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§. 1. IxTrODUCCION

La datio in solufum es un modo de extincion de las obligacio-
nes al igual que lo es el pago o cumplimiento. Pero mientras el
pago o cumbplimiento supone la realizacion de la prestacién debida
conforme al contenido de la relacién obligatoria, mediante la fi
solutum datio la obligacion se extingue al ser ejecutdo un alind,
una prestacion distinta de la que constituye €! objeto de la obliga-
cion. La realizacion de una prestacion distinta de la debida, es la
nota caracteristica de la dacién en pago, que permite diferenciar
esta institucion de otras figuras que pudieran considerarse afines,
como la cesion de bienes para pago de deudas (datio pro solcendo).
En la cesidn de bienes para pago de deudas, el deudor cede a su
acreedor (o acreedores) un determinado bien, una serie de bienes
concretos o la totalidad de sus bienes, con el fin de que el acreedor
(o acreedores) proceda a la realizacién del valor de los bienes ce-
didos, y haga efectivo su crédito con el importe de la realizacion ;
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dentro de esta amplia nocion de la cessto honorym (1) cabe distin-
guir diversos tipos: convenios judiciales de cesion de bienes para
pago de deudas, convenios extrajudiciales de cesién de bienes para
pago que pueden llevarse a cabo cuando ¢l activo es superior al
pasivo, o cuando el pasivo es superior al activo (cesion de todos
los bicnes a todos los acreedores, o cesion de determinados hienes
a determinados acreedores) (2) : un supuesto especial es el de fa ces-
sio pro solvendo en la que el deudor cede a su acreedor un crédito
para que lo cobre y haga'efectivo a su vez su propio crédito con el
importe de lo cobrado. La cesion de bienes para pago de deudas
tiene por oljeto preparar el cumplimiento de la obligacion, o sea
facilitar la realizacion de la prestacion debida ; por el contrario, la
dacién en pago se encamina a la extincion de la relacion obligato-
ria mediante la ejecucion de una prestaciéon diferente de la debida.
La datio in solutum es un equivalente o sucedaneo del pago o cum-
plimientc stricto semsu, mientras que la datio pro solvendo lejos de
sustituir al pago de lo debido, constituye precisamente un medio
para el cumplimiento de la prestacion debida. La dacion en pago es
un modo de extincidn de las obligaciones distinto del pago, la ce-
si6n para pago puede considerarse como un negocio preparatorio
del cumplimiento de las obligaciones (3). Por otro lado, en la datio
in solutwm la relacion obligatoria se extingue merced a la acti-
vidad del deudor (realizacion del alind) ; en la daitio pro solvendo,
la actividad del deudor (cesion de bienes) debe ser continuada por
la actuacién del propio acreedor (realizacién del valor de los bie-
nes cedidos) para que de este modo se extinga la relacion obliga-
toria. En el primer caso el derecho de crédito es satisfecho por el
deudor ; en la segunda hipotesis, la realizacidén del crédito se debe
a la iniciativa o imopulso del deudor, pero en realidad se verifica
por obra del acreedor (4). Estas notas distintivas permiten se-
parar la figura objeto de nuestro estudio, de la cessio bonorum (3).

FEl tema de este estudio es la datio in solutwn voluntaria.

(1) Interesante institucién cuyo examen sobrepasaria ampliamente los li-
mites del tema estudiade. Con respecto a la misma pueden verse en el Dere-
cho espafio!, ademas de las obras generales, los recientes trabajos monogra-
ficos de Cossio: Convenios extrajudiciales de cesion de bienes pora pago de
dewdas, RDF, 1953. pags. 122, y BELTRAN pE HeRepia: El cumplémiento d¢
las obligaciones (Madrid, 1950). pags. 360-363 v 388 v eigs. La cessio bono-
rum ha sido detalladamente estudiada en la doctrina italiana; entre los estu-
d:0s monograficos mas completos v recientes figuran: Saivi: La cessione det
beni ai creditori (Milan, 1947); Micclo: La cessione dei bemi nel concordsto:
(Milan, 1953) v SOTGia: La cessione dei beni ai creditori (Turin, 1954).

(2) Vid. Cossio: Wy, cii., pags. 7 y &igs. .

(3) Cifr. Bertist: I negosi fiduciari di preporazionc dell' adempimento (Mi-
lan, 1o40), pags. 63 x sigs.

4) Vid. PreLiarri: Lo «lessio bonorums ¢ la realizzazione del diritté di
credito, en Diritto civile, metodo-teoria-pratica (Milan, 1951). pags. 387-95-

(5) Podrian seiialarse otras caracteristicas diferenciales como la de que en
la cesi6én para pago no se wansmite la propiedad de las cosas cedidas, mien-
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No vamos a referirnos a todos los supuestos de extincion de una
obligacion por cjecucion de una prestacion diferente de la debida,
sino tan solo a aquellos casos en los que el acreedor y el deudor deci-
den libremente que la relacién obligatoria deberd extinguirse me-
diante la realizacién de un aliud. Aun cuando en €l moderno De-
recho espafiol ha desaparecido el beneficio de datio in solutum
forzosa (6) que la Novela 4.» capitulo I1I otorgaba al deudor en
determinados supuestos (7), pueden, sin embargo, sefialarse al-
gunas hipotesis en las que la obligacidén se extingue mediante un
.aliud con independencia de un especial acuerdo de acreedor y deu-
dor; ello sucede, por ejemplo, en el caso del articulo 1.827 C. c,,
.en algunos supuestos de ejecucion forzosa, en las hipdtesis de fa-
cwltas alternativa legal o convencional (8), etc. Estos casos y otros
semejantes que pudieran presentarse, quedan fuera del objeto de
nuestra investigacion; finicamente analizaremos la naturaleza de
la singular situacién que surge cuando acreedor y deudor, dero-
_gando el principio sentado en el articulo 1.166 C. c. (aliud pro alio
invito creditore soli non potest), acuerdan que la obligacién pen-
diente debera extinguirse mediante la realizacién de una presta-
.cidn distinta de la debida.

El alisd, la nueva prestacidon a la que acreedor y deudor otor-
gan efecto extintivo, puede consistir en la transmisién de una
cosa, cesion de un derecho, un facere, un non facere, etc.; cual-
quier prestacion puede ser objeto de la in solutum datio con tal
que sea distinta de la prestacidén inicialmente debida. Por elio,
la expresion datio in solutwn (dacién en pago) no ha de en-
tenderse en el sentido de negocio cuyo objeto es, de acuerdo con

tras que ‘en Ja dacion en pago tiene lugar la transmision de la propiedad de da
cosa dada m solutumn; en este sentido se manifiestan, por ejemplo, las senten-
cins de!l T. S, de 11 de mavo de 1912 y g de diciembre de 1943 en 1a que se dice
.que en la cesion para pago «se tramsmite la poeesion a la que va aneja un
mandato para proceder a la venta de los bienes que se entregan, en la adjudi-
cacion o dacion en pago... la propiedad de los bienes entregados se transmite al
adjudicatarios. Pero esta nota distintiva no tiene caracter general : tan solo podria
aplicarse cuando la nueva prestaciom convenida (el oliud) consista en la entrega
de una cosa, no cuando estribe en un foacere o un non facere. Por lo demas,
-son muy discutidas la naturaleza v efectos de la cesion de bienes para pago:
mandato irrevocable. transmision de la facultad de disponer, teoria de la pro-
piedad fiduciaria, etc. Vid. por todos, Cossio: Op. cit., pags. 10 y sigs. .

(6} Se discute si el beneficio de insolutumdacion ss aplicable en el Derecho
foral catalan. PeLLy (Cddigo civil vigente en Cataluia, tomo IV, Barcelona, s.
d., pags. 160-161) y P¥Rez y ALGUER (Anolaciones al Derecho de obligaciones
de ENNECCERUS-LEPOANN, vol. 1. Barceloma, 1947. § 65, pag. 317) defienden
la vigensia de la dacion en pago forzosa en ‘Catalufia. BORRELL Y SOLER (Dere-
cho cicil vigente en Colalunia, tomo 111, Barcelona, ig4q, pags. 25-20) cree, por
su parte. que ¢! beneficio de im'olufunuiadon es incompatible con el procedi-
-miento de apremio establecido en Ja LEC.

(7) Para un examen de los presupuestos de aplicacion de este benelicia
vid. Poricco: Della dasione in pagamento, Verona, 1888, pags. 62 y sigs.

& Con rcspccto a la distincién entre faadtas alternaitva comvencional y
convenio de datio fn solutum, vid. infra nota 150.
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¢l significado téenico del término dare (dar), la transmision de la
propiedad o constitucién de un derecho real limitado : antes bien,
en la datio in solutwm la palabra «dar» debe interpretarse en nn
amplio y desdibujado sentido, que comprende todo género de pres-
taciones, Sin duda alguna, seria mas correcto hablar de prestacion
en lugar del pago o cumplimiento (al igual que lo hace el moderno
Codigo civil italiano: Prestasione in luogo dell’adempimento, ar-
ticulo 1.197) : pero en el presente estudio se ha creido mas conve-
niente utilizar la terminologia usual en el Derecho espafiol (datio
in solutum, dacion en pago), la cual, empero, deberd ser entendi-
da en el amplio sentido sefialado.

-Mediante la dacidén en pago pueden extinguirse toda suerte de
obligaciones, tauto las basadas en relaciones contractuales. como
las procedentes de un hecho culposo, fundadas directamente en la
Ley, etc. No compartimos la opinién de Wieacker quien niega que
la datio in solutum encuentre aplicacién con respecto a las obliga-
ciones de indemnizar los dafios y perjuicios causados por un hecho
culposo (9). La datio in solutum debe, por consiguiente, ser en-
cuadrada en la Parte General de las Obligaciones, la cual conser-
va todavia, a pesar de los fuertes ataques a que se vio sometida (10},
todo su valor e interés desde un punto de vista tedrico, practico
y didactico.

§ 2. TEORIAS QUE ASIMILAN LA DATIO IN SOLUTUM A 7.4
COMPRAVENTA

I. Ya en la época justinianea, y probablemente antes por in-
fluencia griega, la datio in solutum se configura como un contrac-
tus semejante a la compravenia (11). Esta doctrina justinianea es
recogida por los juristas medievales quienes, repetidamente, asimi-
lan la dacién en pago a la compraventa. Asi lo hacen Baldo, Cuya-

(9) Zum System des dewtschen Vermdgenrechts, Leipzig, 1941, pag. 32.

{10) Durante algin tiempe (afios 1933 a 1945) la doctrina alemana, basan-
dose en que el Derecho de Obligaciones no constituia un tode unitarie por
rno referirse a una esfera umitaria de la vida, abogd por la supresion de @
Parte General de las Obligaciones v por la division del Derecho de Obligacio-
nes en dos tratados imdependientes: [ertrag und Uwnrechi, que comprendian,
respectivamente, las obligaciones contractuales vy las obligaciones de indemnizar
los dafios causados (Cfr. WIEACKER : Op. cit., pags. 50 y sigs.). Con posterio-
ridad se ha vuelto en Alemania al antiguo sistema de la Parte General y de
la Parte Especial de las Obiigaciones; vid.. sin embargo, las observaciones que
hace todavia LARENZ : Lehrbuch des Schuldrechis, 1, Allgemeimer Teid (Munchen
md Berlin, 1953), § 1, pags. 1-3.

(1) Cfr. Sotazzi: L’Estinzione dell obdligazionc nel Diritto romano,
tomo I (2.= edicién, Nipoles, 1935). pags. 189-190. También el antigno Derecho
hindd configuraba !a dacién en pago como’ una compraventa, segun afirma
Kourer : Indisches ObBgationen- wnd Pfandrecht, Zeitschrift fir cergleichende
Kechtswissenchaft, tomo 3.0 (1882), pags. 175-180.
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cio y Donelo (12). Este tltimo autor dice con respecto a la datio in
solutwm . principaliter non contrahitur iure emptio... Sed ut prin-
cipaliter perveniantnr ad hanc ipsam soluwtionem aliam rem dando
necesse est per consequentiam contrahi emptionem... Su anotador
Hiligerio afirma asimismo que datio in soluiuwm ecst cmptio quac
fit brevi manwe (13). l.a asimilacion de la datio in solutum a la
compraventa tiene, por tanto, profundas raices historicas, circuns-
tancia que ha motivado su persistencia en la actual ciencia juridi-
ca. Antes de proseguir el examen de esta ‘doctrina conviene dife-
renciar dentro de la misma dos direcciones que configuran de dis-
tinta manera esta equiparacion de in Ssolutum dacion y compra-
venta.

1) Un primer grupo de autores equiparan la dacion en pago
a la compraventa, afirmando que en aquélla la cosa dada en pago
viene a ocupar el lugar de la cosa vendida y que el precio esta re-
presentado por la cantidad debida. Es ¢sta la tesis preferentemen-
te sustentada por las doctrinas francesa y espafiola. Ya Domat de-
cia que «si el acreedor de una cantidad consiente recibir en pago
una finca u otra cosa, constituira esto una venta cuyo precio sera
la cantidad debidan (14). Pothier expuso con gran claridad esta
doctrina. La dacion en pago, dice, es un acto «muy parecido al
contrato de compra y venta. L.a cosa que se entrega en pago, re-
presenta la cosa vendida : y la cantidad en pago de la cual se da
representa el precion (13). A pesar de esta afirmacion, Pothier se
cuida de poner en claro las diferencias existentes entre ambas ins-
tituciones: 1.» El contrato de compra y venta es de los consen-
suales ; para la dacidén en pago es necesaria la tradicion. 2= 5 se
vendiese una cosa y se compensase su precio con una cantidad gue
el vendedor creia erroneamente deber al comprador, tan sélo pue-
de repetirse el precio equivocadamente compensado ; si se da una
cosa en pago de una cantidad que equivocadamente creia deberse,
puede repetirse la cosa misma. 3.* En la compra y venta no hay
obligacién de transmitir la propiedad: en la dacién en pago es
requisito esencial la transmision de la propiedad. Después de pu-
blicado el Codigo de Napoledn, Troplong (16) y Laurent (17),
han también mostrado, siguiendo a Pothier, las analogias y dife-
rencias enire la dacion en pago y la compraventa.

Esta postura ha sido mantenida por autores espafioles anterio-

(12) Vid. Bussr: La Formasione dei Dogmi di Diritto privato nel Diritto
comune (Diritti reali ¢ diritti di obbligazione), Padova 1937. pag. 330.

(13) De Jure Civili, Lib. XVI, caps. IX v XIV.

(14) Las leves civiles en su orden natural, traducciéon de Vilarrubis y Sarda.
tomo II (2. edicion. Barcelona, 1884), pag. 262.

(15) Tratado del contrato de compra y venia, traduccion espafiola de una So-
ctedad de Amiges colaboradores, Barcelona, 1841, pags. 303-300.

(16) De la wente, tomo 1 (5. edicion, Daris, 1836), pags. 17-:0.

(17) Principes de Droit civil frangais (4% edicion, Paris-Bruselas, 1887).
tomo XVII, pag. 545: tomo XXIV, pags. 153-153.
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res v posteriores a la promulgacion del Codigo civil. Lntre los pri-
meros figuran Escriche (18) y Garcla Goyena (1g9). Entre los se-
gundos, afirma Sanchez Roman que la dacion en pago «viene a
constituir una enajenacion parecida a la compraventa, en la cual
dicho crédito (el extinguido) figura como precion (20). En parecidos
términos se expresan Manresa (21) y Valverde (22).

También nuestro Tribunal Supremo ha puesto de relieve, al
fijar la naturaleza juridica de la dacién en pago, las analogias
existentes entre ¢sta y el contrato de compraventa. En la primera
de las sentencias en que fu¢ abordada esta cuestidon, el Tribunal
Supremo se limité a declarar que la dacion en pago «importa una
verdadera venta» (sentencia de 14 de noviembre 1881). Parecida
afirmacion se encuentra en la sentencia de 21 de diciembre de 1905:
«desde el instante en que se couvino esta forma de pago, fué¢ con
todos los efectos legales que producen los contratos de venta»; y
en la de 11 de mayo de 1912: «la dacién en pago, modo ¢ste de ex-
tinguir las obligaciones y asimilado en sus efectos generales a la
compraventa». La sentencia de 22 de octubre de 1914, en cambio,
sefiala mas concretamente las analogias de datio in solutum v
compraventa, al decir que la «transmisién... en pago..., convenio
en que ha existido consentimiento explicito en la cosa y en el pre-
cio, constituye una venta perfectan, doctrina que reitera la sen-
tencia de ¢ de enero de 1915 cuando afirma que «el convenio por
virtnd del cual se adjudica o da una cosa determinada en pago
total y definitivo de un crédito liquido, constituye un verdadero
contrato de compraventa, sea cual fuere el nombre que se le asig-
ne por los contratantes, ya que reune los requisitos todos que
para su existencia v validez exige el articulo 1.445 del Cédigo
civile. la importante sentencia de g de diciembre de 1943 recoge
explicitamente la postura objeto de nuestrtra consideracién, aun-
que, por otra parte, se refiera y hasta cierto punto acoja, como
hemos de ver, otras teorias acerca de la naturaleza juridica de la
dacion en pago. Declara esta interesante sentencia que «la adju-
dicacion o dacién en pago que es una forma de realizarlo, segun

(18) Define este autor la dacion in solutum (Diccionario rasonado de Le-
gislacion. y Jurisprudencia, tomo II. 2.3 edicion, Madrid, 1786, pag. 596) como
«un contrato equivalemte a una verdadera wenta, pues que se encuentra en
clla txlo lo que es esencial a la venta, esto es, el consentdmiento, la cosa ¥
el precion.

