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INTRODUCCION

La dacién en pago es un negocio de renovada actualidad. En cam-

pos aparentemente alejados de la figura, como es el de las operaciones
societarias, ha entrado en juego la datio in solutum para calificar la de-
nominada «reinversién de dividendos» (1). Se trata de dar salida a la

(1) A este prop6sito ver la reciente polémica entre PAz-ARES («La llamada

“reinversién de dividendos™», RGD, oct-nov., 1992, pp. 10079-10109) y SANCHEZ AN-
DRES («Acotaciones a una doctrina reciente en materia de pago y aplicacién del divi-
dendo», RGD, mayo, 1993, pp. 4701-4760).
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autocartera de las sociedades por vias distintas a las ordinarias. De otra
parte, no se puede desconocer que en épocas como la presente de crisis
econémica se hace necesario habitualmente recurrir a formulas de
pago de las deudas distintas al estricto cumplimiento. La insuficiencia
o iliquidez patrimonial del deudor impone la biisqueda de soluciones
alternativas al pago. Aqui tiene su dmbito de juego mds extendido la
dacién en pago. Por eso, convendra recordar que si el negocio carece
de tipicidad normativa, si tiene, en cambio, una remarcada tipicidad
social (2).

La dacién en pago, con todo, es un negocio encaminado esencial-
mente a la extinci6én de la obligacién. Podra calificarse como una ope-
racién transaccional pactada por acreedor y deudor para dar solucién a
la deuda y que intervendra ordinariamente en el mismo momento del
vencimiento de la obligacién. Este enfoque de la operacién como ins-
trumento solutorio, ha determinado que los problemas abordados giren
en torno a los remedios de que dispone el acreedor para la tutela de su
crédito. Ahora bien, como extincion anormal de la obligacién, no pue-
de dejarse de ver en la dacién en pago un «pago sospechoso». Bajo este
punto de vista, habra de prestarse especial atencién a los fines irregu-
lares o atipicos que en la prictica persiguen las partes con la dacién en
pago. Por ejemplo, es relativamente frecuente que el negocio tenga una
funcién de garantia para el acreedor o que se encubra el ocultamiento
de bienes del deudor respecto a su conjunto de acreedores. Las diver-
sas funciones de la dacién en pago en la practica han de tenerse presen-
tes para afrontar con un talante realista los perfiles conceptuales del
negocio.

Junto a la sefialada atipicidad normativa del negocio, que hace im-
prescindible la remisién al Derecho Comparado, creo que gran parte de
los estudios que se han dedicado a la dacién en pago adolecen de un
doble defecto de partida. En primer lugar, se acarrea un lastre histéri-
co: identificacién de la dacién con el supuesto habitual de transmitir la
propiedad de una cosa a cambio de una deuda dineraria. El presupuesto
hace inadecuadas o imitiles muchas de las soluciones que se dictan. El
segundo defecto es de cardcter metodolédgico. Los estudios estn presi-
didos, tomando como base la falta de una regulacién positiva, por la
preocupacién de asimilar la figura a un negocio tipico para trasladar
analdgicamente sus soluciones a la primera. Esta forma de proceder
siempre encierra un circulo vicioso.

(2) JORDANO BAREA, Los contratos atipicos, Madrid, 1953, pp. 34 y 38. Apare-
ce expresamente regulada la daci6n en pago en la Ley 495 de 1a Compilacién foral de
Navarra: «Cuando el acreedor acepte la dacién en pago de un objeto distinto del debi-
do, la obligacién se considerard extinguida tan s6lo desde el momento en que el acree-
dor adquiera la propiedad de la cosa subrogada, pero las garantfas de la obligacién,
salvo que sean expresamente mantenidas, quedaran extinguidas desde el momento de
la aceptaci6n».
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El camino propuesto en el presente estudio es justamente el contra-
rio. Se describen primeramente las diversas funciones que las partes se
proponen al convenir la dacién en pago. Cita inexcusable para tal fina-
lidad es el andlisis de la jurisprudencia. A continuacién se examinan las
principales referencias normativas que contiene nuestro ordenamiento
en relacién a la dacién en pago. Se trata de observar los efectos juridi-
cos que se desprenden del pacto de dacidn y los presupuestos concep-
tuales sobre los que se asienta el negocio. Por fin, se abordan los
distintos problemas e irregularidades que pueden plantearse en el ne-
gocio, tanto cuando el aliud (prestacion convenida en pago) consiste
en un dar, como en un hacer o no hacer.

El estudio estd orientado desde un talante eminentemente practico,
sin caer, en la medida de lo posible, en excesivos dogmatismos. Creo
que éste es un buen criterio para el anélisis de figuras negociales sin ti-
picidad legal y cuando se pretende dar soluciones razonables y ajusta-
das a los intereses perseguidos por las partes.

II. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA DACION EN PAGO. FUN-
CIONES DEL NEGOCIO Y DISTINCION CON OTRAS FIGURAS

Que el andlisis de la dacién en pago se inicie con un estudio juris-
prudencial tiene un doble propésito. De un lado, averiguar las funcio-
nes que tal negocio cumple habitualmente en la prictica y los fines que
las partes pretenden conseguir cuando lo acuerdan. De otro y con base
en lo anterior, distinguir la dacién de operaciones que, bien por su es-
tructura, bien por su finalidad, pueden estar préximas. De este modo se
destacan las notas configuradoras del negocio. El método elegido con-
siste en centrarse en aquellas sentencias que resultan clarificadoras de
los objetivos perseguidos.

2.1. La finalidad solutoria de la dacién en pago

Los supuestos de las SS. TS. de 14 de septiembre de 1987 y 19 de
octubre de 1992 son similares. Para poner fin a la suspensién de pagos
de la entidad deudora, se aprueba un convenio entre la suspensa y sus
acreedores por el cual la primera pone a disposicién de los segundos
todos sus bienes para que éstos los apliquen a la extincién de las deu-
das que pesan sobre la deudora. En ambos casos, la finalidad es liqui-
dar el pasivo de la deudora, en ambos, también, se arbitra un procedimiento
alternativo al estricto cumplimiento de las obligaciones, pero con efec-
tos idénticos. Sin embargo, las consecuencias juridicas derivadas de
uno y otro convenio son bien dispares.
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En el caso de 14 de septiembre de 1987 «RG» y «SR» (recurrentes)
son fiadores solidarios de las deudas contraidas por «<KETASA» con el
banco «V». Este dirige sendos procedimientos ejecutivos contra los
fiadores, resultando condenados al pago de una cantidad de dinero en
sentencias de 4 y 10 de mayo de 1982. El 2 de octubre del mismo afio
se dicté Auto aprobando el convenio de la suspensién de pagos de
«ETASA». En dicho convenio se establece basicamente: 1.° la deudora
se obliga a pagar todas sus deudas en el plazo de 30 dias, 2.° en caso
contrario, la comisién interventora de la suspensién, constituida desde
el dia de la aprobacién del convenio, procederia a la enajenacién y li-
quidacién del total del activo de la suspensa, renunciando las acreedo-
ras a reclamar las diferencias que pudieran existir entre lo que
percibieran y el nominal de sus créditos. El convenio no llegd a cum-
plirse.

«RG» y «SR» demandan al banco «V» pidiendo que le sea devuel-
to lo obtenido en los ejecutivos, dado que su responsabilidad como fia-
dores habia quedado extinguida por el acuerdo alcanzado en el
convenio. En Primera Instancia se desestima la demanda y la Audien-
cia confirma la sentencia anterior. Recurrida en casacién la sentencia
por los fiadores, el TS declara no haber lugar al recurso.

Las razones del TS para desestimar el recurso son dos. En primer
lugar, que «del Convenio celebrado por los acreedores y ETASA se
desprende sin el menor esfuerzo que lo propuesto por la suspensa y
aprobado por los acreedores fue una simple cesién de bienes «pro sol-
vendo», carente de los efectos liberatorios o extintivos de la obligacién
propios de la dacién en pago o «cesio pro soluto» Se ha de tener en
cuenta, ademads, que el acuerdo de no reclamar los acreedores lo que se
les debe se configura en el caso presente, no como una condonacién
entendida como medio de extincién de las obligaciones, sino como un
supuesto de «pactum de non petendo» (3). En segundo lugar, que para
que se hubiera extinguido la responsabilidad de los fiadores, al menos
parcialmente, era condicién necesaria la ejecucién del convenio, cir-
cunstancia que no consta.

Elorigende 1a S. TS de 19 de octubre de 1992 (4) estd en la terceria
de dominio interpuesta por la comisién de acreedores de la suspensa
«B. Industrias de la Construccién, S. A.», frente al embargo a favor del
M.° de Economia y Hacienda de varios bienes de la masa activa. Los
embargos causaron asiento de presentacién en el Registro de la Propie-
dad el 11 de marzo de 1981 (Finca «A») y el 30 de enero de 1982 (Fin-
ca «B»). El Auto que aprobd el convenio era de 12 de marzo de 1981.

(3) Cfr. SERNA MERORO: «Comentario a la sentencia de 14 de septiembre de
1987», CCJIC, n.° 15,1987, pp. 4993 y ss.

(4) GUTIERREZ SANTIAGO: «Comentario a la sentencia de 19 de octubre de
1992», CCJC, n.° 30, 1992, pp. 905 y ss.
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En el convenio se pactaron las siguientes clausulas: art. 3.— Los acree-
dores aceptan en pago de la totalidad de sus créditos unas determinadas
fincas propiedad de la suspensa (entre ellas se encontraban las dos em-
bargadas); art. 5.— La cesidn tiene plenos efectos desde la aprobacién
del convenio, desde cuyo momento la Comisién nombrada se haré car-
go de todas las fincas cedidas en pago por «B. Industrias de la Cons-
truccién, S.A.», con plena facultad de disposicién de las mismas,
sirviendo el presente convenio como mandato para la realizacién de
los bienes conferido por la masa de acreedores a la Comisién; art. 7.—
La Comisién hard pago a los acreedores con lo obtenido de la liquida-
cién; de no obtenerse liquido suficiente para el pago de la totalidad de
los créditos, se repartira el producto de la realizacién a prorrata de sus
respectivos créditos, cualquiera que fuese el porcentaje que quedase
por percibir con relacién a los créditos, constituye quita y renuncia que
otorgan los acreedores a «B. Industrias de la Construccién, S.A.»; si el
importe de la liquidaci6n arroja un sobrante después de pagados todos
los créditos reconocidos, su monto se prorrateara entre todos los acree-
dores, en concepto de compensacién por la demora en el pago.

Laterceria de dominio interpuesta por la comisién de acreedores es
estimada por el Juzgado de Primera Instancia y su sentencia confirma-
da por la Audiencia. El Abogado del Estado interpone recurso de casa-
cién. El TS. casa la sentencia y desestima la tercera de dominio.

El TS rechaza el primero de los motivos del recurso presentado por el
Abogado del Estado. Entendia éste que en el convenio se habia pactado
una cesién de bienes, con mera eficacia pro solvendo, y por tanto no im-
plicaba la transmisién de la propiedad de las fincas a los acreedores. Acer-
tadamente el TS., confirmando las sentencias de instancia en este aspecto,
caracteriza el contenido del convenio como una dacién en pago: «acto por
virtud del cual el deudor transmite bienes de su propiedad al acreedor, a fin
de que éste aplique el bien recibido a la extincién del crédito de que era
titular». Sin embargo, si acoge el segundo de los motivos alegado por el
recurrente. Es requisito indispensable de la tercerfa de dominio que el ter-
cerista halla adquirido la propiedad de los bienes con anterioridad a la fe-
cha de embargo. El Auto judicial de aprobacién del convenio tiene valor
de entrega o traditio por aplicacién analégica del valor conferido a la es-
critura publica en el art. 1462. C.C. Y consta que, al menos, uno de los
asientos de presentacién del embargo es de fecha anterior (11 de marzo de
1981) al Auto de aprobacién judicial del convenio (12 de marzo de 1981)).

No es éste el momento de entrar a valorar la doctrina jurispruden-
cial contenida en ambas sentencias. Basta por ahora sefialar que el 4m-
bito de aplicacién practica mds frecuente de la dacién en pago es en las
situaciones de insuficiencia patrimonial del deudor. El objetivo perse-
guido es la liquidacién de las deudas a través de la realizacion de una
prestacién distinta a la prevista. Los primeros problemas practicos son
su precisa distincién de la cesién de bienes a los acreedores (art. 1175
C.C).
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Existe una doctrina jurisprudencial consolidada donde a nivel teé-
rico se destacan claramente las diferencias de ambas operaciones (3).
En la datio hay una transmisién de la propiedad de los bienes al acree-
dor con la inmediata consecuencia de extincién de la obligacién (6).
En la cesién el deudor sélo transmite la posesién de los bienes a los
acreedores, con el mandato de proceder a su venta y aplicar el importe
de lo obtenido a la satisfaccion de los créditos. Salvo pacto en contra-
rio, la cesién sélo produce la liberacién del deudor por el «importe 1{-
quido de los bienes cedidos». También es un principio consolidado
jurisprudencialmente, que el Auto de aprobacién del convenio tiene un
valor traditorio idéntico a la escritura publica, por aplicacién analégica
del art. 1462.2 C.C. (7)

Como acertadamente se ha dicho (8), la dacidn en pago es un me-
dio extintivo de la obligacién al margen del cumplimiento, la cesién no
es sino un instrumento preparatorio para el cumplimiento. En la datio
la extincién de la obligacién se produce por la ejecucién de una presta-
ci6n distinta. En la cesi6n, la extincion es el resultado de aplicar el im-
porte de lo obtenido al cumplimiento de la obligacién. Por eso,
mientras la dacién tiene una inmediata eficacia extintiva, la cesién sélo
es diferida y en la medida del importe liquido de los bienes.

El criterio practico de distincidn entre cesién y dacién parece ha-
berlo encontrado la jurisprudencia en la existencia o no en el convenio
del pacto en contrario al que alude el art. 1175 C.C. Asi, 1aS. TS de 9
de diciembre de 1943 establece: «... es incompatible con el concepto de
la adjudicacién en pago la prevencién de que si el producto de los bie-
nes hipotecados resultare remanente, lo haran suyos los accionistas de
la parte deudora...» El mismo criterio se reafirma en las SS. TS de 3 de
enero de 1977 (9) y 13 de febrero de 1989 (10), entre otras. No obstante,

(5) SS.TS. 11 de mayo de 1912, 9 de enero de 1915, 9 de diciembre de 1943, 13 de
marzo de 1953, 16 de diciembre de 1956, 14 de diciembre de 1965 y 16 de diciembre de
1966 (Cont. Adtvo.), 1 de marzo de 1969, 26 de octubre de 1970, 3 de enero de 1977, 7 de
diciembre de 1983, 5 de junio, 9 de julio y 5 de octubre de 1987, 26 de mayo y 23 de sep-
tiembre de 1988, 13 de febrero y 15 de diciembre de 1989 y 27 de febrero de 1993.

(6) Sobre las distintas teorfas que explican la relacién juridica entre deudor y
acreedores en virtud del negocio juridico de cesi6n puede verse un resumen en BER-
covitz, R. «Comentario al articulo 1175 del Cédigo Civil», Comentario del Cédigo
Civil, dir. por PAZ-ARES, DIEZ-PICAZO, BERCOVITZ Y SALVADOR CODERCH, II, Ma-
drid, 1993, pp. 242-247.

(7) SS.TS. 13 de febrero de 1989, 19 de octubre de 1992.

(8) Cfr. FERNANDEZ NOVOA, «Naturaleza juridica de la dacién en pago», ADC,
1957, enero-marzo, pp. 753 y ss.

(9) BERCOVITZ-VALLADARES en el comentario a esta sentencia parece inclinarse
por considerar el supuesto como cesién, Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes forales, dir. por Albaladejo y Dfaz Alabart, XVI-1.%, Madrid, 1991, pp. 270-271.

(10) G RoDRIGUEZ entiende que es un caso de cesi6n de bienes, «Comentario
a la sentencia de 13 de febrero de 1989», CCJC, n.° 19, pp. 227 y ss.
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cuando existe dicho pacto no queda claro, por su sola existencia, si el
convenio implica cesién de bienes o dacién en pago. Por ejemplo, en
laS. TS de 7 de diciembre de 1983 no hay inconveniente para que pac-
tada la renuncia por los acreedores a la parte de los créditos no satisfe-
cha por la liquidacién, se entienda que se esta ante una cesién de
bienes; idéntico pacto se establece en el caso de 19 de octubre de 1992,
en cambio, se califica el acuerdo como dacion en pago. La misma
existencia del pacto podria hacemos pensar mds en un caso de cesién
que de datio, ya que en ésta la extincién de la obligacién queda al mar-
gen de la valoracién del bien (11) o el producto liquido obtenido en su
enajenacién (12).

Tampoco debe existir inconveniente a que la dacién en pago opere
como extincidn parcial de la deuda, si asi lo pactan las partes. Esta cir-
cunstancia no debe llevar a confundir ambas instituciones. A mi enten-
der, este supuesto fue lo convenido por las partes en la S. TS de 5 de
junio de 1987: en pago parcial de la deuda el acreedor acepta del deu-
dor un inmueble valorado en cuatro millones de pesetas (13).

Considero criterio més acertado que el anterior a efectos de distin-
guir ambos negocios, la existencia o no de poder o mandato del deudor
a los acreedores para proceder a la enajenacion del activo (14). Tratdn-
dose de un datio dicho mandato no tiene sentido y es intitil; el acreedor
o acreedores para nada necesitan poder especial cuando ya son propie-
tarios (15). En este sentido la sentencia de 7 de diciembre de 1983 es-
tablece: «...en el supuesto que nos ocupa no se ha producido una
transmision del dominio de los bienes del suspenso a los acreedores,
sino simplemente una puesta en posesién de los mismos para proceder
a su venta, en virtud de los poderes otorgados a tal fin a la Comisién
liquidadora». Tal criterio resulta decisivo en el caso de 19 de octubre
de 1992, aclarando el TS.: «... siendo de observar que la Comisién
nombrada en el Convenio para la enajenacién de los bienes y reparto
del producto liquido obtenido entre los acreedores actita como manda-
taria de éstas y no del deudor suspenso...» (16). En caso de duda, habra

(11) Dicha circunstancia ha sido destacada porla S. TS. de 5 de octubre de 1987,
donde se establece que en la datio es intranscendente el valor del bien para que surta
efectos extintivos, a diferencia de la cesién.

(12) En este sentido parece inclinarse GUTIERREZ SANTIAGO, «Comentario a la
sentencia de 19 de octubre de 1992», p. 917.

(13) EITS., més por criterios de equidad, considera el caso de cesi6n. Admiten
una dacién en pago parcial de la deuda las SS. TS. de 13 de mayo de 1983 y 29 de
abril de 1991.

(14) Igual BERCOVITZ-VALLADARES, Comentario, XVI-1.°, pp. 270-271.

2‘SS) GIL RoDRIGUEZ, «Comentario a la sentencia de 13 de febrero de 1989»,
p- .

(16) GUTIERREZ SANTIAGO, «Comentario a la sentencia de 19 de octubre de
1992», pp. 918-919.
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de optarse por la cesion de bienes, como institucién comiin y situacién
menos gravosa para el acreedor (17).

Deben destacarse dos consecuencias més del concepto de dacién
en pago como negocio con inmediata eficacia extintiva de las obliga-
ciones. Desde este presupuesto puede explicarse coherentemente,
como mds adelante veremos, la regla sancionada por el art. 1849 C.C.
para los fiadores, que determina su liberacién. Como ha puesto de re-
lieve la S. TS de 26 de mayo de 1988, el acreedor aceptando un «acto
que suponiendo pago del crédito, viene a exonerar de responsabilida-
des accesorias, aunque sean solidarias, a los fiadores de la satisfaccién
de la deuda (art. 1849)». Norma que no tiene aplicacién cuando se trata
de una mera cesion de bienes (18).

La idea de extinguir una obligacion preexistente que preside todo
el negocio y debe condicionar sus efectos, debe servir de punto de par-
tida para distinguir la dacién de otros contratos. De esta forma, no ha
tenido ningtin problema el TS para calificar el contrato de compraventa
celebrado por las partes como dacidn en pago cuando la transmisién de
la propiedad por el supuesto vendedor obedecia tinicamente a satisfa-
cer una previa deuda contraida con el comprador (entre otras, S. TS 4
de septiembre de 1992).

2.2. La dacién en pago como negocio de garantia

Junto a la especifica finalidad solutoria de la daci6én en pago, exis-
ten un conjunto de casos jurisprudenciales donde cabe sospechar que
el propésito préctico perseguido por las partes es la constitucién de una
garantia indirecta y atipica. Es evidente que la idea de pago y garantia
se autoexcluyen. No obstante la evidencia, el TS con excesivo concep-
tualismo y apego a la literalidad de los contratos, en ninguno de los ca-
so0s ha reconocido la finalidad garantistica de la dacién en pago. Dicho
reconocimiento deberfa implicar, al menos, destruir el efecto transmi-
sivo de la propiedad cuando ésta tiene funcién de garantia y dotar de
una proteccién minima al deudor (constituyente) garantizado (pacto
comisorio).

En el caso de la sentencia de 7 de enero de 1.944 don José P. B. ha-
bia reconocido en escritura piblica una deuda de 50.000 ptas. en favor
de don José M.2. Posteriormente, en documento privado y con la fina-
lidad de asegurar el pago de la deuda (segiin expresamente se declara),

(17) Asi, VON THUR, Tratado de las obligaciones, 11 (trad. por W. Roces), Ma-
drid 1934, p. 14; GIL RODRIGUEZ, «Comentario a la sentencia de 13 de febrero de
1989», p. 243; PANTALEON, «Cesi6n de créditos», Nuevas entidades, figuras contrac-
tuales y garantias en el mercado financiero, Madrid 1990, p. 208.

