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I
ESTRICTO

A) A modo de introduccion

«La cooperacién debida». Sabemos, como juristas, de la exis-
tencia de la insolaridad, sociolégica y juridica, en el campo de la
cooperacién, y cudl lo indispensable que ha de resultar en el terre-
no de las relaciones obligacionales. A nuestros fines, y aqui, diri-
giremos nuestro estudio hacia aquel elemento de la relacién que
resulta contenido de la «solutio», examinando su naturaleza. La
funcién del componente a que nos referimos, la «prestacién»,
viene constatada por la misién que le tiene encomendada el ar-
ticulo 1.157 de nuestro Ordenamiento Civil, al consignar que: «no
se entenderd pagada una deuda sino cuando completamente se
hubiese entregado la cosa o hecho la prestacién en que la obliga-
cién consistia» (1).

Emilio Betti (2) observa que en la prestacién se puede distin-
guir un momento subjetivo (actividad cooperatoria del deudor)
y otro objetivo (utilidad que la prestacién aporta al acreedor).
Distinciones éstas, dice el profesor italiano, que adquiriran singular
importancia cuando se pretenda subrogar la cooperacién debida
del deudor (a un tercero) o, sin razém, rechazarla (por el titular
del crédito), siendo necesario, para un conocimiento del alcance
del incumplimiento, distinguir los supuestos de interés pasivo y
activo, que consistan en un comportamiento valorable por la dili-
gencia o habilidad técnica (arts. 1.094, 1.766, del C. c. y principios

(1) Cfr. el pardgrafo 241 y ss del BGB; art. 1.175 y ss. del C. c. italiano de
1942; arts. 1.235 del C. c. francés y 114 del Céd. de las Obligs. suizo y art. 46
de la Ley Cambiaria.

(2) Cfr. Teoria general de las «Obligaciones», tom. I, trad. y notas de José
Luis de los Mozos, ed. Rev. de Der. Privado, Madrid, 1969.
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inspiradores de la buena fe presentes, siempre, en el marco obli-
gacional) o en los casos en los que lo que el deudor debe no es
una conducta exigible en base a los citados canones sino que el
compromiso consiste en un resultado por consecuencia del obrar
(en calidad de instrumento para la consecucién del opus). Las
distinciones anotadas se hacen visibles en el contrato de arrenda-
miento de servicios, por una parte, y en el examen, por la otra,
de una relacién procedente de un contrato de obra, en el que se
compromete un resultado.

Cuando el solvens presta por medio de una actividad personal,
tendente a la satisfaccién del interés del accipiens, que su tarea
sea util al acreedor es cosa que no afecta a la bondad del com-
portamiento prestatorio del obligado (3). Sin embargo, si de lo
que se trata es de poner a disposicién del acreedor un resultado
util, por razén de un obrar (contratos de arrendamiento de obras
y transportes, cap. III, tit. V, lib. IV, del C. c.), asumiendo la
construccién de una obra o comprometiéndose a trasladar una
mercaderia a un determinado emplazamiento, es evidente que el
cumplimiento de la obligacién guarda estrecha relacién con la
consecucién del resultado. La prestacién, dice Emilio Betti (4), no
consiste en el simple despliegue de una actividad sino en alcanzar
el resultado que de aquel obrar espera obtener el acreedor. El
esfuerzo del deudor, en la actividad cooperadora, no es equipara-
ble a un pago y sus consecuencias (las de la falta del resultado
comprometido) habran de paliarse al amparo del 1.184 del! C. c.
(y 1.218 del C. c. italiano) en relacién con el también articulo 1.258
de nuestro Texto legal. Sin que, de todas maneras, pueda predicarse
que se realizé la prestacién debida.

Aun con lo anotado no se agota el campo del interés del acree-
dor en las relaciones de obligacidn, ejemplo tipico resulta la expec-
tativa del acreedor dentro de un terreno aleatorio, articulo 1.790
y ss. del Cédigo Civil (y 1.862 y 1.904 del moderno C. c. italiano).
En esta especie de obligaciones, cuyo titulo constitutivo se adivina
que sera el contrato de seguros, se configuran dos tipos de presta-
ciones; la que se compone por las nominadas primas al asegurador
y la que se configura por la eventual asuncion del riesgo. La doc-
trina italiana, en armonia con el pardgrafo 241 del Cédigo Civil
aleman, araigada, en sus concepciones, a la historia que habra de
condicionarla, no asume de inmediato una composicién de la pres-
tacién que no venga enmarcada por las viejas murallas de Roma
(ya que una tradicional definicién de prestacién encierra el objeto
de la expectativa en un comportamiento o resultado), y llega a las
puertas de una descalificacién a todo aquello que no encierre con-
ducta (del deudor) o resultado 1til para el acreedor (consecuencia

(3) Betti explana la cuestién significando, en sintesis, que el éxito de una
causa confiada a un Abogado no es dependiente del profesional, lo que se
debia no era un resultado 1til, sino una conducta de cooperacién.

