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INTRODUCCION

La situacion de crisis econdémica y social por la que estd atravesando nuestro pais ha
tenido como principales consecuencias el aumento del nuimero de personas
desempleadas y el incremento de la poblacién en riesgo de pobreza. Como resultado,
muchos ciudadanos no pueden hacer frente a los gastos vinculados a su vivienda

habitual tales como la hipoteca®.

En el momento en que los deudores hipotecarios dejan de abonar las cuotas
mensuales correspondientes al préstamo hipotecario, como regla general, las
entidades acreedoras acuden a la via judicial para que, por medio del procedimiento
especial de ejecucion hipotecaria, se ejecute la hipoteca y asi poder satisfacer su
crédito. Durante la ejecucion se subasta la vivienda y, con lo obtenido, se pretende
cubrir la totalidad de la deuda. Sin embargo, dada la situacion econdémica actual, en la
mayoria de los casos las subastas quedan desiertas y las entidades financieras se
adjudican los inmuebles por un valor inferior al estipulado en el momento de la
concesion del crédito, de manera que, con las cantidades obtenidas en la subasta del
inmueble, Gnicamente se cubre parte de la deuda. Como resultado, con el objetivo de
saldar lo adeudado y en virtud de los articulos 105 LH, 1911 Cc. y 579 LEC, se inicia
un nuevo procedimiento de ejecucion conocido como “procedimiento de ejecucion
dineraria” a través del cual se procede al embargo de otros bienes del deudor con la

intencion de hacer frente a la parte no satisfecha con la adjudicacién del inmueble.

Al incrementar el numero de afectados por esta situaciébn y proteger nuestra
Constituciéon en su articulo 47 el derecho a una vivienda digna, varios movimientos
sociales tales como la PAH?, piden modificaciones legislativas que protejan al deudor
hipotecario y, en especial, reclaman la adopcion de la dacién en pago legal obligatoria
para el acreedor, con efectos retroactivos. Segun su criterio, con la inclusion de esta
figura en nuestro ordenamiento juridico se solucionaria la problematica actual pues,
entregado el bien inmueble hipotecado, el deudor quedaria liberado de la totalidad de
la deuda sin tener que someterse al procedimiento de ejecucion dineraria. Esta figura
no se recoge en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, se intuye la existencia de
la dacion en pago voluntaria, esto es, la dacion en pago basada en la voluntad del
acreedor, en diversos articulos del Cdédigo Civil tales como el 1166, 1521, 1636 y
1849.

! MIRALLES MARCELO J.L. Y DAZA IZQUIERDO J., “Sistemas hipotecarios y dacion en pago”, Boletin
de la Real Academia de Extremadura de las Letras y las Artes, 2013, pp. 257-305, en p. 266.
? Plataforma de Afectados por la Hipoteca.



Como consecuencia del aludido panorama econdémico y social y la presién social
ejercitada por la PAH, se han llevado a cabo modificaciones legislativas al respecto,
entre estas cabe destacar el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recurso, el Real Decreto-ley
27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social
cuyo objetivo es la proteccion y la mejora de la situacién del deudor hipotecario dada
la delicada situacién en la que se encuentra. A pesar de las modificaciones legislativas
que han llevado incluso a reconocer la daciébn en pago legal en algunos casos

concretos, se reclaman mas reformas.

Los tribunales también se han manifestado al respecto y han interpretado el
procedimiento de ejecucion hipotecaria en resoluciones tales como el auto ndmero
111/2010, de 17 de diciembre de la Audiencia Provincial de Navarra o el auto nimero
119/2011, de 16 de septiembre de la Audiencia de Gerona que seran estudiadas con
posterioridad.

En definitiva, la dacién en pago es un tema de actualidad® cuya propuesta en el &mbito
hipotecario ha revolucionado el mundo del Derecho y ha propiciado opiniones
doctrinales de todo tipo. Dada la actualidad de la cuestion, el interés que despierta y el
posible conflicto con la legislacion actual que podria suponer la reclamada
modificacion legislativa, el trabajo propone un estudio mas pormenorizado de la
institucion con el objetivo de comprobar si es posible la adopcién de la dacion en pago
legal en la actualidad y sus consecuencias. Se propone el estudio histérico, en
particular del Derecho Romano, de la figura de la dacién en pago con especial interés
en el supuesto de dacién en pago como método de extincion de las obligaciones
(préstamo o crédito) garantizadas con el derecho real de hipoteca inmobiliaria, esto es,
se centrard en la dacibn en pago como método liberatorio total de la deuda

garantizada con la hipoteca.

De esta forma, el trabajo se encuentra dividido en tres grandes apartados: el primero
donde se expondran cuestiones generales con respecto a la dacién en pago, el
segundo donde se analizara la evolucion histoérica de la institucion y el dltimo que se

centrara en la situacion actual.

* NUREZ DE CASTRO, M.S., “La dacién en pago: ;una solucién eficaz a la situacién socio
econdmica del deudor inmobiliario?”, Revista CESCO Derecho de Consumo num. 4, 2012, pp.
1-14, en pp. 1ss. Unicamente es necesaria la consulta a los diarios que abordan el tema de los
desahucios para comprobar que para muchos autores es la solucién al problema.



En el primer apartado se abordaran cuestiones generales acerca de la dacién en pago
tales como su concepto, la consideracion de la dacion en pago como una excepcion
en nuestra legislacion, las diferentes corrientes doctrinales que han intentado
determinar su naturaleza juridica, los requisitos esenciales necesarios para que entre

en juego esta institucion, etc. Para ello se analizara doctrina y jurisprudencia del TS.

En el segundo apartado, se dara una visioén general de la figura de la dacién en pago a
lo largo de la historia, particularmente en el Derecho Romano, y, a continuacién, se
proseguira con el andlisis especializado de esta institucién en el concreto caso de la
hipoteca inmobiliaria. De esta manera, se analizara su evolucion histérica desde que
surgié en la antigua Roma como una figura basada en la voluntad del acreedor,
pasando por la creacion de la daciébn en pago necesaria o0 legal en el periodo de
Justiniano, continuando con la recepcién de la instituciébn por los glosadores y
comentaristas de la Edad Media y su recepcién en el Code Napoleon y en nuestro
Cadigo Civil.

Por dltimo, la atencion se centrar4 en la propuesta de la dacion en pago en la
actualidad en relacion con la ejecucion hipotecaria. Primero se analizara el marco legal
que ha existido en nuestro pais en los Ultimos afios con respecto a la dacion en pago
prestando especial atencion a lo dispuesto en el Codigo Civil, en la Ley Hipotecaria y
en la Ley de Enjuiciamiento Civil por lo que se refiere al procedimiento de ejecucion
hipotecaria y al procedimiento de ejecucion dineraria. A continuacion, se explicara
como la situacion actual ha tenido como consecuencia la creacién de asociaciones
tales como la PAH, que a través de la presion social, han conseguido modificaciones
legislativas. Finalizado este apartado, se harda referencia a las nuevas interpretaciones
jurisprudenciales que se han dado en este ambito. Y, para acabar, se explicaran
cudles pueden ser los posibles efectos de la introduccién en nuestro ordenamiento
juridico de la dacidon en pago legal con efectos retroactivos tal y como es demandado

por grupos sociales como la PAH.

El desarrollo de este trabajo se lleva a cabo a través de la utilizacion de un método
histérico critico, exegético y analitico, pues se contrasta la figura de la dacién en pago
en el Derecho Romano y en el Derecho actual analizando las fuentes de ambos

periodos.



1. CUESTIONES GENERALES

1.1. CONCEPTO

La dacién en pago, también conocida como datio in solutum, no viene regulada en el
Cddigo Civil ni tampoco existe precepto alguno que proporcione su definicion. A pesar
de ello, pueden encontrarse varias alusiones a esta institucién en articulos tales como
el 1166, 1521, 1636 y 1849 del citado texto legal.

Ante la ausencia de regulacién, ha sido tanto la doctrina como la jurisprudencia la
encargada de definirla y establecer sus bases®. Belinchon Romo”® se refiere a la dacion
en pago como: “(...) un subrogado del cumplimiento que implica la existencia de un
medio extintivo de las obligaciones consistente en que, llegado el momento del
cumplimiento de la obligacion, el deudor ofrece al acreedor y este acepta de aquel la
realizacion de una prestacion distinta de la inicialmente pactada, de modo que, cuando
el deudor la realice, la operacién efectuada se considerara perfeccionada, con los
consiguientes efectos que le son propios, esto es, la extincién de la obligacién y, en
consecuencia, la liberacion del deudor asi como la satisfaccion de los intereses

crediticios”.

De esta definicion se puede extraer lo siguiente: la institucién objeto de estudio es
considerada como uno de los modos de extincién de las obligaciones; consiste en la
realizacion por parte del deudor de una prestacion distinta a la previamente acordada
(aliud pro alio); es necesario el consentimiento del acreedor; y una vez perfeccionada
la operacion, tiene los mismos efectos que si se hubiera realizado la prestacion
inicialmente convenida, esto es, se considerard que se ha llevado a cabo el
cumplimiento de la obligacién equivalente al pago y, como resultado, la extincién de la
obligacién, la liberacién del deudor y, ademds, la satisfaccion de los intereses

crediticios.

La dacién en pago no viene citada en el articulo 1156° del Cédigo Civil como modo de
extincion de las obligaciones, a pesar de ello, parece no haber dudas ni en la doctrina

ni en la jurisprudencia en su consideracién como tal. Como consecuencia, algunos

* A modo de ejemplo: STS de 13 de febrero de 1989; STS 15 de diciembre de 1989; STS 29 de
abril de 1991; STS 19 de octubre de 1992; STS 27 de febrero de 1993; STS 28 de junio 1997; y
STS 30 de noviembre de 2000.

® BELINCHON Romo, M.R., “Nociones generales sobre la daciéon en pago”, Revista del CES
Felipe Il, 2007, pp. 1-16, en p. 2.

® Art.1156 Cc.: “Las obligaciones se extinguen: por el pago o cumplimiento; por la pérdida de la
cosa debida; por la condonacion de la deuda; por la confusion de los derechos de acreedor y
deudor; por la compensacion; por la novacion”.



autores consideran que deberia formar parte de dicho articulo para evitar

confusiones’.
1.2. DACION EN PAGO COMO EXCEPCION

La regla general de aplicacién, ya desde el Derecho Romano, es aquella que
establece que las deudas sélo se veran satisfechas si el deudor cumple con la
prestacién que previamente habian acordado las partes y no otra diferente. Asi, hay
constancia de que juristas romanos como Gayo — S. Il d.C.- defendian la aplicacién del

principio aliud pro alio invito creditori solvi non potest®.

El ordenamiento juridico espafiol, basandose en el Derecho Romano, establece que
para que el acto solutorio® tenga validez, se deben cumplir los requisitos objetivos del
pago, éstos son: la identidad, la integridad y la indivisibilidad de la prestacién debida.
En nuestra legislacion, este principio se ve reflejado en los articulos 1157, 1166, 1167,
1169 y 1170.1 del Cdédigo Civil. En cuanto a la doctrina, autores como Diez Picazo,
Hernandez-Gil, Pascual Estevil y Beltran de Heredia afirman que “no puede cumplirse
una obligacién entregando, haciendo o no realizando exactamente aquello que se

habia convenido”, en el marco territorial y momento acordado™.

Sin embargo, la dacién en pago o datio in solutum, ya desde antiguo, ha sido

reconocida como una excepcioén a esta regla general'

y obedece Unicamente al
acuerdo de voluntades entre deudor y acreedor (solvens y accipiens). De manera que
es indispensable que el accipiens acepte que el solvens realice una prestacion

diferente a la que debe para no vulnerar lo que viene establecido en el articulo 1166

" BELINCHON Romo, M. R., “Nociones generales...”, cit., p. 2. %(...) se trata de un modo de
extincién de las obligaciones auténomo e independiente respecto de cualquier otra institucion
juridica que, ademas, deberia aparecer contemplado en el articulo 1156Cc. (...)". BELINCHON
Romo, M. R., “La dacién en pago: analisis jurisprudencial de la figura”, Revista del CES Felipe
Il, 2008, pp. 1-12, en p. 1: “(...) no aparece recogido en el articulo 1156 del Cédigo Civil, aun
cuando debiese ser recogido, pues con ello se pondrian fin a muchas de las cuestiones
controvertidas que la dacion en pago plantea”.

® SASTRE PaPIOL, S., La dacion en pago su incidencia en los convenios concursales, Libreria
Bosch, Barcelona, 1990, p. 25.

® Acto por medio del cual se entiende por satisfecha la prestacién debida.

19 Citados por SASTRE PAPIOL, S., La dacién en pago..., cit., p. 27.

1 ViLLA RosaAs, G., “La recepcion de la datio in solutum en las codificaciones europeas y
latinoamericanas”, 2011, pp. 49-101, en p. 65.

2 Art.1166 Cc.: "El deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra
diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida. Tampoco en las obligaciones
de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del acreedor”.



del Cddigo Civil, cuando se trate de entrega de cosa determinada, ni lo recogido en el

articulo 1167 del mismo texto legal, cuando consiste en cosa indeterminada.

1.3. REQUISITOS ESENCIALES

La institucion de la datio in solutum sélo tiene lugar cuando concurren determinados

requisitos, estos son:

1. Preexistencia de una relacion obligatoria.

La dacion en pago, como se ha dicho con anterioridad, es un modo de extinguir las
obligaciones, asimismo, sera necesaria la preexistencia de una relacion obligatoria
entre acreedor y deudor. Se deduce del articulo 1175 del Cédigo Civil que para que la
obligacion se pueda exigir, esta debe estar previamente establecida’®. Ademas, debe
estar constituida validamente entre accipiens y solvens, y sera necesario que esté
vencida y sea exigible ya que la datio in solutum no podra darse si aun es posible el
cumplimiento de la obligacion originaria. Si la dacidon en pago se da cuando la

obligacion no esté vencida ni sea exigible no estaremos ante esta institucion®>.

2. Acuerdo entre las partes

La datio in solutum solo sera posible cuando exista acuerdo entre accipiens y solvens
en modificar la prestacion debida por otra que satisfaga los intereses del accipiens
(aliud pro alio®). De este modo, la voluntad del acreedor sera un requisito esencial de

acuerdo con el articulo 1166 del Cédigo Civil.

3. Animus solvendi

El requisito del animus solvendi exige que la Unica intencién tanto del acreedor como
del deudor sea la de extinguir la obligacién que les vincula. Si existe otra intencién en
la realizacion del aliud, esto es, en la realizacion de la prestacion distinta a la debida,
no se estaria ante la institucion de la datio in solutum. Asi, el aliud se ha de entregar a

titulo de pago®’.

4. Ejecucion del aliud

3 Art.1167 Cc.: “Cuando la obligacion consista en entregar una cosa indeterminada o genérica
cuya calidad y circunstancias no se hubiesen expresado, el acreedor no podra exigirla de la
calidad superior, ni el deudor entregarla de la inferior”.

' SASTRE PAPIOL, S., La dacion en pago...cit., p. 13.

'* BELINCHON RoMO, M. R., “Nociones generales...”, cit., p. 4.

'® E| alio hace referencia a la prestacién previamente pactada entre ambas partes y el aliud a
una prestacion distinta a la acordada.

" BELINCHON RoMO, M. R., “Nociones generales...”, cit., p. 3.



El siguiente requisito para que tenga lugar la dacidon en pago es la ejecucién por parte
del solvens del aliud. De este modo, el deudor para considerar realizada la dacién en
pago debera, llevar a cabo la nueva prestacion pactada con efectos solutorios.

Una vez comprobada la preexistencia de una relacion obligatoria valida entre accipiens
y solvens vencida y exigible, asi como la voluntad del acreedor de aceptar el aliud pro
aliud, ratificada la Unica intencién de las partes de extinguir la obligacion que les
vincula, y realizada la nueva prestacion pactada por el solvens, se entendera aplicable
la institucion de la dacion en pago. Al darse la datio in solutum se produciran los
efectos tipicos del pago o cumplimiento de la obligacion que son: la extincion de la
obligacion, la liberacion del deudor y la satisfaccion de los intereses crediticios.

1.4. NATURALEZA JURIDICA

Como consecuencia de la falta de regulacion legal de la dacién en pago en el
ordenamiento juridico civil se han desarrollado, tanto en el campo de la doctrina
cientifica como en el de la doctrina jurisprudencial, diferentes teorias sobre su
naturaleza juridica. De este modo, la dacion en pago ha sido considerada como: 1.
Contrato de compraventa; 2. Novacion, por cambio de objeto; 3. Modalidad de pago; 4.
Negocio juridico de caracteristicas complejas'®. Se revisan a continuacion cada una de

estas posibilidades:
1.4.1. Contrato de compraventa

Esta teoria consiste en la creencia de que con la dacién en pago el deudor vende el
objeto dado en pago al acreedor. De modo que, el precio que el acreedor tiene que
pagar al deudor en esta compraventa se compensa con la obligacién que el deudor
tenia a favor del acreedor. Asi, se resuelven los problemas que suscitan los posibles
defectos en el aliud puesto que, como corresponde a toda compraventa, el deudor
tiene la obligacién del saneamiento de la cosa vendida conforme al articulo 1461 del
Cadigo Civil'®. La legislacion en la que se basan sus defensores para afirmar que la
tesis es conforme a derecho son, entre otros, los articulos 1521%° y 1636% del Cadigo
Civil.

