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1. CONSIDERACIONES DE CARACTER ECONOMICO EN TORNO A LA
DACION EN PAGO

De todos es sabido, y es una realidad cada vez mds presente en los Registros
de la Propiedad, que la dacién en pago se ha convertido en nuestros dias, en los
que Espaifia se muestra afectada por una grave crisis econémica, en una forma
habitual de extincién de las deudas pendientes de pago. Las dificultades para
amortizar los préstamos hipotecarios, concedidos por las Entidades Financieras
para la construccion de viviendas, han empujado a los promotores inmobiliarios
(y también a quienes han dedicado idéntico préstamo a la adquisiciéon de un
inmueble) a reclamar este proceso ante la falta de recursos monetarios para
pagarlas. Con fines solutorios, entregan la promocién (pendiente de venta) o el
suelo donde se pretendia construir, al correspondiente Banco o Caja de Aho-
rros acreedor/a. Todo ello pese a la presencia de otras medidas (por ejemplo,
cadencias o ampliacion de plazos) destinadas a soslayar los numerosos procedi-
mientos de impago a punto de producirse (1). Y es que al sector inmobiliario le
resulta mds rentable adjudicar activos inmobiliarios a las Entidades acreedoras,
que venderlos con un descuento sobre el precio inicial, ya que, si la cantidad
obtenida por la venta no es suficiente para extinguir la totalidad del crédito,
el promotor no podra liberarse de su responsabilidad por la parte que no haya
sido reembolsada al Banco o a la Caja correspondiente.

Los créditos destinados a la construccién de viviendas han ocupado en los
ultimos afios un porcentaje muy alto de los créditos concedidos (aproximada-
mente un tercio) por las Entidades Financieras. Por este motivo la dacién en
pago se esté configurando como uno de los posibles instrumentos destinado
a extinguir las deudas del sector inmobiliario. Ello a su vez estd provocando

(1) Cfr. Decreto-Ley de 2/2008, de 21 de abril, sobre Medidas de Impulso a la Actividad
Econdmica, cuya Disposicion Adicional 2.* se refiere a la «No sujecion al gravamen esta-
blecido en el articulo 31.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de las escrituras puiblicas de novacion de
préstamos con garantia hipotecaria que se refieran a la ampliacion del plazo del préstamo».
Se trata de una medida que pretende fomentar la ampliacién del plazo de amortizacion de los
créditos hipotecarios sin coste alguno, ni por parte de las Entidades Financieras, ni por parte
de los Registradores y Notarios en materia de aranceles, en un plazo de dos afios. Aunque en
un principio el Ministerio de Economia y Hacienda pensé dedicar esta medida solo a aquellas
familias con necesidades especiales, finalmente se amplié el ambito subjetivo a fin de que
pudieran a acogerse a ella cualquier persona fisica.
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que las Entidades Financieras acumulen un nimero excesivo de activos in-
mobiliarios en sus balances. Esta situacién nos muestra la siguiente paradoja:
mientras, por una parte, algunos Bancos y Cajas se desprenden de la propiedad
de bienes inmuebles (usados como sucursales) para hacer frente al descenso
de su beneficio en sus cuentas de resultados (2), por otra, acumulan activos
inmobiliarios mediante los procesos de dacién en pago con los que pretenden
extinguir créditos impagados. Semejante situacién ha obligado a las Entidades
Financieras a crear sociedades especificas que (perteneciendo eso si a su grupo)
se dedican a la gestién y venta de estos activos inmobiliarios recibidos en pago
de deudas pendientes. Y digo venta y gestion, porque la situacidn actual refleja
un descenso en el valor de los bienes inmobiliarios, lo que permite plantear la
siguiente reflexion a las Entidades Financieras: si no es mds oportuno proceder
al alquiler de tales activos antes que a la venta de unos bienes depreciados.

Ahora bien, para dar una respuesta oportuna a esta cuestiéon, no hay que
olvidar la postura adoptada por el Banco de Espafia en relacion con la acumu-
lacién de activos inmobiliarios por las Entidades Financieras en un proceso de
depreciacion. A fin de compensar la citada depreciacion, el Banco de Espafia
obliga a los Bancos y Cajas, que estdn llevando a cabo este tipo de operaciones
(daciones en pago), a realizar las correspondientes provisiones dinerarias de
riesgo. El motivo no es otro que procurar que el valor del activo inmobiliario
presentado por la Entidad Financiera en sus cuentas, y el real de mercado, no
afecte al balance de la Entidad acreedora, puesto que el valor real de los activos
inmobiliarios es menor que aquel que tenian cuando se concedié el crédito al
promotor inmobiliario para construir viviendas.

Hasta noviembre de 2009, el Banco de Espafia exigia a los Bancos y Cajas
una provisién del 10 por 100 del valor de tasacién de los activos inmobiliarios
que permanecieran en su balance mds de un afio. A partir de esa fecha se in-
crementa la provision hasta el 20 por 100. Desde el 30 de septiembre de 2010,
fecha de entrada en vigor de la Circular 3/2010, de 29 de junio, del Banco de
Espafia, a entidades de crédito, de modificaciéon de la Circular 4/2004, de 22
de diciembre, sobre normas de informacién financiera publica y reservada, y
modelos de estados financieros, se revisan nuevamente los porcentajes. Se eleva
hasta el 30 por 100 para los activos que permanecen en el balance de la Enti-
dad mds de veinticuatro meses, y se mantiene el 20 por 100 para aquellos que
sobrepasen los doce meses (3). Estos incrementos, en cuanto a las cantidades

(2) Las Entidades Financieras estan realizando operaciones de lease back para sus redes
de oficina. Se trata de un contrato de leasing con el que el propietario vende un bien de
cardcter inmobiliario a una sociedad de /easing, encargada a su vez de cedérselo al vendedor
en concepto de arrendamiento con opcién de compra, ejercitable tras el transcurso de un
tiempo determinado.

(3) La Circular 3/2010, de 29 de junio, del Banco de Espana, a entidades de crédito,
de modificacion de la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informacion
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que tienen que provisionar las Entidades de Crédito (con activos inmobiliarios
en sus balances), son un reflejo de la depreciacién de valor de tales bienes en
el mercado. Por ello, estas medidas persiguen proteger a tales Entidades de las
posibles pérdidas derivadas de la venta de unos valores inmobiliarios depre-
ciados (cuando el precio de venta sea inferior al de la tasacién del inmueble),
asi como empujar a los Bancos y las Cajas de Ahorro a desprenderse de estos
activos cuanto antes, sobre todo de aquellos bienes que permanecen en sus
balances mads alld de los doce meses, para evitar asi un aumento paulatino de
la provisién a realizar.

No obstante todo lo dicho hasta ahora, es cierto que la dacién en pago
surge también como instrumento para rebajar la ratio de morosidad que tienen
las Entidades Financieras, lo que repercute positivamente en sus cuentas de
resultados. No hay que olvidar que el Banco de Espafia les obliga a provisionar
(destinar unos recursos a cubrir el riesgo de insolvencia), con unos margenes
que aumentan progresivamente, conforme se prolonga el estado de morosidad
de sus deudores (4). Tales exigencias a las Entidades acreedoras, en materia de
provisiones de fondos con respecto a créditos hipotecarios morosos, se imponen

financiera publica y reservada, y modelos de estados financieros, introduce cambios con la
nueva Seccion IV. Bajo el titulo «Activos inmobiliarios adjudicados o recibidos en pago de
deudas», establece lo siguiente en su apartado 32: «El valor por el que deben ser reconoci-
dos los activos recibidos en pago de deudas ...serd el menor importe entre el valor contable
de los activos financieros aplicados, esto es, su coste amortizado, teniendo en cuenta el
deterioro estimado..., y en todo caso un minimo del 10 por 100, y el valor de tasacion de
mercado del activo recibido en su estado actual ... El importe neto de ambos conceptos
serd considerado como el coste inicial del activo recibido». Anade el apartado 35 que: «La
antigiiedad en balance de los activos recibidos en pago de deudas es un inequivoco indicio
de deterioro. En ningiin caso la entidad retrasard el reconocimiento de este deterioro, que,
a menos que las ofertas recibidas indiquen una cantidad superior, no serd menor que el
resultante de elevar el porcentaje del 10 por 100 al que se refiere el apartado 32 anterior
hasta los siguientes porcentajes: si el plazo desde la adquisicion supera el afio se exige un
20 por 100 de cobertura; si el inmueble permanece mas de dos afios, la cobertura se amplia
a un 30 por 100. No obstante, se aiade que: «Para los activos que permanezcan en balance
mds de 24 meses, las entidades dispondrdn de procedimientos que aseguren la adecuacion
de los valores de tasacion del mercado utilizados a las condiciones reales de mercado en la
zona de ubicacion de aquellos».

(4) Frente a las provisiones genéricas (de cardcter contra-ciclico) que el Banco de Es-
pafia exige a los Bancos y Cajas por el mero hecho de conceder créditos (sea cual sea su
naturaleza), tenemos las provisiones por morosidad (de cardcter pro-ciclico). Las primeras
han evitado un deterioro en las cuentas de resultados de las Entidades Financieras cuando
ha comenzado a elevarse la ratio de morosidad. Razoén: tales Entidades habian hecho ya
provisiones por la mera concesion de créditos que posteriormente se convierten en morosos,
lo que ha evitado tener que destinar nuevos recursos a fin de provisionar unos créditos que
ya estaban dotados en sus correspondientes balances. Ahora bien, esta es una situacién que
protege a tales Entidades en un primer momento (cuando comienzan a producirse impagos).
Pero, hoy en dia, la posicién de tales Entidades va cambiando paulatinamente, porque no se
vislumbra un proceso de recuperacion que haga disminuir su ratio de morosidad a corto plazo.
Todo ello se podria traducir en una posible repercusion negativa en sus cuentas de resultados,
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en funcién de la finalidad a la que se destina el crédito concedido (5). Hasta el
30 de septiembre de 2010, los créditos dedicados a la adquisicién de viviendas
conllevaban las siguientes operaciones: si el importe de la deuda pendiente
era inferior al 80 por 100 del valor de tasacién del inmueble que se pretendia
adquirir, las provisiones serfan del 30 por 100 de dicho valor de tasacién, y su
dotacidn se realizaria paulatinamente a lo largo de seis afios. Sin embargo, si
el importe del crédito concedido para la adquisicién de una vivienda superaba
el 80 por 100 de su valor de tasacién, aunque se mantuviera la exigencia de
una provisién del 30 por 100 de valor de tasacién del inmueble, la dotacion
se debia llevar a cabo en los dos afios siguientes a su concesioén (6). Por otra
parte, si lo que tenia pendiente la Entidad de Crédito correspondiente, eran
créditos destinados a la adquisicién de suelo urbanizable o a construir viviendas
por parte de un promotor inmobiliario, la provisién exigida era del 100 por
100 del crédito concedido, cuya dotacién debia ser realizada a lo largo de dos
afios (7). Quedaban fuera de la exigencia de tales provisiones aquellos créditos
que hubieran sido objeto de una renegociacion, siempre y cuando se aportaran
garantias suficientes.

A partir de la entrada en vigor de la Circular 3/2010, de 29 de junio, del
Banco de Espaiia, se produce un cambio en el apartado 17 de la Circular 4/2004,
de 22 de diciembre, sobre la provisién de fondos con respecto a créditos hipo-
tecarios morosos. Las razones las manifiesta la propia Circular. Afirma que un
reconocimiento indirecto de las garantias sobre activos inmobiliarios, mediante
calendarios distintos, «resultaba parcial», y generaba «situaciones incongruentes
que suponian tanto la falta de cobertura» de futuros quebrantos patrimoniales en
periodos largos de tiempo «como la obligacién de provisionar créditos al 100
por 100 a pesar de la existencia de garantias que minoraban la pérdida». Por
otra parte, la presencia de distintos calendarios (uno largo y otro corto) daba
lugar a que potenciales quebrantos en diferentes préstamos se provisionaran «en
diferente proporcién y con diversidad de plazos en funcién de su naturalezax.
Asimismo, se utilizaban unos plazos muy amplios, que oscilaban entre los dos
y los seis afios, para realizar la dotacidn correspondiente, cuando el quebranto
se podia producir en plazos mas breves.

Para soslayar la problematica que la anterior regulacién sobre provision de
fondos con referencia a los créditos morosos conllevaba, se han unificado los

si tienen que destinar nuevos recursos a dotar los créditos morosos porque se han agotado
ya las provisiones genéricas.

(5) Vid. Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Crédito.

(6) Esta ultima regla se aplicaba también a aquellos créditos concedidos para la adquisi-
cién de suelo ristico. Se exigia que en el primer afio se dotara el 25 por 100, y en el segundo
el 75 por 100 del valor de tasacion del inmueble.

(7) En cuanto a la manera de llevar a cabo la dotacion, ibidem.
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diferentes calendarios. Se pretende que la dotacién del 100 por 100 de todo
préstamo sea realizada transcurridos doce meses del impago. Ahora bien, tal y
como afirma el parrafo b) del apartado 17 de la Circular 3/2010, en el caso de
los préstamos hipotecarios se establece una reduccion de la provision en fun-
cioén del «valor del derecho real ofrecido en garantia». Se exige a la Entidad
Financiera hacer una dotacién por la diferencia existente entre la cuantia del
crédito y el valor de tasacién del activo inmobiliario. Sobre este resultado se
deberd aplicar la correspondiente provision (8).

Junto a la dacién en pago, las Entidades Financieras disponen de otras
alternativas para sortear la morosidad de sus clientes: la cesién de sus crédi-
tos. Ahora bien, hoy en dia resulta complicado encontrar en el mercado un
posible cesionario de tales créditos, ya sea a titulo individual o en paquetes,
aunque a esta cesion se incorpore una quita del valor de los créditos, debido
a los problemas de liquidez existentes que impiden financiar operaciones de
esta envergadura.