(4) Cfr. ob. cit., pag. 39.
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de un obrar). Betti, a la tesis del paragrafo 241 del BGB y co-
rriente doctrinal expuesta, objeta que si se pagan las primas y el
contrato es sinalagmatico nos encontramos frente a un supuesto
que postula conceptualmente la presencia de una contraprestacién
equivalente (medida, por otra parte, de equilibrio en el campo
negocial) y que ésta concurre por virtud de la seguridad que el
asegurador ofrece al asegurado desde la conclusién del negocio.

Cuanto antecede y hace referencia al contrato de seguro se
refuerza, en lo menester, concretamente en base a lo preceptuado
en el articulo 1.797 de nuestro C. c. y, genéricamente, en relaciéon
al 1.258 del propio Cédigo (5). Del precepto de nuestro Céddigo
Civil y articulos citados del Cédigo Civil italiano (nota 5) se intuye,
con facil éxito en el acierto «que es en la asuncién del riesgo que
gravita sobre la esfera juridica del asegurado en dénde estd la
esencia de este contrato de seguro».

Si, aun dentro del marco de las relaciones del contrato aleato-
rio, quisiéramos identificar un comportamiento cooperador por
la parte del asegurador podriamos encontrarlo en aquella conducta
que tiende, por parte del deudor-asegurador, a proporcionar al
asegurado-acreedor una tranquilidad para con los riesgos que even-
tualmente pudieren darse. Si bien la cooperacién no es de apreciar
con medidas determinadas si, empero, existe ticitamente y que se
aprecia al amparo de la buena fe. La utilidad, como se ha dicho,
existe y basa su existencia al procurar al acreedor un alivio a su
ansiedad, propia de la incertidumbre acerca de su porvenir. Sera,
pues, una visién dindmica del concepto que de prestacién tenga
el lector lo que nos permitird explicar que cumple, también, el
deudor observando la conducta cooperatoria tanto y suficiente
como es requerida para transmitir al acreedor la seguridad refe-
rente a la cobertura de sus futuros riesgos que requiera la seguridad
de que de una fase que aunque potencial (lo que se dé antes
del evento) pudiera pasar a otra etapa activa, en el supuesto de
que se diese el temido acontecimiento (6).

B) La satisfaccion del interés del acreedor

Esta es la vocacién que justifica el fin al que la obligacién sirva
y por esta razén habra de conferirse a la relacién obligatoria un
caricter de transitoriedad en el tiempo, y que se prolongara hasta
tanto no se vea satisfecho aquel interés del acreedor, por virtud
del pago estrictamente realizado (7). Una concepcién del pago
semejante se encontraba ya en la regla 176 del derecho de Roma
y en la 12 del Titulo 14, Partida 5.2; idea que mdas adelante se
concretara en aquel tributo que contenga la cosa o prestacién
misma que se convino en la obligacién, en este sentido se expresa

(5) Cfr. articulos 1.895, 1896, 1.897 vy 1.898, del C. c. italiano de 1492.

(6) Cfr. E. BETITI, ob. cit., pags. 40 a 43.

(7) Cfr. nuestro Cap. Introductorio (en ese sentido) de la monografia
«El Pago», que aparecera en breve.
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el Cédigo de Napoleén y la doctrina francesa producida por Planiol.
Con la propia armonia el articulo 1.882 del Proyecto de 1.836
suministra un concepto del pago equivalente a la significacién de
una «entrega real y efectiva de aquello mismo que esta in obliga-
tione y que es lo que se adeuda. En definitiva, pues, es momento de
advertir, afirmacién que ya con anterioridad habiamos hecho, que
ni los preceptos diversos invocados ni, tampoco, la doctrina, nos
han facilitado una mayor concrecién del concepto del cumplimiento
que la que nos brinda el vetusto derecho de las Pandectas al con-
firmarnos que «la satisfaccién del interés del acreedor» vale tanto
como un pago, Digesto 46, tit. 3.2, ley 52.

Del articulo 1.987 del Proyecto de Codificacién civil de 1851 y
de los Preceptos 1.236 y 1.218 del derogado Cédigo italiano de 1865,
en combinada interpretacién, los de aquel texto civil extranjero,
en armoénica concatenacién con los pensamientos de Ruggiero, no
podra deducirse cosa diferente, en lo concerniente a la materia
que ahora nos ocupa, que la nocién consistente en que «los dere-
chos de crédito, por su propia naturaleza, son una realizacién
perecedera sin vida perpetua (caminando hacia su fin) y su obje-
tivo ultimo es el de satisfacer el interés del accipiens, agotdndose
en su propio cumplimiento», contraponiéndolos, por mor de esta
doctrina, a los derechos reales.