'® Ramos Pazos, R., De las obligaciones, Editorial juridica de Chile, Santiago de Chile, 1999, p.
385.

¥ Ramos PAzos, R., De las obligaciones..., cit., p. 385. Art.1461 Cc.: “El vendedor esta
obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la venta”.

%0 Art.1521 Cc.: “El retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones
estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago”.

10



En cuanto a la doctrina cientifica, la equiparacién de la datio in solutum con el contrato
de compraventa era la teoria que predominaba en época romana®. En el siglo 1l d.C.,
juristas como Ulpiano asemejaban ambas instituciones alegando que dare in solutum,
est vendere y otorgando al accipiens una accién util ex empto, muy similar a la de la
compraventa®®. La interpretacion romanistica fue rescatada por los franceses Domat y
Pothier a finales del S.XVII y principios del S.XVIII. Sin embargo, Pothier afirma que la
dacién en pago solo se parecia a la compraventa en aquellos casos en los que el aliud
era una obligacion relativa a objetos corporales y el alio una obligacion de dinero, pero
no en el resto de casos®. En el S.XIX, esta teoria fue predicada por el jurista y politico
espafiol Garcia Goyena y, con posterioridad, reiterada por pensadores tales como
Sanchez Roman, Castan Tobefas, Fernandez Rodriguez, Garcia Amigo y Ripert

entre otros?>.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial, se pueden encontrar sentencias que siguen
esta tendencia desde 1881%°. Las més significativas son algunas como: la STS 9 de
enero de 1915%; la STS 9 de diciembre de 1943%; la STS 8 de noviembre de 1966%;
STS 13 de febrero de 1989; la STS 8 febrero de 1996%; la STS 4 de mayo 2006,

Como se ha visto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido proclive, ya desde
antiguo, a reconocer en el vinculo de la dacién en pago el contrato de compraventa®.

Tanto es asi que hay autores que opinan que el Tribunal Supremo en sus decisiones

2L Art.1636 Cc.: “Corresponden reciprocamente al duefio directo y al Gtil el derecho de tanteo y
el de retracto, siempre que vendan o den en pago su respectivo dominio sobre la finca
enfitéutica”.

2 Como ejemplo de ello D. 42, 4, 15: “El que ha recibida una cosa por permuta es comparable
al comprador; también el que recibi6 una cosa en lugar del pago (...)".

3 SASTRE PAPIOL, S., La dacion en pago..., cit., p. 116.

4 SASTRE PAPIOL, S., La dacion en pago..., cit., p. 117.

?® Citados por SASTRE PAPIOL, S., La dacién en pago..., cit., p. 117.

?° STS 14 de noviembre de 1881.

?" STS 9 de enero de 1915: “(...) el convenio por virtud del cual se adjudica o da una cosa
determinada en pago total y definitivo de un crédito liquido, constituye un verdadero contrato de
compraventa (...)".

8 STS 9 de diciembre de 1943 “(...) dacion en pago (...) se configura en la nuestra como un
contrato de compraventa, en que el crédito a satisfacer, adquiere la condicién de precio, tal
como puede inferirse del sentido del art.1521 del Cédigo civil y de las declaraciones hechas por
la Sentencia de 9 de enero de 1915(...)".

? STS 8 de noviembre de 1966 “(...) la dacion en pago es una compraventa, y asi parece
entenderlo en el C. Civ., en los arts. 1521, 1636 y 1849, en los que ve a la dacion en pago a la
venta (...)".

% STS 8 febrero de 1996 que transcribe la STS 13 de febrero de 1989: “(...) actuando este
crédito con igual funcién que el precio en el contrato de compraventa (...)".

% STS 4 de mayo 2006 establece que la dacion en pago es un negocio juridico analogo a la
compraventa.

%2 BELINCHON ROMO, M.R., “La dacién en pago...”, cit., p. 2.

11



no se ha planteado la naturaleza juridica de la dacion en pago, sino que se ha limitado

a transcribir lo ya establecido en sentencias de comienzos del siglo S.XIX*.

A pesar de considerarse como la teoria clasica sobre la naturaleza juridica de la
dacion en pago, existen detractores. Sastre Papiol afirma que la datio in solutum y el
contrato de compraventa son instituciones totalmente diferentes que tienen diversas
estructuras, finalidades y efectos. Ademas, afade que la consideracién como tal
llevaria a la desnaturalizacibn de la institucion por adhesion a la figura de la
compraventa. Otros como Belinchon Romo® afirman que al ser considerado el
contrato de compraventa como el contrato oneroso por excelencia, se pueden aplicar
analégicamente las reglas de los articulos 1445 a 1537 del Codigo Civil a cualquier
acto juridico que no tenga regulacion juridica propia y que tenga causa onerosa. Por
tanto, si la dacibn en pago tiene causa onerosa seran de aplicacion las normas
referidas al contrato de compraventa; pero, a continuacion, sefiala que eso no significa
que la dacién en pago tenga la naturaleza juridica del contrato de compraventa puesto
que también se puede dar en el seno de un negocio juridico gratuito®.

A pesar de ser la doctrina mas seguida, quizas la equiparacién de la dacién en pago al
contrato de compraventa no sea la opcion mas acertada. Parece ser que, como
afirman muchos de sus detractores, son instituciones diferentes y, ademas, la
intencionalidad de las partes no coincide con la exigida en el contrato de compraventa
ya que ni el acreedor pretende la compra del bien dado en pago, ni el deudor pretende

su venta.
1.4.2. Novacién

Los defensores de esta teoria alegan que la datio in solutum tiene como consecuencia
la creacién de una nueva relacién. De este modo, al afirmar que la antigua obligacién
es sustituida por una nueva, cuyo objeto es el aliud, asemejan la datio in solutum a la

novacion®®.

Por lo referido a la doctrina, el maximo exponente de esta concepcion lo encontramos
en la doctrina francesa posterior al Code Napoleon. Asi, en el S.XIX, rompiendo con la
tradicional concepcion que equiparaba la dacion en pago a la compraventa, juristas

franceses como Aubry, Rau o Demolombe defienden esta tesis. En Espafia, en el

% por ejemplo, la STS 30 de noviembre de 2000 transcribe lo dispuesto en la STS 13 de
febrero de 1989; BELINCHON RoMO, M.R., “La dacién en pago...”, cit., p. 6.

% BELINCHON RoMO, M.R., La dacién en pago en Derecho espafiol y Derecho comparado,
Dykinson, Madrid, 2012, p. 23.

%> BELINCHON ROMO, M. R., “Nociones generales...”, cit., p. 12.

% SASTRE PAPIOL, S., La dacién en pago..., cit., p. 119
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S.XX, estan a favor de esta concepcion De Buen, Clemente de Diego, Manresa y

|37

Sastre Papiol®’. Por lo referido a la jurisprudencia, podemos destacar sentencias del

Tribunal Supremo como la del 9 de diciembre de 1943% y la del 1 de marzo de 1969,

Los detractores de esta teoria alegan que no nace una nueva obligacién, sino que,
s6lo existe una obligacion y que, con la dacion en pago, se produce su extincion.
Ademas, la novacion requiere animus novandi y difiere del animus solvendi que
precisa la dacién en pago?’. Opositores de esta concepcion, tales como Hernandez

|42

Gil**, se basan en el contenido del articulo 1849 del Cédigo Civil** para rechazar la

tesis novatoria de la dacién en pago®.

Podria considerarse que la figura de la dacién en pago se acerca mas a la naturaleza
juridica de la novacién que a la del contrato de compraventa, ya que el hecho de
sustituir la prestacion previamente pactada por una nueva se asemeja a la creacién de
una nueva relacién obligatoria, tal y como sucede en el caso de la novacién. Sin
embargo, la naturaleza juridica de la datio in solutum quizas no coincida con exactitud
con esta figura debido a que, como alegan algunos autores, seria necesario el

requisito esencial del animus solvendi.
1.4.3. Modalidad de pago

Otra parte de la doctrina considera que la dacién en pago es una forma particular de
pago. Los defensores consideran que es una modalidad de pago puesto que se
extingue la obligacion existente, pero sin entregarse la prestacion previamente

convenida sino que entregandose un aliud pro alio.

En cuanto a la doctrina, esta concepcion surgid en el S.XX y la defendieron

pensadores como Puig Pefia, Latour Brotons y Ruggiero®. En cuanto a la

¥ Citados por SASTRE PAPIOL, S., La dacién en pago..., cit., pp. 120 y 134. La dacion en pago
“es un negocio bilateral y oneroso de origen novatorio”.

% STS del 9 de diciembre de 1943: a pesar de hacer también referencia a la equiparacién con
el contrato de compraventa establece “(...) la propiedad de los bienes entregados se trasmite al
adjudicatario y como consecuencia de la novacién objetiva de la obligacién originaria, se
extingue ésta y quedan integramente satisfechos el acreedor o acreedores (...)".

% STS del 1 de marzo de 1969: “la dacién en pago, bien se catalogue, como una venta o bien
se la configure como una novacion”.

0 Ramos Pazos, R., “De las obligaciones...”, cit., p. 386.

“ Refleja su posicién en el comentario a la STS de 9 de diciembre de 1943.

“2 Art.1849 Cc.: “Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble, u otros cualesquiera
efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por eviccion, queda libre el fiador”.

*3 SASTRE PAPIOL, S., La dacién en pago..., cit., p. 120.

* Citados por SASTRE PAPIOL, S., La dacién en pago..., cit., p. 118.
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jurisprudencia, es importante destacar sentencias tales como la STS la STS del 29 de
abril de 1991* o la STS del 25 de mayo de 1999

Autores como Sastre Papiol se muestran contrarios a esta teoria puesto que no puede
considerarse que la datio in solutum sea una modalidad de pago ya que carece del
presupuesto indispensable de la solutio, pago o cumplimiento en el ambito de las
obligaciones, que es el cumplimiento de la prestacion debida, tal y como exige el
articulo 1157*" del Cédigo Civil. De este modo, al amparo de los articulos 1156, 1157 y
1166 del Caodigo Civil, el cumplimiento de las obligaciones a través del pago debe
comportar la realizacion real y efectiva de la prestacion previamente convenida entre
las partes sin que quepa la entrega de un aliud pro alio®. Por tanto no puede
considerarse, la dacion en pago como un modo particular de pago.

Parece ser que la institucién objeto de estudio tampoco pueda ser considerada como
una modalidad de pago debido a que, como se ha dicho anteriormente, el pago
consiste en la entrega de la prestacion debida y con la dacién en pago el deudor
entrega al deudor una prestacion distinta a la previamente pactada con la intencion de
extinguir la relacion obligatoria existente entre ambas partes. Por este motivo, parece

evidente que la naturaleza juridica de ambas instituciones no coincide.
1.4.4. Negocio juridico con caracteristicas complejas

Los autores que defienden esta postura doctrinal afirman que la datio in solutum es un
negocio juridico con caracteristicas complejas que es asimilable a la compraventa y
tiene caracteres de la novacion y del pago. Por tanto, consideran que la naturaleza

juridica de la dacién en pago abarca todas estas instituciones™.

Pensadores franceses como Planiol y Ripert apoyan esta tesis y afirman que la dacién
en pago combina varias operaciones. En la doctrina espafiola encontramos entre sus
defensores a Castan Tobefas y Espin Canovas que defienden la naturaleza mixta de
la dacién en pago. Por lo que se refiere a la jurisprudencia, es relevante sefalar la
STS de 9 de diciembre de 1943 en la que se configura la dacién en pago como una

institucion que participa tanto en los caracteres de la compraventa, novacién y pago.

% STS del 29 de abril de 1991:"(...)Juna especie de pago parcial integrador de la figura
liberatoria que la doctrina ha constituido bajo la denominacién de dacién en pago”.

“ STS del 25 de mayo de 1999 la dacién en pago “(...) es una forma especial de pago en que
por acuerdo de las partes se altera la identidad de la prestacion (...)".

" Art. 1157 Cc.: “No se entendera pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese
entregado la cosa o hecho la prestacion en que la obligacién consistia”.

*® SASTRE PAPIOL, S.: La dacién en pago..., cit., p. 118.

*9 SASTRE PAPIOL, S.: La dacién en pago..., cit., p. 120.
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Quizas tampoco sea lo mas apropiado afirmar que la dacién en pago se asemeja a
todas las figuras anteriores puesto que no se ajusta con precision a ninguna de ellas.
Por este motivo, parece ser que la opcién mas acertada sea la de considerar la dacién

en pago como una figura autbnoma independiente del resto.
1.4.5. Recapitulacién

La falta de regulacion de la institucion tiene como consecuencia la inseguridad juridica
debido a que, ni en la doctrina cientifica, ni en la doctrina jurisprudencial se ha seguido
una misma linea dogmatica que aporte claridad a la institucién. Parece ser que la
solucién contra la inseguridad juridica es regular la dacién en pago en nuestro Cédigo
Civil de forma auténoma e independiente al resto de instituciones como se ha hecho,
por ejemplo, en el Derecho Civil de Navarra o en los ordenamientos civiles de ltalia y

Portugal, en los que existe una regulacion especifica de la dacién en pago.

1.5. LA DACION EN PAGO: HIPOTECA INMOBILIARIA

La dacion en pago tendra lugar siempre y cuando preexista una relacion obligatoria,
haya acuerdo entre las partes, exista animus solvendi y se ejecute el aliud. Antes de
iniciar un estudio mas pormenorizado de la institucion, es relevante definir el derecho
real de hipoteca y explicar en qué consiste la dacién en pago en este supuesto
concreto. De este modo, la hipoteca® es definida por Roca Sastre como “un derecho
real de realizacién de valor, en funcion de garantia de una obligaciéon pecuniaria, de
caracter accesorio e invisible, de constitucién registral, que recae directamente sobre
bienes inmuebles, ajenos y enajenables que permanecen en la posesion del
propietario™*. De esta definicion se deduce que: es un derecho real inmobiliario; es un
derecho de realizacion del valor®?; tiene la funcion de garantia del cumplimiento de la
obligacion pecuniaria®; esta constituido para asegurar el cumplimiento de una

obligacién principal, por lo que tiene caracter accesorio®; es indivisible®®; la inscripcion

%0 Regulada en: art. 1874 a 1880 Cc.; arts. 104 a 197 LH; arts. 215 a 271 RH.

° Enciclopedia Juridica. Consultada en marzo de 2014. Disponible en: http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/d/hipoteca/hipoteca.html.

°2 Art.1858 Cc.: “Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligacién principal,
puedan ser enajenadas las cosas en qué consiste la prenda o hipoteca para pagar al
acreedor”.

>Art. 1861 y 105 LH. Seguln el art.1861 Cc. puede garantizar todo tipo de obligaciones pero
estas se deben poder convertir en dinero.

> Art.1857 Cc. y 1528 Cc. en relacion con el art. 149 LH.

°® Art.1870 Cc. y art.122 LH. La garantia subsiste integra frente a todos los bienes hipotecados
hasta que no se cancele en su totalidad.
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de la hipoteca es constitutiva®; deben ser bienes inmuebles ajenos y enajenables®’;

no existe, por regla general, desplazamiento posesorio.

Por tanto, la dacién en pago, en estos casos, consistiria en la entrega, por parte del
deudor, del bien inmueble hipotecado que tendria como consecuencia la extincion de
la obligacién pecuniaria principal garantizada con la hipoteca. Asi, el deudor en lugar
de llevar a cabo la prestacién previamente acordada entre ambos que consistia en la
entrega de una cantidad determinada de dinero, realizaria una prestacion diferente
que consistiria en la entrega del bien inmueble hipotecado con el que garantizaba la
deuda (aliud pro alio), con esto se extinguiria la obligacion y se producirian los efectos
propios del pago que son la extincion de la obligacion, la liberacion del deudor y la
satisfaccion de los intereses crediticios.

La situacion actual por la que esta atravesando nuestro pais ha llevado a que muchas
personas no puedan hacer frente a los pagos mensuales procedentes de los
préstamos hipotecarios que tienen con las entidades financieras. Como consecuencia,
los acreedores, alegando el incumplimiento de las obligaciones del deudor, acuden a
la via judicial y se inicia, asi, la ejecucion hipotecaria. El proceso de ejecucion
hipotecaria tiene como resultado el desalojo del inmueble y la consiguiente subasta del
bien. De manera que, una vez desalojada la vivienda, si con la ejecucién del bien no
se salda la totalidad de la deuda el deudor debera seguir pagando la cantidad restante.
Esta situacién ha llevado a que exista un clamor social liderado, entre otros, por la
PAH que pide la aplicacion de la dacién en pago por ley con efectos retroactivos como
modo de extinguir de forma completa la deuda garantizada con la hipoteca y como
medio sustitutivo al proceso de ejecuciéon hipotecaria. La PAH considera la ejecucién
hipotecaria como una injusticia social dada la situacion econémica de las personas
que sufren sus consecuencias y la dacién en pago como solucion a este problema ya

que, con la entrega del bien inmueble hipotecado, se saldaria la totalidad de la deuda.