(1 Cir. Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espaiiol, tomo
IIT (Madrid, 1852), pag. 287.

(200 FEstudios de Dereclo ciil, tomo IV (2.2 edicion, Madrid, 1899). pag. 278

(21) Manresa que, seglil veremos. InCuUrre en varias contradicciones, mani-
fiesta (Comentarios al Cddigo civil espaiiol, tomo VIII, 1.a edicién, Madrid,
1907, pag. 290) que la dacion en pago «es uma especie de compravenia en que e}
mmporte de la obligacion primitiva hace las veces del precio, concurriendo, por
tznio, [0: requisitos esencizles de aque! contraztos.

(22} Tratado de Derecho civil espaitol. tomo 111 4.3 edicién. Valladolid, 1037,
pag. 174, nota 2.
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1a direccion tradicional, o una novacion por cambio de objeto como
quiere algfn scctor de la doctrina extrafia, se configura ¢n la
nuestra como un contrato de compraventa, en que el credito
satisfacer adguiere la condicion de precio, tal como puede infe-
rirse del sentido del articulo.1.521 del Codigo civiln. Esta orienta-
cion aparece también en la sentencm de 7 de enero de 1944 que
afirma que la «cessio pro soluto o dacion en pago, opera como la

compraventa, la traslacion del dominio por precio, si bien c¢ste
en la dacién estd representado por el crédito de que se da por sa-
tisfecho el acreedorn, En anilogo sentido se muestra asimismo ia
sentencia de 13 de marzo de 1953, que manifiesta que en «la cessio
in solutum... por su similitud con la compraventa... el montante
del crédito actiia en funcién de precio como requisito esencial del
contrato». Vemos, por tanto, cémo el Tribunal Supremo ha ido
aceptando gradualmente la asimilacién de la dafio tn solutum 2
la compraventa, hasta llegar a afirmar, como lo hacen los auto-
res franceses y espafioles citados, que la dacién en pago retine to-
dos los requisitos dei contrato de compraventa, ya que el crédito
a satisfacer «adquiere la condicién de precion.

2y Otros autores configuran la dacion en pago como una
compraventa cuyo precio se compensa, por voluntad de acreedor
y deudor, con el crédito en pago del cual se realiza el aliud. Se-
gan indica Schliemann (23), la datio in solutwii supone una com-
praventa de la cosa dada in Solufum; en virtud de esta venta, el
acreedor adeuda el precio al deudor, pero su deuda se compensa
con su anterior crédito, de modo tal que solo subsiste el crédito
que tiene por objeto la entrega de la cosa. En idéntico sentido
sefiala Bekker (24) que la dacién en pago es equiparable a una
compraventa, en la que el que recibe la cosa (acreedor de la obli-
gacion inicial), cuasi-comprador, viene obligado a satisfacer el
precio, que se compensa con su propio c"edlto Para estos auto-
res desaparece, por consiguiente, toda diferencia entre la dacion
en pago y la compraventa cuyo precio se compensa con el crédito
que el comprador tiene frente al vendedor, mientras que Pothier,
como hemos visto, diferenciaba claramente ambas hipotesis.

Esta opinién ha sido también mantenida en alguna de ias reso-
luciones de la Direccion General de los Registros. Asi, en la re-
solucién de 20 de septiembre de 1933 se afirma que mediante la
adjudicacion en pago «se realiza una enajenacién a titulo oneroso
por precio debido y compensado». Por lo demas, la jurispruden-
cia de Ia Direccién General de los Registros evita toda afirma-
cion tajante en torno a la naturaleza juridica de la datio in solutum
limitindose a indicar que la misma constituye en todo caso una

{(23) Die Haftlmg des Cedenten (Ein Beitrag cur Lehre von der Cession),
Rostock, 1848, pigs. 48 v sigs.

(24) Zur Lehre von der Evictionsleistiung. Jahrbuch des gemcinen dewtschen
Rechts, tomo 6.0 (1893). pag. 241.
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enajenacion  con causa onerosa. Iin este sentido se  manifiestan,
entre otras, las resoluciones de 1 de abril de 189y, 31 de mayo de
190y, 10 de agosto de 1918, 10 de enero de 1919, 13 de diciembre
de 1934 y 7 de febrero de 1941.

11. Dentro de la teoria que venimos examinando, merece espe-
cial consideracion la postura de Blumenthal (25). Blumenthal se
hace cargo de una objecion que a la equiparacion de in solutum
datio y compraventa puede hacerse: estas dos figuras tan sélo pue-
den asimilarse cuando se entregé una cosa en lugar de dinero, o
viceversa ; fuera de estos casos, no es posible equipararlas. A ello
contestaban ya los Glosadores diciendo que in solutum dare en-
trafla una compraventa, si se entrega una cosa en lugar de dinero ;
una permuta, si se da una cosa en lugar de otra ; v en los restantes
casos un contrato innominado (26). También il.aurent y Gliick se
hacen eco, aungue solo sea parcialmente, de esta objecién al
manifestar que la daciéon en pago se asemeja a veces a una venta,
y otras a una permuta (27). Pero es Blumenthal quien, recogien-
do esta objecion, leva a sus tltimas consecuencias la tesis de que
la dacién en pago equivale a un contrato bilateral de naturaleza
variable segun cual sea el objeto a que se refiere el alivd. Este
auior, después de indicar que la in solutum datio equivale a una
compraventa ¢ a una permuta, cuando se entregue una cosa en
lugar de dinero o de otra cosa, afirma que si una deuda dineraria
se extingue mediante un factum gquod locare solet, nos encon-
tramos ante un arrendamiento de servicios; que si la antigua
prestacion se referia a un darc o un facere y se realiza in solutumn,
un factwsm, habra tenido Ilngar un contrato innominado facio ut
facias, y que lo mismo sucede si, en este caso, se da in solufum
un nonicn iuris. Para salvar la construccion del dltimo supuesto,
Blumenthal configura como un facere la prestacion del acreedor
(renuncia a su crédito originariod. Realmente, resulta dificil avan-
zar mas de lo que lo hizo Blumenthal, en un proceso disgrega-
dor de la naturaleza juridica de la dacién en pago.

III. Las teorias que acabamos de exponer no resisten el mas
somero examen critico que de ellas se haga, y no aciertan, por tan-
to, a resolver el problema de la naturaleza juridica de la dacion en
pago. A continuacién expondremos las principales objeciones que
pueden oponerse a estas teorias y que muestran su inutilidad para
fijar la naturaleza juridica de la institucién que estamos estudiando.

1) FEl primer reproche que puede hacerse a la doctrina que
asimila la datio in solutum a la compraventa, es el de que es una

(231 En su obra Pauca de datione in solwtum, Dissert. Iur.. Gottingae, 1830, 11
a VII. La cita se hace a través de RoMeR: Die Leistung an Zahlungssiatt nach
dem rémischen und gemeinen Recht (Vibingen, 1886). pags. 12 v sigs.

260y Cf-. RoMer: Op. cit., pag. 4.

(27) LACRENT: Loc. cit.; GLUcK: Commentar oder Erliuterung der Pandek-
ten. tomo XN. Erlangen, :®ro. pag. 190.
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1eoria incompleta en un doble sentido. Kn primer lugar, esta tesis,
tal como ha sido expuesta por la mayoria de los autores, no de-
termina de modo incquivoco cudl sea la naturaleza juridica de lu
«dacién en pago, ya que tan solo habla de cierta semejanza entre
la in solutum datio y la compraventa. Pothier, como vimos, sefia-
laba diferencias entre ambas figuras, mostrando, de este modo,
que la identificacién de ambas no es total; las mismas vacilaciones
se observan en los restantes autores que equiparan compraventa
y dacion en pago. Al no resolver el problema que se habia plan-
teado, esta doctrina se destruye a si misma y pone claramente de
manifiesto su esterilidad.

Ademas, la asimilacion de dacién en pago y compraventa, aun
siendo convincente, no comprenderia todos los supuestos de aquélla,
ya que tan sélo podria aplicarse cuando la res debifa consistiese
en dinero y el aliud en una cosa o viceversa, Sin embargo, la n
solutum datio tiene un campo mucho mas extenso, pudiendo refe-
rirse a todo género de obligaciones y ser objeto de la misma cual-
quier prestacion. Cierto es que algunos de los partidarios de esta
teoria (Laurent y Gliick parcialmente, Blumenthal con mas am-
plitud) se hicieron eco de estd objecion y se opusieron a ella. Pero
también es cierto que estos autores al impugnar esta objecion,
negaban la autonomia de la dacion en pago haciendo depender
sy naturaleza juridica de la que tengan el aliud v el debitum origi-
nario (28), y de este modo eliminaban esta figura embebiéndola,
segtin los casos, en una compraventa, una permuta, un arrenda-
miento de servicios o un contrato innominado. Es éste un proce-
der absurdo que no satisface las mas pequefias exigencias cienti-
ficas.

2) Las teorias que venimos examinando criticamente han acu-
dido a una ficcidn al fundamentar la asimilacién de datio in solutum
¥ compraventa. La primera de las direcciones sefialadas afirma.
dejando a un lado las diferencias de detalle, que en la dacion en
pago se encuentran los elementos eseuciales de en toda compraven-
ta: la cosa y el precio. l.a cosa, dicen estos autores, es el aliud y ¢l
precio esta representado por el crédito que se extingue. Sin. em-
bargo, salta a la vista que este precio no reiine los requisitos que
exige el articulo 1.445 C. c. («dinero o signo que lo representen)
y €s, por tanto, un precio supuesto, imaginario, ya que el crédito
a extinguir, aun en el caso de ser dinerario, no es dinero ni signo
que lo represente. Vemos, pues, como estos autores para equi-
parar 14 dacién en pago a la compraventa acuden a la ficcién de que
€] crédito a extinguir hace las veces o representa el papel de pre-
cio de una compraventa. l.a finalidad que se persigue con esta su-
puesta asimilacion de datio in solutum y compraventa, es principal-

(28) Vid. Jeaxxis-Navter: La dalion cn pavement en droit frangais et an-
glais comparés, Parie, 1034, pag. 40.
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mente aplicar a quclla la disciplina del saneamiento por eviccion y
vicios oculbos establecida para la compraventa. Para alcanzar esta
finalidad no es necesario acudir a una ficcién ; basta tener presen-
te que el saneamiento por eviccién es aplicable siempre que se
enajene una cosa a titulo oneroso. De haber tenido en cuenta
este principio, la doctrina no se hubiese visto obligada a recurrir
al expediente constructivo de la ficcién, cuya utilizacion por la
ciencia juridica debe excluirse en todo caso (29). :

‘También la segunda de las direcciones apuntadas dentro de la
teoria que asimila la dacién en pago a la compraventa, recurre a la
ficcién como expediente constructivo al hablar de compraventa
segnida de compensacion del precio con el debitwm originario.
Esta compensacién del precio con el primitivo crédito podria ser
una compensacién legal o una compensacién convencional. Para
que se verifique la primera, aun admitiendo que se realiza
ipso iure (30), es necesario en todo caso que se den los requisitos
sefialados en el articulo 1.1g6 C. ¢. Ahora bien, ;puede afirmarse
que el debitum y el precio sean deudas de la misma especie y can-
tidad y, por tanto, compensables en su totalidad? La respuesta,
al menos en relacion con la datio in solutum en general, tiene
que ser forzosamente negativa. Por consiguiente, sélo cabria ha-
blar de una compensacion convencional. Pero para admitir ésta,
es necesario investigar la voluntad de las partes a fin de compro-
bar si realmente han querido vender una cosa v luego. con inde-
pendencia de los requisitos consignados en el articulo 1.196 C. ¢,
han compensado el precio con €l crédito que el comprador tenia
frente al vendedor. No obstante, estos supuestos no lo son pro-
piamente de dacién en pago, como en seguida vamos a ver, y fue-
ra de los mismos el hablar de compensacién supone una ficcion
constructiva que ha de recusarse,

3) Resulta imposible asimilar la dacién en pago a la compra-
venta, debido a las diferentes finalidades que persiguen las partes
mediante una y otra. Reiteradamente ha puesto de relieve la doc-
trina la diferente funcién que desempefian la compraventa y la
datio in solutum. El propio Manresa defensor de la identificacion
de dacién en pago y compraventa, nos dice que «por la dacion y
adjudicacién en pago se extinguen obligaciones y por la compra
y venta se crean desde que el contrato se perfecciona entre com-
prador v vendedor: que la causa, respecto de cada una de las

(29) La ficcién que constituye un mecesario y Gtil instrmmento de la técnica
juridica no pwede ser nunca empleada con fines dogmaticos o de comstruccién ju-
ridica. Cf. las acertadas afirmaciones que ¢n este scntido hace Esser: Wert und
Bedeniung der Rechtsfiktionen (Frankfurt, 1g40), pags. go, 98 y 200-20I.

(30) Sobre este punto vid. La compensacion y su efecto, conferencia desarro-
Nada en <! Colegio Notarial de Barcelona pos Goxziiez Pavomixo que, como
es sabido, afirma que la denommada «compensacion legals no produce sus efec-
tos automaticamente, e¥o tan s6lo mediante fa actuacién de uma de las partes.
Véanse especialinente 'as pags. 80 y sigs. de la edicién separada.
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partes, es también distinta...» (31). En andlogo sentido se muestea
Bonet Ramoén cuando habla del «diferente espiritu que informa a
dichas operaciones. Mientras con la permuta y la compraventa se
persigue una especulacion, con la dacion en pago se espera una li-
quidaciony (32). También Berndorff, en la doctrina alemana, pone
de relieve que las partes, al celebrar la datio in solutwn, preten-
den extingnir una obligacién mediante una prestacion distinta de
la debida, mientras que al concluir una compraventa la intencion
de las partes se encamina al intercambio de bienes (33).

- Puede, pues, afirmarse que la dacién cn pago y la compraventa no
se identifican, debido a que tienen una diversa funcion econémico-
social, «causa» en el sentido de Betti (34). que las tipifica como
figuras juridicas independientes y distintas. Las partes, al celebrar
la dacion en page, quieren extinguir una relacién obligatoria en-
tre ellas pendiente, y es a la luz de esta finalidad como deben re-
solverse todos los problemas y conflictos que surjan. Mediante
la compraventa los contratantes quieren realizar un intercambio
de elementos patrimoniales (cosa v dinero) y obtener una ganan-
cia (en sentido amplio): el vendedor prefiere el dinero a la cosa
vendida, el comprador antepone la cosa al dinero (35). Esta dife-
rencia sustancial impide la asimilacién de ambas instituciones (36).

Es posible que las partes concluyan una compraventa y com-s
pensen el precio con un crédito que el comprador tiene frente al
vendedor. En este supuesto, los contratantes aprovechan la cele-
bracion de la compraventa para extinguir, por compensacion con
el precio, una deuda entre ellos pendiente, pero no realizan una
dacién en pago. Compraventa seguida de compensacion de precio
con crédito y datio in solutum son dos figuras distintas: la una es:
un negocio de cambio, mediante el que, como finalidad accesoria,
se extingue una obligacién; la otra es un negocio extintivo de
una relacién obligatoria. (37). Como consecuencia, ambas opera-
ciones juridicas producen efectos diversos, especialmente por lo

(31) Comentarios al Codigo ciil espaiiol, tomo X (1.« edicion), pags. 10-17.

(32) Comentario a la sentencia de g de diciembre de 1943, RDP, 1944, pag. 149.

(33) Die Annohme an Erfillungsstatt, Bexlin. 1904, pag. 27. DerNsurc
{System des Romischen Rechis, 83 edicion, § 315, nota 2.) afirma que la
dacién en pago tendria lugar tan &Olo cuando resulte dlara la intencién de las
partes de extinguir una obligacion. Vid! también Jeaxwix-Narrer: Op. cit., pd-
gina 38.

(34) Teoria general del negocio juridico (traduccion espafiola de A. Marrin,
Madrid, s. d.), pags. 141-145, eatre otras. :

(35) Vid. BerNDORFF: lcc. altimamente citado.

(36) No estamos de acuerdo con Puic PESy en que se trata de «puras
sutilezass. La funcién economico-social de un negocio juridico ejerce, como ha
puesto de relieve Bermi (loc. cit.), una indfluencia decisiva en la determinacién de
su contenido. Por 'o demas Puic PESA, aun negando toda identificacion absoluta:
de venta y dacion en pago, estima que existen analogias entre ambas figuras.
Vid. su Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo IV, vol. 1.°, pig. 138, nota 25.

(37) Cf. BERxDORFF: Op. cit., pags. 32-33.
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que se refiere a la condictio indebiti: en un caso procede repetir
el precio indelLidamente compensado: en el otro la cosa dada en
pago (38). En la practica pueden presentarse casos dudosos, difi-
ciles de encuadrar en uno u otro supuesto; para resolverlos habra
que atender a las declaraciones negociales de las partes y a otras
circunstancias reveladoras de cuales han sido sus propdsitos (39).

