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I. INTRODUCCION

Cuando se aborda el estudio de la dacién en pago en el contexto de los
préstamos hipotecarios, no debemos olvidar que estamos ante la presencia de
diversas figuras juridicas: desde el préstamo, como relacién obligatoria, hasta
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la dacién en pago, como medio que sustituye el cumplimiento estricto de la
obligacion, pasando por la hipoteca, como derecho real que garantiza el pago.
Son figuras, por supuesto, susceptibles de ser estudiadas de modo separado,
aunque hoy en dia de facto se encuentren intimamente relacionadas entre si.
Y, por ello, en las préximas lineas me voy a dedicar a analizar una de ellas
de un modo mds detallado; en concreto la dacién en pago. Razén: estamos
ante un instrumento que ha reaparecido en la escena juridica. Se ha tratado de
recuperar como modo de extincién de las deudas pendientes con las entidades
financieras acreedoras. Su fin es paliar los graves efectos sociales derivados del
incremento de los procesos de ejecucion llevados a cabo ante el impago de los
préstamos hipotecarios'.

Hablamos de unas ejecuciones hipotecarias, cuyos resultados econdémicos
son ademds producto de la crisis inmobiliaria que asola nuestro pafs; una crisis
que cabe definir como una sub-crisis dentro del marco general que nos da la
crisis econdmica y la recesion en la que, desgraciadamente, se encuentra sumida
Espafia2. Desde esta perspectiva cabe afirmar que la dacién en pago no solo me-
rece un andlisis juridico. Requiere ademds un estudio que valore su repercusion
econdmica, aspecto que desde mi punto de vista no debemos obviar. Para ello
resulta conveniente describir la realidad en la que nos encontramos inmersos,
con el fin de determinar si se puede recurrir, o no, a la dacién en pago como
solucién idénea a aplicar con respecto a la problematica derivada del creciente
nimero de impagos de préstamos hipotecarios.

II. LA DACION EN PAGO Y LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

Las crisis econdmicas responden al agotamiento de un ciclo econdmico. Por
ello no son novedosas; como tampoco lo son las crisis que afectan a un sector
tan concreto como es el inmobiliario. Otros paises también las han sufrido
(por ejemplo, Japon, México, Suecia, Finlandia, Argentina, Estados Unidos o
Alemania), y han provocado una reduccién de los precios de las viviendas. En
Espaiia, durante la llamada crisis de los afios noventa del siglo pasado, también
se produjo un descenso de un 20 por 100 del valor econémico de los inmuebles.
Es a partir de 1997 (y hasta 2008) cuando el precio de estos bienes aumenta con

! La crisis econémica es una de las principales causas determinantes del aumento de la
morosidad y de las ejecuciones hipotecarias. No hay que olvidar que el incremento de la mo-
rosidad se sitda en torno a un 8,3 por 100 a finales de mayo de 2012, segtin datos del Banco
de Espafia; aunque del andlisis de estos datos cabe destacar que la morosidad en el dmbito
de los créditos hipotecarios residenciales es del 3,07 por 100, y que la morosidad se sitda en
torno al 22 por 100 cuando el deudor es un promotor inmobiliario.

2 Una recesion que en términos econémicos esperemos que no tenga forma de L y si de
U para evitar la agonfa que ello supondria para familias y empresas.
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tasas interanuales de aproximadamente un 20 por 100°. En tiempos mas recien-
tes, el paulatino incremento de los tipos de interés, el aumento del desempleo
y las dificultades de liquidez del sistema financiero, han actuado como posibles
causas del deterioro del mercado inmobiliario*. Ello nos empuja a analizar las
razones que nos han llevado a la situacién que sufrimos actualmente.

Primero cabe afirmar que las entidades financieras acreedoras han realizado
una gestion inadecuada del riesgo a asumir en el momento de la concesion de
un préstamo hipotecario. Se ha dilatado el control del riesgo porque se pensé
que la ratio de financiacién sobre el valor del bien (loan to value) era la opor-
tuna. Era un momento en el que los activos hipotecados se apreciaban de una
manera constante. Siendo esto asi, la ejecucidn del bien hipotecado cumplia la
funcién que pretendia la entidad acreedora: que el bien, sobre el que recaia la
garantfa, sirviera para recuperarse de cualquier pérdida econdémica derivada de
un impago por parte del deudor. Este hecho hizo, a su vez, que las entidades
bancarias y Cajas de Ahorro se expusieran de modo excesivo al riesgo que
supone dedicar una gran parte de sus recursos a actividades inmobiliarias, y no
a otras actividades diversas como pueden ser las industriales®. Quizd, de haber
optado por diversificar el riesgo, no habrian sufrido los efectos derivados del
estallido de la burbuja inmobiliaria de un modo tan severo, dentro, claro estd,
de un contexto de crisis econémica mundial®.

Asimismo no debemos olvidar, desde una perspectiva financiera, la funcién
del Mercado Hipotecario’. Los préstamos hipotecarios no se mantienen inmo-
vilizados en los balances de las entidades acreedoras, sino que circulan en el
citado Mercado. Las cédulas, los bonos y las participaciones hipotecarias son
titulos hipotecarios que se convierten en su objeto®. Estos activos financieros,

3 Ya en 2006 baja a un 10 por 100 (cifras del Ministerio de la Vivienda), y ello coincide
con el inicio de la fase bajista del ciclo econémico.

4 En 1997, el saldo vivo del conjunto del crédito inmobiliario de Bancos y Cajas era de
un 40 por 100 del crédito del sector privado de la economia y representaba el 28,5 por 100
del PIB. Cuando pincha la burbuja inmobiliaria, hacia el afio 2007, el crédito privado que
participaba era del 60,5 por 100 y ello representaba un 102,5 por 100 del PIB.

> Resulta mds evidente esta situacién en cuanto a las Cajas de Ahorro, cuyo negocio
bancario ha estado excesivamente escorado hacia el ladrillo. De ahi que algunos economistas
afirmen que la crisis bancaria espafiola no tiene su origen en unos productos derivados o en
unos paquetes de crédito basura titulizados, sino solo en un volumen excesivo de créditos
al promotor. Esto es lo que ha llevado a que las Cajas practicamente hayan desaparecido.

® Quizd hay que examinar también la labor realizada por parte del Banco de Espaiia,
organismo encargado de analizar los balances de las entidades, de la Comision Nacional del
Mercado y de la Direccion General de Seguros y Fondo de Pensiones.

7 Sobre el andlisis del Mercado Hipotecario, vid. GOMEZ GALLIGO, F. J., «Principios
generales de la reforma del mercado hipotecario por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre», en
La reforma del mercado hipotecario, Edisofer, Madrid, 2009, pag. 31 y sigs.

8 Vid., sobre el tema, CHIco ORTIZ, J., «Aspectos financieros del Derecho real de hipoteca.
Las garantias juridicas del mantenimiento del valor econémico del inmueble hipotecado. La
movilizacién de los créditos hipotecarios», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al
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que representan los titulos valores en los que se han convertido los préstamos
hipotecarios, circulan y tienen como garantia los propios préstamos hipoteca-
rios. Actdan como una de las fuentes principales de refinanciacién y obtencién
de liquidez de las entidades bancarias y antiguas Cajas de Ahorro. Esto es, la
movilizacién de los créditos hipotecarios proporciona a las entidades financieras
un flujo de recursos desde los mercados de capitales. Se permite que peque-
fos inversionistas accedan al Mercado Hipotecario, aunque dispensdndoles de
cualquier gestién juridica, econémica o administrativa que no sea la propia
adquisicion de estos activos financieros.

La titulizacién y emisién de bonos y cédulas en el mercado secundario
ha sido la via utilizada por las Entidades de Crédito para atraer unos fondos
que han dedicado, en muchas ocasiones, a la concesiéon de nuevos préstamos
hipotecarios®. Pero los excesos del sistema han repercutido finalmente sobre el
Mercado Hipotecario; un mercado que poco a poco se ha ido ralentizando. No
fluye la conversion de los préstamos hipotecarios en titulos de deuda para ven-
derlos en el mercado secundario. Y asi, a partir de 2008, comienza a paralizarse
el Mercado Hipotecario por falta de confianza. Las operaciones se reducen en
torno a un 40 por 100. Ya no existen ingentes cantidades de dinero destinadas
a la inversion en estos activos financieros. Como consecuencia de esta situa-
cion, las entidades bancarias comienzan a sufrir los problemas de la falta de
liquidez. Ello, entre otros motivos, revela la necesidad de una reestructuracion
en el sector bancario, reestructuracién en la que todavia se encuentra inmerso.

En cuanto a los préstamos hipotecarios, sefialar que la combinacién de esta
figura juridica —que ofrece como garantia un bien inmueble— con los bajos
tipos de interés, ha facilitado la compra de la vivienda habitual por parte de
las familias!®. Pero también es cierto que se ha recurrido al interés variable,

V Congreso Internacional de Derecho Registral, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1983, pdg. 109 y sigs.; MADRID PARRA, A., «El mercado hipotecario y titulos hipotecarios»,
en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, 1987, nim. 27, pdg. 565 y sigs.; ORT{ VALLEJO,
A., Garantia de los titulos del mercado hipotecario, Civitas, Madrid, 1993, pag. 35 y sigs.;
y GARNICA GARNICA, M.* C., «Régimen juridico y garantias de los instrumentos del merca-
do hipotecario espaiiol», en Cuadernos de Derecho y Comercio, 1997, nim. 24 (diciembre),
pag. 257 y sigs.

® Diaz FrRAILE («Soluciones de Derecho Privado a la crisis financiero-inmobiliaria. Re-
vision del mercado secundario», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis econdmica, 30
de marzo y 1 de abril de 2009, pag. 633 y sigs.) sefiala cémo la internacionalizacién de la
economia ha hecho que la crisis financiera se extienda por todos los paises. Su epicentro
quiza haya estado en Estados Unidos, con las hipotecas subprime, y es posible también que el
contagio se haya producido a través de los productos de titulizacién de su mercado secundario.

10" El Euribor (Euro Interbank Offered Rate), indice de referencia que se utiliza en los
préstamos hipotecarios, ha llegado hasta el 5,219 por 100 en el aflo 2000, momento a partir
del cual comienza a descender. En el afio 2006, aproximadamente, comienza a incrementarse
hasta alcanzar el 5,38 por 100. Su descenso mds acusado comienza a mostrarse en el afio
2009, cuya ultima referencia (de junio de 2012) es de 1,21 por 100.
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y no al interés fijo en tales préstamos, sin ser conscientes de la repercusion
que su posible subida tendria sobre la cuantfa a pagar por el deudor. Por otro
lado, el Estado ha incentivado la adquisicién de la vivienda habitual mediante
sus politicas de desgravacion fiscal, medidas que ahora se ponen en jaque pero
por otros motivos bien distintos: el endeudamiento del Estado. Con base en lo
expuesto, los inmuebles se fueron convirtiendo en un valor refugio; un activo
en el que invertir porque siempre se revaluaba, sin ser conscientes de su posi-
ble devaluacion; una consecuencia derivada sobre todo de la existencia de una
burbuja inmobiliaria.