En este contexto, una vez fijados los conceptos generales que se deben conocer
acerca de la dacion en pago se procedera a explicar la evolucion histérica de la
institucion desde el Derecho Romano hasta la época actual mostrando especial interés
en la datio in solutum como medio de extincion de la obligaciones garantizadas por

una hipoteca inmobiliaria.

*® Art. 1875 Cc.: “Ademas de los requisitos exigidos en el articulo 1.857, es indispensable, para
gue la hipoteca quede validamente constituida, que el documento en que se constituya sea
inscrito en el Registro de la Propiedad (...)".
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1. DERECHO ROMANO
2.1.1. Datio in solutum voluntaria

La dacién en pago fue usada con frecuencia en la economia romana, sin embargo, las
fuentes romanas no se refieren a ella con una Unica locucién ni tampoco la identifican
con la concreta expresién datio in solutum. Las expresiones que utilizan son, entre
otras, “aliud commutare”, ‘in solutum dare”, “rem pro solvere”, “aliud pro alio
permutare”y “pro pecunia dare”. De hecho, fue la tradicion juridica romanistica de la
época medieval y renacentista la responsable de que esta institucion pasara a

nuestros dias a través de la expresion dacion en pago o datio in solutum®®,

Aunqgue los juristas romanos se refirieran a la dacidn en pago con otras expresiones,
no hay duda de que su origen tuvo lugar en época romana, concretamente a finales de
la Republica®. Segun varios autores, el ambiente agrario que dominé ese periodo y la
escasa circulacion de moneda, tuvo como consecuencia que las relaciones
obligatorias dinerarias perdieran su naturaleza, que el incumplimiento de las
obligaciones pecuniarias aumentara y que surgiera la dacion en pago como solucién a
estos problemas. De este modo, los campesinos afrontaban sus deudas a través de
entregas en especie y el cauce juridico de esta practica se materializaba a través del
uso de la accién condictio triticaria® en el edicto del pretor®. “En la terminologia
justinianea se aplica el nombre de condictio certae rei para las estipulaciones in dando
de sumas de dinero y condictio triticaria (de triticum: grano, cereal) para las

estipulaciones in dando de otras cosas fungibles”®.

Asi, tal y como establece el jurista Gayo, la dacién en pago voluntaria era utilizada
como un modo de extincién de las obligaciones en el Derecho Romano. A través de la

datio in solutum el deudor que no podia hacer frente a sus deudas pero que pretendia

*® En relacién a lo expuesto vid. BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum
necessaria en el Derecho Romano, en la tradicion juridica europea y en los codigos civiles
iberoamericanos”, RJUAM num. 21, pp. 33-53, en p. 36.

BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp. 34-35. Saccoccio afirma
qgue la practica del aliud pro alio fue habitual en época romana. Pone como ejemplo el
fragmento de Tito Livio 26, 35, 1-4 donde se refleja como para hacer frente a los desastres
causados por Anibal en la segunda guerra punica se solicité un préstamo a los ciudadanos por
el Senado y ante las dificultades econdmicas que surgieron para poder satisfacerlo, el Senado
les ofrecié en pago la entrega de fincas (Tito Livio, 20, 16, 1-3).

% Esta accion hacia mencion al triticum (trigo) como bien primario de la economia romana y fue
recogida en el Digesto de Justiniano en el titulo 3 del libro 13.

®L BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 35.

%2 TORRENT RUiz, A., Diccionario de Derecho Romano, Editorial Edisofer, Madrid, 2005, p. 204.
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dar satisfaccion al acreedor, le pedia (pro rogationem) que aceptara la realizacion de
una prestacion distinta en lugar de aquella que previamente habian convenido (aliud
pro alio). De este modo, cuando el acreedor aceptaba, tenia lugar la daciéon en pago.
Su existencia se encuentra reflejada en varios fragmentos del Digesto de Justiniano
tales como: D. 12, 1, 2, 1 “No puede pagarse una cosa por otra contra la voluntad del
acreedor (...)" en el que se exige el requisito de aceptacion por parte del acreedor; y
D. 13, 7, 9, 3 “Entendemos por haberse satisfecho (la obligacion), de cualquier modo
que haya aceptado el acreedor, aunque no se haya pagado (...)" en el que se pone de
manifiesto que cualquiera que sea la forma de satisfacer la obligacién existente entre
las partes sera valida si es aceptada por el acreedor.

Como se ha visto, muchos autores fijan el nacimiento de esta institucion en época
republicana ya que, hasta ese momento, la dacién en pago no existia como institucién
auténoma y la solutio sélo se entendia como la realizacién del “eius quod debetur®®.
De este modo, hasta entonces se defendia el principio aliud pro alio invito creditori
solvi non potest que prohibia que el deudor extinguiera el vinculo obligatorio con el
acreedor a través de realizacion de una prestacion distinta a la convenida. Este
principio fue defendido por autores tales como Ulpiano como se puede apreciar en el
D. 50, 16, 176 en el que se establece que no hay cumplimiento si el deudor ejecuta
una prestaciéon diferente a la debida. Asi, la datio in solutum, se presenta como una
excepcién a ese doctrina basada en la libertad negocial y en la voluntad de las partes
que tenia como consecuencia la disolucién del vinculo obligacional (solutio), la
liberacion del deudor (liberatio) y la satisfaccién del acreedor (satisfactio)®®. El caso
mas frecuente que se documentd en los fragmentos romanos fue aquel en el que la
obligacién previamente convenida entre las partes era la entrega de una suma de

dinero y se extinguia con la entrega de una cosa mueble o inmueble®.

% BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 34; “eius quod debetur”: lo
que es debido.

*D. 12,1, 19, 1: “(...) el que dio en pago quedara liberado del que recibié (...)"; D. 50, 16, 47:
“El término liberacién vale tanto como pago (...);;D.13, 7, 9, 3: “Entendemos por haberse
satisfecho (la obligacion), de cualquier modo que haya aceptado el acreedor, aunque no se
haya pagado (...); D. 42, 1, 4, 7: “Debemos entender que ha pagado, no soélo el que
propiamente paga, también el que recibié una cosa en lugar del pago(...)"; D. 50, 16,176: “Se
admite que con la palabra solutio o pago debe entenderse toda clase de satisfaccion de una
obligacion(...)”; D. 12, 6, 26, 4: “ (...) se estim6 procedente que el pago de una cosa en lugar
de una cantidad produjera la liberacién del deudor (...)".

% ViLLA RosAs, G, “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 54. D. 46, 3, 46, 2: “(...) si
uno hubiera dado en pago un fundo (...); D. 3, 6, 1, 4: “Decimos que recibié dinero cuando
recibio otra cosa en vez de dinero (...)"; D. 16, 1, 5: “Es lo mismo que pague en dinero o que dé
en pago cualquier otra cosa suya”.
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Es importante sefialar que Julio César, en las postrimerias de la Republica en un
periodo marcado por la penuria econdémica causada por las continuas guerras civiles
que se sufrian en la época, puso en practica la datio in solutum necessaria. La datio in
solutum necessaria es diferente a la voluntaria puesto que no depende de la voluntad
del acreedor sino que se le impone a este. De este modo, Julio César a través de la
traditio de los bienes muebles o inmuebles de sus deudores pretendia la satisfaccion
de los acreedores, muchos de ellos partidarios suyos en la guerra contra Pompeyo,
que no conseguian cobrar las cantidades reclamadas dada la dificil situacion

econdmica que se vivia en el momento®.

A comienzos del Imperio surgieron diferencias acerca de la consideracion de la dacion
en pago voluntaria entre las dos escuelas de Derecho mas conocidas en Roma: la
escuela proculeyana y la sabiniana. A pesar de existir diferencias teoricas entre ambas
corrientes, las dos confirmaban que con la datio in solutum el deudor quedaba liberado
y no era posible la reclamacion de lo debido en un juicio posterior. En particular, por un
lado, los proculeyanos afirmaban que la obligacion no se extinguia con la dacién en
pago, si no que subsistia, y que, en caso de que el acreedor reclamase el pago de lo
debido, se concedia una exceptio doli al deudor. Por otro lado, los sabinianos
consideraban que la dacién en pago tenia como resultado la extincién ipso iure de la
obligacién puesto que sostenian que tenia la misma esencia que los contratos de
compraventa y permuta. En este caso, a diferencia de los proculeyanos, los sabinianos
identificaron la datio in solutum con la solutio®. Entre las teorias aportadas por ambas

escuelas, la mas seguida en el Derecho Romano fue la defendida por los sabinianos®.

Segun Betti®®, se puede observar una evolucion juridica en la figura de la datio in

solutum a lo largo de la Historia de Roma. Sin embargo, a pesar de existir diferencias

% viLLA RosAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 65. Valor de los inmuebles y
muebles equivalentes a antes de la guerra; BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in
solutum...”, cit., p. 39.

7 ViLLA RosaAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., pp. 59ss.

68 Ulpiano equiparaba la dacién en pago a la compraventa y afirmaba que la dacién coincidia
con el pago y que el bien entregado con el precio; Hirata afirmaba que en los casos de dacion
en pago pro pecunia el valor del aliud era equivalente a la prestacion original debida, como si
hubiera habido soluto ipso iure.

% BeTTI, E., Appunti di teoria dell’ obbligazione, Roma, 1958, pp. 314ss, citado en BLANCH
NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp.37-38. En época arcaica, con esta
instituciéon se pretendia evitar la responsabilidad en la que podria incurrir el deudor en caso de
incumplimiento y procurar la satisfactio del acreedor; en época clasica, se entendia la dacion
en pago como “un subrogado convencional de la solutio eius quod debetur, que tenia lugar en
vez del cumplimiento”; y, por ultimo, en época post-clasica, esta institucion es considerada
“como convencion de un subrogado, dotada de efectos obligatorios y agrupada con negocios
de caracter oneroso apta para generar un actio empti utilis en caso de eviccion”.
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en su consideracion a lo largo de la historia romana, en todas las etapas la datio in

solutum requeria como elemento esencial el consentimiento del acreedor.
2.1.2. Datio in solutum necessaria

Mas tarde, a principios del siglo VI, en el Derecho Justinianeo surgio la conocida como
datio in solutum necessaria’®. Esta figura es diferente a la anterior ya que no es
precisa la voluntad del acreedor, sino que éste queda obligado a aceptar el aliud pro
alio que le ofrece el deudor en pago de la obligacién existente entre ambos, eso si,
siempre y cuando se cumplan las exigencias que vengan determinadas por las
normas. De esta manera, la datio in solutum se impone al acreedor sin tener en
cuenta el principio de libertad contractual y se constituye como un sustituto legal a la

ejecucion de los bienes del deudor a través de la via judicial ordinaria’.

A pesar de que fue Julio César quien utilizé la figura de la datio in solutum necessaria
por primera vez, las fuentes juridicas ubican el origen de esta nueva figura en las
Novelas de Justiniano 4, 3 (a. 535) y 120, 6, 2 (a.544). En época de Justiniano el
Imperio también estaba atravesando por una grave situacién econdémica y social
provocada ya tanto por la dura guerra contra los persas como por los enfrentamientos
sufridos en Occidente. Esto tuvo como resultado una coyuntural contraccion de dinero
circulante, la disminucion del valor de muchos inmuebles y el aumento del
incumplimiento de las obligaciones pecuniarias’>. Fue en este momento de
inestabilidad cuando el emperador se inspir6 en la institucion empleada por Julio
César e instaurd la conocida como datio in solutum necessaria. El principal objetivo de
esta figura, segun la explicacion justinianea, era la ayuda a los deudores de contratos
de mutuo que no eran capaces de hacer frente a sus deudas, no obstante, esta
normativa tenia alcance general y, por tanto, cabia su utilizacion por parte deudores
insolventes de otro tipo de obligaciones’®. El emperador, a pesar de reconocer que el
principal objetivo era la ayuda al solvens™, justificaba la adopcién de esta medida

alegando que se respetaba el equilibrio contractual al tenerse también en cuenta el

0 BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit.,, p. 39. “La expresién datio in
solutum necessaria no aparece en las fuentes romanas sino que fue acufiada dogmaticamente
por un jurista italiano de época renacentista, Tiberio Deciani (1509-1582), para distinguir esta
figura de la datio in solutum voluntaria (...)".

" BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 39.

2 Lucks, K.M. citado en BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 42.

”® Tal y como lo entiende Saccoccio citado en BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in
solutum...”, cit., p. 42.

" VILLA RosAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 64. Segin el razonamiento
justinianeo por razones humanitarias.
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interés del acreedor puesto que recibia en pago los mejores inmuebles del deudor”.
Ademas afadian que, aunque no se hubiera dictado esa ley, el estado de insolvencia
de los ciudadanos hubiera llevado al acreedor al mismo resultado “(...) porque si el
deudor no estuviera provisto de dinero, ni hubiera ningin comprador, no habria de
hacer ninguna otra cosa mas que ceder bienes propios, y con razén irian otra vez los
bienes al acreedor que no pudiera cobrar en dinero”®. Asi, segin el razonamiento
justinianeo, a través de la datio in solutum necessaria se lograba un equilibrio entre el

interés del accipiens y del solvens.

En la primera de las novelas de Justiniano, la Novela 4, 3"" se recoge: “(...) Si alguno
hubiere dado en mutuo dinero, confiando en los bienes del deudor, mas éste no fuera
solvente para la restitucién del dinero, pero tuviese bienes inmuebles, y el acreedor
apremiara reclamado de todos modos dinero, pero a aquél no le fuera facil tenerlo, ni
tuviera bienes muebles, le damos licencia al acreedor, que quiera, para recibir bienes
inmuebles en lugar de dinero (...)"; “(...) Dénsele al acreedor los que ciertamente son
mejores, y déjese que queden después del pago de la deuda en poder del deudor los
que son peores (...)"; “(...) Auxiliamos a los infelices deudores, y no les pareceremos
duros a los acreedores rigurosos (...)". De este modo, en esta novela se estipula el
procedimiento a seguir, asi, se advierte que para que tuviera lugar este tipo de dacion
en pago era preciso cumplir una serie de requisitos: en primer lugar el acreedor tenia
que reclamar judicialmente la satisfaccion de la obligacion por parte deudor; este
altimo no debia disponer de la suma adeudada ni tampoco de bienes muebles; v,
ademas, el solvens tenia que haber intentado la venta de los bienes inmuebles de los
que dispusiera y esta operacion haber resultado infructuosa. Una vez cumplidas estas
premisas el juez correspondiente debia hacer una valoracién de los bienes inmuebles
del deudor y, una vez valorados, se otorgaba al acreedor la posesion de aquel o
aquellos que tenian mayor valor para que con la venta de estos se verificara una
dacion en pago’®. De este modo se conseguia que tanto el interés del deudor como el

del acreedor se vieran satisfechos’. El accipiens lograba que el solvens satisficiera su

® VILLA ROSAS, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 64.
® BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 41. “(...) Auxiliamos a los
infelices deudores y no les parecemos duros a los acreedores rigurosos (...)".
" Traduccion al castellano de Nov. 4, 3 de GARCIA DEL CORRAL, I.L. en BLANCH NOUGUES, J.M.,
“Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 39.
’® BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 41. Nov. 4, 3: “Porque no
serd justo que el que ciertamente da dinero, pero no puede recobrar dinero, sino que se ve
obligado a aceptar posesiones de inmuebles, no reciba al menos los mejores bienes del
deudor, y tenga de este modo el consuelo de que, si no recibe dinero, u otras cosas que se
E)guedan llevar consigo, no es, sin embargo, licito tener una posesién no inutil (...)".

BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 43. La propia ley reconoce
que “el resultado econdmico que se deriva del procedimiento establecido en Nov. 4, 3 tampoco
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deuda y el solvens, a través de la datio in solutum, evitaba que se llevara a término el

procedimiento concursal ordinario®.

