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PRESENTACION

Cuando una persona se obliga para con otra, lo natural sera que pre-
tenda pagar la obligacién del modo en que ésta se convino. Sin embargo, es
frecuente que, por diversas circunstancias, se haga imposible o inconveniente
el cumplimiento exacto de la obligacion. La dacion en pago es la respuesta
conceptual a este fendmeno, ciertamente cotidiano.

Nuestro trabajo busca abordar de manera critica su concepto, elementos
y naturaleza juridica. Son puntos controvertidos, con casi tantas respuestas
como autores los han abordado.

Mas que en respuestas, siempre discutibles, la contribucion que preten-
de hacer este trabajo estd en el método con que hemos querido abordar las
cuestiones. Como ha puesto de manifiesto Finez', es frecuente en la doctrina
un cierto apriorismo al examinar la figura de la dacién en pago: se adopta
una posicién acerca de su naturaleza juridica, y luego se deducen como con-
secuencia todos los elementos que, en realidad, debieran descubrirse en los
hechos y en la regulacion legal. Quizds es este apriorismo el que ha hecho de
la dacion una fuente inagotable de controversias.

Hemos preferido adoptar un método inductivo, que remontandose desde
el fenémeno juridico determine qué elementos lo configuran, y qué natura-
leza puede atribuirsele. Se trata de una perspectiva mas abierta, que aunque
carece del atractivo de la l6gica deductiva, es mas respetuosa de los hechos
y de la realidad practica.

El método inductivo estructura nuestro estudio: comenzaremos por des-
cribir la situacion de hecho y elaborar una posible nocién del fenémeno
(I);luego atenderemos a los requisitos que la doctrina general, apoyandose en
escasas disposiciones legales, apunta como necesarios para que se configure
una dacién en pago (Il); y finalmente revisaremos las distintas teorias en torno
a su naturaleza juridica, sefalando cudl nos parece mds coherente con lo
establecido en los capitulos anteriores (1l1).

I.  HACIA UNA NOCION APROXIMATIVA DE LA DACION EN PAGO

En este apartado nos ocuparemos (a) de la situacion de hecho que confi-
gura la dacién en pago, y (b) de la definicion de esta operacion.

! FiNez (1995) p. 1468.
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1. Hechos que configuran la dacién en pago

La dacién en pago responde a una situacién muy frecuente. Un deudor
que debe una prestacion determinada, por el motivo que sea, estima preferi-
ble saldar su obligacién con otra distinta. El acreedor, por su parte, puede ver
mejor satisfechos sus intereses con esta nueva prestacion, y accede a recibir
una por otra, aliud pro alio. O quizas sea pragmatico, y ante la insolvencia de
su deudor, prefiere pagarse con lo que le ofrece antes que iniciar una accién
de cumplimiento de dudoso resultado. El deudor ejecuta esta nueva presta-
cién, dando una cosa, o efectuando o absteniéndose de un hecho.

La dacion en pago es particularmente frecuente cuando el deudor de
una obligacién dineraria se encuentra pasando por una situacién de falta
de liquidez, que lo obliga a buscar con sus acreedores arreglos distintos del
cumplimiento exacto de la obligacién. En Espana, después de la Gltima crisis
econoémica, hubo de dictarse una normativa especial para la dacién en pago
de inmuebles gravados con hipoteca, atendiendo precisamente a situaciones
como la descrita®.

Sin embargo, eso no quiere decir que la dacion exija de suyo una situa-
cién de insolvencia, o que se dé exclusivamente en el ambito del incumpli-
miento de las obligaciones’. Esta restriccion de la funcion que cumple la da-
cién en pago a una sola hipétesis no aparece justificada por lo que realmente
ocurre en el tréfico juridico, pues las razones que llevan a pactar una dacién
en pago son muy variadas.

Dentro de nuestra doctrina, Barrios y Valls distinguen una hipétesis tipi-
ca de dacioén y otras hipétesis en que no existe una auténtica dacion en pago.
La primera se configura cuando las partes buscan lisa y llanamente extinguir
la obligacién; las otras involucran una especulacién, por cuanto deudor y

2 Setrata del Real Decreto-Ley 6/2012 de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién
de deudores hipotecarios sin recursos. La ley dispone que los deudores situados dentro
del llamado “umbral de exclusién” pueden solicitar a las entidades financieras acreedo-
ras que se han adherido al Cédigo de Buenas Practicas (que figura como anexo del Real
Decreto-Ley) si las quitas y esperas previstas no resultan suficientes, la dacién en pago del
inmueble garantizado con hipoteca. Las entidades financieras deben aceptar esa dacién,
cumplidas las condiciones dispuestas en el mismo Cédigo de Buenas Practicas (p. ej.
cumplimiento de plazos) produciéndose la completa extincién de la deuda, sin importar
el valor del inmueble hipotecado. Para un comentario critico de esta ley, puede consul-
tarse BELINCHON (2012b).

: Asi lo sostiene, entre otros, BELINCHON (2012) pp. 109 y 134.
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acreedor buscan no solo extinguir la obligacion sino también procurarse una
ventaja especifica, como obtener una cosa de mas valor que la que se debe,
o liberarse de la deuda con una de menor valor®. Sobre esta distincion Barrios
y Valls construyen su peculiar teoria general de la dacién en pago, adoptando
una sistematizacion de los requisitos que no sigue el resto de la doctrina.

En nuestra perspectiva, la dacion en pago cumple una funcién mas am-
plia: se dirige a facilitar el cumplimiento de una obligacién, o en general, a
reemplazarlo por una prestacion que las partes estiman mas conveniente. La
gran mayoria de los autores no distingue entre una hipétesis tipica y otras que
no lo son, ni restringen su ambito de aplicacién a situaciones de incumpli-
miento o insolvencia.

2. Definicion de dacion en pago

Nuestro Cédigo Civil no define la dacion en pago®. A ejemplo del Codigo
Civil francés, tampoco la incluye en la enumeracion de los modos de extin-
guir las obligaciones que hace el art. 1567, ni la regula en ninguno de sus
titulos. No encontramos tampoco un tratamiento sistematico de la dacién en
pago en otros cuerpos legales®.

4 BArrIOs y VALLS (1961) pp. 11 y siguientes.

> Algunos autores nacionales y extranjeros han creido encontrar en el art. 1569 la figura de
la dacién en pago. De acuerdo a su inciso segundo, el acreedor no podra ser obligado
a recibir otra cosa que lo que se le deba ni aun a pretexto de ser de igual o mayor valor
la ofrecida. Si esta norma se interpreta a contrario sensu, se concluye que no existe in-
conveniente en que acreedor y deudor acepten dar por extinguida la obligacién por una
prestacion distinta de la que se debe, es decir, efectuar una dacién en pago: ALESSANDRI
(1934) p. 355; y dentro de la doctrina espafiola, comentando la norma correspondiente,
BELINCHON (2012) pp. 98 v s.

®  Sihacen un tratamiento de la dacién en pago los cédigos alemdn y peruano, a los que no
podemos dejar de hacer referencia.
El Cédigo Civil Aleman, en su §364, sehala que: “1. Una obligacion queda extinguida si
el acreedor acepta, en lugar del cumplimiento, una prestacion distinta de la debida. 2. Si
el deudor, con el propésito de satisfacer al acreedor, asume una nueva obligacién hacia
él, no se presume, en caso de duda, que asuma la obligacion en lugar del cumplimiento”;
y el §365 agrega: “Si una cosa, un crédito contra un tercero, o cualquier otro derecho se
entrega en lugar del cumplimiento, el deudor concedera una garantia, de la misma mane-
ra que un vendedor, contra un defecto en el derecho o en la cosa”.
El Cédigo Civil Peruano trata la dacién en pago en dos articulos: el 1265 y el 1266. Su
texto es el siguiente: “Nocion. El pago queda efectuado cuando el acreedor recibe como
cancelacion total o parcial una prestacion diferente a la que debia cumplirse”; “Normas
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Sin embargo, la ley no ignora esta figura. Por tomar Gnicamente el Cédigo
Civil, podemos mencionar el articulo 2382, que trata del destino de la fian-
za cuando la obligacién se extingue por dacion en pago; y el art. 1792-22,
que se ocupa de la extincion del crédito en el régimen de participacion de
gananciales, por dacién en pago; se trata del tnico articulo del Cédigo Civil
que llama a la dacién en pago por su nombre. Nos referiremos a ellos en el
Capitulo IV.

La doctrina nacional ofrece varias definiciones. Claro Solar define la da-
cién en pago como un “acto en que el deudor da al acreedor, en ejecucion de
la prestacion a que estd obligado y con el consentimiento del acreedor, una
prestacion diversa””. Abeliuk sefala que “consiste en que por un acuerdo del
acreedor y deudor la obligacién se cumpla con un objeto distinto al debido”®.
Vial la define como “convencion en virtud de la cual el acreedor acepta ex-
tinguir la obligacion recibiendo del deudor otra cosa distinta de la que se le
debe”’. Finalmente, Barrios y Valls definen dacion en pago como “un modo
de extinguir las obligaciones que se perfecciona por la entrega voluntaria que
un deudor hace a titulo de pago a su acreedor, y con el consentimiento de
éste, de una prestacion u objeto distinto del debido”°.

Hemos querido citar varias definiciones para poner de relieve la diversi-
dad de énfasis que hace cada autor. Mientras Claro Solar y Barrios y Valls se-
falan que la dacién consiste en el acto de ejecucion de la prestacion, Abeliuk
y Vial afirman que lo esencial de la dacion esta en el acuerdo o convencion.

A partir de estas dos perspectivas, podemos afirmar de manera aproxi-
mada que la dacién en pago consiste en estas dos cosas: (i) en que acreedor
y deudor convienen en dar y recibir un aliud pro alio, y (ii) en que efectiva-
mente se ejecuta asi la prestacion''. La existencia en el seno de la dacién en
pago de estas dos cosas, es decir de una convencién y de su ejecucién, nos
servird como dato fundamental. El modo en que se conjugan es sin embargo

aplicables a la dacion en pago. Si se determina la cantidad por la cual el acreedor recibe
el bien en pago, sus relaciones con el deudor se regulan por las reglas de la compraventa”.
Puede apreciarse la semejanza entre las disposiciones de estos cuerpos legales.