(18) En este sentido, puede observarse la S. TS. 15 diciembre 1989, aunque el
caso es complejo.
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el deudor y su hermano ceden en «pago condicional» de la deuda una
magquinaria al acreedor. Se establece a favor de los cedentes un derecho
de retracto cuyo precio de ejercicio era de 50.000 ptas. y el arrenda-
miento de la maquinaria durante el periodo de vigencia del contrato.
Las partes sefialan que la cesién era revocable si el deudor pagaba al
acreedor en los plazos y condiciones convenidos. No habiéndose paga-
do la deuda y transcurrido el plazo del retracto, el acreedor reclama la
resolucién del arrendamiento y la entrega de los bienes. El Juzgado y
la Audiencia desestiman la demanda por entender que la unica finali-
dad del negocio era amortizar la deuda y no la transmisién de la pro-
piedad. EI TS casa la sentencia.

En el caso de 10 de junio de 1959, don «M.C.N.» cede en pago de
una deuda de 26.400 ptas. la mitad de una casa de su propiedad a don
«J.ER.». A tal efecto otorgaron el 30 de octubre de 1946 escritura pu-
blica de cesidn, con pacto de retro por dos afios y subsiguiente arrenda-
miento, por precio de 1.320 ptas. anuales. La otra mitad de la casa la
vendi6 a don «M.B.T.» y don «M.N.P.» por precio de 20.000 ptas.,
conviniéndose también pacto de retro por 5 afios y arrendamiento por
1.000 ptas. anuales. El 30 de octubre de 1948 don «J.F.R.» vende en es-
critura piblica a don «M.B.T.» y don «M.N.P.» la mitad de la finca que
se habia adjudicado en pago. Se fija como precio el importe de la deu-
da pagada, 26.400 ptas., y los compradores abonan al vendedor 2.640
ptas. en concepto de rentas insatisfechas por el arrendatario. En la es-
critura interviene don «M.C.N.», quien pacta con los compradores la
prérroga por tres afios mds del plazo del retracto y la continuacién del
arrendamiento por el mismo periodo. El retrayente para el ejercicio de
su derecho debia abonar a los actuales propietarios ademds del precio
de la venta, las 2.640 ptas. abonadas por estos ultimos a don «J.ER.».
Transcurrido el plazo del retracto don «M.B.T.» y don «M.N.P.» inscri-
bieron el dominio de la finca a su nombre en el Registro de la Propie-
dad, en fecha de 21 de abril de 1952.

Don «M.C.N.» interpone demanda solicitando que se declare la si-
mulacién relativa de los contratos de adjudicacién en pago y venta, ya
que encubrian auténticos préstamos; alega que ambos negocios son
meras operaciones fiduciarias o de garantia (lo que es reconocido por
uno de los demandados), carentes de valor transmisivo de la propiedad
de la finca, cuya titularidad habfa de reconocerse y declararse en favor
del demandante. El Juzgado desestima la demanda y la Audiencia con-
firma la sentencia. E1 TS rechaza el recurso de casacién planteado por
el demandante.

En la sentencia de 14 de octubre de 1960 el actor reconocié adeu-
dar al demandado una determinada cantidad de dinero, comprometién-
dose a satisfacer la deuda con cargo a bienes de su propiedad. A tal
efecto otorgaron escritura publica de venta el 21 de marzo de 1950, por
la que el primero vendia al segundo un conjunto de bienes por un pre-
cio simbdlico. El mismo dfa suscribieron un documento privado en el
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que, después de reconocer la deuda y convenir que el deudor pagaria
dicha suma con cargo a bienes de su propiedad, para cuya efectividad
habia otorgado escritura de venta, pactaron que el demandado (acree-
dor) vendia al actor (deudor) los bienes descritos en la escritura por el
precio importe de la deuda, que se aplazaba hasta el 21 de marzo de
1955.

El actor solicita la nulidad de la escritura, al no tener otra finalidad
la venta o dacién en pago que la de garantizar al acreedor con la trans-
misidn de la propiedad. El Juzgado rechaza la demanda y la Audiencia
confirma la sentencia. El TS desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el actor.

En los tres casos cabe sospechar que la finalidad perseguida por las
partes a través de la dacién en pago es, mds que extinguir una obliga-
cién preexistente, garantizar al acreedor. La transmisién de la propiedad
de los bienes al acreedor provocada por la dacién asegura absolutamen-
te el cobro del crédito frente a terceros acreedores del deudor comiin.
Posiblemente los retractos pactados en dos de los casos y la venta con
precio aplazado, estipulado en documento privado en el dltimo, no
obedezcan sino al periodo de vencimiento de los préstamos o a la pré-
rroga de la deuda reconocida. Y cuando el prop6sito es garantizar una
obligacién es porque ésta no ha quedado extinguida, inde-
pendientemente de que lo formalmente pactado sea una dacién en
pago. De ser esto asi, la dacion en pago entraria dentro de la categoria
de los negocios fiduciarios. La titularidad del bien dado en pago en ma-
nos del acreedor no tiene otro fin sino asegurar el cobro del crédito y
crear una apariencia frente a terceros, pero, en ningtin caso, al amparo
de tales negocios puede producirse la transmision real de la propiedad
con fines de garantia. Que estemos ante daciones en pago en las que se
concede al deudor una facultad de rescate o ante un negocio fiduciario
es cuestién probatoria.

En los tres casos el TS rechaza la argumentacion de los deudores de
ser la daci6n en pago una operacién fiduciaria con la tinica finalidad de
garantia. De un lado, se contraargumenta con la claridad de los térmi-
nos literales de los contratos, sin que se pruebe que lo perseguido por
las partes era cosa distinta a lo expresamente pactado. De otro, se alude
a que «es inconcebible, legalmente, la cesidn de bienes para garantizar
el pago de una deuda porque el que paga no garantiza sino que extin-
gue su obligacién, como es también incomprensible que pueda estable-
cerse un derecho de retracto a favor de quien no llega a desprenderse
del dominio de los bienes a que ha de referirse tal derecho» (SS. 7 de
enero de 1944 y 14 de octubre de 1960).

Serfa conveniente tender a superar el excesivo conceptualismo y
entrar a valorar el objetivo real perseguido por las partes en la contra-
tacidn. Por encima del nomen dado a los negocios ha de reconocerse la
finalidad socioeconémica que se pretende. A ello han de cooperar las
partes con suficientes medios de prueba.
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Esta utilizacién anémala de la daci6n en pago plantea dos tipos de
problemas, comunes a la transmisién de la propiedad con funcién de
garantia. En primer lugar, dado el sistema causalista del Derecho espa-
fiol, el negocio es inhabil para transmitir la propiedad. Por mucho que
las partes lo pretendan la dacién en pago con finalidad de garantia no
puede servir de causa justa y suficiente para transmitir el dominio al
acreedor. En segundo lugar, reconocida la funcién de garantia, es nece-
sario preservar al deudor (constituyente de la garantia) de la tutela que
le presta la prohibicién del pacto comisorio (art. 1859 C.C.). Un pro-
blema de este tipo se presenté en la S. TS de 25 de mayo de 1971. El
asunto quedd frustrado al no poder entrar a valorar tal cuestién el TS
en casacién, ya que el pacto comisorio no se habia alegado por el recu-
rrente en la demanda (19). Creo, ademds, que no deben quedar afecta-
dos por la prohibicién del art. 1859 C.C. los pactos comisorios establecidos
con posterioridad a la constitucién de la garantia (20). No hay ninguna
duda de que la daci6n en pago del bien objeto de la garantia pactada al
vencimiento de la obligacién garantizada (o antes de ésta, pero poste-
riormente a la constitucién de la garantia) no entra dentro de la ratio
del art. 1859 C.C. (21)

2.3. Dacién en pago y fraude de acreedores

La dacién en pago es utilizada en ocasiones con claro dnimo de-
fraudatorio. Con el negocio se persigue poner fuera del alcance de los
acreedores bienes propios del deudor o favorecer a uno de ellos en per-
juicio de los restantes. La extincién de la obligacién a través de una
prestacién distinta de la prevista convierte a la dacién en un pago sos-
pechoso (22). Este carécter sospechoso del pago encuentra frecuente-
mente reflejo normativo en las legislaciones concursales. Se establecen
normas expresas declarando la inoponibilidad a la quiebra de los pagos
efectuados por el deudor mediante tal operacién (23).

(19) El'mismo dfa de la constituci6n de la hipoteca se otorgé por acrredor y deu-
dor documento privado por el cual el segundo cedia en pago al primero la finca hipo-
tecada en caso de que al vencimiento de la deuda ésta quedara insatisfecha. El deudor
alegé en el Recurso de Casaci6n el art. 1859, pero el TS., correctamente, no entré a es-
timarlo por la extemporaneidad de la alegacién. Sobre dacién en pago y pacto comi-
sorio puede verse también la S. TS. 25 de septiembre de 1986.

(20) En el mismo sentido GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO, XXII, Madrid, 1990, pp. 459 y ss.

(21)  Un supuesto como €ste puede contemplarse en la S. TS. de 6 de marzo de 1954.

(22) Cfr Leory, «La nature juridique de la dation en paiement. La dation en
paiement, paiement pathologique‘?» RTDC, 1975, pp. 12 y ss.

(23) Arts. 880.3.° C. de Comercno, 190.2 Anteproyecto Concursal del 83,
107.4.° Ley francesa del 85, 67.2.° Legge fallimentare, 158 Ley portuguesa de 23 de
abril de 1993.
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Las SS. TS de 29 de noviembre de 1958 y 20 de febrero (R. 1347)
y 22 de junio de 1967 recogen supuestos de tal naturaleza. La mecénica
en los tres casos es idéntica: transmision de bienes en pago de una deu-
da inexistente. Son casos de simulacién absoluta del negocio y, por
tanto, nulos de pleno derecho. La transmisién no puede operar, ni en
favor del acreedor aparente (S. 29 de noviembre de 1958), ni en perjui-
cio de los terceros acreedores del deudor (S. 22 de junio de 1967).

EI'TS a propésito de tales sentencias no ha tenido inconveniente en
reconocer que a la dacién en pago le es aplicable en particular el art.
1276 C.C. (causa falsa), asi como la normativa general de los contratos
(SS. 20 de febrero y 22 de junio de 1967). En consecuencia, los acree-
dores dispondrén, en dltima instancia, de la accién de rescisién por
fraude (arts. 1291.3.%y 1111 C.C.) para la protecci6n de sus créditos.
En este sentido, la S. TS de 4 de septiembre de 1992 es ilustrativa.
De un lado, confirma la necesidad de que la dacién en pago ha de es-
tar asentada en una causa verdadera y licita, en referencia a la
existencia de una obligacion previa. De otra, establece que de repu-
tarse la dacién fraudulenta (notable desproporcién entre el valor de
la deuda y la prestacién realizada / subsiguiente insolvencia del deu-
dor), los restantes acreedores del deudor disponen de acciones apro-
piadas para dejar sin efecto el negocio realizado en perjuicio de sus
derechos.

La obligacién preexistente que justifique la transmisién patrimo-
nial ha de ser tenida en cuenta, ademas, para adecuar los remedios que
el acreedor tiene frente a una pérdida por eviccién de la cosa dada en
pago. Es una frecuente generalizacién doctrinal (24) y jurisprudencial (25)
definir la dacién en pago como contrato oneroso de enajenacion. El ca-
ricter oneroso o gratuito de la dacién y por tanto los posibles remedios
a disposicién del acreedor, han de perfilarse en atencién a la onerosi-
dad o no de la relacién obligatoria subyacente (26). En este sentido, es
necesario atender a que la dacién es siempre un contrato de ejecucion
que encuentra su causa en una previa obligacién (27), como instrumen-
to de ejecucién de la misma. Por lo tanto, los efectos de la dacién en
pago vendran condicionados por la caracterizacion de la obligacién
que se persigue extinguir.

(24) Entre nosotros, asf, por ejemplo, LATOUR, «Notas sobre la dacién en pago»,
RDP, 1953, p. 632.

(25) SS.TS. 20 de febrero de 1967 y 15 de diciembre de 1989.

(26) Del mismo modo, entre otros, PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Ci-
vil, 1-2.°, Barcelona, 1989, pp. 321-322.

(27) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, 11, Madrid
1993, p. 555.
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2.4. Dacidn, contrato atipico y obligacién facultativa

Normalmente el acuerdo de dacidn en pago obedece a las dificulta-
des o irregularidades patrimoniales sufridas por el deudor al momento
del vencimiento de la obligacién. El acreedor acepta, con efectos extin-
tivos de la deuda, una prestacién distinta de la prevista. Esta es la nota
distintiva de la dacién: acuerdo entre acreedor y deudor para dar satis-
faccién al crédito del primero a través de un aliud. La realizacién de
una prestacién distinta acerca el negocio a todos aquellos pactos que
implican una modificacién objetiva de la obligacién (acuerdo novato-
rio, modificacién simple del contrato, obligacién facultativa). Sin em-
bargo, antes de abordar estos problemas, es preciso distinguir la dacién
en pago de los contratos atipicos o con prestaciones distintas de las ti-
pificadas normativamente.

Este era el caso de la S. TS de 4 de octubre de 1989. «<PROALSA»
y «RS» (arquitecto) convienen un arrendamiento de obra por el cual el
segundo se compromete a la ejecucién de un proyecto de edificacion
de determinados pisos, estableciendo que la contraprestacién sera par-
te en dinero y el resto en la transferencia de la propiedad de varios de
los pisos construidos. «LSO» compra a «RS» algunos de estos pisos.
En el contrato de compraventa interviene «<cPROALSA», quien asume
el deber de entregar las llaves y otorgar las escrituras a favor de «LSO»
0 persona que éste designe.

«LSO» demanda a «RS» y «<PROALSA» para que entreguen las
llaves y otorguen las escrituras de venta. El Juzgado admite integra-
mente la demanda. La Audiencia Territorial revoca parcialmente la
sentencia y condena unicamente a <PROALSA». Se alude ¢en la sen-
tencia a que el primer contrato ha de calificarse como dacién en pago
y que la compraventa posterior nov la primera relacién al provocar el
cambio del deudor respecto al pago de los honorarios del arquitecto.
Recurrida la sentencia por «<LSO», el TS. estima el recurso y confirma
integramente el fallo del juzgado.

El TS, con buen criterio, desestima tanto la calificacién del contra-
to como dacién en pago, como el efecto novatorio de la compraventa.
Respecto a lo primero, que es lo que nos interesa, la doctrina sentada
por el Tribunal es la siguiente: «... la dacién en pago ... se produce
cuando el acreedor acepta, para cumplimiento de una obligacién ante-
riormente constituida, la entrega de unos bienes distintos de aquellos
en que la prestacion consiste... es todo acto de cumplimiento de una
obligacién que, con el consentimiento del acreedor, se lleva a cabo me-
diante la realizacién de una prestacion distinta a la que inicialmente se
habia establecido... el elemento fundamental de la dacién en pago con-
siste en que la prestacién que se ejecuta constituye un aliud respecto
a la prestacion prefigurada, es decir, algo distinto a lo inicialmente
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previsto» (28). De ahf que el TS concluya que habiéndose pactado el
pago del precio parte en dinero y el resto en la transferencia de la pro-
piedad de determinados pisos, no ha habido variacién de la prestacién
inicialmente prevista en el contrato, circunstancia ésta que impide ca-
lificar el convenio como daci6n en pago.

En el caso lo que se demandaba por «L.SO» era el estricto pago,
con las caracteristicas propias de exactitud e integridad exigidas por
los arts, 1166 y 1169 C.C. Lo determinante para entrar en la 6rbita de
la dacién es la aceptacién por el acreedor de una prestacién distinta a
la inicialmente concluida con finalidad solutoria. Ahora bien, que el
deudor esté autorizado a cumplir con una prestacién diferente a la es-
tablecida en la obligacién, no debe llevar a confundir la dacién en pago
con la obligacién facultativa.

A este respecto un interesante caso es el planteado por la resolucién
de 1a DGRN de 13 de mayo de 1936. El deudor habia reconocido en es-
critura publica adeudar al acreedor 5.000 ptas. y se comprometia a pa-
garlas en el plazo de un afio. Si en dicho plazo no se satisfacia la deuda,
se entenderia prorrogado el plazo hasta que el acreedor requiriera no-
tarialmente el pago, disponiendo en ese caso el deudor de tres meses
para pagar. Si transcurridos los tres meses no se hubiera satisfecho la
deuda, se entenderian adjudicadas en pago determinadas fincas, dando
el acreedor carta de pago por la totalidad.

El registrador denegé la inscripcién por entender que la escritura con-
tenfa una obligacién futura de transmitir el dominio. El notario recurrid y
el Presidente de la Audienciarevocé la nota del registrador. La DGRN re-
vocé el Auto apelado con base en dos argumentos: 1.° Que la escritura no
contenfa una relacién juridica con transcendencia real, sino una obliga-
cién facultativa —una res in obligatione et altera in facultate solutionis—
segun la cual el deudor puede extinguir la obligacién devolviendo la can-
tidad adeudada o dando en pago determinadas fincas. 2.° Que el art. 18 del
Reglamento (actual art. 9) declara que «no son inscribibles las obligacio-
nes de constituir, transmitir, modificar o extinguir el dominio o un derecho
real sobre cualquier inmueble».

Creo que la resolucién es adecuada en cuanto a que la escritura conte-
nia una mera obligacidn condicional de transmitir y no una transmision
actual del dominio sujeta a condicién (29). Pero no se puede compartir el
primero de los argumentos esgrimidos por la DGRN, que equipara la da-
cién en pago a la obligacion facultativa. Entre otras razones, porque no
quedaba a facultad del deudor extinguir la obligacién pagando lo adeuda-
do o transmitiendo la propiedad de los inmuebles. Esto tltimo se le impo-
nia una vez transcurridos los plazos previstos en la escritura.

(28) Idéntica doctrina se repite en la S. TS. 29 de abril de 1991.

(29) Sobre el particular y la critica a tal argumentacién ver FERNANDEZ NOVOA,
«Naturaleza juridica», pp. 789-790.
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No comparto la extendida tendencia doctrinal a equiparar dacién
en pago con obligacién facultativa (30). Para este sector la distincidn
entre uno y otro pacto vendria dada por el momento de convenirse. Asi,
serd obligacidn facultativa cuando el deudor esta facultado para libe-
rarse de la obligacién, a través del cumplimiento de una prestacién dis-
tinta, en el momento de constituirse la obligacidon; por contra,
estaremos ante dacién en pago si tal poder se le otorga posteriormente
o en el vencimiento (31). El momento de conclusién del pacto es irre-
levante para la calificacién juridica Por ejemplo, en la S. TS de 26 de
octubre de 1972 no tiene duda el Tribunal en calificar el negocio como
dacién en pago, no obstante concluirse en el instante mismo de la obli-
gacién (32). No debe haber inconveniente para que la obligacién facul-
tativa, sin perder dicha calificacién y su particular régimen de efectos,
se concluya con posterioridad al perfeccionamiento de la relacién obli-
gatoria.

Tampoco considero convincente el criterio segtin el cual en la obli-
gacidn facultativa el cambio efectivo del contenido de la prestacién
opera por voluntad unilateral del deudor (en su caso, del acreedor),
mientras que en la dacién en pago se exige la participacién de ambas
voluntades (33). Este razonamiento lleva implicita la consideracién de
que la dacién en pago introduce una modificacién objetiva de la rela-
cién obligatoria. Me parece mas exacto, en cambio, atender a que quie-
nes concluyen la dacién en pago no pretenden modificar, sino extinguir,
con la ejecucién de una prestacién distinta, la obligacién. Creo, por
tanto, que la dacién no puede quedar subsumida en un acuerdo modifi-
cativo del contrato.

La distincién entre ambos pactos queda clara si atendemos a su ré-
gimen de efectos (34). En la obligacién facultativa, usualmente conve-
nida en favor del deudor, queda a voluntad de éste liberarse ejecutando
la prestacién in obligatione o realizando aquélla in facultate solutionis.

(30) Aceptan tal equiparacién: para Francia, GHOZI, La modification de I’obli-
gation par la volonté des partes, Paris, 1980, pp. 105 y ss.; para Italia, CARRESS!, /!
contratto, 11, Trattato CICU-MESSINEO, Mildn, 1987, p. 895; para Espaiia, LATOUR,
«Notas», pp. 635-636.

(31) GIORGI, Teoria de las obligaciones, VI (Trad. por E. Dato), Madrid, 1912,
p. 344; VATTIER, «Contribucién al estudio de las obligaciones facultativas», RDP,
1982, p. 662.

(32) Elsupuesto era el siguiente: los actores habfan suscrito un contrato con los
demandados por el cual se comprometian a pagar las deudas de los segundos y éstos a
cambio otorgaban escritura de dacién en pago de la transmisién de varios pisos a favor
de los primeros.

(33) Asi, MARTIN GARCIA DE LEONARDO, «Consideraciones sobre la dacién en
pago», RCDI, 1987, pp. 977 y ss.; VATTIER, «Contribucién», p. 662.

(34) Para tal distincién véase D1 MAJO, Adempimento in generale, Commenta-
rio del Codice Civile. SCIALOJA-BRANCA, arts. 1177-1200, Bolonia-Roma, 1994, pp.
342-343.
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El acreedor sélo podra accionar por la primera. En la dacién en pago,
ni el acreedor puede exigir una prestacién distinta de la convenida en
pago, ni el deudor puede cumplir con la originaria, una vez que se ha
llegado al acuerdo de dacién en pago. En este sentido, si el deudor eje-
cutara la prestacién originaria y el acreedor la aceptara, deberiamos
concluir que hay un acuerdo técito de desistimiento del negocio de da-
cién en pago. La datto in solutum obliga por igual a ambas partes: al
acreedor le impone la obligacién de aceptar con efectos extintivos el
aliud y al deudor la obligacién de ejecutar la prestacién convenida en
pago. Como acertadamente se ha dicho, «la obligacién de realizar este
aliud, dependiente por naturaleza de la obligacién inicial, se antepone
a ésta por lo que a su ejecucion se refiere. Establecida la dacién en
pago, el deudor estd obligado a realizar el aliud y podré ser condenado
a ejecutarlo, el acreedor se ve constrefiido a recibirlo» (35).