A continuacién, en el afio 544 d.C., Justiniano publica la Novela 120, 6, 281 A
diferencia de la anterior, la hormativa estipulada en esta obra no tenia alcance general
sino que Unicamente se aplicaba en relacion a los establecimientos cristianos
destinados a la beneficencia publica, las conocidas como “Piae Causae™?. De acuerdo
con el citado texto legal, los acreedores de los entes eclesiasticos debian considerar
satisfecho su crédito con la entrega, por parte de las “venerabiles domus”, de bienes
inmuebles que tenian en su propiedad®®. El procedimiento a seguir en estos casos era
diferente al anterior: se llevaba a cabo a través de un procedimiento extrajudicial
tutelado por las autoridades eclesiasticas; se desarrollaba Unicamente a iniciativa de la
“venerable casa”’ y no del acreedor; y se otorgaba al acreedor un inmueble de calidad
intermedia entre los que poseian y no el de mayor valor como se establecia como
regla general. Como se puede observar, los establecimientos cristianos gozaban de
una serie de privilegios a la hora de proceder a la dacién en pago que no disfrutaban el
resto de deudores insolventes que se regian por lo establecido en la Nov. 4, 3.

se diferencia basicamente del resultante de un procedimiento de ejecucion patrimonial ordinario
dirigido contra el deudor insolvente a iniciativa del acreedor; sin embargo, vemos que desde el
punto de vista juridico se articula una forma de dacién en pago que en la practica, o al menos,
en la mayoria de los casos, vendria a comprender basicamente los mismos bienes que si
hubiese tenido lugar la ejecucién patrimonial del deudor en virtud de una sentencia judicial pero
que le salva a éste de ser condenado en juicio con las consecuencias infamantes que esto le
acarrearia y, en todo caso, evita un proceso que puede ser duro y costoso para ambas partes”.
8 BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp. 39ss.

® Traduccion al castellano de Nov. 4, 3 de GARCIA DEL CORRAL, I.L. en BLANCH NOUGUES, J.M.,
“Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 39. “(...) Y también henos considerado conveniente
determinar esto sobre las mismas venerables casas, que, si alguna de ellas se obligaran a
deudas o por las contribuciones publicas, o por otra causa necesaria de la misma casa, y no es
posible que dichas deudas sean pagadas con los bienes muebles, se le dé ciertamente en
primer lugar al acreedor una cosa inmueble en prenda especial, para que percibiendo frutos de
ella se los aplique tanto para las mismas cantidades recibidas en mutuo y debidas, como para
los intereses (...).Mas si no quisiere saldar de este modo la deuda, mandamos que (...)
expongase (...) por escrito por espacio de veinte dias en un lugar publico de la ciudad (...) e
inviten de este modo a los que quieren comprar la cosa inmueble, para que el que mas ofrezca
sea preferido a los otros. Mas precediendo todas estas formalidades, hagase la venta, dandose
de todos modos el precio por la deuda, de suerte que el comprador no tenga satisfecha de otro
modo, sino si el precio se pagara para la misma deuda (...). Pero si del modo susodicho no se
encontrara comprador de tal cosa, mandamos que el acreedor reciba la misma posesion por
derecho de las susodichas venerables casas, “que se dice en pago”, habiéndose hecho justa y
escrupulosa estimacion (...). Mas la cosa inmueble, que de este modo se da, no sea dada a
eleccion del acreedor, sino con arreglo a equidad (...)".

8 BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp. 46-47. Estas medidas eran
adoptadas para proteger y promover la existencia de las “Piae causae” que comprendian
basicamente a las “venerabiles domus” que “tanta importancia adquirieron en el ambito cultural
bizantino y mas tarde, en el Occidente europeo”.

¥ VILLA ROsAS, G., “La recepcién de la datio in solutum...”, cit., p. 65.
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De este modo, tanto Julio César como Justiniano rompen con la tradicional
consideracién de la daciobn en pago como medio de extincién de las obligaciones
basado en la voluntad del acreedor utilizada hasta el momento. De este modo,
introducen la figura de la datio in solutum necessaria en virtud de la cual el acreedor se
ve obligado a aceptar aliud pro alio cuando concurran determinadas circunstancias
establecidas por ley. En ambas ocasiones estas medidas se consideran la solucion al
problema de insolvencia generalizada de los ciudadanos que no podian hacer frente a

sus deudas como consecuencia de periodos de penuria econdémica y social.

Por dltimo, cabe sefalar que autores como Blanch Nougués® apuntan que las
medidas adoptadas por Julio César en el siglo | a.C. sélo constituyeron una solucion
puntual a un problema socio-econdmico concreto, mientras que el verdadero origen de
la datio in solutum necessaria se encuentra en las novelas de Justiniano que regularon
la institucién ya tanto en el &mbito procesal como en el material, puesto que, como ha
sido explicado anteriormente, detallan de forma mas especifica el contenido de la

figura, concretan cuales son los requisitos a cumplir y el procedimiento a seguir.
2.2. EDAD MEDIA Y CONEXION CON LA ACTUALIDAD

Los juristas de la Edad Media analizaron con detenimiento la literatura romana. De
esta manera, obras como las Novelas de Justiniano (Nov. 4, 3 y Nov. 120, 6, 2) y el
Digesto®™ fueron profundamente estudiadas por los glosadores y comentaristas
medievales y recibidas en el ius commune europeo. Asi, a través de la interpretacion
de las fuentes romanas se recre6 en el Derecho intermedio la figura de la datio in
solutum necessaria existente en época de Justiniano. Comentaristas tales como Baldo
Ubaldis — S.XIV — 0 Jasén del Maino — S.XV- idearon el llamado beneficium dationis

in solutum que venia a ser la institucién equivalente a la datio in solutum necessaria

8 BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 40.

% BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., p. 48. Diversos fragmentos del
Digesto fueron reinterpretados por los glosadores y comentaristas medievales y creyeron
errdneamente que en los mismos se contenian supuestos de datio in solutum necessaria (D.
13,1,8pr.;D.30,71,3; D.6,1,68;D.34,2,1,1;D. 19, 2,9 pr.; D. 19, 2, 60 pr.; D. 30, 47, 3;
D. 46, 3, 95, 1). A modo de ejemplo: D. 30, 71, 3: “El que manifiesta que debe, pero justifica
que no puede cumplir, debe ser atendido (...)"; D. 34, 2, 1, 1: “Cuando el heredero debe dar a
alguien una cierta cantidad de plata, se libera de propio derecho dandole una cantidad de
dinero equivalente a la estimacion de la plata (...)" D. 6, 1, 68: “Cuando el demandado no
obedece al juez que dispuso la restitucién, diciendo que no puede restituir, si tiene realmente la
cosa, se transfiere su posesién por ministerio judicial y la fuerza militar, y la condena recae
solamente sobre los frutos y cualquier otro accesorio. Si realmente no puede restituir porque
obré con dolo para no poder, se le condena a la cantidad que el adversario hubiera jurado en
estimacion del litigio, sin limitacién en la cuantia. Si no puede hacerlo, pero no obré con dolo la
condena no sobrepasara el valor de la cosa, esto es el interés que tiene para el adversario.
Esta opinion es general, y se aplica a todo, ya se trate de interdictos, de acciones reales o
personales, cuando se restituye alguna cosa en virtud del arbitrio judicial”.

23



romana pero adaptada al espiritu menos individualista y mas gremial de la Edad
Media. De esta manera la datio in solutum necessaria utilizada en época medieval
presentaba caracteristicas propias diferentes a la empleada en época romana.
Mientras que segun la Nov. 4, 3 esta institucion sélo podia ser utilizada por aquel
deudor insolvente que le resulta imposible realizar el pago en el cauce de un
procedimiento judicial y que no dispusiera de bienes muebles con los que afrontar el
pago, en el Medievo se constituyé como un beneficio ex lege otorgado al deudor por el
que podia llevar a cabo el aliud pro alio si cumplia los requisitos legalmente
establecidos sin necesidad de acudir a la via judicial y cuyo objeto quedo limitado a los
bienes inmuebles. Con la utilizacion de esta figura se pretendio evitar que los bienes
de los deudores fueran vendidos por precios irrisorios a través del proceso ordinario de

ejecucion empleado en la época®.

Como consecuencia del estudio de la datio in solutum necessaria por parte de los
glosadores y comentaristas en la Edad Media esta institucion de origen romano es
acogida en los ordenamientos juridicos medievales y renacentistas europeos. En Italia
aparecio recogida en algunos Statuti Comunali tales como el Statuto di Torino del siglo
XIll; los Statuti de Milano de 1216, 1396 y 1398; el Statuto di Bergamo de 1353; el
Statuto di Verona de 1327; y el Statuto di Camerino de 1424%. En Alemania después
de la Guerra de los treinta afios sufrida en el siglo XVIl se adoptaron medidas para
afrontar la crisis econémica entre las cuales se incluyé el uso de la datio in solutum
necessaria®®. En Espafia esta figura se vio reflejada en el Fuero Real 3, 20, 16% y en
las Partidas 5, 14, 3*. En los siglos XVI y XVII la doctrina civilista espafiola llevé a

cabo una importante labor ya que, a través de autores tales como Francisco Salgado

% BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp. 49ss; Segin REPGEN
citado en VILLA ROsAS, G., “La recepcién de la datio in solutum...”, cit., pp. 70ss: después de la
era de Justiniano y antes de la era de los glosadores y comentaristas medievales la figura de la
datio in solutum necessaria aparece en el derecho germanico tradicional. Asi como en la
tradicion del derecho maritimo.

¥ Seguin Saccocio citado en VILLA ROSAS, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p.
72.

% VILLA RosAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., pp. 72ss: “Segun el S 172 del
Recessus Imperii Novissimus de 1654, si los deudores transmitian a sus acreedores sus bienes
muebles e inmuebles en lugar de la prestacion pecuniaria original, debian ser considerados
liberados. En este caso, el valor de cada bien debia corresponder al promedio calculado ente el
valor anterior y posterior a la guerra”.

¥ VILLA ROSAS, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 72. “Sy aquel que es tenudo
de pagar algin debto a otro diere en paga bestia 0 otra cosa de que el otro sea pagado, vala tal
é)oaga € mas non gela pueda demandar”.

VILLA ROSAS, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 72. En primer lugar reafirma
el principio “nemo aliud pro alio invito creditori solvere potest” pero continua alegado que: “pero
si acaesciesse, que el debdor non pudiesse pagar aquellas cosas que prometteria, bien puede
darle entrega de otras a bien vista del Judgador. Otrosi dezimos que si quel ouiese decho pleito
de fazer alguna cosa, e non lo pudiesse fazer en la menra que avia prometido, debe cumplir de
otra guise el pleito, segun el alvedrio del judgador del lugar”.
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de Somoza, Alfonso de Guzman o Juan Gutiérrez, se fijaron los condicionantes que

limitaban el beneficio del deudor®*.

La mayoria de la doctrina europea de los siglos XVII y XVIII defendia la figura del
beneficium dationis in solutum, sin embargo, fue en este momento cuando surgieron
detractores a este pensamiento. De este modo, juristas franceses como Domat —
S.XVII — y Pothier — S.XVIII- se impusieron al reconocimiento de este beneficio del
deudor alegando que al imponer al accipiens un aliud pro alio se estaba atentando
contra el principio de libertad negocial, la igualdad de los acreedores y la seguridad
juridica®. A la vista de estos antecedentes doctrinales y teniendo en cuenta que uno
de los principios que lideraron la llustracion y la Revolucion francesa fue el principio de
autonomia de la voluntad de las partes en el &mbito negocial, no es de extrafiar que el
codificador francés no incluyera esta figura en el Code Napoleon (Cédigo de

Napole6n®).

De este modo, en los siglos XIX y XX se consagrd de nuevo el principio romano aliud
pro alio invito creditore solvi non potest que tuvo como resultado el giro historico en la
doctrina a favor del deber de cumplimiento de las obligaciones y el reconocimiento de
la datio in solutum voluntaria®. Como consecuencia, los cédigos civiles europeos que
se basaron en el Codigo de Napoledn no contemplaron la existencia de la figura de la
datio in solutum necessaria, pero si que incluyeron referencias normativas a la figura
de la datio in solutum voluntaria. No obstante, aunque la mayoria de los
ordenamientos civiles europeos fueron influidos por el Code Napoleon y, por ende, por
esta linea doctrinal, existen otros, pertenecientes al sistema juridico germanico o

influidos por este sistema®, que si que contemplan el fenémeno de la datio in solutum

% Saccoccio citado por BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp. 49ss.
Los requisitos necesarios eran: “a) el deudor no debe poseer dinero liquido, resultandole
imposible obtenerlo; b) el deudor debe encontrarse en la imposibilidad de encontrar un
comprador de sus bienes, 0 mejor, de encontrar uno que ofrezca pagar por ellos un precio
justo; c) el acreedor debe poder elegir entre las mejores cosas del deudor; d) el deudor debe
trasmitir al acreedor la propiedad de la cosa asi individualizada y ademas responder en caso de
eviccion”.

%2 BLANCH NOUGUES, J.M., “Acerca de la datio in solutum...”, cit., pp. 50ss; VILLA RosAs, G., “La
recepcion de la datio in solutum...”, cit., pp. 73ss.

» VILLA RosAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 74. A parte de la vulneracién,
entre otros, al principio de libertad negocial Villa Rosas alega que “Esta omision se debe a la
influencia de la doctrina de la glosa, la cual no sé6lo fue defendida, sino profundizada por
diversos juristas, que desempefiaron un importante papel en el humanismo y en el proceso
codificador francés (...). La interpretacion de estos autores se basé en la equiparacién de la
datio in solutum al contrato de compraventa. Esta posicién fue defendida también por la
doctrina francesa predominante en el siglo XIX (...)".

** VILLA ROSAS, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., p. 100.

% ViLLA RosAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., pp. 77ss. Ejemplos de sistemas
juridicos germéanicos o influidos por este sistema son: el Cédigo Civil Austriaco de 1811 que
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necessaria de forma expresa®. Esto se debe a la figura de la doctrina juridica del
Pandectismo que tuvo especial trascendencia en Alemania desde el S.XI, cuando se
descubrié en Bolonia el Corpus luris Civilis, hasta el 1900, cuando se publico del
Cddigo Civil Aleman, BGD. En virtud de esta doctrina el Derecho Romano recopilado
en el Corpus luris Civilis continuaba en vigor en Alemania y, como consecuencia, se

sigui6 utilizando la datio in solutum necessaria hasta la publicacion en 1900 del BGD.

El Cadigo Civil espafiol de 1889 vigente esta claramente influido por el Codigo de
Napoledn. Por este motivo, al igual que en el Cdadigo Civil francés, no se regula de
forma expresa la datio in solutum, ni se reconoce en ningn momento la obligacién por
parte del acreedor de aceptar un aliud pro alio (datio in solutum necessaria). De este
modo, nuestro ordenamiento civil sigue las directrices marcadas por el principio aliud
pro alio invito creditore solvi non potest y Gnicamente reconoce la existencia de la datio
in solutum voluntaria como excepcion a este principio basada en la autonomia de
voluntad y el principio de libertad negocial de las partes. Sin embargo, a pesar de no
existir una regulacién expresa de la datio in solutum voluntaria, esta institucién parece
que se acoge tacitamente en algunos preceptos tales como la disposicion 1089 de
Garcia Goyena de 1851 y los articulos 1166, 1521, 1636 y 1849 del Cadigo Civil®’.

2.3. CONCRETO CASO DE LA HIPOTECA

Una vez analizada la evolucién histérica de la datio in solutum, el objeto del estudio
era llegar a verificar si se habia utilizado en algin momento la dacién en pago para
extinguir una obligacién pecuniaria garantizada con un derecho real de garantia como

es la hipoteca.

La investigacion en blasqueda de algln supuesto que reuniera estas caracteristicas ha
llevado a comprobar que los casos mas comunes de datio in solutum eran aquellos
cuyo objeto eran obligaciones pecuniarias. Esto es, aquellos en los que la obligacion
previamente convenida entre las partes consistia en la entrega de una cantidad de

dinero por parte del solvens y que, gracias a esta institucion, el deudor podia extinguir

contiene una regulacién expresa para la datio in solutum voluntaria; el proyecto franco-italiano
sobre obligaciones y contratos (1927-1937) que también regula de forma expresa el fenomeno
aliud pro alio de acuerdo con el proceso de codificacion aleman del siglo XIX; el Cédigo Civil
Italiano de 1942; el Cadigo Civil portugués de 1966, etc.

% ViLLA RosaAs, G., “La recepcion de la datio in solutum...”, cit., pp. 74ss.

%" Disposiciéon 1089 del proyecto de Garcia Goyena de 1851: “El deudor de una cosa no puede
obligar & su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual 6 mayor valor’.
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el vinculo juridico existente entre ambos a través de la entrega de un bien mueble o

inmueble (aliud pro alio)® y no como realizacién de un derecho real de garantia.

Sin embargo, no se ha hallado ni en las fuentes romanas, ni en las medievales, ni en
las obras de autores que han centrado su estudio en esta figura con posterioridad
referencia alguna a la datio in solutum para el concreto caso de la hipoteca. Por lo que
se puede deducir que, aungue cabe la posibilidad de que este tipo de dacion en pago

se diera en algin caso en concreto, éste no se ha recogido.

Quizas esto se deba a la especial estructura, y al caracter privilegiado del derecho real
de hipoteca inmobiliaria, pues, a diferencia del resto de garantias reales, es necesaria
su inscripcién para su constitucién, su efectividad es lograda sin demora al regularse
un procedimiento especial para su ejecuciéon y, ademas, se otorga una garantia
especial al acreedor diferente a la garantia ordinaria basada en la responsabilidad
patrimonial universal, pues existe una sujecion preferente del bien al pago de la
obligacion garantizada. Por este motivo, puede ser que al tener la hipoteca un caracter
privilegiado conformado por ley, se ha considerado a lo largo de la historia que la
autonomia de la voluntad no puede modificar este privilegio legal que caracteriza el

derecho real de hipoteca®.