En un marco de grave recesién econdémica los activos inmobiliarios se han
depreciado y ello ha afectado a la evolucién de los préstamos hipotecarios. Si
hasta 2004 no habia muchas ejecuciones hipotecarias, actualmente su nimero
se ha disparado. En muchos casos, esta ejecuciéon desemboca en una subasta
desierta, razén por la que muchas entidades acreedoras se han adjudicado el
bien por un 60 por 100 de su valor de tasacidn, situacién que en muchos casos
no ha extinguido el préstamo hipotecario en su totalidad.

Pero, ;por qué me refiero a todos estos datos econémicos cuando hablo
de la dacién en pago? Fundamentalmente porque la subida de los indices de
referencia del mercado hipotecario repercutié negativamente sobre los deudo-
res con préstamos hipotecarios a tipo de interés variable; que eran la mayoria.
Y, aunque actualmente los tipos de interés han disminuido, la elevada tasa de
desempleo se nos muestra también como una de las principales causas del incre-
mento de los impagos. Ante este panorama, la datio in solutum se ha planteado
como instrumento juridico al que recurrir para paliar los efectos derivados de
un proceso de ejecucion hipotecaria; proceso que, por si solo, no extingue la
totalidad de la deuda pendiente.

Un sector de la sociedad reclama la dacién en pago como una sustitucion del
pago estricto de la obligacién, una sustitucién que provocaria la total extincién
del préstamo hipotecario. Apunta razones econémicas al defender la dacién en
pago frente a la ejecucion hipotecaria: aquella se presenta como una solucién
mads barata que esta. Asimismo, se sostiene que no solo conlleva un ahorro con
respecto a los gastos procesales, sino que ademds permite sortear la aplicacion
del articulo 1911 del Cédigo Civil si actiia como medio para extinguir en su to-
talidad los préstamos hipotecarios pendientes con las entidades acreedoras. Esta
postura tiene presente que resulta imposible la venta del inmueble en un mercado
paralizado, o que, si la venta se produce, el producto obtenido es muy inferior
al importe del capital pendiente de pago. Por ello cobra relevancia la dacién en
pago como solucidn, hasta tal punto que se incorpora como una medida a tener
en cuenta en el Real Decreto-ley 9/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos. No obstante lo dicho, a
fin de valorar la idoneidad o no de esta medida en el marco de los préstamos
hipotecarios, hay que proceder a realizar su andlisis juridico.
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III. LA DACION EN PAGO NO ES UNA ADJUDICACION EN PAGO

Un examen riguroso de la dacién en pago nos permite afirmar que la datio
in solutum no se debe confundir con la adjudicacién en pago, aunque en ambos
casos se produzca una traslacion del dominio del bien en favor del acreedor
con el fin de extinguir una relacién obligatoria''. A veces se utiliza dacién y
adjudicacién en pago como si de términos sinénimos se tratara, cuando resulta
meridiano que describen realidades distintas. Precisemos, pues, los términos
«dacién en pago» y «adjudicacién en pago».

El término adjudicacién en pago se ha utilizado para calificar todos aque-
llos pagos realizados dentro de un proceso divisorio. No cabe hablar de dacién
en pago porque falta una obligacién que cumplir, un requisito sustancial en la
datio in solutum. Lo que existe en esta adjudicacién en pago es un proceso de
liquidacién, donde se fijan unos haberes que hay que entregar. Si por cldusula
contractual o ultima voluntad, se determinara que para el pago de cierta deuda
hay que transmitir ciertos bienes, entonces hablariamos de pago; pero nunca
de dacién en pago. Para que esta exista se requiere un intercambio previo de
voluntades (entre deudor y acreedor) que permita sustituir esos bienes por otros
distintos (arts. 399, 404, 406, 1061, 1062, 1065-1072, 1074, 1078, 1085, 1086
y 1708 CC).

Se emplea también el término adjudicacién en pago cuando nos referimos
a aquel acto judicial mediante el cual se considera extinguido un crédito, total
o parcialmente, a través de la transmision del dominio de un bien. Asi cabria
definir el acto al que se refiere el parrafo segundo de la Ley 493 del Fuero
Nuevo de Navarra'?, en el marco del Capitulo II titulado «Del cumplimiento
y extincion de las obligaciones», y que se expresa en los siguientes términos:
«Aungque la obligacion sea divisible, el acreedor podrd rechazar una oferta de
cumplimiento incompleto o de objeto distinto del debido. Sin embargo, ... el
acreedor de cantidad de dinero tendrd que aceptar un objeto distinto si el Juez
estima justa la sustitucion por haberse hecho excesivamente gravosa la pres-
tacion debida». En este caso el Derecho navarro, fiel a su tradicion romanista,
mantiene una figura que ha sido denominada como dacién en pago necesaria. En

' Los términos empleados por la prensa inducen a esta confusién al analizar las con-
secuencias derivadas de una subasta desierta dentro de un proceso de ejecucion hipotecaria
(art. 671 LEC) en las SSAP de Navarra, Seccién 2.7, de 17 de diciembre de 2010 y de 16
de marzo de 2011; o de Girona, Seccién 2., 16 de septiembre de 2011, entre otras. Véase
GoR1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «Sobre la limitacién de la responsabilidad del hipotecante
deudor a la finca hipotecada. A vueltas con el Auto 111/2010 de la Audiencia Provincial de
Navarra», en RCDI, 2011, nim. 725, pag. 1678 y sigs.; y JIMENEZ PARfs, M. T., «Adjudicacién
en pago y reclamacion de la diferencia entre el crédito por el que se ejecutd y el valor de la
adjudicacion. Comentario al Auto de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 2.7, de 17
de diciembre de 2010», en RCDI, 2011, ndm. 727, pag. 2928 y sigs.

12 A partir de ahora F. N. Nav.
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el Derecho romano se recurri6 a ella en momentos de graves crisis econémicas:
cuando la falta de liquidez de los deudores impedia pagar las deudas'. Ante
este hecho, se admitia la entrega de bienes inmuebles con el fin de extinguir la
deuda. La Ley 493 F. N. Nav. responde a esta circunstancia; que el deudor no
puede hacer frente a una deuda pecuniaria, cuya extincién puede venir impuesta
por el juez mediante la entrega de una prestacion distinta'*.

La adjudicaciéon en pago estd presente ademds cuando la autoridad judicial
interviene en un proceso de subasta de bienes inmuebles sin ningtin postor; es
decir, cuando estamos ante una subasta desierta. Segun el articulo 671 LEC, «Si
en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir la
adjudicacion de los bienes por cantidad igual o superior al sesenta por ciento
de su valor de tasacion». Por supuesto, si acreedor no hace uso de esta facultad,
«en el plazo de veinte dias», el Secretario judicial «procederd al alzamiento
del embargo, a instancia del ejecutado». Ahora bien, esta adjudicacién en pago
del inmueble al acreedor no conlleva siempre la extinciéon de la deuda en su
totalidad. La aplicacién del articulo 1911 del Cédigo Civil vincula al deudor
por la parte de la deuda no extinguida .

A la luz de lo expuesto anteriormente, cabe afirmar que la dacién en pago
se distingue de la adjudicacién en pago como acto judicial o extrajudicial por
varios motivos, aunque comparta con ella misma finalidad, que no es otra que
transmitir la propiedad de un bien del deudor al acreedor con el fin de extin-
guir una relacién obligatoria. No debemos olvidar que la datio in solutum se
justifica en la presencia de un crédito pendiente de cumplimiento, ya que no
se puede extinguir lo que no existe. Si la deuda se hubiera extinguido, la datio
no tendrfa causa y serfa nula'. Por consiguiente, las deudas que se pretenden
extinguir son las que actiian como causa que justifica la traslacién de la pro-
piedad de los bienes en concepto de dacién en pago. Sin embargo, a diferencia
de la adjudicacién en pago, la dacién en pago se basa en la concurrencia de
las voluntades del deudor y del acreedor, y es esta la que permite sustituir la

13 Sobre el tema, vid. EGusQuiza BALMASEDA, M. A., «La dacién en pago en el parra-
fo 2.° de la Ley 493 del Fuero Nuevo de Navarra», en Revista Aranzadi de Derecho Patri-
monial, enero-junio, 2012, nim. 28, pag. 25 y sigs.

4 En el dmbito del Cédigo Civil no se reconoce la posibilidad de que el juez adjudique
un bien del deudor al acreedor en pago de unas deudas pecuniarias. Tan solo cabria hablar de
una revision judicial de las condiciones del contrato en el caso de que fuera posible aplicar
la cldusula rebus sic stantibus.

15 Todo ello, por supuesto, sin olvidar que existe una cantidad inembargable, que con el
Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y auténomos contraidas por
las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacién
y de simplificacion administrativa, se modifico.

16 Ver sobre el tema MARTIN BRICERO, M. R., «Vicisitudes econdmicas y juridicas de la
dacién en pago de activos inmobiliarios como modo de extincion de las deudas pendientes
con las entidades financieras», en RCDI, 2011, nim. 726, pag. 2043-2044.
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prestacién primitiva por otra distinta con fines solutorios. Por el contrario, la
adjudicacién en pago no tiene esta naturaleza convencional, entendida esta como
la presencia necesaria de las voluntades tanto del acreedor como del deudor
para que el acto sea eficaz. La adjudicacién en pago, como acto judicial, es un
acto procesal que forma parte de aquellos procesos de ejecucion hipotecaria en
los que no interviene postor alguno en la subasta o de aquellos otros procedi-
mientos declarativos que correspondan a los efectos de aplicar lo dispuesto por
el parrafo segundo de la Ley 493 F. N. Nav.

Del mismo modo, mientras que con la dacién en pago se pretende impedir
la aplicacién del articulo 1911 del Cédigo Civil si aquella conlleva la extincion
total de la deuda (y digo extincién total porque también es posible que la dacién
en pago provoque una extincién parcial de aquella), la adjudicacién en pago
prevista en el articulo 671 LEC por si sola no tiene estos efectos'”. Por ello el
acreedor ejecutante puede continuar persiguiendo bienes del deudor hasta que se
produzca la completa extincién de la deuda. En este sentido la dacién en pago
es considerada como una datio pro soluto, mientras que esta adjudicacion en
pago estd mds cerca de la datio pro solvendo, aunque el acreedor adquiera el
dominio del bien y no la mera posesién del mismo en orden a su ejecucién'®.