4) Finalmente hay que examinar si la teoria que asimila "da-
cion en pago y compraventa, encuentra alglin apoyo en los pre-
ceptos del Codigo civil espafiol. Ello ha sido afirmado algunas
veces por la jurisprudencia v la doctrina. l.a sentencia de g de di-
ciembre de 1943 sostiene que la dacidén en pago se configura como
un contrato de compraventa «tal como puede inferirse del sentido
del articulo 1.521 del Cédigo civiln. La resolucién de 10 de agosto
de 1918 dice que la asimilacion de la datio in solutum a la compra-
venta «ha encontrado adecuado desenvolvimiento en los articulos
1.459, 1.521, 1.530, 1.030 v otros mas del Cddigo civilv. En la
doctrina, I)e Diego, por e]emplo declara que dél articulo 1.521
del Codigo civil parece nferirse que éste aproxima la dacién en
pago a la compraventa (40). No obstante, creemos que de los pre-
ceptos del Cddigo civil nada seguro puede inferirse acerca de la
naturaleza juridica de la datio in solutum. El Codigo civil espafol

eno regula la dacion en pago y alude a ella tan sélo de un modo
incidental y sin tomar partido alguno en torno a la cuestiéon de su
naturaleza juridica (41). De probar algo el articulo 1.450 nimero 5.
parrafo 2.°, probaria que ambas instituciones son distintas, dado
que exceptia de la regla general contenida en el primer parrafo
de!l referido ntimero y articulo (prohibicién de que determinadas
personas celebren la compraventa) el supuesto de que se trate de
una dacidn en pago ; este mismo sentido tiene el articulo 1.536 en
relacion con el articulo 1.535. El articulo 1.521 se limita a equipa-
rar compraventa y dacién en pago. basandose en la comin nota
de la omerosidad (42), a efectos de aplicacién del retracto legal.

(321 Estas diferencias eran ya puestas de relieve por Puonier: Lec. cit Cfa.
asimismo DERNBURG: [.oc cit.,, y BERNDORFF: Op. cit., pags. 29-30.

(30 Por ejemplo, considerar si las partes, caso de no mediar una obligacion
emire ellas, hubiesen o no llevado a cabo e! megocio. En caso afirmativo se trata
-de una compraventa seguida de compensacion de! precio con el crédito; en caso
negativo, de una dacién en pago. cuva base desapareceria a! resultar inexistente
el crédito que pretende extinguirse. Vid. BERNDORFF: Qp. cit., pag. 27-

(40) Instituciones de Dtﬂ.‘[ho civil espaniol, tomo II (Madrid, 1930), Pag- 323-

(41) El BGB adopta, en cambio. unz actitud negativa acerca de la asumlacxon
de la datio in solutum a la -compraverda, se-gun se desprende de los Motive a.
primer proxecto (temo Il. pig. 82), donde ai fundamentar e! articulo 263, I
(qu> aplica a la dacion en pago la garantia por eviccian y vicios de la cosa), &
dice que este precepto no se basa en que la dacidm en pago equivalga a wn?
venta o haya de comsiderarse como tal.

(42) Sin embargo, la nota de la onerosidad no puede predicarse de la datio i
soiution en rodos los supmestos. Cfr. infra § 3. .
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pero no autoriza una identificacion total de ambas figuras ; o mis
mo puede decirse del articulo 1.630.

Hemos visto que la teoria que equipara compraventa y dacion
en pago es insostenible, y no puede servir, por tanto, como punto
de partida para la elaboracion de una teoria juridica de la datio in
solutum. Para obtener los resultados que esta teoria propone (apli-
cacion de ciertas reglas de la compraventa a la dacion en pago),
no es preciso acudir al expediente «coémodo, pero barroco» (43) de
la identificacion de ambas figuras. Consideremos ahora la bondad
de la doctrina que configura a la in solutwm datio como una no-
vacion, :

§ 3. TEORIAS QUE CONFIGURAN LA DATIO IN SOLUTUM COMO UNA
’ NOVACPON

1 La teoria que afirma gue la dacidon en pago supone una
novacion por cambio de objeto cuenta con ciertos precedentes en
la doctrina juridica europea. Ya Romussi decia que la in solutum
datio constituye una novacion en la que la antigua obligacidn es
sustituida por una nueva cuyo objeto es la cosa que se da en
pago {44). Esta opinion es luego mantenida por algunos traiadis-
tas del Derecho territorial prusiano. Asi, Rulo afirma que la da-
cién en pago tienen igual naturaleza que la novacidn, con la tinica
diferencia de que en aqudlla la nueva obligacion se extingue en el
preciso momento en que nace, mientras que en la novacién obje-
tiva subsiste una relacién obligatoria entre acreedor y deudor (45).
Tambi¢n Bornemann defiende la asimilacion de la datio in solutum
a la novacidon por cambio de objeto (46). .

Pero es en la doctrina francesa posterior al Codigo de Napo-
leon, donde esta teoria ha alcanzado mayor difusion. Gran nime-
ro de autores franceses configuran la dacién en pago como una
novacion objetiva. Baudry-Lacantinerie expone detalladamente
esta tesis (7). Afirma gue la dacion en pago es una novacion. en

(43) Expresion de Barassi: La Teoria Generale delle Coligazioni, vont-
men LT (Milan, 1946). pag. 9:0.

(49) En su obra Tractatus de¢ dationce in solutum disec. 1. n. 22 citada por
AMBROSSETTI : Dlatic in solutum, Digesto italiano, volumen IX, 1.2 parte, pa-
gina 120, nota 2.a

(43) Meber die Angabe an Zahlungssiatt nach dom allgemeinen Landrecht
fitr die Preussischen Stasten, von Kampts Jahrbiicher fiir die Preussische Ge-
gebung. Rechiswisscnschaft und Rechtsverwaltung, tomo XXIII (1823) pagi-
nas 67, 11-12 v 19.

(46) Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, tomo 11 (2.2
edictor, Beriin, 123R), pag. 611).

(47) 1raité théorique et pratique de Droit civil, Des obligations, tomo 11, 3.2
edicion al cuidado de Bampg (Paris. 1907), nimmero 1685, pags. 788 y sigs. Tam-
bién se ande en el nimnero 1686 (pag. 793) a las analogias que guarda la da-
<ion en pago con el contrato de compravemta.
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la que aun cuando la nueva obligacion es inmediatamente cjecu-
tada, el analisis permite distingnir la convencion novatoria de su
ejecucion, por lo cual es preciso reconocer que aungue tan solo
por un instante ha existido una nueva obligacion. Funda su opi-
nion este autor en el articulo 2.038 del Codigo civil francés (al
que corresponde el articulo 1.849 C. c.), el cual sdlo se explica.
segin Baudry Lacantinerie, en cuanto que la antigua obligacion
se haya extinguido a consecuencia de la novacién, y es, por consi-
guiente, una aplicacién concreta del principio general contenido
en el articulo 1.281 namero 2.° del Code Napoléon (art. 1.207 tas-
sim del Cddigo civil espafiol (48). Parecida opinidn sustentan De-
molombe {49) v Aubry y Rau (50). Entre los modernos autores
franceses sefialan Bonnecase (51) y Josserand (32) que la datio
in sohutum es una novacidén por cambio de objeto seguida de la
ejecucion inmediata de la nueva obligacion ; igual postura se man-
tiene en el Nouveau Répertoire de Dalloz (53).

La equiparacion de la datio in solutwm a la novaciéon es asimis-
mo mantenida por algunos otros autores extranjeros. En la doctri-
na italiana, Ambrossetti sostiene que en la dacién en pago tiene
lugar una novacién objetiva (54), tesis que sustentan también
Pacifici v Mazzoni (53). En el Derecho austriaco, sefiala Stuben-
rauch que si el acreedor y deudor deciden entregar en pago algo
distinto de lo debido, varia el objeto de la obligacién v, como con-
secuencia, se lleva a cabo un contrato de novacién (56). En la
doctrina hipano-americana, De Gasperi dice que «supone la dacién
en pago que, ticita o expresamente, ha tenido lugar una nova-
cion objetivan (37).

(48} DBArDRY-LACANTINERIE cita (pdgs. 791-792) los informes de Cuaror, Trenr-
HARD v LAHARY al Cuerpo Legislativo de los que deduce que los autores dei
Codigo de Napoleon, al redactar el articulo 2.038 repudiaron la opinién de Do-
ymat ¥y PoTHIER v configuraron la dacidon en pago como ura novacion.

(49) ['raité des conirats, tomo IV (Paris, 1881). pag. 204. DEMoLOMBE a'ud=
asimismo a la idea de compraventa ¥ de la permuta al seiialar que la datio in so-
Iutum es una novacion expresa o tacita que se realiza bajo la forma de una ven-
ta o de una permuta, segun se entregue pretium pro re o res pro re.

(50) Cours de Droit civil frangais, tomo IV, 6.a edicion al cuidado de Bar-
rix (Paris, s. a.), pag. 231, nota 1.» También apoyan AvBRY y RAU su tesis en el
articulo 2.038 del Codigo civil francés.

(31) Elemenios de Derccho civil, tomo 1I (traducciéon castellana, Meéxico,
1045), Pag. 539. _

(32) Derecho ciwil, tomo 11, volumen 1 {traduccion castellana, Buenos Aires.
1950), pag. 718 Indica Josseraxp que 'a datio in solutum es ademas wvna rova-
cion tacita. .

(53) Tomo II (Paris. 1948). pag. 1.

(54) Loc. cil. )

(55) Istituzioni di Diritto civile italiano, 3.s edicién al cuidado de VExz1, vo-
‘umen IV (Turin, 1927), pag. 340. . i

(6) Das Allgemeine Biirgerliche Gesetsbuch, tomo LII (Wien, 1858), paz. G40-

(57) Tratado de las Obligaciones en ol Uerecho civil paraguayo y argonim,
tomo III (Buenos Aires, 1946). pags. 40-4I.
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La tesis que venimos examinando ha sido acogida por algunos
autores espaifioles, Manresa (58), después de asimilar, aunque no
sin reparos, como hemos visto, la dacion en pago a la compraven-
ta, afirma que esta figura «constituye novacion, puesto que cren
una nueva relacion juridican. De Diego sostiene por su parte que
la in solwtwn datio es hoy considerada «wmnids que como forma de
pago, como una novacion por cambio de objeton (59); este mismo
autor al considerar el problema, al que luego hemos de referirnos,
de si la dacién en pago absorbe la novacion, dice que es la datio
in solutum «la que debe considerarse como una novacion acompa-
fada de realizacion inmediata» (60). En igual sentido, manifiesta
De Buen (61) que la dacién en pago «tiene el aspecto de una no-
vacion acompafiada de ejecucion inmediata, y debera regirse por
las disposiciones de la novacién y del pagon.

La teoria objeto de nuestro examen cuenta asimismo con cier-
to apoyo en la jurisprudencia patria. Asi, la interesante sentencia
de g de diciembre de 1943, a pesar de acoger, como hemos tenido
ocasion de ver, la tradicional tesis jurisprudencial que asimila Ia
dacion en pago a la compraventa, seflala como en la datio in so-
lutuin a consecuencia «de la novacién objetiva de la obligacion
originaria, se extingue ésta», y habla mas adelante «de la transmi-
sién irrevocable, novatoria y totalmente extintiva que es caracteris-
tica de la adjudicacion ei pago», declarando asimismo esta senten-
cia que en la dacién en pago tiene lugar «la transformacion por
novacion objetiva de una obligacién genérica de pago, en otra
de transmision de la propiedad de una cosa especifican. La juris-
prudencia de la Direccion General de los Registros, que no man-
tiene, como ya sabemos, una postura terminante en torno a la
naturaleza juridica de la datio in soluium, sefiala como una de las
posibles configuraciones la novacidén por cambio de objeto. En
este sentido se expresan, entre otras, las resoluciones de 10 de
agosto de 1918, 10 de enero de 1919 y 13 de diciembre de 1943.

11. Hasta aqui hemos resefado la opinidn de aquellos autores
que equiparan por completo la i sohutum datio con la novacion.
Fijemos ahora nuestra atencion en un sector doctrinal para el que
ambas figuras tnicamente en determinados supuestos se identifi-
can. Romer al considerar la mnaturaleza juridica de la institucion
que nos ocupa, distingue entre tn soluium dare, negocio o contra-
to real que extingue una obligacion al ser realizada una
prestacion diferente de la debida, y el convenio de in solutum
darc (62). Este convenio puede, segun Romer, tener diversos sig-

t38) COp. cit., pag. 396.

(30 Op. cit., pag. 323.

(vor Op. cit.. pig. 329.

(617 Notas al Curso elemental de Derecho civil de CoLmN-CapiTayT, tomo iV
(Madrid. 1923), pag. =226.

62y Op. ct. § 1, pag. 3.
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nificados: a) el deudor puede extinguir su obligacion lievando a
caho la nueva prestacion convenida, o hien la prestacion inicial;
b) el deudor estd ohligado a realizar la nueva prestacion convenida
a fin de extinguir la relacion obligatoria. lin este nltimo supucsto
surge la obligacion de ejecutar la nueva prestacion, olligacion
que se sitiia en el puesto que ocupaba la antigua, y tiene lugar por
consiguiente la novacion de la primitiva obligacion (63). En pa-
recidos términos se expresa HasenGhrl quien diferencia la dacién
en pago de una cosa, del convenio de dar en pago una cosa. Este
acuerdo puede significar: a) que el deudor deberd en lugar de la
prestacion inicial una nueva, la convenida, a la que tendra derecho
el acreedor: h) que el acreedor podra elegir libremente la realiza-
cion de la prestacién inicial o de la posteriormente convenida : c¢)
que el deudor podra optar entre levar a cabo la prestacion origi-
naria o la acordada con posterioridad. En el primero de estos ca-
sos, dice Hasenohrl, ha tenido lugar una promesa de dar en pago
que deberd ser caracterizada como novacidn, ya que una nueva
obligacién se ha introducido en el puesto que ocupaba la anti-
gua (64). Al exponer nuestro punto de vista acerca de la natura-
leza juridica de la datio in solutum, tendremos ocasion de referir-
nos de nuevo a la postura de Roémer y Hasenvhrl: ahora
tap sélo nos interesa consignar que para estos autores el convenio
de dacién ¢n pago equivale en algunos supuestos a una novacion.

Semejante es la opinidn de Giorgi. Afirma este autor (65) que
para resolver el problema de la naturaleza juridica de la dacion en
pago, es preciso distinguir la datio in solwtum en sentido lato y en
sentido estricto. Indica Giorgi que «en ésta, que consiste en la
tradicién efectiva de una cosa corporal, el concepto de novacion
no puede, bien mirado, aparecer». En cambio. «si ampliamos el
concepto de la datio in solutum, y suponemos que el deudor ha
dado en pago un nomen iuris» nos encontraremos, segtn el citado
autor, ante una novacion subjetiva y objetiva al mismo tiempo o
simplemente objetiva, segin haya cambiado o no la persona del
deudor en la obligacién que sustituy6é a la precedente. Lo mismo
sucede cuando el objeto de la dacién en pago es un factum, y el
hecho haya sido prometido y no realizado. puesto que si el hecho
ha sido ejecutado, no habra novacion. Vemos, por consiguiente.
cémo con esta distincion llega Giorgi a la conclusion de aquellos
autores que distinguen el convenio de dacion en pago (al que equi-
vale 1a datio m solutum en sentido lato) y la dacion en pago como
contrato real, dacién en pago inmediatamene ejecutada (a la que

(63 Op. cit.. § 5, pags. 7.4-75.

i64) Das Oesterreichische Obligationenrecht, tomo IT (Wien. 13g0). § 95-
pag. 506. . L . .

(65) Teoria de las Cbligaciones en el moderno Derecho italiano. voumen \IT
(traduccion espafiola, Madrid, 1912). pags .347-34%.



Naturaleza juridica de la dacién en pago 769

equivale la datio in solutum en sentido cstricto), y equiparan la
primera de estas figuras a la novacion, Pero hay que tener presen-
te que Giorgi plantea ¢l problema en sus términos generales tan
s6lo con respecto a la in soluinwm datio cuyo objeto es un factum,
dado que gratuitamente hace coincidir la hipotesis de que se d¢
in solutum una cosa con la datio in solufum en sentido estricto, y
el supuesto de que el objeto de la dacion en pago sea un nomen
inris con la datio in solutum en sentido lato. A la opinion de (iior-
gi se adhiere, en definitiva, Venzi (66).

11I. La tesis que asimila la datio in soliwtum a una novacion
por cambio de ohjeto es mas admisible ¢ue la teoria anterior
mente contemplada que la equiparaba a la compraventa. El re-
proche de ser una teoria incompleta por no resolver de modo ine-
gnivoco la cnestién planteada y no adaptarse a todos los supues-
tos de la misma, no es aplicable a la tesis que dltimamente hemos
venido exponiendo. l.a identificacion de la in solutwm datio con
la novacién explica a primera vista cual sea la naturaleza juridica
de la institucion objeto de nuestro estudio y supone, por tanto,
un cierto progreso frente a la teoria anterior. ya que cabe pensar
gue cuando en pago de una obligacion se realiza una prestacion
diversa de la debida, la obligacion anterior desaparece para dejar
paso a una distinta cuyo objeto es el alind, lo gue se da en pago, y
de la que se deriva el deber que sobre el deudor pesa de
realizar la nueva prestacidn, y ello con independencia de las ca-
racteristicas del objeto de la antigua y nueva obligacion. No obs-
tante, examinaremos con cierto detalle esta teoria para comprobar
si sus conclusiones son exactas y, por consiguiente, =i ha acerta.
do a resolver el problema de la naturaleza juridica de la datio in
solutwm.