3. SITUACION ACTUAL

3.1. MARCO LEGAL Y PRESION SOCIAL (PAH)
3.1.1. Legislacién

Como regla general, los ciudadanos que desean adquirir una vivienda solicitan a las
entidades financieras que se les conceda un préstamo para hacer frente a la compra.
El préstamo que conceden en estos casos es conocido con el nombre de préstamo
hipotecario y esta formado por: la obligacién principal o pecuniaria, compuesta por una
cierta cantidad de dinero que deberéa devolverse en el momento y forma acordada por

las partes; y por una obligacion accesoria, que es la hipoteca'®, constituida como

% A modo de ejemplo, D. 16, 1, 5: “Es lo mismo que pague en dinero o que dé en pago
cualquier otra cosa suya”; D. 46, 3, 46, 2: se refiere al caso en el que “uno hubiera dado en
pago un fundo”.

ALVAREZ-SALA WALTHER, J., El notario del Siglo XXI, Marzo-Abril 2014/n°54. Consultada en
marzo de 2014. Disponible en: http://www.elnotario.es/index.php/99-
hemeroteca/revistas/revista-40/631-una-hipoteca-para-tiempos-de-crisis-0-741469478925196.
100 Enciclopedia Juridica. Consultada en marzo de 2014. Disponible en:
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/hipoteca/hipoteca.html. Roca Sastre define la
hipoteca como “un derecho real de realizacion de valor, en funcién de garantia de una
obligacién pecuniaria, de caracter accesorio e invisible, de constitucion registral, que recae
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garantia de la obligacién principal y que recae sobre el bien inmueble que permanece

bajo la posesién del propietario™.

192 recogido en el articulo 1091'* del Cédigo

Segun el principio pacta sunt servanda
Civil, las obligaciones que derivan de contratos libremente celebrados adquieren
fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los
mismos'®. Lo habitual en las escrituras publicas de garantia hipotecaria es que se
estipule que, en el caso de que el deudor hipotecario deje de pagar cualquiera de las
cuotas pactadas, se considerara que el deudor ha incumplido la obligacion®. Por ese
motivo, a partir del momento en el que el deudor deja de pagar al acreedor una de las
cuotas derivadas del préstamo hipotecario incumple el contrato convenido entre
ambos. Como resultado, el acreedor puede exigirle no sélo el pago de la cuota o
cuotas que no ha ingresado sino la totalidad de la deuda en la que se incluye el capital

prestado, los intereses pactados y los intereses de demora'®

. Ante el incumplimiento
del deudor, el legislador ofrece al acreedor varias opciones, lo mas habitual es que el
deudor opte por la satisfaccion de su crédito a través de la ejecucion de la hipoteca por

medio de la via judicial.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) se prevé un procedimiento de ejecucion
judicial de naturaleza especial para los casos de impago de deudas garantizadas con
hipoteca conocido con el nombre de procedimiento de ejecucién hipotecaria®®’. El
procedimiento de ejecucidon hipotecaria aparece regulado en los articulos
comprendidos entre el 681 y el 698 LEC'®. Cuando se cumplan los requisitos del

directamente sobre bienes inmuebles, ajenos y enajenables que permanecen en la posesion
del propietario”
101 NUREZ DE CASTRO, M.S., “La dacién en pago: s una solucion...”, cit., p. 3.
102 ocucion latina que significa: lo pactado obliga.
193 Art. 1091 Cc.: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
Poartes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos”.

GONZALEZ FABRE, R., “Dacion en pago: ¢ por qué y cémo?”, 2011, pp. 403-414, en p. 404.
1% Gonocido con el nombre de “vencimiento anticipado”.
1% NUREZ DE CASTRO, M.S., “La dacion en pago: ¢una solucién...”, cit., p. 6. De acuerdo con el
articulo 575 LEC la ejecucién dineraria se despachara por la cantidad reclamada en la
demanda ejecutiva en concepto de principal, intereses vencidos e intereses moratorios.
197 ALaMo GoNzALEZ, D.P., La dacién en pago en las ejecuciones hipotecarias- El control judicial
del equilibrio contractual-, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 1-116, en p. 24.”’(...) norma que
a su vez hunde sus raices en las Leyes de 2 de diciembre de 1872 y en la Ley Hipotecaria para
las provincias de ultramar de 14 de julio de 1893 (...)".
1% No obstante, para lo no regulado en estos preceptos se aplicaran de forma subsidiaria las
disposiciones generales referidas a la ejecucion dineraria (681.1 LEC)
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articulo 682 LEC'® el acreedor hipotecario podra iniciar, a través de la interposicion de

la demanda ejecutiva, el proceso judicial.

Una vez recibida la demanda ejecutiva se dictara auto autorizando y despachando la
ejecucién. A continuacion se procedera al requerimiento de pago, en este momento, el
deudor tiene la posibilidad de abonar la cantidad adeudada y poner fin a la via judicial.
Sin embargo, si el deudor no responde al requerimiento se continuara con el desarrollo

de la ejecucion y se procederd a la subasta del bien hipotecado.

En virtud del articulo 691.4 LEC la subasta se llevard a cabo conforme a lo dispuesto
en los preceptos referidos a la subasta de bienes inmuebles (art. 655 a 675 LEC). Una
vez abierta la subasta comenzara la admisién de pujas vy, sin limite de tiempo, se iran
sucediendo las pujas, hasta que, por estimar que no hay quien mejore la ultima de

ellas, el Secretario Judicial dara por terminado el acto’®.

Es en este momento cuando la valoracién que las partes hicieron del inmueble en la
escritura publica adquiere especial relevancia pues es esta valoracién la que
constituira el tipo, es decir, la que fijara el precio minimo por el que puede ser
adjudicado el inmueble subastado. Es importante sefialar que el deudor podria liberar
sus bienes y detener la subasta si pagara integramente lo que debido en cualquier
momento anterior a la aprobacién del remate o de la adjudicacion al acreedor (art.
670.7 LEC), pero no con posterioridad. Conforme al articulo 675 de la LEC, si una vez
realizada la ejecucién hipotecaria el inmueble subastado y adjudicado estuviera
ocupado y el Tribunal hubiese resuelto que los ocupantes no tenian derecho a
permanecer en el inmueble, el Secretario judicial acordara su lanzamiento que debera
ser notificado a los ocupantes y seran citados a una vista para que aleguen o prueben

lo que consideren oportuno™*.

La adjudicacion en pago al acreedor es considerada como una medio de realizacion
forzosa que se aplica de forma subsidiaria en el caso en el que no existan postores o
cuando el Secretario judicial considere que la subasta no alcanza las condiciones

establecidas por la LEC*?,

'“NUREZ DE CASTRO, M.S., “La dacién en pago: ;una solucién...”, cit., p. 4. De este modo, sélo

se podra incoar el procedimiento especial cuando la ejecucion vaya dirigida a bienes
hipotecados en garantia de la deuda y cuando en la escritura de constitucion de la hipoteca
conste el precio de tasacion por el cual los interesados valoran el bien, ya que este sera el que
sirva de tipo en la subasta.

"9 NUREZ DE CASTRO, M.S., “La dacién en pago: ¢ una solucién...”, cit., pp. 4ss.

! Se debera actuar de acuerdo a lo dispuesto en el art. 661 LEC.

12 NUREZ DE CASTRO, M.S., “La dacion en pago: ¢ una solucion...”, cit., p. 4.
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Si el valor de lo obtenido en el proceso de ejecucion no fuera suficiente para cubrir lo
debido el ejecutante podra pedir el despacho de la ejecucion para cubrir la cantidad
que falte (art. 579.1 LEC)"*®. Por tanto, una vez finalizado el procedimiento de
ejecucion hipotecaria se iniciara uno nuevo conocido como procedimiento de ejecucion
dineraria. De este modo, una vez agotada la garantia real y no satisfecho el crédito el
acreedor hipotecario podra acudir a la garantia personal puesto que en virtud del
articulo 105 LH “La hipoteca podréa constituirse en garantia de toda clase de
obligaciones y no alterara la responsabilidad personal ilimitada del deudor que
establece el articulo mil novecientos once del Cédigo Civi’''*. La nueva ejecucion'*®
se regira por los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil recogidos bajo la rubrica
“De la ejecucién dineraria” (art. 431 al 503 LEC). De acuerdo con estos preceptos, si el
ejecutado no abona voluntariamente la cantidad debida en un tiempo determinado se

procedera al embargo ejecutivo de sus bienes (art. 584 al 633 LEC).

Otra de las opciones que tiene el acreedor en caso de que el deudor deje de abonar
alguna de las cuotas sera la consistente en ejecutar la hipoteca por via extrajudicial™*®.
En esta ocasion, la ejecucion del inmueble hipotecado no se llevara a cabo por un
organo judicial sino por el notario del lugar donde radique el bien que sirve de garantia.
Ahora bien, para que el acreedor pueda acudir al procedimiento de ejecucion
extrajudicial se deben cumplir una serie de requisitos: en primer lugar, esta posibilidad
debera venir contemplada en la escritura publica del préstamo; en segundo lugar, en la
escritura publica también tendra que venir reflejado el valor de tasacién del inmueble;
y, por ultimo, debera constar el domicilio del deudor para que se puedan realizar las
notificaciones correspondientes. Una vez cumplidas estas exigencias sera el notario
competente el que se debera encargar de realizar el requerimiento de pago. En el
caso de que no se encuentre respuesta por parte del deudor se procederd a la
subasta. En este tipo de procedimiento podran celebrarse hasta tres subastas: la
117.

primera subasta saldra por el 100% del valor de tasacion del bien inmueble™"; si la

primera no tiene éxito se procedera a la practica de una segunda subasta que saldra

113 Art. 579.1 LEC: “Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o

pignorados en garantia de una deuda dineraria se estara a lo dispuesto en el capitulo V de este
Titulo. Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para
cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte,
y contra quienes proceda, y la ejecucién proseguird con arreglo a las normas ordinarias
aplicables a toda ejecucion”. Supuesto especial para el caso de la vivienda habitual hipotecada
contemplado en el art. 579.2 LEC.
14 Accion de responsabilidad patrimonial universal, art. 1911 Cc.: “Del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.
% Que se lleva a cabo en virtud del titulo ejecutivo constituido por la escritura publica tal y
como se reconoce en el art. 517 LEC.
116 Regulado por el art. 129 LH y arts. 234 a 236 RH.

Tasacion que las partes habian acordado en la escritura publica.

30



por el 75% del valor del bien; y, por ultimo, si esta tampoco obtiene el resultado
esperado se realizar4 una tercera subasta en la cual no existe minimo fijado. En el
caso que la cantidad obtenida por medio de la subasta no cubriera el total de la deuda,
la entidad financiera en virtud de los articulos 1911 del Codigo Civil y 105 de la Ley

Hipotecaria podréa reclamar la cantidad que falte en futuros procedimiento™®.

Como se ha visto con anterioridad, nuestro Cédigo Civil fue promulgado en 1889 bajo
la influencia del Code Napoleon. Por tanto, al igual que el resto de ordenamientos
civiles que tomaron como referencia el Codigo francés no se regula de forma expresa
la figura de la dacion en pago. Sin embargo, a pesar de eso, existen referencias
implicitas a la institucion en articulos tales como el 1166, el 1521, el 1636 y el 1849 del
Cédigo Civil'™. Por este motivo es evidente deducir que, aunque no se prevea una
regulacion concreta, su existencia se da por supuesta en nuestro ordenamiento civil
como excepcion al principio pacta sunt servanda basada en la autonomia de la
voluntad y en la libertad negocial. Por este motivo, es importante apuntar que,
siguiendo la linea del pensamiento francés vy, tal y como viene dispuesto en el articulo
1166 del Cdadigo Civil nuestro ordenamiento, no reconoce en ningdn momento la

|120

existencia de la dacién en pago legal™", sino que lo que se reconoce es la dacion en

pago voluntaria fundada en la voluntad de las partes*?.

La dacién en pago en el concreto caso de la hipoteca consistiria en la extincién de la
obligacién pecuniaria principal a través de la entrega por parte del deudor del bien
inmueble hipotecado. Asi, el deudor Unicamente responderia a la deuda con la
garantia real de la hipoteca y no con el resto de sus bienes. El articulo 105 LH dispone
gue la hipoteca “(...) no alterara la responsabilidad personal ilimitada del deudor que
establece el articulo mil novecientos once del Cédigo Civil’. De este articulo cabe
deducir que no sera posible la dacién en pago en este ambito puesto que el deudor

responde del cumplimiento de sus obligaciones con sus bienes presentes y futuros.

18 proceso extrajudicial de ejecucidn hipotecaria. Atmira research consulting group. Consultada

en abril de 2014. Disponible en:

http://www.atmira.com/documents/10180/10581/Ejecucion hipotecaria.pdf/6496393d-dca2-
4030-831c-2140fedefOed.

119 Art.1166 Cc.:"El deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra
diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida. Tampoco en las obligaciones
de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del acreedor”. Art. 1521 Cc.:
“El retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el
contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacion en pago”. Art. 1636 Cc.:
“Corresponden reciprocamente al duefio directo y al util el derecho de tanteo y el de retracto,
siempre que vendan o den en pago su respectivo dominio sobre la finca enfitéutica”. Art. 1849
Cc.: “Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble, u otros cualesquiera efectos en pago
de la deuda, aunque después los pierda por eviccién, queda libre el fiador”.

120 Basada en la imposicién al acreedor de la aceptacion del aliud pro alio.

12! Basada en la necesidad de la voluntad del acreedor para que la dacion en pago tenga lugar.
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Sin embargo, el articulo 140 LH es del tenor literal que sigue: “No obstante lo
dispuesto en el articulo ciento cinco, podra validamente pactarse en la escritura de
constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacién garantizada se haga solamente
efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la responsabilidad del deudor y la
accion del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe
de los bienes hipotecados, y no alcanzardn a los demas bienes del patrimonio del
deudor”. Por tanto, nuestra legislacién permite la utilizacién de la dacion en pago como
modo de extincion de la obligacion por parte del deudor hipotecario siempre y cuando
se pacte en la escritura de constitucion de la hipoteca de forma voluntaria. Por tanto,
se puede afirmar que nuestra legislacién permite hoy en dia la dacién en pago con
caracter voluntario en el ambito hipotecario. De esta manera la responsabilidad del
deudor en caso de incumplimiento de la obligacion principal se vera reducida al bien

hipotecado y no se extendera a todo su patrimonio.

De este modo, ante el incumplimiento por parte del deudor del pago de las cuotas
hipotecarias la legislacion permite optar por: el procedimiento judicial de ejecucién
hipotecaria, el procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria o la dacion en pago

voluntaria.
3.1.2. Presion social (PAH) y modificaciones legislativas

Antes de adentrarnos en un analisis mas profundo sobre las modificaciones
legislativas que se han llevado al respecto, es relevante hacer un breve repaso de cuél
es la situacion econdmica y social actual y a qué es debida. Todo empezé hace
aproximadamente diez aflos cuando nuestro pais atravesaba por un periodo de
bonanza econdmica como consecuencia del conocido como “boom inmobiliario” o

“burbuja inmobiliaria”. Asi, la construccion era el motor de nuestro pais*?

y gracias a
ella se reactivo la economia, aumento el empleo y el sueldo de los trabajadores se vio
incrementado. A pesar de existir una gran oferta en el sector inmobiliario, el precio de
los inmuebles empezé a subir llegando a alcanzar cifras desorbitadas. En este
momento de bonanza econdmica, las entidades financieras ofrecieron facilidades para

acceder a los préstamos hipotecarios'® y los ciudadanos, aun conociendo el elevado

22 MIRALLES MARCELO J.L. Y DAZA 1ZQUIERDO J., “Sistemas hipotecarios...”, cit., p. 258. “El

crecimiento de Espafa durante los afios anteriores a la crisis (...) ha estado basado en un 65%
sobre el sector de la construccion y la promocién inmobiliaria”.

128 GoNzALEZ FABRE, R., “Dacién en pago: ¢ por qué...”, cit., pp. 405ss. El Banco Hipotecario y
las Cajas de Ahorro eran los que tradicionalmente concedian los préstamos hipotecarios. Las
bases sobre las cuales lo concedian eran tales como: el capital prestado no podia ser superior
al 80% del precio de compra del inmueble; el plazo en el cual se debia satisfacer el préstamo
oscilaba entre cinco y diez afios; el deudor Gnicamente podia destinar el 30% de sus ingresos a
amortizar el préstamo, etc. Esto cambio cuando se incorporé la banca a este sector del crédito
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precio de las viviendas, confiaron en su favorable situacidon econémica y les solicitaron

la concesion de préstamos garantizados con una hipoteca.