IV. LA DACION EN PAGO Y LA RESPONSABILIDAD LIMITADA DEL
ARTICULO 140 DE LA LEY HIPOTECARIA

Los efectos del pacto de responsabilidad hipotecaria limitada prevista en el
articulo 140 LH no deben ser confundidos con la dacién en pago. El precepto
citado alude a un pacto que pretende limitar los efectos de la responsabilidad;
que esta se pueda exigir solo sobre el bien hipotecado, lo que permite excluir
la aplicacién del articulo 1911 del Cédigo Civil . Ahora bien, el pacto previsto
en el articulo 140 LH no comparte la naturaleza juridica de la dacién en pago,
aunque en ambos casos estdn presentes las voluntades del acreedor y del deudor.
Veamos cudles son sus diferencias.

Mientras la datio pro soluto transmite la propiedad del bien al acreedor con
fines solutorios, el pacto de limitacién de responsabilidad hipotecaria del articu-
lo 140 LH no permite trasladar el dominio del bien hipotecado al acreedor. La

17 El articulo 671 LEC ofrece al acreedor la posibilidad de que el Tribunal le adjudique
el bien hipotecado. Si este acepta, extendera la correspondiente carta de pago de la parte de
crédito que se extingue. Pero no es un acto obligado para el acreedor. Tiene cardcter facultativo.
Esto significa que la falta de ejercicio de la facultad que le atribuye el legislador conlleva el
levantamiento del embargo en los términos previstos por el articulo 671, parrafo 2.°, LEC.

18 Cfr. articulo 1175 del Cédigo Civil.

19 Cabria potenciar el pacto del articulo 140 LH con medidas fiscales en el impuesto de
sociedades.
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eficacia del derecho real de hipoteca se mantiene. Por ello, ante el impago de
la deuda, se somete el bien hipotecado a su correspondiente ejecucion con el
fin de aplicar su resultado a la deuda pendiente de pago. La obligacién se ex-
tinguird con independencia del producto obtenido con la enajenacién. El pacto
de limitacién de responsabilidad entre acreedor y deudor impide aplicar las
consecuencias derivadas de la aplicacion del articulo 1911 del Cédigo Civil.
En consecuencia, el acreedor deberd extender su correspondiente carta de pago
con el fin de liberar al solvens.

Ademas de lo expuesto, hay que tener presente que la datio in solutum se
valora solo en el momento de impago de una deuda. Es decir, se analiza su
oportunidad cuando existe un incumplimiento previo de un crédito anterior,
vencido y exigible. Sin embargo, el pacto del articulo 140 LH se establece
con anterioridad; se acuerda antes del vencimiento de la obligacién. Se pacta
una limitacién de responsabilidad para el caso de que se produzca un impago.

V. LA DACION EN PAGO COMO MODO ESPECIAL DE PAGO

Nuestro Cédigo Civil no regula la dacién en pago. Ni siquiera reconoce esta
figura juridica como causa de extincion de las obligaciones en su articulo 1156,
tal y como si lo hace la Ley 495 del F. N. Nav., precepto que bajo el titulo
«La dacion en pago», se incluye en el Capitulo II dedicado al cumplimiento y
extincion de las obligaciones?®. No obstante, el legislador no se ha olvidado por
completo de la dacién en pago en cuanto que la menciona en los articulos 1521,
1636 y 1849 del Cédigo Civil?'. Asimismo, cabe deducir su presencia de una
interpretacion a contrario del articulo 1166 del Cédigo Civil, segtn el cual, «El
deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente,

20 Sin embargo, la dacién en pago es una figura que ya estaba presente en el Derecho
romano a través del Digesto 44,4,4: «In solutum accipere, in solutum, pro soluto dare». Del
mismo modo, aunque se exige como requisito de pago que exista una identidad entre la
prestacion que se entrega y la que se pretende extinguir, la Partida 5, Titulo XIV, Ley 3.7,
tenia presente la dacion en pago. Es el Proyecto de Garcia Goyena de 1851, bajo la influencia
del Cédigo Civil francés, el que se formula en los mismos términos que posteriormente se
incluyen en el articulo 1166 del Cédigo Civil. Sobre aspectos historicos relativos a la dacién
en pago, vid. MARIN GARciA DE LEONARDO, T., «Consideraciones sobre la dacién en pago»,
en RCDI, 1987, 1, pag. 978 y sigs.

2" Algin autor (RODRIGUEZ Ramos, A. M., «Un nuevo ejemplo de dacién en pago: el ar-
ticulo 99 del Cédigo Civil», en AC, nim. 8, 21-27 de febrero de 2000) plantea un supuesto de
dacién en pago en el articulo 99 del Cddigo Civil. Del mismo modo se ha hablado de dacién
en pago en la llamada reinversion de dividendos en operaciones societarias (vid. PAZ-ARES,
C., «La reinversion de dividendos», en RD, octubre-noviembre de 1992, pags. 10079-10109, y
SANCHEZ ANDRES, M., «Acotaciones a una doctrina reciente en materia de pago y aplicacién
del dividendo», en RGD, mayo de 1993, pags. 4701-4760).
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aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida»?*. Esto es, el acreedor
no puede ser obligado a recibir una prestacion distinta de la acordada, en virtud
de la aplicacion del principio aliud pro alio invito creditore solve non potest.
Pero el accipiens puede aceptarla con efectos solutorios. Por consiguiente, lo
dispuesto por el articulo 1166 del Cédigo Civil tendria una naturaleza dispositiva.
Siendo esto asi, nada obsta para que en virtud de la aplicacién del principio
de autonomia privada, se admita la datio in solutum con efectos extintivos de
la relacién obligatoria.

El parrafo primero del articulo 1197 del Codice civile italiano® y el §364 (1)
del BGB* se pronuncian de modo expreso en el sentido expuesto anteriormente:
solo es posible extinguir la deuda mediante la entrega de una prestacion distinta
de la primitivamente pactada, si el acreedor lo acepta. Por consiguiente, reviste
especial interés la voluntad del acreedor como requisito sine qua non; sin ella
la dacién en pago no desprenderia sus correspondientes efectos?®.

La presencia de las voluntades del deudor y del acreedor ha llevado a ex-
plicar la dacién en pago como si de un contrato de compraventa se tratara, una
postura que tiene su origen en el Derecho romano donde el acreedor actuaba
como comprador, el deudor como vendedor, el importe de la deuda a extinguir
con la datio in solutum como precio y el bien recibido por el accipiens como
objeto del contrato de compraventa. Ahora bien, nuestra jurisprudencia mds
reciente no identifica la dacién en pago con la compraventa®; aunque recurra a
los preceptos de este contrato para ser aplicados por analogia a causa de la falta
de regulacion de la datio in solutum. Considera que la dacién en pago puede
existir sin que sea necesario que conste un precio cierto, elemento ineludible en
un contrato de compraventa?’. Por otra parte, el objeto de la dacién en pago no
siempre consiste en una prestacion de dar, aunque sea la situacién mas comun.

2 Cfr. articulo 1243 Code francés que seiiala lo siguiente: «Le créancier ne peut contraint
de recevoir une autre chose que celle qui lui est due, quoique le valeur de la chose offerte
soit égale ou méme plus grande».

# Seguin el articulo 1197 del Codice civile: «Il debitore non puo liberarsi eseguendo
una prestazione diversa da quella dovuta, anche se di valore iguale o maggiore, salvo che il
creditore consenta. In questo caso l'obbligazione si estingue quando la diversa prestazione
e eseguita».

2 Seiiala el §364 del BGB: «(1) Das Schuldverhdiltnis erlischt, wenn der Gliubiger eine
andere als die geschuldete Leistung an Erfiillungs statt annimmt. Traduccion: «(1) «La rela-
cién obligatoria se extingue si el acreedor acepta en lugar del cumplimiento una prestacion
distinta de la debida».

% Vid. MarTIN BrICENO, M. R., 0b. cit., pag. 2045.

% SSTS de 5 de octubre de 2006, de 13 de julio de 2007, de 3 octubre de 2007 y de 1
de octubre de 2009.

2 La STS de 1 de octubre de 2009 (F. J. 2.°) admite la dacién en pago cuando se deben
una serie de prestaciones que no estdn plenamente identificadas ni valoradas. El acuerdo
entre deudor y acreedor para admitir una dacién en pago, aunque no estén determinadas las
prestaciones en los términos que exige el articulo 1445 del Cédigo Civil.

368 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 359 a 388



La dacion en pago: sustitucion del cumplimiento estricto en una relacion obligatoria

No existe 6bice alguno para que sea una prestacion de hacer o de no hacer la
que actie como objeto de la datio in solutum.

La jurisprudencia se ha inclinado mds bien por aquella otra postura que
considera a la dacién en pago como una forma especial de pago, entendido
este en un sentido amplio del término y, por tanto, como un subrogado del
cumplimiento?. Es una posicion que se tiene también en cuenta en el dambito
del Codice civile italiano donde la dacién en pago es considerada como una mo-
dalidad de pago?. Siendo esto asi, no cabria atribuir una naturaleza contractual
a la dacién en pago, puesto que es una figura que actia como una sustitucién
del pago en sentido estricto.

Que el acreedor admita el cumplimiento del deudor mediante la entrega de
una prestacion distinta de la previamente pactada, no implica que estemos ante
una obligacion facultativa. Razén: la obligacién facultativa contiene una sola
prestacion, y la otra estd tinicamente in facultate solutionis. Se faculta al deudor
a realizar otra prestacion sin necesidad de nuevo convenio. Por tanto, desde el
principio las partes conocen la existencia de esta facultad que podra ser, o no,
ejercitada. Sin embargo, la datio in solutum no se establece en el momento de
constitucion de la relacion obligatoria. Cobra interés tan solo cuando el solvens
incumple con lo acordado; surge como un medio de reparacidn ante un proceso
de impago por parte del deudor.

(Podriamos hablar de la dacién en pago como una obligacién alternativa?
No. La obligacién alternativa se define como la relacién que permite al deudor
(si recae sobre €l esta facultad) elegir una prestacion entre dos o varias de las
pactadas. Lo caracteristico de esta obligacion se encuentra en que el cumpli-
miento de cualquiera de las prestaciones previstas la extingue. La diferencia
con la dacién en pago radica en que todas las prestaciones de una obligacién
alternativa son debidas, cosa que no sucede con la datio in solutum. El pro-
ceso de concentracion en la obligacion alternativa constituye el cumplimiento
puntual de la obligacion, cualquiera que sea la elegida. Sin embargo, la dacién
en pago surge cuando ab initio solo se ha previsto una determinada prestacion,
aceptando a posteriori —el acreedor— la entrega de otra distinta. Se podria
decir que en la obligacidn alternativa, lo que hay es una indeterminacién de las
partes sobre el especifico objeto de la prestacién. Esto no sucede en la dacién
en pago porque en este caso se encuentra determinado el objeto; no existe
una indeterminacion, sino la conveniencia o necesidad de sustituir el objeto
previamente estipulado. Finalmente, como sefiala DiEz Picazo, la facultad de
eleccidn de la obligacién alternativa se configura como un derecho potestativo,

2 Entre otras, SSTS de 5 de octubre de 1987; de 7 de octubre de 1992, de 28 de junio
de 1997, de 25 de mayo de 1999, de 30 de noviembre de 2000 de 27 de septiembre de 2002,
de 21 de octubre de 2005, y de 19 de octubre de 2006.