En primer lugar hemos de advertir que el encuadramiento de
la dacion en pago dentro de la novacion objetiva constituye una
postura doctrinal muy comoda y un tanto anacrénica. (omoda,
debido a que la datio in solufum concebida de este modo no pre-
senta una dificil problematica, pues todas las dudas y complicadas
cuestiones a que su estudio da lugar, se resuelven con la simple
remision a las reglas de la novacion objetiva. Pero a consecuencia
de ello, la dacion en pago desaparece del campo de las institucio--
nes juridicas al subsumirse dentro de la novacion por cambio de
objeto. Ello nos obliga a mirar con recelo esta construccion. y
nos lleva a un estudio mas detenido de la misma, a fin de dilucidar
si esta realmente justificada una consecuencia tan perturbadora
como es la supresion de una figura juridica. Resulta anacrénico,

{60) Notas a las Istitusioni di Diritto civile italiano de PaciFici-Mazzoxi, vo-
‘umen IV citado, pig. 616. VExz: diferencia Ya datio in solutum ‘mpropia (se da
in solutum un crédito, sustituvendo una obligacién a otra mediante novacion), de-

. P - - 1 .
‘a datio in solutum propia (el deudo; entrega in solutum una cosa corpora., no
produciéndose novacion alguna).



70 Carlos R. Ferndndez Rodriguez

por otro lado, acudir a la novacion objetiva para construir juri-
dicamente la datio in solutum en momentos en los que, como es
sabido, la novacion, debido a sus radicales efectos, no es una ins-
titucion intensamente vivida (67). A diferencia de lo que sucedia
.en el Derecho romano donde, como consecuencia de su riguroso
sistema contractual, el dnico medio posible para modificar Ia es-
tructura (sujetos, objeto y causa) de una obligacion era el de ex-
tinguirla sustituyéndola con una nueva obligacion a través de
un contrato formal (¢ramscriptio, stipulatio), hoy es posible modi-
ficar dentro de clertos limites el contenido de una obligacién sin
necesidad de acudir a la novacion. Por ello, la novacién ha ido
perdiendo terreno en las modernas codificaciones y en la nueva
doctrina civilistica. Asi €l B. G. B. no regula la novacién de una
manera especial (68), y ¢l nuevo Codigo civil italiano, mas mo-
.deradlamente, admite la novacién objetiva tan solo cuando venga
justificada por cambios importantes del objeto o del titulo de la
.obligacion, y limita la novacién subjetiva a los supuestos de sus-
titucion del deudor (69). No muy distinta es la postura del Co-
digo civil espafiol que, como sefiala De Diego (7o), «representa
una etapa avanzada en la crisis del concepto de novacién». En
nuestro derecho, puede decirse que la distincién, elaborada por
la doctrina (71) con fuerte apoyo en el articulado del Cédigo civil

. (07) Frente a la tendercia general se alza CobpacCr-PisaNeLiLie: dmpicsa del
concetto di movasione, Mildn, 1950. Pretende este autor extender el concepto
de la novacion mas alli de! campo del Derecho de las obligaciones al Derecho
privado en general e incluso al Derecho piblico. Segiin ¢! mismo, la novacion
estriba en la transfusién de una entidad juridica a ofra nueva que ocupa el
puesto de aquélla v Ja extingue, dada la incompatibilidad subjetiva u objetiva
entre cllas existente. La amplitud de! ambito de aplicacion de esta figura se
basa «en la inmegable posibilidad de que cualquier relacion juridica se ex-
tinga al sobrevenir otra incompatible con ella a causa de una idemtidad total
o parcials (pag. 71). Para CopAcci-Pisaseiir la novacion es aplicable a toda
entidad juridica: al negocio juridico (pags. 74-75), al acto juridico (pig. 76, al
simple frecho juridico objetivo (pag. 78) e incluso a las normas jaridicas (de-
rogacién de una ley a comsecuencia de haber sido regulada la materia que era
su objeto por una ley nueva (!), of. pags. 81-82). Sobrepasaria los limites
de este trabajo una critica, incluso somera, de un concepto tan desorbitado ¥
deformador de la novacién.

(68) Los autores del BGB jusiifican su postura diciendo gque «las nece-
sidades a que atendia la novacién por cambio de acreedor o de deudor se sa-
tisfacen en lo esencial con los preceptos acerca de la cesién de créditos y asun-
cion de dendass», y que la novacion objetiva en la que no cambian las personas
de! acreedor v deudor spuede llevarse a cabo de acuerdo con los principios
de la libertad contractual, siendo por ello innnecesarios preceptos que regulen
esta segunda clase dz novacions. Vid. Motize, tomo 1I, pags. 78-79.

(69) Cf. arts, 1.230 v 1.225. Vid. Barassr: Op. cit.. tomo I, pag. 232

(70) Transmision de las obligaciones segin la- doctrina v la legislacion es-
pariols y extranjera. Madrid. 1912, pag. 276.

(1) Especialmente De DrEco, op. cit. ultimamente, pags. 268 v sigs.. y PE-
REZ ¥ ALGUER, notas al Derecho de Obligaciones de ENNECCERUS-LEAMANN.
volumen I (Barcelona, 194;). § 42. pags. 218 v sigs., v § 8. pags. 410 ¥ sigs.:
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v consagrada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (72),
de la novacion en dos especies la extintiva o propia y la moditica-
tiva o impropia ha reducido de manera considerable el ambito de
la genuina novacion, puesto que la denominada novacién modi-
ficativa o impropia que no es en realidad, como su mismo nombre
indica, novacién en sentido téenico, es la mas usual y la que se
presume en los supuestos en que no aparezca de un modo claro
¢ inequivoco cual ha sido la voluntad de las partes a este respec-
to (73). Por consiguiente, es un tanto anacrémico, como antes
indicabamos, acudir a la novacion para explicar la naturaleza ju-
ridica de la datio in solutuwm, y ampliar de esta manera la or-
bita de una institucién que sélo en contadas ocasiones ha de
admitirse, -

Para que la teoria objeto de nuestra atencién fuese exacta seria
preciso que la datio in solwtum reuniese los requisitos que en or-
den a la existencia de la novacion exige el Derecho objetivo. Cier-
tamente, cuando se conviene dar en pago de una obligacion algo
distinto de lo debido, surge la obligacion de realizar la nueva pres-
tacion acordada: pero hay que examinar si la simple aparicién de
estz obligacién da lugar a que la antigua obligacion se extinga au-
tomaticamente al ser sustituida por aquélla. Para que asi fuera se-
ria necesario, conforme al articulo 1.204 del Cédigo civil, que las
partes hiciesen una declaracion terminante en este sentido o bien
que la antigua v nueva obligacién fuesen de todo punto incompa-
tibles (74). Pero las partes, cuando deciden dar en pago algo dis-
tinto de lo debido, no se refieren en modo alguno a la novacion
ni quieren extinguir la anterior obligacion sustituyéndola por una
nueva, sino que tan solo pretenden sefialar un nuevo medio de ex-
tincion de la primitiva obligacion. Tampoco es la datio in solutum

en la pagina 414 sc dice expresamente que «el término novacion, a la luz de los
precedentes inmediatos de nuestro Codigo civil y del articulado de! mismo,
puede significar tanto la extincion de una obligacidon preexistente, mediante 'a
creacion de una obligacion nueva como la modificacion de una obligacion que
subsiste com la variacion, sustitucion o seubrogacion de algunos de sus ele-
mentos».

(72) Vid. entre otras sentencias laz de 30 de diciembre de 19335, 28 de junio
de 1940 ¥ 24 de marzo, 29 de abril, 11 de julic y 5§ de diciembre de 1947.

(73) La citada sentencia de 30 de diciembre de 1935 afrma que «en los casos
<dudosos se ha de suponer querido por las partes el efecto mas débil, o sea, la
medificacion no extintiva de la olxigacions.

{749 Los autores de! Codigo civil egpafiol al redactar el articulo 1.204 e
cogieron la fétmula estabiecida po- el Derecho comiun para fijar los requisitos
de la novaciéon: ad mnovendam oliguam obiigationem vel exigitur espressa
revocatio, el actuum incompatibilitas (cf. sobre este punto ANDReoLi: La no-
Tozione tacila obbicitiva, Romm, 1929. pag. 22) en lugar de seguir literalmente
2' Codigo de Napoledn (art. 1.273: la novation ne se presume point; il faut
qu: la volonté de I'opérer réswlic clairement dec Pacte) y al Codigo italiaro de
18063 (articuol 1.269: la movazionc non si presume, ma bisogna che dallatto
<hiaramente risulti la volontd di cffetuarls) que en tantas otras ocasiones han
sido suz modelos.
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una novacion tacita objetiva, tesis de Josserand, que resultaria de
la ahsoluta incompatibilidad entre la antigua y nueva obligacion.
La obligaciéon de dar en pago algo distinto de lo debido no es in-
compatible con la primera obligacion, sino que se inserta en ella,
creando un nuevo medio de extinguirla, distinto del que fijaron las
partes al determinar el contenido de la obligacion. l.a nueva obli-
gacion, lejos de ser de todo punto incompatible con la antwua
presupone la existencia y subsistencia de ésta (73).

Por otra parte, la equiparacion de la dacién en pago a la ne-
vacién objetiva trae consigo la produccion de consecuencias juri-
dicas dificilmente dmputables a la voluntad de quienes llevan a
cal:o la datio m solutum. Sila dacidn en pago ‘entranase una no-
vacién mediante la cual la obligacion inicial se extinguiese para
dejar paso a una nueva, cuyo objeto fuese el alind, lo que se da
en pago, el simple acuerdo de dar en pago algo distinto de lo de-
bido produciria la extincion de la obligacién inicial y la consiguien-
te desaparicion de las garantias personales o reales que la refor-
zaban, asi como la pérdida, por parte del deudor, de las excepciones
inherentes a la relacion obligatoria primitiva. Ahora bien, las par-
tes, al convenir dar en pago de una obligacidn algo distinto de lo
debido, ¢ quieren realmente que se produzcan estas consecuencias?
No lo creemos asi. Lo tinico que pretenden las partes es crear un
nuevo medio de extincién de la relacidn obligatoria pendiente,
pero no extinguir la obligacion y con ella todas sus garantias.
Tal extincion tendra lugar en el momento en que efectivamente
se realize la nueva prestacidon convenida, no en el instante en que
¢sta es convenida. Lo contrario supone violentar la voluntad de
los que celebran la dacion en pago. Cierto es que parte de la
doctrina (Rubo, Baudry-Lacantinerie, Bonnecase, Josserand, De
Diego, De Buen) pretende evitar la produccién de las indicadas con-
secuencias juridicas, afirmado que la datio in solutum es una nova-
cion objetiva en la que la nueva obligacién es inmediatamente
ejecutada, de suerte que no cabe hablar de simple convenio de
dacion en pago, ni de las consecuencias juridicas a que é&ste,
concebido como novacion objetiva, daria lugar. Segin este sec-
tor “doctrinal, Ia dacién en pago habria de catalogarse dentro
de los negocios o contratos reales quoad constitutioncm. Pero
no hay motive alguno para que ello sea asi. Como luego veremos,
al lado de la datio in Solutum en la que la nueva prestacion es
inmediatamente realizada, existen supuestos de dacion en pago
meramente convenida. En éstos precisamente tendran lugar, de
concebirse la in solutum datio como una novacion objetiva, las
perturbadoras consecuencias juridicas a que antes nos referiamos

(73) A la equiparacion de datio in solutwm y movacion se opone asimismo

Herxixpez GiL: Comentario a la sentencia de ¢ de diciembre de 1944. RGLI.
1043 (1.%), pags. 237 ¥ sigs.
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y cuya produccion no puede ser imputada a los que acucrdan
dar en pago de su obligacion algo distinto de lo debido.

Asi como parte de la doctrina francesa (Baudry-I.acantinerie,
Aubry y Rau) (76) fundamenta la identificacidn de la in solutwmn
datio y la novacién en ¢l articulo 2.038 del Codigo de Napoledn:
L'aceptation volontaire que le créancier a faite d’un fmmieublc
ot d’un effet quelconque cn pavament de la dette principale, dé-
charge la caution, encore que le créancier vienne & en étre évincé ;
tambi¢én calbria aducir en favor de tal equiparacion el articulo
1.849 del Codigo civil espafiol que es traduccion literal de aquel
precepto: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble,
u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque des-
puls los pierda por eviccion, queda libre el fiadorn. Podria afir-
marse que en el supuesto regulado por el articulo 1.849, la fibera-
cion del fiador tan solo se explica teniendo en cuenta que la
antigua obligacion, y con ella la fianza, se han extinguido.al ser
sustituida aquélla por una nueva obligacién mediante la nova-
cidon, y que en consecuencia el articulo 1.849 no es mas que una
aplicacion del principio general expresado en el articulo 1.207 C. c.
Veamos si una acertada interpretacion del articulo 1.849 auto-
riza tal afirmacion.

Para comprender rectamente el significado del articulo 1.849,
hay que preguntarse, (cuindo queda libre el fiador? A esta pre-
gunta puede contestarse de dos maneras:

1. El fiador se libera en el momento en que el acreedor
consienta que en pago de la deuda le sea entregado un inmueble
1 otros cualesquiera efectos.

2* El fiador se ve libre de la fianza en el instante en que el
acreedor reciba efectivamente un inmueble u otros cualesquiera
efectos en pago de la deuda. _

Si se entiende el articulc 1.849 en €l primer sentido, habra
que reconocer que este precepto considera la datio in solutwm
como una novacion mediante la que una nueva obligacion (la
de entregar el inmueble u otros cualesquiera efectos) sustituye
a la inicial que se extingue junto con las obligaciones acceso-
rias y garantias, entre las que figura la fianza. Por el contrario,
si se comprende el articulo 1.849 en el segundo sentido, habra
que referir la extinciéon de la fianza a consecuencia-de la in so-
lutwin datio no a una hipotética novacion de la relacion obligato-
ria, sino a la realizacion de la nueva prestacioén-convenida, a la
que previamente acreedor y deudor habian etorgado valor ex-
tintivo de la obligacion. Pues bien, la lectura del articulo 1.849

{76) Vid. citas supra notas 48 ¥ 30. En contra de esta interpretacion del
articulo 2.038 se han manifestado. eatre otros, MOURLOX, TROPLONG, LAURENT ¥
JeaxNin-NaLter. Cf-. por todos este w'timo autor: Op. cif., pags. 43-46.
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nos obliga a interpretarlo en el segundo sentido: a) el articulo
dice que el fiador queda libre cuando el acreedor acepta en pago un
inmueble u otros cualesquiera cfectos, o sea, cuando recibe el in-
mueble o los efectos, no cuando acepta simplemente que le serd en-
tregado un inmueble u otros cualesquiera efectos en pago de la obli-
gacion; b) €l articulo se refiere a la pérdida por eviccion, la cual tan
solo podra producirse en el supuesto de que efectivamente se haya
entregado la cosa (el inmueble o los efectos). A. esta interpretacion
se acercan algunos autores al examinar el articulo 1.8439 C. c.
Garcia Goyena al comentar el articulo 1.763 del Proyecto de 1851,
al que corresponde literalmente ¢l actual articulo 1.849, dice que
«en este caso la obligacién queda extinguida por la novacion, o,
mejor dicho, por el pago que hizo el deudor principaly (77). En
idéntico sentido se expresa Manresa al afirmar que «la obliga-
¢ion subsidaria de la Hanza quedd extinguida por novacidn, se-
gtin unos, o por el pago, segun otros, que es la opinidon mas
admitida, y también la mas conforme con los buenos principios
de Derechoy» (78). También Sanchez Roman (79) y Puig Pefia (o)
confirman la interpretaciéon sostenida.

Vemos, pues, como la teoria que asimila la dacion en pago a
la novacién objetiva, no acierta a resolver el problema de la na-
turaleza juridica de aquélla figura; novacion y datio in solutum
son instituciones diferentes v dotadas, por tanto, de diverso régi-
men juridico.

§. 3. O7TRrAS TEORIAS ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE 1A
DPATIO IN SOLUTUM

1. En primer lugar nos referiremos a la teoria gue afirma
que la dacidon en pago entrafa una modificacion del objeto de la
relacion obligatoria. La msolutum datio, asi concebida, no motiva
la extincion de la obligacién para dar paso a una nueva cuyo
objeto es o que se da en pago, sino que, sin afectar a la exis-
tencia de la relacién obligatoria, Se limita a modificarla sustitu-
vendo su .inicial objeto por el que ha de darse en pago (el alind).
Entre los autores que defienden esta tesis figura en lugar des-

7y Op. cit.. IV pag. 166. }

{78) Comentarios cit., tomo NII (Madrid, 1907), pag. 350. .

(70! Seiiala SANCrEz Royix (Estudios de Derecho civil, tomo IV, 2.+ ed:-
cién, Madrid, 1899. pag. 294) que debe considerarse extinguida la fianza cnando
el deudor principa!. por medio de la dacion o adjudicacion en pago, enirego
una cosa de la que después se ve privado el acreedor.