7 CLArRO SoLAR (1979) t. XII, p. 361.

8 ABELIUK (2014) t. I, p. 829.

9 ViAL (2007) p. 422.

19 BARRIOS Y VALLS (1961) p. 53.

""" BELINCHON (2012) pp. 162 y s.: la dacién en pago “apareceria constituida por dos elemen-
tos en el seno de su estructura: un elemento consensual y un elemento real, por lo que se
ha de reconocer, en la dacion en pago, cierta naturaleza negocial”.
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complejo, y ha dado lugar a diversas teorias sobre la naturaleza juridica de la
dacién, que abordaremos en el Capitulo IV.

Il. ELEMENTOS DE LA DACION EN PAGO

Corresponde ahora delinear los elementos que perfilan la institucion,
esto es, los requisitos necesarios para que se perfeccione.

Nos sujetaremos a la sistematizacion que ofrece Giorgi'?, que exige
cuatro requisitos para que se perfeccione la dacién en pago: una prestacion
animo solvendo, diferencia entre la prestacion debida y la ejecutada, consen-
timiento de las partes, y capacidad de éstas'. Analicemos cada uno de estos
elementos.

1. Prestacion animo solvendo

Se configura este requisito por la ejecucion de una prestacion efectuada
con la intencién de extinguir la obligacion™.

Podemos distinguir una doble dimensién en este requisito, objetiva y
subjetiva. La dimension objetiva estd en la prestacion misma que se ejecuta;
la subjetiva, en la intencién (animus solvendi) con que se ejecuta.

12 Gioral (1912) pp. 340 y ss.

3 Anaden algunos autores que deben cumplirse solemnidades legales en ciertos casos,

como cuando la cosa que se da en pago es un bien raiz, pues entonces debe mediar el
otorgamiento de escritura publica y su inscripcion: cfr. MATURANA (1935) p. 27; y ABELIUK
(2014) t. I, p. 840.
Maturana agrega que el consentimiento puede ser también tacito, como en el caso del
art. 2403, en el que el acreedor imputa los frutos de la cosa dada en prenda al pago
de la obligacion principal: Maturana (1935) pp. 28 y s. Este caso parece mas bien una
compensacion o incluso una regla especial de imputacion del pago; por de pronto, falta
el consentimiento. Ademas, existe jurisprudencia que exige que el consentimiento se
otorgue en forma expresa: SonexPacificLimited con Importadora Sino International Ltda.
(2008).

" CLarRO SOLAR (1979) t. XII, p. 362. BELINCHON (2012) pp. 109 y s., exige que esa obligacion
esté vencida y exigible. Nos parece que la dacién en pago no se opera necesariamente
en el campo del incumplimiento de las obligaciones, y por lo tanto, la dacién en pago en
el seno de una obligacién con un plazo pendiente es admisible, y bien puede configurar
una renuncia tacita de esta modalidad en los términos del art. 1497 del Cédigo Civil.
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Esta distincién encuentra su fundamento en el triple elemento que, de
acuerdo a Barrientos, existe en el acto del pago: 1. Una solucién o causa del
pago, es decir, una convencién entre acreedor y deudor en orden a dar y
recibir una cosa. 2. Un pago efectivo, que es el acto de tradicion de la cosa
debida. 3. Un objeto o finalidad perseguida: la extincién de la relacién obli-
gatoria'. Aplicando esta distincién a la dacién en pago, descubrimos el pri-
mero de estos elementos en el requisito del consentimiento de las partes (que
abordamos en la letra c) de este capitulo); el segundo y el tercero lo constitu-
yen las que hemos llamado dimension objetiva y subjetiva, respectivamente.

A) DIMENSION OBJETIVA

En general se admite que se dé en pago una cosa, un hecho o una abs-
tencion'. Con todo, Claro Solar advierte que, en sentido estricto, solo existe
verdadera dacién cuando se da algo rem pro re o bien rem pro pecunia®,
lo cual no solo explicaria el nombre que recibe esta figura (pues la palabra
“dacién” sugiere dar una cosa), sino que evitaria algunos problemas que se
producen si se amplia su aplicacién a la dacion de créditos (nomeniuris pro
re) y a la prestacion de hechos y abstenciones'®. De esta tltima hipétesis nos
ocuparemos al examinar el momento en que debe verificarse el acuerdo en-
tre acreedor y deudor. Ahora, nos referiremos a la dacion de créditos en pago
de una deuda.

Para Claro Solar la dacién nomen iuris pro re (un crédito por una cosa)
solo es dacion en sentido lato y se confunde con la novacion, distinguiéndo-
se entre cesién de un crédito cuyo deudor es el mismo cedente (y entonces
existe novacion por cambio de objeto), y cesion de un crédito cuyo deudor es
una persona distinta. En este caso, debe a su vez distinguirse entre la cessio in
solutum que libera al cedente de la obligacion y que constituye una novacién
por cambio de objeto y de deudor; y lacessio pro solvendo, en que sin haber
novacion, tampoco hay dacién por no revestir el caracter liberatorio propio
de los modos de extinguir®.

> BARRIENTOS (2003) pp. 69-76

16 ALESSANDRI (1934) p. 355; BARRIOS y VALLS (1961) p. 65; ALeaLapgio (1970) t. I, p. 96; Diez-
Picazo y Gution (1998) vol. I, p. 196; BeLincHON (2012) p. 116 (la autora previamente
ha matizado la distincién entre las distintas categorias de obligaciones). El Cédigo Civil
Aleman, en su art. 365, lo sefala expresamente.

7 CLARO SOLAR (1979) t. XII, p. 366.

8 MATURANA (1935) p. 21.

19 CLARO SOLAR (1979) t. XII, p. 371.
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Abeliuk, en cambio, afirma que es posible configurar una dacién no-
men juris pro re. “En la cessio in solutum, el titulo que antecede a la cesion
es evidentemente una dacion en pago: la datio in solutum. Sin embargo, se
producen confusiones con la novacion, y si se cuenta con el consentimiento
del deudor cedido (...) puede ser dificil la distincion”*°. Afade que si falta
el consentimiento del deudor del crédito cedido, hay dacién en pago. Asi lo
dispondria el art. 1636 del Cédigo Civil,que sefala que en ese caso no hay
novacion sino solamente cesion de acciones?'.

Finalmente, hay autores, como Albaladejo o Latour, que expresamente
aceptan que se pueda dar en pago un crédito, sin mayores limitaciones?.

Esta cuestion exige hacer una doble distincién: por un lado, debemos
distinguir la cesion de la dacion; y por otro, los efectos pro soluto y pro
solvendo®.

1st. Existe dacion cuando lo que se da, se entrega en propiedad, de tal modo
que existe una translacion del dominio.

2nd. Existe cesion cuando lo que se entrega, se entrega para su realizacion, de
tal manera que la cesién envuelve un mandato de vender determinadas
cosas para aplicar su producto a la extincion de la deuda?.

3rd. El efecto in solutumes el efecto liberatorio definitivo, de tal manera
que la entrega de la cosa en propiedad (dacién), o bien su realizacién

20 ABELIUK (2014) t. 1, p. 1252, nota 1434. Albaladejo (1970) t. I, p. 97, nota 53, dice que
accidentalmente la dacién en pago puede constituir novacién en la dacion de un cré-
dito.

21 Aseuiuk (2014) t. 1, p. 1252, nota 1434. Coherentemente, el autor ve en el art. 1913 del
Cadigo Civil una auténtica dacién en pago nomen iuris pro re.

22 AwBaLADEO (1970) t. II, p. 97. p. 65; LaTOUR (1953) p. 627

2 BELINCHON (2012) pp. 129 a 131.

24 No debe entenderse aqui el término cesién, como sinénimo de tradicién de los derechos

personales, que es la acepcién que da a este concepto nuestro Cédigo Civil. Cuando

Abeliuk afirma que: “En la cessio in solutum, el titulo que antecede a la cesion es eviden-

temente una dacién en pago: la datio in solutum”: AseLiuk (2014) t. II, p. 1252, nota 1434,

nos parece que el autor confunde la cesién de créditos (tradicion de derechos personales)

con la cessio in solutum, siendo cosas distintas.

Obviamente, la distincién entre dacién y cesién tiene sentido cuando nos estamos refi-

riendo a obligaciones de dar: es imposible transferir el dominio de hechos o abstenciones,

o hacer cesiones con este objeto.
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(cesion), da por extinguida el total de la deuda —sin importar a cuanto
ascienda el valor de la cosa o el producto obtenido por su realizacién.

4th. El efecto pro solvendo es una limitacion del efecto extintivo o liberatorio,
por cuanto la obligacién subsistird en lo no cubierto por el valor de la
cosa (dacion) o por el producto de su realizacién (cesion).

Pueden por lo tanto concebirse: datio in solutum, datio pro solvendo,
cessio in solutum y cessio pro solvendo. La dacién en pago de que se ocupa
este trabajo, que se adecua a los hechos que la configuran descritos en el
Capitulo 11, se identifica con la primera y la segunda de estas figuras: se entre-
ga una cosa en propiedad, operandose la extincién parcial o definitiva de la
deuda, segln se desprenda de la voluntad de las partes.

sPuede esto verificarse en la daciéon nomen iuris pro re? Es perfectamente
admisible que el deudor entregueen propiedad a su acreedor un crédito (figu-
rando como deudor el mismo cedente deudor, o bien un tercero), y que esta
entrega opere la liberacién parcial o definitiva de la obligacién. Se presume,
de acuerdo a la parte final del art. 1907 del Cédigo Civil, que esa dacion de
créditos se hace con efectos pro solvendo®.

Si esta figura se identifica o no con alguna forma de novacion, es un
punto que corresponde esclarecer al determinar la naturaleza juridica de la
dacion en pago, cuestion que no queremos adelantar, ateniéndonos al méto-
do inductivo que se ha querido seguir en este trabajo.