» Bajo el nombre prestazione in luogo dell'adempimento.
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mientras que, en la dacién en pago, la determinacién de la prestacion se realiza
siempre por mutuo acuerdo.

Tampoco cabe definir la dacién en pago como un tipo de novacion extintiva
puesto que la finalidad de la primera no es extinguir una relacién obligatoria
y crear una nueva’'. El propio § 364 del BGB distingue la dacién en pago
de la novacién. Mientras su primer parrafo, al referirse a la datio in solutum,
indica que la relacién obligatoria se extingue si el acreedor acepta en lugar del
cumplimiento una prestacion distinta de la debida, su parrafo segundo precisa
que si con la finalidad de satisfacer al acreedor, el deudor acepta una nueva
obligacién, en caso de duda no debe entenderse que asume la obligacién en
lugar del cumplimiento2.

Por otra parte, si fuera una novacion, la datio in solutum no podria ser
llevada a cabo por un tercero, en los términos que prevé el articulo 1158 del
Cddigo Civil, y, sin embargo, no existe 6bice alguno para que esta situacién
pueda darse.

Del mismo modo no resulta oportuno hablar de la dacién en pago como una
novacion modificativa de tipo objetivo. No tendria sentido hablar especificamen-
te de la dacion en pago si se la considerara una mera novacioén. Sin embargo,
si existen razones para tratar la dacién en pago como una figura distinta de
la novacidén en cuanto que no cabe atribuir a la datio un animus novandi. No
existe de por si un convenio novatorio del que se deriva una nueva prestacion
a ejecutar por el deudor. Por el contrario, la datio in solutum forma parte del
proceso de cumplimiento de la relacién obligatoria que se encuentra pendiente
de ejecucién®. En consecuencia, la dacién en pago se vincula a un animus
solvendi. La prestacion que se entrega en concepto de dacién en pago no es el
resultado de ejecutar un negocio novatorio. Por esta razén, si la dacién en pago
deviene ineficaz, la prestacion inicial renacerd™.

El propio legislador aborda la dacién en pago y la novacién desde perspec-
tivas distintas. El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes

% Vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 11, Civitas, Ma-
drid, 1993, pag. 555.

31 Sobre el tema, vid. FINEZ-RATON, J. M., «La dacién en pago», en ADC, 1995, pag.
1486; SASTRE PAPIOL, S, La dacidn en pago, Barcelona, Bosch, 1990, pig. 38; y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, C., «Naturaleza juridica de la dacién en pago», en ADC, 1957, pag. 753.

32 Sefiala el §364 del BGB: «(1) Das Schuldverhdltnis erlischt, wenn der Gliubiger eine
andere als die geschuldete Leistung an Erfiillungs statt annimmt.

(2) Ubernimmt der Schuldner zum Zwecke der Befriedigung des Gliubigers diesem
gegeniiber eine neue Verbindlichkeit, so ist im Zweifel nicht anzunehmen, dass er die Ver-
bindlichkeit an Erfiillungs statt iibernimmt».

¥ Alguna autora (MARIN GARCiA DE LEONARDO, T., ob. cit., pdg. 997) ha sostenido que
el consentimiento en la dacion en pago lo que pretende es crear un nuevo medio de extincion.
No se pretende crear una relacién obligatoria nueva.

3 Vid. FINEZ-RATON, J. M., ob. cit., pag. 1486. Ver en materia de eviccién y vicios
ocultos, MARTIN BRICENO, M. R, ob. cit., pags. 2049 y 2050.
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de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, en el anexo dedicado al
Cédigo de Buenas Pricticas para la reestructuracion viable de las deudas con
garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, distingue claramente entre no-
vacién, condonacién y dacién en pago. Asi la carencia en la amortizacion del
capital, la reduccién del tipo de interés durante cuatro afios y la ampliacion del
plazo total de amortizacion, en cuanto medidas cuya finalidad es reestructurar
la deuda con unos intereses mds bajos y unos plazos mds amplios (art. 1), es
definida como una novacién modificativa. Estamos ante un acuerdo entre la
entidad acreedora y el deudor mediante el cual modifican las condiciones del
contrato. Tras la novacién, y como segunda medida a tener en cuenta, el Real
Decreto-ley 6/2012 se refiere a una quita sobre el conjunto de la deuda; quita
que hay que considerar como una condonacién (art. 2). Finalmente, se admite la
dacién en pago de la vivienda habitual como medio liberatorio definitivo de la
deuda. El apartado b) del articulo 3 sefiala que, «La dacion en pago supondrd
la cancelacion total de la deuda garantizada con hipoteca y de las responsa-
bilidades personales del deudor y de terceros frente a la entidad por razon de
la misma deuda». Todo ello aunque posteriormente se garantice la permanencia
del deudor en la vivienda mediante un contrato de arrendamiento durante un
plazo de dos afios (art. 3).

VI. NATURALEZA REAL DE LA DACION EN PAGO

Considerar la dacién como una modalidad de pago, y por tanto, como causa
de extincién de las obligaciones, nos aleja de aquellas posturas que sostienen
que la datio in solutum tiene naturaleza contractual, y que por ello hay que
definirla como un negocio juridico de cardcter patrimonial®. Si sostuviéramos
el cardcter consensual de la dacién en pago, habria que distinguir la perfeccién
del negocio, referido al acuerdo entre deudor y acreedor con caricter extintivo
de la obligacioén, de la consumacién, como momento en el que se ejecuta lo
convenido, con independencia de que ambos momentos fueran simultdneos, o
no, en el tiempo. Sin embargo, en la medida en que la dacién en pago se explica
como una sustitucién del pago en sentido estricto en una relacién obligatoria,
resulta mas adecuado sostener su caracter real. El deudor solo se libera cuando
el interés del acreedor se ve satisfecho, y esto solo se produce cuando aquel
realiza la prestacién acordada.

35 Ver sobre cardcter consensual, entre otros, FERNANDEzZ RoODRIGUEz, C., ob. cit.,
pédg. 784; MARIN GARCIA DE LEONARDO, T., ob. cit., pag. 997; FINEZ-RATON, J. M., ob.
cit., pag. 1518; ADAN GARciA, «La dacién en pago», en Jornadas sobre la hipoteca ante
la crisis economica. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,
Madrid, 2009, pag. 509.
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Para negar el cardcter real de la dacién en pago, se ha dicho que la categoria
de los contratos reales tiene un cardcter residual, y que confunde los momentos
de perfeccion y ejecucion. Que su formacion y eficacia no pueden depender
siempre de la entrega de la cosa. Que la traditio no debe ser requisito de perfec-
cionamiento. Pero la dacién en pago no tiene cardcter consensual porque es un
mero instrumento de reparacidn que sirve para ejecutar una relacién obligatoria
que no se ha extinguido ain mediante la entrega de la prestacion debida. Su
caracter solutorio la vincula al momento del cumplimiento de la obligacién, y
no al del perfeccionamiento.

El caréacter real de la datio in solutum se justifica en que su eficacia de-
pendera siempre de la entrega de una prestacién distinta de la pactada en la
relacién obligatoria que se pretende extinguir. No desprenderd efectos hasta que
no se produzca la entrega, razén por la cual hasta entonces se mantendrd viva
la obligacién primitiva®. La propia Ley 495 F. N. Nav., al regular la dacién en
pago, se manifiesta en este sentido en cuanto que declara que «la obligacion se
considerard extinguida tan solo desde el momento en que el acreedor adquiera
la propiedad de la cosa subrogada». No se refiere a un acuerdo previo con
finalidad extintiva, y da a entender que sus efectos se producirdn solo mediante
la entrega del nuevo objeto pactado.

La naturaleza real de la dacién en pago no viola la regla de consensualidad
del articulo 1258 del Cédigo Civil porque el objeto de este precepto son los
contratos en general, y la dacién en pago no tiene naturaleza contractual. El
propio articulo 1166 del Cédigo Civil, de donde se infiere el reconocimiento
de esta figura juridica, queda ubicado en la seccién dedicada al pago, y a este
se refiere cuando describe las condiciones objetivas que debe tener el pago
para que cumpla con su finalidad, que no es otra que extinguir la relacién
obligatoria. Esto es, el articulo 1166 del Cédigo Civil se refiere al momento
del pago?’.

Considerar que la dacién en pago tiene naturaleza real, evita los problemas
derivados de una imposibilidad sobrevenida. Si negdramos este cardcter real,
habria que analizar las diversas cuestiones que se plantean durante el tiempo
que transcurre entre el perfeccionamiento y la ejecucién de lo acordado. Ten-
driamos que preguntarnos si desde que se presta el consentimiento hasta que el
deudor cumple con la prestacién, este debe una o dos prestaciones. En funcién
de la respuesta dada a esta pregunta, habria que resolver, de una u otra forma,
el problema derivado de un posible incumplimiento de lo acordado, bien por-
que el deudor no quiera cumplir, bien porque el acreedor se niegue a recibir

% La STS de 19 de octubre de 2006 (F. J. 1.° y 3.°) se pronuncia en este sentido.

37 Vid. BErcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO y S. Diaz ALABART, T. XVI, vol. 1.°, EDERSA,
Madrid, 1987, pags. 134-135.
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lo acordado. ¢Seria una opcién aplicar lo dispuesto por al articulo 1124 del
Cédigo Civil? ;Se permitiria la consignacién de la prestacién acordada? Si el
acuerdo entre deudor y acreedor no extingue la prestacion primitiva, ;cabria
hablar de obligaciones alternativas y, por tanto, aplicar lo dispuesto por el ar-
ticulo 1132 en materia de elecciéon? Ya hemos justificado la respuesta negativa
a esta pregunta anteriormente. Si, por el contrario, desde el momento que se
presta el consentimiento, se extingue la posibilidad de que el acreedor reclame
la antigua prestacion, estarifamos hablando mas bien de una novacién que de
una dacién en pago, cuando en realidad no existe animus novandi; tan solo
una causa solvendi.