Precisamente por esto en el caso de la resolucién de la DGRN de
13 de mayo de 1936, transcurridos los plazos previstos en la escritura,
el deudor no goza de una facultad alternativa al pago, sino que resulta
obligado a otorgar las escrituras de transmisién de la propiedad. De
igual modo, en la sentencia de 26 de octubre de 1970, concluido un
acuerdo de dacién en pago, se condena a los deudores a otorgar escri-
tura en virtud del previo convenio de dacién en pago. Circunstancia
ésta que avala el cardcter consensual —frente a la tesis de constitucién ex
re— de la datio in solutum.

2.5. Dacién en pago y modificacion objetiva de la obligacién

Hay una reiterada linea jurisprudencial que aproxima la dacién en
pago a la novacion, sin equipararlas totalmente. Quiz4 sea una de las
primeras sentencias la del TS de 9 de diciembre de 1943 (36) donde se
configura la datio in solutum como forma de pago o novacién. Tal pro-
nunciamiento ha sido repetido con insistencia en posteriores decisio-
nes jurisprudenciales (37). Esta posicién arranca de la doctrina clésica
francesa. La dacién en pago se califica como novacidn objetiva segui-
da de inmediata ejecucién de la prestacién (38). El gran apoyo normativo

(35) MARTINEZ-PEREDA, «Las obligaciones facultativas en el Derecho espafiol»,
ADC, 1972, pp. 515.

(36) La sentencia estd comentada por HERNANDEZ GIL, «Comenterio a la juris-
prudencia civil», RGLJ, 1945, pp. 235 y ss. y BONET RAMON, «Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo», RDF, 1944, pp. 147 y ss.

(37) TS. 11 de mayo de 1911, 19 de marzo de 1953, 14 de octubre de 1961, 1 de
marzo de 1969, 3 de enero de 1977, 7 de diciembre de 1983, 13 de febrero de 1989, 19
de octubre de 1992, 28 de junio de 1993.

(38) Estaes latesis de la doctrina francesa clasica. Entre otros, BAUDRY-LACAN-
TINERIE, Précis de Droit Civil, 11, Parfs, 1905, pp. 784-785.
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que encuentra tal doctrina es el art. 2038 del Code (idéntico a nuestro
art. 1849 C.C.). Con el recurso a la novacién se explica coherentemen-
te la eficacia liberatoria que tiene para los fiadores el acuerdo de da-
ci6n en pago (39).

Puede resultar esclarecedor de las relaciones de la dacién en pago
y novacion el supuesto de la S. TS de 5 de octubre de 1987. La socie-
dad «CATISA» era deudora de «Fina Ibérica, S.A.» por 3.566.920 pts.
El 17 de febrero de 1984 «Transportes Roquer, S.A.» y «Fina Ibérica,
S.A.» Hegan a un acuerdo por el cual la primera asume la deuda de
«CATISA» y en pago transmitia a la segunda un camién, valorado, de
cormniin acuerdo, en 16.000.000 de ptas. «Fina Ibérica, S.A.» se obliga-
ba a suministrar aceites industriales a «Transportes Roquer, S.A.» por
un valor igual a la diferencia entre el valor del camién transmitido y la
deuda asumida. El camién se entregd, pero nunca se produjo el sumi-
nistro de aceites. «Transportes Roquer, S.A.» demandé solicitando que
se condenara a «Fina Ibérica, S.A.» a pagar la cantidad liquida resul-
tante de la diferencia del valor del camién y la deuda asumida; «Fina
Ibérica, S.A.» demandé reconvencionalmente pidiendo que se dejara
sin efecto el contrato de 17 de febrero de 1984, que a su entender con-
tenfa una cesién de bienes y no una dacién en pago y por tanto, no re-
sultaba obligada a hacer pago alguno sino hasta que procediera a la
efectiva venta del camion.

El juzgado desestimé la demanda y acogié integramente la recon-
vencién. La Audiencia estima parcialmente el recurso planteado por la
demandante y condena a la demandada a suministrar a la actora aceites
industriales hasta un importe igual a la diferencia de valor entre el ca-
mién y la deuda asumida. El demandado interpuso recurso de casa-
cién, que fue desestimado por el TS. La argumentacién del TS
descansa en la calificacién del contrato de 17 de febrero de 1984 como
dacién en pago. El valor del bien que se transmite en pago es intrans-
cendente para que el negocio produzca sus efectos extintivos.

Sin embargo, cabe dudar que el contrato de 17 de febrero de 1984
sea una dacién en pago, aunque posiblemente una calificacién distinta
no hiciera variar la decisién final. Fijmonos que el convenio pactado
entre las partes tiene una doble eficacia: extinguir una previa obliga-
cién y constituir otra nueva. De resultas del acuerdo las partes quedan
vinculadas a la realizacién de unas diferentes prestaciones, contenido
propio de una nueva relacién obligatoria. El convenio sustituye a la an-
terior obligacién. Se produce un cambio en la persona del deudor
(asuncién de deuda) y una modificacién objetiva de la obligacién. Y
aunque ciertamente no hay una declaracién terminante de sustituir una
obligacién por otra, de los hechos descritos si parece deducirse una in-
compatibilidad entre la antigua y la nueva obligacién (art. 1204 C.C.).

(39) Cfr Ausry y RAv, Cours de Droit Civil frangais, 1V, Paris, 1871, pp. 692-
693.
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El régimen de efectos desprendidos del acuerdo de 17 de febrero de
1984 avalan mds la tesis de una novacién extintiva que de una dacién
en pago. No se olvide que la eficacia propia de la dacién se agotaen la
extincién de una previa obligacién. En el caso comentado el contrato
suscrito conlleva la instauracién de un contenido obligatorio ex novo,
del que se desprende —reflejamente— la extincién de la obligacién
preexistente.

Idéntico problema puede plantearse en el casode la S. TS de 13 de
mayo de 1983 (40). Un matrimonio cedid en pago parcial de su deuda
un conjunto de bienes y derechos. Se pacté expresamente la responsa-
bilidad de los deudores por el saneamiento de las nuevas prestaciones
que se realizaban en favor del acreedor. Uno de los créditos cedidos,
reclamado por el deudor cedente después de la cesién, resulté incobra-
ble por sentencia formal. El acreedor interpuso demanda reclamando
el importe del crédito en concepto de saneamiento por eviccion. El juz-
gado rechazé la demanda y la Audiencia confirmd la sentencia. EI TS
declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el deman-
dante. El fundamento del fallo radica en considerar aplicable analégi-
camente —ante la falta de previsidn legislativa— el art. 1532 C.C. ala
dacidén en pago pactada.

No creo que el supuesto comentado sea una dacién en pago, sino
una novacién. En el caso, ademds, no es irrelevante la calificacién en
uno u otro sentido. Lo acordado por las partes, parece ser, no era sim-
plemente pagar a través de la ejecucién de una prestacién distinta a la
prevista. El pacto expreso de «saneamiento de cualquiera de los bienes
dados en pago» creaba una obligacién nueva entre las partes (sustitu-
yendo a la anterior) cuyo contenido eran las prestaciones sustitutorias.
Lo evidencia el hecho de que, atin producida la denominada cesién en
pago, quien reclamara judicialmente el crédito fuera el deudor-cedente y
no el acreedor-cesionario. De haber existido daci6n en pago, el titular del
crédito y tnico legitimado para su reclamacién hubiera sido el acreedor.
Que fuera el deudor quien reclamara judicialmente el crédito constata que
las diferentes prestaciones asumidas por éste y aceptadas por el acreedor
constituian el contenido propio de una nueva obligacién (41).

Dacidn en pago y novacidn tienen un campo de juego propio y un
dmbito de aplicacién especifico. Ambos negocios persiguen finalida-
des précticas diferentes. No se trata tan sélo de que al subsumir la da-
cién en pago en la novacién objetiva la primera pierda autonomia y
desaparezca del campo de las instituciones juridicas (42). Los dos tipos
de acuerdo tienen perfiles tedricos diferenciados y una muy distinta re-
levancia juridica. Quien da algo en pago tnicamente busca extinguir

(40) Lasentenciaestd comentada por BERCOVITZ, «Comentario a la sentencia de
13 de mayo de 1983», CCJC, n.° 2, 1983, pp. 601-607.

41) Ibidem, pp. 605-606.
(42) FERNANDEZ NOVOA, «Naturaleza juridica», p. 771.
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una previa obligacién. La novacién extintiva implica la sustitucién de
una obligacién por otra. En virtud del acuerdo novatorio, las partes
quedan obligadas; por contra, la dacién pone fin a la relacién juridica
sin crear nuevas obligaciones para las partes. Son requisitos imprescin-
dibles de la novacién extintiva que las partes lo declaren expresamente
o que la antigua y la nueva obligacién sean del todo punto incompati-
bles (43). La dacién en pago no exige tales condiciones. Y no las exige
porque «su finalidad no es reemplazar una obligacién por otra, sino tan
s6lo producir la extincién de la relacién obligatoria mediante la ejecu-
cién de una prestacién distinta a la debida» (44). La obligacién de dar
en pago algo distinto a lo debido no sustituye a la obligacién originaria,
sino que se inserta en ella creando un nuevo modo de extincién (45).

La tesis de la novacién encaja mal con la proteccién del interés del
acreedor. Quien acepta en pago una prestacién distinta de la prevista
no ve satisfecho su interés sino hasta la ejecucién de la nueva presta-
cién convenida. Si fuera una novacién, tanto la obligacién como los
derechos de garantia de que goza el acreedor quedarian extinguidos
por el mero acuerdo. En virtud de la dacién en pago la extincién sélo
se produce al momento de efectiva realizacidn de la nueva prestacidn.
Una interpretacion conforme al interés del acreedor exige, como luego
argumentaremos, entender el término «acepta» del art. 1849 C.C. (a
efectos de la liberacién de los fiadores) en el sentido de aprobacién de
la prestacién ejecutada y no el mero acuerdo de dacién en pago. De
nada vale, por otro lado, recurrir a la ficcién de comprender la dacién
como una novacidn objetiva seguida de inmediato cumplimiento,
como mantenia la doctrina francesa clasica. El momento de eficacia
extintiva en uno y otro caso (dacién, novacién) es bien distinto: acuer-
do y ejecucion.

Parecidas razones excluyen también ver en la dacién en pago una
modificacién objetiva del contrato (no extintiva) (46). Las partes lo
que pretenden es extinguir y no introducir alteraciones esenciales en el
objeto de la obligacién. Obsérvese, ademds, que el régimen de los ries-
gos (pérdida, imposibilidad sobrevenida de la nueva prestacion) es

(43) Sobre el problema del significado de la incompatibilidad ver DiEz-PicAzo,
Fundamentos, 11, pp. 798 y ss.; SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, dir. por Albaladejo y Diaz Alabart, XVI-1.°, Madrid, 1991,
pp. 612y ss.

(44) CRiSTOBAL MONTES, El pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1986, p. 165.

(45) FerNANDEZ NoOvoa, «Naturaleza juridica», p. 772.

(46) Esta tesis estd en alza en Francia e Italia: GHOzt, La modification, pp.
85 y ss.; ZACCARIA, La prestazione in luogo dell’adempimento, Mil4n, 1987. Entre
nosotros la configura como negocio modificativo: PASCUAL ESTEVILL, El pago, Bar-
celona, 1986, pp. 282-300 y «La dacién en pago» RCDI, 1986, pp. 1124 y ss.; también
parece ser la linea seguida por MERINO HERNANDEZ, «La dacién en pago», RDN,
1975, pp. 93 y ss.
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bien distinto. En caso de dacidn, el acreedor siempre tendra accion
para reclamar la prestacién originaria; en cambio, si lo que se acordé
fue la modificacién objetiva, la pérdida sobrevenida por caso fortuito o
fuerza mayor siempre es a cargo del acreedor. Por lo demds, la tesis de
la dacién como modificacién objetiva determinaria la imposibilidad de
que la datio pudiera ser realizada por un tercero, circunstancia que es
indiscutida en la doctrina y la jurisprudencia.

Cuéndo se esté frente a una novacion, simple o extintiva, cudndo
ante una dacién en pago, es una cuestién de hecho e interpretacién ne-
gocial. No creo que sea conveniente el criterio de que la «dacién en
pago... no puede celebrarse hasta el momento en que, llegado el venci-
miento de la prestacién inicialmente pactada, ésta sea exigible y el deu-
dor manifieste entonces su imposibilidad... admitir la posibilidad de la
dacién antes del vencimiento equivaldria a confundir la misma con la
novacién objetiva» (47). Que lo usual sea esta forma de proceder no
debe excluir la existencia de la dacién en pago a término, condicional
o acordada con anterioridad al vencimiento de la obligacién. Lo deter-
minante para distinguir los diferentes eventos serd la finalidad préctica
perseguida por las partes, los términos del acuerdo alcanzado y los
efectos juridicos que desencadene el pacto (48).

2.6. Compraventa y dacién en pago

Sin duda, la tesis que se ha consolidado en nuestra jurisprudencia,
siguiendo la tradicién jurisprudencial francesa e italiana anterior al 42,
es la que configura la dacién en pago como una compraventa. El acree-
dor actiia como un comprador donde el crédito satisfecho cumple la
funcidn del precio. A ello ha coadyuvado de forma importante que el
esquema negocial més repetido de la dacién en pago sea la transmisién
de la propiedad de unos bienes para extinguir la obligacion. La cons-
truccién obedece, no ha de olvidarse, a la necesidad de dar respuesta
normativa a un contrato atipico.

La argumentacidn basica empleada por el TS para equiparar la da-
cién a la compraventa es doble. De un lado, la identificacién de efectos
juridicos que se da a ambos negocios en las escasas referencias norma-
tivas que nuestro Cédigo hace de la dacién en pago, en concreto, los
arts. 1521, 1636 y 1849 C.C. (49). De otro, la observacién de que en la

(47) En este sentido, SERRANO ALONSO, «Consideraciones sobre la dacién en
pago», RDP, 1978, p. 432.

(48) Para la distincién entre dacién y novacién/modificaci6n objetiva, puede
consultarse DI MAIO, Adempimento, pp. 345-346, nota 7 y 348-350.

(49) Entre otras, SS. TS. 9 de diciembre de 1943, 8 de noviembre de 1966, 29 de
abril de 1991.
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datio in solutum se dan los requisitos que para la existencia y validez
del contrato de compraventa exige el art. 1445 C.C.: transmisién de
bienes al acreedor para que este aplique los bienes recibidos a la extin-
cién del crédito, el crédito actia con igual funcién que el precio en el
contrato de compraventa (50).

No puede resultar extrafio, pues, que en la tarea integradora del
contrato el TS haya llegado a la siguiente conclusién: «...bien se califi-
que de venta, o se la configure como novacidn, o se piense que se trata
de un acto complejo, siempre estara regida en nuestro ordenarniento
por las normas del contrato de compraventa —al carecer de reglas es-
pecificas pues s6lo se encuentran alusiones a la figura en los arts. 1521,
1636 y 1849 del C. civ— en la que el crédito que con ella se satisface
adquiere la categoria del precio del bien o bienes que se entreguen en
adjudicacién en pago de deudas» (S. TS 3 de enero de 1977) (51).

Con estas premisas el TS no ha tenido inconveniente en aplicar el
art. 1571 (arrendamiento sometido al Cédigo, extincién por venta de la
cosa arrendada) para dejar sin efecto el arrendamiento, cuando el in-
mueble arrendado habia sido transmitido en pago por el arrendador a
su acreedor (S. TS 8 de noviembre de 1966). Tampoco ha tenido difi-
cultad en declarar que el error sobre la mayor extension de lo cedido en
pago o su superior valor son circunstancias absolutamente irrelevantes,
dado que al tratarse de cuerpo cierto y precio tinico es de aplicacion el
art. 1471 C.C (S. TS 6 de marzo de 1954).

Independientemente de que los resultados practicos obtenidos pue-
dan considerarse mis o menos razonables, la equiparacién entre da-
cién en pago y compraventa es insostenible. Basta a este propésito
recordar las repetidas palabras de POTHIER (52): «Cuando vendo a
alguno una cosa por tal cantidad que se ha de compensar con otra igual
que creo deberle, si depués descubro que no se la debo... no puedo re-
petir la cosa vendida, sino solamente el precio equivocadamente com-
pensado con una cantidad indebida. La accién que me compete es la ex
venditio... Al contrario, cuando doy a alguno una cosa en pago de una
cantidad que creo equivocadamente deberle, tengo derecho para repe-
tir la cosa misma, porque la accién que me corresponde en tal caso, es
la que se lama condictio indebiti per errorem soluti». Ademads, los ar-
gumentos empleados por nuestra jurisprudencia para la equiparacién

(50) SS.TS. 7 de enero de 1944, 15 de diciembre de 1960, 14 de diciembre de
1965, 1 de marzo de 1969, 14 de septiembre de 1987, 13 de febrero de 1989, 4 de oc-
tubre de 1989, 15 de diciembre de 1989, 19 de octubre de 1992 y 28 de junio de
1993,

(51) Enidéntico sentido, SS. TS. 11 de mayo de 1912, 6 de enero de 1915,9 de
diciembre de 1943, 19 de marzo de 1953, 14 de octubre de 1961, 1 de marzo de 1969,
2 de junio de 1982, 7 de diciembre de 1983, 13 de febrero de 1989, 19 de octubre de
1992, 28 de junio de 1993.

(52) Tratado del contrato de compra y venta, Barcelona, 1841, p. 304.
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tampoco son concluyentes. Que se identifiquen los efectos de ambos
negocios en un conjunto de preceptos del Cédigo Civil hace pensar,
mas que en una equivalencia negocial, que existe una problemética y
un repertorio de intereses tutelables comunes surgidos de las operacio-
nes. Asi, los arts. 1521 y 1636 C.C. toman en consideracién la comin
condicién de transmisiones a titulo oneroso de la venta y la dacién para
conceder el derecho de retracto al tercero; el art. 1849 toma en cuenta
los medios de defensa especificos de todo adquiriente a titulo oneroso.
La equivalencia entre crédito y precio s6lo puede tener cierta consis-
tencia en la medida que la dacién en pago responda al esquema res pro
pecunia, pero no cuando se trate de res pro re o pecunia pro re. No ha
de olvidarse, en el mismo sentido, que en la dacién en pago la presta-
cién sustitutiva tanto puede consistir en un dare, como en un facere o
non facere.

Sin embargo, es justo reconocer que el propdsito que ha orientado
a nuestro TS al equiparar la dacién en pago a la compraventa, ha sido
llenar el vacio normativo de nuestro Derecho respecto al primer nego-
cio (igual camino es el recorrido en Francia e Italia antes de 1942). La
equiparacion, por tanto, no implica que la jurisprudencia desconozca
las diferencias entre uno y otro negocio. En las tltimas sentencias se
observa un alejamiento de esta linea, al conceptuar el TS la dacién en
pago como «todo acto de cumplimiento de una obligacién que, con el
consentimiento del acreedor, se lleva a cabo mediante la realizacién de
una prestacidn distinta a la que inicialmente se habia establecido» (4 de
octubre de 1989 y 29 de abril de 1991) o bien como contrato oneroso
de enajenacién que tiene por finalidad la sustitucién del pago por esa
transmisién (15 de diciembre de 1989). La asimilacién de la dacién a
la compraventa, sin negar su analogia con otras figuras, no tiene por fi-
nalidad dar una solucién tedrica, sino soluciones précticas planteadas
ante la imprevision legal. Se trata de asimilarla a negocios juridicos
afines para dar soluciones a los problemas que se presentan en la fase
de cumplimiento (entre otras, SS. TS 13 de mayo de 1983, 5 de octubre
de 1987 y 27 de febrero de 1993).

Ahora bien, con tal esquema integrador se estd incidiendo en el vie-
jo problema del método denunciado por DE CASTRO (53). Se descri-
be la estructura negocial pactada por las partes para subsumir el
supuesto en un contrato tipificado legalmente y aplicarle sus conse-
cuencias juridicas; en todo caso, de participar el negocio atipico de varios
tipos legales, se absorve en aquél que es predominante (compraventa).
En este sentido, la construccidn jurisprudencial de fa dacién en pago es
ejemplar de lo que ha de considerarse una insatisfactoria y estéril posi-
cion metodoldgica. Recurrir alternativa o acumulativamente a la tesis
de la compraventa o la novacién es eludir el examen concreto y practi-

(53) Elnegocio juridico, Madrid, 1985, pp. 202 y ss.
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co de la finalidad perseguida por las partes y lo expresamente pactado.
Se obvia, por ejemplo, que la causa del negocio no es nunca el inter-
cambio de prestaciones, sino tinica y exclusivamente la finalidad de
pago. Afrontar con cierto rigor el problema de la dacién en pago en
nuestro Derecho exige partir de las premisas descritas, que estén justo
en las antipodas de toda averiguacidn acerca de su naturaleza juridica.
Esto es lo que pretendemos acometer en las paginas que siguen.