B)  DIMENSION SUBJETIVA

La doctrina es practicamente unanime en exigir el animus solvendi de las
partes?®. Podemos describirlo como la intencién de extinguir la obligacion, el
animo extintivo?’. El deudor que ejecuta una prestacion por otra, lo hace con
la intencion de extinguir la primitiva deuda; el acreedor que acepta la ejecu-
cién de una prestacion distinta, busca satisfacer su acreencia.

% Esta disposicién, ubicada entre las normas referidas a la cesién de créditos (entendida
como tradicién de los derechos personales) recibe aplicacién en la dacién en pago de
créditos, en atencién a lo sefialado en nota 24.

26 CLARO SOLAR (1979) t. XII, p. 362; VIAL (2007) p. 422; BArriOs Y VALLS (1961) p. 39; Diez-
Picazo v GuLLon (1998) vol. I, p. 197; BELINCHON (2012) pp. 171 y ss.

27 SERRANO (2011) p. 149, a propésito del pago que hace un tercero, define este animus sol-
vendi como “la voluntad de querer extinguir la deuda”.
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Se ha cifrado en esta intencion el argumento fundamental para excluir
en la dacién la naturaleza juridica de una novacién: en la dacién existe un
animus solvendi y no un animus novandi, pues no se busca crear una nueva
obligacion sino por el contrario extinguir la Gnica existente?®.

Nos parece que la exigencia de un animus solvendi no permite sacar esta
conclusion. En primer lugar, se define el animus solvendi mas por lo que no
es que por lo que es: intencion de no crear una nueva obligacién. Lo cierto es
que el animus solvendi no es mas que la intencion de extinguir la obligacion,
y que en la novacién coexiste con el animus novandi, pues no solo se crea
una nueva obligacién sino que también se extingue la anterior.

Se invoca para resaltar la importancia del animus solvendi el caracter
central que juega el consentimiento en esta materia: si se pregunta a las par-
tes, éstas no dirdn que pretenden crear una nueva obligacion, sino, lisa y
llanamente extinguir la que existe*. La premisa es cierta: no puede atribuirse
a las partes una intencién que no han tenido. Sin embargo, la calificacién ju-
ridica de esa intencién no les corresponde a ellas. Asi, y presupuesta la inten-
cién de dar aliud pro alio, nada obstaria a que algiin autor afirme la existencia
de un animus novandi subyacente a la dacion®.

Entonces, j;cudl es el rol de este animus solvendi? A nuestro juicio, per-
mite atribuir a la obligacion el acto de ejecucién de la nueva prestacion. Si
un acreedor de cierta cantidad de dinero, recibe del deudor una especie o
cuerpo cierto, podemos afirmar que la primera obligacion se extinguié por-
que vemos que deudor y acreedor comparten una comun voluntad de querer

28 BARRIOS Y VALLs (1961) p. 27. Sin embargo, Alessandri, principal y practicamente Gnico
autor de la doctrina nacional que sostiene la teorfa de la novacién, no encuentra obsta-
culo en afirmar que las partes tienen la intencién de extinguir la obligacién creando una
nueva, que alcanza a vivir un minuto siquiera: Atessanpri (1934) p. 355.

29 BARRIOS Y VALLS (1961) p. 27.

30 Asi, algunas sentencias de la Corte Suprema reservan al tribunal la calificacion juridica de
un acto como generador o extintivo de obligaciones, sefialando que existe dacién aunque
las partes hablen de compraventa: Carmona con Molina (1996).

BELINCHON (2012) pp. 171 y s., parece entender este animus solvendi desde una perspectiva dis-
tinta. No se trataria tanto de una intencién subjetiva de las partes, como de la causa objetiva del
acto juridico, cuya funcién socioeconémica serfa exclusivamente extinguir una obligacién en
la etapa de incumplimiento. Una dacién contrahendi causa, realizada al inicio de la relacién
juridica, no es dacion en pago porque encuentra una causa distinta del animus solvend.

Pero no se justifica este caracter restrictivo del animus solvendi, pues la dacién puede
acordarse no solo ante una situacién de incumplimiento.
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extinguir la deuda de dinero: faltando esa voluntad, lo Gnico que veriamos
seria un pago de lo no debido®'.

2. Diferencia entre prestacion debida y ejecutada®

Cuando la diferencia esta en las categorias generales en las que habitual-
mente se clasifica una obligacién (de dar, hacer o no hacer), este elemento
se hace evidente y no exige mayor comentario. Tampoco reviste dificultad
identificar la diferencia dentro de las prestaciones de dar, cuando una es de
género y otra de especie o cuerpo cierto.

Siguiendo a Claro Solar, advirtamos que la variacién de estado del cuer-
po cierto que se debe no es suficiente para que se configure una dacién en
pago, puesto que éste se debe en el estado en que se encuentre (art. 1590). En
la entrega de un género por otro, ha de atenderse a la intencién de los contra-
tantes para determinar si la diferencia es suficiente como para estimar que la
prestacion ejecutada no es un pago efectivo de la obligacion®.

Agreguemos que las reglas de los arts. 1646 y siguientes, que establecen
en qué casos la diferencia entre obligaciones no es suficiente para que exista
novacion, pueden ser una buena orientacion practica. Abeliuk, que no sigue
la teoria de la novacién, aplica por analogia las normas referidas a la diferen-
cia entre las prestaciones, a la dacién en pago*.

3. Consentimiento de las partes *

Este requisito fluye, a contrario sensu, del inciso segundo del art.1569:
“El acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba
ni aun a pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida”. Es de toda logica
que, si el deudor pretende extinguir su obligacién con una prestacion distinta
de la debida, deba contar con la venia de su acreedor; es igualmente justo

31 SerraNO (2011) p. 149. En este trabajo sobre la legitimidad para el pago de un tercero, la
autora le asigna un papel semejante al animus solvendi: el de atribuir la ejecucién de una
prestacién por un tercero, a una obligacion de la que no es deudor.

32 Gioral (1912) p. 342; CLaro SoLAR (1979) t. XII, pp. 362 y ss.

3 CLarO SOLAR (1979) t. XII, pp. 362 y ss.

3 ABELIUK (2014) t. II, p. 841.

3 CLarO SOLAR (1979) t. XII, pp. 364 y s.
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que el acreedor no pueda pretender pagarse con otra cosa distinta de la debi-
da, si su deudor no consiente en ello’®.

Como hemos dicho al principio de este trabajo, en la dacién en pago
existe un doble elemento: la convencién que celebran el acreedor y el deudor,
y la ejecucién de la prestacion. Nos centraremos en el primer elemento, esto
es, la convencion, y concretamente trataremos (i) del momento en que debe
celebrarse el acuerdo de voluntades;(ii) del modo en que debe considerarse el
objeto de esa convencion;y (iii) de si constituye o no un titulo translaticio.

A)  MOMENTO EN QUE DEBE CELEBRARSE LA CONVENCION

El acuerdo no puede ser coetdneo al contrato de que mana la obliga-
cién, o formar parte de él. No habrd en estos casos verdadera dacién sino
pago efectivo, pues el deudor que de este modo extingue su obligacién, paga
lo que debe. En otras palabras, no existira una diferencia entre la prestacion
debida y la ejecutada, pues realmente son una sola®’.

Sin embargo, un punto sobre el que no existe consenso es si la conven-
cién ha de ser coetanea a la ejecucion de la prestacién, o bien si puede cele-
brarse en forma previa. Alessandri, Claro Solar y Abeliuk, y Belinchén Romo
en la doctrina espanola, exigen coetaneidad?®. Barrios y Valls y, en la doctrina
espanola, Diez-Picazo, no la exigen®.

% Si aplicamos la sistematizacién de los elementos del pago que ofrece Barrientos (vid. supra,
letra a) debemos concluir que este requisito es mds que una exigencia de respeto al principio
de identidad, pues incluso en el pago efectivo debe existir una convencién antecedente que
justifique la tradicion de la cosa: la “solucion” o causa del pago: BArrienTOs (2003) p. 70 y s.

37 Por esta razén, no existia verdadera dacién en el hoy derogado art. 123 del Cédigo de
Comercio, que sefalaba: “No hay novacién cuando el acreedor recibe en pago documen-
tos negociables, en cumplimiento de un pacto accesorio al contrato de que proceda la
deuda”: BARRIOS y VALLS (1961) pp. 96 y s.

38 ALESSANDRI (1934) p. 355; AsteLiuk (2014) t. II, p. 841; CLaro SoLar (1979) t. XII, p. 365; BE-
LINCHON (2012) p. 172 y ss.; esta autora cita mas doctrina en el mismo sentido. ALBALADEJO
(1970) t. Il, p. 96, nota 51, va incluso mas alla, sefalando que la convencién se verifica
por la misma tradicién, y es, por lo tanto, un contrato real. SerranO (1978) p. 429, sefiala
que la dacion “se asemeja a los contrato reales sin serlo”. No puede ser un contrato real
porque, a su juicio, no necesariamente tiene por objeto una cosa, sino que también po-
dria tener por objeto hechos o abstenciones. En esto se demuestra incoherente, porque si
se exige simultaneidad, no pueden darse en pago hechos o abstenciones.

39 BARRIOS y VALLS (1961) p. 49, aunque sefiala que la dacién solamente se perfecciona por
la ejecucién de la prestacion; Diez-Picazo y GuiLon (1998) vol. 1l, p. 196. Finez (1995) p.
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Si se admite la posibilidad del diferimiento de la ejecucion, entonces
podran ser objeto de dacién en pago hechos o abstenciones, pues es eviden-
te que no puede convenirse en extinguir la obligacion por alguna de estas
prestaciones, y ejecutarlas al mismo tiempo. Asi, si se debe una cantidad de
dinero y el deudor ofrece construir una casa a su acreedor, deberd existir un
transcurso de tiempo entre esa convencion y la ejecucién de la prestacion,
y esto no obstard a que exista verdadera dacién. Por el contrario, si se exige
coetaneidad entre acuerdo de voluntades y ejecucion de la prestacion, no
podran ser objeto de dacién en pago hechos o abstenciones. La cuestion no
es, por lo tanto, ociosa.