Expuestas asi las cosas, con la autoridad que nos confieren las
leyes citadas, y consiguiente influencia que a lo largo de nuestros
proyectos de codificacién ejercieron, aquéllos y éstos, en nuestra
civilistica, es de evidente constataciéon cientifica que nuestro Texto
legal civil fija, también, su punto de referencia, preferentemente,
en la «satisfaccién del interés del acreedor», lo que con rotundidad
univoca puede afirmarse al amparo del nimero 1.° del 1.158, 1.163
y 1.164 del Cédigo Civil (8). Es bien cierto que se encuentran
alejados de nosotros los tiempos en los que el derecho de crédito
se habia configurado con la preferente finalidad de que el acree-
dor satisfaciera el interés que le movié a la contratacién, pero, sin
embargo, aquellas motivaciones no han devenido en letra muerta
y hoy en dia, atin, el interés del titular de los derechos de crédito
se encuentra en el punto de mira de nuestro Ordenamiento civil,
abstraccién hecha de los articulos del Cédigo Civil ya citados; el
articulo 1.157, aunque preservador de los requisitos de la identidad
e integridad del pago, no por ello descuida la funcién tuteladora de
un correcto cumplimiento.

(8) Comprobada la existencia de una valida relacién de obligacién, lo
que podra extraerse, con seguridad, de una correcta interpretacién de los
articulos 1.156 y 1.157 del C. c., jugando dichos preceptos, en la materia, papel
equivalente al que desempeifiaron los 1.235 y 1.237 de los Cédigos de Napoleén
e italiano de 1865; y confrontar, para un mayor entendimiento, la importante
Sentencia del T. S. de 12 marzo de 1924.
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C) La extincidn de la obligacién

Al contemplar el pago como una funcién y a ésta como la causa
de la verdadera extincién (9) es por lo que se nos puede permitir
afirmar, en consecuencia, que el cumplimiento, en relacién al de-
recho de crédito, viene a constituir una situacién instrumental ten-
dente a que se consolide un resultado final, la extincién de la rela-
cién obligatoria. La tesis de que el pago extingue la obligacién es
de doctrina pacifica, cientifica y jurisprudencial, y en el campo del
derecho codificado la mencionada afirmacién es contundente, tanto
en el Cédigo Civil francés, como en Proyecto de 1851, asi como en
el texto que fue legal en Italia en 1865. Con semejantes precedentes
el 1.156 de nuestro C. c. no es novedoso que haga la advertencia de
que «las obligaciones se extinguen: por el pago o cumplimiento». Y
si realizamos una confrontacién con el también articulo 1.157 con-
cluiremos que, previa la satisfaccién del interés del acreedor, de la
forma y manera que se consigna en dicho precepto, se predica en
la propia regla del articulo el efecto extintivo que la solutio ha
producido, lo que se desprende de la utilizacién del verbo en un
tiempo pretérito. Al retornar a la idea programaitica sefialada por
Heck confirmaremos de nuevo aquella relacién tan sincrénica
que se produce al actuar el contenido de la obligacién, cuyo efecto
desencadenante excita a un cumplimiento y con éste la consecuen-
cia cancelatoria propia del fenémeno. Con ello no resultara idéneo
cualquier estilo de accionar el mecanismo del pago para que se
dé un resultado disolutorio automético del vinculo obligacional.
La regla del articulo 1.157 obstaculizard la cancelacién de la obli-
gacién si se dan maneras torpes en el accionar el contenido de
aquel compromiso de pagar, pues no es prudente olvidar el espe-
cial interés del derecho para proteger el «interés del acreedor»,
finalidad de la relacién de la que se trata (10). Con Beltran de
Heredia hemos de concluir esta cuestién afirmando que el modo
de extinguir una obligacién no es solamente por mediacién del pago,
pero es la manera mds natural y normal, no la dnica, como es
obvio, ni tampoco se cancela la relacién por los tnicos modos enu-
merados por el articulo 1.156, como afirma la doctrina y jurispru-
dencia, la relacién de maneras del 1.156 no es agotadora (11).

D) La liberacion del deudor

La consecucién del fin a que la obligacién tiende, por virtud de
la actuacién de su contenido, conllevara implicita la idea de la libe-
racién. Si el interés del acreedor en la prestacién es elemento indi-

(9) Lo que en el Cap. I de nuestra obra hemos esquematizado cuasi mate-
maticamente, apartado b).

(10) Téngase muy presente que por cumplimiento entendemos «el resul-
tado de actua el contenido de la obligacién por el propio deudor, consecuen-
cia del interés del acreedor» (con Pacchioni, Beltran de Heredia, C. c. alemdn,
241, C. c. espafiol, articulos 1.094, 1.101, 1.102, 1.103, 1.104, 1.105 y 1.107).

