia de 9 de enero de 1915».
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de la dacidén en pago: «En la adjudicacién o dacién en pago... la pro-
piedad de los bienes entregados se transmite al adjudicatario, y como
consecuencia de la novacién objetiva de la obligacién originaria se ex-
tingue €sta y quedan integramente satisfechos el acreedor o acreedores...».
Pero no podemos desconocer la corriente jurisprudencial en torno a la
modificacién de la relacién obligatoria por cambio de objeto apoydndose
en el articulo 1.203 del Cddigo Civil, en la que se nos pone de relieve
que, como sefiala DiEz Picazo (104), cualquier cambio en la relacién
obligatoria no supone necesariamente que se extinga la relacién juridica
anterijor y se cree otra en su lugar. Es la autonomia de la voluntad la que
decidird de forma expresa, 0 bien se producird como resultante de la to-
tal incompatibilidad entre la antigua y la nueva obligacién.

VI. ESTRUCTURA

1. Sujetos: capacidad

En materia de capacidad, como pone de relieve GIorG1 (105), mu-
chos autores tienden a confundir la capacidad que se requiere en el pago
con la indispensable para la validez de la dacién en pago. Es de adver-
tir que los sujetos de la prestacién son los mismos que intervinieron en
la creacién de la relacién juridica obligatoria; es decir, que aunque se
cambia el contenido de la prestacién no se produce extincién en la rela-

~ci6n juridica obligatoria. Este cambio del contenido de la prestacién se
producird cuando el acreedor acepte como satisfaccidn de su crédito la
prestacién diversa, ya que sin el acuerdo no se puede variar el contenido
exacto de la prestacién ni producirse, en consecuencia, la extincién de la
deuda. Por tanto debe existir el consentimiento de ambas partes, acreedor
y deudor (106), ya que por un lado, como establece el articulo 1.166 del
Cddigo Civil, el deudor no puede obligar al acreedor a recibir una pres-
tacién distinta de la debida, y por otra parte el acreedor tampoco podra
pretender del deudor que lleve a cabo una prestacién diferente de la de-
bida.

¢ Qué capacidad se requiere para dar vida a la dacién en pago? Como
afirma SERRANO ALONSO (107), «la capacidad necesaria para realizar la

(104) Dfrz Picazo, L.: Sistema..., cit., pdgs. 316 y sigs.

{105) Giorat, J., ob. cit,, péf. 343.

(106) Asi lo ha venido proclamando nuestra jurisprudencia. Véase Sentencias
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1912, 16 de diciembre de 1947 y 1 de
diciembre de 1948.

(107) SerrANO ALONSO, E., ob. cit., pag. 430.
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declaracién de voluntad que da vida a la dacién en pago viene dada por
el caricter de la prestacion asumida por el deudor. Por tanto, si la pres-
tacién asumida por el deudor, en vez de la pactada inicialmente, consiste
en dar o entregar una cosa al acreedor, el deudor necesitard la capacidad
para enajenarla, pues en tal supuesto la dacién supone una transmisién
onerosa (108) de dicha cosa y la libre disposicién de la misma, y en el
acreedor deberdn concurrir las condiciones de capacidad necesarias para
recibir tal cosa, conforme a las reglas del articulo 1.162 del Cédigo
Civil»,

Por dltimo, si la nueva prestacién asumida consiste en un hacer o en
una omisién no se exigird ningtin requisito especial, salvo la capacidad
general para llevar a cabo el contrato. Se exige, en definitiva, la capaci-
dad necesaria para transmitir y recibir.

2. Objeto

Tradicionalmente la datio in solutum, de acuerdo con el significado
técnico del término dare, ha venido referida a la prestacién de una cosa
material, excluyendo por tanto el facere u otro tipo de prestaciones. Pero
hemos de pensar que en cuanto al objeto, lo que se exige es que se tra-
te de una prestacién distinta de la debida. Ello significa que independien-
temente de la concepcién que aceptemos de la dacidén en pago, ya sea en
un sentido amplio o estricto, la interpretacién del término dare puede ser
amplia, de tal forma que comprenda todo género de prestaciones. Por eso
el Cédigo Civil italiano, con buena 1dgica, al tratar en su articulo 1.197
esta materia, habla de prestazione in luogo dell’adepimento.