III.  EL ARTICULO 1849 DEL CODIGO CIVIL

El art. 1849 establece que «Si el acreedor acepta voluntariamente
un inmueble, u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque
después los pierda por eviccidn, queda libre el fiador». La solucién de
la norma no es dificil de explicar siempre que la dacién en pago tenga
plena eficacia solutoria. La extincién de la fianza no seria sino conse-
cuencia de la extincién de la obligacién afianzada. Sin embargo, éste
no puede ser el objeto del precepto. De serlo asi, resultaria una initil
reiteracidn del art. 1847 y efecto propio de la accesoriedad que vincula
a la fianza respecto a la obligacion garantizada (54).

El problema de la solucién contenida en la norma se plantea en los
casos en que el resultado extintivo perseguido por la dacién en pago es
ineficaz. En principio, habra de convenirse que, dada la ineficacia de la
dacién, no habra habido pago. Légica consecuencia de esto es que per-
manezca subsistente la obligacién afianzada. Coherentemente con lo
dicho, la fianza deberia persistir, dada la sola aparente extincién de la
obligacién afianzada. Y esta consecuencia, por ejemplo, es el principio
general sancionado por el art. 839 del C.C. portugués (55).

Mantener la solucidén (extincién de la fianza), como hace el art.
1849 siguiendo al art. 2038 C.C. francés (56), cuando la dacién es ine-
ficaz, como en el caso previsto en la norma de pérdida de la cosa dada
en pago por eviccion, sélo puede explicarse con cierta coherencia a tra-
vés de dos vias. Puede sostenerse, en primer lugar, que la dacié6n (bien
el mero acuerdo de las partes, bien la efectiva ejecucién de lo conveni-
do en pago), provoca una modificacién (extintiva o no) de la obliga-
cién principal. Resultado de ésta alteracién convencional de la
obligacién principal seria, como veremos mds adelante, la liberacién

(54) Asi, DELGADO ECHEVARRIA, LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 11-3.°,
Barcelona, 1986, p. 526.

(55) «Siendo la dacién declarada nula o anulada por causa imputable al acree-
dor, no renacen las garantias prestadas por tercero, excepto si éste conocfa el vicio en
la fecha en que tuvo noticia de la daci6n».

(56) «La aceptacién voluntaria que el acreedor haga de un inmueble o de otro
defecto cualquiera en pago de la deuda principal, libera al fiador, aunque después el
acreedor sufra la eviccién».
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del fiador. En segundo lugar, puede pensarse que el art. 1849 sanciona
una causa propia y auténoma de extincién de la fianza, al margen de la
suerte que corra la obligacién principal. En este sentido, podria hacerse
una lectura conjunta de los arts. 1848 a 1852 C.C., en cuanto que to-
dos ellos recogen supuestos especificos de extincién de la obliga-
cién del fiador, con independencia de la extincién de la obligacion
afianzada.

3.1. Contenido y alcance de la norma

Antes de entrar a valorar el precepto examinado es preciso que de-
limitemos su correcto alcance. Y esto no sélo por razones sistemaéti-
cas, sino porque iinicamente después de conocer el sentido y la
amplitud de la norma podremos ponderar adecuadamente su funda-
mento.

El primer problema interpretativo que presenta el art. 1849 es el re-
ferente al significado del término «acepta». Tal expresion es suscepti-
ble de tener dos lecturas diversas, que corresponderan a dos momentos
también distintos de extincidn de la fianza. Por un lado, con el término
«acepta» se puede entender el momento en que confluyen la manifes-
tacién de voluntades de acreedor y deudor, por la cual el primero admi-
te en pago de la deuda una prestacion distinta a la convenida inicialmente.
Si asi fuera, estd claro que la fianza se extingue en virtud del mero
acuerdo de voluntades, al margen de la sucesiva ejecucién de la pres-
tacion convenida en pago. Por otro, la aceptacién del acreedor puede re-
ferirse a la aprobacién de la ejecucién de la prestacidn sustitutiva
realizada por el deudor. El momento relevante no es ya el nuevo acuerdo
de voluntades, sino la efectiva ejecucién de lo convenido en pago. Consi-
guientemente, la liberacién del fiador sélo se producira con la datio.

Como ha seiialado GUILARTE (57), estas dos interpretaciones
discurren paralelas a la diferente configuracion de la dacién en pago
como negocio consensual o real. Si basta el mero acuerdo de volunta-
des para perfeccionar la datio in solutum, nada se opone a que se vin-
cule a tal momento el efecto extintivo sobre la fianza. Por contra, el
carécter real del negocio explica adecuadamente que la liberacién del
fiador sélo se produzca con la ejecucién de la prestacién convenida en
pago. Ahora bien, es importante destacar ya desde este momento, que
defender la extincién de la fianza por la ejecucién de la datio, no im-
plica necesariamente abrazar la configuracién ex re del negocio. Seria
contradictorio e insostenible mantener el cardcter real de la dacién en
pago y atribuir su eficacia extintiva sobre la fianza a un tiempo anterior a
la ejecucion. No podria explicarse razonablemente cémo no surgiendo

(57) Comentarios, XX1l1, p. 381.
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ninguna eficacia obligatoria para las partes por el mero acuerdo, sin em-
bargo pudieran desprenderse efectos para la obligacién accesoria. En
cambio, no hay problema para, atin defendiendo el cardcter consensual de
la daci6n en pago, relegar la liberacion del fiador a la efectiva ejecucién
del acuerdo. Y no lo hay siempre que se distinguan claramente como dos
momentos sucesivos (no simultineos) la perfeccién y la ejecucién del ne-
gocio. El presupuesto para que esta concepcién pueda mantenerse s que
el convenio de dacién no implique ninguna modificacién de la obligacién
principal.

Si el término «acepta» hace referencia al convenio de dacién en
pago, para que pueda explicarse coherentemente la extincién de la
fianza es necesario que el convenio implique una modificacién de la
obligacién garantizada. La liberacién del fiador seria efecto de la nova-
cién o de la simple modificacién de la obligacién provocada por el
acuerdo de dacién. En cuanto novacidn, como consecuencia de la ex-
tincién de la obligacién principal; en cuanto simple modificacién, por-
que tal convenio no tiene eficacia para el fiador sin su consentimiento
y porque la fianza «debe ser expresa y no puede extenderse a mds de lo
contenido en ella».

Precisamente con base en el art. 2038 francés (correlativo al art. 1849)
gran parte de la doctrina histérica francesa caracteriz6 la dacién en
pago como novacién. Asi, DEMOLOMBE (58) mantenia que la fianza
se extingufa por el sélo efecto novatorio que tiene el acuerdo de ofrecer
y aceptar una nueva prestacion. Tal explicacién parece seguirla GAR-
CIA GOYENA (59) en el comentario al art. 1763 (art. 1849 actual) del
Proyecto de Cédigo Civil de 1851. Otro amplio sector doctrinal obser-
va en la dacién una novacién seguida de inmediata ejecucién de la
prestacion convenida en pago (60). Para éstos, al menos intelectual-
mente, son diferenciables los momentos del pacto novatorio y la ejecu-
cién de la datio, aunque en la prictica se realicen simultdneamente. Si
la tesis fuera correcta, el art. 1849 resultaria en gran parte una reite-
racién intitil. No serfa necesaria una norma expresa, ya que la extin-
ci6én de la fianza se deduciria de la eficacia propia del pacto novatorio
(cfr. art. 1207 C.C.) y de la extincién de la obligacién principal
(art. 1847 C.C.).

A igual conclusién ha de llegarse si el acuerdo de dacidn en pago
implicara una modificacién simple (no novatoria) de la obligacién princi-
pal (61). La liberacién del fiador resultaria de la aplicacién conjunta

(58) Cours de Code Napoleon, XXVII, Paris, 1881, pp. 203-204.
(59) Concordancias, motivos y comentarios, 1V, Madrid, 1852, pp. 165-166.

(60) Asf, AuBRY y Rau, Cours, 1V, pp. 692-693; JOSSERAND, Derecho Civil, 11-
.0 (trad por Chunchnllos y Manterola), Bs. As., 1950, pp. 716-719.

(61) Concepcién defendida por GHOZI, La modifcation, pp. 81 y ss.
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de los arts. 1827 y 1835 C.C,, sin necesidad de recurrir al art. 1849. De
otro lado, tanto una como otra concepcién dejan sin sustantividad pro-
pia a la daci6n en pago, al limitarla a una modificacién objetiva de la
obligacién principal.

No son s6lo estos argumentos, ni siquiera son los mds importantes,
los que se oponen a que el término «acepta» haya de referirse al mo-
mento del convenio de dacién en pago. La datio in solutum mira unila-
teralmente a la extincién de la deuda. Y ésta sélo se conseguird con la
efectiva ejecucidn de la prestacion. El interés del acreedor no se satis-
face con el mero acuerdo de dacidn, sino con la realizacion de lo con-
venido en pago. Siendo éste el momento relevante para la extincién de
la obligacidn principal, I6gicamente a €1 habrén de vincularse todos los
efectos que puedan desprenderse sobre las obligaciones accesorias.
Por tanto, la aceptacién del acreedor ha de referirse a su aprobacién de
la prestacién realizada en pago por el deudor. Y es a este momento, por
extinguirse la obligacidn principal (aunque sélo sea aparentemente)
por una prestacién equivalente al pago, al que ha de ligarse la libera-
cion del fiador (62).

Esta segunda interpretacion del término «acepta» es la que mejor
se acomoda a la literalidad del art. 1849. La aceptacién del inmueble o
de cualesquiera otros efectos en pago parece que presupone la previa
entrega. Y de lo que no cabe duda es que la pérdida por eviccién impli-
ca que con anterioridad se haya dado el traslado posesorio (63).

Ahora bien, concluir que la fianza se extingue con la aceptacién
por el acreedor de la entrega de la cosa convenida en pago, no supone,
como advertimos mds arriba, caracterizar la dacién como negocio que
opera ex re. Se entenderd, sin embargo, que tal configuracién resulte
plausible para un amplio sector de la doctrina. El acreedor no vera sa-
tisfecho su interés sino cuando efectivamente se ejecute el aliud (pres-
tacién convenida en pago). De aqui sera facil desumir la perfeccién y
eficacia de la dacién en pago al momento de ejecucion de la prestacién
sustitutiva.

3.2. Fundamento

Si sélo la efectiva ejecucioén de lo convenido en pago libera al fia-
dor, jcudl es el fundamento de la norma? Me parece que se puede partir
de una premisa consistente. El art. 1849 presupone que «producida la
eviccién de la cosa dada en lugar de pago, puede el acreedor, a su elec-
cién, hacer valer las normas del saneamiento para el caso de eviccion

(62) Por todos, GUILARTE, Comentarios, XXIII, p. 382,
(63) FEerRNANDEZ NOVOA, «Naturaleza juridica», pp. 773-774.
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(arts. 1475y ss. C.C.) o exigir la prestacion originaria: en este segundo
caso podria dudarse si la fianza revive también; y ésta es la cuestién
que el articulo que comento resuelve negativamente» (64).

Es precisamente la circunstancia de que la obligacién garantizada
no haya quedado extinguida por la dacién la que da contenido a laregla
del art. 1849. Ya advertia POTHIER (65) que tal regla era desconocida
en el Derecho histérico y fue elaborada por la antigua jurisprudencia
francesa. La razén de los tribunales residia en que no siendo viélido el
pago y subsistiendo la obligacién principal, serfa inicuo que el acree-
dor pudiera dirigirse contra el fiador, si durante ese tiempo el deudor
principal llegé a ser insolvente.

No puede encontrarse, pues, el fundamento en la idea cominmente
aceptada por la doctrina espafiola (66). Segtin ésta la ratio del precepto
descansa en que la transmisién producida por la dacién extingue defi-
nitivamente la obligacién y si luego el deudor queda obligado por la
eviccidn, esta obligacién es distinta de la obligacién afianzada. Si asi
discurrieran las cosas, el art. 1849 seria innecesario. La liberacién del
fiador procederia de la extincién de la obligacién afianzada (art. 1847 C.C.) o,
en todo caso, del cardcter expreso de la fianza (art. 1827. 1 C.C.). Visto
asi, la dacién en pago quedaria al margen de la propia extincién de la
fianza.

También ha de descartarse que el efecto del art. 1849 descanse en
el caricter novatorio o modificador de la relacién obligatoria que tiene
la dacién en pago (67). Al fin y al cabo estos presupuestos conducirfan
a la misma solucién criticada anteriormente. Ya hemos rebatido sufi-
cientemente ambas tesis. Baste ahora sefialar que ninguna de las dos
encuentra apoyo normativo en el precepto comentado. El francés
GHOZI (68), que entiende la dacién en pago como modificacion objetiva

(64) DELGADO ECHEVERRIA, Elementos, 11-3.°, p. 527; En parecido sentido,
CRISTOBAL MONTES, El pago, p. 175.

(65) Traité des obligations, 1, Parfs, 1825, p. 392.

(66) MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, X11, Madrid, 1973, p.
473; SERRANO ALONSO, «Consideraciones», p. 432; DiEz-Picazo, Fundamentos, 11, p.
558; MARTIN GARCIA, «Consideraciones», p. 1017. Esta idea ya se encuentra en los
discursos del Code. Asi, TREILHARD: «Si el acreedor ha aceptado voluntariamente un
inmueble u otra cosa en pago, el fiador queda liberado, incluso cuando el acreedor
pierda por eviccién la cosa que hubiera recibido. La obligaci6n primitiva habfa queda-
do extinguida por la aceptaci6n del acreedor, la accesoriedad de la fianza habfa cesado
con ella: si el acreedor tiene a continuacién una acci6n resultante de la eviccién que €l
sufre, esta acci6n es diferente de Ia primera y no es la que el fiador habia garantizado»
(pp- 420-421); en el mismo sentido, LAHARY, p. 444; LOCRE, Legislation civile, com-
merciale el criminelle ou commentaire et complément des codes frangais, V11, Bruse-
las, 1836.

(67) Asi, PascuaL ESTEVILL, «La dacién en pago», p. 1126; SECHI, voz «Datio
in solutum», Enciclopedia giuridica italiana, IV, Milan, 1911, p. 174; CHABOT, en Lo-
CRE, Legislation civile, V11, p. 427.

(68) La modification, pp. 198 y ss.
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de la obligacién, explica la sanci6n del art. 2038 Code (correlativo al
art. 1849) en los siguientes términos: el fiador se compromete a garan-
tizar la ejecucién de la obligacién inicial del deudor y la fianza debe
ser expresa y no extenderse a mas de lo contenido en ella; el art. 2038
Code no hace sino confirmar lo establecido en el art. 2015 Code (idén-
tico a nuestro art. 1827), de ahi que no esté obligado a responder por
una prestacién distinta de la inicialmente prevista. La explicacién es
correcta. Pero en la misma medida pone en evidencia la inutilidad de
un precepto (art. 2038, art. 1849) cuando sus propios efectos ya estin
expresamente previstos en otra norma del Cédigo (art. 2015, art. 1827).
Por tanto, no puede pretenderse hacer descansar la supuesta eficacia
novatoria de la dacién en pago en el art. 1849 C.C.

Ademds, no se ha de olvidar que, como advierte GUILARTE (69),
la idea de novacién o modificacion tinicamente explicaria que el fiador
no responda de una obligacién que no ha afianzado, pero no explica
coherentemente por qué no ha de responder si el acreedor opta por exi-
gir el cumplimiento de la obligacién fiada.

Yo también creo que la ratio del art. 1849 no depende de una deter-
minada construccién juridica de la dacién en pago (70). Pero dando un
paso adelante, cabe afirmar que el fundamento de la norma sf excluye
determinadas concepciones cldsicas de la dacién en pago, como la no-
vacién o la simple modificacién objetiva, y apunta hacia un negocio
auténomo con rasgos especificos propios.

El art. 1849 se ha de leer conjuntamente con los arts. 1851 y 1852
C.C. (71). Los mismos principios que inspiran a estos tltimos actian
de informadores del primero. El fundamento estriba en que la acepta-
cién por el acreedor de la nueva prestacién impide al fiador el ejercicio
de la accién de relevacién (art, 1843 C.C.) o el oportuno y 1til plantea-
miento de la accién de regreso contra el deudor. La sancién tiende a tu-
telar el interés del fiador. La extincién de la obligacién afianzada
(aunque sélo sea aparente) imposibilita (y ademds carece de sentido)
cualquier accién de cobertura del fiador contra el deudor, cubriéndole
del hipotético riesgo de que sea €l finalmente quien tenga que pagar.
Precisamente porque la aceptacién del acreedor aparece frente al fia-
dor como un acto juridico de eficacia idéntica al pago o cumplimiento
de la obligacién. Al igual que ocurre en el art. 1.851 (72), donde la pré-
rroga convenida obsta al ejercicio de la relevacidn (art. 1.843.4.°), 0 en

(69) Comentarios, XXIII, p. 379.
(70) En este sentido, DELGADO ECHEVERRIA, Elementos, 11-3.°, p. 527.

(71)  GUILARTE, Comentarios, XXIII, p. 378; SANTOS BRIz, notas a HEDEMANN,
Tratado de Derecho Civil, 111, Madrid, 1958, p. 476.

(72) Ver FINEZ, «La prérroga como causa de extincién de la fianza», RN, ene-
ro-marzo, 1993, pp. 71 y ss.
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el art. 1.852 (73), donde por acto del acreedor se perjudica el derecho
de subrogacién del fiador. En los tres supuestos, lo relevante y lo que
justifica la liberacién del fiador, es que por acto o acuerdo al margen
de la voluntad de este Gltimo se perjudican las posibles acciones o de-
rechos que le otorga la ley al fiador para la proteccién de su interés.

POTHIER (74) resumia el fundamento de la regla en nemo ex alte-
rius facto proegnavi. Y ROGRON (75), analizando ya el art. 2.038
Code (art. 1.849), advertia que la raz6n de la liberaci6n estaba en que
el fiador no habfa podido adoptar las medidas conservativas del crédito
que la ley pone a su disposicion, ni podia quedar indefinidamente ex-
puesto a una demanda; es el hecho del acreedor el que determina que
su posicién primitiva cambie, no dependiendo del fiador impedir un
estado de cosas con el que el acreedor se ha conformado (76).

El centro de gravedad de la norma ha de ponerse mis en el hecho
de que el acto del acreedor (aceptacién) obstaculice la accién de cober-
tura del fiador, que en que éste quede «en situacidn incierta durante un
plazo inconcreto de garantia» (77). La misma situacién de incertidum-
bre pesaria sobre el fiador en caso de que realizado el estricto pago por
el deudor se declarara posteriomente ineficaz. No hay duda, sin embar-
go, que el fiador seguiria respondiendo de la obligacién garantizada,
independientemente de la mayor o menor inconcrecién del periodo de
garantia. Lo distintivo de uno y otro supuesto (dacién en pago/pago) es
que la actuacién del acreedor ha sido determinante en el perjuicio cau-
sado al fiador. Perjuicio que se concreta en la pérdida de las medidas
conservativas.

Tal circunstancia ha sido subrayada por el TS. En su sentencia de
26 de mayo de 1988 (78) afirma que el art. 1.849 C.C. sanciona un acto
propio del acreedor que, implicando pago del crédito, exonera de res-
ponsabilidad al fiador. Y curiosamente el art. 839 del Codigo Civil por-
tugués, que dicta una solucién diametralmente opuesta a la de nuestro
art. 1.849, también apunta en la misma direccidn. El principio rector es
que las garantias prestadas por terceros subsisten, no obstante se haya
declarado nula o ineficaz la dacién en pago. Sin embargo, excepciona

(73) Sobre el particular ver ALONSO SANCHEZ, Proteccidn del fiador en via de
regreso, Madrid, 1993, en cuanto a lo que ha de entenderse por hecho del acreedor, Fi-
NEZ, «L.a extincién de la fianza como sanci6n al comportamiento del acreedor», RCDI,
1993, pp. 9 y ss.

(74) Traité, 1, p. 392.

(75) Code Civil expliqué,ll, Parfs, 1877, pp. 2468-2651.

(76) DELSoOL, Explication élementaire du Code Civil, 111, Parfs, 1885, p. 459.

377) Esta circunstancia es la destacada por DELGADO ECHEVERRIA, Elementos,
11-3.%, p. 527; GUILARTE, Comentarios, XXIII, p. 378.

(78) En el caso se trataba de un convenio de suspensién de pagos en el que se
habia pactado una datio in solutum. El acreedor, que gozaba de derecho de abstencién,
se adhicre al convenio.
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el caso de que la causa de nulidad o anulabilidad sea imputable al
acreedor, salvo que el fiador conociera el vicio en la fecha en que tuvo
noticia de la dacién (principio general: subsistencia de las garantias).
Sélo la imputabilidad de la ineficacia de la dacién en pago al acreedor
libera al fiador. Por lo demds, la doctrina portuguesa estd de acuerdo en
justificar el art. 839 como confluencia de dos principios: renacimiento
de la obligacién y proteccién de los terceros de buena fe (79).

El art. 1.849 C.C,, al igual que el art. 1.197. III del Cédigo italiano,
no exige la imputabilidad al acreedor del art. 839 portugués. Es un pre-
cepto que sanciona una norma general de desplazamiento del riesgo (80).
La eventualidad de la pérdida por eviccién de la cosa dada en pago ha
de soportarla el acreedor. No puede el acreedor trasladar el riesgo de
una sobrevenida eviccién al fiador, cuando fue él, al aceptar la dacién
en pago, quien impidié el ejercicio de las acciones conservativas o, en
su caso, de la acci6n de regreso al fiador. El consentimiento del acree-
dor fue determinante para que quedara extinguida, al menos aparente-
mente, la obligacién afianzada.

Sobre esta premisa descansa la sancién del art. 1.849 C.C. y lade
los andlogos arts. 2.038 francés y 1.197 italiano. Ahora bien, la libera-
ci6én del fiador seré total o parcial en la medida en que la dacién haya
extinguido (aunque sea aparentemente) total o parcialmente la obliga-
cién afianzada (81). Este es el justo contrapunto a que la extincién de
la fianza esté conectada al efectivo perjuicio que se causa al fiador en
el ejercicio util y oportuno de la accién de relevacién. Si el acreedor ha
consentido una dacién parcial de la deuda, nada impide al fiador diri-
girse al deudor en relevacién (o en su caso, en regreso) por el resto del
crédito insatisfecho.