(11) )Cfr. Sentencias de 25 oct. 1925; 5 dic. 1940; 10 dic. 1947; 23 abril 1956;
20 nov. 1936 y 13 enero 1965.
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viduador de la obligacidén, segliin Giorgiani, no seria un desacierto,
a juicio nuestro, ampliar el campo de aquellos motivos de distincién
afadiendo, al efecto, un otro componente, con lo cual se conseguiria
un mds justo equilibrio conceptual de la nocién de «obligacién»,
porque si bien es pacifico acierto centrar la cuestién de la naturale-
za econdmica de la prestacién e interés, aunque no sea patrimonial,
del acreedor, en el interior del claustro obligacional, no es aspira-
cién accesoria la de pretender entrar en el entramado de la relacién
aquel derecho del solvens a liberarse de los deberes en que consis-
tia la obligacién ya extinguida. Los esfuerzos tendentes a obstaculi-
zar la liberacién del deudor no reciben el favor del derecho y, ofre-
cido el pago, podra alcanzar su libertad respecto a aquella obliga-
cién consignando la prestacién debida (art. 1.176, niim. 1.°). Man-
resa dice que el pago rompe definitivamente el vinculo obligacio-
nal (12) y extingue la obligacién que con el cumplimiento se solu-
cioné (13). En la afirmacién de Manresa se contiene implicitamente
la idea de la liberacién del deudor que, como se ha dicho, es conse-
cuencia de aquella ruptura a la que hacia referencia el propio autor.
La sentencia del Alto Tribunal de 20 de mayo de 1944, a contrario
sensu, puede ser significativa en apoyo de la tesis de la liberacién
que, por otra parte, el efecto (para el deudor principal y otros fiado-
res, sean solidarios o no) le viene dado por consecuencia del propio
acto solutorio, razén de la extincién y ésta de aquél (14).

Pothier (15) ofrece su preclara visién del efecto de un cumpli-
miento estricto y hace la observacién que por virtud del pago no
solamente se extingue una obligacién sino que, si se da el supues-
to, todas las existentes y pendan de aquel cumplimiento, sean
posiciones principales o no las que, en la relacién, ostenten los
diversos deudores, para apoyar sus ideas, el citado autor, invoca
el amparo del derecho de Pandectas, leyes 43, 44, 64 y 95 (parrf. 10),
todas del libro 46, tit. III. Pothier hace alarde de un exhaustivo
estudio acerca de la cesién de acciones y sus efectos, recurriendo
a diversas leyes romanas que a lo largo de su exposicién cita
(siendo de interés confrontar la obra citada en sus pdginas 227 y
siguientes). Nosotros no traemos aqui los pensamientos del tra-

(12) En su significado no hay que entender, aunque no se atienda por
el autor citado, los antecedentes necesarios para que operen de razén de
tener para el acredor.

(13) Cfr. Comentarios al Cod. Civ. esp., tom. 82, vol. 1.2, 5. ed., revisada
por Mocholi, edit. Reus, Madrid, 1950.

(14) Cfr. SANcHEZ RoMAN, «Estudios de Derecho Civil», tom. IV, ed. 22
Madrid, 1889; Felipe CLEMENTE bE DiEGo, Instituciones de Der Civ. Esp., edic.
revisd. y puesta al dia por Cossio y Gullén, Madrid, 1959 (II tom.).

(15) Cfr. «Tratado de las Obligaciones», trad. esp. de J. Ferrer, M. Nogue-
ra y F. Cales, Madrid, 1872.

(@) NUREez Lacos, «Pago de lo indebido sin error», Rev. General de Legs.
y Jurisp., febrero de 1946; Cfr. pags. 133 y 134. A manera de «causa justifican-
te», a modo de permiso para no morir, en terminologia del autor citado, equi-
parariamos nosotros al pago, haciendo referencia al titulo para conservar
la prestacién recibida; la causa habilitante para adquirir se concreta en el
titulo obligacional.
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tadista francés (precursor del derecho de obligaciones en la Eurcpa
latina) en lo referente a las cuestiones citadas por no ser éste el
lugar mas idéneo para su tratamiento y si, empero, cuando hiciéra-
mos ¢l examen de aquellas situaciones de cesién de bienes para
pago y en contraposicién de aquellas otras referidas a la «datio»
en pago.

E) El cumplimiento: Titulo de adquirir y de conservar (a)