De ahi que en un sentido amplio, y considerando que en cuanto al
objeto el elemento fundamental es que la prestacién que se ejecuta cons-
tituye un aliud respecto de la prestacién prefigurada (109), viene a afir-
mar GIorai (110) que dicho objeto nos presentard unas veces una cosa
mueble o inmueble en lugar de otra o en lugar de dinero o en lugar de

(108) Aunque no estamos de acuerdo en que suponga en todo caso una trans-
misién onerosa, puesto que, como ya expusimos, es necesario remontarse a la causa
del negocio que dio nacimiento a la obligacién o fuente de la misma, si que
admitimos que el deudor necesite capacidad para transmitir y libre disposicién de
la cosa. .

(109) En este sentido, véase DiEz Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A.:
Sistema de Derecho civil, vol. 11, Madrid, 1983, p4g. 254, citando el siguiente su-
puesto: Si Antonio tiene derecho a que Juan le entregue la finca X porque se la
ha comprado, lo mismo serd una dacién en pago el que Juan le dé la finca H
como que le pinte un mural en el portal de su casa. También contempla el supuesto
211? que se le preste un nimerd de dias de trabajo para satisfacer una deuda dec

inero.

(110) Groral, J., ob. cit, pag. 345.
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un hecho (rem pro re, pro pecunia, pro facto), otras un hecho positivo
o negativo del deudor en lugar de otro hecho o de una cosa o del dinero
(facto pro facto, pro re, pro pecunia). Finalmente también puede consis-
tir en un crédito para con el acreedor o con respecto a otra persona en
lugar de la cosa o del dinero o del hecho debido (nomen iuris pro re, pro
pecunia, pro facto). En consecuencia, estimamos que el objeto de la da-
cién puede referirse tanto a un cambio o en el objeto de la obligacién
(prestacién como conducta) como sélo en el contenido de la prestacién,
que serd aceptado por ambas partes. Ello se traduce en la admisién de
una dacién en pago tanto de la cosa como de un derecho (111), incluso
un facere...

Los MazeAup (112), con respecto a la admisién de un derecho de
crédito como objeto de la dacién en pago, se muestran contrarios, argu-
mentando que como la dacién en pago supone una transmisién de la pro-
piedad o de un derecho real, el abandono de un crédito en pago de una
deuda, aun siendo vélido, no constituye una dacién en pago. Este argu-
mento no nos parece vilido por cuanto si la nueva prestacién asumida
consiste en un hacer ¢ en una omisién, no hay transmisién de propiedad
y, sin embargo, si hay dacién. Sin embargo, si admiten que los «titulos
al portador» pueden ser objeto de una dacién en pago, lo cual supone
que cuando el derecho de crédito estd incorporado a titulos al portador
si es admisible, y cuando no se halla incorporado excluyen la dacién del
derecho de crédito.

Por su parte SERRANO ALONSO (113) admite como objeto de la dacién
en pago incluso cosas futuras o conductas sometidas a condicién o térmi-
no. Lo que ocurrird en dichos casos es que no se producird, segiin pone
de relieve el citado autor, el efecto extintivo de la dacién hasta que la
cosa deje de ser futura o la condicién o el término se cumplan.

Finalmente es de destacar que la Compilacién aragonesa, en su
Ley 495-1, sélo contempla la dacién en pago de «cosa», restringiendo por
tanto el objeto. Asi establece: «Cuando el acreedor acepte la dacién en
pago de un objeto distinto del debido la obligacién se considerard extin-

(111) En este sentido, ENNECERUS, L.: Derecho de obligaciones, cit., pdg. 316,
afirma que es evidente que puede darse en pago no s6lo una cosa, sino un dere-
cho, por ejemplo, un usufructo, y que igualmente puede cederse en pago un cré-
dito contra un tercero. En contra, CARBONNIER, J., ob. cit., pdg. 741, afirma que
la «dation en paiement est la combinaison par laquelle une chose différente de
celle qui faisait T'objet de l’obligation, est employée 4 satisfaire le créancier: spé-
cialment la combinaison par laquelle il sera payé en nature alors qu’il lui étail
dfi en I’argent». ,

(112) Mazeauvp, H. L., y Mazeaup, J.: Lecons de Droit civil, tomo 11, vol. 1,
4.® edicién, Paris, 1969, pags. 833 y 834. :
(113) SerrANO ALoNso, E., ob. cit., pag. 431.
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guida tan sélo desde el momento en que el acreedor adquiera la propie-
dad de la cosa subrogada...».

3. Presupuestos y requisitos

Para que podamos hablar de dacién en pago son necesarios unos pre-
supuestos, es decir, determinadas condiciones para que pueda operar esta
figura. En primer lugar se precisa la existencia de una relacién obligato-
ria, que puede ser de muy diversa indole, pudiendo derivar, como pone
de relieve MERINO (114), de «todo hecho o circunstancia del que se de-
rive mis o menos directa la obligacién de una persona (deudor) al cum-
plimiento de una determinada prestacién a favor de otra (acreedor)». La
obligacién originaria, que se cumple por la dacién en pago, dice La-
TOUR (115), ha de extinguirse totalmente, sin dar lugar al nacimiento de
una obligacién nueva.