Varios autores intentan resolver este punto a partir de la naturaleza juri-
dica de la dacion en pago.

Alessandri afirma que la dacién es una forma de novacién, siendo la
diferencia especifica con ésta la simultaneidad entre consentimiento y ejecu-
cién de la nueva prestacion.

Abeliuk, negando que la dacién sea una novacién por cambio de objeto,
admite que el diferimiento de la ejecucion de la nueva prestacién hace que
la dacion degenere en novacion. Coherente con sus premisas, sefala que los
hechos o abstenciones no pueden ser objeto de dacion en pago, sino de no-
vacion objetiva. Coincide en uno y otro punto con Claro Solar.

Barrios y Valls no se conforman con esta solucion. Si en la dacién la eje-
cucion se difiere, no hay por eso novacion ni titulo translaticio alguno: la cosa
que se dara en pago no es realmente debida, y por ende no existe la creacion
de una nueva obligacion que caracteriza a la novacién y a todo titulo trans-
laticio. Concluyen que se puede dar en pago un hecho o una abstencién®.

En nuestra opinion, el problema del diferimiento no puede resolverse
desde la naturaleza juridica que a priori se le pueda atribuir. Por el contrario,
debemos determinar esa naturaleza juridica desde los hechos que la consti-
tuyen y la funcién que cumple en el trafico juridico. Y puesto que la dacién

1506, parece admitir tacitamente el diferimiento.

40 BARRIOS Y VALLS (1961) p. 65. LaTOUR (1953) p. 627, también admite que el objeto de la
dacién pueda ser un hecho o abstencién, o un crédito. Para ello se funda en razones de
texto legal, pues el art. 1849 del Cédigo Civil Espafiol (equivalente a nuestro art. 2382)
admite la dacion de inmuebles u otros cualesquiera efectos. En el mismo sentido, Serrano
(1978) p. 431, que no solamente no exige simultaneidad sino que incluso admite que la
nueva prestacion sea condicional o alin que tenga por objeto una cosa futura.
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en pago se dirige a facilitar el cumplimiento de una obligacién, o a reempla-
zarlo por una prestacién mas conveniente para las partes, no se divisa razén
que lleve a exigir simultaneidad entre el acuerdo y la ejecucion de la nueva
prestacion.

B) MODO EN QUE DEBE CONSIDERARSE EL OBJETO DE LA CONVENCION

Por un lado, puede considerarse el objeto de la dacién in obligatione
(en la obligacién), como realmente debida, de modo que su entrega seria
susceptible de ejecucion forzada. Por otro lado, puede considerarse la cosa
dada en pago in facultate solutionis (en la facultad del deudor, que puede pa-
gar con ella): el deudor no se encuentra obligado a entregarla, y por ende, en
sentido estricto, no la debe. Sin embargo, acreedor y deudor han convenido
en que éste se liberard del vinculo obligatorio por la prestacion con que esta
facultado para pagar, como ocurre en las obligaciones llamadas facultativas*'.

Claro Solar se esfuerza por distinguir obligacién facultativa y dacién en
pago, pero radica la diferencia en el momento en que se incluye la cosa in
facultate solutionis: si ésta se introduce al momento del contrato, entonces la
obligacién es facultativa; si se introduce al momento de ejecutar la presta-
cion, existe dacién en pago*. Al cifrar la diferencia en un elemento acciden-
tal a la relacién obligatoria, asume implicitamente que la cosa que se da en
pago se encuentra in facultate solutionis. Giorgi opta por identificar del todo
la obligacion facultativa con la dacién en pago, que vendria a ser su cumpli-
miento*. Maturana es de la misma opinion*.

Son pocos los autores que plantean una distincién de fondo entre dacién
en pago y obligacién facultativa. Finez, por ejemplo, rechaza todo efecto
modificativo al pacto, y este solo argumento, quizas un poco aprioristico, le
basta para desechar la equiparacion entre dacion y obligacion facultativa®.

La mayoria es de opinién contraria. Aparte de Giorgi, Maturana, Claro
Solar y Abeliuk, ya citados, otros autores parecen equiparar dacion en pago
y obligacién facultativa. En la éptica de Barrios y Valls, el acuerdo de volun-
tades es solamente un antecedente que justifica la ejecucion de la prestacion

4 Sobre las diferencias practicas que existen entre cosas que se encuentran in obligationee

in facultate solutionis, puede consultarse CLARO SOLAR (1979) t. X, pp. 340 y ss.
42 CLaro SoLAR (1979) t. XII, p. 362.
# Gioral (1912) p. 344.
# MATURANA (1935) p. 31.
% FiNez (1995) p. 1481.
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sin extinguir la obligacion primitiva*. Vial sigue precisamente este concep-
to*. Es también nuestra opinién: el objeto debido en virtud del acuerdo de
dacion en pago, se encuentra in facultate solutionis, de tal modo que, cuando
la convencién se verifica en un momento previo a la ejecucion de la nueva
prestacion, el acreedor no puede exigir su cumplimiento forzado, sino tnica-
mente el objeto inicialmente debido, a tenor del art. 1506. Debemos concluir
que el acuerdo o convencion transforma la obligacién de objeto Gnico en
obligacion facultativa.

C) EL ACUERDO DE VOLUNTADES COMO TITULO TRANSLATICIO DE DOMINIO

Dice el art. 703 que son titulos translaticios de dominio los que por su
naturaleza sirven para transferirlo, como la venta, la permuta, la donacion
entre vivos. ;Sirve la dacién en pago, por su naturaleza, para transferir el do-
minio? ;Justifica, en los términos del citado articulo, la posesion del acreedor?

Como hemos adelantado, Barrios y Valls sefialan que no puede conside-
rarse titulo translaticio la dacién en pago. En efecto, lo propio del titulo trans-
laticio es crear la obligacion de dar una cosa, es decir, de transferir el dominio
de la misma. Pero siendo la dacion un modo de extinguir las obligaciones, y
por lo tanto una convencién extintiva y no un contrato, no crea obligaciones
de ningtin género, y no puede considerarse titulo translaticio®. Sin embargo, y
como reconocen los mismos autores, toda la doctrina francesa y el resto de la
nacional se inclinan por conceder a la dacion el caracter de titulo translaticio.

Maturana afirma que la dacién en pago es un titulo translaticio, y que
por ende debe excluirse que se trate de una enajenacion, puesto que en nues-
tro sistema el titulo y el modo, la fuente de la obligacién y el modo de extin-
guirla, deben distinguirse*. El argumento es el inverso del de Barrios y Valls:
para éstos la dacion no es titulo porque es enajenacion; para aquél, la dacién
no es enajenacion porque es el titulo translaticio.

4 BARRIOS Y VALLS (1961) p. 26.

V1AL (2007) p. 423; confréntese, en el mismo sentido, Cruz (2000) pp. 8 y s.

% BARRIOS y VALLS (1961) pp. 48 y ss. Para sostener esta argumentacion, acuden a la figura del
pago, en que existe, como en todo acto juridico bilateral, un acuerdo de voluntades. Sin
embargo éste no es el titulo translaticio que justifica la tradicién de la cosa, sino un mero
antecedente necesario para efectuar la prestacién de lo que se debe. Este argumento pre-
senta el defecto metodolégico de asignar en abstracto una naturaleza juridica a la dacién
(la de un modo de extinguir estrechamente vinculado al pago efectivo) y luego extraer
conclusiones que solo podrian apreciarse en concreto.

49 MATURANA (1935) p. 37.
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Aqui es preciso volver a la distincién que enuncidbamos al principio
de este trabajo. En la dacion se encuentra presente un doble elemento: la
convencién que celebran acreedor y deudor, en virtud de la cual uno y otro
acuerdan dar y recibir aliud pro alio, y la ejecucién de esa convencién por
la prestacion que ejecuta el deudor, esto es, la entrega de la cosa. La dacion
en pago consiste en uno y otro elemento, y no en uno con exclusion del
otro.

Los argumentos de Barrios y Vallsy de Maturana ignoran esta doble di-
mension. En efecto, es evidente que la ejecucion de la prestacion reviste el
caracter de una convencion extintiva, de una enajenacion; pero esto no es asf
en lo que se refiere al acuerdo de voluntades.

Si para transferir validamente el dominio a otra persona se exige la exis-
tencia de un titulo translaticio, no podemos negar esta calidad a la dacién. Es
forzar las cosas argumentar que el titulo translaticio que justifica la entrega
es el que cred la obligacion primitiva: su objeto es distinto del que se da en
pago’. Por lo tanto, debe considerarse el elemento convencional de la da-
cién como un titulo translaticio: solo asi se justifica el dominio que adquiere
el acreedor®. Esto no excluye, como sostiene Maturana, que la dacion sea
también una enajenacion, pues su segundo elemento no es sino la tradicion
de la cosa que se da en pago™.

En sintesis, es indispensable el consentimiento en dar y recibir aliud pro
alio, por parte de acreedor y deudor. El acuerdo de voluntades no necesa-
riamente debe ser simultdneo a la ejecucion de la prestacion (por lo que el
objeto de la dacion podria ser un hecho o una abstencién), y consiste en
permitir al deudor pagar con una cosa distinta de la debida, transformando
la obligacion en facultativa. Respecto a la cosa que se da en pago, la con-
vencion es titulo translaticio de dominio, y por ende justifica la posesion del
acreedor, en la medida en que exista buena fe: en tal caso, si el acreedor
no se hace duefio por la tradicion, podrd invocar la prescripcion adquisitiva

%0 Otra cosa es que, de alguna manera, el nuevo acuerdo se inserte o incorpore en el con-
trato, del cual tomard su causa y su caracter oneroso o gratuito.