Mientras la situacidon econdémica seguia en auge, los ciudadanos a los que se les habia
concedido el crédito pagaban las cuotas mensuales convenidas con los bancos y
entidades financieras. Sin embargo, llegé un momento en el que nuestro crecimiento
ya no podia seguir basdndose en la construccion. Como resultado, el desempleo
aumento, disminuy6 el sueldo de los trabajadores y también su poder adquisitivo y la
economia empezé a decaer quedando sumergida en una crisis econdmica, social y
financiera que se ha prolongado hasta la actualidad. Asi, gran parte de la poblacion
que en el periodo de bonanza econémica accedio a los préstamos hipotecarios en la
actualidad tiene graves dificultades econdmicas en sus hogares y son incapaces de
pagar las elevadas cuotas mensuales que acordaron con las entidades financieras.

Como se ha visto con anterioridad, ante el impago por parte de los deudores
hipotecarios, los acreedores tienen varias posibilidades, sin embargo, como regla
general las entidades acreedoras suelen optar por la ejecucion de la hipoteca a través
de la via judicial. Asi, en el momento que los deudores hipotecarios dejan de pagar,
las entidades financieras pueden presentar demanda ejecutiva en el Juzgado
competente. A continuacion, si se cumplen los requisitos legalmente establecidos se
despachara la ejecucion y se procedera al requerimiento del pago de la cantidad total
adeudada. Si el deudor no responde a este requerimiento, se realizara la subasta del
bien hipotecado. Dada la situacién economica actual, la mayoria de las subastas
suelen quedar desiertas de modo que las entidades financieras acaban adjudicandose
el inmueble por el 70% del valor por el que habia sido tasado en la escritura publica en
el caso de que fuera la vivienda habitual del deudor o por el 50% en el caso que no lo
fuera™®. Al ser la mayoria de las hipotecas concedidas en plena “burbuja inmobiliaria”
apenas han empezado a amortizar capital® y con el 50 o 70% del valor de tasacion
del bien no se cubre la totalidad de la deuda y la cantidad que queda por cubrir suele
ser cuantiosa. En virtud de articulos tales como el 1911 Cc., el 105 LH y el 579 LEC lo
que no se cubra con el precio obtenido en la subasta debera ser cubierto con el resto

de bienes presentes y futuros del deudor y para ello se iniciard un nuevo proceso de

y para conseguir una cuota de mercado se dedico a “mejorar” las condiciones tradicionales de
préstamos hipotecarios, de esta manera: “concede préstamos sobre el total del precio de
adquisicion de la vivienda, en base a una tasacion pericial que ellos mismos controlan y que no
es de extraflar que exceda el valor de mercado de la finca; el pazo se alarga
desmesuradamente hasta los treinta y cuarenta afios (...); se debilita extraordinariamente el
criterio de proporcionalidad ente ingresos y cuota de amortizacion del préstamo(...)".

24 0 por el 60% si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior.

125 Unicamente han amortizado intereses.
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ejecucion dineraria, en el que si no se responde al requerimiento, se procedera al
embargo de los bienes del ejecutado/deudor. Ademas, si subastado el bien sigue
ocupado se procedera al desalojo del mismo en virtud articulo 675 LEC.

Dada la situacion de grave crisis econdmica y social por la que esta atravesando
nuestro pais en este momento, el impago de los préstamos hipotecarios es cada vez
mas comun y, por ende, las ejecuciones hipotecarias*?®®. Como resultado, existe un
gran namero de poblacidn que se encuentra en una situacién alarmante pues la
mayoria no obtienen ingresos mensuales o los que obtienen son minimos, ademas,
pierden su vivienda como resultado de la ejecucion y deben seguir pagando el resto de
deuda. Con el objetivo de defender los intereses los ciudadanos afectados por esta
situacion surgié la Plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH). Desde esta
plataforma social se afirma que el procedimiento especial de ejecucion hipotecaria
causa grave perjuicios para los deudores hipotecarios y se reclaman reformas legales.
Ademas, consideran que la alternativa al procedimiento judicial es ain mas injusta con
los deudores puesto que a través del procedimiento extrajudicial la persona afectada
no tiene derecho a la asistencia juridica gratuita y el acreedor en la tercera subasta, al
no existir un minimo legal establecido, puede adjudicarse el bien por cantidades muy
bajas, teniendo el deudor que hacer frente a la cantidad restante. Y, por ultimo,
consideran que aunque siempre ha existido la posibilidad de la dacién en pago
voluntaria (art. 140 LH) no ha tenido aplicacion practica puesto que los bancos nunca
han informado al cliente acerca de esta opcién en el momento de la concesion del
préstamo y los deudores no han tenido la posibilidad de aceptarlo®®’. Por tanto, desde
esta organizacion se considera que la mejor solucibn a este problema es que se

apruebe la dacién en pago legal con efectos retroactivos'®®.

La PAH ha llevado a cabo diferentes actos para lograr que sean respetadas sus
reivindicaciones. Asi, ejerciendo presién social a través de manifestaciones,
escraches, entrevistas en medios de investigacion, detencién multitudinaria de

desahucios, denuncia publica, campafias de desprestigio a entidades financieras, etc.

126 proceso extrajudicial de ejecucién hipotecaria. Atmira research consulting group. Consultada

en abril de 2014. Disponible en:
http://www.atmira.com/documents/10180/10581/Ejecucion_hipotecaria.pdf/6496393d-dca2-
4030-831c-2140fedef0ed. Asi, las ejecuciones hipotecarias han aumentado un 27,4% en 2010
yzyn 101,6% en 2009 respecto a los afios anteriores.

GONzALEZ FABRE, R., “Dacién en pago: ¢por qué...”, cit., p. 405. “(...) jamas ha tenido
aplicacion practica, ya que ningln acreedor ha renunciado voluntariamente a disminuir las
%%rantias para cobrar su crédito (...)".

Asesoria colectiva. Plataforma de Afectados por la Hipoteca de la burbuja inmobiliaria al
derecho a la vivienda (PAH). Diciembre de 2012. Consultada en abril de 2014. Disponible en:
http://afectadosporlahipoteca.com/2012/12/09/asesoria-colectiva/.
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ha logrado que sus peticiones sean escuchadas y que se lleven a cabo algunas

medidas al respecto.

De este modo, el Gobierno dicté en marzo de 2012 el Real Decreto-ley 6/2012, de 9
de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos*?®
con la finalidad de ofrecer mecanismos para flexibilizar los procedimientos de
ejecucioén hipotecaria y adoptar medidas para favorecer la reestructuracion de la deuda
hipotecaria de aquellos con mayores dificultades econémicas para atender los pagos.
Este Decreto-ley es aplicable a aquellos deudores contratantes de créditos

garantizados con hipoteca inmobiliaria que se encuentren en el umbral de exclusion®.

El articulo 3 del citado texto legal***

se encuentran en el umbral de exclusion aquellos
deudores que estén en la siguiente situacion: que el conjunto de los ingresos de los
miembros de la unidad familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Publico
de Renta de Efectos Multiplesm; gue, en los cuatro afios anteriores al momento de la
solicitud, la unidad familiar haya sufrido una alteracion significativa de sus
circunstancias econémicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda, o hayan
sobrevenido en dicho periodo circunstancias familiares de especial vulnerabilidad; y
gue la cuota hipotecaria resulte superior al 50% de los ingresos netos que perciba el
conjunto de los miembros de la unidad familiar. A continuacién, en el articulo 5 se
afirma que se fijjara un Cddigo de Buenas Préacticas al que podran adherirse
voluntariamente todas las entidades de crédito que asi lo deseen'® y que la aplicacion
del Cédigo se extendera Unicamente a aquellas hipotecas constituidas en garantia de

préstamos cuyo precio de adquisicion no esté por encima de unos determinados

129 RAMON FERNANDEZ, F., “La dacion en pago de la vivienda...”, cit., pp. 10ss. BOE nim. 60, de

10 de marzo de 2012. Por resolucion de 29 de marzo de 2012, del Congreso de los Diputados,
se ordena la publicacién del Acuerdo de convalidacién del mismo (BOE num. 87, de 11 de abril
de 2012). Entr6 en vigor el 10 de marzo de 2012, segun la disposicion final cuarta.
130 Ambito de aplicacién, art. 2 tras la modificacion en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social : “Las medidas previstas en este Real Decreto-ley se aplicaran a los contratos de
préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria cuyo deudor se encuentre situado en
el umbral de exclusién y que estén vigentes a la fecha de su entrada en vigor, con excepcion
de las contenidas en los articulos 12 y 13, que seran de aplicacion general. Las medidas
previstas en este Real Decreto-ley se aplicaran igualmente a los avalistas hipotecarios respecto
de su vivienda habitual y con las mismas condiciones que las establecidas para el deudor
hiPotecario”.
3. Modificado por el articulo 8.2 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
%rzoteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social

Indicador Publico de Renta de Efectos Muiltiples. Consultado en marzo de 2014. Disponible
en: http://www.iprem.com.es/. “(...) es un indice empleado en Espafia como referencia para la
concesion de ayudas, becas, subvenciones (...) para sustituir al SMI como referencia (...)".

133 Regulado en el articulo 5 del Real Decreto-ley 6/2012.
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valores™*. En el Anexo del Real Decreto-ley se incluye el Cédigo de Buenas Practicas
para la reestructuracién viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la
vivienda habitual en el cual se contemplan tres fases: la primera ellas esté dirigida a la
reestructuracion de la deuda hipotecaria a través de la adopcion de medidas como la
reduccion del tipo de interés en cuatro afios; si esto no es suficiente, se ofrecera a los
deudores una quita sobre el conjunto de la deuda; y, como Ultima opcion si las
anteriores medidas no dieran efecto, se acepta la dacion en pago como modo
liberatorio de la deuda y ademas se permite que durante dos afos los deudores
puedan estar en la vivienda pagando una renta razonable. Por tanto, se puede concluir
que el Real Decreto-ley analizado satisface alguna de las peticiones solicitadas. Asi,
contempla la posibilidad de aceptar la dacibn en pago como Ultima opcién para
aguellos que segun el articulo 3 Real Decreto-ley 6/2012 se encuentren en el umbral
de exclusibn y uUnicamente aplicable para aquellas entidades de crédito que

voluntariamente deseen adherirse al Cédigo de Buenas Practicas'®.

En el Real Decreto-ley 6/2012 también se atendieron otras peticiones. A modo de
ejemplo, en 2011 la PAH denunci6 las injusticias antes nombradas con respecto al
proceso extrajudicial. Para ello, moviliz6 a las personas afectadas, convocé
concentraciones ante notarias catalanas que llevaban a cabo las subastas y, por
daltimo, consiguio entrevistarse con el Decano del Colegio de Notarios de Catalufia.
Como resultado de esta reunién el Decano aconsejé a todos los notarios que aplicaran
en las subastas las mismas pautas seguidas en el procedimiento judicial de ejecucién
hipotecaria y solicité al Ministro de Justicia, un cambio legislativo con respecto al
procedimiento de ejecucion extrajudicial®®. Asi, oyendo su peticion, en el Real

Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores

13 RAMON FERNANDEZ, F., “La dacién en pago de la vivienda...”, cit., p. 13. “(...) van en funcion

de las cifras de poblacion que establece la norma, atendiendo la revisiéon del padrén municipal”.
5 NuREZ DE CASTRO, M.S., “La dacién en pago: juna solucion...”, cit., pp. 11ss; RAMON
FERNANDEZ, F., “La dacién en pago de la vivienda...”, cit., pp. 10ss.

1% Asesoria colectiva. Plataforma de Afectados por la Hipoteca de la burbuja inmobiliaria al

derecho a la vivienda (PAH). Diciembre de 2012. Consultada en abril de 2014. Disponible en:
http://afectadosporlahipoteca.com/2012/12/09/asesoria-colectiva/. “El presidente del Consejo,
Manuel Lopez Paradifias, consideraba imprescindible que los notarios ofrecieran a los
ciudadanos las mismas garantias que tendrian ante un juez”.
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hipotecarios sin recursos™’ se modificé la regulacion del procedimiento extrajudicial y,

en caso de la vivienda habitual, se equipar6 a la ejecucion en via judicial*®.

A continuacién, en noviembre del mismo afio se dict6 el Real Decreto-ley 27/2012, de
15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, donde se establece que deberan ser suspendidos de forma inmediata los
desahucios que afecten a personas que se encuentren en una situacion de riesgo de
exclusion por un plazo de dos afios siempre y cuando se trate de la vivienda habitual
del deudor*®. Al afio siguiente se aprobo la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda vy
alquiler social. En esta ley se introducen medidas para mejorar el los derechos e
intereses del deudor hipotecario, para ello, se modifica en algunos aspectos la Ley
Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, etc**.

Como se ha visto, como consecuencia de la presion social se han llevado a cabo
modificaciones en nuestro sistema legislativo con el objetivo de satisfacer las
peticiones de la poblacién y proteger al deudor hipotecario. Sin embargo, las
organizaciones sociales que han encabezado estas reivindicaciones no estan
satisfechas y consideran que el reconocimiento de la daciéon en pago en el Real
Decreto-ley 6/2012 no es suficiente pues, tal y como esta regulado, es muy dificil

acceder a este recurso ya que se ofrece de forma subsidiaria como tercera opcion y va

37 RAMON FERNANDEZ, F., “La dacién en pago de la vivienda...”, cit., p. 10. BOE nim. 60, de 10

de marzo de 2012. Por resolucién de 29 de marzo de 2012, del Congreso de los Diputados, se
ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del mismo (BOE ndm. 87, 11 de abril de
2012).

%% RAMON FERNANDEZ, F., “La dacion en pago de la vivienda...”, cit., p. 15; Asesoria colectiva.
Plataforma de Afectados por la Hipoteca de la burbuja inmobiliaria al derecho a la vivienda
(PAH). Diciembre de 2012. Consultada en abrii de 2014. Disponible en:
http://afectadosporlahipoteca.com/2012/12/09/asesoria-colectiva/.

39 MIRALLES MARCELO J.L. Y DAZA IZQUIERDO J., “Sistemas hipotecarios...”, cit., pp. 301ss. “Los
hogares de especial vulnerabilidad se caracterizan por ser: familias numerosas o
monoparentales con dos hijos a su cargo o aquellas en las que haya un nifioc menor de tres
afios; aquellos que estén en desempleo y hayan agotado las prestaciones de desempleo;
aquella unidad familiar en la que exista unos de sus miembros con discapacidad superior al
33% (...). Y se encuentren en la siguiente situacion econdémica: el conjunto de los ingresos de
los miembros de la unidad familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Multiples; en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias econdmicas, en términos
de esfuerzo de acceso a la vivienda; la cuota hipotecaria resulte superior al 50% de los
ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar; que se trate de
un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga sobre la Unica propiedad del
deudor y concedido para la adquisicion de la misma”.

4% | ey Antidesahucios. El Derecho, Grupo Francés Lefebvre. Mayo de 2013. Consultada en
abril de 2014. Disponible en: http://www.elderecho.com/actualidad/Ley-

Antidesahucios 0 542250012.html.
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dirigida a supuestos muy concretos. Por tanto, organizaciones como la PAH siguen

insistiendo en el reconocimiento de la dacién en pago legal con efectos retroactivos™*'.

3.2. JURISPRUDENCIA

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, las decisiones judiciales han sido dispares a la
hora de resolver cuestiones relativas a las ejecuciones hipotecarias y a la dacion en
pago. Cabe destacar el auto numero 111/2010, de 17 de diciembre de la Audiencia
Provincial de Navarra en el cual, tras finalizar la ejecucion hipotecaria y ser adjudicado
el bien inmueble a la entidad financiera acreedora, el ejecutante solicita la ejecucién
por la cantidad no cubierta con la subasta. Ante esta peticion la Audiencia responde
que “el propio banco en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria y en relacion
con la finca que es objeto de subasta y que se ha adjudicado materialmente la citada
entidad bancaria, la valora en una cantidad que era superior al principal del préstamo
(...)". Con esta reflexion el Tribunal considera que no procede proseguir con la
ejecucién puesto gue la adjudicacion material de la finca al banco ejecutante, cubre el
total de la deuda reclamada. Este auto abre un nuevo horizonte y otras resoluciones
siguen la doctrina creada por el auto de Navarra. A modo de ejemplo, el auto nimero
119/2011, de 16 de septiembre de la Audiencia de Gerona'* y el auto de 10 de enero
de 2012, del Juzgado de Instruccion numero 3, de Torrején de Ardoz, admiten la
daciéon en pago como medio liberatorio de la totalidad de la deuda hipotecaria. En
estas decisiones judiciales se habla de practicas abusivas por parte de las entidades
financieras que pueden llevar al enriqguecimiento injusto. En esta linea también destaca
el auto del Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de Sabadell de 30 de septiembre
de 2010 en el cual se plante6 una cuestion de inconstitucionalidad sobre los articulos
695, 698 y 579 LEC en relacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
recogido en el articulo 24 de la Constitucion y el derecho a la vivienda digna del
articulo 47 del mismo cuerpo legal que, finalmente, fue rechazada por el Tribunal
Constitucional'®®. Sin embargo, pese a la existencia de estas resoluciones judiciales,

es mayoritaria la doctrina jurisprudencial que aboga por la prosecucion de la ejecucion

11 Asesoria colectiva. Plataforma de Afectados por la Hipoteca de la burbuja inmobiliaria al

derecho a la vivienda (PAH). Diciembre de 2012. Consultada en abril de 2014. Disponible en:
http://afectadosporlahipoteca.com/2012/12/09/asesoria-colectiva/.