Sin la concurrencia de este requisito, la dacidén en pago seria un pago
indebido (116),.porque la solutio, como acto desprovisto de causa, darfa
lugar a la repeticién (117).

Un segundo presupuesto es la imposibilidad por parte del deudor de
realizar la prestacién. En definitiva, significa que el deudor no puede rea-
lizar la prestacién en que la obligacién consistia. La expresién imposibi-
lidad, seglin expone acertadamente SERRANO ALONSO (118), es utilizada
aqui, en un sentido amplio, como equivalente de todo aquel supuesto en
que el deudor manifiesta a su acreedor no poder realizar la prestacién
asumida, con independencia de las razones o causas a que obedece esa
no realizacién, ya que la dacién en pago no requiere que se acredite la
imposibilidad objetiva de realizacién de la prestacién originaria.

Pasando a examinar los requisitos, es decir, aquellas condiciones de
validez y eficacia de la dacién en pago, la doctrina (119) sefiala:

a) En primer lugar se requiere una prestacién animo solvendi, es
decir, con 4nimo de satisfacer total y definitivamente un crédito. La con-
secuencia de que se produzca la extincién de 1a obligacién con la dacién

(114) MeriNo HernANDEZ, J. L., ob. cit., pég. 83.

(115) LATOoUR BROTONS, J., 0b. cit., pag. 633.

(116) En este sentido, Puic BruTAu, J., 0b. cit., pag. 355.

(117) Véase RUGGIERO, R.: Instituciones de Derecho civil, tomo 2, Madrid,
1931, p4g. 102: Es requisito esencial del cumplimiento, la existencia de una de
ellas, sin la cual la solutio como acto desprovisto de causa darfa lugar a la re-
peticién.

(118) SerrANO ALoNso, E., ob. cit., pag. 430.

(119) Véase LATOUR BROTONS, J., 0b. cit., pig. 633. TORRALBA SORIANO, V.:
Lecciones de Derecho civil, vol. 1, Barcelona, 1984, pag. 493. Giorcl, J., 0b. cit.,
pégina 340. Puic PERA, F., ob. cit., p4g. 208. CAsTAN TOBERAS, J., op. cit., pg. 398.
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creemos que es necesaria, ya que sin ella, como afirma RUGGIERO (120),
habria una donacién si la prestacién se hiciera animus donandi o un acto
sin causa si no fuera posible sustituir por otra la causa solvendi. Ahora
bien, como posteriormente veremos, el que la prestacién efectivamente se
realice es distinto de que los intereses de las partes queden satisfechos.

b) Acuerdo entre acreedor y deudor en el sentido de sustituir el
contenido de la prestacién y posterior ejecucién del mismo. La exigencia
de consentimiento en ambas partes, al decit de PoLAcco (121), se desen-
vuelve en dos posiciones correlativas: el deudor por si no puede obligar
al acreedor a recibir aliud pro alio, y del mismo modo el acreedor no
puede pretender por si del deudor aliud pro alio. El Cédigo Civil, si bien
no de una manera explicita, parece recoger estas dos proposiciones en
los articulos 1.166 y 1.167. Por dltimo, el consentimiento serd eficaz si
se manifiesta, como afirma LATOUR (122), de modo ®xpreso, tanto si es
verbal como escrito, dado el principio espiritualista que informa nuestra
legislacién a partir del Ordenamiento de Alcala.

¢) Diversidad entre lo debido y la prestacién realizada: Este requi-
sito es esencial en la dacién en pago, proporcionando el elemento dife-
renciador con otras instituciones (123).

VII. EFECTOS DE LA DACION EN PAGO

1. Extincién de la relacién obligatoria

Como establece con buen criterio FERNANDEZ RODRIGUEZ (124) una
vez que la obligaci6én es exigible, acreedor y deudor pueden proceder sin
més a extinguirla, exigiendo y realizando la prestacién debida. Esto sig-
nifica que el deudor no puede constrefiir a su acreedor a recibir una pres-
tacién distinta de la debida y el acreedor no puede a su vez obligar al
deudor a tal realizacién. Para que se produzca el cambio es necesario el
consentimiento de ambos. Pero este consentimiento no basta para afirmar
que la relacién obligatoria se extingue (125), sino que, como pone de re-

(120) RucGlERO, R., ob. cit, pag. 102. En €l mismo sentido, Sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1943, 16 de diciembre de 1947 y 1 de
diciembre de 1948.