51 En el mismo sentido, MaTURANA (1935) p. 37; y ABeLiuk (2014) t. II, p. 843. Ademas, la
jurisprudencia de la Corte Suprema es conteste sobre este punto: Olguin con Inversiones
Automotrices S.A. (2009) Alvarado (2011).

2 A propésito de los elementos del pago, Barrientos afirma —en un sentido diverso del que
se emplea habitualmente— que el pago es un acto complejo en el que la solucién (o con-
vencién de pago) es la causa o titulo translaticio del pago efectivo (el acto de tradicion de
la cosa debida): BArriENTOS (2003) pp. 71-73.
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ordinaria cumplidos los demds requisitos>®. Estas son las notas fundamentales
del acuerdo de voluntades.

4. Capacidad de las partes>*

La capacidad de las partes, requisito general de todo acto juridico, es
también un elemento de la dacion en pago. ;Qué capacidad se exige a cada
una de ellas?

El acreedor debe tener la libre disposicion de su crédito; si es un incapaz
relativo, puede obrar con la autorizacién de su representante o bien represen-
tado por éste. Si el deudor en concurso acepta recibir en pago una cosa distinta
de la debida, la dacién es nula de conformidad al art. 2467; si la dacion se ce-
lebra durante el afio inmediatamente anterior al inicio del procedimiento con-
cursal, el nimero 2 del art. 287 y el nimero 2 del art. 290 de la Ley 20.720 de
Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas, expresamente permiten
rescindir el acto por la accién revocatoria prevista en esa disposicion.

La capacidad para recibir el pago(para el cual, de acuerdo al art. 1581,
no es necesario gozar de la libre administracion de bienes), no es suficiente
para aceptar una cosa distinta de la debida .El diputado para el pago necesita
facultad especial para pagar dando una cosa distinta de la debida®>; un man-
dato sera suficiente, en la medida en que la dacion se efectie para pagar una
obligacion contraida en el ejercicio de las facultades que otorga’®.

Puesto que la capacidad de pagar o de recibir el pago no es suficiente para
efectuar daciones en pago®’, no son aplicables en este punto las reglas del pago.

Para acabar este capitulo, debemos agregar que no se exige para celebrar
una dacion en pago que el deudor sea efectivamente dueno de la cosa que
entrega. La dacién en pago de cosa ajena es valida, aunque no produce el

53 Por supuesto, también podria el accipiens adquirir el dominio de la cosa por prescripcion
extraordinaria. Pero en ese caso serfa irrelevante que el titulo no fuese justo. La adquisi-
cion por prescripcion ordinaria reviste interés en la dacién en pago, porque no solo exige
buena fe, sino también un justo titulo.

*  CLarRO SOLAR (1979) t. XII, p. 366.

%  Gioral (1912) p. 343.

56 Asi, un mandatario capaz de celebrar un arrendamiento y de convenir su precio, debiera
poder pactar una dacién en pago para solucionar las obligaciones emanadas de ese con-
trato. Cfr. DAtmau y Kury (1996) pp. 390-393.

57 CLARO SOLAR (1979) t. XIl, p. 366; MATURANA (1935) p. 40.
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efecto liberatorio porque no se ha transferido el dominio de la cosa al acree-
dor®8; es sin embargo un justo titulo, y por ende, habilita al acreedor que
recibe de buena fe para adquirir la cosa por prescripcion ordinaria.

I1l. NATURALEZA JURIDICA DE LA DACION EN PAGO

Corresponde ahora determinar cual es la naturaleza juridica de la da-
cién en pago. Es éste el punto mas controvertido entre los autores que han
estudiado esta figura: se pueden distinguir con nitidez cinco teorias sobre la
naturaleza juridica de la dacién en pago®. Haremos una breve descripcion
de cada una y sehalaremos los problemas que logra solucionar, asi como las
criticas que se le pueden plantear.

1. Teoria de la compraventa
Es quizas la que fluye de un modo mds claro de los textos romanos®.

Goza de relativo éxito, si no en la doctrina moderna, si en la jurisprudencia
comparada®'.

%8 MATURANA (1935) p. 77.
% Junto a esta diversidad de teorias, se ha afirmado que “la pretendida investigacién de un
concepto fijo y unitario que corresponda a la dacién en pago y que permita resolver por
simple deduccién maquinal todos sus problemas, es una pura ilusién”: Puic (1988) t. I,
vol. I, p. 307; Dawmau y Kury (1996) pp. 384-386, siguen estrechamente su opinion.

Este escepticismo, basado en una critica al método de la jurisprudencia de conceptos (id, p.
306) conduce a aplicar a cada situacién alguna de las diversas teorias, segtin al observador
le parezcan mas o menos justas sus soluciones. Es decir, confia a la intuicién del juzgador
lo que primero debiera resolverse en abstracto. Ademds, existe suficiente consenso en la
doctrina en que la dacién posee rasgos definidos y univocos: Serrano (1978) p. 427.

% En el Digesto (13.7.24) Ulpiano se pregunta qué ocurre cuando el acreedor prendario
se adjudica la prenda y la cosa es evicta. Resuelve que la obligacién caucionada con
prenda fue extinguida, y otorga al acreedor la actioutilis ex empto, esto es, la accion de
saneamiento de la eviccién propia del contrato de compraventa “del mismo modo que si
la cosa le hubiera sido dada en pago” (quemadmodum si pro soluto ei res data fuerit). En
esta clase de adjudicaciones no existe verdadera dacién en pago; lo relevante es que ex-
presamente se equipara la dacién con la compraventa a efectos de otorgar al acreedor la
actioutilis ex empto cuando la cosa resulta evicta. En la misma linea, en el Cédigo (8.44.4)
Antonino concede al que recibe una cosa dada en pago la accién de saneamiento de la
eviccion, “porque un contrato de tal naturaleza hace las veces de venta”.

o1 Diez-Picazo y GuLLon (1998) vol. 1I, p. 197.
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En efecto, en la dacién rem pro pecunia parecen encontrarse los elemen-
tos de la esencia de la compraventa: cosa, precio y consentimiento. Cuando
se da rem pro pre, el contrato se asemeja a la permuta, a la que por lo demas
se aplican las reglas de la compraventa®.

La doctrina, sin embargo, se muestra critica con esta teoria, sefialando
los siguientes defectos:

i.  Desdibuja la institucion de la dacion en pago, pues segln el objeto de
la obligacion que se extingue (rem pro re, rem pro pecunia), adoptaria
formas juridicas diversas. Y si el objeto de la dacién es un hecho o una
abstencion, la critica se profundiza, porque el acto deviene en un arren-
damiento de servicios o incluso en un acto innominado, lo cual parece
alejarnos demasiado de los modos de extinguir las obligaciones®.

ii. Desconoce la verdadera intencion de las partes, que buscan extinguir
una obligacién y no crear una nueva, como ocurre en la compraventa.
Valga lo dicho a propésito de la calificacion juridica del animus solvendi.

iii. Lleva a resultados injustos. Pondremos dos ejemplos.

En el primero, una persona realiza un pago de lo no debido, entregando
un fundo. Si la dacién es realmente compraventa, entonces hubo contrato: las
partes han establecido un precio (que el vendedor consideraba equivalente
al supuesto crédito) y una cosa, consintiendo ambos en dar uno por otra. Por
lo tanto, el que da en pago lo que no debe no podra repetir contra el com-
prador, lo cual es no solo contrario a los textos romanos® sino también a la
equidad®.

En el segundo ejemplo, una persona dona a otra una suma de dinero,
pero al momento de cumplir su obligacién acuerda con el acreedor en dar
en pago un fundo, que mas tarde es reivindicado por un tercero. Si no hay

62 Esta asimilacién entre permuta y compraventa es moderna, no existe en el Derecho Ro-
mano. Para Maturana (1935) pp. 10 y s., aqui esta la explicacion a la antigua discusién
sobre si la eviccion de la cosa dada en pago extingue definitivamente la obligacion.
Cuando se da rem pro pecunia se extingue, pues la compraventa no obliga a transferir
el dominio sino solamente a hacer la tradicién; cuando se da rem pro re no se extingue,
pues la permuta crea la obligacién de transferir el dominio.

6 BARRIOS y VALLS (1961) pp. 20 y 32.

%+ Confréntese Digesto, 12.6.26.4.

6 El ejemplo es tomado de PotHier (1841) p. 304.

119



MANTEROLA DOMINGUEZ, PABLO (2015): LA DACION EN PAGO: ELEMENTOS Y PRO-
PUESTA DE CALIFICACION JURIDICA

accion de eviccion en la donacion, ;puede haberla en este caso? Si se afirma
que en la dacién hay una compraventa, debemos inclinarnos por la afirmati-
va; pero esta solucién seria contraria a la equidad®.

iv. Desfigura la dacién, transformdndola en un contrato consensual, cuando
en realidad comprende la tradicién de la cosa (tratandose de obligacio-
nes de dar), de acuerdo al doble elemento que hemos reconocido en la
dacion (acuerdo de voluntades y ejecucion de la prestacion)®’.

Es inevitable encontrar semejanzas entre la compraventa y la dacién en
pago. Pothier sefala que se le hacen aplicables a la dacion en pago, por ana-
logia con la compraventa, las reglas de eviccion por vicios redhibitorios, de
la lesion enorme y del retracto®. Y, en opinion de Puig, también aplican las
reglas de la compraventa en lo que se refiere a la capacidad de las partes®.

2. Teoria de la novacion

La tesis de la dacién en pago como una hipétesis de novacién por cam-
bio de objeto fue sugerida durante la fase de elaboracién del Cédigo Civil
Francés’® y ampliamente seguida por la doctrina francesa posterior”'. En
Chile, sin embargo, solo Alessandri adhiere a ella”.

De acuerdo a esta doctrina, la dacién en pago comporta un acuerdo en
virtud del cual deudor y acreedor consienten en novar la obligacion primiti-
va, originandose una nueva obligacion cuyo objeto es la cosa que se da en
pago. Muchas veces esta obligacion no sobrevive mas que un momento, “un
minuto si se quiere”’®, porque inmediatamente pasa a ser extinguida por el

pago.