Siendo esta la situacién, la dacién en pago aporta ciertas ventajas; sobre
todo cuando el bien hipotecado tiene mayor valor que la deuda pendiente
de amortizacién, o cuando no existen otras garantias que permitan cobrar el
crédito moroso a las Entidades Financieras. Asimismo, no hay que dejar de
valorar el hecho de que la dacién en pago de deudas hipotecarias contraidas
con las Entidades de crédito, evita recurrir a la via ejecutiva para obtener la
satisfaccion del crédito, un medio que, desde el punto de vista econémico,
puede resultar perjudicial para la propia Entidad acreedora. El motivo de esta
afirmacién lo hallamos en que el empeoramiento de la situacién econémi-
ca provoca que la subasta recaiga sobre un activo inmobiliario depreciado.
Esto dificulta el cobro de la deuda pendiente en su totalidad a costa del bien
hipotecado, situacion que obliga a recurrir a otros bienes del deudor de los
que, en principio, puede carecer. Ante este inconveniente, si la subasta queda
desierta por falta de postores, la Entidad acreedora puede estar interesada en
que un auto judicial le adjudique el bien inmueble subastado; todo ello a la
luz de lo previsto en el articulo 671 LEC que establece lo siguiente: «Si en

(8) Se minora el valor de tasacion del inmueble en funcién de cudl sea su naturaleza.
Si se trata de un préstamo hipotecario dedicado a la adquisicién de una vivienda habitual
terminada del prestatario, se pondera una reduccién del 20 por 100 de su valor; si es una
finca rustica en explotacion, y oficinas, locales y naves polivalentes terminados, se reduce
su valor en un 30 por 100; si es una vivienda terminada, no considerada residencia habitual
del prestatario, la reduccion aplicada es de un 40 por 100; y de un 50 por 100 si estamos
ante parcelas, solares y restos de activos inmobiliarios. Por ejemplo, si la deuda pendiente
es de 90 y el valor de tasacion del inmueble es de 100, habra que reducir este Gltimo en un
50 por 100 si es una parcela. Por tanto, solo se tendrd en cuenta como valor de tasacién 50.
La diferencia entre la deuda pendiente y el valor de tasacion del inmueble (90 — 50 = 40) es
la cantidad sobre la que se aplicaran los porcentajes de las dotaciones que debe realizar la
Entidad Financiera acreedora.
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el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir la
adjudicacion de los bienes por el 50 por 100 de su valor de tasacion o por la
cantidad que se le deba por todos los conceptos». No obstante, el deudor no
se libera de la totalidad de la deuda, tal y como cabe deducir de lo previsto
en los articulos 570 y 654 LEC. Razén: una cosa es que el bien hipotecado
responda hasta el limite de la cobertura hipotecaria, y otra muy distinta que el
exceso se extinga con la ejecucion. Si la ejecucion de la garantia no extingue
el crédito del acreedor en su totalidad, sino solo parcialmente, se justificaria
que el acreedor prosiguiera con la ejecucion mediante el embargo ahora de
otros bienes del deudor por la cantidad que le falte de amortizar, conforme a
lo previsto en el articulo 579 LEC.

Por otra parte, cabria pensar que la dacién en pago evita también los
procedimientos de concurso de acreedores con el consecuente descenso de los
procesos judiciales (9). Sin embargo, hay que matizar esta afirmacién. La
dacién en pago no siempre soslaya el concurso de acreedores, sino que a veces
procura la extincién tan solo de uno de los derechos de crédito pendientes de
cobro mediante la dacién en pago. Por consiguiente, hay que valorar la dacién
en pago realizada en los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de
concurso de acreedores con una cierta cautela, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 71 de la Ley Concursal (10), de 9 de julio de 2003, en materia
de acciones de reintegracién. Se trata de una situacién similar a la que se
plantea con los acuerdos de refinanciacién anteriores a aquella declaracién
de concurso. Aunque a tales acuerdos, el Real Decreto-Ley de 27 de mar-
zo de 2009 les aplica un régimen de blindaje, que la Disposiciéon Adicional

(9) A la dacién en pago se refiere también el parrafo tercero del articulo 100, de la
Ley Concursal de 9 de julio de 2003. Pero en este caso para prohibir que la propuesta del
convenio de liquidacién, una vez concursada una empresa, consista en «la cesion de bienes y
derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos». Es una medida que afecta
tanto a la datio in solutum, como a la datio pro solvendo. Todo ello en relacién con lo pre-
visto en los articulos 43, 44 y 188 de la citada Ley Concursal, pues el citado articulo 43.2.
permite que el juez autorice la enajenacién o el gravamen de bienes y derechos singulares
de la masa activa. Segiin PULGAR EZQUERRA (en «Crisis inmobiliaria, daciones en pago y
concurso de acreedores», en Implicaciones financieras de la Ley Concursal: adaptado al Real
Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, directores: Alonso Ureba, A. y Pulgar Ezquerra, J., La
Ley, Madrid, 2009, pdg. 653), la necesidad de liquidez de la empresa (de la entrada de fresh
money) seria razén suficiente para que el Juez autorizase la enajenacién de bienes singulares
en un proceso concursal. Sin embargo, con la dacién en pago no se producirian tales efectos,
y podria suponer la ruptura del principio pars conditio creditorum. Todo ello incita a realizar
daciones en pago preconcursales. Ahora bien, la autora (ibidem, pag. 660) sostiene que la
prohibicién de las daciones, como contenido de un convenio concursal, se puede defraudar
convirtiendo el crédito en acciones, participaciones, cuotas sociales o créditos participativos.
Hablarfamos de una dacién en pago encubierta por cuanto el acreedor del crédito, aunque
no recibe un bien concreto en concepto de pago de su deuda, se le incluye como socio de
la sociedad concursada.

(10) En adelante, LC
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Cuarta de la Ley Concursal define en los siguientes términos: «...tendrdn la
consideracion de acuerdos de refinanciacion los alcanzados por el deudor
en virtud de los cuales se proceda al menos a la ampliacion significativa del
crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la
prorroga de su plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras
contraidas en sustitucion de aquellas. Tales acuerdos habrdn de responder, en
todo caso, a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad
del deudor en el corto y el medio plazo». Sin embargo en cuanto a estos se
establece que: «En caso de concurso, los acuerdos de refinanciacion a que
se refiere el apartado anterior, y los negocios, actos y pagos realizados y las
garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos, no estardn sujetos a
la rescision prevista en el articulo 71.1 de esa Ley siempre que cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que el acuerdo sea suscrito por acreedores cuyos créditos representen
al menos tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adopcion
del acuerdo de refinanciacion.

b) Que el acuerdo sea informado por un experto independiente ... El in-
forme del experto contendrd un juicio técnico sobre la suficiencia de la
informacion proporcionada por el deudor, sobre el cardcter razonable
y realizable del plan..., y sobre la proporcionalidad de las garantias
conforme a las condiciones normales de mercado en el momento de
la firma del acuerdo.

c) Que el acuerdo se formalice en instrumento publico, al que se unirdn
todos los documentos que justifiquen su contenido y el cumplimiento
de los requisitos anteriores».

En definitiva, se pide que el acuerdo afecte a los acreedores que represen-
ten al menos 3/5 del pasivo, que exista un plan de viabilidad informado por
un experto independiente que garantice el desarrollo de la actividad por parte
del deudor y que se instrumente en escritura publica, para no estar sujeto a un
proceso de rescision.

Para finalizar esta breve exposicion sobre las repercusiones econémicas que
la dacién en pago tiene para el acreedor que recurre a ella, cabria afadir lo
siguiente: la praxis bancaria permite al promotor inmobiliario, ante la imposi-
bilidad de continuar con el pago de las deudas pendientes, recurrir a la dacién
en pago del activo hipotecado (aliud pro alio), a fin de extinguir sus deudas.
No obstante, este activo puede ser de naturaleza diversa. La dacién en pago
puede tener como objeto pisos ya construidos o en proceso de construccién, pero
también el propio suelo. Cuando la Entidad acreedora recibe suelo urbanizable
en concepto de datio pro soluto, a fin de extinguir una relacién obligatoria,
se le aplica lo previsto en la Disposicion Transitoria 3.%, parrafo 2.°, del Texto
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Refundido de la Ley del Suelo, de 20 de junio de 2008. Es un precepto que
obliga a todo propietario de suelo urbanizable a vender o a edificar sobre dicho
suelo en un plazo fijado por la Ley; plazo que ha sido prorrogado recientemente
por el Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la
Recuperacion Econdémica y el Empleo, con el objetivo de que las Entidades
Financieras dispongan de mds tiempo para vender o para construir sobre el
citado suelo, a la luz de cémo se encuentra hoy en dia el mercado inmobiliario.
Pasado el plazo fijado por el texto normativo, se procede a desclasificar el suelo
urbanizable, y a convertirlo en suelo ristico, con el consiguiente desplome de
su valor, y perjuicio econémico para su propietario. La incorporacién de esa
Disposicion Transitoria en la Ley del Suelo perseguia frenar la subida del precio
de la vivienda. ;De qué modo? Se pretendia evitar que el propietario retuviera
el suelo a la espera de que los precios subieran, y con ese fin se adoptd esa
medida. Ahora bien, puesto que la medida afecta a cualquier propietario de
suelo urbanizable, cabe plantearse también la siguiente cuestion: ;cémo va
a repercutir que los Bancos y Cajas tengan suelo urbanizable en garantia de
unos créditos pendientes de pago, que atn no son morosos? La razén de esta
pregunta es la siguiente: las Entidades acreedoras se encuentran con la caida
de valor de una garantia que antes estaba constituida por suelo urbanizable, y
que pasado el plazo establecido por la norma, se convierte en suelo rustico. El
valor del crédito superaria el valor ofrecido en garantia, lo que colocaria a las
Entidades Financieras ante mayores riesgos.

II. DIFERENCIAS ENTRE PAGO PRO SOLUTOY PAGO PRO SOLVENDO

Pese a que la dacion en pago y la cesidon de bienes son dos instituciones
destinadas a satisfacer el interés del acreedor, existen claras diferencias que
las distancian meridianamente. La ley 495 del Derecho navarro aporta la mas
sustancial al definir cada una de estas figuras: «Cuando el acreedor acepte
la dacion en pago de un objeto distinto del debido, la obligacion se consi-
derard extinguida tan solo desde el momento en que el acreedor adquiera la
propiedad de la cosa subrogada, pero las garantias de la obligacion, salvo
que sean expresamente mantenidas, quedardn extinguidas desde el momento
de la aceptacion». Afiade un segundo parrafo que se refiere a la dacién para
pago: «La dacion para pago solo libera al deudor por el importe liquido de
los bienes cedidos».

La jurisprudencia abunda en la idea manifestada por el Derecho navarro. La
STS de 13 de febrero de 1989 (FJ 2.°) sefiala que: «la datio pro soluto, signifi-
cacion de adjudicacion del pago de las deudas, si bien no tiene una especifica
definicion en el derecho sustantivo civil, aunque si en el dmbito fiscal, se trata
de un acto en virtud del cual el deudor transmite bienes de su propiedad al
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acreedor, a fin de que este aplique el bien recibido a la extincién del crédito
de que era titular, actuando este crédito con igual funcién que el precio en
la compraventa (...), en tanto que (...) la datio pro solvendo, reveladora de
adjudicacion para el pago de las deudas, que tiene especifica regulacién en
el articulo 1175 del Cédigo Civil, se configura como un negocio juridico por
virtud del cual el deudor propietario transmite a un tercero, que en realidad
actia por encargo, la posesion de sus bienes y la facultad de proceder a su
realizacién, con mayor o menor amplitud de facultades, pero con la obliga-
cién de aplicar el importe obtenido en la enajenacién de aquellos al pago de
las deudas contraidas por el cedente (...)» (11). Por consiguiente, mientras la
cesion de bienes atribuye la posesion de los bienes, con un poder de caricter
personal, que autoriza al acreedor para efectuar la venta correspondiente, a fin
de aplicar su importe al pago de los créditos pendientes, la dacién en pago
produce una traslaciéon del dominio. La datio en pago es el titulo traslativo
del dominio en favor de los titulares del derecho de crédito. Si bien es cierto
que, aunque histéricamente, la dacién implica entregar una cosa distinta de la
debida a fin de cumplir con una obligacién (aliud pro alio), esto no significa
que la prestacion a realizar por el deudor tenga que ser siempre de dar. No
existe 6bice alguno para que la prestacion sea de hacer o de no hacer, porque
lo relevante de la dacién no es la naturaleza de la prestacion, sino el hecho de
sustituir la prestacién originaria de una relacién obligatoria por otra distinta.
Por este motivo se considera a la dacién en pago como una datio pro soluto
o in solutum, y no pro solvendo.

Que la dacién en pago implique una traslacién del dominio de un bien del
deudor al acreedor no conlleva una obligacién de rendicién de cuentas, algo
mads propio del pago por cesién de bienes. Tal y como manifiesta la STS de 18
de noviembre de 1997 (FJ 3.°), «no basta el mero desplazamiento patrimonial
para que nazca la obligacién de rendir cuentas». Esta obligacién se circunscribe
mds bien a los supuestos de gestion de negocios ajenos, algo que no se da en
la datio in solutum.

Por otra parte, queda claro, tal y como se deduce del articulo 1175 del
Codigo Civil, que la cesién de bienes no puede ser considerada como un medio
de pago o como una de las causas de extincion de las obligaciones. Razdén: por
si sola no produce este efecto. Los bienes cedidos actiian como una sustitucion
del cumplimiento, siempre y cuando su liquidacién dé lugar a una cantidad
suficiente para extinguir la deuda. Pero, aun siendo asi, no es la propia cesién
la que libera al deudor, sino la entrega del importe liquido de los bienes cedidos

(11) En el mismo sentido, las SSTS de 9 de diciembre de 1943, de 13 de marzo de 1953,
de 1 de marzo de 1969, de 3 de enero de 1977, de 7 de diciembre de 1983; 14 de septiembre
de 1987, de 4 y 15 de diciembre de 1989, de 29 de abril de 1991, de 19 de octubre de 1992, de
28 de junio de 1997, y de 1 de octubre de 2009.
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en concepto de pago de la deuda. En este sentido, la cesién supone un encargo,
mandato o comisién para que el/los acreedor/es liquide/n el activo que con ese
fin se cede, a fin de repartir lo percibido y restituir el sobrante (si este existiera)
al deudor. En consecuencia, tal y como ha manifestado la STS de 13 de febrero
de 1989 (FJ 2.°), la cessio pro solvendo no extingue el crédito en su totalidad:
«salvo pacto en contrario, el deudor sigue si€ndolo respecto del adjudicatario
en la parte del crédito a que no hubiese alcanzado el importe liquido del bien o
bienes cedidos en adjudicacion toda vez que esta solo libera de responsabilidad
a tal deudor por el importe liquido de los bienes cedidos como expresamente
previene el meritado articulo 1175 del Cédigo Civil (...)».