(121) Poracco, V., ob. cit., pags. 12 y sigs., I, 16 bis.

(122) LaATour BROTONS, J., ob. cit., pag. 635.

(123) LAToUR BRroOTONS, J., 0b. cit., pag. 634.

(124) FerNANDEZ RobriGuez, C., ob. cit., pag. 784.

(125) En esta linea, la Ley 495 de la Compilacién de Navarra establece en ma-
teria de dacién en pago que «la obligacién se considerard extinguida tan sélo desde
el momento en que el acreedor adquiere la propiedad de la cosa subrogada...».
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lieve JORDANO BAREA (126), es la ejecucion de la datio in solutum la que
produce la extincién de la deuda inicial, porque el momento extintivo se
corresponde, no con la perfeccion del convenio de dacién en pago, sino
con la ejecucion del mismo (la prestacién se realiza solvendi causa). Nor-
malmente la dacién en pago se constituye y es ejecutada a la vez, de tal
forma que temporalmente se confunden los dos momentos de la forma-
cién y de la ejecucién. Al proceder al pago el deudor realizard una pres-
tacién distinta de la debida, que serd aceptada por el acreedor o vicever-
sa; el acreedor solicitara del deudor una prestacién diferente de la de-
bida y éste la ejecutara inmediatamente.

En estos supuestos el contrato de dacién en pago no altera la estruc-
tura de la relacién obligatoria inicial. Tan sélo otorga cardcter extintivo
a una prestacién distinta de la debida.

El problema surge cuando la constitucién se presenta aislada de la
consumacién, es decir, se produce una separacién temporal de momentos.
Lo primero que habrd que saber es si las partes han pactado la forma
en que se va a producir el aliud pro alio. Generalmente las partes esta-
blecen cuindo se entiende extinguida la relacién obligatoria. Pero ¢y si
las partes no han pactado nada?, se puede dar la eventualidad de que la
prestacion del aliud venga efectuada en un tiempo distinto a aquel en el
que acreedor y deudor prestan su consentimiento. Si las partes no han
establecido nada nos encontramos con un primer problema: averiguar si
durante ese periodo de tiempo el deudor lo es de una o de dos presta-
ciones. Caben por tanto dos soluciones. Si consideramos que hasta que el
deudor no lleve a cabo la prestacién nuevamente convenida la primitiva
sigue debiéndola, nos encontramos ante una obligacién alternativa en
la que:

a) Si el que elige es el deudor, y seréd el supuesto més frecuente por
disposicién del articulo 1.132 del Cédigo Civil, entendemos que no pue-
de elegir sin cumplir porque el régimen de las obligaciones alternativas
se lo impide. En efecto, el articulo 1.132, apartado 2, del Cédigo Civil
establece que «el deudor no tendrd derecho a elegir las prestaciones im-
posibles, ilicitas o que no hubieran podido ser objeto de la obligacién».
Esto nos lleva a afirmar que si el deudor elige algo que resulta imposi-
ble no cumple, y entonces se le podrd exigir la otra prestacién.

Ello supone que las partes, al prestar su consentimiento en el contra-
to de dacién, incorporan al objeto de la relacién obligatoria un contenido
disyuntivo que sélo desaparecerd cuando ¢l deudor cumpla. Esto explica

(126) JorDANO BAREA, J. B.: La categoria..., cit., pag. 86.
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el derecho del acreedor para exigir la primera prestacién en el caso de
no cumplimiento de la segunda.

b) El articulo 1.132 del Cédigo Civil posibilita que la eleccién la
lleve a cabo el acreedor. Si el acreedor elige la prestacién pactada en el
contrato de dacién en pago hay que pensar que en ese momento de con-
centracién se ha extinguido la relacién obligatoria anterior por nacimien-
to de una nueva y ya no podra exigir la anterior, produciéndose un fe-
némeno de novacién extintiva.

Si llegado el momento el deudor no satisface el interés del acreedor
0 no cumple podra estar protegido, como después veremos, por el articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil o por las normas. del saneamiento por eviccién
o por vicios ocultos, segiin los casos. '

c¢) Finalmente, si la eleccién la llevan a cabo acreedor y deudor
sucederd lo mismo que en la situacidén anterior: la concentracién simpli-
fica la obligacién, produciéndose igualmente una novacién extintiva.