180) Prig PERa indica (Iratado citado, tomo 1V, volumen 2.0, Madrid, 1940.
pez. 3v que «a obligacion garantizada por la fianza se extingue en el mo-
men:o mismo de aceptar el acreedor la cosa dada en pago, extinguiéndose tam-
bién. a consecuencia de su caricter accesorio, la contraida por e! fiador enm
goraatia de aquéllas.
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tacado Franz l.eonhard (81). LLeonhard fué el primer civilista ale-
man que se ocupd de esclarecer la naturaleza juridica de la
dacion en pago. Hasta ahora, nos dice este autor (82), la ciencia
del Derecho comin y del Derecho civil aleman al’estudiar la
datio in solutum (prestacion en lugar del cumplimiento, [.cistung
an Erfiillungsstatt, en su terminologia) ha puesto de relieve tan
solo el momento real, la prestacion, pero ha descuidado el aspecto
contractual, la naturaleza juridica del consentimiento que el acree-
dor otorga para gque la nueva prestacion valga como cumplimiento
de la obligacion. Se afirma de ordinario que es «naturalmente»
necesario tal consentimiento, o que la dacién en pago es, en con-
junto, un acto de cumplimiento. Pero ello, contintia Ieonhard. no
acierta a explicar por qué una prestacion que uno implica cum-
plimiento de la obligacidn, actiia, sin embargo, como tal. El pro-
ceso total de la dacion en pago se explica tan sdlo del siguiente
modo: la obligacién pasa a tener, por meodificaciéon, un nuevo
objeto, y, una vez modificada, se extingue por pago, o cumpli-
miento normal; de esta manera queda aclarado por qué una pres-
tacion distinta de la inicialmente debida extingue la obligacion:
la realizacion de la nueva prestacion supone el pago o cumplimien-
to de la relacion obligatoria modificada; la nueva prestacion es
el verdadero objeto de la obligacidén modificada (83). De este
modo, cohcluye Leonhard (84), no cabe hablar de la in solutum
datio como particular instituciéh juridica, sino que ha de consi-
derarse esta figura como nna subespecie de la modificacion de la
relacion obligatoria.

i.a teoria de Leonhard ha tenido cierto eco dentro de la moderna
doctrina alemana. Lehmann sostiene, en la décimo tercera revi-
sion del Rechi der Schuldverhilinisse de Enneccerus (85), que la
datio m solutwm es un contrato real del que ha de distinguirse
el pactum de in solwtum dando, el cual consiste, a su parecer, €n
un contrato de modificacion de la relacion obligatoria a tenor
del articulo 305 del B. G. B. Blomeyer, por su parte, configura
la dacion en pago, en todo caso, como un contrato modificativo
de la obligacién, en virtud del cual el deudor se obliga a pagar
un objeto distinto del debido (86). También Larenz alude a esta
concepceion de la datio in solutum (&7).

81) Allgemeines Schuldrecht des B. . B. Minchen und Leipzig., 1929,

(82) OUp. cit., pags. 393-394.

{83) Up. cit., pag. 595

(84) Up. cit,, pag. 506.

{85) sI'ubingen, 1950, pag. 2z32.

(86) Afirma BLOMEYER que este contrato ttene como consecuencia el que
'a realizacion de la nueva prestacién extinga la relacién obligatoria. Tal con-
secuencia ha sido puesta de reiieve, inmecesariamente segun este autor, en el
articulo 364. apartado 1 del B. G. B. Cfr. su Aligemeines Schuldrecht, Derlin,
1953. Pag. 239. .

(8) Indica Larexz (Lehrbuch des Schuldrechis, 1, Minchen und Berdin, 1953,
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IEn la doctrina italiana, Messineo parece aceptar la teoria que
ve en la dacién en pago una modificacion del objeto de la rela-
«cion obligatoria. Al estudiar la modificacién objetiva de la obli-
gaciéon y examinar los supuestos en que se produce, cita este au-
tor en primer término la dacién en pago (88). por otra parte,
sefiala Messineo la distincion entre datio in soluwtum y novaciodn,
diciendo que en la dacién en pago es sustituido el objeto de la
obligacidén, pero no la relacién obligatoria integra, mientras que
en la novacidn es sustituida la entera relaciéon obligatoria y tan
s0lo mediatamente su objeto (89).

¥ % %k

T.a teoria que ve en la dacidn en pago una meoedificacion del
objeto de la relacién obligatoria, resuclve a primera vista el pro-
blema de la naturaleza juridica de la institucién que nos ocupa.
Es admisible que cuando en pago de una obligacion se da algo
distinto de lo debido, se modifique la relacidén obligatoria en el
sentido de que su objeto inicial sea sustituido por uno nuevo (lo
que se da en pago), de tal manera que la realizacidon de la nueva
prestacion suponga el pago o cumplimiento de la inicial relaciéon
obligatoria modificada. Por oiro lado, en el actual Degecho civil
espafiol, como hemos tenido ocasién de ver (9o), es posible mo
dificar el objeto de la obligacién sin que ¢sta se extinga, ya que
al lado de la novacién propia o extintiva existe la novacién im-
propia o modificativa en la que tendria cabida la datio in solutum
como ~imple modificacién del objeto de la relacidén obligatoria. Pero
también es cierto que esta construccion da lugar a que la in solutum
datio deje de ser una figura juridica independiente y pase a consti-
tuir un subcaso de la novacién impropia, o modificacién no ex-
tintiva de las obligaciones (91). Esta consecuencia nos impone

pag. 237) que a diferencia de! cumplimiento la prestacién en lugar del cwmpii-
miento necesita ir acompafiada de un contrate relativo 2 que la nueva presta-
cion es realizada ¥ aceptada en lugar del pago. Lo natural. afirma, <e-ia confi-
gugar este contrato como una posterior modificacion de la relacion obligatoeria,
o sea, como un contrato de modificacion en el sentido de! articulo oz del
B. G. PB.: la nueva prestacion supondria el cumplimiento de la inicia! rela-
cion obligntoria posteriormente modificada. No obstante, JLARENZ cree que esta
tesis es dificilmente sostenible a la vista del articulo 365 del B. G. B. v que,
por cons'guiente, no sirve para reso'ver e! problema de la naturaleza juridica de
la dacién en pago en el actual Derecho aleman.

(88) Monuale di Diritto civile ¢ commerciaic, volumen II, 2.a parte. &2 edi-
cién, Milan, 1950, § 111, pag. 202.

89) Op. cit., § 127, pag. Joz.

(vo) Vid. supra. notas 71 v 72. :

(91) E! propio LEONHARD, a quien puede congiderarse creador de esta concep-
cién, pone de manifiesto esta consecuencia cuando dice que segin su teoria «gid’
es gar keing besondere Leistung oder Annahme on Erfiillungsstiat, sondern der
ganze Vorgang ist als FErfiilliung e¢iner abgeinderten Schuld su cerklarens
(Op. cit.. pig. z06i. ’
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una consideracion mas detenida de la teoria que identifica la
dacion en pago con la modificacion del objeto de la relacion
obligatoria,

Para que la datio in solutun fuese una novacion impropia por
la que el inicial objeto de la obligacidn es sustituido por uno
nuevo (lo que se da en pago), seria necesario que acreedor
y deudor tuviesen intencién de modificar el objeto de la relacion
obligatoria respecto de la cual convienen dar en pago algo dis-
tinto de lo debido. T.a doctrina, anteriormente expuesta, de que
en los casos dudosos ha de suponerse que las partes quieren
celebrar la novacion modificativa y no la extintiva, no debe in-
ducirnos a coufusion a este proposito. Esta prudente doctrina ha
de aplicarse cuando las partes quieren realmente variar alguno
de los elementos de la obligacién, y no puede precisarse si su
intencién era extinguir o simplemente modificar la relacion olli-
gatoria : si las partes no quieren variar alguno de los elementos
de la obligacién, no cabe aplicar esta regla y no puede, por tan-
to. presumirse la novacién impropia. Pues bien, cuando las par-
tes deciden dar en pago de una obligacion algo distinto de lo
debido, no pretenden introducir .ninguna modificacién fundamen-
tal en la estructura de la relacion obligatoria, sino que atienden
tan sélo al momento extintive de la obligacion, creando una
nueva forma de llevar a cabo su cumplimiento. No puede impu-
tarse a la voluntad de acreedor y dendor que celebran la datio
in solutum, un efecto tan radical como el de modificar el objeto de
la relacién obligatoria, sino tan soélo el propésito de facilitar el
cumplimiento de la obligacion pendiente, creando un nuevo me-
dio de extinguiria.

Si bien es verdad que la novacién modificativa’ no trae con-
sigo la extincién de las garantias personales o reales que refuerzan
la obligacion y la pérdida por parte del dendor de las excepciones
inherentes a la relacién obligatoria (consecuencias juridicas que, se-
gun hemos visto, son dificilmente jmputables a 1a voluntad de quienes
Nlevan a cabo la dacién en pago). no lo es menos también que
toda modificacién que implique ampliacién de la obligacién no
surte efecto contra los fiadores y terceros propietarios de la cosa
pignorada o hipotecada, si éstos no prestan su asentimiento. Esta
regla no aparece formulada de manera explicia en el Cédigo civil
espaiiol (92), pero puede deducirse del principio general re-
flejado en los articulos 1.835 apartado segundo y 1.851 (93). Por
consiguiente, si la celebracion de la datio in solutum significase

(@20 E BGB. en cambio, la establece expresamente en los §§ 767 v 1.210;
cir. SiBex: Schuldrecht, Lewzig. 1931. § 22, II, pag. &

193) En este sentido PEmEz vy ALGuer- Op. cif., § 42, 4. Con respecto
a 4 transmicion de deudas, sefiala JORDANO Bares (Asuncion de deuds, ADC,
tummo 111, fasciculo 4., pag. 1.378) que de! articulo 1.851 se deduce que «no
puede agravarse la posicion de los fiadores sin sm consentimicntos.
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la sustitucion del objeto de la obligacion por otro distinto (el alind,
lo que se da en pago), motivaria en la mayoria de los casos una
ampliacion de la obligacion que daria lugar a la extincion de las
fianzas y de los derechos de prenda e hipoteca establecidos por
los terceros, a-menos que ¢stos y los fladores prestasen su asen-
timiento al convenio de dacion en pago. Pero el acreedor y deu-
dor al convenir la dacién en pago tan solo pretenden crear un
nuevo medio de extinguir la obligacidon, y no consideraran con-
veniente ni razonable requerir el asentimiento de los fiadores y
terceros garantes en general. Esta omisidn supondria, segan la
teoria objeto de nuestra atencion, la pérdida para el acreedor de
parte o-de la totalidad de las garantias que refuerzan su crédite,
resultado que sorprenderia la buena fe del acreedor y es a todas
luces injusto.

Lo expuesto nos impide considerar la dacion en pago como
una modificacién del objeto de la relacion obligatoria, y nos lleva,
por comnsiguiente, a rechazar la tesis de Leonhard y sus segui-
dores.

1I. La dativ in solutwm ha sido también considerada como
una simple modalidad del pago, como una forma especial del pago
o cumplimiento normal de las obligaciones. Entre los juristas del
Derecho comun aleméan del siglo xix, defiende esta teoria Ro-
mer. Afirma Romer (g94) que las notas que constituyen la esencia
juridica del in soluttm dare son dos: 1) dirigirse a la extincion de
una obligacién ; 2) verificarse esta extincién mediante la satisfac-
cion material del acreedor, al realizarse la prestacién. Por tan-
to, sefiala este autor, la datio in solutum tiene igual naturaleza
juridica que la solutio en sentido estricto, es una simple modi-
ficacion de la’ misma (g95). Esta opinion ha sido mantenida en ia
doctrina alemana posterior por Gierke (96) y Crome (97). En
la moderna ciencia juridica italiana, Ruggiero-Maroi (98) v Co-
(94) Ya hemos visto (supra, notas 62 ¥ 03) que RoOMer distingue entre
in solutum dare v convenio de in solutwm dare, al que considera en algunos
supuestos como novacion objetiva.

(95) Ub. cit., pag. s. . ] )

(96) Grerxe (Deutsches Privatrecht, tomo III Schuldrecht (Leigzig. 1017),
pag. 153) concibe la dacidon en pago como modilidad a equivalente del pago,
afirmando que en la datio in solutum la obligacion se extingue mediante un
contrato que sz diferencia del comtrato de cumplimiento en que «la prestacion
realizada en virtud de aque! contrato no tiene el valor de cumplimiento, sino
de equivalente del cumpiimiento».

(97) Croye (System des deutschen biirgerlichen Rechts, tommo 1I, Tibingen,
1902, pag. 262) indica qué¢ en la dacidn en pago el acreeder obtiene un suceda-
neo de lo debido y que esta figuwra presupone un contrato entre deudor y acree-
co-. mor e! cual el acreedor se deciara satisfecho con la realizacion del suceda-
neo. Vid. también en este sentido CroME: Tcorie jondamentali delle Obbli-
2gazioni nel Diritto francese (traduccidn de Ascori-Camueo, Milan, 1908). pa-
aina 331.

(98) Sostienen RUGGIERO-MaRror (Istituzioni di Diritto Privato, volumen L!.
8.2 edicion. Milin, 1952, pag. 68) que !a dafio in solutum no es mis que un equi-
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lagrosso (g9) acogen, asimismo, la tesis quc configura la dacion.

en pago como una modalidad o equivalente del pago. Tambi¢n
algunos autores franceses (Guimbaud, Escar¢, De Ségogne, 1Dou-
blet) ven en la dacién en pago un simple modo del pago, sin lie-
gar a identificar por completo ambas instituciones (100).

En el Derecho espafol parece inclinarse por la teoria que es-

tamos contemplando Sanchez Romén. Afirma este autor que la.

adjudicacion de bienes, derechos o accienes, o dacion en pago
es «una forma especial de realizarse el cumplimiento voluutario

de las obligaciones» (1o1). De manera mas explicita, seflala La--

tour Brotons que «la dacidén en pago no es mas que un modo de

extincién de las obligaciones por sustitucion en el cumplimiento,.

que si posee ciertas afinidades con otras instituciones juridicas
son mas aparentes que reales, ya que la institucion posee cier-
tamente requisitos propios que la individualizan; es, pues, un

subrogade del pago, que ofrece sus caracteres fundamentales,.

siéndole de aplicacion sus reglasy (102).

La teoria gue sostiene que la dacidn en pago es una simpie-
>

modalidad del pago, no resuelve, a causa de su imprecision, el
problema de la naturaleza juridica de la figura que estamos estu-
diando. Es evidente que la datio in solutum no es pago en sentido

técnico, ya que€ pago €n una acepcidn estricta o téenico- Juﬂdkd»

.~10mﬁca «el cumplimiento efectivo de la prestacion couveni-
da» (103) (o, en términos generales, debida), y la dacién en pago
no supone el cumplimiento o realizacién de la prestacion estable-
cida en la obligacion, sino de una distinta (el aliud). Es necesario,
por tanto, determinar cudles son las notas diferenciales que sepa-
ran el pago en sentido estricto, de la dacién en pago, especitl

modalidad, segin esta teoria, de! mismo. Pero los partidarios de.

esta tesis no aciertan a resolver un punto tan esencial para eila.
En efecto, no son suficientes a este respecto expresiones tan am-
biguas como «modificacion del pago» (Romer), «equivalente o

valente de 'a solutio y posee sus caracteristicas fundamen:cies, debiendo apli-
carse a la misma, en general, las regla$ relativas al pago.
(99) COLAGROSSO (Teona gmcrale delle obbligawioni e dei contratti. 2.s

eliciéon. Roma, 1948, pag. 6g). afirma que fa figura que deroga el prinsipio-

aliud pro alio invito creditore solvi non potest, ha de configurarse como un

equiva'ente del pago, de cuyos caracieres fundamentales ¥ d..sc-p ina juridica-

general ')artrc}pa

(100) Cf-. las citas de Jm.\'\l\ ~-NALTET, op. cit., pags. 38-30. No podemos-
exponer mis ampliamente las opiniones de estos autores por no habernos sido’

posib+ consuitar direciamente sus obras.

(102) G, cit., pag. 278.
(102) Nolas cobre la dacion en pago, RDP. 1033, pag. 631.

t:031 Vid. por todos Castixy Tosefas: Derecho civil espoiiol, tomo 17, .

7.a edicion. Madrid. ros1. pag. 236.
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sucedaneo del pago» (Gierke, Crome, Ruggiero-Maroi, Colagros-
so), o wsubrogado del pago» (I.atour Brotéms). Decir gue la da-
cion en pago es una modalidad del pago sin precisar el matiz di-
ferencial, equivale a dejar sin resolver el problema de la naturaleza
juridica de la datio in solutum.

Podria aducirse en favor de esta teoria que el articulo 1.166 C. c.
que se refiere de modo implicito a la dacion en pago, constituye,
por estar situado en la seccion referente al pago del capitulo que
regula la extincidon de las obligaciones, una prueba de que la da-
cidn en pago debe considerarse como una modalidad del pago (104).
Pero, aparte de que en un Cddigo tan poco sistematico como el
espafiol no ha-de concederse gran autoridad a este tipo de argu-
mentos, un examen detenido de este precepto no autoriza seme-
jante conclusion. Es verdad que la dacién en pago se funda, en
nuestro ordenamiento civil, en el articulo 1.166 del Codigo, que
recoge el antiguo brocardo aliud pro alio invito creditore soloi
non potest. Empero, hay que tener presente cdmo se basa la da-
tio in solutum en el articulo 1.166: la dacion en pago supone la
derogacion. por voluntad de las partes, de este precepto. precep-
to gue establece precisamente uno de los requisitos esenciales del
pago (cumplimiento por parte del deudor de la prestacién debida).
Por consiguiente, si alguna conclusion hubiese que deducir del
articulo 1.166 con respecto a la naturaleza juridica de la dacion
en pago. seria fa de que la datio in solwfum no puede concebirse
en modo alguno como pago o modalidad del pago por carecer de
uno de los presupuestos indispensables de esta figura juridica.