Queda claro, y asi lo pretende el acreedor, que la dacién en pago solo
liberard al deudor cuando se ejecute la correspondiente prestacién. Por ello,
cabe definirla mds bien como acto. El intercambio de voluntades entre deudor
y acreedor no nos remite al &mbito contractual, y, por ello, no cabe plantear si
la dacién en pago tiene naturaleza gratuita u onerosa, porque estas caracteris-
ticas no son aplicables al pago —y la dacién lo es aunque sea en un sentido
amplio del término—, sino al negocio juridico sobre el que se constituye la
dacion. La dacién en pago se basa en una causa solvendi. El deudor lleva a
cabo un ofrecimiento voluntario de un nuevo objeto al acreedor con el fin de
cumplir con la deuda pendiente. Es el acreedor quien prestard su asentimiento
para aceptar el bien ofrecido en concepto de datio in solutum. De ahi que al
deudor se le exijan los mismos requisitos de capacidad y legitimacién que se
pide a cualquier otro sujeto para cualquier otro acto dispositivo (art. 1162 CC).

El propio Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, prevé la posibilidad de acor-
dar un arrendamiento con el acreedor sobre la vivienda habitual entregada en
concepto de dacién en pago. ;Qué sucede, pues, con los pactos de retroventa?
Estos pactos u otras figuras juridicas que vinculan la dacién en pago a una
naturaleza contractual, carecerian de sentido.

VII. EFECTOS DE LA DACION EN PAGO

Que el deudor transmita el dominio de un bien al acreedor en concepto de
pago de una deuda impagada es un presupuesto necesario para que la dacién
en pago surta efectos. No se trata de ceder la mera posesién de unos bienes
al accipiens para que este proceda a su enajenacion, a fin de aplicar el precio
obtenido al pago de las deudas pendientes. La datio in solutum transmite el
dominio de un objeto, que sustituye la prestacion debida en una relacién obli-
gatoria (aliud pro alio). No obstante, la traslaciéon del dominio estd presente
cuando estamos ante una prestacion de dar, pero no cuando el objeto de la
dacién en pago tiene una naturaleza diversa. Y es que no existe 6bice alguno
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para que la prestacién que sustituye la inicialmente pactada con el acreedor sea
de hacer o de no hacer?.

La dacién en pago deroga la aplicacién de uno de los principios bdsicos a
tener en cuenta en el cumplimiento de una obligacion: el requisito de identidad
de la prestacion. Conforme a lo dispuesto por el aforismo aliud pro alio invito
creditori solvi non potest, el acreedor no puede ser obligado a recibir algo distinto
de lo originariamente pactado, pero si puede aceptar el ofrecimiento del deudor
a fin de extinguir la deuda ya vencida con una prestacion distinta de la pactada.
Y, aunque no se exige valorar expresamente el bien que se pretende entregar al
acreedor en concepto de dacién en pago para que esta surta efectos, es cierto
también que lo habitual es que esta valoracién se lleve a cabo en cuanto que
el objeto que se pretende entregar al acreedor va a representar el importe de la
deuda impagada. Si pensamos en la dacién en pago en el dmbito de los prés-
tamos hipotecarios, nos encontramos con que la entidad acreedora si procede a
tasar el inmueble que se pretende entregar en concepto de datio in solutum. No
obstante, la entrega de la vivienda hipoteca en concepto de dacién en pago no
significa que se deba tener en cuenta el valor de tasacién pactado en el crédito
hipotecario; un valor que se vincula al proceso de ejecucién hipotecaria. Se
habla de otro valor de tasacion que fije el valor real; el valor actualizado de
mercado del activo inmobiliario a entregar en pago de la deuda pendiente. Por
supuesto, esto no implica que el acreedor no pueda admitir la dacién en pago
de un bien con un valor inferior al importe de la deuda pendiente. Todo ello
con independencia de sus implicaciones fiscales en cuanto que pueda existir
una ganancia o una pérdida patrimonial al respecto.

Por otra parte, queda claro que la dacién en pago afecta a las garantias
vinculadas al crédito que se pretende extinguir en los términos que prevé el
articulo 1849 del Cédigo Civil para la fianza®. Esto es, la dacién en pago es
causa de extincion del crédito pendiente de pago y de todas las garantias (ya
sean personales o reales) que aquel conlleve.

% Cfr. Ley 495 F. N. Nav.

¥ La STS, de 30 de septiembre de 2010, aborda el tema de la extincién de la fianza ante
una dacién en pago. El Banco Espafiol de Crédito interpone demanda contra los fiadores
solidarios de una entidad mercantil, Ingenieria y Montajes Insular, S. A., deudora del Banco
sin tener en cuenta que la empresa habfa promovido un juicio universal de quiebra voluntaria
ante el Juzgado, que termind con la proposicién de un convenio que se aprobd en Junta de
Acreedores. La entidad Banco Espaiiol de Crédito, S. A., voté a favor del referido convenio,
mediante el cual se consideraban saldados y finiquitados todos los créditos mediante la dacion
en pago. Ante este hecho, los fiadores demandan al Banco Espaiiol de Crédito para que este
declare saldado también el crédito que ostentaba frente a ellos, como fiadores. EI TS considera
que, «a la luz de lo previsto en los articulos 1847 y 1849 del Cédigo Civil, si la obligacién
principal (...) se ha extinguido por dacién en pago (...), también lo esta la del fiador», ya que
la dacién en pago es una forma de extincién de las obligaciones, y «supone pago del crédito
con exoneracion de responsabilidades accesorias, aunque sean solidarias, de los fiadores».
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Hay que valorar también la dacién en pago como instrumento de fraude
dentro de un marco concursal. Al respecto debemos analizar lo dispuesto por
el articulo 71 de la Ley Concursal* de 9 de julio de 2003, segtin el cual, «De-
clarado el concurso, serdn rescindibles los actos perjudiciales para la masa
activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta». Con estos
términos observamos cémo el legislador aborda con cierto recelo la extincion
de ciertas obligaciones durante los dos afios anteriores a la fecha de declaracion
de concurso. En este caso se halla la dacién en pago en favor de una entidad
crediticia acreedora, que ademads es también titular de un derecho real de ga-
rantia como es la hipoteca.

En cuanto a las acciones de reintegracion con respecto a aquellos actos de
naturaleza concursal, la Ley Concursal prescinde de si ha existido o no inten-
cién fraudulenta para rescindir un acto preconcursal*'. Tan solo tiene en cuenta
la voluntad de provocar un fraude cuando el concurso se declara culpable, por
entenderse judicialmente que existe una situacién fraudulenta, de mala fe del
acreedor, en cuyo caso su crédito pasa a ser subordinado. Esto se traduce en la
siguiente idea: basta con que el acto sea perjudicial para la masa activa y que
se haya realizado dentro de los dos afios anteriores a la declaracion concursal,
para permitir el ejercicio de la accién de reintegracién. Pero, ;como definimos
los actos perjudiciales? Son actos que lesionan, que producen un menoscabo
patrimonial; aunque, tal y como afirma GARCiA-CRUCES, este menoscabo debe
referirse a algo o a alguien®.

A la luz de lo dispuesto por la Ley Concursal, texto que ademds ofrece
un elenco de presunciones de perjuicio que facilitan la labor en cuanto a la
posible impugnacién de actos del ahora concursado, cabria afirmar que el per-
juicio no debe ser el causante de la insolvencia del concursado. Por tanto, hay
actos perjudiciales, no determinantes de la insolvencia, que pueden ser atacados.
Asimismo, el perjuicio ha de ir referido a la masa activa, entendida esta como
el sumatorio de bienes y derechos que, de acuerdo con las disposiciones de la
Ley Concursal, va a quedar afecta al cumplimiento del convenio o constituird
el objeto de liquidacién concursal (art. 76 LC)*.

Por otra parte, junto a la interpretacion literal, se puede recurrir a una
interpretacién sistemdtica para afirmar lo siguiente: dado que el sistema de

40" A partir de este momento L. C.

4 Cabe senalar que, aunque la Entidad Financiera acepta la dacién en pago para evitar
verse inmersa en un posible proceso concursal, ello no es razén suficiente para presumir
que aquella actia con animo fraudulento, pese a que la Ley Concursal se refiere a los actos
cercanos en el tiempo a la declaracién de concurso de acreedores.

2 Vid. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A, «Dacién en pago y reintegracién concursal»,
en La Ley, nim. 7492, 20 de octubre de 2010, ref. D-319, pag. 1415.

S Ob. ilt. cit., pag. 1415.
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reintegracion persigue mejorar la tutela de los acreedores concursales, esta solo
tendrd sentido si se les tiene en cuenta. Por tanto, el acto serd perjudicial cuando
les afecte directamente porque suponga una ruptura del principio par conditio
creditorum™.

Cabria hablar de actos perjudiciales cuando afectan al funcionamiento de
una empresa si provocan, por ejemplo, la desintegracion de esta tltima. Aqui
habria que tener en cuenta, a los efectos de evitar la rescision, si el objeto de
la dacién puede recaer sobre bienes afectos a la actividad profesional o em-
presarial del deudor, considerados estos como aquellos que no tienen un mero
carécter estatico dentro del patrimonio empresarial, sino un valor dindmico que
coadyuvan a que la empresa continde realizando su labor. En este sentido, si la
dacién en pago recae sobre bienes afectos, y por ello dificulta la continuidad
de la empresa o de la actividad profesional del deudor, deberia ser rescindible
pues multiplica los efectos negativos sobre la masa activa del deudor.

El perjuicio para la masa activa existe cuando se produce una reduccién del
activo, aunque esta venga acompafiada de una minoracién del pasivo, si el acto
genera una disminucién de la posibilidad de dar satisfaccién a los acreedores,
como consecuencia de la reduccién del patrimonio del deudor.