La segunda posibilidad es considerar que cuando las partes prestan
su consentimiento en el contrato de dacién y la satisfaccién del acreedor
con una prestacién distinta de la debida se produce en un momento pos-
terior, en ese instante en que el deudor queda obligado al cumplimiento
desaparece la posibilidad por parte del acreedor de reclamar durante ese
periodo el primitivo objeto de la relacién obligatoria. En definitiva, desde
ese momento tan s6lo deberd entregar la prestacién nuevamente conveni-
da. En este caso no estamos ante una obligacién alternativa, sino que se
produce un fenémeno novatorio por cambio del objeto de la relacidn
obligatoria.

Las hip6tesis examinadas suponen que la dacién en pago tieme un
efecto meramente obligatorio, quedando claro, como pone de relieve Ro-
poTA (127), que es distinta del hecho de que surjan a cargo del transmi-
tente obligaciones determinadas (por ejemplo, obligacién de consignar la
cosa), ya que éstas tan sdlo tienen una eficacia instrumental respecto al
caracter definitivo de la dacién en pago.

De las dos hip6tesis creemos que la que mds se ajusta a la voluntad
de las partes y ofrece una solucién més en consonancia con lo expuesto
es la segunda. La primera en ocasiones supone la extincién de la rela-
cién obligatoria y la creacién de otra nueva. Ademds, como sefiala ESTE-
viLL (128), para la nueva prestacién que se realiza en otro momento
rige también el principio que preserva su identidad, de manera que sélo

(127) RopoTA, S., ob. cit., pags. 738 y 739.
(128) EstEviLL, L. P.: «La dacién en pago», RCDI, julio-agosto 1986, pdagi-
na 1124. :
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el cumplimiento del aliud estipulado en el convenio novatorio significa
la efectiva realizacién de la datio comprometida.

En estos supuestos, hasta que no se realice efectivamente la atribu-
cién patrimonial no podemos considerar extinguida la relacién obligato-
ria inicial.

2. Incumplimiento del «aliud» en que la prestacién consiste

En lineas generales hemos examinado cémo la extincién de la rela-
cién obligatoria se produce en el momento en que se ejecuta el convenio
de dacién en pago. Pero puede suceder que llegado el momento de eje-
cucién se produzca el incumplimiento, bien porque el deudor no lleve a
cabo la nueva prestacién, bien porque el acreedor se niegue a la extincién
de la relacién obligacional mediante la realizacién del aliud. {Qué solu-
cién tiene el perjudicado? Pensamos que ante el incumplimiento el per-
judicado puede acudir a la via del articulo 1.124 del Cédigo Civil y, en
consecuencia, hacer uso de esta facultad. En efecto, el articulo 1.124 del
Cédigo Civil dispone: «La facultad de resolver las obligaciones se en-
tiende implicita en las reciprocas para el caso de que uno de los obliga-
dos no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la reso-
lucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y abono de intere-
ses en ambos casos. También podrd pedir la resolucién aun después de
haber optado por el cumplimiento cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretard la resolucidon que se reclame al no haber cau-
sas justificadas que autoricen para sefialar plazo. Esto se entiende sin per-
juicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articu-
los 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria».

De acuerdo con este articulo, el acreedor podra exigir el retorno a
la realizacién de la prestacion inicialmente convenida como medio de ex-
tincién de la obligacién. Esto significa que si el deudor no cumple se pue-
de ir a la obligacién principal exigiendo el cumplimiento. Ello supondri
la posibilidad de reclamar la prestacién inicialmente convenida, ya que
no se ha logrado el efecto querido por las partes: la satisfaccién del
acreedor por la datio. Pero si ademds procede de una relacién sinalag-
mdtica podrd acudir alternativamente a la resolucién de la obligaci6n.

3. Realizacién del «aliud» vy posterior insatisfaccion del acreedor

Anteriormente hemos puesto de relieve cémo hasta que no se produ-
ce la atribucién patrimonial no queda extinguida la relacién obligatoria.
Pero hay que contar también con que la dacién en pago es un medio de
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satisfacer los intereses de las partes. Desde este punto de vista puede su-
ceder que la atribucién patrimonial se realice y el acreedor no quede sa-
tisfecho. Como es 16gico que existan medios para que se cumpla la fi-
nalidad de la dacién en pago, es decir, para que el acreedor quede sa-
tisfecho, vamos a ocuparnos ahora de ello. Estos problemas aparecen
fundamentalmente en los supuestos en que el objeto de la dacién en pago
es la entrega de una cosa, porque es en estos casos donde se plantea la
pérdida por eviccién de la cosa dada en pago o de vicios ocultos en la
misma.