En consonancia con lo expuesto hasta ahora, cabria sefialar que la adjudi-
cacién en pago de una deuda derivada de un proceso de ejecucién hipotecaria
(de acuerdo a lo previsto en el art. 671 LEC), por quedar desierta la subasta
ante la falta de postores, parece que se identifica mds bien con la datio pro
solvendo, que no con la datio pro soluto; aunque el acreedor adquiere median-
te la citada adjudicacion el pleno dominio de los bienes entregados, y no su
mera posesion en orden a su ejecucion. El motivo lo encontramos en que la
mencionada adjudicacién de un bien en pago de una deuda, a quien ejercita la
accion hipotecaria, extingue la relacion obligatoria cuando el bien adquirido
coincide exactamente con el importe de la obligacidén que se trata de cumplir
judicialmente. No sucede lo mismo cuando el valor del bien adjudicado no
cubre totalmente la deuda. Siendo esto asi, cabria hablar de una extincion
parcial de la deuda, razén por la cual el acreedor ejecutante puede continuar
persiguiendo bienes del deudor, hasta proceder a la completa extincién de
la deuda. No obstante, si, por el contrario, el bien adjudicado tiene un valor
superior a la deuda que se trata de satisfacer, deberd consignarse la diferencia
de lo ejecutado.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA DACION EN PAGO

Pese al interés econdémico y juridico que reviste la dacién en pago, nuestro
Cédigo Civil no aporta ninguna regulacién al respecto. Ni siquiera aparece en el
articulo 1156 del Cédigo Civil como causa posible de extincién de las obliga-
ciones, tal y como si lo hace el Derecho navarro, que sitia la ley 495 (dedicada
a regular la dacién en pago) en el Capitulo II referido al cumplimiento y a las
causas de extincion de las obligaciones.

Sin embargo, la dacién en pago es una figura que ya estaba presente en
el Derecho Romano (12), y que se reconoce y regula en otros ordenamientos
de nuestro entorno. Ejemplo de ello nos lo dan los articulos 1197 y 1198 del

(12) D. 44, 4, 4.: In solutum accipere, in solutum, pro soluto dare.
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Codice civile italiano (13), o, en el Derecho aleman, el §364 del BGB (14),
de los que se extrae la misma conclusién: el deudor puede liberarse realizando
una prestacion diversa de la debida cuando el acreedor presta su consentimien-
to para ello. Se trata de una figura juridica que el Codice civile sitia dentro
del capitulo dedicado al pago en general, bajo el nombre prestazione in luogo
dell'adempimento (como si se tratara de una modalidad de pago), mientras que
el BGB lo hace en la seccién encargada de determinar cudles son las causas
de extincién de las relaciones obligatorias.

Que nuestro Cédigo Civil no reconozca expresamente la dacién en pago (con
su correspondiente régimen juridico), no implica que se haya olvidado de ella,
0 que no la admita, pues si la menciona en diversos preceptos (por ejemplo,
arts. 1521, 1636 y 1849 CC). Ello conduce a la siguiente reflexion: la falta de
regulacién de la dacién en pago no es 6bice para que, al amparo del principio
general de autonomia privado previsto en el articulo 1255 del Cédigo Civil, se
admita esta figura con fines solutorios. En este sentido cabria sostener la natura-
leza dispositiva del articulo 1166 del Cédigo Civil: «El deudor de una cosa no
puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de
igual o mayor valor que la debida» (15). Es un precepto que aplica el principio
aliud pro alio invito creditore solve non potest, salvo que el acreedor acepte lo
que el deudor le ofrece en pago de la deuda pendiente. Por consiguiente, nada
obsta para que el accipiens pueda ver satisfecho su interés con una prestacion

(13) Segtn el articulo 1197 del Codice civile: «Il debitore non puo liberarsi eseguendo
una prestazione diversa da quella dovuta, anche se di valore uguale o maggiore, salvo che
il creditore consenta. In questo caso ’obbligazione si estingue quando la diversa prestazione
¢ eseguita.

Se la prestazione consiste nel trasferimento della proprieta o di un altro diritto, il debitore
¢ tenuto alla garanzia per ’evizione e per i vizi della cosa secondo le norme della vendita,
salvo che il creditore preferisca esigere la prestazione originaria e il risarcimento del danno.

In ogni caso non rivivono le garanzie prestate dai terzi».

Asimismo, el articulo 1198 afade lo siguiente: «Quando in luogo dell’adempimento é
ceduto un credito, ’obbligazione si estingue con la riscossione del credito, se non risulta
una diversa volonta delle parti (...)»,

(14) Senala el § 364 del BGB: «(1) Das Schuldverhdiltnis erlischt, wenn der Gldubiger
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 Verbin-
dlichkeit an Erfiillungs statt iibernimmt».

Traduccién: «(1) La relacion obligatoria se extingue si el acreedor acepta en lugar del
cumplimiento una prestacion distinta de la debida.

(2) Si con la finalidad de la satisfaccion del acreedor el deudor asume frente a €l una
nueva obligacién, en caso de duda no debe entenderse que asume la obligacién en lugar del
cumplimiento».

(15) Cfr. articulo 1243 del Code francés, que sefala 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».
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distinta de la prevista originariamente en la relacién obligatoria. Sin embargo,
es imposible admitir una dacién en pago en contra de la voluntad del acreedor
si nos atenemos a los términos previstos por el articulo 1166 del Cédigo Civil.
Siendo esto asi, tampoco cabria hablar de una dacién en pago impuesta por el
juez a la luz de lo previsto en el citado articulo 1166 del Cédigo Civil, tal y
como parece reconocer la ley 493, parrafo segundo, in fine, de la Compilacion
Navarra (16), precepto que, frente a la dacidon convencional de la ley 495, esta-
blece que: «...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 prestacion debida». Solo cabe hablar de una revision judicial de
las condiciones del contrato en el caso de que sea posible la aplicacién de la
clausula rebus sic stantibus, que, por otra parte, se debe observar siempre con
cierta cautela por parte de los Tribunales.

La falta de regulacién de la dacién en pago por parte del Cddigo Civil
ha llevado, tanto a la doctrina como a la jurisprudencia, a discutir sobre su
naturaleza juridica, lo que ha generado diversas posturas; y, aunque no es mi
pretension hacer aqui un estudio exhaustivo sobre esta materia, si parece opor-
tuno examinar brevemente las tendencias mas relevantes, en la medida en que
tomar un camino u otro nos puede ayudar a solucionar los distintos problemas
practicos que plantea la dacién en pago (17).

Comenzamos con la tesis que vincula la dacién en pago al contrato de
compraventa, y que procede del Derecho Romano. Ya observaba Ulpiano que
dare in solutum, est vendere, motivo por el cual se consideraba que el accipiens
tenfa una posicién muy parecida al comprador. El importe de la deuda de la
dacién en pago actuaba como el precio del contrato de compraventa, mientras
que el bien entregado ocupaba el lugar del objeto de la compraventa.

Nuestra jurisprudencia ha recurrido a los preceptos dedicados al contrato
de compraventa, no tanto para manifestar que la dacién en pago conlleva una
compraventa, cuanto para aplicar por analogia los preceptos de esta ultima,
méaxime cuando los articulos 1521 y 1636 del Cdédigo Civil se refieren in-
distintamente a la compraventa y a la dacién en pago. En estos términos se
ha manifestado la STS de 7 de diciembre de 1983 (Cdo. 2.°) en relaciéon con
la dacién en pago: «bien se catalogue el negocio juridico que implica como
venta, ya se configure como novacién, o como acto complejo, su regulacion
ha de acomodarse analégicamente por las normas de la compraventa al carecer
de reglas especificas, adquiriendo el crédito que con tal cesién se extingue,
como viene dicho, la categoria de precio del bien o bienes que se entreguen en

(16) En adelante, Comp. Nav.

(17) Sobre el estudio jurisprudencial, vid. ALBALADEJO, M., «La dacién en pago», en
Extincion de Obligaciones, director: José Ramoén Ferrandiz Gabriel, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 429-442.
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adjudicacién en pago de deuda». Abunda en esta idea la STS de 13 de febrero
de 1989 (FJ 2.°): «la datio pro soluto, significativa de adjudicacién del pago
de deudas, si bien no tiene una especifica definiciéon en el derecho sustantivo
civil, aunque si en el ambito fiscal, se trata de un acto por virtud del cual el
deudor transmite bienes de su propiedad al acreedor, a fin de que este aplique
el bien recibido a la extincién del crédito de que era titular, actuando este cré-
dito con igual funcién que el precio en la compraventa (...)». La STS de 30 de
septiembre de 1996 (FJ 1.°) ha declarado también que la dacién en pago es la
«trasmision consensuada del dominio pleno de las cosas en concepto de pago
total por deudas pendientes, con sujecién a las normas de la compraventa, al
carecer de normativa especifica reguladora» (18).

Como bien matiza el Alto Tribunal en las sentencias anteriormente citadas,
la falta de una especifica regulacién de la dacién en pago en nuestro Codigo
Civil es lo que propicia la aplicacién analégica de las normas dedicadas al con-
trato de compraventa. Ahora bien, es cierto también que esta regla necesita ser
adoptada con ciertas cautelas, ya que la aplicacién de los preceptos dedicados
a la compraventa no puede depender de nuestra decision arbitraria. Por ello, la
reciente STS de 1 de octubre de 2009 (FJ 2.°) ha sefialado lo siguiente: «si bien
se aplican por analogia normas de la compraventa, aunque es claro que no es
un contrato de compraventa, ello no significa que deban aplicarse totalmente y
sin excepcién ni variacién». En este sentido el Tribunal Supremo defiende la
idea de recurrir a las normas previstas en el contrato de compraventa cuando
resulte oportuno, pero en ninglin caso con cardcter general. «Asi, si un con-
junto de prestaciones cuyo pago es debido, pero no plenamente identificadas,
ni valoradas, forman el contenido de una obligacién, el acreedor y el deudor,
mediante acuerdo entre ambos, pueden aceptar una dacién en pago en el sentido
de que se haga el cumplimiento, como subrogado del pago, mediante ella, sin
que pueda exigirse que conste un precio cierto, como exige el articulo 1445
del Codigo Civil para la compraventa, pues las partes, en aras del principio de
autonomia de la voluntad ex articulo 1255 pueden acordar esta forma especial
del pago (...). Se aplica la normativa de la compraventa como analogia iuris,
lo que no significa que todos los articulos deban aplicarse con exactitud, sino
que son instituciones diferentes y permiten situaciones distintas» (19).

(18) Entre otras, vid. STS de 29 abril de 1991, de 19 de octubre de 1992, de 28 de junio
de 1993, de 2 de diciembre de 1994 y de 30 de noviembre de 2000.

(19) La STS de 1 de octubre de 2009 aborda el supuesto de la entrega de unos bienes
en concepto de dacién en pago de los honorarios que ha devengado el demandante en su
trabajo de intermediacién en promociones de edificaciones, «pese a que ni los trabajos ni
los honorarios estdn perfectamente determinados y valorados, pero el acuerdo de las partes
es valido, por el principio de la autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255 del
Cédigo Civil como uno de los principios bdsicos del derecho privado, siendo asi que no va
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La solucién que adopta el Tribunal Supremo resulta acertada desde el punto
de vista del pragmatismo. No obstante, lo que hace es resolver qué normativa
aplicar a una figura juridica que carece de ella, pero sin determinar cudl es su
verdadera naturaleza. No obstante, no debemos abandonar la lectura de los tér-
minos que las sentencias del Tribunal Supremo emplean, pues ellos nos muestran
que la dacién en pago estd mds cerca del pago que de la compraventa. En esta
postura abunda el hecho de que la dacién en pago se caracteriza no solo por
entregar una cosa o transmitir derecho real sobre ella (aunque sea esta situacion
la mas comun), sino por pagar con una prestacion distinta a la debida (aliud
pro alio solvere). Por ello, tal y como ya hemos manifestado en otro lugar, cabe
hablar de entregar tanto dinero como cualquier otra cosa, o de hacer o no hacer
algo en vez de dar una cosa (20).

Siendo esto asi, la RDGRN de 10 de diciembre de 2007 (FJ 3°), al resolver
si un arrendatario tiene los mismos derechos de adquisicion preferente ante una
venta que ante una dacién en pago, a la luz de lo previsto en el articulo 1521
del Cédigo Civil, viene a sefialar (conforme a una doctrina mas moderna) que,
aunque la dacién en pago es un negocio similar a la compraventa, cabe considerar
aquella como un negocio atipico y convencional; un negocio donde la inten-
cioén de las partes no es la de celebrar un contrato de compraventa que genere
obligaciones reciprocas, porque no existe una causa vendendi. La funcién de la
dacién en pago es solo la de extinguir una obligacién previa, en la que el crédito
no tiene los caracteres del precio propio del contrato de compraventa previsto
en el articulo 1445 del Cédigo Civil, ya que su causa es una causa solvendi.

De acuerdo con lo expuesto, son muchas las sentencias del Tribunal Supre-
mo que han expresado la idea de que la dacién en pago es una forma especial
de pago. La STS de 30 de noviembre de 2000 (FJ 4.°) ha manifestado que la
dacién en pago es «aquel contrato en virtud del cual para satisfacer un débito
por parte de persona determinada se entrega un bien concreto con finalidad
solutoria, compensatoria y extintiva de esa obligacién de pago» (21).