El articulo 71.2 LC permite también la impugnacién de pagos o actos de
extincion de obligaciones, cuyo vencimiento fuera posterior a la declaracién de
concurso. Razén: el acreedor que se beneficia de tales pagos, obtiene el importe
integro del crédito en un momento anterior a su vencimiento. De este modo
no se ve afectado por una declaracién concursal que si sujeta al resto de los
acreedores. Por tanto, cabria impugnar estos pagos. Sin embargo, si el deudor
y el acreedor recurren a la dacién en pago para extinguir un crédito vencido y
exigible, cabria negar la posibilidad de rescindir este pago. El articulo 71 LC
no se manifiesta al respecto. Por consiguiente, no parece exigir ningin requi-
sito especial al acreedor beneficiario de la dacién en pago. No se vislumbra
limitacién alguna, aunque el articulo 71.3.1.° LC dispone una presuncién de
perjuicio cuando el acto que quiere impugnarse vino a realizarse «a favor de
alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado». Esto
es, si la datio actué en favor de un acreedor perteneciente a tal categoria, la Ley
Concursal presume iuris tantum el caracter perjudicial para la masa activa de
ese subrogado de pago, lo que facilitaria su rescision®. Significa, pues, que la
dacién no serd rescindible si el beneficiario de tal subrogado del pago prueba
el carécter no perjudicial para la masa activa del acto impugnado. Fuera de este
supuesto, la dacién en pago no seria rescindible. Sin embargo, que la dacién en
pago realizada dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso
no se puede rescindir, conduce a afirmar que la datio no supone un menoscabo

“ Ob. ilt. cit., pag. 1415.
“ Ob. ilt. cit., pag. 1183.
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en la masa activa en el concurso. Y asi es. No supone un perjuicio en cuanto
que extingue un crédito ya vencido; siempre y cuando el valor de tasacién del
bien entregado en concepto de dacién en pago coincida con el montante total
de la deuda pendiente de pago o resulte inferior al mismo. Por supuesto, cabe
hablar de perjuicio cuando el valor de tasacioén del bien es superior a la cuantia
del crédito vencido, en cuyo caso cabria la rescision de la dacién en pago.

El valor de tasacion a tener en cuenta serd el establecido en el momento de
la dacién en pago, aunque al declararse el concurso de acreedores el bien se haya
revalorizado o depreciado. Pensemos en los activos inmobiliarios: el beneficio
por un incremento de su valor o el perjuicio derivado de una disminucién del
mismo, recaerd, en cualquier caso, sobre el acreedor que ha recibido el bien.

Junto a la repercusion en materia concursal de la dacién en pago, debemos
analizar también esta figura desde una perspectiva fiscal. Aunque la datio in
solutum se nos muestra como una nueva oportunidad para el deudor, hay que
tener presentes los gastos que esta conlleva. La traslacion del dominio de un
bien al acreedor en pago de una deuda pendiente es una transaccién econémica,
y en cuanto tal, hay que determinar a qué tributos queda sujeta.

El deudor debe tener presente la tributacién en el impuesto de la renta en
funcién de si la dacién en pago conlleva una pérdida o un incremento patrimo-
nial. La razén la encontramos en la respuesta a la siguiente pregunta: ;existe una
plusvalia que se pueda gravar por la diferencia entre el precio de adquisicién del
inmueble y la deuda viva en el momento de llevar a cabo la dacién en pago?
Puede existir. No hay que olvidar que, en muchas ocasiones, la deuda se ve
incrementada por los elevados intereses de demora.

Por otra parte, conforme a la legislacién sobre IRPF, el deudor ha podido
disfrutar de su correspondiente desgravacion fiscal por la adquisicidn de vivienda
habitual, inmueble que pretende entregar ahora en concepto de dacién en pago
con el fin extinguir el préstamo hipotecario. Pero esta desgravacion se consolida
si el deudor reside en la vivienda un periodo minimo de tres afios. No siendo
asi, el inmueble dejaria de ser considerado residencia habitual, aspecto que obli-
garfa al deudor a restituir todas las cantidades desgravadas hasta ese momento“.

Desde la perspectiva de la entidad acreedora debemos tener en cuenta cémo
se incorpora el activo inmobiliario a sus balances. Si el importe pendiente de
la deuda es inferior al valor de tasacidn, el bien se entiende transmitido por el
importe de la deuda, y asi lo contabiliza la entidad en su balance. Pero si el
valor de tasacidn es inferior a la deuda pendiente, el bien, deberd ingresar en el

% Vid. articulo 68 LIRPF: «Se entenderd por vivienda habitual aquella en la que el con-
tribuyente resida durante un plazo continuado de tres aiios. No obstante, se entenderd que
la vivienda tuvo aquel cardcter cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho plazo, se
produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran circunstancias que necesariamente
exijan el cambio de vivienda, tales como separacion matrimonial, traslado laboral, obtencion
de primer empleo o de empleo mds ventajoso u otras andlogas».
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patrimonio del acreedor por su valor de tasacion y la diferencia hasta el importe
pendiente de la deuda se considera pérdida. En este caso, cabria entender que
se produce una condonacién de la deuda, anterior o simultdnea a la entrega.

VIII. LA DACION EN PAGO Y EL PACTO COMISORIO

Si la dacién en pago se muestra como medio para solventar las conse-
cuencias derivadas del incremento de los impagos producidos en el marco de
los préstamos hipotecarios, la cuestién a tener en cuenta seria la siguiente: ;la
datio in solutum afecta a la prohibicién del pacto comisorio prevista en los
articulos 1859 y 1884 del Coédigo Civil? Segun el articulo 1859 del Cddigo
Civil, «El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca,
ni disponer de ellas». Hablamos de una prohibicién que ya, desde las Partidas
(5, 13, 12), se incluye en nuestro Derecho. Por consiguiente, se impide al
acreedor apropiarse del bien dado en garantia ante el impago de la deuda. En
este sentido se ha discutido sobre la naturaleza juridica de la propia hipoteca al
cuestionarse si esta recae sobre la cosa o sobre su valor. Aunque lo que queda
claro es que la hipoteca es un derecho real, cuya inherencia sobre el bien no se
manifiesta disfrutando del mismo, sino a través de una facultad de conservacion
de su valor y de enajenacién del bien para realizar su valor y satisfacer asi el
crédito pendiente.

La prohibicién prevista en el articulo 1859 del Cédigo Civil impide un pac-
to comisorio en los préstamos hipotecarios. Ahora bien, es cierto también que
para eludir la prohibicién del pacto comisorio se recurre al pacto en garantia o
pacto de retroventa, mediante el cual el deudor vende la vivienda a la Entidad
acreedora por el valor de la deuda pendiente. En tal caso, habria que valorar
la nulidad del citado acuerdo si lo que esconde, bajo esa terminologia, es un
pacto comisorio encubierto.

Que la dacién en pago no viola la prohibicién de pacto comisorio se funda-
menta en distintas razones. La primera de ellas a tener en cuenta se basa en el
criterio temporal. Mientras el pacto comisorio se acuerda siempre antes de que
se produzca el vencimiento de la obligacidn, la dacién en pago es una figura a
la que se recurre ante el incumplimiento de la prestacién debida por el deudor.

Desde una perspectiva funcional, la dacién en pago se basa en una causa
solvendi. Es un medio que sirve para reparar un incumplimiento. En conse-
cuencia, cumple una funcién solutoria. Sin embargo, el pacto comisorio actia
como una garantia ante un posible impago por parte del solvens. Es decir, de
la dacién en pago no se deduce la transmisién de la propiedad de unos bienes
con fines de garantia. No garantiza nada y, por tanto, no se incluye en la 6rbita
del pacto comisorio. Queda claro que la transmisién de la propiedad del bien
entregado actia como pago de una deuda pendiente. Por el contrario, lo que
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se pretende con el pacto comisorio es asegurar el cobro del crédito y crear una
apariencia frente a terceros.

Finalmente, la naturaleza contractual que se atribuye al pacto comisorio no
se predica de la dacion en pago. Si tenemos en cuenta que la datio in solutum se
reconoce en el cardcter dispositivo del articulo 1166 del Cédigo Civil, la dacién
en pago no puede definirse como un pacto entre acreedor y deudor, sino mas
bien como un ofrecimiento de pago por parte del deudor, que el acreedor acepta;
que debe aceptar para cumplir la funcién solutoria que se atribuye a toda datio
pro soluto, en cuanto que se produce un cambio en la identidad de la prestacion.

No obstante, que la dacién en pago no viole la prohibicién de pacto comi-
sorio, no significa que las consecuencias de su aplicacion sean, a veces, las que
trata de prohibir el pacto comisorio. Me refiero a aquellos casos en los que el
valor del bien entregado en concepto de dacién en pago al acreedor es superior
al montante de la deuda pendiente de pago. La dacién en pago es vélida en estos
términos. Razén: confluyen las voluntades del deudor y del acreedor en este
sentido. No obstante, seria oportuno tener en cuenta ese hecho para procurar
una cierta equivalencia entre la cuantia de la deuda que se pretende extinguir y
el valor del bien que se subroga en el pago. Ahora bien, es cierto que cuando
se pretende extinguir un préstamo hipotecario, mediante la dacién en pago del
inmueble sobre el que recae el derecho real de garantia, hay que preguntarse:
(,qué valor hay que atribuir al inmueble? ;El valor de tasacién acordado para el
proceso de ejecucion hipotecaria? ;El valor de tasacion actualizado? No hay que
olvidar que otros acreedores se pueden ver perjudicados en funcién del valor
que se otorgue al bien entregado en concepto de dacién en pago.

Considero que no se debe aplicar el valor de tasacién pactado para el su-
puesto especifico de ejecucion hipotecaria, puesto que es este su estricto dmbito
de aplicacion. La tasaciéon de mercado del bien que se pretende entregar al
acreedor con el fin de extinguir la deuda pendiente de pago, aparece como la
solucién mas idénea. Ello, pese a que, en un contexto de crisis inmobiliaria
como el actual, la tasacion actualizada del bien implica otorgar un valor inferior
al inicialmente acordado por el deudor y acreedor para el proceso de ejecucion
hipotecaria. El acreedor, que en este caso seria una Entidad de Crédito, tendria
que valorar si acepta, o no, este ofrecimiento con los datos que le ofrece la
tasacion, a la luz del montante de la deuda pendiente y de la situacién de sus
balances. Pero lo que descubre la tasacion es la proporcionalidad entre el valor
del bien que se ofrece y la cuantia de la deuda pendiente de pago. Significa
que sea cual sea el resultado de la tasacion, el acreedor puede aceptar la dacién
en pago, aunque la deuda pendiente de pago sea mayor que el valor del bien
ofrecido por el deudor?’.

“ Ya se deduce esta idea de la STS de 1 de octubre de 2009. La dacién en pago no exige
que las prestaciones estén identificadas y valoradas.
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Si queremos buscar una proporcionalidad en las prestaciones y evitar un
posible enriquecimiento injusto a través de la dacién en pago, habria que recurrir
al pacto marciano. Mediante este pacto si se debe determinar de modo objetivo
el valor del bien que se atribuye al acreedor. Se atiende a la equivalencia de
prestaciones. De este modo, una vez determinado el valor del bien, el deudor
tendrd derecho a percibir la diferencia entre ese valor y el importe de la deu-
da, cuando aquel sea superior a la cuantia de esta ultima. Aunque también es
cierto que no se extinguird la deuda en su totalidad en el caso de que el valor
de tasacion del bien sea inferior al montante de la deuda pendiente de pago.