En primer lugar Diez Picazo (129) pone de relieve que «la eviccién
debe quedar excluida cuando la prestacién a la que se obligd era a titulo
gratuito, pues la convenida en su lugar también lo serd. Asi, por ejemplo,
si A le dice a B que le dona X pesetas, aceptando B. Si en lugar de X pe-
setas conviene que A entregard un encendedor de oro, su entrega sigue
siendo a titulo de donacién y en ella no hay eviccidn contra el donante»
(articulo 638 del CC). Sin embargo, dice LAcruz (130), si que se produ-
ce obligacién de saneamiento «cuando el contrato cuya prestacién se sus-
tituye mediante la dacién en pago sea gratuito, salvo que la eviccién hu-,
biera alcanzado igualmente al objeto inicial o se demuestre la intencién
de novar de las partes al sustituirlo por otro».

La doctrina se plantea fundamentalmente la cuestién de si como con-
secuencia de la eviccién se acude a la prestacién inicialmente convenida
o, por el contrario, se aplican las normas relativas a la materia de evic-
cién (arts. 1.474 y sigs. del CC).

Antes de aportar soluciones conviene dejar claro que:

a) El acreedor consiente en liberar al deudor siempre que se satis-
faga su interés mediante la datio.

b) Los problemas de eviccién se presentan desde el momento en
que efectivamente se haya entregado la cosa (ya sea inmuebles o efectos),
ya que en virtud del articulo 1.849 del Cédigo Civil son éstos los supues-
tos que parece contemplar la norma. En definitiva, no puede pensarse en
una pérdida por eviccién sino desde el instante en que el acreedor ha re-
cibido en su patrimonio el aliud.

¢) La aceptacién de la aplicacién de las normas de eviccién no su-
pone la identificacién con la compraventa, puesto que las reglas de la
eviccién se aplicarian, no por su identificacién con la compraventa, sino
porque se produce una transmisién a titulo oneroso (131).

(129) Diez Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema..., cit., pag. 256.
(130) Lacruz BErpEjO, J. L., 0b. cit., pag. 95.
(131) En este sentido, véase BARASSI, 0b. cit.,, pags. 914 y 915.
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Este tema ha planteado una polémica, iniciada ya en el Derecho ro-
mano y que ha continuado hasta nuestros dias, sin poder llegar a una
solucién undnime. Desde la discusién ya examinada entre sabinianos y
proculeyanos (resuelta por Justiniano a favor de los primeros, es decir,
en favor de la considetacién de que la datio in solutum, al igual que el
pago produce efectos ipso iure) hasta nuestros dias, la doctrina ha plan-
teado diversas soluciones. Estas dependen de la naturaleza juridica que
considera que tiene la figura objeto de nuestro estudio.

Por otra parte existen Ordenamientos, como el Cédigo Civil italiano,
que incorporan ya en sus normas soluciones a este tema tan conflictivo.
Asi el articulo 1.197, péginas 2 y 3, del Cddigo Civil italiano establece:
«Si la prestacién consiste en la transferencia de la propiedad o de otro
derecho el deudor estd obligado a la garantia por la eviccién de la cosa
o por los vicios de la misma segin las normas de la venta, salvo que el
acreedor prefiera exigir la prestacién originaria y el resarcimiento de da-
fios. En todo caso reviven las garantias prestadas por los terceros». Como
vemos, el Derecho italiano ha resuelto este problema definitivamente, ha-
ciendo responsable al deudor por la eviccién y por los vicios de la cosa
o la obtencién de la prestacién primitiva mds el resarcimiento de los da-
fos. Pero esta solucidén, que en principio parece equitativa, plantea in-
convenientes, ya que el deudor, sobre todo si es de buena fe, queda a
merced de ese derecho de eleccién que tiene el acreedor.

De ahi que de acuerdo con las afirmaciones establecidas anteriormen-
te, la solucién podria estar en determinar si realmente ha habido o no
transmisién para ver si se exige o no la prestacién primitiva. Creemos
que en estos supuestos, puesto que se presupone que la cosa se ha entre-
gado, se debe dejar subsistente la extincién de la obligacién primitiva v,
en consecuencia, conceder sbélo al acreedor las acciones derivadas de la
aplicacién de las reglas del saneamiento (132). En este sentido DiEz P1-
cAzo (133) puntualiza que si el acreedor recibe la propiedad de una cosa
y la pierde porque con anterioridad un tercero tenia derecho a ella..., el
acreedor estard protegido por las normas de la eviccién dado que las nor-
mas sobre eviccién se aplican a toda transmisién onerosa y no revivird
su derecho de exigir la prestacién primitivamente pactada». Esta es la
solucién més acertada a nuestro juicio, puesto que es en el momento de
la consumacién del convenio cuando se entiende que ha entregado la
cosa.