Quiz4 pueda pensarse que la solucién del art. 1.849 es exhorbitante
e inadecuada (82). Unos minimos criterios de politica juridica parece
que deben aproximar mas la solucién al problema a respuestas como la
del art. 839 portugués. No se olvide que la dacién en pago es habitual-
mente una medida transaccional para superar la situacién de insufi-
ciencia o iliquidez patrimonial del deudor. Y, desde luego, pocos

(79) Portodos, ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, 11, Coimbra, 1992,
p. 180

(80) ScaevoLa, Cddigo Civil, XXVIII, Madrid, 1953, p. 680; SIMLER y DELE-
BECQUE, Les siiretés. La publicité fongiere, Paris, 1989, pp. 138-139; MALAURIE y AY-
NES, Les siiretés. La publicité fongiere, Par|s 1992, p. 93; MouLy, Les causes

d’extinction du cautionnement, Parfs, 1979, n.° 87; ZACCARIA, Laprestaztone pp-
277-278.

(81) Como excepcién al pensamiento comtn de la doctrina, ISSA-SAYEGH man-
tiene que la dacién en pago parcial de la deuda libera totalmente al fiador, «Contrats et
obligattions. Extinction des obligations», Juris Classeur Civil, X1 (puesta al dia en
1993), p. 8; de igual opinién GHOz!, La modification, p. 199, nota 55.

(82) Asf, BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios, XV1-1.°, p. 137.
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acreedores estardn dispuestos a pactar soluciones alternativas al pago
para extinguir la deuda cuando el convenio lleve aparejada la extincién
de las fianzas o avales. O se asegura de que el fiador presta su consen-
timiento a la dacién en pago o no acceden a tal pacto. Soluciones como
la del art. 1.849 no ayudan en nada al desarrollo del crédito. Pero, una
cosa es lo deseable de lege ferenda y otra lo existente de lege data. Y
no hay duda de que hoy por hoy y en atencién a lo dispuesto en el art.
1.849 C.C,, el interés protegido por el legislador es el del fiador.

3.3. Problemas practicos y de aplicacion

El criterio de politica juridica sefialado en el parrafo anterior debe
orientar la solucion a los problemas que se suscitan en la interpretacion
y extensioén de la norma. Igualmente, el cardcter excepcional de la re-
gla contenida, puesto de manifiesto por toda la doctrina, ha de limitar
su aplicacién a supuestos no previstos o que lleven aparejadas conse-
cuencias juridicas poco razonables o desproporcionadas.

Quede bien claro, de antemano, que la extincién de la fianza sélo
tiene lugar por la ejecucién de la prestacién convenida en pago o, de
forma més precisa, por la aceptacidn por el acreedor de la prestacién
sustitutoria. La mera existencia de un acuerdo de dacién en pago no
impide al fiador ejercer la acci6n de relevacién, siempre que se dé al-
guno de los supuestos del art. 1843 C.C. (83). Sélo la aceptacién como
pago de una prestacion distinta por el acreedor desencadena el efecto
liberatorio. Recordemos que el fundamento de la norma descansa en
que por hecho del acreedor (aceptacién) se imposibilita al fiador el
ejercicio de las medidas conservativas de su crédito. La misma ratio
del precepto obsta a la atribucién de efectos al simple pacto de dacién
entre acreedor y deudor que, por lo demds, se presenta frente al fiador
como res inter alios acta (cfr. art. 1835 C.C.). Otra cosa es que el ne-
gocio de dacién conlleve una prérroga solutionis de la obligacién prin-
cipal. Entonces la liberacién del fiador serd producto de la sancién
establecida en el art. 1851 C.C. (prérroga inconsentida), pero no por
efecto del art. 1849 strictu sensu.

Sin embargo, si creo que realizada la dacién en pago el fiador que-
dar4 liberado en idéntica medida independientemente de cuél sea la
causa de la sobrevenida ineficacia de la datio. Pudiera parecer, a pri-
mera vista, que el efecto liberatorio se cifie a la pérdida de la cosa en-
tregada en pago por eviccién. El fundamento de la norma no autoriza a
mi entender tal interpretacion.

(83) Bo, voz «Fideiussione», Nuovo Digesto italiano, V, Turfn, 1938, p. 1126.
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Ya tuvimos oportunidad de ver c6mo la regla, tal y como ha pasado
a los cdédigos, fue elaborada por la antigua jurisprudencia francesa. El
problema que histéricamente plante6 la dacién en pago fue el relativo
a las acciones de que disponia el acreedor en caso de eviccién. Ya hubo
a tal propdsito opiniones divergentes en Roma entre sabinianos y pro-
culeyanos (84). El problema viene condicionado por la configuracién
habitual de la dacién. El punto de partida de los juristas cldsicos y me-
dievales es un supuesto de hecho univoco: transmisién de la propiedad
de una cosa, con consentimiento del acreedor, en lugar de la entrega de
dinero o de otra cosa distinta (85). El supuesto de hecho que sirve
como punto de partida delimita los aspectos mas debatidos de la dacion
en pago: cardcter real o consensual del acuerdo y tutela del acreedor en
caso de eviccién. Esta circunstancia explica coherentemente por qué el
tinico supuesto de ineficacia de la datio previsto es la eviccidn. Aleja-
dos de esta premisa histérica y admitido que la prestacién en pago tan-
to puede ser un dare, como un facere o non facere, no hay inconveniente
en extender la solucién del art. 1849 C.C. a los restantes casos de ine-
ficacia sobrevenida de la datio.

Se ha mantenido la solucién contraria con base en el caricter ex-
horbitante y excepcional de la norma (86). Otros distinguen entre la
ineficacia originaria y sobrevenida, para vincular s6lo a esta dltima la
extincién de la fianza (87). El fundamento de la norma ni autoriza tales
distinciones, ni excluye su aplicaci6n a casos de ineficacia de la datio
anélogos a la eviccién y que reproducen el mismo conflicto de intere-
ses. El art. 1849 mira sobre todo a la protecci6n de los intereses del fia-
dor y sanciona la pérdida de su derecho a la relevacién por un acto o
comportamiento del acreedor. Tal efecto tiene lugar tanto cuando el
acreedor pierde la cosa dada en pago por eviccién, como cuando esta
obligado a restituir la prestacién por ser declarado el convenio de da-
cién nulo o anulado o quedar afectado por la accién rescisoria por frau-
de de acreedores, la retroaccién de la quiebra o el ejercicio de las

acciones impugnatorias (arts. 878 y ss. C. Co.). En todo caso, en virtud
del consentimiento prestado por el acreedor a la nueva prestacion y la
aparente extincién de la obligacién garantizada, el fiador ha perdido la

(84) Sobre el particular puede consultarse ASTUTI, voz «Dazione in pagamento
(storia)», Enciclopedia del Diritto, X1, Mildn, 1962, p. 728; Micclo, I diritti di credito,
I, Turin, 1982, p. 143; LONGO, voz «Datio in solutum», Novissimo Digesto italiano,
V, Turin, 1957, p. 173.

(85) Asi, ZACCARIA, La prestazione, pp. 59-62.

(86) Entre otros, Bo, «Fideiussione», p. 1126; COLIN y CAPITANT, Curso ele-
mental de Derecho Civil, V, Madrid, 1955, pp. 31-32; SIMLER, voz «Cautionne-
ment», Juris Classeur Civil (1991), p. 11; MALAURIE y AYNES, Les shretés, p. 93;

MIRABELLI, Contratti speciali, Il Dtrmo civile italiano, X11-2.°, Népoles-Turin,
1915, pp. 586-587.

(87) GHoz, La modification, pp. 200-201.
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opcién de ejercitar oportuna y ttilmente las acciones de cobertura y re-
greso contra el deudor. Y es precisamente éste el problema contem-
plado y el interés tutelado por el art. 1849. De ahi, que no haya
inconveniente en extender sus efectos a supuestos andlogos a la evic-
cién.

Por ejemplo, el art. 1197 Codice también cita exclusivamente la
eviccién como causa anémala de la dacidn en pago. A este supuesto de
hecho conecta la extincién de las garantias constituidas por terceros.
No obstante, no hay duda para la doctrina italiana mds reciente, atajan-
do el debate de los comentaristas del Codice de 1865 (art.1929, idénti-
co a nuestro art. 1849), que la sancién ha de extenderse analégicamente a
los restantes casos de ineficacia de la dacién. Dicha extensién se des-
prende también de la Relazione que precede al Codice de 1942 (88).
Atn con eficacia juridica distinta, el Cédigo portugués de 1966 habla
con caracter general de la nulidad o anulabilidad de la dacién en pago
para dejar sin efecto las garantias prestadas por terceros cuando la cau-
sa sea imputable al acreedor (art. 839) (89).

Ahora bien, no quedaré liberado el fiador cuando actie de mala fe
(por ejemplo, coopera con el deudor para hacer creer al acreedor que la
cosa es propiedad del primero) o conociera o debiera conocer con una
diligencia media la ineficacia de lo dado en pago (90). El ejercicio de
los derechos conforme a la buena fe impone este limite general. Si la
aparente extincién de la obligacién afianzada (con la consiguiente des-
preocupacién para el fiador de ejercutar toda medida conservativa de
su crédito) es la que provoca la liberacién del fiador, no hay razén para
que se produzca tal efecto cuando el garante conoce la ineficacia de la
datio. Obsérvese que en el caso nada impide al fiador que ejercite
oportunamente las acciones conservativas de su crédito. (Idéntico prin-
cipio general se sanciona en el art. 839 del Cédigo portugués: si la nu-
lidad o anulabilidad es imputable al acreedor se extinguen las garantias
prestadas por terceros, salvo que éstos conocieran los vicios en la fecha
en que tuvieron noticia de la dacién).

Aplicacion especial de la regla anterior es la comiin afirmacién
de la doctrina de que el art. 1.849 no es aplicable cuando es el
propio fiador el que propone la demanda de eviccién (91). Decia

(88) ZACCARIA, La prestazione, pp. 277-279; MACIOCE, Commentario al Codi-
ce Civile, P. Cendon, 1V-1.°, Turfn, 1991, pp. 65-66. Particularmente en contra D1
MAJO, Adempimento, pp. 352-353.

(89) En contra de la solucién general propuesta por nosotros CARRASCO PERE-
RA, Fianza, accesoriedad y contrato de garaniia, Madrid, 1991, p. 62,

(90) CICCAGLIONE, voz «Fideiussione», Enciclopedia giuridica italiana, V1-2.°,
Milén, 1903, pp.645-646; ISSA-SAYEGH, Juris Classeur, p. 8.

(91) Entre otros, SIMLER, «Cautionnement», p. 11; BAUDRY-LACANTINERIE,
Précis, 11, pp. 784-785; PLANIOL y RIPERT, Traité practique de droit civil frangais, X1,
Paris, 1954, pp. 999-1000.
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ROGRON (92) que en este caso la no adopcion de las medidas conser-
vativas es imputable al propio fiador y no a su acreedor; por lo tanto,
no podra invocar a su favor la extincion de la fianza. Se deben distin-
guir dos supuestos, segin el fiador intervenga o no en la dacién en
pago. En el primer caso, mds que estar ante el supuesto extintivo del
art. 1.849, lo que ocurre es que el fiador no podrd demandar al acree-
dor de eviccidn, ya que ha consentido en la dacién en pago. Igual solu-
cién creo que deberia adoptarse para el caso en que no interviniendo el
fiador, si conociera el objeto de la dacién. Su no oposicién al convenio
de dacién en pago podria interpretarse como un consentimiento ticito
(93). Si el fiador ni interviene, ni conoce la datio, sin embargo est4 en
condiciones de saber inmediatamente que la cosa entregada no es pro-
piedad del deudor. En este supuesto, bien podra dirigirse directamente
en via de regreso contra el deudor porque la deuda se ha extinguido a
costa de su patrimonio (ademds del oportuno resarcimiento de dafios),
bien podrd ejercitar la accién de eviccidn, pero subsistird la fianza res-
pecto a la obligacién principal (94).

La reserva de acciones del acreedor contra el fiador al convenir la
dacién en pago no puede implicar que este tltimo no pueda ampararse
en el art. 1.849 C.C. Se mantiene la tesis afirmativa con base en confi-
gurar la reserva de acciones como una dacién en pago condicional. La
eficacia extintiva de la dacién queda subordinada a que el acreedor no
pierda la cosa por eviccién. No produciéndose la extincién definitiva
de la obligacidn principal, tampoco se extingue la fianza (95). De acep-
tarse este presupuesto bastara la sola voluntad del acreedor para ex-
cluir el beneficio legal concedido al fiador por el art. 1.849 C.C.
Aln admitiéndose que el fiador pudiera ejercitar también condicio-
nalmente las acciones de relevacién y regreso contra el deudor, tal me-
canismo no evitara en la practica la lesion del interés protegido por la
norma (96).

Mejores argumentos avalan la postura contraria. La norma consa-
gra un beneficio favor fideiussoris. Una voluntad ajena a la del fiador
no puede tener relevancia a efectos de excluir tal beneficio. Fij€monos
que en su caso la datio condicional aparece como un pacto al margen
del consentimiento del fiador (arts. 1257 y 1835 C.C.). Y tampoco creo
que por exclusiva voluntad del acreedor pueda quedar vinculado el fia-

(92) Code Civil, 11, p. 2650.

(93) Esta posicién es la mantenida por FRAGALI, Delle obbligazioni, Commen-
tario del Codice Civile; SCIALOJA-BRANCA, arts. 1936-1959, Bolonia-Roma, 1968,
pp. 520-521.

(94) Asi, GUILARTE, Comentarios, XXIII, p. 385.

(95) Esta es la postura mantenida, entre otros, por FRAGALI, Delle obbligazioni,
pp- 519-520; MIRABELLI, Contraffi speciali, p. 588, con cita en el mismo sentido de
DURANTON, PONSOT y LAURENT.

(96) GUILARTE, Comentarios, XXI11I, p. 384.
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dor de modo indefinido a la fianza. Una cldusula de tal estilo, aunque
aparezca formalmente como una datio condicional, debe ser inoponi-
ble al fiador (97).

Diferente es la hipdtesis en que el acreedor condicione la dacién a
la renuncia del beneficio del art. 1.849 C.C. por el fiador o que éste
haya renunciado previamente en el contrato de fianza. También debe
tener un tratamiento distinto cuando el mismo fiador ha consentido la
dacién. El fiador permanecera obligado por la deuda principal, pero
no, salvo que se haya convenido en contra, por la obligacién proceden-
te de la eviccidn (98). Por fin, tampoco entrard en juego el art. 1.849
C.C. si la dacién en pago estaba pactada en el mismo momento de la
constitucién del crédito garantizado. Para el caso, la fianza se extiende
atoda la relacion obligatoria, salvo voluntad contraria. La garantia ase-
guraria tanto la prestacién original como el cumplimiento de la dacién
y las consecuencias procedentes de la eviccién de la cosa convenida en
pago.

El art. 1.849 C.C. no encuentra aplicacién para los terceros consti-
tuyentes de prenda o hipoteca. La posicién juridica y los medios de de-
fensa se configuran de forma muy distinta en el caso del fiador y los
terceros garantes. También el principio favor fideiussoris que orienta el
precepto conduce a la misma solucién. Mas discutible es si lanorma es
aplicable al contrato auténomo de garantia. La respuesta dependerd, en
gran medida, de cémo se establezca el régimen de excepciones que
puede oponer el garante al acreedor (99).

La solucién contraria (extension anélogica de la norma a los terce-
ros constituyentes de garantfa real) se ha mantenido por un numeroso
sector doctrinal (el art. 1.197.1IT Codice establece que «En todo caso
no reviven las garantias prestadas por terceros»). Sin embargo, la ex-
tensién de la solucién se encuentra, no tanto en la ratio de la norma,
como en la particular naturaleza o construccién teérica de la dacién en
pago. Asi, los que defienden la dacién como novacién (100) o modifi-
cacién (101) objetiva de la obligacién no tienen dificultad para expli-
car el efecto extintivo sobre cualquier tipo de garantia prestada por
terceros. La extincién no es efecto del art. 1.849, sino del art. 1.207

(97) DELEBECQUE, voz «Cautionnement», Encyclopedie Juridique Dalloz, 11
(1991), pp. 22-23. Parte de la doctrina cl4sica comparte la solucién; entre otros, TRO-
PLONG, GUILLOUARD, PONT, citados por MIRABELLL, Contratti speciali, p. 588; GIOR-
Gl, Teoria de las obligaciones, VII, p. 351.

(98) GUILARTE, Comentarios, XXIII, p. 585.

(99) CARRASCO, Fianza, pp. 61-62.

(100) Asi, BAUDRY-LACANTINERIE, Précis, 11, pp. 784-785; JOSSERAND, Dere-
cho civil, 11-1°, p. 718; AuBRy y RAU, Cours, 1V, p. 221; SERRANO ALONSO, «Consi-
deraciones», p. 432; SECHI, «Datio in solutum», pp. 177-178.

(101) Asf, MARTY, RAYNAUD y JESTAZ, Les siiretés. La publicité fongiére, Parfs,
1987, p. 407 y Les obligations, 11, Parfs, 1989, pp. 217-218 y 419 y ss.; PASCUAL Es-
TEVILL, «La daci6én en pago», pp. 1126 y ss.
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C.C. o de que la obligacién garantizada no puede quedar alterada al
margen de la voluntad del garante (102). Ambas concepciones han sido
ya suficientemente rebatidas en esta paginas.

La misma conclusién se extrae si se defiende que en todo caso la da-
cién extingue con todas sus consecuencias el derecho de crédito (103). De
resultar obligado de nuevo el deudor sera por una obligacién (eviccién,
vicios) distinta de la primitiva. Extinguida de modo definitivo la obli-
gacién garantizada, la misma suerte correrdn las garantfas y demds ac-
cesorios del crédito. Tampoco en este caso se trata de una aplicacién
andlogica del art. 1.849 C.C. Cabe dudar de todas formas que produci-
da la eviccién o descubiertos los vicios de la cosa dada en pago, el
acreedor sélo tenga las acciones de garantia del comprador. El art.
1.849, ya lo hemos advertido, presupone lo contrario. ;Qué ocurre si el
acreedor reclama la prestacion originaria?, ;podra dirigirse contra el
tercero hipotecante o pignorante?

No resulta convincente, de otro lado, distinguir segin la eviccién
proceda del ejercicio de la accién revindicatoria o de la accién hipote-
caria planteada por un tercero acreedor del deudor comtn. En el primer
caso, decia GIORGI (104), ha de revivir el crédito con la antigua hipo-
teca, la dacién en pago fue absolutamente nula al carecer el deudor de
la propiedad de la cosa. En el segundo, en cambio, se extinguira la ga-
rantia prestada por tercero, ya que el acreedor conocia o podia haber
conocido el gravamen que pesaba sobre el bien y sélo a él le es impu-
table la pérdida de la cosa (debe correr con el riesgo de la pérdida al
aceptar en pago una finca hipotecada). La distincién propuesta, sin em-
bargo, lejos de abundar sobre una aplicacién analogica del art. 1.849
C.C,, lleva a la solucién contraria.

Ninguna de las razones convencen sobre la aplicabilidad de la nor-
ma a los terceros constituyentes de garantia (105). Creo que es decisi-
vo para excluir la aplicacién del precepto reparar nuevamente en su
fundamento. Si tiene razén de ser en la fianza es porque el fiador es un
obligado mds, atin con carécter subsidiario, del acreedor, a diferencia
de los denominados fiadores reales. Por esta razén y dado que el fiador
puede ser demandado por el cumplimiento de la obligacién, goza de

(102) GHozi, La modification, p. 199.

(103) Claro representante de esta posicién BEUDANT, Cours de Dorit Civil fran-
gais, XI, Paris, 1936, pp. 390-391. También los cldsicos TOULLIER, LAROMBIERE,
MARCADE, GRENIER, cit., por GIORGI, Teoria de las obligaciones, VII, p. 352. Entre
nosotros, DIEZ-PICAZO, Fundamentos, 11, p. 558; MARTIN GARCIA, «Consideracio-
nes», p. 1020; PUIG BRUTAU, Fundamentos, 1-2.°, p. 324.

(104) Gioral sigue a los cldsicos franceses PONT y TROPLONG, Teorfa de las
obligaciones, VII, p. 532.

(105) La soluci6n es compartida por RIVERO, LACRUZ, Elementos de Derecho
Civil, 11-1.°, Barcelona, 1985, p. 220; BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento de las
obligaciones, Madrid, 1956, pp. 378-379.
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medios preventivos -accion de cobertura- para cubrir el riesgo del hi-
pétetico pago. El acto del acreedor que imposibilita el ejercicio de tal
derecho (aceptacién de la dacién en pago) justifica la liberacién del
fiador (106). El tercero constituyente, ni es un obligado del acreedor
garantizado, ni goza de la accién de cobertura protegida via art. 1.849

C.C.(107).

Es evidente, por fin, que la norma no es aplicable a la cesidn de bie-
nes (108). Baste observar que, a diferencia de la dacién en pago, la ex-
tincidn de la obligacién sélo se dard en el momento de la aplicacién del
liquido obtenido y tinicamente por el importe de la realizacién de los
bienes cedidos (cfr. art. 1175 C.C.). La cesién facilita el cumplimiento
de la prestacién debida, pero no altera su contenido, ni provoca la au-
tomética extincién de la deuda. El pacto de quita o renuncia a la parte
del crédito no satisfecho a través de la cesién, no altera su configura-
ci6én juridica, ni implica la eficacia extintiva prevista por el art. 1849
C.C. Otra cosa es que la quita o renuncia pueda oponerse por el fiador
al acreedor garantizando (cfr. art. 1853 C.C.).