Esta teoria encuentra su mas fuerte apoyo en el art. 2382: “si el acreedor
acepta voluntariamente del deudor principal en descargo de la deuda un
objeto distinto del que este deudor estaba obligado a darle en pago, queda

% Este segundo ejemplo es tomado de Puic (1988) t. I, vol. I, p. 306.

¢ PortHier (1841) pp. 304.

6 PortHier (1841) pp. 306.

9 Puic (1988) t. I, vol. II, p. 305.

70 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (1902) t. XII, p. 709. Se trata de las opiniones de Treilhard,
Chabot y Lahary, manifestadas durante la discusién legislativa del proyecto.

71 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (1902) t. XII, p. 706.

72 ALESSANDRI (1934) p. 355.

73 Ibid. BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (1902) t. XII, p. 706, se valen de similar expresion.
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irrevocablemente extinguida la fianza, aunque después sobrevenga eviccion
del objeto””*. Esa extincion definitiva se explicaria porque, al operar la no-
vacion, se extingue la obligacién primitiva a que accedia la fianza, y por
consiguiente la del fiador. Si luego la cosa resulta evicta, el pago de la nueva
obligacion es ineficaz en cuanto modo de extinguir, pero no por ello renace
la obligacién principal: al acreedor le queda tnicamente la accién de sanea-
miento de la eviccion. Esta argumentacion, basada en una disposicion relati-
va a la fianza, seria extensible a las demas cauciones prestadas por terceros”.

Sin embargo, la doctrina de la novacién ha sido duramente criticada:

Las partes, al pactar la novacién, no pretenden crear una obligacién nue-
va sino extinguir la Unica existente. Volvemos sobre el animus solvendi:
reiteremos que la calificacién juridica que las partes pudieran hacer no
obsta a la existencia o no de un animus novandi.

Perjudica los intereses del acreedor’®, que por la dacién se veria pri-
vado de la primitiva obligacion quedandole Gnicamente la accion de
eviccion. A esta objecion podria contestarse que el acreedor consiente
en esa novacion, y por ende debe correr con el riesgo de eviccién de
la cosa, o al menos reservarse las garantias que aseguran el crédito, de
acuerdo al inciso primero del art. 1642.

No explica satisfactoriamente algunos textos romanos, en virtud de los
cuales, cuando la cosa dada en pago resulta evicta, renace o despierta la
obligacién principal”.
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Diez-Picazo y Guiion (1998) vol. 1l, p. 196, sefiala a propésito del art. 1849 del Codigo
Civil Espafiol (“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”) que la palabra “acepta” significaria no la prestacién del consentimiento, sino la
recepcién de las cosas que el deudor da en pago. Esta interpretacion es bastante discu-
tible, y en general son pocos los autores que adhieren a ella. Por lo demas, en Chile no
parece replicable, toda vez que la redaccion original del precepto decia “recibe” en lugar
de “acepta voluntariamente”, redaccion que se mantuvo hasta el Proyecto Inédito: BeLLo
(1881) v. XIIl, art. 2546. Para una argumentaciéon mas completa de la postura de Diez-
Picazo, cfr. FiNnez (1995) pp. 1490 vy ss.

ALESSANDRI (1934) pp. 355 y s; BELINCHON (2012) p 237.

MATURANA (1935) p. 44; Finez (1995) p. 1485.

En el Digesto (43.3.46) Marciano sefala que, en caso de eviccién de la cosa dada en
pago, aln parcial, subsiste la obligacion primitiva (manetpristinaobligatio). Aqui vemos
un contraste con las soluciones citadas en nota 60, pues en lugar de dar por definitiva-
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Este renacimiento se encuentra recogido en nuestro Cédigo Civil que,
en el inciso segundo de su art. 1792-22, dispone que “renacera el crédito [de
gananciales], en los términos del inciso primero del articulo precedente, si la
cosa dada en pago es evicta, a menos que el conyuge acreedor haya tomado
sobre si el riesgo de la eviccion, especificandolo”’®.

Por lo demds, la redaccion del art. 2382 en el Proyecto de 1842 recogia
precisamente la idea del renacimiento de la obligacion: “Si el acreedor recibe
del deudor principal en descargo de la deuda un objeto diferente del que este
deudor estaba obligado a darle en pago, queda irrevocablemente extinguida
la fianza; i aunque reviva la obligacién primitiva por la eviccion del objeto,
no revive la fianza"””°.El cambio en la redaccién no necesariamente implica
un cambio del sentido; probablemente obedece a que Bello estimé que no
corresponde a la ley resolver problemas doctrinales.

Es preciso explicar de algiin modo estos antecedentes, y para ello la teo-
ria de la novacion se demuestra insuficiente.

iv.  Finalmente, nuestro Cédigo Civil es bastante explicito al exigir, para que
haya novacién, que lo declaren las partes, o que aparezca indudable-
mente que su intencion ha sido novar (art. 1634). Aunque la calificacion

mente extinta la obligacién concediendo al acreedor la accién de saneamiento de la
eviccion, se afirma que aquella extincién no operé.

Varias soluciones se han ideado para conciliar estos textos, “quizds inconciliables por ser
evangelios de escuelas contrarias”: Gioral (1912) p. 350. La mas sencilla es la adoptada,
entre otros, por Pothier, y que era comin en la época previa a la dictacién del Cédigo
Civil Francés: otorgar al acreedor tanto la actioutilis ex empto como la que emana de la
obligacién primitiva, desde el momento en que una y otra no son aparentemente exclu-
yentes: POTHIER (1841) p. 305 y s.; confrontese también MATURANA (1935) pp. 15y s.
Otras teorias son las de Accursio y Cuiacio, quienes distinguian seglin la modalidad de
dacion, aplicandose el texto de Marciano cuando se dan rem pro rem y el de Ulpiano
cuando se da rem pro pecunia; y la de Fabro, Romussi y sus discipulos, de acuerdo a la
cual la eviccién por accion reivindicatoria del verdadero duefio hace revivir la obligacion
principal, mientras que la eviccién por accién hipotecaria no, quedandole al acreedor
evicto la actioutilis ex empto. Giorgi sefiala que ésta es la solucién que debe adoptarse en
nuestro sistema: Giorar (1912) p. 350.

78 Para CorraL (1998) p. 177, esta solucion debe aplicarse aun cuando el crédito de ganancia-
les se encuentre afianzado por un tercero, aunque el art. 2382 disponga que esta respon-
sabilidad se extinga definitivamente. El art. 1792-22 prevalece sobre el art. 2382 no por su
especialidad, que le parece dificil de determinar, sino por el criterio de posterioridad.

7 Beto (1881) t. XI, p. 308. Se trata del art. 20 del Titulo XXXV del Libro Cuarto.

122



ARS BONI ET AFQUI (ANO 11 N° 1): PP 101-135

que las partes hagan de sus actos no tenga relevancia juridica, como se
ha subrayado, sigue siendo cierto que la novacion obedece a pacto ex-
preso. En la dacion sera comdn que las partes convengan dar aliud pro
alio sefialandolo explicitamente; pero puede no ser asi, pues el consenti-
miento podria otorgarse aln en forma tacita®. Estos supuestos no logran
ser explicados por la teoria de la novacion.

Algunas de estas criticas resultan infundadas. Ademas, la doctrina de la

novacion da una coherente explicacion al art. 2382 en su redaccion actual,
y parece acorde a otras normas de leyes especiales, como el art. 125 del
Cédigo de Comercio®'. Creemos, sin embargo, que los dos Gltimos argumen-
tos expuestos arriba exigen una solucién distinta de la equiparacion de la
dacion en pago a la novacion objetiva.

3. Teoria de la modalidad de pago

Es una teoria que encuentra algin sustento en textos romanos®. La da-

cién en pago no seria otra cosa que un pago, que si bien reviste caracteres es-
peciales (que hacen que hablemos de una modalidad), responde a la misma
funcién solutoria y cumple todos sus efectos®.
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Véase nota 13.

“Si se dieren en pago documentos al portador, se causara novacion si el acreedor al reci-
birlos no hubiere hecho formal reserva de sus derechos para el caso de no ser pagados”.
Barrios y Valls sefialan que no existe verdadera dacién en pago en esta disposicion: Ba-
RRI0S y VALLS (1961) pp. 95y ss. En el mismo sentido, MATURANA (1935) p. 24.

Ademas, en derecho mercantil, el efecto de comercio equivale a dinero, y por ende cuan-
do se da un efecto en pago de una deuda de dinero, existe un pago efectivo, se presta lo
que se debe. Apoya esta interpretacion la lectura del nimero 2 del art. 287 y del ndimero
2 del art. 290 de la Ley 20.720 de reorganizacién y liquidacién de empresas y personas,
que sefialan ambos que “La dacion en pago de efectos de comercio equivale al pago en
dinero”, y el inciso tercero del art. 1° de la Ley 18.010 sobre Operaciones de Crédito de
Dinero, que dispone que “para los efectos de esta ley, se asimilan al dinero los documen-
tos representativos de obligaciones de dinero pagaderos a la vista, a un plazo contado
desde la vista 0 a un plazo determinado”.

En Instituciones, 3.30. Prefacio, Justiniano resuelve una antigua disputa entre sabinianos
y proculeyanos, en torno al modo en que operaba la extincién de la obligacién por da-
cién en pago. Se pronuncia a favor de la extincién ipso iure. No es relevante en nuestro
derecho moderno esta cuestion; si lo es el modo en que se expresa Justiniano, al fundar
su solucién en la equiparacién de la dacién con el pago. También se ha citado en apoyo
de esta teorfa un texto del Codigo de Justiniano, 8.43.17.

ALBALADEIO (1970) t. II, pp. 95 y s.; VIAL (2007) p. 423.
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El corolario mds importante de esta teoria es el relativo a la eviccion de
la cosa dada en pago. En este caso, no ha habido dacién de acuerdo a lo dis-
puesto por el art. 1575: “el pago en que se debe transferir la propiedad no es
valido, sino en cuanto el que paga es dueno de la cosa pagada, o la paga con
el consentimiento del duefo”.