(132) Asi, CasTAN ToBERNAS, J., ob. cit.,, pig. 399. LATOUR BROTONS, J., 0b. cit,,
pégina 637. RoDRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE, L., 0b. cit., pig. 489. ALBALADEJO GAR-
cia, M., ob. cit., pags. 145-146.

(133) DiEz Picazo, L., y GULLGN BALLESTEROS, A.: Sistema..., cit., pdg. 256.

4
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4. Derechos accesorios y garantias

A lo largo de este estudio hemos ido apuntando ya algunas ideas en
torno a la subsistencia o no de los derechos accesorios y garantias. Con
respecto a este tema vamos a examinar, en primer lugar, la suerte que
corren los fiadores ante una dacién en pago. El articulo 1.849 del Cédigo
Civil establece: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u
otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los. pier-
da por eviccién, queda libre el fiador». Este articulo carece de preceden-
tes tanto en nuestro Derecho histérico como en el Derecho romano. Pa-
rece que nuestro legislador tomé esta norma, como ya expusimos ante-
riormente, del articulo 2.038 del Cédigo Civil francés, norma que ya ha-
bia reproducido el articulo 1.829 del Cédigo Civil italiano de 1865. Sin
embargo, el Cédigo Civil italiano de 1942 ha generalizado en el articu-
lo 1.197, 3, su aplicacién al establecer: «En cualquier caso no reviven
las garantias prestadas por terceros».

¢Cuél es el fundamento de esta norma? GARCIA GOYENA, al comen-
tar el articulo 1.763 del Proyecto de 1851 (134), antecedente del actual
articulo 1.849 de nuestro®Cédigo Civil, afirma que «extinguida la obliga-
ci6én primitiva por la aceptacién del acreedor, se extingue también la
fianza como accesoria; si el acreedor tiene después una accién resultante
de la eviccién que sufre, esta accién es enteramente diversa de la prime-
ra y no la que el fiador habfa garantizado».

Aunque no estemos de acuerdo en el momento de la extincién de la
«obligacién primitiva», lo que si es cierto es que el articulo 1.849 del
Cédigo Civil responde a la idea de que el fiador queda libre porque en
principio la obligacién se ha dado por extinguida y a pesar de la evic-
cién no renace. Y es que como estima .GUILARTE (135), el precepto tiene
cardcter excepcional y responde, seglin afirma BERcoviTz (136), a la es-
pecial consideracién que en dicha circunstancia merece el fiador, ya que
a pesar de que reconocemos, con SCAEVOLA (137), «que el precepto pa-
rece ir en contra de los buenos principios juridicos, pues es indudable
que al anularse el contrato o acto de la dacién en pago, anulacién o in-
eficacia impuesta por la realidad de las cosas, debido a haber entregado

(134) GARrcia GOYENA, F., ob. cit., tomo IlI, pig. 166.

(135) GUILARTE ZAPATERO, V.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
forales, tomo XXIII, Jaén, 1979, pdg. 303. En el mismo sentido, LACRUZ BERDE-
j0, J. L., ob. cit., pags. 94-95.

(136) BercoviTZ y RopriGuEz CaNo, R., 0b. cit., pag. 114,

(137) Mucius ScaAevoLa, Q.: Cddigo Civil, tomo XXVIII, Madrid, 1953, pagi-
na 679. Con distinto fundamento, pero en parecido sentido, véase MANRESA Y Na-
VARRQ, J. M.: Comentarios al Cddigo Civil espafiol, tomo XII, Madrid, 1973, p4-
gina 472.
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en pago el deudor una cosa ajena, parece que por adhesién deberia revi-
vir también la fianza. Pero también hay que reconocer que si el acreedor
da por pagada y extinguida la deuda principal, es de equidad que la ex-
tincién sea de consecuencias irrevocables en favor del fiador, quien al
tratar de imponérsele la revivencia podria objetar, con razén, que alld
el acreedor hubiese estudiado mejor las cosas, bienes o efectos que esti-
mé buenos para el pago, sin colocar nuevamente y por sorpresa al fiador
en una situacién que légicamente dio por extinguida».

En dltima instancia, como afirma GUILARTE (138), la razén del pre-
cepto estriba en impedir que el fiador quede durante un plazo inconcreto
en garantia de una obligacién que, extinguida definitivamente o no para
el deudor principal, llega a tal incierta situacién por un hecho debido a
la voluntad del acreedor. Situacién que no consiente el ejercicio de los
medios preventivos que la Ley otorga al fiador y que ademds entrafia el
riesgo de no poder ejecutar eficazmente sus acciones de regreso en su
caso.