Este 1o es de una relacién de obligacién validamente establecida,
y que el pago le supone el dltimo eslabén de la cadena coopera-
toria. Para un supuesto de conflicto, que no puede excluirse ni
por el camino de la teoria ni, menos aun, por el de la practica, en
las obligaciones in personam, a diferencia de lo que significa la
relacién de derecho real, se resuelve sélo el problema de deber
tener pero, con sélo el tratamiento de la cuestién del que tiene
derecho, y no hacer referencia a la conducta observada por el
pretendiente de aquel derecho, no se tiende a instrumentar la
razén del adquirir y conservar la cosa o derecho como suyos por
el acreedor de una o del otro, conforme podria extraerse del ar-
ticulo 430 del C. c. Una mejor comprension se daria de la exégesis
de una relacién de obligacién reciproca y que impone al acreedor
del derecho de «deber tener» la adecuada conducta a fin de que
por virtud de su cooperacién pueda la otra parte de la relaciéon
realizar su también derecho a «deber tener» la correspondiente
contra-prestacién. En definitiva, pues, se trata de intentar resolver
un problema de cooperaciéon mutua en las obligaciones que tienen
su fuente en la contratacién, o de compensar las hipotéticas conse-
cuencias lesivas en los supuestos de responsabilidad aquiliana
(art. 1.902 del C. c.). Al fin la problematica se concretari en la
actuacién del contenido de la obligacién, y cudl sea el alcance de
este pretendido contenido, si llegamos a la conclusién de que la
activacién de aquel aforo de comportamientos ha de ser por el
empefio de ambas partes comprenderemos que el acto solutorio
es el que, al fin, dara soporte a la adquisicién de la cosa o utilidad
por el que tenia el derecho de pretenderla, y hard extensiva aquella
razén para seguir conservandola bajo el amparo que el derecho
dispensa al titulo obligacional, si las partes lo han observado con-
forme a los postulados concertados en aquél. Al plan de pagos que
al concluir el negocio se dejé comprometido, diria Heck, hay que
atenerse y aquella conducta, concretada en un pago valido, sera
legitimadora del derecho de adquirir y conservar; pues como es
natural le precede la satisfaccién del interés del que resulte ser el
acreedor, y en garantia del cumplimiento la ley somete los bienes
presentes y futuros del deudor (art. 1.911 del C. c.), cuando la
realidad es la de que han de ceiiirse al incumplimiento, 1o que prue-
ba lo poco afortunada que resulta la redaccién del precepto que
abre el tit. XVII del libro IV del Cédigo Civil. Si de la parte del
obligado al pago se diere el supuesto previsto en el 1.911 se activa-
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rian las sanciones a las que hace mencion el 1.101 del propio orde-
namiento civil (16), articulo éste que, con auxilio de otros del
propio Cédigo, es contemplado por la Sentencia de 22 de mayo
de 1915.

La argumentacién que nos precede busca proporcionar al lector
la idea de que la relacién de obligacién ya extinguida, a fuerza
de haber cumplido con los deberes de prestacién, no desaparece
del pensamiento juridico. Conserva todo su valor de causa o razén
de la prestacién efectuada. Es bien cierto que en un contrato de
compraventa cuando el vendedor ha entregado la cosa compro-
metida, en tiempo y lugar previstos en la convencién, y el com-
prador ha pagado el precio por ella concertado la relacién se ex-
tingue; se postula la mencionada observacion en el articulo 1.157
de nuestro Cédigo Civil pero, como dice Karl Larenz (17), el hecho
de que haya existido sigue teniendo importancia para la subsisten-
cia de la propiedad y la posesién del comprador, en el sentido de
que éste, si resultara de otra manera, hubiera adquirido la cosa
sin fundamento juridico y, al amparo del articulo 1.895 y siguientes
del Cédigo Civil, hubiese nacido en su contra «la obligacién de res-
tituirla» (18). Cabe, pues, afirmar que por el pago adecuado se
satisface el interés del acreedor, por consecuencia de éste se extin-
gue la obligacién y aquella cancelacién comporta la liberacion, ya
lo hemos dicho y, hasta aqui, con el asentimiento undnime de la
doctrina cientifica y jurisprudencial, pero la dicha relacién juridica
marca el trayecto o recorrido con las huellas de su paso y se
configura, desde entonces, un diferente significado que habra de
servir de puntal para sostener la pretensién, por parte del acreedor,
de «haber la cosa o derecho como suyos».

Al considerar que el titulo obligacional, aunque cancelado, a
virtud de haberse agotado el programa prestatorio que contenia,
juega de fundamento juridico de la prestacién realizada se pone
de relieve, dice Larenz, el estrecho parentesco entre el derecho
de obligaciones y el derecho de cosas, necesitado éste de una legi-
timacién de carécter obligacional. La frontera o linea divisoria
que se pretende opere, por una parte de la doctrina, como verda-
dero instrumento para la formacién de compartimentos estancos
entre la categorfa de los derechos patrimoniales (derechos reales
y de crédito) no ha surtido los efectos clarificadores que al respecto
se predicaban, y en este sentido compartimos el pensamiento de la
doctrina cientifica nuestra (Diez-Picazo, Hernandez-Gil, etc.) y ex-
tranjera (Betti, Giorgianni y Karl Larenz, entre otros) afiadiendo,

(16) A las situaciones previstas en los articulos 1.911 y 1.101 de nuestro
Cédigo Civil les serian de aplicacién, en el Texto civil italiano de 1942, los
articulos 2.740 y 1.218, respectivamente, y en nuestra Ley Cambiaria los ar-
ticulos 57, 58 y demés de general aplicacién al supuesto concreto.

(17) Cfr. »Derecho de Obligaciones», tom. I trad. y notas de Jaime Santos
Briz, ed. Rev. de Der. Priv. Madrid, 1958, pags. 37 a 41.

(18) En relacién al paragrafo 812 del BGB produce el mismo resultado la
cuestién que estudiamos.
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a los ya suficientes argumentos, la tesis del nim. 1.°, en relacién
con el nam. 2°, del propio articulo 1.095 del Cédigo Civil, Texto
legal que, a nuestro juicio, pone a descubierto la inconsistencia de
una pretendida divisién amparada bajo pretextos de orden maés
bien formal. Abundamos con mayor extensién acerca de este tema
en el capitulo 3.° de nuestra obra y en el concreto al hacer referen-
cia al «acreedor aparente».