La obligacién, aparentemente extinguida, despierta. Y lo hace con todas
sus cauciones y garantias: la eviccion es oponible a terceros duenos de las
cosas que se hubieren dado en prenda o hipoteca para garantizar el cumpli-
miento de la obligacién principal, de modo que si el deudor no la cumple,
el acreedor puede ejercer los derechos reales correspondientes para el pago
del crédito.

La excepcion a este efecto lo constituiria la fianza, pues, de acuerdo
al art. 2382 la responsabilidad de los fiadores se extingue definitivamente
cuando opera dacién en pago, aun cuando después la cosa fuese evicta. Si
esta liberacion definitiva de los fiadores no obedece a la celebracién de una
novacion objetiva, ;cudl es el verdadero fundamento del art. 23822

Pothier, principal antecedente de la norma que comentamos, sefiala que
la liberacion de los fiadores se explica porque, habiéndose extinguido apa-
rentemente la obligacion primitiva, éstos no pueden hacerse después respon-
sables por la insolvencia sobreviniente de un deudor respecto del cual no
pudieron ejercer sus derechos mientras fue solvente®. Quienes adhieren a
la teoria de la modalidad del pago, dan a este argumento el cardcter de una
moderacion del rigor de los principios, hecha en nombre de la equidad, y que
es aplicable Gnicamente a los fiadores en la medida en que estén de buena
fe®>, de modo que ven en el art. 2382 una norma excepcional®®.

Esta interpretacion fue la que tuvo a la vista Bello al redactar el art. 2382.
En el Proyecto de 1853 cita expresamente bajo esta disposicion el pasaje de

8 PotHIER (1853) p. 267 y 5. SOMARRIVA (1943) p. 193, ahade que si no operara tal liberacion
definitiva y luego se produjera la eviccion de la cosa dada en pago, los fiadores verian
perjudicada su accién de reembolso pues ya no podrian pagarse su crédito en la cosa que
fue objeto de dacion.

8 FiNez (1995) p. 1499.

8 BARRIOS y VALLS (1961) pp. 29 y s; FiNez (1995) pp. 1497 y s. Para éste, la excepcionalidad
significa Gnicamente que el art. 1849 del Cédigo Civil Espafiol (equivalente a la norma
chilena) no se aplica a terceros poseedores de prenda e hipoteca; en cambio, la inter-
pretacién es extensiva en cuanto a la causa por la que el fiador pierde la oportunidad de
ejercer sus derechos: nulidad, accién pauliana u otras.
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Pothier a que nos hemos referido®. Ademas, la redaccién primitiva del pre-
cepto recogia precisamente la idea del resurgimiento de la obligacion (ma-
netpristina obligatio®®) resurgimiento que, como ya adelantamos, establece el
inciso segundo del art. 1792-22.

Sin embargo, esta teoria no estd exenta de criticas:

i. Padece de un defecto conceptual. La dacién en pago es radicalmente
opuesta a la definicion del art. 1568: el pago efectivo es la prestacion de
lo que se debe, y en la dacién se trata precisamente de entregar aliud pro
alio, algo que no se debe a tenor de la obligacion. A mayor abundamien-
to, claramente no se cumple en la dacién con el principio de identidad
consagrado en el inciso primero del art. 1569: “El pago se hard bajo
todos respectos en conformidad al tenor de la obligacion”.

ii. Se funda en una interpretacion del art. 2382 discutible. Pothier, que es
la fuente citada por Bello, no sefala que la liberacién de los fiadores sea
una mera moderacion del rigor de los principios, ni que sea excepcional.
Ya hemos aludido a la opinion de algunos legisladores durante la discu-
sion del Cédigo Civil francés, que atribuyeron a la dacion la naturaleza
juridica de una novacién®.

No esta tan claro que el art. 2382 sea realmente excepcional: la ley nada
dice respecto a la prenda e hipoteca, y, habiendo igual razén para proteger a
terceros poseedores de bienes dados en prenda o hipotecados que la que hay
para proteger a los fiadores, no vemos por qué aplicar distinta disposicion®.

Pero Baudry-Lacantineriey Barde van mas alla®'. Si la liberacion defini-
tiva de los fiadores es solo un temperamento al rigor de los principios que
la ley introduce para proteger al fiador perjudicado por la dacién en pago,
entonces no se consagraria en términos tan absolutos, como lo hacen los arts.
2038 del Codigo Civil francés y 2382 de nuestro Cédigo. Podria ocurrir que el
deudor que ha dado una cosa en pago no se hubiese hecho luego insolvente,
o incluso el arreglo entre acreedor y deudor podria beneficiar a los fiadores,
si la cosa dada en pago era de menor valor econémico que el monto de la
obligacién. En estos casos careceria de sentido una liberacion de los fiadores,

& Beo (1881) t. XII, p. 603. Se trata del art. 2547 en ese proyecto.
% Digesto 43.3.46; véase nota 78.

8 Véase nota 71.

% BELINCHON (2012) p. 237.

91 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (1902) t. XII, p. 710.
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que supuestamente es excepcional y contraria a los principios que gobiernan
la dacién en pago. Y sin embargo, la ley no distingue®*.

iii. Finalmente, la dacién no puede ser verdadera modalidad de pago desde
que para celebrarla se exige una capacidad distinta de la que goza el
diputado para el pago o para el cobro —cosa que no ocurriria con ver-
daderas modalidades de pago, como podria serlo el pago por consigna-
cién. Nos remitimos a lo dicho acerca del requisito de la capacidad para
celebrar daciones en pago”.

4. Teoria del modo de extinguir auténomo

Ante la imposibilidad de equiparar la dacién en pago con la compraven-
ta, la novacion y el pago, varios autores nacionales y extranjeros se inclinan
por afirmar que la dacién es un modo de extinguir las obligaciones, auté-
nomo y distinto de los demas. Asi Barrios y Valls y Abeliuk entre nosotros,
y Diez-Picazo, Serranoy Belinchén Romo en la doctrina espafnola®. Lo que
caracteriza a esta teoria no es afirmar que la dacién en pago extingue la obli-
gacion (eso toda la doctrina lo admite), sino afirmar la autonomia conceptual
de esta figura, que impide su subsuncion en otras categorias juridicas.

A este modo de extinguir especial, no regulado en la ley, se aplican por
analogia algunas disposiciones de la compraventa (como las relativas al sa-
neamiento de la eviccién y las reglas de capacidad), pero muy especialmente
las del pago, con el cual la dacién guardaria un estrecho parentesco®.

La equiparacion es, en efecto, significativa. Si la cosa resulta evicta, la
dacion no es eficaz, y por ende renace la obligacién primitiva, que en reali-
dad nunca se extinguid. La interpretacion del art. 2382 es la expuesta por la
doctrina de la modalidad de pago.

Esta tesis tiene el atractivo de una aparente coherencia, pues presentan-
do todas las ventajas de la teoria del pago, esquiva con sutileza sus defectos,
aplicando reglas de la compraventa o bien invocando la excepcionalidad
del art. 2382. Sin embargo, se podria preguntar cudl es la razén para que el

%2 CtAro Solar (1979) t. Xll, p. 370, reproduce este argumento de Baudry-Lacantinerie y
Barde, pero se limita a sefalar que “dista mucho de ser convincente”.

93 Puede consultarse este argumento en Finez (1995) p 1518.

o BARRIOS y VALLS (1961) pp. 36 y s.; ABELIUK (2014) t. II, p. 838; Diez-Picazo y GuLLon (1998)
vol. I, pp. 197 y s.; SErrANO (1978) p. 429; BELINCHON (2012) p. 93.

% BARRIOS ¥ VALLS (1961) pp. 22 y 35.
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legislador no haya incluido este modo de extinguir en la enumeracién del art.
1567; suponer un olvido no es convincente.

Puede agregarse una critica mas de fondo. Que a la dacién deben apli-
carse las reglas sobre capacidad relativas a la compraventa, es razonable.
Que la dacion en pago solo sea eficaz cuando transfiere el dominio al acree-
dor, como ocurre con el pago, también lo es. Sin embargo, esta teoria no
logra unificar estas conclusiones, encontrando su fundamento. Parece guiarse
por la intuicién.

En este punto podemos hacer una reflexion sobre las teorias que hemos
revisado. Creemos que las diferencias que separan unas de otras pueden ex-
plicarse por una falta de visién de conjunto. Las teorias de la compraventa
y la novacién han atendido exclusivamente a uno de los elementos de la
dacion: el elemento convencional, el acuerdo de voluntades que debe existir
en toda dacion. Las teorias de la modalidad de pago y del modo auténomo
atienden exclusivamente al segundo elemento: la ejecucién de la prestacion
diversa, que, si bien muchas veces es simultanea al acuerdo de voluntades, es
conceptualmente distinta. Se hace preciso buscar una alternativa

5. Teoria de la modificacion objetiva

Esta teoria no ha contado con demasiados seguidores, ni cuenta con
el respaldo expreso de los textos romanos. Puig esboza sus contornos, pero
puesto que en su concepcioén es indtil buscar la naturaleza juridica de esta
institucién, no hace mas que sefialarla como una de las posibles modalidades
que puede adoptar®. Quizas esta falta de apoyo doctrinario obedece a que
en Espafa, donde se ha planteado esta tesis, la modificacién objetiva de la
obligacién se [lama también novacién, en este caso modificativa y no extin-
tiva. Desechandose la tesis de la novacion, se piensa haber superado la de la
modificacion objetiva.

De acuerdo a esta teoria, la dacién en pago es una modificacién de un
aspecto de la obligacién, que no constituye novacion. Esta figura no es desco-
nocida por nuestro Cédigo Civil, que en sus arts. 1646a y 1650 tratan algunas
de sus hipdtesis: la adicién de especie, género o cantidad; la incorporacién
de una clausula penal; la mutacién del lugar para el pago; y el aumento o
disminucion de plazo”.