La STS de 29 de abril de 1991 acerca también la dacién en pago a la figura
del cumplimiento de las obligaciones al expresar esta idea: «La dacién en pago
se produce cuando el acreedor acepta, para cumplimiento de una obligacién
anteriormente constituida, la entrega de unos bienes distintos de aquellos en que
la prestacion consiste; dicho en otras palabras, dacién en pago es todo acto de
cumplimiento de una obligacién que, con el consentimiento del acreedor, se lleva
a cabo mediante la realizacién de una prestacion distinta a la que inicialmente

contra la ley, ni la moral, ni el orden publico». En el mismo sentido, vid. SSTS de 5 de
octubre de 2006, de 13 de julio de 2007 y 3 de octubre de 2007.

(20) Vid. ALBALADEJO, M., ob. cit., pag. 426.

(21) 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 27 de septiembre de 2002, de 21 de octubre de 2005 y de 19
de octubre de 2006.
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se habia establecido. El elemento fundamental consiste (...) en que la presta-
cién que se ejecuta constituye un aliud respecto de la prestacion prefigurada
(...)». Si nos fijamos, el Alto Tribunal se refiere al acto de cumplimiento de
una obligacién, motivo por el cual parece que dacidén en pago entraria mds bien
dentro de la esfera del pago, entendido este concepto en un sentido amplio.

Mas precisa resulta ser la STS de 19 de octubre de 2006 (FJ 3.°) al sefialar
lo siguiente: «La dacién en pago (...) es una forma especial del pago o “subro-
gados del cumplimiento” (...): forma especial de pago en que por acuerdo de las
partes se altera la identidad de la prestacién. Por mds que se haya dicho, no es
una compraventa, aunque se pueden aplicar por analogia normas de la misma:
produce los efectos del pago, como cumplimiento de la obligacién» (...) (22).

Todo ello pretende atribuir caracteres propios a la dacién en pago; como si
se tratara de una modalidad de pago. En consecuencia, cabria calificarla como
negocio (mds que como contrato) atipico cuya finalidad seria extinguir (que
no crear) una relacion obligatoria. Esta posicion parece ser la mas cercana a la
prevista en la ley 495 del Derecho navarro, que se refiere al objeto de la dacién
en pago como «cosa subrogada», y a lo previsto por la doctrina alemana de los
subrogados del cumplimiento (23).

Por consiguiente, aunque no quepa considerar a la dacién en pago como un
pago en sentido estricto, si parece oportuno hablar de ella como una sustitucién
del pago, lo que solventaria la exigencia de identidad de la prestacién de los
articulos 1157 y 1166 del Cédigo Civil. De lo que se deduce que al deudor se
le siguen requiriendo los mismos requisitos de capacidad y legitimacion esta-
blecidos en el articulo 1160 del Cédigo Civil.

No obstante, para justificar el cambio en el objeto de la relacién obligatoria,
(podriamos hablar de la dacién en pago como una suerte de obligaciones facul-
tativas? No. Hay que descartar esta idea, porque el consentimiento del acreedor,
que permite el cambio de una prestacion en una obligacién facultativa, se realiza
bajo una condicién (que podria ser suspensiva): permitir al deudor extinguir la
deuda de una manera distinta a la pactada para evitar su impago. Sin embar-
go, la datio in solutum libera al deudor solo cuando se entrega la prestacion
correspondiente. No se trata de facultar al deudor para liberarse de este modo
(cuando asi se pacta), algo que si es propio de las obligaciones facultativas.

Cabe plantearse entonces la siguiente cuestion: ;Podriamos hablar de la
dacién en pago como un tipo de novacién objetiva en los términos previstos en
el articulo 1203 del Cédigo Civil? (24) Tampoco. Si esto fuera asi, estariamos

(22) En el mismo sentido, las SSTS de 5 de octubre de 1987, de 25 de mayo de 1999
y de 27 de septiembre de 2002.

(23) Sobre la daciéon como finalidad de pago en el BGB, vid. DI Majo, A,
Dell’adempimento in generale, Zanichelli Editore, Bologna, 1994, pags. 340-342.

(24) Sobre el tema, vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, J., «Naturaleza juridica de la dacién
en pago», en ADC, 1957, pag. 753.
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intuyendo siempre la presencia de un negocio novatorio previo o simultdneo a
la entrega de la prestacion. El pago seria el resultado de ejecutar una relacién
nueva: la que surge tras la novacién. Pero esto no es asi. Lo que la dacién en
pago extingue es una relacion obligatoria, ya existente, pendiente de ejecucion.
Consiguientemente, la dacién en pago no cumple los requisitos del articulo 1204
del Cédigo Civil: no nace una obligacién nueva que sustituya a otra (sino que
solo se extingue la primera y dnica); ni coincide la intencién de las partes con
el esquema funcional tipico de la novacién, en su version modificativa (25).
En definitiva, la dacién en pago no implica una novacién porque no existe un
animus novandi (26). Tal y como manifiesta la STS de 27 de septiembre de
2002 (FJ 2.°), «es esencial y caracteristica de la novacién la sustituciéon de una
relacién obligatoria por otra, hecha con el designio de extinguir o modificar
la primera, es decir, que a los efectos de ese sustancial cambio obligacional
es requisito esencial, para que la novacién sea extintiva, la intencién de los
contratantes, o animus novandi de dar por extinguido el contrato primitivo entre
ellos existente (...); la novacidn entrafia la sustitucion o cambio de un conve-
nio obligacional por otro, lo que presupone la subsistencia de una obligacion
reemplazada por otra». La STS de 29 de enero de 1999 (FJ 2.°) se manifiesta
en el mismo sentido al decir que «la novacién presupone sobre la base de una
obligacion preexistente, crear otra nueva dispar, asi como la voluntad de no-
var». Sin embargo, todo lo dicho no esta presente en la dacién en pago, donde
existe un animus solvendi, pues la intencién de la dacién es la de extinguir
una relacién obligatoria sin que surja otra nueva. No existe una causa novandi,
sino una causa solvendi.

Consecuentemente, la dacién en pago de activos inmobiliarios a las Enti-
dades Financieras no parece sostenerse en un proceso de novacion, y si en uno
meramente de pago. La dacidén en pago no se basa en un previo negocio nova-
torio (con sus correspondientes efectos obligacionales) entre deudor y acreedor.
La datio in solutum no es el resultado de la ejecucion de un previo convenio
novatorio. Implica pagar, y por ello se configura (a mi entender) como una
modalidad de pago (27), que se deduce del articulo 1166 del Cédigo Civil. No
modifica la relacién obligatoria, sino que sustituye el medio de extincién de la
misma. Por este motivo parece oportuno hablar de la datio in solutum como
acto de cumplimiento de una obligacién que, con el consentimiento del acree-
dor, se realiza mediante la entrega de una prestacién distinta de la previamente

(25) En este sentido, la STS de 5 de marzo de 1965.

(26) Este mismo argumento sostiene la doctrina francesa (BICHERON, F.: «La dation en
paiement», en LGDJ, Paris, 2006, pags. 102-104) para negar que la dacion en pago constituya
una novacién en el articulo 1243 del Code Civil francés.

(27) Vid. D’Ogrs, A., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, T. XXXVIII, vol. 2, EDERSA, Madrid, 2002, pags. 26-27.
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pactada (28). Cuando el deudor entrega unos activos inmobiliarios a la Entidad
acreedora, realiza una atribucién patrimonial para extinguir una obligacién pri-
mitiva que tenia por objeto una prestaciéon pecuniaria. La causa de esta datio
se encuentra en la relacién obligatoria previa. Cabria pensar incluso que mien-
tras la datio in solutum actia como medio de reparacién (convencional) de un
proceso de impago de la deuda por el solvens, la novacién se incluiria en los
acuerdos de renegociacién del crédito. Esta conclusién nos permitird justificar
a continuacioén el caracter real de la dacién en pago.

IV. EL CARACTER REAL DE LA DACION EN PAGO

Que la dacién en pago no se constituya como una suerte de negocio no-
vatorio nos permite negar su cardcter consensual. Si parece adecuado sostener
el cardcter real de la datio in solutum, porque su eficacia dependerd siempre
de la entrega de una prestacion distinta de la pactada en la relacién obligatoria
que se pretende extinguir. Esto es, la dacién en pago se perfeccionard solo
mediante la entrega del objeto. Es cierto que esta postura parece enfrentarse a
la regla de consensualidad prevista en el articulo 1258 del Cédigo Civil, donde
lo excepcional es el contrato real, que ha de basarse siempre en un precepto
que justifique tal naturaleza. Pero también lo es, que lo dispuesto en el citado
articulo tiene como destinatarios los contratos en general, y la dacién en pago
no forma parte de esta categoria. La datio in solutum es un acto juridico (tal y
como lo es el pago) con eficacia real. No desprenderd efectos hasta que no se
entregue el correspondiente bien, motivo por el cual hasta entonces se mantendra
viva la obligacién primitiva (29).

Por consiguiente, la entrega de los activos inmobiliarios a las Entidades Fi-
nancieras, a fin de extinguir los créditos pendientes, es un presupuesto necesario
de eficacia de la dacion en pago. Los Bancos y las Cajas no pretenden novar
ninguna relacién obligatoria, porque ello supondria mantener viva la deuda.
Lo que pretenden es extinguirla, prestando su consentimiento al pago ofrecido
por el deudor con una prestacion distinta. Como consecuencia de ello su ratio
de morosidad en el mercado disminuye, y dejan de hacer las correspondientes
provisiones exigidas por el Banco de Espafia, con la repercusion positiva que

(28) Vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 11, Civitas,
Madrid, 1993, pag. 555.

(29) La STS de 19 de octubre de 2006 (FJ 1.° y 3.°) ya apunta la idea de la necesidad
de que se entregue el bien correspondiente cuando se plantea el siguiente supuesto: se acuerda
que si no se abonan unas cantidades pendientes de pago, los deudores cederdn un inmueble en
dacién de pago por el total de la deuda a los acreedores. Pero, ni se paga la deuda ni se cede
la finca que sigui6 en posesion de los demandados, quienes a su vez la transmiten a un terce-
ro. Ante esta situacion, el Alto Tribunal sostiene que subsiste la obligacién dineraria inicial.
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ello supone para su balance. Solo en el momento de la entrega de los activos
inmobiliarios desprenderd efectos la dacién en pago, y el acreedor extenderd
la correspondiente carta de pago. Por consiguiente, el riesgo de la posible de-
preciacion de valor del activo inmobiliario la asume el accipiens a partir del
momento en que se entrega el bien. Lo que se traduce en la siguiente idea: a
la luz de lo previsto en el articulo 1166 del Cédigo Civil, la Entidad Financiera
podrd negarse a recibir tales bienes devaluados, sin que el deudor pueda exigir
ninguna responsabilidad al respecto (30).

Tema distinto a valorar serd si cabe hablar de una posible responsabilidad
precontractual derivada de la ruptura injustificada de unos tratos o actuaciones
preliminares (de unos contactos previos) entre deudor y acreedor, que abordan
la dacién en pago. Hablamos de culpa in contrahendo porque tales tratos no
alcanzan la categoria de acuerdos (31). En tal caso se valorard el posible interés
negativo o de confianza (la expectativa) generada en la figura del deudor por
la Entidad acreedora.

V. LA PRESENCIA DE UNA DEUDA Y EL ANIMUS SOLVENDI

La pretension de la dacién en pago es extinguir una relaciéon obligatoria.
En consecuencia, la razén de ser de este medio de pago se encuentra en la
presencia de un crédito pendiente de cumplimiento, ya que no se puede extin-
guir lo que no existe. Si la deuda se hubiera extinguido, la adjudicacién de un
bien no tendria como causa la dacién en pago. Estarfamos ante un pago de lo
indebido de los articulos 1895 y siguientes del Cddigo Civil, lo que permitiria
ejercitar la condictio indebiti, a fin de conminar a restituir lo que se recibi6
indebidamente, o ante una mera donacion. Por este motivo, el animus solvendi
ha de estar presente siempre en toda datio in solutum.

(30) Cabria hablar de un pacto previo a la dacién en pago como simple promesa.

(31) La STS de 23 de septiembre de 2002 (FJ 1.°) se refiere a un caso en el que el
deudor y acreedor pactan la entrega de unas maquinas tras su correspondiente reparacion. El
Alto Tribunal sefnala que: «el documento (...) que se presenta como un negocio que arbitra
una posible solucién de la deuda pendiente» es «mds bien (...) una propuesta de dacién en
pago (dacion proyectada) que no se llegé a perfeccionar, al no cumplir la finalidad que justifica
dicha figura juridica de actuar como instrumento de efectiva satisfaccion de la deuda insa-
tisfecha con la transmision de las mdquinas, con las condiciones precisas, bien para permitir
su utilizacion correcta y provechosa o para su realizacién econémica mediante la venta en el
mercado». Se considera que existié un contrato preliminar que contiene una condicién, «que
actia como suspensiva y no se cumplio, de que la recurrente llevase a cabo por su cuenta las
actividades necesarias para la puesta en marcha de lo entregado y de este modo se supedité el
negocio en sus efectos traslativos a que esto tuviera lugar y asi pudiera adquirir plena eficacia
vinculante, al depurarse (...) el impedimento que autorizaria pasar de la fase de interinidad
contractual a la definitiva de obligacion valida». Como no se sustituye la prestacién con la
entrega de la maquinaria, el acreedor puede reclamar la cantidad debida.
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Tampoco se debe confundir la dacién en pago con un pacto que obliga a
extinguir una relacién obligatoria mediante la ejecucién de dos prestaciones
diversas. Este es el supuesto que resuelve la STS de 4 de octubre de 1989, que
niega estar ante una dacién en pago cuando se pacta pagar un arrendamiento
de servicios mediante la entrega de una parte en dinero y de otra en pisos. La
entrega de los pisos no implica pagar algo distinto de lo pactado a fin de ex-
tinguir una deuda primitiva (que es lo que caracteriza la datio in solutum), sino
el cumplimiento de lo acordado en el correspondiente contrato (32).