Las proposiciones consignadas en este apartado E), y concer-
nientes a los efectos del cumplimiento, son de igual aprovecha-
miento para cuando nos veamos frente a obligaciones que deman-
den prestaciones de hacer y de no hacer. En cuanto a la utilidad
que aquellos pagos proporcionen al acreedor, en lo que haga refe-
rencia a la legitimidad de adquirir y conservar, se estara al titulo
o0 contrato que establecié la obligacién; pues son de rechazar
las pretendidas clasificaciones de obligaciones en base a la dife-
rente naturaleza intrinseca que puedan tener las diversas presta-
ciones en sus calidades de contenido de aquellos actos solutorios.

I

INDEBIDO

En otro trabajo mostramos nuestra preocupacién por lo que
de problemético pudiera resultar la fijacién de un concepto de
obligacién que abandonara los postulados partidistas a los que se
adhiere nuestro articulo 1.088 del Cédigo civil al contemplar, so-
lamente, la posicién activa de la relacién, contribuyendo, de esta
manera, a fomentar corrientes disgregacionistas del instituto en
cuestién, cuando, en beneficio de las partes del negocio, es de
conveniencia el fomentar una unitaria actividad cooperatoria para,
en definitiva, mejor excitar el contenido de la obligacién y en su
consecuencia alcanzar, a satisfaccién de las partes, el fin a que la
relacién tiende ab origine, la satisfaccién del interés del acreedor
y liberar del compromiso al deudor. Ahora, como entonces, que-
remos proporcionar al lector, preocupado por la temdtica del cum-
plimiento de las obligaciones, un concepto neto de cuales hayan
de ser los efectos de un indebitum ex re o de un indebitum ex
persona, del «pago indebido», por no existir o no ser vélida la
relacién que se pretendia satisfacer o bien, si la obligacién tiene
realidad no, empero, entre las personas entre las cuales se reali-
z6 el pago. La pretensién que abrigamos obliga a una escueta re-
ferencia al articulo 1.895 y siguientes del Cédigo civil, que por otra
parte vienen introducidas por la expresién: «del cobro de lo in-
debido». Como dice Lacruz Berdejo la referencia al «cobro» y no
al «pago» es consecuencia de una mejor adaptacién de la termi-

(19) Cfr. J. Luis Lacruz Berbejo, «El Pago de lo Indebido», Lib. Homena-
je a R. Roca Sastre, vol II, Madrid, 1976, pag. 502.



160 Luis Pascual Estevill

nologia del precepto a la definicién que de los cuasicontratos hace
el articulo 1.887 del Cédigo civil (19), y siendo el pago de lo inde-
bido una figura quasi ex contratu, con sede sistematica, en nuestro
Texto legal, en el articulo 1.089, y con fuerza de obligar al autor
del cobro a restituir la prestacién que por error se le entregd
(articulo 1.895 del Cédigo civil), sin derecho para cobrar, ni ahora
para retener; todo ello en base a la tipicidad que ha caracterizado
a las fuentes de obligacién y que recoge la regla del aludido pre-
cepto 1.089 del propio Ordenamiento Civil, no, como advierte Diez-
Picazo, sin antes que otra cosa ser el resultado de un largo pro-
ceso de evolucién histérica del pensamiento juridico (20).

A) Antecedentes histéricos de la figura del «indebitum»

1.—Cuales sean las primitivas fuentes generadoras de obliga-
ciones parece, para los investigadores del derecho de Roma, cues-
tién, segin Betti, que se debate no en la busqueda de si es el delito
o el contrato el instituto de mas inveterada existencia. La proble-
matica estd en averiguar si fue el delito o el contractus la mas
antigua causa produciora de obligaciones. Lo tunico que parece
estar contrastado histéricamente es que al régimen de las llamadas
composiciones legales le haya precedido el de las voluntarias. El
autor citado acusa la prictica de quienes por medio de la afirma-
cién de que el delito es mas antiguo que el contrato pretendian
convencer asi de la mas afeja obligatio ex delicto con respecto a
la obligatio ex contractus. Cuestiones diferentes serian las que po-
drian enfrentar a quienes sostienen ideas encontradas en lo con-
cerniente al valor originario de la instituta «res cottidianae», de
Gaio, y en cuyo texto se deja establecida la novedosa divisién
tripartita de las fuentes. Nosotros creemos que la misién esta
cumplida en otros trabajos de autores diversos y, por otra parte,
no creemos que lo reclame nuestro estudio que, a lo sumo, se
propone ofrecer una visidon histdrica de la figura que tratamos
para mejor comprenderla en el marco que nuestro derecho vigente
le tiene reservado (el Tit. XVI, cap. I, Secc. Segun., del Libro IV
del Cédigo Civil).