142 Auto nimero 119/2011, de 16 de septiembre de la Audiencia de Gerona: “Se olvida a veces
gue en la interpretacion y aplicacion de las leyes los tribunales deben buscar aquella respuesta
gue, sin contravenirlas, sea mas acorde con una decision justa, que es lo que, en Ultima
instancia, la ciudadania espera”.

3 RAMON FERNANDEZ, F., “La dacién en pago de la vivienda...”, cit., pp. 4ss; NUREZ DE CASTRO,
M.S., “La dacién en pago: ¢ una solucion...”, cit., pp. 6ss.
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dineraria para la continuacién de la reclamacion del crédito hipotecario. Cabe destacar

en esta linea el auto de 4 de mayo de 2012 de la Audiencia Provincial de Navarra.

No obstante, a pesar de ser mayoritaria la Ultima linea jurisprudencial citada es
evidente que hay controversia en los tribunales en este aspecto. Esta controversia
tiene como resultado la inseguridad juridica, pues los ciudadanos que se ven
subsumidos en un proceso de ejecucion hipotecaria ho saben con certeza cual sera la

linea que seguird el tribunal.
3.3. EFECTOS DE LA APLICACION DE LA DACION EN PAGO

Ante la peticion social de la inclusion de la dacion en pago legal con efectos
retroactivos en nuestro ordenamiento juridico, es relevante analizar cuales serian sus

posibles efectos.

Por un lado, por lo que se refiere al ambito legal, la instauracion en nuestro
ordenamiento juridico de la dacion en pago obligatoria, al imponerse al acreedor,
vulneraria, entre otros, el principio de libertad contractual en virtud del cual las partes
contratantes son libres para regular sus intereses, concertar negocios juridicos y
ejercitar los derechos subjetivos de los cuales son titulares. Ademas, a pesar de que
puede afirmarse que la datio in solutum necessaria existié en época romana, no se
encuentra documentado ningln caso en el que se reconozca la daciéon en pago
obligatoria vinculada al derecho real de hipoteca. Asimismo, esta figura fue rechazada
por el Cddigo de Napole6n y, por ende, por nuestro ordenamiento civil por el hecho de
no respetar la autonomia de voluntad y el principio de libertad negocial de las partes,
por lo que con su instauracién se vulnerarian las bases y los principios sobre los

cuales se ha construido nuestra legislacion civil actual.

Por otro lado, segln varios autores, si se aceptara la dacién en pago legal con efectos
retroactivos en nuestra legislacion, el riesgo en la concesion de préstamos
hipotecarios se trasladaria del deudor al acreedor. Parece evidente que, ante el riesgo
que asumirian las entidades financieras acreedoras, intentarian “obtener” tasaciones
mas restrictivas para justificar la concesién de un nimero mas reducido de préstamos
o0 seguirian concediendo préstamos pero a un tipo de interés mas elevado'**. De este

modo, se estrecharia el mercado hipotecario y el nUmero de impagos aumentaria,

144 CASTEDO BARTOLOME, P., “Analisis econémico de la dacién en pago’, Docta Ignorancia

Digital, 2012, pp. 3-19, en p. 15. Tal y como ocurre en Estados Unidos donde es admitida la
dacién en pago legal. “Actualmente, el tipo de interés oficial estadounidense (...) es
virtualmente del 0% pero alli la mayoria de las hipotecas se conceden a un tipo de interés fijo
situado en torno del 5% (...). A esto hay que afadirle (...) un 7% de gastos fijos entre
documentacién, otros seguros y comisiones (...)".
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pues los deudores no tendrian incentivos para seguir pagando y en algunas ocasiones

podria resultar financieramente rentable liquidar el crédito con la entrega del inmueble.

Por tanto, el crédito quedaria lejos de las manos de la clase media y baja y la dacion

supondria un perjuicio para aquellos deudores que pagan su cuota puntualmente y

para las entidades financieras que incluirian mas inmuebles en el balance que

deteriorarian aiin mas la calidad de sus activos**. De este modo, aunque la dacién en

pago se presenta como la solucién a los graves problemas econémicos por los que

estan pasando muchos deudores hipotecarios, parece ser que esta medida podria

perjudicar tanto a las entidades financieras como a los ciudadanos en general.

CONCLUSIONES

La dacién en pago, tal y como se ha entendido en nuestro pais hasta la
actualidad, es un modo de extincion de las obligaciones en virtud del cual el
deudor ofrece al acreedor la realizacibn de una prestacion distinta a la
previamente pactada. De este modo, si el acreedor acepta, una vez
perfeccionada la prestacion por parte del deudor, se extinguira la relacion
obligatoria entre ambos. A pesar de que la figura de la dacién en pago
voluntaria sea considerada como un modo de extincion de las obligaciones, no
aparece regulada en el articulo 1156 del Cédigo Civil como tal. Por este motivo
y con el objetivo de evitar confusiones, se estima que deberia regularse de

forma mas concreta.

La dacién en pago constituye una excepcion al principio romano aliud pro alio
invito creditori solvi non potest, segln el cual las deudas solamente se veran
satisfechas cuando el deudor lleve a cabo la prestacion previamente acordada,
y se encuentra reflejado en nuestro ordenamiento juridico en los articulos 1157,
1166, 1167, 1169 y 1170.1 del Cdbdigo Civil. Por tanto, la excepcion a este
principio Unicamente podra responder al principio de libertad contractual

basado en la voluntad de las partes.

La dacion en pago no se encuentra regulada expresamente en nuestro
ordenamiento juridico civil, no obstante, se hace alusién a la dacién en pago
voluntaria en articulos tales como 1166, 1521, 1636 y 1849 del Cddigo Civil.

145

CASTEDO BARTOLOME, P., “Analisis econdémico...”, cit., pp.13ss.; NUNEz DE CASTRO, M.S., “La

dacién en pago: ¢ una solucion...”, cit., p. 14.
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Por un lado, esta falta de regulacién lleva a que, en busca de su naturaleza
juridica, se equipare con otras instituciones tales como la compraventa, la
novacion, el pago, etc. Como se ha visto con anterioridad, parece ser que no
coincide plenamente con ninguna de las figuras nombradas y que lo mas
acertado sea considerar la dacion en pago como una figura autbnoma
independiente del resto. Por otro lado, la falta de regulacion tiene como
consecuencia la inseguridad juridica y quizds la solucion contra esta
inseguridad sea la regulacion de la dacion en pago en nuestro ordenamiento
juridico civil de forma auténoma e independiente al resto de instituciones como
se ha hecho, por ejemplo, en el Derecho Civil de Navarra o en los
ordenamientos civiles de Italia y Portugal, en los que donde existe una

regulacién especifica de la dacién en pago.

Por lo que se refiere a sus antecedentes histéricos, la dacién en pago
voluntaria, basada en la voluntad del acreedor, surgi6 en época romana,
concretamente en la Republica. Mas tarde, a principios del siglo VI, en el
Derecho Justinianeo surgio la datio in solutum necessaria, en virtud de la cual
el acreedor se veia obligado a aceptar la dacién en pago cuando concurrieran
determinadas circunstancias. En la Edad Media los glosadores y comentaristas
estudiaron la datio in solutum necessaria y, como consecuencia, esta figura de
origen romano fue acogida en gran parte de los ordenamientos juridicos
medievales y renacentistas europeos. Sin embargo, la figura de la datio in
solutum necessaria no se recogié en el Coédigo de Napole6n pues se
consideraba que atentaba contra algunos de los principios que lideraron la
Revolucion Francesa y la llustracion como era el principio de libertad negocial.
A pesar de no verse reflejada la institucién de la dacion en pago legal en la
mayoria de ordenamientos civiles que siguieron las bases marcadas por el
Cdédigo de Napoleén, en muchos de ellos se reconoce, aunque sea
tacitamente, la existencia de la instituciéon de la daciéon en pago voluntaria
basada en la libertad contractual como es el caso del Cdodigo Civil espariol.
Esto se debe a que nuestro Cdadigo Civil, en lugar de tener como referencia
directa las fuentes romanas procedentes de la época de Justiniano en las que
se reconocia la datio in solutum necessaria, se baso en la interpretacion que de
ellas se hizo por el Cadigo de Napoledn. Por tanto, al no tener una referencia
directa del Derecho Romano y al basarse el Codigo de Napoledn en el principio
de la voluntad de las partes, nuestro ordenamiento juridico nunca ha

contemplado la figura de la dacion en pago obligatoria para el acreedor a
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V1.

diferencia de lo que han hecho otros ordenamientos juridicos como el aleméan

que tuvieron influencia directa del Derecho Romano en época medieval.

No parece posible encontrar en las fuentes romanas, en las medievales y en
las obras de autores que han investigado la dacién en pago, referencia alguna
a la figura de la dacion en pago en relacién con el concreto caso de la hipoteca.
Por lo que se puede deducir que la utilizacion de esta figura en este &mbito no
ha sido comun a lo largo de la historia. Quizas esto se deba a que el derecho
real de hipoteca inmobiliaria constituye una garantia especial diferente al resto,
pues presenta una estructura especial, tiene un caracter privilegiado ya que, a
diferencia del resto de garantias reales, su inscripcion en el Registro de la
Propiedad es constitutiva, existe un procedimiento especial para su ejecucién
y, ademds, se otorga una garantia especial al acreedor diferente a la garantia
ordinaria basada en la responsabilidad patrimonial universal. Por este motivo,
puede ser que se haya considerado a lo largo de la historia que la autonomia
de la voluntad no puede modificar este privilegio legal que caracteriza el
derecho real de hipoteca. Por tanto, a pesar de haber existido la figura de la
dacion en pago tanto voluntaria como legal a lo largo de la historia, parece ser
que no existe ningun antecedente histdrico que haga referencia a la dacién en
pago legal en el concreto caso de la hipoteca inmobiliaria tal y como se

reclama en la actualidad.

De acuerdo con el procedimiento de ejecucion hipotecaria, si la cantidad
obtenida en la subasta del inmueble no es suficiente para cubrir la totalidad de
la deuda, en virtud del articulo 579 LEC, 1911 Cc y 105 LH, se iniciard un
procedimiento de ejecucién dineraria a través del cual se procedera a la
liguidacion de la cantidad adeudada restante. A pesar de esto, el articulo 140
LH reconoce la posibilidad de la dacién en pago voluntaria en el ambito
hipotecario, de manera que, si las partes acuerdan que con la entrega del bien
se salda la deuda, no sera necesario ningun otro procedimiento de ejecucion
posterior. De este modo, si no hay acuerdo entre ambos, conforme a la
legislacion actual no se podra exigir la dacion en pago obligatoria y se debera
proceder a la ejecucion dineraria hasta que se salde por completo la deuda.
Por tanto, la voluntad del acreedor es imprescindible para que se dé la dacion
en pago ya que, de acuerdo con nuestra legislacién actual, sin ella no cabe

esta figura.
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VIII.

En el caso de que se reconociera la dacién en pago legal con efectos
retroactivos, tal y como se reclama, se vulneraria el principio pacta sunt
servanda recogido en el articulo 1091 del Codigo Civil en virtud del cual las
obligaciones que derivan de contratos libremente celebrados adquieren fuerza
de ley entre las partes. Ademas se actuaria en contra de otros principios tales
como el principio de libertad contractual y el principio de autonomia de la
voluntad que han caracterizado nuestro ordenamiento civil desde sus inicios y
han constituido las bases del Derecho Civil actual. Ademas, no encontramos en
el Derecho Romano referencias a la utilizacion de esta institucion en los casos

relativos a la ejecucion hipotecaria.

Se han llevado a cabo modificaciones legislativas significativas al respecto en
los dltimos afos. Sin embargo, éstas no permiten afirmar que se haya
introducido la dacién en pago legal en nuestro ordenamiento juridico tal y como

se pide por la PAH.

En cuanto a la jurisprudencia, hay controversia en los tribunales espafioles
pues, mientras algunos optan por la interpretacion textual de lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, el Cadigo Civil y la Ley Hipotecaria, otros optan por
una interpretaciéon mas favorecedora con los deudores hipotecarios como, por
ejemplo, el auto numero 111/2010, de 17 de diciembre de la Audiencia
Provincial de Navarra. La falta de un criterio jurisprudencial uniforme tiene
como consecuencia la inseguridad juridica, pues los ciudadanos que se ven
afectados por un proceso de ejecucion hipotecaria no saben con certeza cual

sera la linea que seguira el tribunal que conozca de su caso.

Por lo que se refiere a los posibles efectos en caso de que la dacién en pago
legal se instaurara en nuestro ordenamiento juridico. En el caso de que se
aceptara la dacién en pago legal, el riesgo en la concesion de préstamos
hipotecarios pasaria del deudor al acreedor, ya que el acreedor seria quien
tendria que correr el riesgo de perder su crédito ante el posible impago por
parte del deudor. Por tanto, las entidades crediticias concederian menos
préstamos hipotecarios o el tipo de interés aumentaria de forma considerable,
teniendo esto como consecuencia que el crédito quedara lejos de las personas

con menos capacidad econdémica.
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ANEXO 1. INDICE DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo

STS del 14 de noviembre de 1881
STS del 9 de enero de 1915

STS del 9 de diciembre de 1943
STS del 8 de noviembre de 1966
STS del 1 de marzo de 1969

STS del 13 de febrero de 1989
STS del 15 de diciembre de 1989
STS del 29 de abril de 1991

STS del 19 de octubre de 1992
STS del 27 de febrero de 1993
STS del 8 febrero de 1996

STS del 28 de junio de 1997

STS del 25 de mayo de 1999
STS del 30 de noviembre de 2000
STS del 4 de mayo 2006

Audiencias Provinciales

Auto del 17 de diciembre de 2010 de la Audiencia Provincial de Navarra
Auto del 16 de septiembre de 2011 de la Audiencia Provincial de Gerona
Auto del 4 de mayo de 2012 de la Audiencia Provincial de Navarra

Juzgados de Instruccion

Auto del 10 de enero de 2012 del Juzgado de Instrucciébn nimero 3 de Torrejon de

Ardoz

Juzgados de Primera Instancia

Auto del 30 de Septiembre de 2010 del Juzgado Primera Instancia nimero 2 de

Sabadell
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PAYMENT IN LIEU

As a result of the economic and social crisis, the average number of
unemployed people and the rate of poverty have increased over the past 5 years in

Spain. Consequently, many people cannot afford their mortgage payments.

Once mortgage holders fail to make a payment on time are technically in default
and, as a general rule, creditor institutions recourse to the legal route, concretely to
foreclosure procedures, to satisfy their claims. During the foreclosure process, the
mortgaged house is tried to be sold at auction to completely cover the debt. However,
due to the current economic situation, there are not any bidders at the majority of
auctions, and mortgaged houses are awarded to creditor institutions at a lower price
than the value established when the credit was granted. As a consequence, the money
obtained is not enough to cover the debt totally, according to articles such as 105 of the
Spanish Mortgage Act, 1911 of the Spanish Civil Code and 579 of the Spanish Criminal
Procedure Code, after the mortgaged house is foreclosed a new pecuniary foreclosure

process must be started to economically satisfy the rest of the debt.

As a result of the alarming increase in the number of people who are affected
by this situation and the protection of the right to inhabit decent housing in the article 47
of the Spanish Constitution, several social movements like PAH (Platform of People
Affected by Mortgage) demand legislative changes to protect mortgage holders.
Concretely, the main request accounts for the inclusion of the institution of the legal
payment in lieu in the Spanish legislation with retroactive effects. According to their
opinion, if that institution would be included in our legal system, the current mortgage
holder’s problems would finish, since once mortgaged holders delivered the houses,
the debt would be completely satisfied and a new foreclosure procedure would not be
necessary. This legal issue is not regulated on our legal system; nevertheless, the
existence of the figure of the payment in lieu based on the agreement of the creditor is
intuited from several articles of the Spanish Civil Code such as 1166, 1521, 1636 and
1849.

As a consequence of the current economic situation and the social pressure
exercised by the PAH, the government has adopted legislative changes. Despite of the
legislative reforms that have recognised benefits for mortgage holders, they demand an

increase in changes as well as the full inclusion of the legal payment in lieu.

47



In short, the payment in lieu, or datio in solutum, is an issue of current interest
whose proposal in the mortgage area has revolutionised the present legal field. Due to
the interest aroused by this item and the possible conflict with current legislation, this
project focuses on this legal figure with the purpose to confirm if this phenomenon can
be introduced in our legal system and its possible effects. To achieve that aim, this
essay is based on a historical study, that is to say it focused on the study of Roman
Law, of the figure of the payment in lieu in general and as a method of extinguishing

house mortgage backed obligations.