Por tanto, analizado el fundamento de la norma, podemos afirmar
que siempre que la cosa, cualquiera que sea su naturaleza, sea aceptada
voluntariamente por el acreedor en pago de la obligacién fiada se extin-
gue la obligacién de garantia. Pero lo que no estd claro es el momento
en que debe entenderse que queda libre el fiador. El articulo 1.849 del
Cédigo Civil habla del momento en que el acreedor «acepta», y a ese mo-
mento atiende también GARcfA GOYENA. Incluso la Compilacién navarra,
en su Ley 495, afirma que «las garantias de la obligacién, salvo que sean
expresamente mantenidas, quedardn extinguidas desde el memento de la
aceptacién». En principio se puede pensar que de acuerdo con el mo-
mento del perfeccionamiento de la dacién. es decir, cuando acreedor y
deudor consiente, la fianza se extingue por la aceptacién. Pero hay que
pensar que, por una parte, para que s¢ hable de extincién de la obliga-
cién se tiene que ejecutar el convenio y, por otra parte, hemos visto que
la finalidad del precepto estriba en impedir que el fiador garantice una
obligacién durante un plazo incierto. Por tanto creemos que la fianza se
extingue cuando se realiza la prestacién convenida. En consecuencia,
como pone de relieve FERNANDEZ RODRIGUEZ (139), el fiador se verd li-
bre de la fianza en el instante en que ¢l acreedor reciba efectivamente un
inmueble u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, y ello por dos
razones:

a) El articulo 1.849 del Cddigo Civil dice que el fiador queda libre
cuando el acreedor acepta en pago un inmueble u otros cualesquiera

(138) GUILARTE ZAPATERO, V., ob. cit., pag. 305.
(139) FErNANDEZ Ropricuez, C., ob. cit., pag. 773.
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efectos, o sea, cuando recibe el inmueble o los efectos, no cuando acepta
simplemente que le sea entregado un inmueble u otros cualesquiera efec-
tos en pago de la obligacién. :

b) El articulo se refiere a la pérdida por eviccidn, la cual sélo po-
dra producirse en el supuesto de que efectivamente se haya entregado la
cosa.

En consecuencia, creemos que los fiadores quedan liberados cuando
se cumple el convenio de dacién en pago, y ello incluso por la propia fi-
nalidad del precepto, ya que, como hemos puesto de relieve, es un pre-
cepto excepcional y responde a la situacidn del fiador. En definitiva, el
precepto lo que parece que quiere establecer es que en el supuesto de
eviccidn queda libre el fiador garantizado hasta la consumacién del con-
venio siempre y cuando se mueva dentro de unas coordenadas que le per-
mitan calcular el riesgo (140).

Por dltimo, con respecto a los derechos accesorios y demds garantias,
en principio habrd que tener en cuenta, evidentemente, la intencién de
las partes para averiguar si expresamente han determinado el alcance de
la actuacién sustitutoria frente a terceros. Si no se ha dicho nada cree-
mos que la solucién debe estar en que ejecutado el convenio de dacién
en pago, las garantias deben extinguirse en su totalidad y, en consecuen-
cia, desaparecen con el crédito primitivo. Cualquier otra solucién puede
ser justa, porque si prima facie estdn exentos de responsabilidad, seria
absurdo que tuvieran después que responder caso de aparecer vicios o
defectos en la prestacién o incluso de perderse la cosa como consecuen-
cia de la eviccién. Esta solucién se encuentra ademas en la linea de los
ordenamientos que regulan este supuesto. Como afirma DIEz Pica-
zo (141), si el acreedor pierde como consecuencia de una eviccién las
cosas que le han sido transmitidas se aplicardn las reglas del saneamien-
to previstas en el articulo 1.475. En consecuencia, las garantias no re-
viven,

TERESA MARTIN GARCIA DE LEONARDO
Profesor Titular de Derecho Civil

(140) Hay que tener en cuenta que, como seflala LAURENT, si bien la Ley
mantiene la extincién de la fianza en favor del fiador, tampoco hay que olvidar
que el acreedor ha consentido confiando en esta garantfa. Véase LAURENT, F.:
Principes de Droit civil francais, tomo 28, Paris, 1878, pag. 283. A continuacién
afiade: «L’orateur du Triibunat dit que la caution n’a garanti que la premiére
obligation. Sans doute; mais cette premiére obligation est censée n’avoir pas été
éteinte lorsque le créancier est évincé». En definitiva, siempre que se mueva
dentro de las coordenadas de tiempo, lugar, onerosidad, etc., previstas no hay
problema.

(141) Diez PicAzo Y PoNCE DE LEON, L.: Fundamentos..., cit.,, pag. 654.