2. El Digesto (44,7,1, Pr.), en base al Texto gaiano de las «res
cottidianae», consigna que las obligaciones nacen del contrato, del
delito y de las «variae causarum figurae». De lo que pudiera
sugerir a los compiladores aquella expresién de Gaio «figuras
varias por razén de causas diversas», surge la cuatripartita divi-
siéon de las fuentes de donde emanan las obligaciones justinianas
(Instituta III, XIII); eso es, ex contractu, quasi ex contractu,
ex maleficio et quasi ex maleficio. La innovacién bizantina no
confirié a los compiladores otros méritos que recoger la idea de

(20) Cfr. L. Digz-Picazo <Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial»,
Madrid, 1979, vol. I, pag. 381; E. BErTI, «Teoria General de las Obligaciones»,
tomo II, ed. Rev. de Der. Priv. Madrid, 1970, p4gs. 15 y ss.
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aquel clasico y, extendiendo convenientemente su significado,
comprender en €l ademas de los cuasi<contratos (21) los cuasi-de-
litos. Asi, pues, sera conclusién acertada la que Betti arriesga al
afirmar que el punto de arranque clasico del cuasi-contrato bizan-
tino esta en la tricotomia gaiana; lo que por virtud de tal compor-
tamiento se favorecera la continuidad histérica de la institucién
cuasi-contractual. Puig Brutau (22) advierte, con razém, que los
clasicos ya se percataron de que la division de las fuentes en dos
categorias no abarcaba la totalidad de las realidades que la vida
diaria deparaba al jurista y, por esta razén, broté la idea de las
«variae causarum figurae», pues su innegable sensibilidad juridica
les proporcioné la posibilidad de contemplar figuras como la del
«indebitum» (23) y la «negotiorum gestio», sin que tal supuesto
comportara el establecimiento de una categoria general. Fueron,
pues, los compiladores los que, a modo de esquema, dejaron sen-
tada una categoria general de la obligacién quasi ex contractus. Los
practicos del derecho, dice Ortega Pardo (24), emprendieron la
reforma del quasi ex contractu por aquella otra denominacién
que, al parecer, les facilitaba el mejor decir, «ex quasi contrac-
tus», adquiriendo asi la fuerza que le habra de reconocer el deve-
nir de los tiempos, principalmente en los Cdédigos civiles de la
Europa continental (25).

3. Los estudiosos del derecho bizantino operaron una profun-
da consideracién de aquel conjunto de normas romanas y, por ello
se abrié camino el concepto de que la ley pudiese vincular una
obligacién a un hecho o estado sin el requisito de la cooperacién
de la parte. Gracio, Domat y Pothier son partidarios de la tesis
expuesta y en tal sentido entrarid a incrementar el numero de
fuentes de las obligaciones y que el autor francés (Domat) preten-
di6é introducirla a virtud de un supuesto orden divino y ello es
razén, dice, para el nacimiento de obligaciones que no reclaman
la concurrencia del acto de la parte.

Pothier (1699-1772), con mayor precision que Domat, adopta
la propia ley como nueva fuente de las obligaciones, lo que supone
alteracién en el orden justinianeo de la divisién cuatripartita, y,
con el peso que en francia se le tiene reconocido, condicionaré la
comisién redactora del Proyecto de Cédigo Civil francés y acep-
tara el legislador el nimero y categoria de las fuentes propuestas
por Pothier, quedando, de esta manera, consagrada la figura del
cuasi-contrato en el Cédigo de Napoledn, art. 1.371 (Chap. 1.°, del
tit. 4.2 del Liv. III). La incidencia en nuestros Proyectos de Codi-

(21) Cfr. BErTI ob. cit., pag. 37. Nombre propuesto por el mismo Gaio,
por medio de las «variae causarum figurae».

(22) Cfr. «Fundamentos de Derecho Civil», tom. II, vol. III, ed. Bosch,
paginas 34, Barcelona 1983.

(23) Cfr. Instituta de Gaio, 3, 91.

(24) Cfr. «Cuasi-contratos atfpicos», ADC, afo 1948, fasciculo 2°, péag. 499.

(25) Cfr. Benito GUTIERREZ FERNANDEZ «Cods. o Est. Funda. sobre el Der.
Civil espaiiol», Madrid, 1871.

1
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ficacién civil (tanto en el del 36 como en el del 51) no se haria
esperar; influencia que resultaria extensiva al cédigo civil italiano
de 1865, hoy derogado, articulo 1.140. Se intuirfa de inmediato
que en adelante el Texto civil que se redactase definitivamente no
habria de resistir el peso de los textos antes citados y en especial
el articulo 1.371 del C. c. francés y articulo 1.891 del Proyecto
de 1851. No obstante el éxito del instituto «cuasi-contractual» en el
campo legislativo no hacen los autores ningtin esfuerzo para ador-
nar la figura y si, empero, lo contrario. Gregorio Ortega (26) advier-
te que la ficcién mal puede fundamentar un vinculo juridico y que
es necesario, si se finge, explicar el porqué. Rodriguez del Bar-
co (27) afirma que esta figura juridica estd desacreditada en el
terreno cientifico gracias, en buena parte, a las criticas de escri-
tores como Planiol, Josserand, Biondi, etc. En este sentido es
mayoritario el pensamiento de nuestra doctrina cientifica v ex-
tranjera (28), pues un reconocimiento de fuente auténoma de
obligaciones le es, al cuasi-contrato, negado por la civilistica patria
y de fuera, sélo para el juzgador «no podra haber otro criterio que
el aceptado por el legislador», Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 noviembre de 1926, y éste queda reflejado en el articulo 1.887
del C. c. y doctrina jurisprudencial, sentada, entre otras, en las
Sentencias de 3 de junio de 1948, 13 de marzo de 1958 y 30 de
octubre de 1959.