This work is divided into three main parts: the first part analyses the figure of
datio in solutum as broad legal issue; the second part deal with the historical
development of the institution; and, the last part, is focussed on the legal current

situation.

The first part is subdivided into five subsections entitled as: concept, datio in
solutum as an exception, main requirements, legal nature and payment in lieu related

with house mortgage.

Regarding the first subsection, the datio in solutum is considered a method of
extinguishing obligations in which the debtor acts differently than in the previous
agreement between the two parties (aliud pro alio). Thus, the mandatory relationship
between both is extinguished. The consent of the secured creditor is necessary for the
realization of the payment in lieu. Once the different payment is made (aliud), this
payment has the same consequences as the fulfilment of the previous agreed

obligation.

The second subsection deals with the issue of payment in lieu as an exception.
The general rule, since Roman law, states that debts can only be covered if debtors
satisfy the payment in the conditions that both parties have previously agreed. In this
way, Roman jurists such as Gayo- S. Il — were in favour of using the principle aliud pro
alio invite creditori solvi non potest. However, the figure of payment in lieu has been
recognised longstanding as an exception to the general rule which is based on the
agreement between debtor and creditor (solvens and accipiens). Therefore, the
accipiens accepts a different action performed by the solvens to satisfy the payment,

and this fact becomes crucial.

Regarding to the main requirements of the figure of datio in solutum, some
aspects seems to be necessary, those are: the pre-existence of a mandatory

relationship between debtor and creditor; the agreement between parties; the animus
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solvendi, since the only intention from solvens and accipiens must be the extinction of
the mandatory relationship that binds them; and, finally, the execution of the aliud, the

execution of the new action.

Concerning the legal nature of the payment in lieu and, as a result of the lack of
regulation in the Spanish legal system, several theories, in the doctrine and case law

doctrine, have emerged to determine which the legal nature of the datio in solutum is.

In this way, this has been considered as a: contract of sale, because, according
to this theory, when the payment in lieu occurs, the debtor sells to the creditor the
object that give him to satisfy the obligation, and the price that the creditor has to pay to
the debtor because of the contract of sale, is compensated by the debtor's obligation
with the creditor; novation, since, according to the defenders of this theory, the
payment in lieu has as a consequence the creation of a new mandatory relationship;
method of payment, because the existing obligation is extinguished with the execution
of the aliud; legal transaction with complex characteristics, since the supporters of this
theory argue that the payment in lieu can be linked to the contract of sale and it is also
similar to the novation and the payment. To sum up, the lack of regulation and these

divergent theories developed have as a result a legal uncertainty.

Taking the previous aspects into consideration, the suitable solution to fight
against the legal uncertainty seems to be an express regulation of the figure of datio in
solutum in the Spanish Civil Code. And it should be autonomously and independently
from the rest of the legal figures as it has been effectuated in other legal systems such

as the ltalian or the Portuguese.

Regarding to the specific case of the datio in solutum linked to house
mortgages, mortgage is defined by Roca Sastre as a right in rem of value generation
that has the function of the fulfiiment of the pecuniary obligation. The mortgages are
established to ensure the fulfiiment of the primary obligation; therefore, this fact has an
accessory character. Another characteristic is that it is considered indivisible and its
inscription is constitutive; it is indivisible; the mortgage inscription is constitutive; they
must be alien and inalienable real states; as a general rule, the possessor

displacement cannot be possible.

Considering the former points, the payment in lieu would consist on the debtor's
deliberation of the mortgaged immovable property whose consequence would be the
extinction of the main pecuniary obligation being guaranteed by the mortgage. Thus,

the debtor, instead of carrying out a previously accorded benefit, consisting in deliver a
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concrete among of money, he would develop a distinct benefit system applying to
deliver this mortgaged immovable property that guaranteed the debt (aliud pro alio).
With this, the obligation would disappear and the payment own effects would take
place. Those effects are: the obligation's disappearance, the debtor liberation, and the
satisfaction of the interest rates. In these cases, the debtor would deliver the
mortgaged immovable property having as a consequence the extinction of the main
pecuniary obligation guaranteed by the mortgage. Thus, the debtor as an alternative of
developing a benefit formerly agreed between both that consists on the deliberation of
a specific amount of money; he would make a divergent benefit. This benefit would
consist on delivering the mortgaged immovable property that guarantees this debt
(aliud pro alio). This fact would end up with the obligation and it would produce the

payment effects.

The second section of this work deals with the historical antecedents of the
payment in lieu. Firstly, it must be highlighted the importance of this institution in the
Roman law. Although the Roman jurists used additional expressions to name the
payment in lieu, there is no doubt that its origin comes from the Roman period,
concretely, at the end of the Republic. Regarding several authors, the agricultural
atmosphere taking place in this period as well as the lower circulation of the currency
had several implications. Those implications are the lack of naturalness in the
compulsory monetary relations, the increment in unfulfilling the pecuniary obligations,
and the payment in lieu emergence as a solution of all the previous problems. The
farmers solved their debts delivering free goods and its juridical course was
materialised because of the use of the “condictio triticaria” in the praetor's edict. As the
jurist Gaius claims and as it is stated in several fragments of the Justinian’s Digest like
D.12,1,2,1and D. 13, 7, 9, 3, the voluntary payment in lieu was used to extinct the
Roman law's obligations. In this manner, the datio in solutum, is presented as an
exception of this doctrine based on the business freedom and the intention of those
pars whose purposes are the dissolution of the institutional link (solutio), the debtor's

liberation (/iberatio), and the guarantor satisfaction (satisfactio).

In addition, Julius Caesar put into practice the necessary datio in solutum. This
necessary datio in solutum is different from the voluntary one, since it does not depend

on the guarantor's choice, that is to say, it is imposed to him.

Later, at the beginning of the empire, some contrasts emerged. These contrasts
are related to the divergent ideas in describing the payment in lieu by the two most

known Roman schools: the Proculean and the Sabinian schools. Despite of the
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theoretical differences among them, both claimed that the guarantor became free by
the datio in solutum, and the reclamation of the money not paid in a later trial could not

be possible in this case.

Concerning Betti, a legal evolution in the phenomenon of datio in solutum can
be observed along the Roman history. However, although some dissimilarities took
place on its consideration throughout the Roman history, the guarantor's consent has

been essential in all of its stages.

At the beginning of the VI century, the necessary datio in solutum came to light
in the Justinian law. This figure has some differences in comparison to the previous
one. Those differences are: the fact that the guarantor must accept the aliud pro alio
offered by the debtor in payment (when the exigencies determined by the law are
fulfilled). Thus, the datio in solutum is imposed to the guarantor without taking the
contractual liberty principle into account. It is conceived as legal substitute to the

debtor's assets execution through the regular legal course.

Despite of the fact that it was Julius Caesar who used firstly the figure of datio in
solutum, some legal sources place its origin in the Justinian novels 4, 3 (a. 535) y 120,
6, 2 (a.544). In the Justinian age, the empire was suffering an unfavourable time
caused by the economic and social situation. This situation took place due to the war
against the Persians and also because of the confrontations suffered in the Occident.
This previous aspects caused the current capital's contraction, the decrease of the
value in the real states and the increment of the incompletion of the pecuniary
obligations. In these unstable times, the emperor decided to establish the datio in
solutum required whose main objective was to help those debtors of the contracts that
were not able to solve these debts. Nevertheless, this regulation had a general

application and it evolved those insolvent debtors too.

In the Justinian first novel, the Novel 3, 4, there is an explanation of the
procedure that it must be followed. As it is said, in order to achieve the payment in lieu,
it is crucial to accomplish the following expectations: firstly, the guarantor had to make
a legal claim of the debtor's satisfaction of the obligation; the debtor would not owe
neither money nor real states; besides, the solvens would have to sell its real states
and it would give an unsuccessful results. Once premises are accomplished, the judge
would have to value the debtor's real states, and after that, the guarantor was awarded
with those which have higher value to verify the payment in lieu by selling them. Hence
the debtor and the guarantor interests were the fulfilled. The accipiens permited the

solvens to satisfy his debt and the solvens trough the datio in solutum avoided the
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cessio bonorum or the insolvency proceedings. In the 544 d.C., Justinian published the
Novel 120, 6, 2. In comparison, to the former one, the regulations stipulated in this
work was only applied to those Christian establishments that where intended to give
benefits to the citizens (“Piae Causae”). According to the aforementioned legal text, the
guarantors should considered satisfied their credit by the “venerabiles domus” handing

in their own real states.

Julius Caesar as well as Justinian broke up with the traditional consideration
based on the payment in lieu as a means of deletion in the obligations based on the
guarantor's intentions. They introduced the concept of the datio in solutum in with the
guarantor must accept the aliud pro alio. In both occasions, those regulations are
considered the solution to the widespread insolvency of these citizens who cannot
solve their debts as a consequence of those ages in which the social and economic

penury take place.

The Middle Ages' lawyers analysed the Roman law sources that were deeply
studied by those medieval glossators and commentators; their analyses were received
in the European ius commune. By the interpretation of the Roman law sources the
concept of the datio in solutum from the Justinian era was recreated in the Intermediate
Law. As a consequence, this Roman institution is included in the European medieval
and renascent legal systems. In the XVII and XVIII centuries, the vast majority of the
European doctrine defended the beneficium dationis in solutum, nevertheless, some
dissimilar views also appeared in this moment. The French jurists were against the
benefit of the debtor since they claimed that it was against the business freedom, the
guarantor’s equality and the legal protection. Bearing this in mind, from these doctrinal
antecedents, the principle of freedom of will in the business field leads the lllustration
period and the French Revolution. This seems to be one of the reasons why the French
encoder did not included it in the Napoleonic Code. In the XIX and XX centuries the
Roman principle aliud pro alio invito creditore solvi non protest was re-established as a
result of the historical changes in the doctrine that followed the obligations'
accomplishment and the recognition of the voluntary datio in solutum. Therefore, the
European civil codes that were based on the Napoleonic Code were against the
necessary datio in solutum, but they included references to this concept in the

voluntary datio in solutum.

The current 1889 Spanish Civil Code is clearly influenced by the Napoleonic
Code. For this reason, as in the French Civil Code, the datio in solutum is not regulated

explicitly, and it is not recognised that the guarantor accepts the aliud pro alio
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(necessary datio in solutum). Our civil legislation follows the guidelines established by
the aliud pro alio invito creditore solvi non potest principle and it only recognises the
existence of the voluntary datio in solutum as exception of this principle based on the
party autonomy as well as the principle of freedom contract of the business parties.
Nonetheless, this institution seems to include some of the precepts such as the Garcia
Coyena disposition of 1889, and the articles 1166, 1521, 1636 and 1849 of the Civil
Code.

Once the historical evolution of the datio in solutum has been explored, the third
part in this work tries to verify if the payment in lieu have been used at some point to
delete the guaranteed pecuniary obligation with a legal right such as the mortgage.
However, it cannot be proved neither in any one of the Roman sources, nor in the
Medieval, nor in the works of other authors that have focused in this topic. Thereby, it
can be claimed that, although there can be a minute possibility in the accomplishment
of this payment in lieu in a concrete case, this has not been reflected. Perhaps, it can
be due to the special structure as well as to the privileged view of the real right of the
mortgage loans. In comparison to the other security rights, its constitution requires their
inscription, its effectiveness can be reached when a special procedure is regulated to
execute it, and the guarantor has a special guarantee divergent to the ordinary one,
based on the universal asset liability. For this reason, when having a privileged
mortgage in regards to the law, it has been confirmed throughout the history that the
party autonomy cannot modify this legal privilege which features the mortgage real

right.

Concerning the current situation, citizens who want to have a house apply to the
concession of a loan to the financial entities in order to afford the purchase. This type of
loan is known as a mortgage loan and it is constituted by: the principal obligation or
pecuniary, composed by a certain amount of money that should be returned depending
on the parties' agreement; and by the accessory obligation, that is the mortgage
established as a guarantee of the main obligation and it affects the immovable property

that the owner has.

Regarding the pacta sunt servanda principle placed in the 1091 article of the
Civil Code, the obligations that come from the contracts freely celebrated gain power in
the law between the contracting parities and they have to be accomplished as they
require. Dealing with the public scriptures of the mortgage guarantee, the mortgage
debtor cannot discontinue paying the agreed rates; otherwise it would be considered

that the debtor has not reached his obligations. If the debtor stops paying the
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guarantor, an incompletion of one of the rates from the mortgage loan occurs. Thus,
the guarantor cannot only pay the rate, but also pay the whole debt, including the
agreed interests as well as the delay. If the debtor does not accomplish it, the legislator
offers several options; they usually decide to satisfy the credit through the execution of
the mortgage by the judicial way. The Spanish Code of Civil Procedure (LEC) provides
a judicial procedure for enforcement of the special naturally related to the mortgage
execution. In most of the cases the quantity obtained is not enough to cover the
amount of money owned. In these cases the performer can apply for the execution in
order to cover the missing quantity (art. 579.1 LEC). Regarding some articles such as
the 1911 Cc, the 105 LH and the 579 LEC, once the mortgage execution procedure
has finished, a new one will be started known as the monetary procedure execution.
Whether the real guarantee finishes and the loan is not paid, the mortgage guarantor

could appeal to the personal guarantee.

The payment in lieu in the specific case of the mortgage would consist on
removing the pecuniary obligation by the debtor's deliberation of the mortgaged
property. In this manner, the debt would not affect the other debtor's properties. This
legislation let the use of the payment in lieu avoiding the obligation of the mortgaged
debtor, as long as it is voluntarily agreed in the mortgage constitution. It can be stated
that our regulations let the voluntarily payment in lieu in the mortgage field and it does

not let the obligatory payment of the guarantor.

Considering the hard situation in relation to the economic and social crisis that
our country is suffering in this very complicated moment, the non-payment of the
mortgaged loans is enormously common as well as the mortgaged executions. As a
consequence, a huge number of populations are experiencing an alarming situation
since they do not obtain a monthly income and if they do they are extremely low.
Moreover, when they miss their house, they have still to pay the rest of the debt. In
order to defend the interests of the affected citizens, the Platform of People Affected by
Mortgage (PAH) emerged and it is considered that the best solution to solve this

problem is the legal payment in lieu approval awarded retrospectively.

Due to the PAH some of the petitions have been taken into consideration and actions in
relation to this have been adopted. There have been legislative changes such as: the
Royal Decree-Law 6/2012, the 9" of March, of the urgent measures to protect the
mortgage debtors without resources; the Royal Decree-Law 27/2012, the 15" of
November, measures to reinforce the mortgage debtors' protection; the Law1/2013, the

14™ of May, measures to reinforce the mortgage debtors' protection, restructure the
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debt and the social renting. However, the social organisations leading these
vindications are not satisfied and they claim that the payment in lieu recognition in the
Royal Decree-Law 6/2012 is not enough because of the difficult access to this resource
since it is offered in a subsidiary way as a third option and it is directed just for specific
cases. Organisations such as the PAH are still insisting in the approval of the payment
in lieu recognition awarded retrospectively. Concerning the jurisprudence, the legal
decisions have been dissimilar when the mortgaged executions and the payment in lieu
had to be solved. This fact created a legal insecurity since the citizens do not have a

clear vision about the way that the court will follow.

Dealing with the social petition of the legal payment in lieu's inclusion awarded
retrospectively in our legal system, it is important to highlight which would be the

possible effects.

On the one hand, in relation to the legal field, the establishment of the obligatory
payment in lieu would violate the contractual liberty principle and the contracting parties
would be free to regulate their interests, settling on legal businesses and developing
the subjective rights they hold. Moreover, although the confirmation of the existence of
the necessary datio in solutum in the Roman era, there is not any document that
confirms the obligated payment in lieu linked to the real mortgage law. This concept
was rejected by the Napoleonic Code due to the fact of not respecting the party
autonomy in the principle of contractual freedom between the two parties. Its adoption
would infringe the bases and the principles by which our civil regulation has been

constructed.

On the other hand, concerning several authors, if the legal payment in lieu with
retroactive effects would be accepted in our regulations, the risks in conceding the
mortgage loans would affect either the debtor or the guarantor. It appears to be evident
the fact that in the risks that the lending financial institutions would assume, they would
try to 'obtain' a more restrictive valuations to justify the concession of a reduced
number of loans, otherwise they would continue conceding loans with a higher interest

rate.

To end up, although the payment in lieu is presented as a solution of the hard
economic problems a wide number of mortgage debtors are suffering, this
implementation could damage the financial institutions as well as the citizens.
Moreover, if the payment in lieu would be recognised with retrospective effects, there
would be an alteration of the principle pacta sunt servanda collected in the 1091 article

of the Civil Code. It claims that the obligations derived from the contracts freely signed,
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acquire legal enforcement between the parties. Besides it would be incremented
against other principles such as the contractual freedom and the party autonomy
principle which have characterised our system of civil legislation from its origins. They
have also established the current Civil Law bases. Nonetheless, in the Roman law,
there are no references of the use of this institution in the cases related to the

foreclosure.
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