Queda claro pues que la dacién en pago tiene su razén de ser en unas deudas
pendientes de extinguir. Son ellas las que operan como causa de la transmision
de bienes que produce la dacién en pago, y asi debe ser expresado en el titulo
que accede al Registro de la Propiedad para que aquella pueda ser amparada.
La RDGRN de 11 de julio de 2007 (FJ 2.°) «no ofrece dudas que este elemento
esencial del propio contrato traslativo (cfr. arts. 1261.3.° y 1275 del CC), ha de
ser debidamente expresado en los titulos inscribibles sin que pueda jugar en el
ambito registral la presuncion que establece el articulo 1277 del mismo Cédigo».

Que la dacién en pago sea causa de extincion de una deuda, ha llevado a la
jurisprudencia a considerar que el crédito debe ser cierto, tal y como lo es también
el precio exigible en un contrato de compraventa, argumento que se deduce de
la aplicacién analdgica de las normas de este contrato (33). Aunque se llega a la
misma conclusién desde la perspectiva de la datio in solutum como modo de pago,
en cuanto que es un presupuesto necesario para todo pago el de la presencia de un
crédito cierto. La STS de 30 de noviembre de 2000 (FJ 3.°) abunda en esta idea:
«que [el crédito] se extingue con la adjudicacién de los bienes» y debe ser cierto,
«lo que implica su concreta determinacion bien sea en el contrato o posteriormente
de acuerdo con los criterios en €l establecidos pero sin que sea preciso un nuevo
convenio entre las partes para esa determinacion (...)».

Que exista una deuda previa que fundamente la naturaleza solutoria de la
dacién en pago resulta indiscutible; pero parece oportuno sostener también que
es necesario que el crédito que se pretende extinguir sea anterior, vencido y
exigible (34). Al fin y al cabo la dacién en pago actia cuando existe un incum-
plimiento previo; esto es, cuando el deudor deja de hacer frente a las deudas
que tiene pendientes con las Entidades Financieras.

Si la deuda no ha vencido, y el solvens procede a realizar una prestacién
distinta de la pactada, se plantean ciertas cuestiones. La entrega de un bien al
acreedor por parte del deudor no es causa de la dacién en pago de una deuda,

(32) Idéntica situacién se plantea en la STS de 29 de abril de 1991 (FJ 2.°): «No puede
confundirse la dacién en pago con el pacto incardinado en un arrendamiento de obra en el
cual parte del precio se debe satisfacer mediante la transferencia de la propiedad de deter-
minados pisos (...)».

(33) SSTS de 7 de diciembre de 1983 y de 1 de octubre de 2009.

(34) SAP de Alicante (Seccion 9.*), de 14 de marzo de 2007.
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porque esta no resulta exigible ain. Aunque exista un animus solvendi, parece
mds oportuno hablar de novar. Existe un pacto implicito que les lleva a cam-
biar la prestacién y el plazo de ejecucion de la misma. Si, por el contrario,
admitimos que existe una dacién en pago (pese a que la deuda no ha vencido),
cabria presumir que ademds de renunciar el acreedor a la facultad que le aporta
el articulo 1166 del Cédigo Civil, se estaria renunciando también al plazo de
cumplimiento del crédito, ya fuera (esta dltima renuncia) por parte del deudor,
del acreedor o de ambos, un aspecto insito en la propia dacién en pago.

Por otra parte, que la dacién en pago tenga fines solutorios hace que la
propia jurisprudencia reitere que ha de tratarse de un incumplimiento verdadero
y propio (referente a la esencia de lo pactado), sin que baste aducir incumpli-
miento de prestaciones accesorias o complementarias que no impidan, por su
escasa entidad, que el acreedor obtenga el fin econémico del contrato (35). En
definitiva, se exige que el incumplimiento sea de tal entidad que impida el fin
normal del contrato, frustrando las legitimas expectativas de la parte interesada.

VI. LA CONCURRENCIA DE LAS VOLUNTADES DEL ACREEDOR Y
DEL DEUDOR

Uno de los requisitos sustanciales para que la datio in solutum sea valida viene
dado por la presencia de la voluntad del accipiens. La STS de 2 diciembre de 1994
(FJ 6.°) lo indica con claridad: ha de constar «el consentimiento del acreedor para
la realizacién de una prestacion distinta a la que inicialmente se habia establecido».
En la medida en que la dacién en pago es contraria al aforismo aliud pro alio
invito creditori solvi non potest, se necesitard el consentimiento del accipiens a
fin de derogar este principio previsto en el articulo 1166 del Cédigo Civil.

El bien que sustituye la prestacion de la relacion obligatoria puede ser
entregado al mismo acreedor o su representante, siempre que este ultimo tenga
no solo poder para recibir el pago, sino también para aceptar la sustitucién de
la prestacién primitiva.

Junto al consentimiento del acreedor estd presente también el del deudor.
Aunque en este caso cabe desterrar el uso del término consentimiento para re-
ferirse a la voluntad del deudor. Es un término que nos reenvia al intercambio
de voluntades, propio del &mbito contractual, cuando la dacién en pago implica
simplemente pagar. Resulta mds oportuno hablar del ofrecimiento voluntario de
un nuevo objeto, que el solvens hace al acreedor con el fin de cumplir con la
deuda pendiente. Es la Entidad acreedora la que valorard positivamente (pres-
tando su consentimiento) el bien ofrecido en concepto de datio in solutum.

(35) SSTS de 30 de marzo de 1992, de 2 de julio de 1992, de 8 de febrero de 1993, de
24 de febrero de 1993, de 8 de noviembre de 1997 y de 22 de mayo de 2003.
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Por supuesto, tal y como establece la STS de 28 de junio de 1993 (FJ 1.°),
la voluntad del deudor para realizar la dacién en pago debe ser clara, y en el
caso de que aquella sea ticita «ha de resultar de actos inequivocos que demues-
tren de manera segura el pensamiento de conformidad del agente». Por ello el
silencio «solo adquiere relevancia juridica cuando de antemano es tenido en
cuenta por la Ley para asignarle un cierto efecto. (...). El silencio absoluto no
es productor de efectos juridicos mds que en el caso de que la Ley o voluntad
de las partes se le reconozca o conceda previamente, pudiendo hablarse de un
silencio cualificado solo cuando se junte a hechos positivos precedentes, a una
actividad anterior de la parte que guardé silencio, o a particulares situaciones
subjetivas u objetivas que sirvan como elemento util para tener por hecha la
manifestacién de una determinada voluntad». El silencio del propietario de unos
bienes no sirve para dar eficacia a una dacién en pago de deudas, pues esta
es «un acto por virtud del cual el deudor transmite bienes de su propiedad al
acreedor, a fin de que este aplique el bien recibido a la extincién del crédito
del que era titular», y «no puede equipararse a ese acto transitivo del deudor,
la apropiacion por el acreedor de los bienes del deudor de que se encuentra en
posesion por otro titulo llevada a cabo por una decision unilateral suya y sin
previo consentimiento expreso del deudor, apropiacion arbitraria y carente de
todo fundamento juridico».

No existe 6bice alguno para admitir el pago por tercero en la datio in so-
lutum. La RDGRN, de 11 de julio de 2007, reconoce la figura del tercero en
este caso en cuanto que es una figura que sirve para liquidar deudas ajenas.
Ello, siempre y cuando no olvidemos el valor que se da a la voluntad del
deudor, a la luz de lo previsto en el articulo 1158 del Cddigo Civil, que no
tiene relevancia en cuanto a los efectos solutorios, pero si ante la reclamacién
posterior del tercero. Por ello, el aspecto peculiar del pago por tercero viene
dado por el objeto de reclamacion de este al deudor. Cuando el tercero reclame
lo que hubiese pagado al deudor (porque este ha consentido o ha ignorado este
pago), no hay que olvidar que la deuda se extingue mediante la entrega de una
prestacion distinta a la acordada previamente entre deudor y acreedor, que este
acepta. Consiguientemente, el tercero no podra reclamar lo mismo al deudor si
el objeto entregado no tiene un caricter genérico. Cabe pensar que el deudor
presta su asentimiento para que la deuda la extinga un tercero, pero no para
cambiar la naturaleza de su crédito. Por ello el deudor seguird vinculado con
el mismo crédito que tenia pendiente con su acreedor, aunque ahora sea con
un tercero. Este no podra reclamar nada distinto. No obstante, no existe 6bice
alguno para que este tercero (al igual que el acreedor primitivo) vea satisfecho
su interés mediante la entrega de una prestacion distinta a la que constituye el
derecho de crédito, si asi lo acepta.
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VII. LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD DEL ACTIVO INMOBI-
LIARIO A LA ENTIDAD FINANCIERA

1. DIVERSOS ASPECTOS DERIVADOS DE LA TRASLACION DEL DOMINIO

Tal y como sostiene la STS de 2 diciembre de 1994 (FJ 6.°), se exige que
«haya cesién del dominio pleno en concepto de pago total de la deuda» para
que exista dacioén en pago. No se trata de ceder la posesion de un bien para el
pago de unas deudas, sino de transmitir el dominio del objeto que se adjudi-
ca (36). Por ello se exige la capacidad necesaria de quien realiza esta operacion
y la libre disposicién del aliud que se pretende entregar. Si bien es cierto que
la transmisiéon del dominio es un presupuesto a tener en cuenta solo cuando
el objeto de la datio in solutum es una prestacion de dar; no asi cuando aquel
viene constituido por una prestacién de hacer o de no hacer.

Cuando el deudor es un promotor inmobiliario, y este entrega una promo-
cién a la Entidad acreedora, aquella (la promocién) puede estar afectada por
unos contratos de compraventa de pisos, pendientes (total o parcialmente) de
ejecucion. El acreedor, quien recibe el dominio de los activos inmobiliarios
mediante la datio in solutum, se convierte a su vez en cesionario de la totalidad
de una relacion obligatoria. Al accipiens se le transmite una posicion juridica
compleja. Esta cesion alcanza todos los derechos y obligaciones derivados del
contrato, asi como cualquiera de los aspectos accidentales (por ejemplo, el tér-
mino o las condiciones) o excepciones inherentes a la obligacién o de caricter
personal (37), que aquel conlleve. Por consiguiente, se produce una subrogacién
en la posicién del promotor con respecto a los compradores, lo que se traduce
en la siguiente idea: se exigird al nuevo duefio la terminacién de la obra y su
correspondiente entrega conforme a los pardmetros establecidos en el contrato
de compraventa. El cesionario asumird la posicién del cedente en materia de
derechos y facultades que no sean personalisimos. Cosa distinta es sostener que
las garantias prestadas por un tercero para asegurar el cumplimiento del contrato
por el cedente se mantengan (por ejemplo, los avales aportados por una Com-
paiifa aseguradora de las cantidades entregadas a cuenta). Parece normal que
se extingan tales garantias en el momento de la cesién, a menos que concurra
el garante para confirmarlas y admitir su prérroga.

Si la dacién en pago conlleva la cesién de un contrato de compraventa, la
participacién del contratante cedido (ademds del cedente y el cesionario) resulta
sustancial. Parece meridiano, que la asistencia y el consentimiento de este ul-
timo resulta indispensable para que el cedente pueda liberarse de unas obliga-
ciones, que el cesionario va a comenzar a asumir tras la dacién en pago. Este

(36) RDGRN de 3 de septiembre de 2008 (FJ 4.°).
(37) Cfr. articulo 1198 del Cédigo Civil.
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consentimiento (aunque sea posterior o anterior a los prestados por el cedente
y el cesionario) actia como elemento constitutivo de la cesién del contrato de
compraventa. Mientras aquel falte, 1a cesion no desprenderd sus correspondientes
efectos. Por consiguiente, cabe realizar la traslacién del dominio de unos acti-
vos inmobiliarios en concepto de datio in solutum, pero no asi el contrato de
compraventa correspondiente si el comprador no presta su consentimiento. La
cesion del contrato de compraventa se convierte en un elemento de eficacia de
la dacién en pago. Si no fuera asi, el promotor seguiria vinculado con los com-
pradores de unos activos que ya no son suyos en virtud de la datio in solutum.

En cuanto al aspecto formal de la dacién de activos inmobiliarios en pago
de deudas pendientes, reiterar que sus efectos se producen con la mera entrega
de los bienes a la Entidad Financiera acreedora, aunque sea habitual proceder
a realizar la datio in solutum mediante una escritura piblica que accederd pos-
teriormente al Registro de la Propiedad.

Respecto a los aspectos tributarios que la dacién en pago conlleva no hay
que olvidar que este acto juridico es causa del Impuesto de Valor Afadido,
cuyo montante deberd ser expresado en la escritura publica correspondiente.
Ahora bien, a tenor de lo manifestado por el Tribunal Econdmico-Administrativo
(vocalia 5.%), de 15 de febrero de 2006, a los efectos de la aplicacion del Im-
puesto de Valor Afiadido, la dacién en pago no va a ser considerada como una
permuta. En consecuencia, aquella no se adapta a lo dispuesto por el articulo
79 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, de 28 de diciembre de 1992,
donde se establece lo siguiente: «En las operaciones cuya contraprestacion no
consista en dinero, se considerard como base imponible la que se hubiese acor-
dado en condiciones normales de mercado, en la misma fase de produccion o
comercializacion, entre partes que fuesen independientes». Por el contrario, el
Tribunal considera que la dacién en pago se acomoda a las reglas previstas en
materia de compraventa a los efectos del pago del citado impuesto, reglas que,
por supuesto, hay que traer a colacién por analogia. Por este motivo, llega a la
conclusién de que se debe aplicar el articulo 78 del citado texto legal, donde se
establece que la base imponible del impuesto estard constituida «por el importe
total de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del
destinatario o de terceras personas». La norma juridica se refiere a que es la
cuantia de la deuda, que se pretende extinguir mediante la datio in solutum, la
que se va a emplear como base imponible del impuesto, y no el valor del activo
que se entrega en concepto de dacién en pago.