IV. LOS SUPUESTOS LEGALES DE RETRACTO

La segunda referencia normativa que aparece en nuestro Derecho
de la dacién en pago esta en relacién con los supuestos de hecho que
dan lugar al ejercicio del retracto. Dice el art. 1521 C.C. que «El retrac-
to legal es el derecho a subrogarse, con las mismas condiciones estipu-
ladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o
dacién en pago». De igual manera, el art. 1636 C.C. faculta alternati-
vamente al dueiio del dominio util o directo a ejercitar el retracto siem-
pre que uno de los dos venda o dé en pago su respectivo dominio sobre
la finca enfitéutica. Los arts. 1067, 1522 y 1523 C.C. conceden idénti-
co derecho (a coherederos, comuneros y colindantes) en caso de venta
0 enajenacién; sin embargo, se acepta sin discusién que el retracto pro-
cede también en caso de dacién en pago (109).

Al amparo de las normas citadas, en especial los arts. 1521
y 1633 C.C,, la jurisprudencia ha identificado daci6n en pago y

(106) CRISTOBAL MONTES justifica la soluci6n contraria a la defendida por no-
sotros al entender que existe una eadem ratio entre la fianza y las restantes garantfas
constituidas por terceros, El pago, p. 176.

(107) Una solucién contraria a la mantenida aquf es la que parece desprenderse
del parégrafo 365 BGB, asi VON THUR, Tratado, 11, p. 12.

9(éOS) Tal exclusi6n es recogida expresamente por la S. TS. de 14 de septiembre
de 1987

(109) Cfr. VALLET DE GOYTlSOLO Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes forales, dir. por Albaladejo, XVI- 2.%, Madrid, 1989, p. 432; GARcfA CANTERO, Co-
mentarios al Cédigo Civil y Comptlaaones forales, dir. por Albaladejo y Diaz Alabart, XIX,
Madrid, 1991, p. 644 y ss.
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compraventa (110). Atn llegando mis lejos, la S. TS de 8 de noviem-
bre de 1966 admiti4 la demanda de resolucién del arrendamiento plan-
teada por el acreedor que habia adquirido en pago la finca arrendada.
Consider6 aplicable al caso el art. 1571 C.C., ya que «.... €l convenio
por virtud del cual se adjudica o da una cosa determinada en pago total
y definitivo de un crédito liquido constituye un verdadero contrato de
compraventa sea cual fuere el nombre que se le asigne por los contra-
tantes».

Como acertadamente matiz6 HERNANDEZ GIL (111), la equipa-
raci6n de la dacién a la compraventa con base en los arts. 1521 y 1636
tiene un alcance mds profundo. La dacién en pago constituye en si mis-
ma un nuevo contrato acerca de la forma en que ha de realizarse el
pago pendiente. Y con un criterio practico es a la compraventa a la que
conviene equiparla, de una parte, por la generalidad de aquélla, y de
otra, por la posible aplicacién analogica de sus reglas.

Que el retracto tenga lugar cuando se produce una transmisién en
virtud de venta o dacién en pago no puede llevar a confundir ambas fi-
guras. El origen del retracto no se encuentra tanto en la particular con-
figuracién de ambos negocios, como en su comiin efecto de provocar
una transmisién de la propiedad a titulo oneroso. Asf, algunos autores
definen la dacién en pago como «contrato oneroso de enajenacion» (112).
A los ojos de un tercero la datio in solutum se presenta como una trans-
misién de la propiedad a titulo oneroso (solvendi causa). Afiddase a
ello que la hipétesis habitual y la que ha condicionado el tratamiento
histérico de la dacién, es la de transmitir la propiedad de un bien en
pago de una deuda dineraria.

Observando los supuestos legales de retracto recogidos en el Cédigo
Civil se puede formular la norma general de que el ejercicio del derecho
procede en caso de enajenacién a titulo oneroso. El precedente del actual
art. 1521 es el art. 1450 del Proyecto isabelino. Decia GARCIA GOYE-
NA (113) comentando este tltimo precepto, que la razén de introducir ta
nbién la dacién en pago era evitar el posible fraude al retrayente al intentar
las partes simular una deuda inexistente (al margen de que datio in solu-
tum es venta). Lo mismo cabe deducir (enajenacién a titulo oneroso) de la
comparacién entre los arts. 1636y 1656. 6.2 C.C. Mientras el primero habla
exclusivamente de la venta y la dacién en pago, el segundo se refiere en
general a las «enajenaciones a titulo oneroso» y se remite para las condi-
ciones y el ejercicio del retracto al articulo anterior.

(110) Entre otras, SS. TS. de 9 de diciembre de 1943, 8 de noviembre de 1966.
(111) «Comentario», pp. 236-237.

(112) Asf, entre nosotros, BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento, p. 373; LA-
TOUR, «Notas», p. 632.

(113) Concordancias, 111, pp. 425-426.



La dacién en pago 1505

Idéntica conclusién cabe extraer si se analizan los supuestos lega-
les de retracto contenidos en la legislacion especial. El art. 48 LAU fa-
culta al inquilino y/o arrendatario a retraer el piso o local de negocio
que se ha vendido, cedido solutoriamente o que se ha adjudicado en
virtud de la divisién de la cosa comiin (114). Se exceptiia en este alti-
mo caso, cuando la divisién y adjudicacién recae sobre una cosa co-
miuin adquirida por herencia o legado. Estd de acuerdo la doctrina en
que por cesién solutoria s6lo cabe entender la dacién en pago (115). Se
excluye del retracto la transmisién del piso o local por cesién de bie-
nes. Precisamente porque la cesién de bienes a los acreedores no impli-
ca la transmisién de la propiedad de los bienes cedidos (distinto es
cuando por consecuencia de la cesion los acreedores venden los bienes
a un tercero). Por su parte, el art. 36.2 LAU concede al arrendador el
derecho al retracto en caso de transpaso del local de negocio por da-
cién o adjudicacién en pago. Igualmente queda excluido el ejercicio
del retracto cuando el derecho arrendaticio se cede para pago o pro so-
luto (116).

A efectos fiscales transmisién onerosa y dacién en pago se equipa-
ran. Asi resulta del art. 7.2. A) de la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RDL 1/1993).
Bien es cierto que la norma grava tanto las adjudicaciones en pago,
como para pago de deudas. Si bien respecto a esta tiltima hace una sal-
vedad muy importante: los adjudicatarios para pago de deudas que ha-
yan transmitido al acreedor los bienes en pago de su crédito y los que
justifiquen haberlas transmitido con el mismo fin a un tercero, podran
exigir la devolucién del impuesto satisfecho por tales adjudicaciones.
Excepcién que es reveladora de que el hecho imponible se cine a los
supuestos de enajenaciones onerosas. De ahf que grave siempre a los
adjudicatarios pro soluto y permita el reembolso del impuesto a los ad-
Judicatarios pro solvendo.

Con base en las consideraciones precedentes, y pese a la opinién
restrictiva de la doctrina y la jurisprudencia, comparto la regla general
siguiente: el retracto debe proceder en toda enajenacién onerosa cuya
contraprestacién no sea infungible o personalisima (117); o dicho de
otra forma, siempre que el retrayente pueda proporcionar al enajenante
la misma prestacién que el retraido (118). Los supuestos que habilitan
el ejercicio del retracto no son base suficiente para identificar dacién

(114) Puede verse en el precepto un argumento a propdsito de la vieja polémica
sobre el cardcter traslativo o declarativo de la divisi6n de la cosa comiin.

(115) Cfr. FUENTES L0JO, Nueva Swmna de arrendamientos urbanos, 1, Barcelo-
na, 1994, p. 562.

(116) Ibidem, p. 528.
(117) GARcia CANTERO, Comentarios, XIX, pp. 641 y ss.

(118) BLASCO, en Derechos reales y Derecho inmobiliario registral, coord. por
LO6PEz, A. y MONTES, V., Valencia, 1994, p. 623.
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en pago y compraventa. En razén a las mismas sélo se podra concluir
que frente a terceros la dacién en pago implica una enajenacién a titulo
ONEeroso.

La regla general formulada tiene una importante excepcidn en la
LAR. El art. 86 LAR otorga al arrendatario ¢l derecho de tanteo y re-
tracto en cualquier caso de enajenacién (onerosa o gratuita) de la finca
ristica arrendada (119). Expresamente el art. 89 establece que en la do-
nacién, aportacién a Sociedad, permuta o adjudicacién en pago (o cua-
lesquiera otras distintas de la compraventa) de la finca arrendada podra
el arrendatario ejercitar su derecho de adquisicién preferente. Esta for-
mulacién amplia (enajenaciones intervivos, onerosas o gratuitas) de
los derechos de tanteo, retracto y adquisicién preferente se justifica por
la finalidad perseguida por la ley de facilitar al arrendatario el acceso a
la propiedad (120). Precisamente por ello sélo se conceden tales dere-
chos a quienes tengan la consideracidn de profesionales de la agricul-
tura (art. 93). Y la misma finalidad justifica que no proceda el tanteo,
retracto o adquisicién preferente cuando sean transmisiones a titulo
gratuito en favor de descendientes, ascendientes o cényuge o cuando la
permuta se efectia para agregar una de las fincas permutadas a otra
cualquiera de los permutantes, siempre que sean inferiores a una deter-
minada extensién (art. 92).

V. LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LA DACION EN PAGO

Una vez analizadas las principales referencias normativas que se
hacen en nuestro ordenamiento a la dacién en pago, conviene examinar
el régimen juridico del convenio. Una buena piedra de toque para ob-
servar los efectos del pacto de daci6n en pago es indagar la incidencia
que la imposibilidad sobrevenida de la prestacién originaria o el aliud
tiene sobre la relacién obligatoria.

Estamos planteando el problema de los riesgos en la obligacién. Es
preciso advertir que el asunto queda circunscrito a la pérdida de la cosa
o la imposibilidad fisica o legal de realizar la prestacién (cfr. arts. 1182
y 1184 C.C.) una vez pactada la daci6én en pago y antes de su ejecu-
cién. La imposibilidad sobrevenida puede recaer tanto en la prestacién
in obligatione, como en la convenida en la dacién.

(119) El derogado art. 16.1 RAR de 1959, precedente del actual art. 86, cefifa el
ejercicio del retracto a las transmisiones a t{tulo oneroso.

(120) Sobre el particular pueden consultarse MARTINEZ VALENCIA, Comentario
de la Ley de arrendamientos risticos, Madrid, 1991, pp. 420 y ss.; COBACHO GOMEZ,
Estudios sobre la Ley de arrendamientos rdsticos, Murcia, 1982, pp. 170 y ss.
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Si se defiende la perfeccidn ex re del negocio de dacidn en pago la
solucidn es simple. No varia respecto a cualquier otra obligacién: régi-
men general establecido en los arts. 1182y ss. El nuevo acuerdo de da-
cién en pago no introduce modificacién alguna en la obligacién
principal. Esta permanece invariable hasta el momento de ejecucién de
la prestacion convenida en pago (121), que marca el momento consti-
tutivo del contrato de dacién. La imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién, que unicamente puede recaer sobre el objeto de la obligacion
principal, determinard la extincion de la obligacién, salvo que la pérdi-
da sea imputable al deudor o éste estuviera en mora (cfr. art. 1182
C.C.). El deudor quedara liberado de la obligacién y consiguientemen-
te no tendra ningtin efecto el asf denominado precontrato (122) de dacién
en pago. El riesgo de la pérdida recae integramente sobre el acreedor, al
margen del ejercicio por parte de éste de la facultad resolutoria cuando
la obligacién tuviera su origen en un contrato bilateral.

Ninguna incidencia tendrd, en cambio, la imposibilidad de cumpli-
miento de la prestacion convenida en pago. La obligacion principal
subsiste. Obsérvese, ademds, que el acreedor no queda obligado a la
aceptacion del aliud por el mero acuerdo o precontrato de dacion, dado
que se perfecciona por su ejecucién. La coincidencia entre el momento
de la perfeccién y la ejecucidn (satisfaccion del acreedor, extincion de
la obligacién) elimina todo riesgo de pérdida sobrevenida para el
acreedor. Habra de soportar este riesgo exclusivamente el deudor. El
acreedor podra exigir y el deudor estara obligado a entregar o hacer (al
igual que hasta el momento de la ejecucion del aliud) la prestacién ori-
ginariamente pactada.

La perfeccién ex re conduce a una solucién simple y equitativa de
la distribucién de los riesgos entre acreedor y deudor. Sin embargo, no
se ve razén alguna, como mads adelante argumentaremos, para que la
dacién en pago no siga el principio consensualista que preside nuestro
ordenamiento (cfr. arts. 1258, 1278 CC.). Ni existen tampoco razones
de politica juridica que obliguen a entender perfeccionada la dacién
por la ejecucién de la prestacion convenida para proteger con mayor
solidez el interés del acreedor.

Desde luego no se encuentra una respuesta satisfactoria al proble-
ma de los riesgos si se concibe el acuerdo de dacién como una nova-
cién (propia o modificativa) de la obligacion. Es més, desde este
prisma se aprecia con mayor claridad el distinto régimen de efectos en-
tre la modificacidn de la obligacién y la dacién en pago. Si efectiva-

(121) BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios, XVI-1.°, pp. 135-136.

(122) Para los defensores de la perfeccion ex re, el previo acuerdo constituye un
precontrato o contrato preliminar de dacién en pago. Entre otros, RODOTA, voz «Da-
zione in pagamento (dir. civ.)», Enciclopedia del Diritto, X1, Milén, 1962, p. 738;
LEOTY, «Nature juridique», p. 35; ISSA-SAYECH, Juris Classeur Civil, p. 10.
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mente la dacién consistiera en una novacién (extintiva o meramente
modificativa) sélo tendria incidencia la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién pactada ex novo. La pérdida sobrevenida por caso fortuito
del nuevo objeto de la obligacién implica la extincién de la obligacién,
modificada por el contrato de dacién. El riesgo de la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién ha de soportarlo el acreedor. Pero es muy
distinto el convenio por el cual acreedor y deudor modifican el objeto
de la obligacién, a aquel otro en el que pretenden facilitar su cumpli-
miento a través de la ejecucién de una prestacién distinta a la prevista.
En este tltimo caso, ni se extingue, ni se varia el objeto de la obliga-
cién, se afiade simplemente un nuevo modo extintivo que Uinicamente
tendra eficacia liberatoria para el deudor con su ejecucién. No hay ar-
gumento alguno para entender que el acreedor que acepta en pago una
prestacion diferente haya de correr, ademas, con el riesgo de su pérdida
sobrevenida. A tal conclusién llevaria la identificacién entre dacién y
modificacién de la obligacién (123).

La dacién en pago es un negocio instrumental y de ejecucién de la
obligaci6n preexistente. La subsistencia de ésta determina la vigencia
y eficacia del contrato de dacidn. Por tal contrato el acreedor se obliga
a aceptar el aliud en lugar de la prestacién debida y el deudor a ejecutar
la prestacién convenida en lugar del pago. Como negocio que se per-
fecciona merus consensus, la realizacion del aliud se antepone a la eje-
cucién de la prestacion establecida en la obligacién principal. Mientras
el convenio de dacién conserve su eficacia, la ejecucién del aliud es
preferente al pago (124). Desde estas premisas, para analizar la distri-
bucién de riesgos conviene examinar por separado segin la imposibi-
lidad o pérdida recaiga sobre la prestacién originaria o la pactada en
pago.

La pérdida o imposibilidad legal o fisica sobrevenida de la presta-
cién debida, sin culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en
mora, extingue la obligacién. La extincidn acarrea la ineficacia del
contrato de dacién. Al ser éste un negocio instrumental destinado eje-
cutivamente al cumplimiento de la obligacidn, la extincién de la rela-
cién a la cual estd vinculado rompe el presupuesto de su vigencia y
eficacia. Muy distinta es la solucién cuando la imposibilidad sobrevie-
ne a la puesta en mora del deudor o a él le es imputable la pérdida. En
este caso la obligacidn subsiste y la prestacién debida se transfor-
ma en un pago por el equivalente o la indemnizacién de dafios y

(123) El régimen de los riesgos es distinto, aun defendiendo el carbcter modifi-
cativo del contrato de dacién, cuando se condiciona la potestad modificativa o el ius
variandi del deudor a la ejecucién del aliud. Se trata de una modificacién ex re. En este
supuesto la distribucién de los riesgos es idéntica a la descrita en la perfeccién real del
contrato de dacién. Asf, entre otros, GHOZI, La modification, pp. 85-113.

(124) FERNANDEZ NOVOA, «Naturaleza juridica», pp. 792-793.



La dacién en pago 1509

perjuicios (125). No obstante, siendo preferente la ejecucion del aliud,
el acreedor sélo estard legitimado para reclamar lo convenido en pago
y el deudor sélo podrd liberarse mediante la realizacién de esta presta-
cién. Incumplido el convenio de dacién por el deudor el acreedor po-
dra resolver (126) y exigir el crédito originario, ahora transformado en
un pago por el equivalente. Siendo, ademds, imputable al deudor el in-
cumplimiento de la dacién, el acreedor tendrd accién para resarcirse de
los dafios ocasionados por la inejecucién de lo convenido en pago.

Diametralmente opuesta es la distribucidn de los riesgos cuando la
imposibilidad recae sobre la prestacion pactada en la dacidn. La pérdi-
da por caso fortuito exonera de su obligacién de entrega al deudor.
Pero, tal circunstancia no tiene ninguna repercusién sobre la obliga-
cién principal. El acreedor podra exigir el crédito originario. A tal con-
clusién se llega considerando que la extincién de la obligacidn
principal sélo se produce mediante la efectiva ejecucién del aliud, aho-
ra imposible por la pérdida sobrevenida. Siempre conservara el acree-
dor la acci6n para reclamar la prestacién de la obligacidén principal.
ldéntico resultado se obtiene, lo que considero técnicamente mas co-
rrecto y ajustado a la caracterizacién de la dacién como contrato bila-
teral, por el ejercicio de la facultad resolutoria por el acreedor. La
imposibilidad sobrevenida («hecho obstativo que de forma absoluta,
definitiva e irreformable impide el cumplimiento») sirve como presu-
puesto para la resolucién. El ejercicio de la accién deja sin efectos el
contrato de dacién y conlleva el restablecimiento de la prestacién ori-
ginaria como medio extintivo de la obligacién.

Observando esta distribucién del riesgo aparece evidente la falacia
de asimilar la dacién en pago a la compraventa. La aplicacién de los
riesgos de la compraventa a la dacién (127) conduciria justamente a la
solucién contraria. Como ha dicho reiteradamente la jurisprudencia
(128), la dacién es una compraventa donde el crédito del acreedor
cumple la funcién del precio, la pérdida sobrevenida del aliud re-
caeria integramente sobre el patrimonio del acreedor/comprador

(125) Sobre la perpetuacién de la obligaci6n y la problemética entre pago por
equivalente o indemnizacién de daiios y perjuicios puede consultarse, con cardcter ge-
neral, DIEZ-PICAZO, Fundamentos, II, pp. 680 y ss.

(126) La facultad de resolver se admite sin objecién con caricter general. Para
Alemania ENNECERUS-LEHMANN, Tratado de Derecho Civil, 11-1.° (trad. y notas
de Pérez Gonzélez y Alguer), Barcelona, 1954, p. 320; para Italia, ZACCARIA, La
prestazione, pp. 259 y ss.; para Espafia, FERNANDEZ NOVOA, «Naturaleza juridi-
ca», p. 794,

(127) Mantiene la aplicacién del régimen de los riesgos de la compraventa a la
dacién en pago RIVERO, Elementos, 11-1.°, p. 219,
(128) Entre otras, las mds recientes SS. TS. de 28 de junio de 1993, 19 de oc-

tubre de 1992, 29 de abril de 1991, 15 de diciembre de 1989 y 23 de septiembre de
1988.
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(cfr. art. 1452 C.C.) (129). De mantenerse el principio tradicional y
mayoritario en nuestra doctrina de periculum est emptoris, el acree-
dor/comprador se veria obligado a pagar el precio (extincién de la
obligacién principal, no reclamacién de la prestacién inicial) y el deu-
dor quedaria exonerado de su obligacion. Ni la causa (ejecucién de una
obligacién preexistente), ni la finalidad (solutoria) perseguida por la
dacién justifican una solucién similar. Los efectos a los que conduce la
teoria de los riesgos de la compraventa en la dacién en pago rechazan
toda asimilaci6n entre uno y otro negocio.

Si la pérdida del aliud es imputable al deudor igualmente éste per-
manecera obligado. Ahora bien, ab initio el acreedor sélo tendrd ac-
cidn para reclamar el pago por equivalente de la prestacién convenida
en la dacién. Otra cosa es que, como en el caso anterior, resuelva el
contrato de dacién y retorne a la prestacién inicial. En ambos casos,
cumplimiento por el equivalente o resolucién, tendréd derecho a la in-
demnizacién de daiios causados por el incumplimiento del deudor.