III. TFinalmente, hay que referirse a la doctrina que estima
que la dacion en pago es una institucion compleja por participar
a la vez de los caracteres de diversas figuras juridicas. Goza esta
postura doctrinal de cierto favor entre los modernos autores
franceses. Colin v Capitant opinan que la datio in solutum es un
acto complejo que participa de los caracteres del pago (al liberar
al deudor), e implica en algunas ocasiones (cuando el acreedor
se declara satisfecho con la constitucidon de una nueva obligacion)
una novacién por cambio de objeto. y es, por otra parte, asimila-
ble hien a una compraventa, bien a una permuta. La dacién en
pago. concluven estos autores, aun siendo comparable con el pago
o con la compraventa, no deja de presentar caracteres propios
bhasados en su ambigua naturaleza (page v venta) v en suponer
una relacion juridica anterior entre las partes (105). En términos

(104} Asi lo hacen los autores franceses partidurios de esta tooria Vo
cando el articulo 1.243 del Codigo de Napoleon (Le créawcier ne peut étre com-
traint de recevoir une autre chose que celle qii [ui est due, quoigue lc. valewr de
la chose offerte soit égale ou méme plus grande) que coincide, en lo esenciad. con
el acticnlo 1.166 de! Codigo civil patrio. Cf. Jewwxix-Naitetr: Op. cit., pag. 53

(105) Conrs élémentaire de Droit crii frangais. tomo 11, 102 edicién a ca™
g0 de JurLior pE La Moraxpiere, Pari: 1053, pags. 647048, .
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muy parecidos se expresan Planiol y Ripert. Al plantearse €l pro-
blema de la naturaleza juridica de la in solutum datio, sefialan es-
tos autores diversas soluciones. En primer lugar, puede compa-
rarse con €l pago; es una especie anormal del pago (por oponerse
al principio “del articulo 1.243 del Cddigo civil francés), pero el
consentimiento del acreedor da regularidad a la operacién y la
equipara a un verdadero pago. En segundo lugar puede compa-
rarse con la novacion objetiva, ya que el acreedor accede a la ex-
tincion de su antiguo crédito mediante la creacion de una nueva
-obligacidén, con objeto diverso. Puede, finalmente, adniitirse que
la dacién en pago es una venta cuyo precio se extingue por com-
pensacién con la primitiva deuda. Todas estas soluciones son
exactas, ya que la dacion en pago, segun Planiol y Ripert, com-
bina diversas operaciones: «en primer lugar, la novacion..., la
nueva obligacién consiste en una obligacion de dar que, refirién-
dose a un cuerpo cierto, va a ser objeto de cumplimiento inme-
diato. De ahi se deriva la analogia entre la dacion en pago y la
venta, v aun con el pago mismo, entendiéndose que lo que se
paga es la segunda obligacién y no la primera» (100).

I.a teoria que ve en la datio in solutum una figura compleja
que retne caracteres de diversas instituciones juridicas, cuenta con
algunos partidarios en la doctrina espafiola. Mucius Scaevola al
tratar de la naturaleza juridica de esta figura, indica que «la da-
ciéon de bienes en pago de un crédito es una forma hibrida del
cambio, puesto que participa de la naturaleza de modo extintivo
de una obligacién preexistente, es decir, de una relacion juridica
-anterior v de los caracteres de la compra» (107). En la moderna
doctrina civilistica, parece inclinarse hacia una solucidn semejante
Castan Tobefias, guien afirma que «la soluciéon preferible parece
ser considerar la dacidn en pago como una modalidad o variante
del pago. pero que implica, a la vez una transmision onerosa y
ofrece, desde este punto de vista, amalogias con el contrato de
compraventa» (108). También Espin Canovas defiende la natura-
leza mixta de la in solutum datio en el Derecho civil espaiol. A
juicio de este autor la dacién en pago es un contrato extintivo
mediante el cual 1a obligacion se extingue al ser realizada una presta-
«<ion distinta de la originaria : como la nueva prestacion estriba en la
transmisién de la propiedad de una cosa. este convenio presenta
analogias con la compraventa, de la cual se, diferencia por otra
parte. En definitiva, sefiala Espin Canovas. la datio in solutum
supone., de una parte, «extincion de una obligaciéon, v de otra,
transmisién efectiva de la cosa entregada. Pero como se trata de un

(106) Tratado prictico de Derecho ciil jramcés, traduccién espaiola de
Disz Cruz, tomo VII. 1.a Habana. 1945. pags. 588-38g. .

(107) Cddigo cizil comentado y concordado, tomo XXIII, Madrid, 1906,

(108) Op. cit., pag. 257.
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rolp contrato, de un todo unitario, no cahe hablar de pago simple-
mente, ni de compraventa aisladamente. s un contrato mixto, al
que se han de aplicar, en lo procedente, las reglas de una y otra ma-
terian (109).

La citada sentencia de 9 de diciembre de 1943 configura la
in solutum datio como una instituciéon compleja que participa le
los caracteres del pago, de la novacion y de la compraventa. Esta
sentencia comienza seflalando que «la adjudicacion o dacién en
pago que es una forma de realizarlo, seglin la direccion tradicio-
nal, 0o una novaciéon por cambio de objeto, como quiere algin
sector de la doctrina extrafia, se configura en la nuestra como un
contrato de compraventa, en que el crédito a satisfacer adquiere
la- condicion de precio tal como puede inferirse del sentido del
articulo 1.521 del Coédigo civily; pero luego declara que en.la
adjudicacion en pago «como consecuencia de la novacion objetiva.
de la obligacion originaria, se extingue éstan. Afirmacién ésta
que reitera al bablar, en otro, considerando, de la «transmision
irrevocable, novatoria y totalmente extintiva que es caracteristi-
ca de la adjudicacion en pagon, y al referirse, mas adelante, a que
la datio in solutum supone «la transformacion por novacion obje-
tiva de una obligacién genérica de pago, en otra de transmision.
de la propiedad de una cosa especifican.

* ¥ *

I.a apuntada direccion doctrinal (especialmente defendida por
Planiol y Ripert) que conceptfia la datio in solutum como una
compleja institucion que supone a la vez una novacion, un pago
y una venta, es, como a primera vista puede observarse, extre-
madamente artificiosa. Si esta teoria fuese verdadera, dice Gior-
gi (110), «la datio in solutwm seria wn monstruwm iuwris: tendria
al mismo tiempo tres aspectos v tres caras totalmente distintas»..
Sin embargo, la artificiosidad no seria causa suficiente para des-
cartar la tesis de la naturaleza tripartita de la in solutwm datio,.
siempre que esta tesis explicase de manera satisfactoria la natu-
raleza juridica de esta institucion. Veamos si ha conseguido- tal
proposito.

Sefiala esta doctrina que la dacion en pago implica, de una
parte, la sustitucién de la antigua obiigacion por una nueva com
objeto diverso, v entrana, por otro lado, la venta de la cosa que
se da en pago. Esta venta habria de construirse bien en el sentido
de que el precio se compensa con el antiguo crédito. o bien en-
tendiendo que el antiguo crédito representa el precio de la compra-
venta (111): en ambos casos es evidentemente necesario que el

’(109) Manual de Derecho civil espaiiol, voumen III. Madrid. 1934, pag. 145

t110) Up. cit., pag. 346.

(111} Aunque no hay que olvidar que ambas construcciones son inadmisi-
b'es por recurrir a una ficcion. Vid supra, § 2, 111, 2.
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credito inicial subsista. Ahora bien, segun esta doctrini el antiguo
crédito se ha extinguido en virtud de la novacion para dejar paso
4 uno nuevo cuyo objeto es la cosa gue se da en pago (112). lLios
propios Planiol y Ripert se hacen cargo de esta grave objecion
cuando dicen que «las ideas de novacion y venta se excluyen re-
ciprocamente: la venta implica una liquidacion por compensa-
cidén subsiguiente y el acreedor no puede invocar la compensa-
cion a fin de no pagar el precio, sino cuando haya quedado como
acreedor por la deuda primitiva, que subsiste hasta ese momen-
ton (113). Esta afirmacion de Planiol y Ripert contradice su an-
terior pensamiento acerca de la naturaleza juridica de la dacién
en pago, y destruye sin mas la teoria que parecian sostener estos
autores.

Aquellos otros autores que sostienen que la datio in solutum
es un contrato mixto que retine los caracteres del pago y de la
compraventa y que a la misma ha de aplicarse en algunos puntos
la disciplina del pago y en otros aspectos el régimen juridico de
la compraventa, aciertan a fijar, por io menos parcialmente, cui-
les son las normas que han de regular esta figura juridica. Por con-
siguiente, las consecuencias practicas que se obtienen con esta doc-
trina son, en principio, satisfactorias. No puede admitirse, en cam-
bio, el expediente constructivo empleado para llegar a estas conclu-
siones: afirmar que la dacién en pago equivale a una compraventa o
presenta grandes analogias con ella, y que por otra parte, supone el
pago o cumplimiento de la obligacion a que se refiere. Como ya he-
mos visto (114), la datio in solutum y la compraventa son dos figu-
ras uompletamente distintas por poscer una diferente estructura y
peraevunr diversas finalidades. Tampoco la in solutum datio puede
equipararse sin mas al pago o cumplimento de la obligacion a
que hace referencia, va que la dacion en pago carece de uno de
los presupuestos indispensables del pago (cumplimiento de la pres-
tacion debida) (115). Para alcanzar las consecuencias a que llega
esta teoria, bastaria tener en cuenta, sin necesidad de acudir a
forzadas construcciones, que la datio in solutum supone, al menos
en algunos casos, la transmision de una cosa a titulo oneroso, e
1mphca asimismo, el pago o cumplimiento de una obligacion (la
de dar una cosa en pago), pago que, como seguidamente expon-
dremos, extingue a su vez la obligacién inicial.

(i12) En este semtido De Paci: Traité élémentaire de Droit cicil belge.
tomo I1I. 2.a edicion. Bruselas, 195¢. pag 48()_ con respeto a la vema seguida
de compensacion. Afirma este autor que «si la antigua obligacion se ha extin-
guide no se comprende como es posible hacerla revivir a fin de que actie
la compensacion (cntre el precio de !a venta v el importe de la antigua deuda)s.

(113) G, cit., pag. 329.

{i14) Vid. supra. § 2, IIL

47 30 Vid. supra. ipar-ado II de este paragrafo.
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§ 5. NUESIRO PUNTO DE VISTA ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA IN SOLUTUM

Una vez que la obligacion es exigible, acreedor y deudor
pueden proceder sin mas a extinguirla, exigiendo y realizando
el pago del objeto debido: el acreedor puede obligar al deudor
a realizar la prestacion debida, acudiendo en su caso a la ejecu-
cién forzosa (especifica o en forma de indemnizacion del interés);
el deudor puede imponer al acreedor el pago, empleando si fuere
preciso el expediente de la consignacion judicial de lo debido.
Dejando a un lado el controvertido tema de cual sea la naturaleza
juridica del pago {110), es indudable que para realizar la presta-
cién debida no se necesita inexorablemente un nuevo acuerdo
de acreedor y deudor. No sucede lo mismo en la dacion en pago.
El deudor no puede constrefiir a su acreedor a recibir una pres-
tacion distinta de la debida (aliud pro alio invito creditore solvi
non potest), v €l acreedor no puede a su vez obligar al deudor a
realizar una prestacion diferente de la debida (alind pro alio invito
debitore peti non potest); para que la obligacion se extinga me-
diante la realizacion de una prestacion distinta de la debida (datio
in solutum), es necesario el consentimiento del acreedor y del
deudor. No puede llevarse a cabo la dacion en pago, si no existe un
acuerdo de acreedor y deudor a este respecto. Del valor y sig-
nificacion que se otorgue a este convenio, resultara la naturaleza
juridica de la in solutum datio. Ahora bien, cabe que el acuerdo
de acreedor y deudor pueda ser anterior o simultineo a la realiza-
¢ion de la prestacion distinta de la debida, o deba en todo caso
ser simultineo a tal realizacién. El significado de este acuerdo
sera muy diverso en una u otra hipotesis. Si el acuerdo de dar en
pago algo distinto de lo debido es anterior a la realizacién de la
nueva prestacién convenida, habra que establecer hasta qué punto
se vera afectada la relacion obligatoria tal y como originariamen-
te habia sido establecida (con un objeto determinado) por este pos-
terior cgntrato. No se planteard, en cambio, este problema si el
convenio de dar en pago una cosa distinta de la debida es necesa-
riamente simultaneo a la enirega de esta cosa o, en términos ge-
nerales, a la realizacion de la nueva prestacion convenida, ya que
en este supuesto la relacion obligatoria se extinguira en el preciso
momento en que tenga lugar el contrato. Por consiguiente, la
primera cuestion que hay que examinar es la de si la datio tn so-
Iutwin es un contrato real quoad constitutionem por ir insepara-
blemente unidos acuerdo y realizacion de la nueva prestacion. o si

(1:6) Excederia de! tema v Timites dei presente estudio aberdar este tema,
nno de los mas debatidos por la doctrina. Para una acertada sintesis de las
diversa: teorias emitidas en torno de’ mismo cfr. NUSEz Licos: Estudios
sobre ¢l walor juridico del documento notarial, AAMN. tomo I. pag. 408,
nota 2.2
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puede establecerse la daciom en pago con anterioridad al momento .
en que se lleve a cabo la prestacion distinta de la debida.

I. l.a dacion en pago ha sido encuadrada repetidamente por
la doctrina dentro de la categoria de los contratos reales, que estd
integrada por aquellos contratos en cuya constitucion intervienen.
una manifestacion de voluntad y un hecho real (transmisién de la
propiedad, o de la posesion) (117), de tal manera que la entrega
de la cosa, que de ordinario pertenece a la fase ejecutiva del con-
trato, forma parte del supuesto de becho constitutivo del mis-
mo (118). Pothier sefiala como nota distintiva de compraventa y
datio in solution la de que el contrato de compraventa es de los
consensuales, mientras que para la dacion en pago es necesaria
la tradicion (119). Con referencia al Derecho territorial prusia-
no, sefialan Forster-Eccius que la dacién en pago no supone un
acuerdo de voluntades generador de futuras obligaciones, sino
una modalidad- del consentimiento necesario para la transmision
de la propiedad de Ia cosa que se da in solufum (120). Dentro de
la pandectistica, define Romer la datio in solutum como un nego-
cio juridico que se perfecciona re, en el momento en (ue se rea-
liza la prestacion, y que se dirige a la extincién de una obliga-
cién a través de la satisfaccidn del interés del acreedor (rz21).

Parte de la doctrina alemana posterior al B. G. B. ha soste-
nido que la dacién en pago es un contrato real (Kealvertrag) y
extintivo de una relacion obligatoria ; entre los partidarios de csta
contruccion figuran Planck (122), Schollmeyer (123), Bern-
dorff (124), Crome (125), Kuhlenbeck (120), v, mas recientemente, .

(117) Correspondes a ENNECCERUS (en su obra Rechisgeschifi, Bedingung
und Anfangsternun) ¢l meérito de haber sido el piimero em elaborar cientifi-
camente el concepto del contrato real. Vid. Axpreoi1: Centribute alla tcoria
dell’adempimento, Padua, :037, pag. 82,

(11&) Cfr. ForcHELLI: [ contratti reali. Milan, 1952, pag. 24.

t119)  Loc cit.

(120) Preussisches Privatrecht, tomo 1 (7.2 ed., Berlin, 1890), pags. 39:-92. .

(21 Op cit., pag. 3.

(122) Atirma Praxck (Birgerliches Geseizbuch, tomo 11, § 304, 1) que la
dacion eir pago es un contrato real mediante el cual se extingue ipso iwre la
relacion obiigatosia.

(123) Para ScrotiMevyer (Recht der Schuldverhdltnisse, tomo I, Munchen.
1900, pag. 281) la dacion en pago es un contrato real, soiutorio y bilateral.

(12y) BERNDORFF¥ (Op. cit.. pags. 89 ¥ 16-17) dice que la dacion en pago es un .
contrato zeal (Angabe und Annahmevertrag) emre dewdor y acreedor, en vir-
tud del cuai se extingue e! crédito al ser reaiizada una prestacion distinta de
la debeda.

(123) CroME (Op. cit., pags. 202-263. nota 13) mantiene que 1a datio in so-
lutum e: un contrato real v extintivo dei crédito, de! que ha de diferenciarse
¢l precontrato o prosresa de dar una co:a en pago.

(126) TIndica Kumieveeck (Staudingers Kommentar sum. BGB, tomo Ii..
% I, 1, a) que ia dacion en pago es un contrato real que ce perdecciona al ser
vealizada la mueva prestacién y es distinto de! precontrato de dacién en pago o -
pactum de in solutum dando.
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}.chmann (127). También en el modérno ‘Derecho italiano, ha sido
caracterizada la datio in solutwm como un contrato real; tal es la
opinion de Barassi (128), Barbero (129), Colagrosso (130) y Men-
goni (131). A la teoria que configura la daccién en pago como
un contrato real, se adhiere en el Derecho espafiol Gonzalez Palo-
mino ; afirma este autor que mientras la adjudicacion para pago
-es un contrato consensual que no extingue la obligacidén, la ad-
judicacién en pago es un contrato real que extingue una deu-
da (132).

El Cédigo civil de la provincia canadiense de Quebec estable-
ce gque la dacidon en pago es un contrato real, al disponer en el
articulo 1.52g, parrafo segundo que la dation en pavement n’est
cependant parfaite que par la delivrance de la chose. Sin embar-
~go, la jurisprudencia- canadiense ha declarada, interpretando el
-mencionado precepto, que si bien la deuda no se extingue hasta
el momento en que entrega la cosa dada in solutwm, la dacion en
-pago es obligatoria entre Jas partes con santerioridad a la en-
trega (133).