En relacion con el pago del impuesto sobre incremento de valor afiadido (lo
que comunmente llamamos plusvalia), sefialar que el articulo 104.2. del Real
Decreto-Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido
regulador de las Haciendas Locales, sefiala que se tributa por la dacién en pago
de un inmueble, siempre y cuando tenga la consideracion de urbano «a efectos
de dicho Impuesto sobre Bienes Inmuebles, con independencia de que estén o
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no contemplados como tales en el Catastro o en el padron de aquel». Esto es,
no se tributa por la dacién en pago de un inmueble de naturaleza ristica. Al
aplicar por analogfa las normas de la compraventa a la dacién en pago, se de-
duce que el sujeto pasivo serd el transmitente del bien inmueble, salvo pacto en
contrario; esto es, el deudor que extingue su deuda mediante este procedimiento.

2. LA PERDIDA DE LA COSA ENTREGADA POR EVICCION Y LA RESPONSABILIDAD
POR VICIOS OCULTOS

De los § 364 y 365 del BGB, se deriva la aplicacién de las normas relati-
vas a la eviccién previstas para el contrato de compraventa, al mismo supuesto
planteado en la datio in solutum. Como consecuencia de ello, si el acreedor,
que recibe el objeto en concepto de dacién en pago, lo pierde por eviccion,
no puede invocar su antiguo crédito, porque se considera que este ha quedado
extinguido por el cambio del objeto. El acreedor tendrd los mismos derechos
que el comprador: el derecho a obtener la correspondiente indemnizacién (38).

No existe ninglin precepto en nuestro Codigo Civil que prescriba la apli-
cacion de las disposiciones relativas al contrato de compraventa, en el caso de
que el acreedor se vea privado por un tercero del bien atribuido en concepto de
dacion en pago. Por consiguiente, cabe recurrir tanto a la aplicacién analégica
de las normas que regulan la eviccion en el contrato de compraventa, como a la
figura de los vicios del consentimiento (error y dolo) para impugnar la dacién
en pago. Pero, en cualquiera de las dos soluciones propuestas, hay que traer
siempre a colacién la interpretacion que debemos realizar del articulo 1849 del
Cadigo Civil, segtin el cual: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble,
u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda
por eviccion, quedard libre el fiador» (39).

De una interpretacién amplia del citado articulo 1849 del Cédigo Civil se
deduce que la relacién obligatoria se extingue por la dacidn en pago, asi como
todos los derechos de garantia establecidos en favor del acreedor. En consecuen-
cia, en el caso de que se pierda el objeto por eviccién no revivird el derecho
de crédito, ni tampoco los derechos de garantia (40). El acreedor que acepta la
dacién en pago de una deuda asume el riesgo de la eviccion integramente (41).
Puesto que no renace el crédito originario, cabria aplicar por analogia lo pre-
visto por el articulo 1478 del Cédigo Civil, para permitir al acreedor solicitar

(38) Vid. ENNECCERUS, L.; Kipp, Th., y WOLF, M., Tratado de Derecho Civil, traducido y
anotado por Pérez Gonzidlez, B. y Alguer, J., vol. 1.° t. 2.°, Bosch, Barcelona, 1951, pag. 316.

(39) Cfr. ley 495 Comp. Nav.

(40) Vid. Diez-Picazo, L., ob. cit., pag. 558.

41) Ibidem.
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el saneamiento por eviccidén a su deudor, a fin de imponer a este ultimo la
restitucion del valor de la cosa al tiempo de la eviccidn, los frutos, los gastos
del contrato y las costas del pleito.

Ahora bien, parece que la aplicacién de las reglas relativas a la eviccién
previstas para el contrato de compraventa, resultan oportunas sobre todo si
consideramos a la datio in solutum como una especie de negocio novatorio. Sin
embargo, si, tal y como venimos sosteniendo, la dacién en pago se acerca mds
a una modalidad de pago, cabria afirmar que la prestacion inicial renace si la
datio in solutum deviene ineficaz. La dacién en pago estaria vinculada siempre
a la correcta extincién de la relacién obligatoria (42). Esta postura estaria en
armonia con una interpretacion estricta del articulo 1849 del Cédigo Civil, que
permita afirmar que lo dispuesto por este precepto constituye una excepcion
que solo afecta a la fianza, en cuanto garantia (43).

Por supuesto, lo expresado no es dbice para que el deudor y acreedor acuer-
den otras consecuencias distintas a la expresada, ante la pérdida del objeto por
eviccion. No procede, sin embargo, que el acreedor elija entre el restableci-
miento del crédito primitivo o la oportuna indemnizacién por eviccion. Ninguna
norma le atribuye dicha facultad, tal y como si lo hace el segundo pérrafo del
articulo 1197 del Codice Civil italiano, que en el supuesto planteado se exige
expresamente una responsabilidad por eviccidn (y también por vicios ocultos),
conforme a las normas previstas en la regulacion del contrato de compraventa,
salvo que el acreedor elija la prestacién originaria (44). El legislador italiano
reconoce la presencia de dos remedios: la responsabilidad por eviccién, o per-
mitir al acreedor afectado exigir la prestacién originaria, eleccién (esta ultima)
que, a su vez, podria desembocar en un resarcimiento por dafio derivado del
incumplimiento de la primitiva obligacién.

En relacién con los vicios ocultos del objeto entregado al acreedor, cabe
recurrir a la figura de los vicios del consentimiento para impugnar la dacién
en pago. La STS de 22 de mayo de 2006 (FJ 2.°) asi lo plantea cuando trata
de valorar la presencia de un embargo anterior a la dacién en pago. El Alto
Tribunal manifiesta que «la cuestion que en realidad se plantea por la parte
recurrente se refiere al cardcter excusable o no del error padecido por la entidad
crediticia en el momento en que acepté como pago la atribucién de titularidad
de los bienes hipotecados, con la consiguiente cancelacién, por confusién de

(42) Cfr. articulo 1198 del Codice Civile italiano (supra nota 13), que prevé el caso
concreto de extincién de una relacién obligatoria mediante la cesion de un derecho de crédito.
En este caso se discute si el reconocimiento del crédito por parte del acreedor es un acto
equivalente al de la garantia por su solvencia (vid. C1aN, G., y TRABUCCHI, A., Comentario
breve al Codice Civile, CEDAM, Padova, 1997, pags. 1198-1199).

(43) Vid. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J., «El cumplimiento de las obligaciones»,
en RDP, Madrid, 1956, pag. 378.

(44) Vid. supra nota 13.
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derechos, de las garantias hipotecarias constituidas sobre ellos, ignorando que ya
se habia producido el embargo de los mismos bienes para responder de distinta
responsabilidad y que el mandamiento para la anotacién de dicho embargo ya
habia sido presentado en el Registro de la Propiedad cuando la actora consintié
en ello aunque no se hubiera extendido atin la anotacién en las correspondientes
hojas registrales. Se sitiia por tanto la discrepancia de la parte recurrente con
la sentencia impugnada en el dmbito de la interpretacién de los articulos 1265
y 1266 del Cédigo Civil, ya que el primero considera nulo el consentimiento
prestado por error y el segundo exige para que el error invalide el consentimiento
que recaiga sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo. Es cierto que dichos articulos no declaran la inexcusabilidad del error
como requisito para que produzca efectos invalidantes», pero «se trata de un
elemento que la jurisprudencia exige pese al silencio del Cédigo Civil (...), en
virtud del cual se niega al error la eficacia invalidante del contrato cuando pudo
ser salvado empleando una diligencia media o regular, para lo cual habrd que
atender a las circunstancias de toda indole e incluso a las personales (andloga-
mente a como lo hace el art. 1484, in fine, del Cdédigo Civil para los defectos
de la cosa vendida), valorando las respectivas conductas segtin el principio de
la buena fe (art. 1258), pues si el adquirente tiene el deber de informarse, el
mismo principio de responsabilidad negocial le impone al enajenante el deber
de informar». En este sentido, «la excusabilidad del error ha de ponderarse
desde el dangulo de la bona fides y del principio de confianza, a los que habra
de darse la relevancia que merecen en el trifico juridico, teniendo en cuenta
siempre que la necesidad de excusabilidad del error (...) tiene como finalidad
primordial la proteccion del 16gico y licito interés negocial de la otra parte».
En consecuencia, para que el error sea invalidante del contrato se requiere
la concurrencia de dos requisitos fundamentales: ser esencial, porque tal y como
afirma la STS de 12 de noviembre de 2004, «la cosa carezca de alguna de las
condiciones que se le atribuyen, y precisamente de la que de manera primordial
y bésica motivé la celebracion del negocio atendida la finalidad de este»; y que
el error no sea imputable a quien lo padece, «pues de acuerdo con los postulados
de la buena fe el requisito de la excusabilidad tiene por funcién basica impedir
que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando este no merece
esa proteccién por su conducta negligente ya que en tal caso ha de establecer-
se esa proteccion a la otra parte contratante que la merece por la confianza
infundida por la declaracién». Por ello, en el caso planteado en la STS de 22
de mayo de 2006 se valora la presencia del error excusable, en cuanto que el
transmitente del bien en concepto de dacién en pago no puso de manifiesto
la existencia del embargo anterior pendiente de anotacion en el Registro de la
Propiedad. Por otra parte, desde la propia Notaria se solicitd informacién al
Registro de la Propiedad sin que se advirtiera la existencia de los embargos.
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Los mismos no constaban anotados en el momento en que se materializé el
negocio de dacién en pago. Todo ello, en relacién con el principio de confianza e
incluso con la inexistencia de perjuicio para el tercero embargante, pues cuando
presentd ante el Registro de la Propiedad la traba para su constancia, lo hizo
sobre unos bienes que aparecian hipotecados en favor de la entidad hoy actora
en garantia de su crédito, lleva al Alto Tribunal a considerar que el error sufrido
por la entidad crediticia no solo fue sustancial sino que, ademds, fue también
excusable, lo que justifica que se pueda anular el consentimiento prestado.

VIII.  CUESTIONES RELATIVAS AL VALOR DEL OBJETO ENTREGADO
EN CONCEPTO DE DACION EN PAGO

1. LA INFRAVALORACION O SOBREVALORACION DEL BIEN ENTREGADO

La dacién en pago implica una solutio llevada a cabo mediante la entrega
de una prestacién distinta de la originaria. La aceptacién por el acreedor del
nuevo objeto como modo de extincién de una relacién obligatoria deroga uno
de los requisitos objetivos de pago: la aplicacién del principio de identidad de
la prestacion, requerido por los articulos 1166 y 1167 del Cédigo Civil, que se
recoge en el aforismo aliud pro alio invito creditori solvi non potest. Todo ello
implica que el accipiens renuncia a una facultad que protege la naturaleza de
su derecho de crédito.

Ahora bien, cabe pensar también en otro elemento como aspecto que carac-
teriza a la dacion en pago: no es requisito sine qua non valorar expresamente el
aliud ofrecido al acreedor para sostener la eficacia de este medio de pago. Pero,
se supone una valoracién ticita, lo que permite afirmar que el objeto entregado
en concepto de dacién en pago representa el importe de la deuda insatisfecha,
produciendo como consecuencia inmediata la extincién de la obligacién (45).
No obstante, en la praxis bancaria, se procede a la correspondiente tasacion
actualizada del activo inmobiliario que se pretende entregar en concepto de datio
in solutum, a fin de delimitar cudl es el valor de mercado del bien ofrecido en
pago de la deuda pendiente. Es un modo de determinar a priori si es factible o
no la datio in solutum a la vista del montante de crédito impagado.

Sin embargo, pese a lo manifestado anteriormente, cabe preguntarse si no
existe un enriquecimiento sin causa, una donacién o una mera condonacién
parcial de la deuda, cuando la Entidad Financiera recibe un activo inmobiliario
con un valor de mercado mayor al montante de la deuda pendiente; y viceversa,
cuando se extingue una relacién obligatoria mediante la entrega de unos bienes
con un valor inferior al crédito impagado. Ambos casos son posibles. La pre-

(45) Cfr. articulo 1872 del Cédigo Civil.
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sién del impago compele al deudor a entregar unos bienes cuyo valor supera la
cuantia de la deuda pendiente de pago. Razén: extinguir la relacién obligatoria
cuanto antes. En otro caso, es la Entidad acreedora la que estd interesada en
recibir unos bienes en concepto de pago total de una deuda, aunque aquellos
estén minusvalorados en el mercado. Es un modo de dejar de hacer provisiones
crecientes a causa de la presencia de un crédito moroso, que afecta de un modo
claro a sus cuentas de resultados. Desde el punto de vista del balance de resul-
tados que presenta toda Entidad Financiera, no parece interesar al accipiens una
liberacién parcial de la deuda cuando el valor del activo entregado es inferior
a la cantidad impagada. Motivo para este razonamiento: a la presencia de un
crédito moroso, que hace que la ratio de morosidad de la Entidad acreedora
no disminuya, asi como su correspondiente provisiéon de fondos, habria que
afiadir la correspondiente provision de fondos que debe aquella realizar para
paliar el riesgo de depreciaciéon del activo inmobiliario que se incorpora a su
balance de cuentas.

Desde el punto de vista fiscal, se aprecian las diferencias de valor entre
el montante de la deuda pendiente y el valor del bien entregado en concepto
de dacion en pago. Existe una ganancia patrimonial, que estard sujeta a la tri-
butacién correspondiente, si el activo inmobiliario que se entrega a la Entidad
Financiera correspondiente tiene un valor superior al crédito impagado. Implicara
también una ganancia patrimonial, si lo que se produce es una condonacién
parcial de la deuda porque el valor del bien entregado es inferior al montante
de la deuda pendiente.