% Puic (1988) t. I, vol. I, p. 311.
% Para un comentario de estas normas, cfr. CLARO SoLARr, (1979) t. XII, pp. 399-402. Claro
Solar afiade también algunas hipétesis no recogidas en el articulado del Cédigo Civil, que
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;Cudl es el efecto de una modificacién de la obligacion? Da derecho
a quienes la han pactado a exigir que la obligacion se cumpla de acuerdo
a los nuevos términos. Este acuerdo no puede afectar a terceros, obligados
subsidiaria o solidariamente, o bien poseedores de cosas empehadas o
hipotecadas: nadie puede verse injustificadamente perjudicado por el hecho
de un tercero. Por eso, las citadas normas disponen que la simple mutacién
de lugar para el pago no puede significar para terceros “nuevo gravamen”
(art. 1648); la mera ampliacion del plazo “pone fin a la responsabilidad de
los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre otros bienes
que los del deudor” (art. 1649); etc.

En la dacién en pago existiria un acuerdo modificatorio de la obligacién,
insuficiente para ser calificado de novacién. Dicho acuerdo consistiria en
anadir a la obligacién primitiva la facultad del deudor de liberarse pagando
una cosa distinta de la debida; en otras palabras, se transforma la obligacion
pura y simple en una obligacién facultativa, en los términos del art. 1505 de
nuestro Codigo Civil.

La figura de la modificacién objetiva es aplicable al acuerdo de volun-
tades, elemento convencional de la dacién en pago. La ejecucion de la pres-
tacion es el pago de la cosa con la que el deudor puede liberarse; pero es un
pago, comun y corriente®.

6. Aproximacion a una respuesta

La teoria la modificacién objetiva es a nuestro juicio la Gnica que resuel-
ve satisfactoriamente los problemas que se plantean alrededor de la dacién
en pago.

En relacién con la eviccion, logra explicar por qué la obligacién primiti-
va renace o despierta: no ha habido novacién, y la dacién de cosa ajena es in-
eficaz como cualquier pago, de acuerdo al art. 1575: “el pago en que se debe
transferir la propiedad no es vdlido, sino en cuanto el que paga es duefo de la

no serian constitutivas de novacién sino de mera modificacién objetiva de la obligacion:
por ejemplo, la alteracién en la forma del pago.

% Diez-Picazo (1996) p. 557, describe acertadamente esta distincion: el elemento conven-
cional “no sustituye la obligacion antigua por una nueva, ni supone un cambio de objeto
de la relacion obligatoria, sino que origina un nuevo modo de extincion de la misma. La
realizacion de la nueva prestacion convenida supone la consumacion del convenio de dar
en pago y la consiguiente extincion de la relacién obligatoria principal”. Sin embargo, no
llega a calificar ese elemento convencional sino como un contrato atipico (ibidem).
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cosa pagada, o la paga con el consentimiento del duefno”. Resultan asi cohe-
rentes los textos romanos®, la redaccién original del art. 2382 en el Proyecto
de Cédigo Civil de 1842, y la inclusion del art. 1792-22, antecedentes que
apuntan todos a un renacimiento de la obligacién en caso de eviccién. En
estricto rigor, la entrega de la cosa evicta fue desde el principio inidénea para
extinguir la obligacién: mds que renacer, la obligaciéon nunca murié.

Se resuelve asimismo el problema que plantea el art. 2382. Si los fia-
dores se ven liberados de su responsabilidad no es porque haya mediado
novacion, sino porque no pueden ser afectados por un acuerdo modificato-
rio de la obligacion, como ocurre en los casos previstos en los arts. 1646 y
siguientes. La regla de que nadie puede verse gravado por el hecho ajeno es
la que justifica este efecto, que es el que produce toda modificacion objetiva
de la obligacion'®.

Se hace preciso resolver la objecion que plantean Baudry-Lacantinerie
y Barde, y que resefiamos arriba: si el art. 2382 es la mera aplicacién de un
principio que busca tutelar derechos de terceros, ;por qué se consagra en tér-
minos absolutos, sin atender a si la dacion es efectivamente perjudicial para
los fiadores? Después de todo, los arts. 1646, 1647, 1648 y 1650 no liberan
a los terceros de toda responsabilidad, sino que se limitan a evitar que sufran
mayor gravamen que el que asumieron.

La respuesta es de orden practico: como no es posible determinar a priori
si una dacion resultara perjudicial o no para el fiador, en lugar de dejarlo en
la incerteza, la ley opta por eximirlo de responsabilidad desde el primer mo-
mento. Es lo que ocurre en el caso del art. 1649: cuando se amplia el plazo,
los terceros se ven liberados inmediatamente'®'. En las hipétesis de los arts.
1646, 1647, 1648 y 1650, es posible arbitrar un modo de resguardar el inte-
rés de quienes no han participado de la modificacién objetiva sin eximirlos
de responsabilidad, y la ley prefiere esta solucion'.

% Digesto 43.3.46,véase nota 78.

100 Ppothier cita este adagio (nemo ex alterius facto praegravaridebet, nadie puede verse gra-
vado por el hecho de otro) para justificar la regla de liberacién de los fiadores, aunque no
se refiera a toda modificacion objetiva de la obligacién: PotHier (1853) p. 268.

100 Para Meza BArros (2007) p. 200, el aumento de plazo que extingue la fianza sin ser pro-
piamente una novacion, prueba que la liberacion del fiador en el art. 2382 no permite
concluir que existe una novacion en la dacién en pago.

102 Pothier nos entrega una explicacién diversa. Compara el acuerdo de dacién en pago con
el de concesion de plazo, que en su concepto no produce la extincién de las garantias de
terceros. ;Por qué no se aplica la misma regla en la ampliacién de plazo? Argumenta que
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La teoria de la modificacion objetiva de la obligacién resulta ser la mas
coherente con los textos romanos, los desarrollos doctrinarios y las normas
vigentes.

Cuando decimos que la naturaleza juridica de la dacién en pago es el
de una modificacion objetiva de la obligacion, debe entenderse Ginicamente
del elemento convencional, esto es, del acuerdo de voluntades. Como ya
dijimos, la ejecucién de la prestacion es el pago efectivo de una obligacién
facultativa.

El cardcter complejo de la dacién (modificacion objetiva y pago) es lo
que permite explicar que la operacién de dacion en pago sea a la vez titulo
translaticio y acto de enajenacién: desde la perspectiva de la adquisicién del
dominio por el acreedor, titulo y modo se confunden, no en un acto, sino en
una operacién compleja'®.

En este punto, es posible que se piense haber llegado a una conclusién
contradictoria: nos hemos preguntado por la naturaleza juridica de una ins-
titucién, y acabamos negando su existencia autébnoma, reduciéndola a una
modificacion de la obligacion acompafnada de un pago, que no necesaria-
mente se produce de inmediato. Es decir, haciendo la diseccién conceptual,
nos encontramos con que la dacion en pago no es mds que una expresion
con la que nos referimos a dos actos diversos entre si: una convencion y su
ejecucion.

Suscribimos esta conclusién: la dacién en pago no es una figura auto-
noma de los elementos que la componen. Al mismo tiempo, asumimos que
zanjar la controversia en torno a la naturaleza juridica de la dacién en pago,
de larga data en nuestra tradicién doctrinal, exige mas desarrollo que el que

en ese caso, si después de la concesién de plazo el deudor amenaza caer en insolvencia,
los fiadores podran ejercitar alguno de los remedios que prevé la ley, porque no se ha pro-
ducido una apariencia de cumplimiento de la deuda que les haga descuidar su accién de
reembolso. En cambio, después de la dacién en pago, la deuda ha quedado aparentemente
extinguida y con ello la fianza; si el deudor comienza a entrar en insolvencia, los fiadores
no encontraran motivo para alarmarse ni ejercitaran los derechos que les otorga la ley, que-
dando asf en la indefension si el objeto resulta posteriormente evicto: PotHier (1853) p. 268.

103 E| caracter complejo de la dacién se ha puesto de manifiesto en autores como BELINCHON
(2012) p. 178, y en la doctrina nacional AseLiuk (2014) t. Il, p. 838, que no duda en aplicar
a la dacién normas de la compraventa, de la novacién y del pago. Solo con una concep-
cién de la dacién como acto complejo se explica que, en nuestro sistema en que titulo y
modo se distinguen netamente, la dacién en pago sirva a la vez de uno y otro.
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este trabajo ofrece. Como su titulo indica, este articulo se limita a hacer una
propuesta de calificacion juridica para la dacién en pago.

CONCLUSIONES

Intentando delimitar con precision cudl es la hipétesis, el hecho juridico
que configura la dacién en pago, y revisando las nociones que la doctrina
nos ofrece, hemos podido determinar la existencia de dos elementos en la
dacion: convencion y ejecucion. Esta constatacion de que la dacion en pago
es una operacion compleja es, en nuestra perspectiva, la premisa central de
nuestro trabajo.

Del examen de los requisitos de la dacion en el tratamiento que ha he-
cho la generalidad de los autores, hemos podido determinar que su objeto es,
indistintamente, dar, hacer o no hacer, una cosa por otra: aliud pro alio. Nos
hemos extendido en el examen del consentimiento que prestan acreedor y
deudor: el elemento convencional de la dacién. Concluimos que no necesa-
riamente es simultdneo a la tradicién de la cosa que se da en pago (o, en su
caso, a la ejecucion del hecho o abstencion); que tiene la naturaleza de titulo
translaticio; y que modifica la obligacion pura y simple, transformandola en
una obligacién facultativa. La ejecucién de la prestacion diversa, vendria a
ser el pago de esa obligacion facultativa.

Finalmente, hemos revisado las principales teorias con que se ha bus-
cado explicar la dacién en pago, descubriendo los problemas que cada una
resuelve y las criticas, a veces injustificadas, de que han sido objeto. Adoptar
la teoria de la modificacion objetiva de la obligacion, aunque exige todavia
un mejor desarrollo, permite conformar satisfactoriamente los antecedentes
histéricos, doctrinales y legales, que aparentemente se encuentran en pugna
unos con otros.
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