Por fin, cabe plantear una tltima hipdtesis que, aunque de escasa
relevancia prictica, tiene importancia para analizar los efectos de la
dacidn. Se trata del supuesto en que la pérdida del aliud sea imputable
al propio acreedor. Dos me parecen las respuestas posibles al caso. La
primera es entender que el deudor podra reclamar al acreedor la in-
demnizacién de dafios y perjuicios sufridos en su patrimonio por la
destruccién culpable, pero en todo caso el acreedor conservara la ac-
ci6n para exigir la prestacién inicial. La segunda es ésta: tanto la obli-
gacion inicial como la procedente del contrato de dacién quedan
extinguidas, con la correlativa liberacién del deudor. Considero prefe-
rible esta dltima solucién. La pérdida de toda accién para el acreedor
debe ser el efecto singular del principio general de nuestro ordena-
miento privado de venire contra propium factum (130), recogido, en-
tre otros preceptos, en los arts. 1170, 1308, 1314 y 1488 C.C. La
primera de las soluciones conduce a una identificacién entre dacién en
pago y obligacién facultativa (131). Y es bueno recordar que en la da-
cion en pago, lejos de la idea de facultas solutionis, el deudor sélo pue-
de cumplir (interin subsista el convenio de dacién) a través de la
ejecucion de la prestacién convenida en pago. Circunstancia que se im-
pone también como exigencia para el acreedor: aceptar el aliud en

(129) Sobre el problema de los riesgos en la compraventa y las diferentes postu-
ras ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, Madrid, 1972.

(130) Sobre tal principio en nuestro ordenamiento y su relacién con el art. 1170
C.C. ver PAZ-ARES, Comentario del Cédigo Civil, 1t, Madrid, 1993, pp. 226-227.

(131) Sobre el régimen general de la imposibilidad sobrevenida cuando recae
sobre la prestaci6n facultativa véase: Ruiz-RICO, «Las causas de extinci6n del articulo
1156 del Cédigo Civil y su aplicacién a las obligaciones con prestacién facuitativa»,
RDP, 1988, pp. 114 y ss.; VATTIER, «Contribucién», pp. 659-660; MARTINEZ-PEREDA,
«Las obligaciones facultativas», pp. 492-497.
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pago de la obligacién inicial. A este respecto, no podréd exigir el acree-
dor el crédito originario cuando por su culpa no pueda restablecerse la
prestacién convenida en pago (132).

VI. LOS MEDIOS DE TUTELA DEL ACREEDOR. PERDIDA DE LA
COSA POR EVICCION Y OTROS SUPUESTOS DE INEFICACIA
DEL NEGOCIO

El problema de la defensa del acreedor se ha centrado en la pérdida
de la cosa dada en pago por eviccién. Tal dambito problematico viene
prefigurado por el supuesto de hecho basicamente contemplado de da-
tio in solutum. Como ya advertimos, el modelo que se toma por referencia
es la transmisién de la propiedad de una cosa en pago de un crédito di-
nerario (res pro pecunia) o de otra prestacién de dar (res pro re). El su-
puesto de hecho de referencia juega como prejuicio a la hora de
analizar los medios de defensa del acreedor. De un lado, se restringen
las soluciones al supuesto de eviccién, desconociendo otros casos de
ineficacia sobrevenida de la datio; de otro, las respuestas tradicionales
sélo pueden ser satisfactorias cuando la nueva prestacién consiste en
un dare y no cuando recae en un facere o non facere. Es necesario ale-
jarse de tales premisas histéricas para observar en toda su amplitud el
conjunto de problemas y las diversas hipdtesis que se plantean en la
defensa del interés del acreedor que acepta la daci6n en pago.

También creo necesario abordar la cuestion sin un excesivo con-
ceptualismo. Ya en Roma el origen de la polémica descansaba en un
problema de conceptos. Mientras unos reconocian que la datio in solu-
tum operaba ipso iure (sabinianos), otros mantenian que sélo tenia efi-
cacia ope exceptionis, atribuyendo al deudor una exceptio doli mali
(proculeyanos) (133). Y posiblemente a este planteamiento inicial sea
debida la discrepancia respecto a la accién de que goza el acreedor en
caso de eviccién: fa accién derivante del crédito originario (Marciano,
Paulo) o la actio utilis ex empto (Ulpiano) (134). Aunque parece ser lo
mas razonable entender que en la época clasica el acreedor sélo dispo-
nia de la accién procedente del crédito originario (135). Entre otras razones,

(132) En este sentido coincidirfan las soluciones dadas en los casos de cesién
pro soluto y pro solvendo. Con una diferencia importante. Mientras que en la cesi6n
pro solvendo la pérdida o perjuicio imputable al acreedor libera al deudor en la medida
del perjuicio sufrido, en el caso de cesidn pro soluto/daci6én en pago la liberacién ha de
ser total, ya que es indiferente el valor del bien cedido en pago (S. TS. de 5 de octubre
de 1987). Sobre el supuesto en caso de cesién pro solvendo puede verse PANTALEON,
«Cesi6n», pp. 213-217.

(133) Micclo, I diritti di credito, 1, p. 143.

(134) Cfr. LoNGO, «Datio in solutums, p. 173.

(135) Asf, Asturi, «Dazione in pagamento (storia)», p. 730; Di MAJO, Adempi-
mento, p. 338.
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porque en esta época se distingufa perfectamente entre dacién y com-
praventa con compensacién final, no asimilindose ambas figuras. La
equiparacion de la dacién a la compraventa era caracteristica de la tra-
dicion helenistica y por aqui penetré en el Derecho justinianeo (136).
Se identifica la datio con un negocio obligatorio con el cual la vieja obli-
gacién es novada y sustituida por la obligacién de vender y respectiva-
mente comprar por un precio igual a la cuantia de la obligacién originaria.
Sin embargo, los compiladores bizantinos no olvidan la formulacién ini-
cial y configuran la defensa del acreedor dejando a su eleccién acudir al
crédito originario o ejercitar la actio utilis ex empto (137).

Curiosamente los c6digos més recientes que regulan la dacién en
pago llegan a soluciones similares. En Italia y Portugal el acreedor que
padece la eviccién o cuando la cosa dada en pago tiene vicios ocultos
puede optar entre el ejercicio de las acciones de garantia del comprador
(saneamiento por eviccién y vicios ocultos) o la reclamacién de la
prestacidn originaria mds el resarcimiento del dafo, segtn disponen
los arts. 1197.11 y 838 de los respectivos cédigos civiles (138).

Por contra, en aquellos ordenamientos donde la dacién en pago es
un negocio atipico normalmente las soluciones tradicionales al caso de
eviccidn y/o vicios son muy divergentes. Bien se mantiene que el
acreedor sdlo dispondra de las acciones de saneamiento, ya que la da-
cién ha extinguido definitivamente el crédito originario (139) o ha
implicado la novacién de la obligacién preexistente (140), bien se

(136) Cfr. AsTUTI, «Dazione in pagamento (storia)», p. 730.
(137) Ibidem, pp. 730-731.

(138) Art. 1197.11: «Si la prestaci6n consiste en la transmisién de la propiedad o
de otro derecho, el deudor queda obligado al saneamiento por eviccién o vicios de la
cosa segun las normas de la venta, salvo que el acreedor prefiera exigir la prestacion
originaria y el resarcimiento del dafio». Art. 838: «El acreedor a quien fue hecha la da-
cién en pago goza de la garantia por los vicios de la cosa o del derecho transmitido, en
los términos prescritos para la compraventa; pero puede optar por la prestacién primi-
tiva y la reparaci6n de los dafios sufridos».

(139) Asf, Diez-Picazo, Fundamentos, 11, p. 558; PuiG BRuTau, Fundamentos,
1-2.° p. 324; COssI0, Instituciones de Derecho civil, |, Madrid, 1991, p. 383; MARTIN
GARCiA, «Consideraciones», p. 1017; LATOUR, «Notas», pp. 637-638; COLIN y CAPI-
TANT, Curso, IV, pp. 264-268; BEUDANT, Cours, XI, pp. 390-391; LE GUIDEC, voz
«Dation en paiement», Encyclopedie Juridique Dalloz, 11 (puesta al dia en 1993), p. 3.
YON THUR, siguiendo el pardgrafo 365 BGB («Si es entregada —cedida— una cosa,
un crédito contra un tercero u otro derecho en lugar del cumplimiento, el deudor ha de
prestar el saneamiento, de la misma forma que un vendedor a causa de un vicio en el
derecho o de in vicio de la cosa»), entiende que es la solucién preferible —considerar
cancelado definitivamente el crédito— para evitar que los fiadores sigan respondiendo
en caso de vicios o defectos de la prestacién, Tratado, 11, p. 12.

(140) Dt BUEN, notas a COLIN y CAPITANT, V, p. 299; BAUDRY-LACANTINERIE,
Précis, 11, pp. 784-785; PLANIOL y RIPERT, Tratado prdctico de Derecho civil francés,
VII (trad. por Diaz Cruz), La Habana, 1945, pp. 587-592; JOSSERAND, Derecho civil,
II-1.7, pp. 716-719.
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atribuye unicamente al acreedor la posibilidad de reclamar la presta-
cidn inicial, bajo la consideracién de que el pago efectuado fue nulo de
pleno derecho al no tener el deudor la libre disposicién de la cosa (141)
(cfr. art. 1160 C.C.) o entender que el convenio de dacidn debe ser anula-
do por estar viciado el consentimiento del acreedor por error o dolo (142).
Es cierto, en todo caso, que alguna de la doctrina més reciente no tiene
duda en atribuir al acreedor la opcién entre el saneamiento y la presta-
cién originaria (143).

Como nos recuerda PUIG BRUTAU (144), para llegar a soluciones
adecuadas conviene partir sin apriorismos conceptuales o ficticios plantea-
mientos acerca de la naturaleza juridica de la dacién en pago. La equipara-
ci6n a la compraventa puede servir en algunos casos, pero en otros conduce
a soluciones poco equitativas o razonables. Ha de atenderse esencialmente
a la proteccion del interés del acreedor. Pero, este mismo punto de partida
obliga a la bisqueda de soluciones flexibles y eminentemente practicas.

No me cabe la menor duda de que consistiendo la datio en la trans-
misién de la propiedad de una cosa a titulo oneroso el acreedor podra
ejercitar las acciones que competen al comprador. Y no tanto por la
mayor o menor identificacién de la dacién con la compraventa, cuanto
porque las acciones de saneamiento son aplicables con caricter general
a toda transmisién a titulo oneroso (145). El acreedor que ha perdido la
cosa dada en pago por eviccidn podrd demandar al deudor con los efec-
tos propios previstos en el art. 1478 C.C. Creo importante destacar que
la eficacia del ejercicio de la accidn, no obstante salvando los distintos
contenidos, serfa similar a la resolucién del contrato sobre el cual recae
la daci6n en pago. Por ejemplo, la doctrina italiana no tiene inconve-
niente en asimilar la accién de saneamiento por eviccién a la resolucién
del contrato (146). De lege data e incidiendo en el sentido indicado, se-
ria conveniente simplificar el sistema particular de acciones por res-
ponsabilidad contractual y arbitrar a favor del acreedor un cuadro
general de medios de tutela frente al incumplimiento (147). Desde esta
perspectiva, me parece aceptable la propuesta realizada de aproximar
la acci6én de saneamiento por eviccion a la resolucién del contrato.

(141) Asf, BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento, pp. 378-379.

(142) Cfr: BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios, XV1-1.% p. 137.

(143) CRISTOBAL MONTES, El pago, pp. 172-174; LEOTY, «La nature juridique»,
pp. 38-39; ISSA-SAYEGH, Juris Classeur Civil, X1, p. 11. La misma solucién mantenia
hist6ricamente POTHIER, Tratado, pp. 304-306.

(144)  Fundamentos, 1-2.°, p. 322.

(145) Cfr. GArcia CANTERO, Comentarios, X1X, pp. 279 y ss.

(146) Cfr. BRECCIA. Le obbligazioni, Mildn, 1991, pp. 557-560.

(147) Sobre este particular y en el sentido de definir un cuadro simple y general
de acciones en favor del acreedor para la tutela de su crédito frente al incumplimiento

del deudor, recientemente puede verse PANTALEON, «Las nuevas bases de la responsa-
bilidad contractual», ADC, 1993, 1V, pp. 179 y ss.
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El ejercicio de la accién de saneamiento por eviccién deja sin efec-
tos el contrato originario. No incide, pues, sobre el acuerdo de dacién
en pago, que conllevarfa la exigibilidad de la prestacién inicial, sino
sobre la preexistente relacién obligatoria para cuyo cumplimiento se
ha pactado la dacién (148). Por tanto, el contenido de la obligacién del
deudor (cft. art. 1478 C.C.) viene determinado en referencia a la cosa
que se transmite en pago del crédito inicial y que el acreedor pierde
por eviccién (149). Igualmente, de resultar el deudor de mala fe el
resarcimiento de dafios ha de valorarse en relacién a la nueva pres-
tacién.

Tampoco es dudoso que de padecer la cosa dada en pago de vi-
cios o defectos ocultos el acreedor dispondra de las acciones redhi-
bitoria y quanti minoris (cfr. art. 1486 C.C.). El gjercicio de la
accién redhibitoria tiene la misma eficacia préctica que la resolu-
cién del convenio de dacién en pago: restablecimiento del crédito
originario. La quanti minoris, siguiendo la regla general del Dere-
cho alemdn, supondri el restablecimiento del crédito inicial en pro-
porcién o, en el caso de que la obligacidén se refiera a cosas no
fungibles, ha de darse la correspondiente compensacién en meta-
lico (150).

Los remedios indicados sélo tienen lugar cuando la prestacién en
pago consista en un dare 'y la transmisidn sea a titulo oneroso. El caricter
oneroso o gratuito de la transmisién ha de observarse en relacién a 1a obli-
gacion subyacente (151). La mera circunstancia de que la finalidad de la
dacién sea solvendi causa no prejuzga la onerosidad de la transmisién. La
aplicacién de tales remedios cuando la obligacién del deudor proceda de
un contrato gratuito llevaria a resultados injustos (152). Se dejan a salvo

(148) En el mismo sentido que el apuntado ZACCARIA, La prestazione, pp. 253-
255.

(149) Cfr. D1 MaAIO, Adempimento, pp. 351-352.
(150) ENNECERUS-LEHMANN, Tratado, 11-1.°, p. 321.

(151) Cfr: PUIG BRUTAU, Fundamentos, 1-2.°, pp. 321-322; SERRANO ALONSO,
«Consideraciones», p. 433; FERNANDEZ NOVOA, «Naturaleza juridica», pp. 795-796.
Contrariamente RivERO extiende estos remedios al acreedor aunque el contrato inicial
sea gratuito, salvo que la eviccién hubiere afectado también al objeto inicial (Elemen-
tos, 11-1.° pp. 210-220). Con la salvedad apuntada por el autor s¢ consizue el mismo
resultado prictico, siempre que siendo ¢l contrato gratuito y padeciendo el acreedor la
eviccién se permita a éste exigir la prestacién originaria. ENNECERUS-LEHMANN ex-
tienden la garantfa del comprador en todo caso, Tratado, 11-1.°, p. 320, nota 3. En el
Derecho portugés cstd claro que los medios previstos en el art. 838 del C6digo s6lo
son aplicables a la dacién procedente de contrato a titulo oneroso, ANTUNES VARELA,
Das Obrigagées, 11, p. 181.

(152) ALBALADEIO, Derecho civil, 11-1.°, Barcelona, 1989, p. 157.
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los casos en que, como en la donaci6n onerosa, se imponga al deudor la
obligacién legal de saneamiento (art. 638, in fine).

En todo caso, el acreedor que recibe una prestacién viciada (vicio
del titulo o de la cosa) y no pueda acudir a las acciones de saneamiento,
dispondra de la accion de cumplimiento, en la medida en que aun sea
posible, o podrd reclamar el resarcimiento del dafio (153). En uno y
otro caso la accién se dirige con base en la prestacién convenida en
pago. No se trata sino de ampliar y extender al acreedor los medios de
tutela generales frente al incumplimiento del deudor. De otra parte, no
se olvide que mientras el convenio de dacién en pago se mantenga vi-
gente el cumplimiento del aliud (y en consecuencia, la responsabilidad
por su incumplimiento) es preferente y se antepone a la prestacion ini-
cial. Es la consecuencia de dar piena eficacia obligatoria al negocio de
dacién en pago.

Alternativamente al ejercicio de las acciones de saneamiento (en
su caso, accidén de cumplimiento/resarcimiento del daifio), el
acreedor podré optar por exigir la prestac1on inicial. Precisamente
porque la dacién en pago no xmpllca novacién de la obligacién, ni
modificacién objetiva. (Creo, ademds, que tal medida es presu-
puésta por el art. 1849 C.C. El sentido del precepto estd en des-
tacar que no obstante el acreedor padezca la eviccién y reclame
la prestacién originaria, el fiador quedara liberado). A tal conclu-
sién se llega bien a través del mecanismo resolutorio del conve-
nio de dacién en pago, bien por medio de la teoria de los vicios del
consentimiento.

Que ante el incumplimiento del aliud o su cumplimiento defectuo-
so el acreedor puede resolver el contrato de dacién es una premisa se-
gura. La dacién se configura como un negocio en el cual a cambio de
la no exigibilidad por el acreedor de la prestacién inicial, el deudor se
obliga a ejecutar un aliud. Surgen obligaciones para ambas partes (154).
Y existe incumplimiento negocial, tanto cuando el deudor no ejecuta la
prestacién convenida, como cuando ésta padece vicios o la ejecucién
no implica la transmision de la propiedad de la cosa por carecer el deu-
dor del poder de disposicion sobre la misma (art. 1160 C.C.). El acree-
dor podrd resolver no sélo cuando pierda la cosa por eviccidn, sino en
general cuando no llegue a adquirir la propiedad por no tener poder
dispositivo el deudor. Lo mismo sucederd cuando no implicando el
dare la transmisién de la propiedad, el acreedor pierda la posesién de
la cosa antes del tiempo pactado por la accién ejercitada por un tercero (155).

(153) ZACCARIA, La prestazione, pp. 254-255.
(154) FerRNANDEZ NOvoA, «Naturaleza juridica», pp. 792-793.

(155) Bastarfa decir, como sefiala DI MAJO (Adempimento, p. 352), que siendo
ladatio in solutim un contrato sui generis cuando el fin perseguido no se realiza revi-
ve la obligacién originaria.
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En cualquier caso, si el incumplimiento es imputable al deudor ird
acompaiada la accién resolutoria del resarcimiento de dafos. El dafio
comprenderd esencialmente los perjuicios sufridos por el acreedor al
no poder disponer de la prestacion originaria al vencimiento inicial-
mente convenido (156).

La acci6n para reclamar la prestacién originaria también se deduce
de considerar que la dacién puede quedar anulada por error o dolo. No
hay duda que como negocio juridico al convenio de dacién en pago le
son aplicables los vicios del consentimiento. El vicio oculto de 1a cosa
o el caricter ajeno pueden estimarse como vicios invalidantes del con-
sentimiento prestado por el acreedor (157).

La opcién consagrada en favor del acreedor entre las acciones de
saneamiento o la reclamacién de la prestacion originaria viene avalada
por una consideracién de politica juridica (158). Normalmente con-
vendrd mds al acreedor el ejercicio de las acciones de que dispone el
comprador, por su mayor contenido indemnizatorio (cfr. art. 1478
C.C.). Ahora bien, a quien facilita el pago no se le debe hacer respon-
sable del riesgo de una hipotética depreciacion del valor de la cosa en-
tregada en pago. En su caso, el acreedor siempre podra optar por la
reclamacién de la prestacién originaria para evitar los perjuicios de la
devaluacién.

Los medios de tutela del acreedor hasta aqui descritos tienen efecto
en la medida en que lo convenido en pago sea una prestacién de dar
¢Son aplicables estos remedios cuando la datio in solutum consiste en
un facere? Evidentemente, la accién de saneamiento por eviccién y vi-
cios ocultos estd excluida, ya que queda circunscrita a los supuestos de
dar que impliquen una transmisién onerosa. Sin embargo, nada obsta a
que el acreedor pueda servirse de las acciones generales para la protec-
cién del crédito frente al incumplimiento del deudor. Podré tanto de-
mandar el cumplimiento de la prestacién en pago, como la prestacién
originaria. En ambos casos, acumulard a su accién el resarcimiento de
dafios, siempre que el incumplimiento sea imputable al deudor.

La demanda de la prestacién originaria lleva implicita la restitucién
por parte del acreedor de aquello que ha percibido. Al quedar sin efecto
el convenio de dacién en pago, al crédito restitutorio a favor del deudor
habran de aplicarsele analégicamente las reglas del cobro de lo indebi-
do (cfr. arts. 1895 y ss. C.C.). Estas normas siempre estiman como hi-
pétesis de base la restitucién de una cosa. El problema es, tratdndose
de una prestacién de hacer, cémo valorar el quantum de la restitucion.
Las respuestas posibles son dos: tomar como criterio de r=ferencia el

(156) ZACCARIA, La prestazione, p. 261.

(157) Esta es la posicién admitida por BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios,
XVI-1.% pp. 137-138.

(158) Circunstancia apuntada ya por BEUDANT, Cours, X1, p. 391, nota 3.
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valor del correspectivo eventualmente pactado o aplicar el valor de
mercado de la prestacién realizada. Este segundo criterio tiene inconve-
nientes. Si el acreedor estuviera obligado a devolver el valor de mercado
de la prestacion realizada, podria resultar un enriquecimiento injustificado
para el deudor: caso de que dicho valor fuera notoriamente superior al co-
rrespectivo. El deudor (solvens) incrementaria su patrimonio con un valor
superior al que espera conseguir sobre la base del contrato de dacién. Por
eso estimo preferible para delimitar el quantum de la restitucién adoptar
como criterio el valor del correspectivo eventualmente pactado, con las si-
guientes correcciones: a) el acreedor ha de devolver el valor del corres-
pectivo cuando éste es inferior al valor de mercado de la prestacion, b) en
caso contrario, s6lo estard obligado a restituir el valor de mercado de la
prestacién ejecutada en pago por el deudor (159).