2. LA RESCISION POR LESION DE LA DACION EN PAGO HECHA EN FRAUDE DE
ACREEDORES

La dacién en pago se constituye en un acto valido y eficaz si cumple con
los requisitos expuestos anteriormente. Pero deviene ineficaz por el ejercicio de
la accidn rescisoria prevista en los articulos 1290 y siguientes del Cédigo Civil.
Sera posible la impugnacién de la datio in solutum, cuando este acto se haya
realizado en fraude de los acreedores. Por ello, debemos analizar todas aquellas
daciones que actian como instrumento para anticipar pagos o extinguir deudas
no vencidas, sin olvidar la dacién en pago de deudas ya vencidas. Tanto en
un caso como en otro, la datio altera el patrimonio del deudor, en cuanto que
reduce su capacidad econémica. Por ello, hay que determinar en qué casos esta
dacién supone un perjuicio para el resto de acreedores a los efectos de ejercitar
la accién revocatoria del articulo 1111 del Cédigo Civil. Pensemos en la entrega
de un activo inmobiliario en concepto de dacién en pago, con un valor muy
superior al montante de la deuda pendiente, a cambio de extinguir una relacién
obligatoria. Aunque la extincion de la deuda supone una mejora sustancial en
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la situacidn crediticia, merecen ser valorados los efectos de una dacién en pago
en un marco preconcursal, con el fin de determinar si este tipo de operaciones
afecta al régimen paritario de los acreedores. Si con ella lo que se pretende es
intentar liquidar de forma apresurada el patrimonio del deudor (46). En definitiva,
la dacién en pago supone disminuir la deuda y mejorar la solvencia del deudor,
pero, a veces, se nos muestra también como fuente de un potencial fraude.

Que la dacién pueda ser impugnada, implica observar este acto desde la
perspectiva de la concurrencia de los requisitos exigibles para ejercitar la ac-
cién rescisoria por fraude de acreedores. En consecuencia, la dacién debe ser
auténtica (y no simulada), porque aunque la simulacién responda a la misma
intencién fraudulenta, la simulacion conduce a la nulidad del acto, mientras
que la dacién en pago hecha en fraude de acreedores nos aboca a la ineficacia
de un acto vélido a través de la rescisién. Desde un punto de vista practico se
deducen claras diferencias entre la nulidad y la rescisién. Tal y como sefala
ALBALADEJO, mientras la nulidad resulta imprescriptible, el ejercicio de la ac-
cién revocatoria por fraude de acreedores del articulo 1111 del Cédigo Civil
(de carécter subsidiario) estard sujeta siempre a un plazo de cuatro afios (47).

Asimismo, la dacién en pago debe ser la causa del fraude de acreedores.
Ahora bien, no es necesaria la presencia de un animus nocendi en toda enajena-
cién para ser considerada (esta) fraudulenta. No se exige que el deudor pretenda
dafiar a los acreedores defraudados. Se requiere tan solo un resultado: no tener
bienes suficientes para pagar las deudas pendientes (48). Por consiguiente, predo-
mina el aspecto objetivo (la insolvencia) sobre el subjetivo (consilium fraudis).

Por supuesto, huelga decir que la insuficiencia patrimonial para hacer frente
al pago de las deudas, se ha de referir a la que resulta de la dacién en pago,
que es el acto que se pretende revocar. Por tanto, si en el momento de la datio,
el deudor tiene bienes suficientes para hacer frente al pago de sus deudas, y
después no, no cabe hablar de rescisién de la dacidon en pago, aunque esta le
permitiera al deudor recuperar la solvencia perdida.

(46) La STS de 4 de septiembre de 1992 (FJ 2.° y 3.°) aborda un supuesto donde se dis-
cute si la entrega de una finca en concepto de dacién en pago por el deudor tiene como fin
sustraer sus bienes a la accién de sus acreedores, y «enriquecerse torticeramente en perjuicio
de la Mutualidad que presidia, vendiéndole un inmueble en pago de una deuda de valor
muy superior al de tasacion de aquella». Al respecto, el Alto Tribunal sefiala que aunque el
importe de la deuda fuera muy superior al valor de la finca dada en pago, la Mutualidad,
siendo consciente de las dificultades econdémicas que tenia su presidente (y deudor), acepta
este pago «perfectamente licito». Si la Mutualidad sostiene la validez de la transmision rea-
lizada, aunque su presidente haya abusado de su representaciéon (mediante la realizacién de
un autocontrato), el perjuicio sufrido por la primera queda «fuera de lugar» en cuanto que es
ella «la tnica legitimada para accionar con base en aquel».

(47) Vid. ALBALADEJO, M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t.
XV, vol. 1, EDERSA, Madrid, 2002, pag. 968.

(48) Vid. MORENO QUESADA, B., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
t. XVII, vol. 2, EDERSA, Madrid, 1981, pag. 104.
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A la luz de lo manifestado, cabria plantear si la Entidad acreedora, que
recibe activos inmobiliarios en concepto de datio in solutum, a fin de extinguir
un crédito hipotecario, recupera la garantia hipotecaria (y su rango correspon-
diente), ante la rescisién de la dacién en pago en virtud de lo previsto por el
articulo 1111 del Cédigo Civil; si esta postura resulta admisible cuando el
accipiens no ha cancelado registralmente la hipoteca, y debe reintegrar los
bienes recibidos por fraude de acreedores.

Sobre la base de lo expuesto, cabria traer a colacién lo previsto por el
articulo 71 de la Ley Concursal de 9 de julio de 2003, en materia de acciones
de reintegracién con respecto a aquellos actos de naturaleza preconcursal: «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». La Ley
Concursal prescinde de si ha existido o no intencién fraudulenta para rescindir
un acto preconcursal (49). Solo analiza dos elementos objetivos: que el acto
sea perjudicial para la masa activa y que se haya realizado dentro de los dos
afios anteriores a la declaracion de concurso (50). Todo ello, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 71.6 LC que declara lo siguiente: «El ejercicio de las
acciones rescisorias no impedird el de otras acciones de impugnacion de actos
del deudor que procedan conforme a Derecho...».

Se trata de un precepto que aborda la problematica derivada de la presencia
de actos perjudiciales para la masa activa, en cuanto actos que implican una
preliquidacién del patrimonio del deudor. Tales actos afectan al funcionamiento
de una empresa si provocan, por ejemplo, la desintegracion de esta ultima. No
obstante, cuando estamos ante un promotor inmobiliario, que entrega un activo
inmobiliario en concepto de dacién en pago a la Entidad Financiera acreedora,
no se plantea el supuesto descrito anteriormente. Razon: el deudor se desprende
de un valor estdtico de su patrimonio empresarial, y no de uno dindmico.

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. No hablamos de

(49) 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 actda con dnimo fraudulento, pese a que la Ley Concursal se refiere a los actos
cercanos en el tiempo a la declaracién de concurso de acreedores.

(50) La Ley Concursal contempla las acciones especificas del concurso de modo distinto
a la rescision prevista en los articulos 1291 y siguientes del Cédigo Civil, motivo por el cual
se les atribuye regimenes diversos. Por ejemplo, el ejercicio de las acciones especificas del
concurso no estdn sometidas a la condicién previa de perseguibilidad de los bienes, algo propio
de la rescision prevista en el Cédigo Civil, que se caracteriza por su cardcter subsidiario [SAP
de Alicante (Seccion 8.%), de 9 de abril de 2008 (FJ 3.%)].
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operaciones neutras, sino de actos perjudiciales porque afectan al principio de
paridad de trato a los acreedores. La rescision afecta a aquellos actos, que aun
siendo realizados sin intencién fraudulenta, guardan una cierta proximidad con
la manifestacién externa de la insolvencia (51). Esto es asi desde el momento
en que se satisfizo el interés singular de un acreedor en perjuicio del interés
conjunto de los demds acreedores, que comprueban cémo disminuyé el activo
que les permitia atender su interés particular. Se busca recuperar el patrimo-
nio del deudor salido en un tiempo inmediatamente anterior a la declaracion
de concurso, con la finalidad de posibilitar un trato mds justo e igualitario al
colectivo de afectados por la situacion concursal, mediante la reintegracién de
todo aquello que debiera formar parte del patrimonio a liquidar en el procedi-
miento universal. En consecuencia, una datio en pago de un crédito permite a
la Entidad acreedora cancelarlo (mediante el correspondiente apunte contable),
pero a su vez podria ser objeto de una accién rescisoria si la Administracién
concursal probara que este acto perjudica a la masa activa (52).

Si la dacién en pago deviene ineficaz, se procederd a la reintegracion de los
bienes entregados, y renacerd el crédito de la Entidad acreedora con el trata-
miento concursal que le corresponda. Cuando el bien no se pudiera restituir por
encontrarse en poder de un tercero, que ha actuado de buena fe o goza de una
proteccion registral, el articulo 73.2. LC condena «a quien hubiera sido parte en
el acto rescindido a entregar el valor que [los bienes] tuvieran cuando salieron
del patrimonio del deudor concursado, mds el interés legal». Si se «apreciase
mala fe en quien contraté con el concursado, se le condenard a indemnizar
la totalidad de los dafios y perjuicios causados a la masa activa» (53). Lo
dispuesto por este precepto protege a los compradores de los pisos entregados
en concepto de dacién en pago a las Entidades Financieras.

Resulta insuficiente para apreciar mala fe que el acreedor simplemente par-
ticipe en el negocio conociendo la situacién de crisis que padece la otra parte.
Es necesario que ademds sepa que el negocio lo realiza con el fin de sustraer
bienes y perjudicar al resto de acreedores.

(51) Dentro de los dos aios anteriores a la declaracion de concurso, que tiene que ver
con el antiguo principio de retroaccién de la quiebra

(52) LaLey Concursal establece una serie de presunciones iuris tantum 'y iuris et de iure
en su articulo 71. No obstante, algin autor (GONZALEZ BILBAO, E., «La entrega de bienes
como pago antes del concurso y su incierta reintegracién», en Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, nim. 7, 2007, pags. 219-220) aporta algunas nociones a tener en cuenta:
sacrificio patrimonial injustificado, propio de las donaciones y transmisiones a titulo gratuito;
perjuicio por falta de equivalencia entre la prestacion y la contraprestacion; daciones en pago
perjudiciales para la masa activa; actos unilaterales del deudor que, aunque extinguen créditos
vencidos, afectan a la pars condicio creditorum; y la enajenacion de elementos imprescindibles
para el buen funcionamiento de una empresa.

(53) Cfr. articulos 1295 y 1298 del Cdédigo Civil.
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Finalmente, un parrafo tercero del articulo 73 LC afiade que: «El derecho
a la prestacion que resulte a favor de cualquiera de los demandados como
consecuencia de la rescision tendrd la consideracion de crédito contra la masa,
que habrd de satisfacerse simultdneamente a la reintegracion de los bienes y
derechos objeto del acto rescindido, salvo que la sentencia apreciare mala fe en
el acreedor, en cuyo caso se considerard crédito concursal subordinado» (54).
Por tanto, parece que la Entidad acreedora no se verd perjudicada, en principio,
por el ejercicio de la accion de reintegracion, por cuanto que recupera su crédito
actual y contra la masa, en su caso.

IX. LAS GARANTIAS DE LA OBLIGACION INICIAL

Lo accesorio sigue siempre a lo principal. La aplicacién de esta regla a la
extincién de una relacién obligatoria por dacién en pago conlleva afirmar que
también se extinguen sus garantias. No obstante, la ley 495 Comp. Nav. hace
una precision en cuanto a este tema: «Cuando el acreedor acepte la dacion en
pago de un objeto distinto del debido, la obligacion se considerard extinguida
tan solo desde el momento en que el acreedor adquiera la propiedad de la
cosa subrogada, pero las garantias de la obligacion, salvo que sean expresa-
mente mantenidas, quedardn extinguidas desde el momento de la aceptacion».
Con estos términos parece hacer referencia a dos momentos distintos: el de
la extincién del crédito y el que se refiere a la extincién de las garantias de
cumplimiento del mismo.

En el Cédigo Civil tenemos tan solo una referencia a la extincién de la
fianza en su articulo 1849: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble,
u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda
por eviccion, queda libre el fiador». Una interpretacion estricta de este precepto
permite afirmar que la extincién a la que se refiere es exclusivamente la de la
fianza. Ahora bien, parece oportuno sostener, con un argumento a fortiori, que
la dacién en pago de una deuda pendiente es causa de extincion del crédito y
de todas las garantias (ya sean personales o reales) que aquel conlleve, con base
en el citado principio de accesoriedad. Cosa distinta serd que la dacién en pago
extinga parcialmente la deuda pendiente de pago. En este caso, no parece opor-
tuno hablar de extincién de las garantias porque el crédito se mantiene vivo (55).

Una cuestién distinta a tratar es la de si las garantias (ya extinguidas) rena-
cen cuando lo hace el derecho de crédito primitivo, ante la impugnacién de la

(54) Se discute si el acreedor recupera un crédito ordinario (con su privilegio, si lo
tuviere) que aparecerd en la relacion de créditos de todos los acreedores, o si simplemente
estamos ante un crédito contra la masa (GONZALEZ BILBAO, E., ob. cit., pdgs. 222-223).

(55) Cfr. articulo 1860 del Cdédigo Civil.
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datio in solutum. Si el accipiens asume el riesgo de la perdida de las garantias
de cumplimiento del crédito cuando acepta la dacién en pago, o si, por el con-
trario, no hacemos extensible a otras garantias (como puede ser la hipoteca) lo
ya dispuesto por el articulo 1849 del Cédigo Civil para el fiador.

Cuando una Entidad Financiera acreedora acepta activo inmobiliario en
concepto de dacién en pago, se extingue una relacién obligatoria y la carga
real (hipoteca) que aquella conlleva para garantizar su cumplimiento. Pero,
como en cualquier otra situacién en la que se extingue un crédito hipotecario,
hay que distinguir entre la realidad extrarregistral y la registral. La hipoteca se
extingue desde el momento en que se transmite el dominio del bien inmueble
al accipiens; esto es, cuando se produce la dacién en pago. Todo ello con in-
dependencia de que se cancele o no el correspondiente asiento registral donde
consta una hipoteca ya desvirtuada.