A pesar de que la categoria de los contratos reales se ve en
‘la actualidad sometida a numerosas y razonadas criticas por opo-
nerse al principio espiritualista que informa el moderno Derecho
contractual (134), el nimero y autoridad de los autores que sos-
tienen que la datio in solutwm es un contrato real, nos obliga a

(127) Sostiene Lenmanx (décimotercera revision del Recht der Schuldverhalt-
.misce de ENNECCERUS va citada, pag. 232) que el convenio por el que se otorga
caracter de sucedineo del pago a un objeto distinto del debido, es cumplido en e
precico momento de su conclusién v constituye, por consiguiente, um contrato
real. Segiin hemos visto (sspra nota 85). LEEMANN diferencia la datio in solw-
tune del pactum de in solutum dando, al que configura como contrato d: mo-
drficacion.

(128) Darasst (Op. cit., tomo II1, pag. 914) sefiala que 1a datio in solutwm
es: w1 coatrato extintivo en el que la prestacién distinta de la debida no se
promete. sino que se realiza.

(1209) RaARRBERO (Sistema istituzionale del Diritto Privato Italiano. vol. 1L
3.2 edicion, Turin, 1951, pags. 32-33) configura la dacion en pago como vn con-
trato solutoric v real.

(130) Manifiesta CoLicrosso (Up. cit., pag. 70) que la datio tm solulum es
un contrato que se perfecciona con la entrega de la cosa o con la ejecucién
de ia prestacién

(131) Mexcoxt (L. Acquisto @ non Domino, Mian, 1949, pag. 193) dice, &
comraponer la dalio in soiutum :1 pago o solutio (que para este antor comsti-
“tuve no un negocio juridico. eino un acte juridico stricto semsx), que la da-
cion en pago es un contrato real. :

(132) Lo adjudicacion para pago de deudas. AAMN. tomo 1. pags. 236-257-

11230 Cir. JEaxNIN-NALTET: Op. cil., pags. 314-315. ’

(138) Enel Derecho aiemin se opcne LaRexnz, siguiendo a Vox Trir, LeoN-
Harn, Heck, Esser v DULCKEIT. a la configuracion de ciertos contratos comw
reales. Afirma este autor (Op. cit.. § 6. I. pag. 47). que por oponerse al prif-
cipio hoy vigente de la obligatoriedad de! simple consentimiento. debe recha-
za-se la opinién de que clertos cowiratos exigen para su perfeccionamiento ade-
-mas de la concorde vo'untad de ias partes un acto real (por lo general. tratus-
-mrision de la propiedad de umt cosa).
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<considerar si estd realmente justificada la inclusion de esta figura
juridica dentro de aquel género de contratos. Por otra parte, es
evidente que la propia terminologia (datio in solutwm, dacidon en
pago) ul aludir al elemento real (entrega de una cosa) y no men-
cionar ¢l consensual, induce a creer que en la in solutum datio 11
entrega de la cosa forma parte del supuesto constitutivo del ne-
gocio juridi~. Se hace preciso, por tanto, un detenido examen
del proliema.

Para determinar si la datio in solutum es un contrato real, hay
que tener presente que, aunque es recogida por el Coddigo civil
que alude a ella implicitamente en algunos preceptos (art. 1.160
por ejemplo) y expresamente en otros (arts. 1.521, 1.636, etc.),
la dacion en pago carece por completo de regulacion en el Derecho
privado espafiol. Es la in soluium datio en nuestro ordenamiento
juridico un contrato nominado, pero atipico (135). Al ser un con-
trato atipico, parece que seran aplicables a la dacion en pago los ar-
ticulos 1.258 y 1.278 situados entre las normas generales de ca-
racter imperativo del titulo II, libro IV del Codigo civil (136),
que instauran el principio de libertad de forma en la contratacidn.
Ahora bien, los contratos reales suponen una excepcion al princi-
pin de libertad de forma que establecen estos preceptos. En los
.contratos reales la entrega es parte integrante del supuesto cons-
titutivo del negocio y adquiere de este modo el rango de forma
necesaria o esencial del contrato: la entrega de la cosa exterioriza
la voluntad negocial no de manera ocasional o accidental, sino de
manera necesaria (137). Si la datio in solutum fuese un contrato
real, dejarian logicamente de aplicarse a la misma los mencio-
nados articulos 1.258 y 1.278 que, al menos prima facie, forman
parte de las normas generales de caracter imperativo del titulo II,
libro IV del Codigo civil espafiol a las que han de sujetarse en
general los contratos atipicos. Vemos, por tanto, cémo el caréc-
ter de contrato atipico que tiene la dacidon en pago representa un
fuerte obstacule para su configuraciéon como contrato real.

La datio in solutum es, ademas, un contrato atipico usual en
el trafico juridico, no constituye una res mova sin precedente al-
guno en la vida del Derecho. La dacion en pago es un contrato
atipico provisto de cierta tipicidad social (138): la laguna que su-

(135} Sobre la distincion entre contratos innominados, nominados y atipicos,
vid JomDano BAReA: Los comdraios atipicos, edicion separada, Madrid, 1933,
pagma 12. Sefiala este autor que en algunos supuestos 1a mencién gue de un con-
trato hace la lev en un determminado lugar, permite inducir por via de re-
mision la discaplina juridica aplicable al contrato. No creemos que sea este
el caso de ia datio in solutum, ya que la menciéon que el Codigo hace de esta
ficura es meramente ocasional v no permite establecer consecuencias: gemnera-
les acerca de su régimen juridico.

(136) Cf. JompaNo BAREA: Op. cii. en la anterior rota, pag. 37.

(137) ForcHIgLLI: Op. cit., pag. 105 y pag. 119, nota.14.

(138) Vid. Jorpaxo BaRga, obra ditimamente -citada, pigs. 34 ¥ 38
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pone su falta de regulacion en el Céddigo civil, puede ser llenada
con los usos o costumbres, las decisiones jurisprudenciales y las
opiniones de la doctrina cientifica. La investigacion de algunos
supuestos concretos de dacién en pago en la practica juridica po-
drd ayudarnos a determinar si esta figura contractual ha de cons-
tituirse necesariamente re, mediante la realizacion de la nueva
prestacion convenida, o si por el contrario puede la datio in solu-
tum perfeccionarse por €l simple consentimiento de acreedor 'y
deudor.

En la realidad del trafico nos encontramos con casos en los
que la in solwiwm datio se constituye mero comnsensu. Tal sucede
en el caso resuelto por €l Tribunal Supremo en la sentencia de
22 de octubre de 1914. El causante de la demandada habia recono-
cido en un documento privado adeudar al demandante 12.500 pe-
setas; en el mismo documento (que no tenia eficacia traslativa)
habian convenido deudor y acreedor que aquél daba al demandan-
te en pago de su crédito la mitad del quinto de Navalsordo, con
cuya cesion se extinguia el crédito. La heredera del deudor se
nego a entregar la mitad de la finca en cuestién. El juzgado re-
chazé la demanda que contra ella se entablo. Interpuesto recurso
de apelacion, la Audiencia condend a la demandada a entregar la
finca. El Tribunal Supremo confirmé la sentencia de la Audien-
cia, declarando que «habiendo convenido los contratantes, des-
pués de practicar y aprobar la liquidacion de Jas cuentas entre
ellos pendientes y de reconocer y apreciar a la mitad del monte
de que se trata un valor igual al representado por el saldo resul-
tante de aquella liquidacion, la cesién o transmision de la referida
mitad en pago de éste (el crédito), semejante convenio en que
ha existido consentimiento explicito en la cosa v en el precio,
constituye una venta perfecta que impone al vendedor la obli-
gacion ineludible de entregar al comprador Ia cosa vendida». Ve-
mos como el Tribunal Supremo, aunque con técnica imperfecta
al calificar de venta la dacidén en pago, resuelve justamente el
caso planteado fundindose en que la dacidon de una cosa en pago
de una deuda se perfecciona en el momento en que acreedor y
deudor convienen la futura transmisidn, y en que a partir de este
momento-el dendor viene obligado a entregar al acreedor la cosa
adjudicada.

Ofrece también interés a este respecto el caso resuelto en la sen-
tencia de 7 de enero de 1944. El deudor y un hermano suyo (deman-
dados) celebraron en documento privado un acuerdo con el acree-
dor (demandante) por el que «como garantia de ja deuda expre-
sada (50.000 pesetas) y en pago condicional de la misma, ceden,
traspasan y adjudican a favor del acreedor» determinadas maqui-
nas y enseres, un derecho de superficie y un derecho de aqui'sicwn
de una casa por un precio determinado ; estas cesiones teman el
caracter de revocables siempre que el deudor pagase al acreedor
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la cantidad adendada; el deudor conservaba en su poder las ma-
quinas y enseres en calidad de arrendatario; el acreedor se obli-
gaba a vender a Jos demandados por una determinada cantidad
los bienes y dercchos cedidos. El acreedor alego en su demanda
que «ya se habia consumado plenamente la cesion» que de las co-
sas muebles y derechos se habia hecho mediante el mencionado
contrato, La cuestion discutida por las partes era la de si el con-
trato hecho en documento privado se referia a una adjudicacion
en pago (tesis del demandante) o a una cesidén en garantia (opi-
nion de los demandados). La Audiencia declaré que se trataba
de una cesién en garantia. El Tribunal Supremo estimé que a pe-
sar de ciertas expresiones contradictorias que se observan en el
contrato, su texto revela que lo que pactaron las partes fué una
adjudicacion en pago («Es por esto inconcebible legalmente la
cesién de bienes para garantizar el pago de una deuda, porque el
que paga no garantiza, sino que extingue su obligacion, como
es también incomprensible que pueda establecerse un derecho de
retracto a favor de quien no lega a desprenderse del dominio de
los bienes a que ha de referirse tal derechoy). Este caso pone de
relieve cémo un contrato de adjudicaciéon en pago hecho en un
documento privado (tal era, segiin la acertada interpretacion del
Tribunal Supremo, el caricter del contrato celebrado por las par-
tes) tiene plena virtualidad atin antes de la realizacién de la nueva
prestacién convenida, ya que ésta (cesion de los bienes muebles
y de los derechos) fué realizada, segiin declaré el demandante,
como cumplimiento o consumacién del contrato celebrado.
Puede también traerse a colacién el caso a que se refiere la
resolucién de 13 de mayo de 1936. La deudora habia confesado
en una escritura notarial adeudar al acreedor 35.000 pesetas, obli-
gandose a su devolucion (con el interes del 4 por 100) en €l plazo
de un afio; si la deudora no satisfacia su deuda en dicho plazo se
entenderia prorrogado el plazo indefinidamente hasta tanto
que el acreedor requiriese notarialmente a la deudora, em, cuyo
supuesto deberia concederle un plazo de tres meses para safis-
facer el crédito; tramscurridos estos tres meses sin haber sido
pagada la deuda, se entenderian adjudicadas en pago las fincas
descritas, debiendo dar el acreedor carta de pago de la totalidad
de la deuda. El registrador se negé a inscribir alegando, entre
ofras razomes, que la escritura contenia una obligacion futura de
transmitir el dominic gue no era inscribible. El notario recurrié
contra la nota del registrador, basandose en que en la escritura
se habia otorgado una adjudicacion sujeta a condicion suspensiva,
una transmisién en pago actual, pero condicional, y que el acree-
dor adquiriria el dominio de las fincas adjudicadas tan sélo con
acreditar el cumplimiento de la condicién, sin necesidad de un
nuevo otorgamiento por parbe de la deudora. El presidente de
la Audiencia revocéd la nota del registrador. El registrador re-
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currio alegando que el documento no podia ser inscrito por con-
tener tan solo un compromiso de adjudicar los bienes en su dia.
i.a Direccion General de los Registros y del Notariado revocéd
¢l auto apelado, declarando que «tanto con una interpretacion
gramatical y sistematica como del examen de la intencion de los
contratantes no se advierte la transcendencia real de la relacién
juridica discutida y mas bien se pone de relieve la existencia de un
tipo de olligacion facultativa—unag nes in obligatione et altera in
facultate solutionis—en la que el deudor puede extinguir la obli-
gacidén devolviendo la cantidad adeudada o adjudicando en pago
determinadas fincas, y que, ademas, ha de tenerse en cuenta que
el articulo 18 del Reglamento hipotecario declara que no son ins-
cribibles las obligaciones de constituir, transmitir, modificar ¢ ex-
tinguir el dominio o un derecho real sobre cualquier inmuebler.
El primero de los argumentos aducidos por la Direccién General
no puede admitirse, ya que es evidente que el deudor antes de
transcurrido el plazo seflalado no podia extinguir la obligacion
mediante la transmisién del dominio de las fincas, sino tan sélo
con la entrega de la res debita (cantidad adeudada y los intereses).
Convence, en cambio, la afirmacion de que no es inscribible la
obligacion de transmitir el dominio que contenia, segan la inter-
pretacion sustentada por el registrador, el documento que se pre-
tendia inscribir. Creemos que el registrador estaba en lo cierto
al denegar la inscripcion del documento: éste establecia una obli-
gacion condicional de transmitir en pago determinadas fincas, no
una transmision actual sujeta. a condicion suspensiva. Este caso
nos muestra como la adjudicacion en pago puede celebrarse en la
vida juridica mero consensu (con independencia de la entrega de
la cosa) v someterse al juego propio de la condicion suspensiva
en los negocios obligacionales que no se han consumado todavia.

La datio insolutum se perfecciona, segun acabamos de compro-
bar, en el instante en que acreedor y deudor convienen que la rea-
lizacidén de una prestacion distinia de la debida extinguirid la obli-
gacion : la realizacion de la nueva prestacion no forma parte del
supuesto constitutivo del negocio de dacién en pago, sinoc que
supone la ejecucion o consumacion de este contrato. Pero es posi-
ble que la in solutum datio se perfeccione y se consuma simulta-
neamente, de manera tal que no hava diferencia temporal alguna
entre la constitucion v la ejecucion de la misma. En tales supues-
tos nos encontramos ante una dacion en pago llevada a cabo
como negocio o contrato manual. En el negocio manual la fase
ejecutiva del contrato estad eliminada por ir embebida en su pro-
ceso constitutivo (139): la conclusién del contrato coincide tem-
poralmente con su consumacién. y las obligaciones contractuales

1139} Vid. Bamasst: G, cit., vol. 11, pag. 424.
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son, por consiguiente, instantaneamente ecjecutadas (140). No
ohstante, en ¢l contrato manual la coincidencia temporal de per-
feccidon y ejecucion del contrato es accidental, no esencial; no
determina, como sucede en los contratos reales, una especifica
configuracion del contrato, sino que supone una pura coinciden-
cia material carente de consecuencias en cuanto a la estructura
del negocio (141). El contrato manual supone mas que una ca-
tegoria independiente de contratos, una manera especial de le-
var a cabo en algunas ocasiones determinados contratos. Dada
la funcidén extintiva de la relacion obligatoria que desempefia la
‘datio in solutwm, serd frecuente su celebracién.en forma ma-
nual (142). Sucedera a menudo que en el momento de proceder
a cumplir la obligacion el,deudor realizara, con el simultineo
consentimiento del acreedor, una prestacion distinta de la debida,
o bien que el acreedor solicitard del deudor una prestacion diver-
sa de la que es objeto de la obligacién, y el deudor la ejecutara
inmediatamente. Por otro lado, en las adjudicaciones de inmue-
es en pago de deudas el otorgamiento de la escritura publica
de adjudicacidn supondrd, por aplicacién analoga del articu-
lo 1.462, apartado segundo del C. c¢. (143), la transmision de la
cosa adjudicada y, por ende, el cumplimiento del convenio de
adjudicacién, produciéndose la uniéon temporal de constitucion y
ejecucion del contrato caracteristica de los negocios manuales. kl
efecto transmisivo que tiene el otorgamiento de escritura en la
adjudicacién de inmuebles en pago de una deuda, ha sido puesto
de relieve en la sentencia de 21 de diciembre de 1905, El deman-
dante, a quien le habia sido adjudicada mediante escritura puabli-
ca una casa en pago de su crédito, exigioé como duefio del inmue-
ble el desahucio de los que lo ocupaban. El Tribunal Supremo
decreto el desahucio declarando que la adjudicaciéon en pago im-
plica «todos los efectos legales que produgen los contratos de

(140) Cfr. ForcHIELLI: Op. cit.. pag. 96.

(141) FORCHIELLI: Op. aif., pag. 24. ¢

(142) La posibilidad de cfectuar la datio in solwtum como contratd manual,
ha sido entrevista por algunos autores alemanes. Afirma KoHLER (Lchrbuch
des Birgerlichen Rechts, tomo 11, Berlin, 1906, § 70, VIiI, pag. 190), con ter-
minologia un tanto imprecisa, gue la dacion en pago puede realizarse como cot-
trato real, siempre gque sin mediar un deber preexistente sea ofrecida ¥ acop-
tada como cumplmiento de la obligacion una prestaciéon diferente de la debida.
En términos parecidos indica HECk (Grundriss des Schuldrechts, Tibingen. 1929,
3 58, 5. pag. 74) 'que los contratos extintivos, emtre los que figura la in solu-
tuma datio, puedrn levarse a cabo como contratos redles.