IX. ESPECIAL REFERENCIA A LA REPERCUSION ECONOMICA DE
LA DACION EN PAGO DE ACTIVOS INMOBILIARIOS

La dacién en pago no solo tiene una vertiente civil, hipotecaria y fiscal.
También hay que observarla desde una perspectiva financiera. Al fin y al cabo
estamos ante una realidad poliédrica. Por consiguiente, merece ser analizada
desde distintos puntos de vista para valorar su oportunidad como solucién al
incremento de impagos en los préstamos hipotecarios.

Es un hecho que la acumulacién de activos inmobiliarios en los balances
de nuestras Entidades Financieras, aparece como uno de los problemas que han
incidido en la falta de liquidez de estas dltimas*. ;Cémo se ha producido este
proceso de acumulacién de activos inmobiliarios? Los créditos destinados al
sector inmobiliario han ocupado un porcentaje muy alto de los créditos conce-
didos (aproximadamente un tercio) por las Entidades Financieras, y el impago
de los mismos es lo que ha provocado finalmente esta situacién. Los procesos
de ejecucion hipotecaria finalizados con la adjudicacién en pago es uno de
los modos mds comunes de traslacién del dominio de estos bienes inmuebles

4 Se pretende fortalecer el procedimiento de intervencién y disciplina de nuestras En-
tidades Financieras a través de la aprobacién del Real Decreto-ley 9/2009, que da lugar a
la creacion del FROB (Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria). Posteriormente se
reforman las Cajas de Ahorro mediante la aprobacién del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de
julio. Su fin: una mayor profesionalizacion. El Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero,
para el reforzamiento del sector financiero, incrementa los requerimientos de capital minimo,
tanto en calidad como en cantidad, para reforzar la solvencia de las entidades crediticias. El
Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, abunda en la reforma y busca un saneamiento de
los balances, requiriendo nuevas provisiones y capital adicionales. Con ello se pretende que las
cuentas estén saneadas en el afio 2013. Este mismo Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero,
incrementa la dotacién del FROB de 6.000 millones de euros con cargo a los presupuestos
Generales del Estado. Se amplia su capacidad a 15.000 millones. Una vez aportadas esta can-
tidad por el Tesoro, procede a la emisién de deuda. Asimismo, modifica el Real Decreto-ley
16/2011, de 14 de octubre, por el que se cred el Fondo de Garantia de Depdsitos. Sobre el
tema, ver CALVO VERGEZ, J., A vueltas con el saneamiento del sector financiero: novedades
del Real Decreto-Ley 2/2012, de 3 de febrero, pag. 15.
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a las Entidades acreedoras. En otros casos, se ha llegado a idéntica situacién
mediante la dacién en pago.

El aumento de unos activos de cardcter inmobiliario ha obligado a las Enti-
dades Financieras a crear sociedades especificas dedicadas a la gestion y venta
de los bienes inmuebles atribuidos tras una subasta desierta o mediante dacién
en pago. Necesitan desprenderse cuanto antes de unos activos en un claro pro-
ceso de depreciacion.

Las Entidades Financieras se ven abocadas también a proceder a la venta
de los inmuebles porque recae sobre ellas la obligacién de realizar las corres-
pondientes provisiones dinerarias de riesgo, provisiones con las que se trata de
paliar la diferencia de valor de los activos inmobiliarios entre dos momentos:
el de la concesion del préstamo hipotecario y el de la atribucién del bien a la
Entidad Financiera. Se tiene presente que el valor de mercado de los bienes
inmuebles, de los que ahora son propietarias las Entidades Financieras, es in-
ferior al que tenian cuando se concedi6 el préstamo al deudor con una garantia
hipotecaria sobre los mismos. Las cantidades que tienen que provisionar estas
Entidades de Crédito reflejan la disminucién de valor de los activos inmobilia-
rios en el mercado.

Las provisiones de riesgos a realizar por las Entidades Financieras a causa
de la acumulacién de activos inmobiliarios se han visto incrementadas en los
ultimos afios. El Banco de Espafia exigia a los Bancos y Cajas una provision del
10 por 100 del valor de tasacién de los activos inmobiliarios que permanecieran
en su balance mds de un afio. Pero a partir de 2009 se impone un aumento en
la provisién, que llega hasta el 20 por 100. La entrada en vigor de la Circular
3/2010, de 29 de junio, del Banco de Espafia, dirigida a entidades de crédito, que
modifica la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informacion
financiera publica y reservada, y modelos de estados financieros, nuevamente
eleva la provision a realizar hasta un 30 por 100 para los activos que permanecen
en el balance de la Entidad mds de veinticuatro meses, aunque mantiene el 20
por 100 para aquellos que sobrepasan los doce meses (apartado 35).

Con el Real Decreto-Ley de 3 de febrero de 2012, de saneamiento del
sector financiero, el Ministerio acentia el ascenso de las provisiones de riesgo
a realizar por las Entidades Financieras. Su Exposiciéon de Motivos justifica
esta medida con los siguientes términos: «la crisis financiera internacional,
los problemas de confianza en el sector financiero y de restriccién de crédito
persisten. A pesar de las distintas medidas que se han llevado a cabo tanto por
parte de los Estados a nivel individual como de forma coordinada en el dmbito
internacional, los continuados problemas de liquidez y financiacién junto con el
fuerte deterioro de los activos de las entidades de crédito han incrementado las
dificultades de acceso a la financiacién con severos efectos sobre la economia
real. Los Bancos y Cajas no canalizan el crédito hacia la economia real, lo que
supondria un apoyo para las familias, y las pequefias y medianas empresas. Por
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ello se incorporan medidas dedicadas a requerir nuevas provisiones orientadas
a la cobertura del deterioro en los balances bancarios ocasionado por los ac-
tivos vinculados a la actividad inmobiliaria». Con base en estos fundamentos,
las provisiones exigidas alcanzan hasta el 40 por 100 en activos inmobiliarios
con una antigiiedad en el balance superior a 36 meses. De ello se deduce que
cuanto mds débil es el Banco, més interesado estard en desprenderse de unos
activos que lastran sus cuentas de resultados.

Se incrementan las provisiones dinerarias para proteger a las Entidades
Financieras de aquellos préstamos con riesgo de impago. Pero el citado Real
Decreto-Ley de 3 de febrero de 2012 obliga también a estas Entidades a dotar-
se de una provisién genérica del 7 por 100 para el resto del crédito promotor,
que hasta ahora estaba sin cobertura. La finalidad: conseguir que la valoracién
contable de los activos vaya ajustandose al valor real, facilitando su salida al
mercado inmobiliario y reduciendo la presién por el incremento de la mora®.

Los tibios efectos del Real Decreto-ley, de 3 de febrero de 2012, de sa-
neamiento del sector financiero, empujan al Ministerio de Economia a adoptar
el Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre saneamiento y venta de
los activos inmobiliarios del sector financiero. Se trata de una norma juridica
que incorpora dos aspectos bdsicos: la creacion de una sociedad donde incluir
los activos inmobiliarios depreciados, antes de fin de afio y el aumento de las
provisiones de fondo dinerario de riesgo.

En cuanto a la sociedad, el articulo 3 del Real Decreto-ley 18/2012, de 11
de mayo, sefiala lo siguiente: «/. Los activos adjudicados o recibidos en pago
de deudas a que se refiere el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 2/2012, de 3
de febrero, deberdn ser aportados por las entidades de crédito a una sociedad
andnima en los términos establecidos en el presente capitulo. Igualmente ha-
brdn de aportarse aquellos otros activos adjudicados o recibidos en pago de
deudas con posterioridad al 31 de diciembre de 2011». Para valorar los bienes,
el articulo 4.2 del citado Real Decreto-ley sefiala que: «Las aportaciones a la
sociedad se valorardn por su valor razonable. En ausencia de valor razonable
o cuando exista dificultad para obtenerlo, se valorardn por su valor en libros,
que se determinard tomando en consideracion las provisiones que los activos
deban tener constituidas en aplicacion del articulo 1.1 del Real Decreto-ley
2/2012, de 3 de febrero, y del articulo 1.1 del presente Real Decreto-ley»™.

Respecto al aumento de las provisiones dinerarias de riesgo, indicar que el
Preambulo del Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo, declara lo siguiente:
«Estos nuevos requerimientos se establecen, de modo andlogo a lo anterior,
por una sola vez, de manera diferenciada en funcién de las diversas clases de

4 Vid. CaLvo VERGEZ, C., ob. cit., pag. 21.
% Los Bancos no tienen que adoptar rebajas adicionales a las que imponia la primera
reforma financiera, la prevista en el Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero.
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financiaciones». Aunque «en coherencia con lo dispuesto en el Real Decreto-
ley 2/2012, de 3 de febrero, se ha establecido un mecanismo de flexibilizacién
del plazo de cumplimiento de los nuevos requerimientos de provisiones para
aquellas entidades que vayan a acometer procesos de integracion, que dispondran
de un plazo de doce meses a partir de la autorizacidn del respectivo proceso».
De acuerdo con lo expresado anteriormente el articulo 1.1 del Real Decreto-ley
18/2012, se remite a un Anexo para fijar los nuevos baremos atendiendo al tipo
de financiacién de la construccién o promocién inmobiliaria, en los siguientes
términos: «Sobre el saldo vivo a 31 de diciembre de 2011 de las financiaciones
relacionadas con el suelo para promocion inmobiliaria y con las construcciones
o promociones inmobiliarias, correspondientes a la actividad en Esparia de
las entidades de crédito y grupos consolidables de entidades de crédito, a las
que se refiere el articulo 1.2 del Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, de
saneamiento del sector financiero, se constituirdn, por una sola vez, las cober-
turas que se indican en el anexo del presente Real Decreto-ley con cardcter
adicional a las establecidas en aquella norma...».

Tipo de financiacién de construccién o promocién Porcentaje de
inmobiliaria cobertura
Suelo 45%
Con garantfa hipotecaria Promocién en curso 22%
Promocién terminada 7%
Sin garantia real 45%

El Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo, obliga a provisionar por crédi-
tos morosos, por créditos sanos y por créditos subestdndar, que son aquellos que
se encuentran en riesgo de impago. Se pretende combatir la morosidad oculta
y sobre todo vencer la desconfianza instalada en los mercados. Las provisiones
se dirigen a todos los créditos vinculados a la adquisicién de inmuebles. Ello,
junto a las provisiones a realizar por la presencia de activos inmobiliarios en
los balances de las Entidades Financieras, tiene como fin sanear estos dltimos.
Mediante este saneamiento se protege nuestro sistema financiero y se incita a
estas Entidades a desprenderse de unos valores inmobiliarios depreciados, a
fin de mejorar su cuenta de resultados y que, como consecuencia de ello, se
potencie la circulacién del dinero.
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X. CONCLUSIONES

A la luz de lo expuesto anteriormente cabria deducir una serie de con-
clusiones que dan respuesta a la pregunta que al comienzo de la exposicién
hacia: ;es la dacién en pago el instrumento juridico adecuado para resolver la
problemidtica derivada del incremento de impagos producidos en el dmbito de
los préstamos hipotecarios?