Por fin, la dacién en pago, como cualquier otro negocio, puede
quedar afectada por alguna de las causas que implican la ineficacia
contractual (rescision (160), revocacion, nulidad, acciones impugnato-
rias de la quiebra, retroaccién). En todos estos casos, dejada sin efectos
la dacién, el acreedor podra reclamar del deudor la prestacién origina-
ria. No se trata propiamente de un restablecimiento o reviviscencia de
la prestacidn inicial (ya que, nunca desaparecid), sino que, decaida la
eficacia obligatoria del convenio, de nuevo deviene exigible. Otra cosa
son las consecuencias que la exigibilidad de la prestacién originaria
tiene para los terceros constituyentes de garantia. De este asunto ya nos
hemos ocupado en un apartado anterior.

VII. CONCLUSION: LA CONFIGURACION JURIDICA DE LA DA-
CION EN PAGO

7.1. Los rasgos caracteristicos del negocio

El apoyo normativo para la admisién de la dacién en pago se en-
cuentra en el art. 1166 C.C. (161), que recoge el tradicional aforismo

(159) ZACCARIA, La prestazione, pp. 271-273.

(160) Es insostenible mantener que no procede la rescisién porque el efecto ex-
tintivo de la dacién es independiente del valor que tenga la cosa dada en pago (asi, SE-
RRANO ALONSO, «Consideraciones», p. 433). Ha de admitirse la rescisi6n por fraude
sicmpre que exista una desproporci6n entre el valor de la deuda y la prestacién ejecu-
tada cn pago, que conlleve la insolvencia del deudor (por todos, LE GUIDEC, «Dation
en paiement», p. 2). Otra cosa es si la rescision ha de afectar a la entera prestaci6n eje-
cutada en pago (RODOTA, «Dazione in pagamento (dir. civ.)», p. 739) o tnicamente al
excedente del valor de la cosa dada in solutum respecto a la obligacién originaria
(GRASSETTI, voz «Datio in solutum», Novissimo Digesto italiano, V, Turin, 1957, p.
175). Se inclina por la primera solucién D1 MaJo, Adempimento, p. 355.

(161) Recientemente se ha defendido una posicién distinta al entender que el apoyo
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romano aliud pro alio invito creditori non potest. La norma permite a
contrario que acreedor y deudor puedan pactar en pago de la obliga-
ci6n la ejecucién de una prestacién distinta a la prevista. La dacién serd
siempre un acto de naturaleza negocial (162). El cambio de la presta-
cién en funcién de cumplimiento exige la concurrencia de voluntades
de acreedor y deudor. La eficacia del acuerdo precisa la capacidad de
ambas partes y la ausencia de vicios del consentimiento.

La analogia funcional que guarda la dacién con el pago no puede
servir de base para negar su caricter negocial (163). Precisamente por-
que no es pago o cumplimiento del programa previsto en la obligacién,
exige el consentimiento de ambas partes para que tenga plena eficacia
extintiva. Argumento que se aflade para rechazar la tesis que apoya en
el art. 1166 la'naturaleza negocial del pago (164).

El consentimiento del acreedor a la ejecucién de una prestacién
distinta no puede entenderse como un mero requisito de eficacia para
que el aliud provoque la extincién de la obligacién (165). La no oposi-
cion del acreedor al aliud es un comportamiento consciente y volunta-
rio, que implica su consentimiento en la formacién, y no en la mera
eficacia, de la relacién negocial de la datio in solutum. Si la dacién se
justifica por la valoracién de los intereses del acreedor y el deudor, es
necesaria la concurrencia de ambas voluntades (bilateralidad) para la
formacién y constitucidn del negocio. Este caracter negocial de la da-
cién la distingue perfectamente de Ia obligactén facultativa. En la da-
cién el cambio de la prestacion exige un acuerdo previo; en la obligacién
facultativa, la ejecucion solvendi causa de una prestacién distinta a la
prevista queda a voluntad de una de las partes (166).

normativo descansa en ¢l pacto en contrario que autoriza el art. 1175 C.C. (SASTRE
PAPIOL, La dacién en pago, Barcclona, 1990, pp. 53 y ss. y 63 y ss.). Me parece
una interpretacién excesivamente forzada de la norma, que s6lo hace referencia a
la cesién de bicnes. El pacto en contrario, como undnimemente se acepta, implica
la compatibilidad entre cesién de bienes y renuncia a la parte del crédito no satisfe-
cha.

(162) El cardcter negocial se acepta sin ningtin problema. Para Italia: PERLINGE-
RI, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, Commenta-
rio del Codice Civile SCIALOJA-BRANCA, Bolonia-Roma, 1975, pp. 90-96;
RopoTA, «Dazione in pagamento», p. 737, para Francia: LEOTY, «La nature juridi-
que», pp. 17 y ss.; ISSA-SAYEGH, Juris Classeur Civil, pp. 7y ss.; para Alemania,
ENNECERUS-LEHMANN, Tratado, 11-1.°, p. 320; para Espaiia: HERNANDEZ GiL, «Co-
mentarion, pp. 235-236; Cossio, Instituciones, p. 383; RIVERO, Elementos, 11-1.°,
pp- 217-218.

(163) CANTILLO, Le obbligazioni, Giurisprudenza sistematica di Diritto civile e
commerciale, W. Bigiavi, Turin, 1992, p. 394.

(164) Cfr. BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios, XVI-1.%, p. 127.

(165) En tal sentido extensamente BiSCONTINI, «Adempimento parziale e datio
in solutum», Rassegna di Diritto civile, 1984, pp. 613 y ss.

(166) Asi, expresamente LEOTY, «La nature juridique», pp. 17-18.
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Como negocio bilateral de cardcter patrimonial creo que también
ha de aceptarse la calificacién de la dacién como contrato. Con mayor
rigor, es un contrato extintivo. Que la finalidad de la dacién sea la ex-
tincién de una obligacién subyacente no obsta a calificarla como con-
trato. Algin autor ha pretendido ver en el art. 1254 C.C. un obsticulo a
tal calificacién: «... no cabe dicha calificacién cuando se pretende so-
meterla rigidamente a los principios ordenadores del contrato en nues-
tro ordenamiento: negocio bilateral de caricter patrimonial que sea
fuente de obligaciones (167)». De ahi que no creando la dacién en
pago una nueva obligacién (sino todo lo contrario) se rechace su caracter
contractual. Al margen de carecer el art. 1254 C.C. de valor normativo
(168), ha de destacarse que es hoy opinién pricticamente undnime en
la doctrina que la expresién del precepto «consienten en obligarse»
no ha de entenderse unilateralmente en el sentido de crear una rela-
cidén obligatoria (169). Consentir en obligarse ha de traducirse por
quedar vinculadas las partes por lo pactado en el contrato, sea lo esta-
blecido en la obligacién la creacién de una obligacién o bien la modi-
ficacién o extincion de una preexistente. El art. 1254 C.C. no establece
un criterio restrictivo del concepto de contrato, invalidando como tales
a todos aquellos negocios bilaterales que no sean fuente de obligacio-
nes. No existe, por tanto, dificultad para acoger en nuestro ordena-
miento la definicién mucho mds precisa de contrato que suministra el
art. 1321 Codice: «El contrato es un acuerdo entre dos o mas partes
para crear, regular o extinguir entre ellas unarelacién juridica patrimo-
nial». Ha de tenerse en cuenta, ademas, que dentro de tal nocién entra
plenamente el acuerdo de acreedor y deudor por el que, para extinguir
una previa obligacidn, pactan una prestacion distinta a la prevista. Por
tal pacto las partes quedan obligadas a ejecutar y aceptar un aliud en
pago de una obligacién preexistente.

Muy relacionado con lo anterior estd la discusion acerca del ca-
racter real o consensual de la dacién en pago (170). Claro que admi-
tida la naturaleza contractual de la dacién en pago muy importantes

D ——

(167) BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios, XVI-1.°, p- 134. En sentido du-
bitativo, BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento, pp. 372-373.

(168) CRISTOBAL MONTES, £l pago, p. 169.

(169) Ver, por todos, ATAZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones fora-
les, dir. por Albaldejo y Diaz Alabart, XVII-1.° A, Madrid, 1993, pp. 56 y ss.

(170) El carécter real de la dacidn en pago es la tesis dominante en Francia: LE
GUIDEC, «Dation en pagement», p. 3; MARTY, RAYNAUD y JESTAZ, Les siretés, p.
421; LEOTY, «La nature juridique», p. 35; GHozl, La modification, pp. 89-90, 106-
107; 1SSA-SAYEGH, Juris Classeur Civil, p. 10. En Italia ha sido la tesis tradicional
(Roporta, «Dazione in pagamento», p. 737; GRASSETI, «Datio in solutum», p. 174),
pero en la actualidad ha triunfado la perfeccién meramente consensual (ZACCARIA, La
prestazione, pp. 10y ss.; CARRESSY, [l contratto, 11, pp. 890-895; PERLINGERI, Dei
modi, pp. 91-92).
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argumentos hay que tener para considerar que su perfeccion es una ex-
cepcién al principio de libertad de forma de nuestro ordenamiento
(cfr. arts. 1258 y 1278 C.C). Es cierto que la formacion ex re explica
con relativa sencillez los casos de imposibilidad sobrevenida de la
prestacién, distribuye adecuadamente los riesgos y da cumplida cuenta
del momento de extincidn de la fianza segiin el art. 1849 C.C. Sin em-
bargo, como ya hemos analizado en este estudio, estos problemas tam-
bién reciben una respuesta adecuada considerando al contrato
meramente consensual, tampoco en este caso disminuye la proteccién
del acreedor.

Varias razones han fundamentado que la doctrina considerara tradi-
cionalmente que la dacién en pago sélo se perfeccionara con la ejecu-
cién de la prestacion. Hay una de caréicter general (171): la dacién en
pago tiene lugar en el momento ejecutivo de la obligacién, de modo
que en la practica perfeccién y ejecucion se realizan en un breve espa-
cio de tiempo. Y en particular, se apunta que al ser la dacién un medio
liquidatorio del crédito no puede entenderse perfeccionada sino cuan-
do se consigue el fin para el cual ha sido prevista (172). El caracter real
viene exigido porque la datio in solutum como modalidad de pago sélo

tendrd efectos liberatorios para el deudor cuando efectivamente se eje-
cute (173).

Los argumentos se repiten, aunque de otra forma y ajtistandolos a
nuestro Derecho, por BERCOVITZ (174), claro exponente de la per-
feccidn ex re del contrato. Dice el autor que tal formacién del contrato
es lo que mejor se ajusta al art. 1166 C.C. y a la voluntad de las partes.
«El articulo 1166 apunta claramente al momento del pago ... y parece
l6gico entender que el acreedor acepta el cambio porque éste permite,
y ya, la satisfaccién de su interés» (175).

Ninguno de los argumentos me parecen concluyentes. Si el art.
1166 apunta al momento del pago es porque la norma recoge el princi-
pio de identidad del pago. Sin embargo, la datio in solutum desplaza al
pago; no se cumple el programa establecido en la obligacién. Por la da-
cién, acreedor y deudor acuerdan una forma liquidatoria del crédito
distinta de la prevista. El cambio exige el mutuo consentimiento. Y no

(171) En este sentido, CARRESSY, Il contratio, 11, p. 893.
(172) Asi, entre otros, LEOTY, «La nature juridique», pp. 35-36.

(173) MESSINEO, Manuale di Diritto civile e commerciale, 11, Milan, 1947, p.
342; BARBERO, Sistema del derecho privado, 11 (trad por S. Sentis Melendo) Bs. As.,
1967, pp. 44-45; SERRANO ALONSO, «Consideraciones», p. 428.

(174) Comentarios, XVI1-1.°, pp. 134-135.

(175) La perfeccién ex re es defendida entre nosotros por ALBALADEJO Derecho
Civil, 11-1.°, pp. 154-155; PuIG BRUTAU, Fundamentos, 1-2.°, p. 323; CRISTOBAL
MONTES, El pago, 'pp. 169-170; LATOUR, «Notas», p. 636; GUTIERREZ SANTIAGO,
«Comentario a la sentencia de 19 de octubre de 1992» . 914; GIL RODRIGUEZ, «Co-
mentario a la sentencia de 13 de febrero de 1989, p. 242
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hay razén para considerar que desde que las partes prestan el consenti-
miento no hayan de estar obligadas a liquidar la obligacién de la nueva
forma pactada. Otra cosa es que el efecto extintivo quede relegado a la
efectiva ejecucion de la nueva prestacién convenida. Que el acreedor
quede obligado a aceptar en pago una prestacién distinta no quiere de-
cir que desde ese mismo momento quede extinguida la obligacién (lo
que implicaria no una daci6én en pago, sino una novacién). La satisfac-
ci6n del interés del acreedor y la liberacién del deudor sélo tendra lu-
gar por la realizacién de lo convenido en pago, subsistiendo hasta
entonces, sin novacién, ni modificacién, integramente la obligacién (el
crédito y todos sus accesorios) respecto a la cual se facilita su cumpli-
miento al deudor.

Creo, ademds, que la formacién ex re del contrato confunde los
momentos de perfeccién y ejecucién (176). Independientemente del
carécter residual de la categoria de los contratos reales, ha de observar-
se que en éstos la entrega de la cosas es eficaz para la formacion del
contrato y la creacién de la obligacién (177). Sin embargo, en la datio
in solutum la ejecucién del aliud implica la extincién de la obligacién.
La traditio en los contratos reales es requisito de perfeccionamiento,
mientras que en la dacién es ejecucién de una obligacién. Ademds, ha
de recordarse que en la dacidn la prestacién puede ser tanto un dare,
como un facere o non facere. Es el camplimiento de la nueva presta-
cién lo que determina la extincién de la obligacién y no la voluntad de
las partes de considerar extinguida la obligacién con la ejecucién del
aliud.

Admitir el cardcter consensual del contrato no implica, como ha-
bitualmente se suele objetar (178), identificar la dacién en pago
con la novacién o la modificacién objetiva de la obligacién. Son claras
las diferencias si se atiende a la finalidad perseguida por los dis-
tintos negocios. Pero es que, ademads, el convenio de dacién no alte-
ra la obligacién subsistente. Su vigencia se subordina a la eficacia
de la relacién obligatoria, como un medio satisfactorio del interés
del acreedor distinto al cumplimiento. El negocio de dacién no pasa
de ser un acuerdo instrumental y ejecutivo de la obligacién preexis-
tente.

(176) Segin importante doctrina los términos de la confusién se remontan a
una mala interpretacién de POTHIER (Tratado, pp. 303-306). El autor cuando se re-
fiere a la entrega de la cosa como necesaria para la dacién en pago, no lo hace en
relacién a que el contrato se perfeccione, sino para que pudiera darse la transmi-
sién de la propiedad. Asi, ZACCARIA, La prestazione, p. 61-62; BRECCIA, Le obbli-
gazioni, p. 557.

(177) Sobre el particular, BISCONTINI, « Adempimento parziale», pp. 626-
628.

(178) Cfr. ALBALADEIO, Derecho Civil, 11-1.°, p. 155; CRISTOBAL MoON-
TES, El pago, pp. 166 y ss.; BERCOVITZ-VALLADARES, Comentarios, XVI1-1.°,
pp. 133 y ss.
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De otro lado, la perfeccién merus consensus ha sido reconocida im-
plicitamente por la jurisprudencia. EI TS no ha tenido inconveniente en
repetidas ocasiones en estimar la demanda presentada por el acreedor de
cumplimiento del acuerdo de dacién en pago y consiguientemente con-
denar al deudor a ejecutar el aliud (179). El presupuesto para la esti-
macién de la demanda no puede ser otro sino el reconocimiento de la
eficacia obligatoria del negocio desde el momento de la prestacién del
consentimiento de las partes. Tampoco el hecho de que el contrato ha-
bitualmente sea manual (perfeccion y ejecucién se celebran en el mis-
mo instante) puede contradecir su naturaleza consensual (180).

Comparto en lineas generales la construccién de la dacién en pago
trazada por FERNANDEZ NOVOA (181) como contrato atipico y bi-
lateral. Es preciso distinguir la formacién del contrato de su ejecucién.
La perfeccién del contrato ni altera, ni modifica la obligacién, se afiade
a ella como una nueva férmula solutoria de la obligacién (182). Por el
cardcter vinculante que tiene el acuerdo, la ejecucién de la prestacién
in solutum es preferente a la prestacién originaria como medio extinti-
vo de la obligacién. Pero, por ser un mero contrato de ejecucion, su vi-
gencia y eficacia esta subordinada al matenimiento del contrato base.
Por el acuerdo de dacién en pago deudor y acreedor quedan respecti-
vamente obligados a ejecutar y aceptar en pago el aliud convenido.
Ahora bien, sélo la ejecucién de lo convenido en pago conlleva la ex-
tincioén de la obligacién. La ejecucidn del aliud implica cumplimiento
del contrato de dacién y extincién de la obligacién subyacente.

7.2. Causa de la atribucion, causa de la obligacion y causa del negocio
de dacién en pago

Por fin, para una mayor precision sobre la configuracién juridica y
el régimen de efectos de la dacién en pago creo conveniente analizar el
problema de la causa del contrato. Resulta esclarecedora a este prop6-
sito la triparticién que realiza DIEZ-PICAZO (183) entre causa de la
atribucién, causa de la obligacién y causa del contrato. En las lineas
que siguen me atengo al pensamiento de este autor.

(179) Entre otras, SS. TS. de 22 de octubre de 1914, 7 de enero de 1944, 26 de
octubre de 1970, 25 de mayo de 1971; Resolucién DGRN de 13 de mayo de 1936.

(180) FErRNANDEZ NOvoa, «Naturaleza juridica», pp. 790-791.

(181) «Naturaleza juridica», p. 784 y ss.; aceptan también esta construccién:
Digz-PicAZO, Fundamentos, 11, pp. 555-558; MARTIN GARCIA, «Consideraciones»,
pp. 1012y ss.; recientemente ANTUNES VARELA, Das obrigagoes, 11, pp. 176-182,

(182) Como contrato auténomo dirigido al cumplimiento de una obligacién, sin
que pueda identificarse con la novacién o la modificacién, Di MaJO, Adempimento,
pp. 342y 347.

(183) Fundamentos, 1, pp. 232-236.
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Por causa de la atribucién ha de entenderse la razén por la cual el
atributario esté facultado para recibir la atribucién. El fundamento que
autoriza al acreedor a exigir y recibir el aliud es el acuerdo alcanzado
con el deudor en vistas a facilitar el cumplimiento de la obligacién. La
causa de la atribucién es el propio convenio de dacién en pago. En este
sentido, se puede admitir con la opinién comtn de la doctrina, que la
atribucién en la dacién en pago es siempre solvendi causa. Precisa-
mente porque el negocio que autoriza tal atribucién (ejecucién del
aliud) no tiene otra finalidad sino ejecutar y liquidar una subyacente
obligacién entre las partes. Ahora bien, la finalidad solvendi causa no
prejuzga la onerosidad o no de la prestacidn. El cardcter oneroso o gra-
tuito ha de valorarse en referencia a la relacion obligatoria basica y
dentro del andlisis de la causa del contrato.

La causa de la obligacién se identifica con la fuente de la obliga-
cién. Dice el mencionado autor que «causa debendi es el fundamento
juridico de la existencia de una deuda, entendida como deber juridico
de realizacién de una prestacién; es lo que justifica el deber de presta-
cién». La causa de la obligacién en la dacién en pago (el fundamento
por el que resultan obligados deudor y acreedor a ejecutar y aceptar en
pago el aliud) es el contrato. De ahi, que prima facie haya de mantener-
se que la ejecuciédn del aliud es pago o cumplimiento de la obligacién
de dar en pago del contrato de dacién.

La causa del contrato es la pregunta sobre el por qué se realiza, cudl
es su causa eficiente. Habrd de distinguirse entonces entre los negocios
que tienen su causa en otros anteriores (negocios ejecutivos) y aquéllos
que tienen su causa en si mismos (negocios iniciales). El andlisis de la
causa en los negocios de ejecucidn exige examinar el negocio anterior
o subyacente que le sirve de fundamento (184). Ademds, habra de ave-
riguarse el sentido y finalidad del nuevo negocio que es ejecucién del
anterior. La pregunta por la causa en la dacién en pago se desdobla en
dos interrogantes: a) la finalidad que persigue el propio negocio de da-
cién (solvendi causa), y b) sentido y alcance del negocio preexistente
y para cuyo cumplimiento las partes convienen la dacién.

Esta descripcién de la estructura de la causa en la dacién en pago
permite observar con mayor claridad algunas de las conclusiones que
se han ido destacando en el estudio. En primer lugar, dacién en pago y
obligacién preexistente estdn causalmente enlazadas, de ahi que toda
irregularidad de la situacién bésica haya de repercutir sobre el negocio
ejecutivo. Véase desde este punto de vista el problema de la distribu-
cién de los riesgos, la nulidad o anulabilidad, la simulacidn, etc. En se-
gundo lugar, que la causa solvendi del contrato de daci6n en pago no
predetermina de forma univoca los medios de tutela que tiene el acree-
dor frente al incumplimiento. Las acciones de proteccién del acreedor

(184) Recientemente, en el mismo sentido propuesto, DI MAJO, Adempimento,
pp. 347-348.
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de su derecho de crédito variardn en atencién a cémo se configure su
posicién en la relacién obligatoria subyacente. La onerosidad o gratui-
dad y, en consecuencia, los remedios de que dispone el acreedor, han
de valorarse en relacién a la situacidn juridica basica o inicial. Por fin,
que el pago efectuado por el deudor en cumplimiento del contrato de
dacién en pago queda sometido a la posible impugnacidn por los res-
tantes acreedores del deudor comin, siempre que se cumplan los
requisitos del fraude de acreedores. La existencia del fraude ha de ser
apreciada, en todo caso, tomando como referencia el valor de la pres-
tacion originaria.
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