(143) Sefiala Lacrvz Berpgjo (Lecciones de Derecho inmobiliario registral,
Zaragoza, 1055, § 21. pags. 84 y sigs.) que el Codigo civil espaiio], desarrollando
la doctrina del Derecho comén, desliga !a tradicién de toda relacion posesoria en
los articnlos 1.462. apartado 2.0 v 1.463. proposicién 2.2, y que consiguientemen-
te a la tradicion instrwmental deb articulo 1.462 perfecciona el acto tranemisivo,
en contra de lo que opina !a docrina dominante, en todo casu, sin necesidad de
que o! tradens posea la cosa. Esta tesis, que consideramos exacta, deberd tam-
bién aplicarse a la ddétio in solutum.
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ventay, incluido el «valor legal que tiene ¢l otorgamiento de la
escritura de venta a tenor de lo prescrito en el articulo 1.462 del
Codigo civily. Si bien ha de rechazarse el medio técnico empleado
(asimilacion de la in solutum datio a la compraventa), es justo el
resultado a que llega esta sentencia, y debe, por tanto, aplicarse
2 la dacion en pago la doctrina de la iraditio per cartam que esta-
blece el articulo 1.462 del Cédigo civil espafiol. .

Hay que afirmar, en conclusién, que la dacién en pago no es
un contrato real. Podrd celebrarse en muchas ocasiones la datio
i solutum como contrato manual; pero no influye ello en su es-
tructura de contrato integrado por el acuerdo de exinguir la obii-
gacion mediante una prestacion distinta de la debida (momento
constitutivo), v la efectiva realizacién de la nueva prestacion (mo-
mento ejecutivo). '

1I.  Para precisar la naturaleza juridica de la datio in solutuni,
es preciso analizar separadamente el acuerdo por el que acreedor
y deudor deciden que la relacion obligatoria pendiente se extin-
guira al ser realizada una prestacion distinta de la debida, v la
efectiva realizacion de la nueva prestacién convenida.

1) En el Derecho civil espafiol el convenio de dacion en pago
es, como hemos ya seflalado, un contrato atipico; de esta carac-
teristica habra que deducir las oportunas consecuencias cuando
se trate de fijar la disciplina juridica de la in solutum datio. Este
contrato no sustituye la obligacién por una nueva (144), ni su-
pone el cambio del objeto de la relacién obligacional (145), sino
que origina un nuevo medio de extincion de la relacién obligato-
ria: la realizacion de la prestacion convenida en lugar del pago
( = alind). El acuerdo de dar en pago de la obligacién una cosa
diversa de la debida abre un nuevo camino al «impulso a la ex-
tincién propio de las relaciones obligacionales» (146); ésta es la
funcién econdmico-social (147) propia del convenio de dacién en
pago. Este convenid impone al deudor la obligacién de realizar
la préstacién convenida en lugar del pago, y al acreedor la obli-
gacion de aceptar el alind en lugar de la prestacion debida; el
acuerdo por el que se establece la datio in solutwm es, por con-
siguiente, un contrato bilateral. La obligacion del deudor de eje-
cutar €l gliud no sustituye a la inicial relacion obligatoria, ni pasa
a ser parte integrante de la misma, sino que se afiade a ella como
un novum (referente a su momento extintivo). El convenio de
dacion en pago no altera la estructura de la relacion obligatoria
inicial ; tan solo otorga caricter extintivo a una prestacion dis-
tinta de la debida, el alind, que debera ser realizada por el deudor

<iyyy Cfr. supra. § 3.

(145 Cir. § & L

(146) Expresion de Lacrrz: Op. cif.. pag. 1. )
(147) O “ccausa» en e! sentido propugmado por BEerT1, loc. cif.
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y aceptada por cl acreedor. Frente a los fiadores y terceros cons-
tituyentes de prenda o hipoteca en garantia de la obligacién ini-
cial, el contrato de datio in solutum serd una res inter alios acta,
y no afectary a su responsabilidad; fiadores y terceros garantes
responden de la realizacién de la prestacién debida, no de la eje-
cucion del aliud, en cuya constitucion no han intervenido.

Hemos dicho que el acuerdo de dar en pago de una obligacion
algo distinto de lo debido creaba una nueva obligacion (la de rea-
lizar el aliud) a cargo del deudor, y que esta nueva obligacion
lejos de sustituir a la obligacidén inicial, se agregaba a ella. La obli-
gacion de realizar el aliud, no reemplaza ni se identifica con la
obligacién inicial, pero, por dirigirse precisamente a su extin-
cidn, depende de ella. No puede concebirse la obligacion de dar
en pago una cosa diversa de la debida sin la existencia de la.obli-
gacién en pago de la cual debe darse; si el deudor nada debiese
al acreedor, no podria ¢ste exigirle que en lugar de lo debido le
entregue algo distinto (148). La obligacion de realizar el alud
no es una obligacion independiente ; su existencia y subsistencia
estan subordinadas a la existencia y subsisfencia de la obligacion
para cuya extincion fué establecida. La obligacion de realizar el
aliud se encuentra en relacién de dependencia con respecto a la
obligacidn inicial. a obligacién de realizar el aliud correrd, por
tanto, la suerte de la obligacidén inicial. Si ésta desaparece por
devenir imposible la prestacién debida, por condonaciéon o por
confusién, también dejard de pesar sobre el deundor el deber de
levar a cabo el alind.

Aun cuando la obligacién de dar en pago es accesoria de la
relacién obligatoria a que hace referencia, la extincién de ésta
ha de hacerse, una vez convenida la datio in solutum, no mediante
el cumplimiento de la prestacién inicialmente debida, sino a tra-
vés de la realizacion del alivd. La obligacion de realizar el alind,
dependiente por naturaleza de la obligacién inicial, se antepone a
ésta por lo que a la €jecucidén se refiere. Mientras el acreedor y
el deudor no resuelvan por mutuo disenso el convenio de dacion
en pago o ¢ste no deje de surtir efecto (149), la realizacién del
aliud sera preferente a la de la prestacién objeto de la obligacién.
Establecida la #n solutum datio, el deudor esti obligado a reali-

(148) En este sentido GERNSHEIM (Lie Ersetsungsbefugnis, en Eberings Stu-
dien, volumen XXXJII, Berlin, 1906, pag. 55) guien indica que wenn gor nichts
geschuldet wird, kann auch nicht an Stelle des Geschuldeien etwas onderes ver-
langt werden. Wo kcin rechtlicher Zwang sur Erfiillung besteht, kann auck kcin
Zwang zur Hingabe an Erfillungsstait bestehen. En términos muy parecidos
se expresa PescaTore (Die sogemannie alternative (bligation, Marburg, 1880,
pag. 270) que dice que eine Hinggbe an Erfillungsstait und folgeweise ein
Zwang zu derselben ist doch nun so lange denkar, ais es eben etwos zu erfi-
Ben gibt.

(149) El contrato de datio in solutum podra eser. impugnado cuando en su
constitucion hava intervenido tma voluntad viciada, etc.
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zar el aliud y podra ser condenado a ejecutarlo, y el acreedor se
ve, por su parte, constreflido a recibir el aliud, ¢l cual podrd ser
consignado judicialmente si a ello hubiere lugar. El contrato’ de-
dacion en pago impone al deudor el deber de cjecutar la presta-
tacion convenida en lugar de la debida, no le concede la simple
posibilidad de liberarse con la realizacion del alind, y no se iden-
tifica, por tanto, con el pacto que establece una facultas alfcirnae
tiva a favor del deudor: por otro lado, este contrato no se limrta
a autorizar al acreedor para exigir del deudor la realizacion del
alind, sino que también le obliga a recibir el daliud en lugar de la.
prestacion debida, y no introduce, por consiguiente, una faculias
alternativa a favor del acreedor (150). El convenio de dntiv in
solutum vincula por igual a acreedor y deudor: la extincion de-
la relacion obligatoria pendiente deberd verificarse, mientras ten-
ga vigencia el convenio concertado, mediante la realizacion de
la nueva prestacion. El mutuo disenso de acreedor y deudor que:
deja sin efecto el convenio de dacién en pago, supone la desapa-
ricién de la obligacidon del deudor de realizar el alind y del deber
de aceptarlo que pesa sobre el acreedor, y representa la vuelta
a la ejecucion de la prestacion debida, que subsiste inalterada con
las garantias que la refuerzan, como medio extintivo de la obliga-
cién ; no implica la resurreccion de la extinguida obligacidn inicial
o de la desaparecida préstacion gie constituia su objeto, artifi-
ciosas construcciones a que llevarian las teorias de la novacion y
de la modificacion objetiva respectivamente. El convenio de da-
cidon en pago impone reciprocamente, segun vimos, obligaciones
a dendor y acreedor. De consiguiente, el acreedor podra en su
caso, haciendo uso We la faculta que ‘le concede el articulo
1.124 C. c., exigir el retorno a la realizaciéon de la prestacién ob-
jeto de la obligacién inicial como medio de extincidn de la misma ;
otro tanto podrd hacer el deudor cuando el acreedor se oponga
a la extincidn de la relacién obligacional mediante el alind.

2) La realizacién de la nueva prestacion convenida supone:
1.° La consumacién o ejecucidon del convenio de dar en pago. o

(150) Es inexacto afwmar, como hacen. con ligeras variantes, RoMErR (Op-
cit., § 5 pags. 6876), HASENGHRL (loc. cit) y Burxporr (Op. cit.. § 2. pagh
nas 16-17), que el convenio de tn soluwtum datio establece en algunos supuestos
(cuando e! deudor puede extinguir la obligacién con la realizacion del alfudy
una facuitas alternativa a favor del deudor, vy en otros (cuando el deudor dcbe
ejecutar el aliud para extinguir la relacion obligatoria) una facuitas olterna-
tioa a favor del acreedor. Esta tesis, basada en una reducida vision de la datior
in solutum (RoMER v BERNDORFF la configuran como contrato real, segun he-
mos visto), desconoce e! caracter unitario que debe femer la institucién, niega
su independencia dogmtica e ignora los rasgos peculiares que claramente la
diferencian de otras figuras juridicas. Un contrato en el que se establezear que
¢! deudor puede realizar una prestacion distinta de la debida o bien que el
acreedor pwedr exigirla (sin venir obligado a recibirla), no podri tn modo al-
gumo considerarse como un convenio de dacion en pago.
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sea, el complimiento de la obligacion de cjecutar el aliud gue el
deudor asumio en este convenio; por comsiguiente, la prestacion
en que el aliud consista, se realizard solvendi causa. 2.° I.a extin-
cién de la relacion obfigatoria principal en pago de la cual se efec-
tha la nueva prestacion convenida. l.a realizacion de esta nueva
prestacion satisface, como lo hace el pago, aunque en distinta
forma, el interds que el derecho de crédito representa para él
acreedor (151); por eilo, algunos autores {Gierke, Crome, Rug-
giero-Maroi, Colagrosso) llaman a la datio in Solutum «eqdiva-
lente o sucedaneo del pagon. Al ser realizado el aliud, se extingue-
la obligacion principal; el acreedor vendrd obligado a otorgar
carta de pago de la misma al deudor, y se extinguiran todas las
garantias que reforzaban la relacion obligatoria. En el momento-
de ser realizada la nueva prestacién quedaran libres los fiadores
(art. 1.849 C. c., cfr. supra § 3, III), el deudor o el tercero cons-
tituyente podra pedir la restitucion de la prenda (art. 1.871 C. c.)
y deberdn ser canceladas las hipotecas que aseguraban el crédi-
to (cfr. art. 144 L. H.).

l.a realizacién del aliud constituye una atribucién patrimonial
que el deudor hace al acreedor ; esta atribucién patrimonial puede-
consistir en la transmision de una cosa o un derecho, constitucion
de un derecho, prestacién personal de servicios por parte del
deudor; etc. (152). Nos interesa destacar cuil es el caracter (one-
roso o gratuito) de.la transmisién patrimonial (entendida la ex-
presién en un amplio sentido que comprende la constitucion ex”
novo de un derecho, etc.), en que el aliud puede cousistir. La
determinacién del caracter oneroso o gratuito de esta transmisiou.
tiene gran trascendencia para fijar su régimen juridico: de la so-
lucion de este problema dependen cuestiones tan interesantes como-
la posibilidad del saneamiento por eviccién o vicios de la cosa,.
los presupuestos de la accidon revocatoria o pauliana, la revocacion:
de donaciones, reduccidén por inoficiosidad, colacion, etc. |

La transmision en que puede consistir el aliud se realiza, segunr
hemos visto, solvendi cause (con el fin de extinguir una obliga-
cién). Aunque algunos autores han sostenido que la transmision
solvendi causa es siempre- una transmision a titulo oneroso (133),

(151) Sefiala LARexz (Op. cit., § 2, pag. 17) que la relacion obligatoria pue.
de ser comsiderada como un sproceso» cuyo fin es la satisfaccion del interés
de! acreedor. La satisfaccion del interés de acreedor, aiade, tiene lugar ordina-
riaments mediante la realizacion de la prestacion debida, pero puede también-
producirse por otros medios enire los que figura la dacion en pago.

(132) Acerca de las diversas formas en gue puede realizarse una atribucion
paramonial, vid. por todos Vox TUHR: Teoria general del Derecho civil ale-
mdn, tomo V de la traduccién castellina (Buenos Aires, 1948). § 71, pags. 58
¥ sige.

(153) En este sentido se expresan. emtre otros, LENeL, WinDscHEID, COSACK
¥ JaEGER (vid. citas en Vox Tumw: Op. cit, § 74, pig. 164. nota 34).
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la doctrina actualmente mantiene que no toda transmision sol-
vendi causa tiene caracter oneroso; indica acertadamente Von
Tuhr gue «respecto de la cuestion de la onerosidad, la causa
solvendi en que se funda el cumplimiento de las obligaciones...
carece de significado; es necesario remontarse a la causa mais
profunda del acto de cumplimiento, es decir, a la causa del ne-
gocio que dio nacimiento a la obligacion» (154). Para determi-
nar el caracter de la transmisién es necesario, segiun esta doc-
trina que consideramos aceptable, remontarse al negocio que ori-
giné la obligacidon de realizar el aliud. Si bien es indudable que
este negocio es €l convenio de dacién en pago, creemos, sin em-
bargo, que la «causa mas profunda» de la transmision no debe
burcarse en este convenio, sino en el contrato fuente de la obli-
gacién en pago de la cual se realiza el aliud (transmision), y con
vistas a cuya extincion se establecié el convenio de datio in solu-
tum. El convenio de datio in soluiwm nada nos dice acerca del
caracter oneroso o gratuito de la realizacion del olind (135), ya
que constituye un simple medio para la consumacion del con-
trato fuente de la obligacién inicial. Este serd el contrato al
que es necesario atender para determinar la onerosidad o gra-
tuidad de la transmision. De ordinario este contrato sera un
contrato con prestaciones reciprocas {cfr. art. 1.274 C. ¢}, v la
transmisién en pago tendra, por consiguiente, caricter oneroso ;
pero puede suceder que el aliud se ejecute en cumplimiento de
una promesa de donacién que haya sido aceptada (156), en cuyo
caso la transmision serd hecha a titulo gratuito. Es posible que el
convenio de in solutum datio se refiera a la extincion de una obli-
gacién que no se funda en un contrato, por ejemplo, una obliga-

{154) Op. cit.. pig. 166: en igual sentido OrrTMANN, CHaMMEATX, Mos-
co v Rrmivo, citados por Oero: Adempimento ¢ Liberalita, Mian. 1647, pa-
gina 212, nota 2. Todavia puede hablarse de una tercera postura. Opro (siguien-
do a otros autores, cfr. la nota tercera de la pagina 212 de su obra) cree incluso
que las categorias de onerosidad y gratuidad no pueden aplicarse a la solutio,
sino tan sé6lo a! negocio del que el pago es ejecucion. Con todo, Oppo reco-
noce que gratuidad y onerosidad al caracterizar el contrato, ec reflejan en su
momento ejecutivo, aunque no lleguen a determinar un segundo acto oneroso
o gratuito (Op. cit.. pag. 215). La opinion de Orro es recogida en la doctrina
egpaiiola por MARTix Braxco: Omerosidad, grotwidad v causa, RDP. 1952,
pigs. 494 ¥ 504-505.

(155) Indica Barasst (Op. cit., III. pig. 916) que el contrato de dacién en
pago no e¢s realmente un contrato a titulo oneroso, sino un contrato que con-
tiene una subordinacién reciproca de intereses opuestos, la cual se acentda
cuando la mueva prestacion ee refiere a la extinciom de una obligacion proce-
dente de an contrato a titulo oneroso.

(136) Por ejemplo. & habiéndose domado en documento privado un bien
mueble v constando por escrito la aceptacion (cfr. art. 632 C. c.) ge entrega en
camplimiento de 2 donacién ima cantidad de dinero a una cosa mueble distin-
ta de la donadt. Debido a los efectos de la fraditio per cartam (vid. supro.
nota 143), dificimente se presentari este supuesto cuando se haya domado un
bien inmueble (cfr. art. 633 C. c.).



Naturaleza juridica de la dacion en pago 797

cidn de indemnizar dafios y perjuicros derivada de un hecho thcito
cuiposo (drt. 1.9o2 C. c¢.). En tal supuesio no cabe hablar de one-
rosidad o gratitud del cumplimiento de la obligacion (157), ni,
por consiguiente, plantear esta cuestion con respecto a la reali-
zacion del aliud.

{157) Vid. por todos MOsco: Onerosita e graiuita degli aiti giwridici, Mi-
lan, 1942, pag. 36.