Tras el breve andlisis realizado sobre la situacién de nuestras Entidades
Financieras, considero que la dacién en pago de activos inmobiliarios, con el
fin de extinguir préstamos hipotecarios, aporta ventajas, pero también muchos
inconvenientes. Resulta beneficioso para la citada Entidad adquirir el inmueble
porque, a partir de este momento deja de provisionar, por ejemplo, por tener un
crédito moroso; es decir, no tiene que destinar unos recursos para cubrir el riesgo
de insolvencia de sus deudores, y, por tanto, baja su ratio de morosidad. Ahora
bien, el problema de la datio in solutum de los activos inmobiliarios se encuentra
precisamente en su clara depreciacion en el mercado. Es este hecho el que obli-
ga a las Entidades Financieras a realizar provisiones dinerarias de riesgo en los
términos establecidos por las dltimas reformas financieras. Con ello se pretende
compensar el descenso de valor de estos bienes inmuebles adjudicados o entrega-
dos en concepto de dacién en pago; bienes que, en su momento, actuaban como
garantia ante un posible impago del préstamo hipotecario por parte del deudor.

Compeler a las Entidades Financieras a realizar provisiones de fondo por
tener en sus balances unos activos inmobiliarios depreciados, plantea cuestiones
como su recapitalizaciéon con dinero publico o, incluso, su desaparicién. En
consecuencia, el andlisis econdmico de la dacién en pago permite valorar los
costes sociales que su aplicacion generalizada puede conllevar; y cuando digo
sociales, me refiero al deudor en particular y a la sociedad en general, en cuanto
que, de un modo indirecto, se estaria socializando las deudas.

Por supuesto, en el panorama descrito, no hay que olvidar la figura del
deudor; aquel solvens que se ve afectado por una grave crisis econdmica que le
impide cumplir con la prestaciéon debida. En esta situacidn, la dacién en pago
le ofrece una clara ventaja. Actia como modo de extincion total de las deudas
pendientes con las entidades financieras y orilla la aplicacién del principio de
responsabilidad patrimonial universal previsto en el articulo 1991 del Cédigo
Civil. Sin embargo, se olvida que, a veces, aquella datio lleva aparejada unos
costes fiscales. Como atribucién patrimonial que es, no hay que dejar de valorar
estos gastos.

Asimismo, el concepto de deudor no se identifica siempre con el de consumi-
dor final, en cuanto sujeto que adquiere un inmueble para dedicarlo a residencia
habitual. Dentro del conjunto de préstamos hipotecarios, los promotores inmo-
biliarios ocupan también esta posicion y precisamente son ellos sobre quienes
recae un mayor indice de morosidad.
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Por otra parte, y desde una perspectiva juridica, no cabe la aplicacién obli-
gada de una figura juridica que se define, en principio, por su cardcter volun-
tario. Cambiar su naturaleza juridica y revestirla de un cardcter imperativo con
efecto retroactivo violarfa el principio de seguridad juridica. Incluso hablar de
dacién en pago necesaria en los términos utilizados por la Ley 493, parrafo 2.°,
del Derecho navarro, nos aleja del concepto de datio in solutum y nos acerca
a la llamada adjudicacién en pago. Razén: con la denominada dacién en pago
necesaria se pretende que, bajo control judicial, pueda operar la medida pre-
vista por el legislador navarro; que una resolucién judicial obligue a la Entidad
Financiera a aceptar el inmueble que actia como garantia de cumplimiento del
préstamo hipotecario. Fuera del ambito propio del Derecho navarro, la aplicacién
de esta figura exigiria la reforma del articulo 105 LH, segtin el cual la hipoteca
«podrd constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alterard la
responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1911
del Cédigo Civil».

Por consiguiente, en mi opinidn, la dacién en pago no parece ser la solucion
mads oportuna para solventar la problemadtica derivada del aumento de los impagos
en los préstamos hipotecarios. Todo ello con independencia de que resulte ser la
mds idonea para aquellos casos particulares en los que el deudor esté dispuesto
a ofrecer y el acreedor a aceptar la entrega del inmueble como subrogado del
pago de un préstamo hipotecario. Antes de recurrir a esta figura, resultaria mas
acertado establecer unas reglas a aplicar cuando un deudor, que es de buena fe,
se encuentra ante una clara situacién de insolvencia’'. Establecer una hoja de
ruta que permita al solvens cumplir con la prestacion exigida. Aunque es cierto
también que la regulacion de estos aspectos plantea otro tipo de cuestiones ligadas
a la determinacioén de los requisitos que debe cumplir el deudor y el acreedor
para acogerse a tales medidas.

Se reclama una reforma de la Ley Concursal, a fin de tener en cuenta las
peculiaridades de la persona fisica. En el concurso de la persona fisica no hay
fresh star, como si existe en el concurso de una sociedad. Se admite la extincién
de esta tltima con las consecuencias que ello conlleva. Sin embargo, el concurso
no libera a la persona fisica del pago de las deudas, salvo que se acuerde en
el convenio concursal con los acreedores, y asi se cumpla. No obstante, si bien
es cierto esto dltimo, no debemos dejar de apuntar, como elemento a valorar,
los elevados costes de la gestion del concurso a la luz de la masa que se debe
gestionar.

No creo que las extralimitaciones financieras por parte de las entidades
financieras desvirtden la figura de la hipoteca que tanto ha favorecido nuestro

31 En la linea mostrada por el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, cuyo ambito de aplicacion es
muy limitado.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 359 a 388 385



Maria Rosario Martin Briceiio

desarrollo social y econdémico. Por ello, tampoco soy partidaria de aplicar lo
dispuesto por el articulo 140 LH con cardcter obligado. Pese a la escasa apli-
cacion de este precepto debido a su cardcter voluntario, pienso que una reforma
del articulo 140 LH no deberia eliminar esta naturaleza. Si lo dispuesto por este
precepto se modificara a fin de dejar al margen la aplicacién del articulo 1911
del Cdédigo Civil en el dmbito de los préstamos hipotecarios, probablemente se
producirian las siguientes consecuencias: a) una restriccion en la circulacion del
dinero a través del crédito; b) las condiciones que asumiria el consumidor para
acceder a un préstamo hipotecario serfan muy severas; y ¢) se veria afectada la
fuente de financiacién de las Entidades Financieras en el Mercado Hipotecario al
disminuir las garantias. Por supuesto, lo manifestado no es ébice para reclamar
incentivos fiscales que fomenten el pacto entre el acreedor y el deudor, pero
este es otro tema a tratar.

En definitiva, con independencia de que las entidades acreedoras y los deu-
dores recurran a la dacién en pago para extinguir las obligaciones derivadas de un
préstamo hipotecario, considero mds apropiada la opcion de la reestructuracion
de la deuda, e incluso, en casos extremos, la aplicacién de una quita parcial
de la misma. Por supuesto, esto debe ir unido a un mayor control del riesgo
en cuanto a la concesién de préstamos hipotecarios por parte de las Entidades
Financieras; un control a realizar no solo por la propia entidad, sino también
por los organismos del Banco de Espaiia legitimados para ello. Asimismo, hay
que elevar el nivel de cultura financiera del consumidor. No se trata tan solo de
informar sino también de que el deudor conozca los términos de la informacién
recibida. Este hecho, que se ha de deducir de la propia educacién financiera
de la sociedad, serviria para que el consumidor, que accediera a un préstamo
hipotecario, lo hiciera con unos ahorros y unos ingresos que le permitieran hacer
frente a sus obligaciones. Ello nos llevaria a hablar de un crédito responsable.
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RESUMEN
DACION EN PAGO

La subida de los indices de referencia
del mercado hipotecario repercutio negati-
vamente sobre los deudores con préstamos
hipotecarios a tipo de interés variable. Su
pago supuso un mayor esfuerzo economi-
co para el deudor. No obstante, aunque
actualmente los tipos de interés han dis-
minuido, la elevada tasa de desempleo se
ha revelado como una de las principales
causas del incremento de los impagos.
Ante esta situacion, la datio in solutum
se ha planteado como instrumento juridico
al que recurrir para paliar los efectos de-
rivados de un proceso de ejecucion hipote-
caria; proceso que, por si solo, no extingue
la totalidad de la deuda pendiente. En un
marco de grave recesion economica, en el
que el valor de los bienes inmuebles hi-
potecados se ha depreciado, el niimero de
subastas se ha incrementado, y, dentro de
estas, aquellas que calificamos como de-
siertas, se reclama la dacion en pago como
herramienta que permite orillar la aplica-
cion del principio de responsabilidad pa-
trimonial universal del articulo 1911 del
Codigo Civil. El propio Real Decreto-ley
972012, de 9 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccion de deudores hipoteca-
rios sin recursos, la tiene presente. Ahora
bien, a fin de valorar la idoneidad de esta
medida, hay que proceder a su andlisis
desde distintas perspectivas, debido a la
naturaleza poliédrica que tiene la dacion
en pago. Conviene examinarla no solo des-
de una perspectiva juridica, sino también
desde una vertiente econémica y social. Su
estudio desde un punto de vista financiero,
Jjunto con el andlisis civil, fiscal e hipote-
cario, determinard su procedencia como
respuesta a los impagos de los préstamos
hipotecarios.

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

The hike in the mortgage market’s
benchmark rates hit borrowers hold-
ing loans at variable interest rates hard.
Meeting mortgage payments began to take
more of an economic effort. Nevertheless,
although interest rates have now come
down, the high rate of employment has
revealed itself as one of the main causes
for the increase in defaults. This being
the situation, datio in solutum has been
proposed as a legal instrument to palliate
the effects of foreclosure without in itself
terminating the entire outstanding debt. In
a setting of serious economic recession,
where the value of mortgaged property
has become depreciated, the number of
foreclosure auctions has risen; and when
no successful bidder is forthcoming, more
and more frequently borrowers are asking
to be allowed to surrender the property in
lieu of payment as a means of skirting the
application of the rule of unlimited per-
sonal liability under article 1911 of the
Civil Code. Royal Decree-Law 9/2012 of
9 March on urgent measures for the pro-
tection of indigent mortgage loan holders
itself takes such a possibility into account.
Nevertheless, the measure must be looked
at carefully from several perspectives be-
fore it is judged the best solution, due to
the polyhedral nature of surrender in lieu
of payment. It ought to be examined not
only from the legal perspective, but also
from an economic and social standpoint.
Study from a financial point of view, com-
bined with civil, fiscal and mortgage-based
analysis, will determine whether surrender
in lieu of payment is a good response to
mortgage loan defaults.
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