Siendo esto asi, cuando la Entidad Financiera inscriba su derecho adquiri-
do mediante la dacién en pago en el Registro de la Propiedad, se podrd tener
en cuenta el articulo 190 del Reglamento hipotecario (56), que establece lo
siguiente: «Cuando un derecho inscrito se haya extinguido por confusion de
derechos, no serd necesario un asiento especial de cancelacion, y bastard que
el Registrador, a solicitud del interesado, practique la cancelacion en el mismo
asiento del cual resulte la extincion por confusion, extendiendo la oportuna nota
de referencia al margen de la inscripcion cancelada». Se trata de un precepto
que, aunque habla de confusién (figura prevista como causa de extincién de
las obligaciones), parece estar pensando en la consolidacién, causa de extincién
de derechos reales. Al convertirse el acreedor en propietario del bien inmueble
hipotecado a su favor, la naturaleza eldstica del dominio hace que este reabsorba
este derecho real. Esto es, el derecho real se extingue porque en una misma
persona concurren la titularidad dominical y la del derecho real que lo grava (57).

Por otra parte, la situacién que describe el articulo 190 RH no es una
excepcion al principio registral de rogacién (art. 79 LH). Por consiguiente, la
adjudicacién en pago de una deuda del activo inmobiliario a la Entidad Finan-
ciera se inscribird en el Registro de la Propiedad, pero no conllevard por si
sola la cancelacién hipotecaria. Para proceder a esta cancelacion se necesitard
su peticién, que se justificard en la propia consolidacién, y que conducird a la
préctica de la nota marginal correspondiente (58).

Si esta cancelacién no se llevara a cabo conforme al procedimiento sefia-
lado anteriormente, el mismo articulo 190 del RH indica que «se practicard
por otro asiento posterior a solicitud de cualquier interesado». En tal caso, se
tendrd que proceder a la correspondiente entrega de la carta de pago por parte

(56) En adelante RH.
(57) Nemine res sua servit.
(58) Vid. articulos 82 LH y 174 y 179 RH.
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de la Entidad Financiera, titular del crédito hipotecario extinguido mediante
dacidén en pago.

Ahora bien, ;qué sucede si la Entidad Financiera no cancela la hipoteca?
(Puede solicitar esta cancelacion el titular de una segunda hipoteca con el fin
de mejorar su rango?

Abordemos esta cuestion desde las consecuencias que se derivan de la po-
sible impugnacion de la dacién en pago. Si hacemos extensible lo previsto en
el articulo 1849 del Cdédigo Civil con respecto a la fianza a cualquier tipo de
garantia, ya sea real o personal, estarfamos manifestando que, aunque se de-
clare nula la dacién en pago, las garantias nunca revivirdn, con independencia
de cudl sea su naturaleza, aunque si lo haga el crédito que garantizaban. No
obstante, si esta afirmacion fuera cierta, habria que determinar el valor de una
hipoteca no cancelada en el Registro de la Propiedad, en favor de una Entidad
acreedora que observa cémo renace su derecho de crédito primitivo frente al
deudor cuando la datio in solutum deviene ineficaz. Hay que tener en cuenta
que a partir de este momento no cabria una cancelacion hipotecaria. El crédito
que garantiza renace y, por tanto, no cabe hablar de crédito extinguido. Esta-
riamos ademds ante una hipoteca que recobraria su virtualidad. Una hipoteca
que seguiria desprendiendo efectos frente a terceros mediante la publicidad que
le brinda el Registro de la Propiedad. Una situacion distinta se plantea si, tras
la dacién en pago, se procede a la cancelacién hipotecaria. Razén: la falta de
efectos de la dacién en pago no llevaria aparejado un renacimiento de la carga
hipotecaria en favor del accipiens.

La relevancia practica que contiene lo expuesto anteriormente, lo aporta el
hecho de que pueda existir una segunda hipoteca sobre el bien inmueble entre-
gado a la Entidad acreedora. Si la dacién en pago deviene ineficaz, y la primera
hipoteca no ha sido cancelada, el acreedor (que tiene atribuida esta garantia)
mantendria su rango. No cabe la cancelacién de la primera hipoteca sin cumplir
lo previsto por el articulo 82 LH. En consecuencia, si el acreedor acepta la
adjudicacién de un activo inmobiliario (afecto a una segunda hipoteca) en pago
de unas deudas pendientes, no le resulta ventajoso solicitar la cancelacién de su
hipoteca (59). Su cancelacién supondria perder su rango. Aunque la reserva de
rango tiene sentido solo si el renacimiento del crédito (cuando deviene ineficaz la
dacién en pago) conlleva también el de la hipoteca no cancelada registralmente.
Siendo esto asi, la carga hipotecaria se encontraria en un estado de latencia a
la espera de proceder a su correspondiente cancelacion registral.

(59) Todo ello dejando al margen todas aquellas cuestiones practicas, derivadas de si a la
Entidad Financiera le interesa mas ejecutar su garantia hipotecaria sobre los activos inmobilia-
rios, que asumirlos con cargas hipotecarias, ya que esta tltima opcién hace que el Banco o Caja
asuma el riesgo de una posible pérdida de los bienes adjudicados por ejecucion hipotecaria.
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X. LA SIMULACION DE LA DACION EN PAGO

Una dacién en pago simulada se presenta en muchos casos cuando se in-
corpora un pacto de retro. Esto es lo que sucede en el supuesto planteado en la
RDGRN de 24 de septiembre de 2007 (FJ 1.°): Se presenta en el Registro de la
Propiedad una escritura por la que una sociedad hace dacién «en pago de las
deudas que otra sociedad tiene contraida con una tercera de una participacion
indivisa de una finca». Se realiza esta dacién en pago con pacto de retro «de
manera que la cedente retraera la cosa si el deudor o cualquier otra persona paga
la misma cantidad en el plazo pactado». La escritura se presenta en el Registro
de la Propiedad, una vez transcurrido dicho plazo sin que se haya ejercitado tal
derecho, y el Registrador deniega su inscripcién porque considera que estamos
ante un supuesto de simulacién negocial; que este negocio encubre un pacto
comisorio prohibido por nuestro Cédigo Civil (arts. 1859 y 1884 CC) (60).

Si la verdadera esencia del negocio celebrado conlleva una simulacién ne-
gocial, habrd que sostener la nulidad de aquel. Para que la dacién en pago con
pacto de retro no encubra un pacto comisorio, no se tiene que deducir de ella una
transmision de la propiedad con fines de garantia, ni la adquisicién de aquella
solo si se impaga la deuda garantizada. Ha de quedar claro que la transmisién
de la propiedad del bien entregado actia como pago de una deuda pendiente.
Siendo esto asi, la dacién en pago con pacto de retro seria valida.

Abunda en esta idea la RDGRN, de 5 de junio de 1991 (FJ 4.°), que ma-
nifiesta lo siguiente: la dacién en pago en estos términos «no tiene virtualidad
suficiente para justificar una transmision definitiva del dominio; (...), no basta
la comun voluntad de transmitir y adquirir para provocar el efecto traslativo
perseguido, pues, por una parte, rige la teorfa del titulo y modo para la trans-
mision voluntaria e intervivos de los derechos reales (vid. art. 609 CC) y, por
otra, la validez del contrato presupone la concurrencia de una causa suficiente
que fundamente el reconocimiento juridico del fin prictico perseguido por los
contratantes (...). Por consiguiente, no se admite la dacién en pago con pacto de
retro cuando la verdadera voluntad no es «provocar una transmisién dominical
actual y definitiva sino una transmision provisional y cautelar a consolidar en
caso de incumplimiento de una obligacién» (61).

(60) En el mismo sentido, las SSTS de 15 de junio de 1999 y de 26 de abril de 2001.
También las RRDGRN de 30 de septiembre de 1998 y 26 de marzo de 1999.

(61) La RDGRN de 5 de junio de 2001 sefiala que: «si bien el Cédigo Civil admite
expresamente la hipétesis de compraventa con pacto de retroventa (arts. 1507 y sigs. CC),
rechaza enérgicamente toda construccion juridica en cuya virtud, el acreedor, en caso de in-
cumplimiento de su crédito, pueda apropiarse definitivamente de los bienes dados en garantia
por el deudor (...)». Se aduce que en la venta con pacto de retro, «el vendedor que se reserva
el derecho de recuperar no contrae por ello, y de presente, obligacion alguna; se reserva una
simple facultad juridica cuya actuacion se confia a su libre arbitrio durante el plazo que se
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No obstante, también es cierto que, tal y como sefiala la RDGRN de 24
de septiembre de 2007 (FJ 2.°), aunque «la venta con pacto de retro ha sido
vista frecuentemente con disfavor por encubrir a veces un pacto comisario; sin
embargo, no puede presumirse ni la simulacién ni el fraude de Ley cuando
se realiza una dacién en pago, aunque la misma sea con pacto de retro». El
supuesto planteado considera que existen elementos contrarios a tal fraude: «el
hecho de que el negocio sea de dacién en pago de una deuda preexistente que
se reconoce en la escritura, la circunstancia de que el retracto nunca llegé a
ejercitarse, y (...) que el retracto se establecid, no a favor del deudor, sino del
tercero que ha pagado por cuenta de tal deudor».

XI. CONCLUSIONES

I.  Que la dacion en pago se ha convertido en un instrumento habitual de
extincion de las relaciones obligatorias entre promotores inmobiliarios
y Entidades Financieras, porque sirve para rebajar la ratio de morosi-
dad de estas ultimas. No obstante, la acumulacion de activos inmobi-
liarios por parte de las Entidades acreedoras exige que estas realicen
las correspondientes provisiones dinerarias derivadas del riesgo de la
depreciacién de valor de aquellos bienes en el mercado.

II. Que no hay que confundir la dacién en pago con la cesién de bienes,
aunque ambas sean dos instituciones destinadas a satisfacer el interés
del acreedor. Mediante la dacién en pago el deudor transmite el domi-
nio de un bien al acreedor, a fin de extinguir una relacién obligatoria;
mientras que la cesién de bienes supone un encargo, mandato o co-
misién para que el acreedor liquide el activo que con ese fin se cede.

III.  Que la datio in solutum tiene caricter real, y no es el resultado de la
ejecucion de un previo negocio novatorio, porque no existe un animus
novandi sino un animus solvendi.

IV.  Que la Entidad Financiera, que recibe el dominio de los activos inmobi-
liarios mediante la dacién en pago, se convierte a su vez en cesionaria

estipule, y solo su ejercicio presupone y fundamenta el simultdneo deber de reembolso del
precio y demas gastos contemplados en el articulo 1518 del Cédigo Civil; en cambio, si
quien transmite el bien, que era ya deudor, “acepta dos cambiales libradas por el adquirente”,
cuyo importe “‘es idéntico al de la deuda anterior que se declara extinguida”, y si ademads
su tenencia por el transmitente y deudor le permite ejercitar el derecho retracto”, ello pone
de manifiesto “que la transmisién por adjudicacién en pago es un negocio por el que bajo
la apariencia de una causalizacién suficiente —la extincion de un crédito preexistente— se
pretende amparar una transmisiéon dominical que no tiene mas justificacién que la de servir
de garantia a una obligacion que, aunque se extingue, es inmediatamente sustituida por las
incorporadas a las cambiales emitidas (...)».
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de los contratos de compraventa pendientes (total o parcialmente) de
ejecucion.

V. Que la impugnacién de la dacién en pago permite el renacimiento de
la obligacioén inicial porque aquella estd vinculada siempre a la correcta
extincion de la relacion obligatoria.

VI. Que cabe la impugnacién de la dacién en pago preconcursal hecha en
fraude de acreedores, si dicha dacién, al reducir, la capacidad econd-
mica del deudor, afecta al régimen paritario de los acreedores.
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RESUMEN

DACION EN PAGO
CREDITO HIPOTECARIO

La dacion en pago se ha convertido
en una herramienta habitual de extincion
de relaciones obligatorias en un marco
de crisis economica como el actual. Los
Bancos y las Cajas de Ahorro necesitan
reducir su ratio de morosidad para apor-
tar unos balances positivos en sus cuentas
de resultados, y ello lo consiguen, ante la
falta de liquidez de sus deudores, mediante
la datio in solutum.

Aunque la dacion en pago de deudas
pendientes carece de su oportuno recono-
cimiento y regulacion en el Codigo Civil,
cabe deducir su presencia de lo dispuesto
por el articulo 1166 del Codigo Civil. El
cardcter dispositivo de este precepto per-
mite afirmar que el cumplimiento de un
derecho de crédito se puede realizar de
manera distinta a la primitivamente pac-
tada, si existe consentimiento por parte
del acreedor. Esta afirmacion ha llevado,
tanto a la doctrina como a la jurispruden-
cia, a estudiar la naturaleza juridica de
esta figura, a fin de dar respuesta a los
numerosos interrogantes que Su presencia
conlleva, y que hemos tratado de plantear
en este trabajo. Cada una de las solucio-
nes aportadas han sido valoradas siempre
desde una perspectiva prdctica, porque no
debemos olvidar que la dacion en pago es
un instrumento juridico de una importan-
cia econdémica incuestionable.

Palabras clave: dacion en pago, cesion
de bienes y crédito hipotecario.

ABSTRACT

DATION IN PAYMENT
MORTGAGE LOAN

In today’s setting of economic crisis,
dation in payment has become a regular
tool for settling relationships of obliga-
tions. Commercial and savings banks need
to reduce their bad debt ratio in order to
find positive balances in their P&L ac-
counts, and this they manage to do by
means of datio in solutum when borrowers
lack liquidity.

Although dation in payment of outstan-
ding debts lacks proper acknowledgement
and regulation in the Civil Code, its pre-
sence may be deduced from the terms of
section 1166 of the Civil Code. Because of
the nature of section 1166, it may be affir-
med that a creditor’s right may be satisfied
in a way different from the manner origi-
nally accorded if the creditor consents to
an alternative arrangement. This assertion
has led, in both doctrine and case law, to
some study concerning the juridical natu-
re of the concept of dation in payment in
order to find an answer to the numerous
questions that its presence entails. Such an
answer is attempted in this paper. Each of
the solutions furnished has been evaluated
from the practical perspective, because da-
tion in payment is a legal instrument of
unquestionable economic importance.
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