La corriente doctrinal a la que hemos hecho referencia sera
considerada por los modernos c6digos civiles tales como el por-
tugués, aleman, austriaco, suizo, de las obligaciones, y el cédigo
civil italiano de 1942. Como dice Puig Brutau estos textos se han
olvidado del cuasi-contrato, que es una buena manera de con-
vertirlo en inservible. Ello sin perjuicio, en lo que hace referencia
al C. c. italiano, de haber atribuido propia entidad al pago de lo
indebido, a la gestién de negocios ajenos y al fenémeno del des-
plazamiento patrimonial sin causa, 1o que obliga al ordenamiento
civil a darles un trato singular (29).

4. No obstante encontrarse establecido el cuasi-contrato en
nuestro Cédigo civil y definido genéricamente en su articulo 1887,

(26) Cfr. trabajo citado pagina 503, nota 37.

(27) Cfr. Al autor citado en Rev. Der. Priv., 1971, «El pago de lo indebido
por error», 808 y ss. y concretamente ahora la pag. 809.

(28) Cfr. SincHEZ RoOMAN, «Estudios de Derecho Civil», 2. ed. tom. 4.°,
paginas 994 y ss., Madrid, 1899; HernANDEZ-GIL, «Derecho de Obligaciones»,
tom. 1.°, Madrid, 1960; Dfez-P1icazo, «Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial», vol. 1°, péag. 393, Madrid, 1979; Puic BRrutauU, ob. cit., pags. 1 a 10;
G. OrTEGA PARDO, ob. cit., pag. 502-503; José RODRIGUEZ DEL BaRco, ob. cit.; R.
NUREz Laco, Cédigo civil de Scaevola, tom. 30; BETTI, ob. cit., pags. 119 a
124; Vizioz, «La notion du quasi-contrat», Bordeaux, 1912; DE RUGGIERO, «Ins-
tituciones de Derecho Civil», trad. esp. de Serrano Suifier y Santa-Cruz Tejeiro,
Madrid, 1944; PaccH10NI, «Dei quasi contrattis, parte 2.2, vol. 3.2, del Dirit. Civi-
le italiano, Padua, 1938; De Dirco, «Apuntes de Der. Civil esp. Com. y foral»,
tom. II, Madrid, 1914; CasTAN, «Der. Civ. esp. Mom. y foral» (notarias), ed. 6.*,
tom. 3°, Madrid, 1944.

(29) Cfr. Benerring, «Il libro delle obligazioni», Mildn, 1944,
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en el sentido de que «son cuasi contratos los hechos licitos y
puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor para
con un tercero y a veces una obligacién reciproca entre los inte-
resados», no, por ello, hallamos justificada su existencia como
fuente de obligaciones (art. 1.089 del meritado Texto legal) ni en
nuestro Ordenamiento, que contempla sélo dos figuras, al descu-
bierto, quedando encubiertas otras, que se consideraban en la
época bizantina, en el entramado de aquellas obligaciones ex
lege (30), ni compartimos la divisién cuatripartita practicada en
la instituta de Justiniano anteriormente citada. Pues la ficcidn
juridica que los bizantinos construyeron, alterando asi la tripar-
tita divisién de Gaio, no ha probado, antes y ahora, haber confe-
rido a aquellas figuras sustantividad para, asi, amparar la inde-
pendencia que nuestro Cédigo civil ha propuesto (arts. 1.888 a
1.901). La idea de erradicar de la dogmatica juridica y archivar en
el baul de los recuerdos el cuasi contrato no es pretensién doc-
trinal que se aparte de lo que serfa un buen criterio. El parentesco
del instituto con el contrato (al que los romanos quisieron ligarlo)
es de dificil comprensién. La obligacién se asienta sobre un acto
y no tiene, como el negocio, su razon de ser en el contenido de la
voluntad (art. 1.261 y siguientes del Cddigo civil). Puig Brutau
dice que la figura cuasi contractual no se funda en lo que el
acreedor ha querido, sino en el beneficio conferido, la medida se
obtiene en funcién de la cuantia del beneficio adquirido, sigue
afirmando el citado autor, a costa del patrimonio de otro, enten-
dido, éste, en relacién a una prestacién de dar, hacer o no hacer;
todas y cada una de dichas contribuciones empobrecen al pagador.
Considerada la cuestién que estudiamos bajo el prisma que se
propone no es de extrafiar la recusacién doctrinal a la existencia
misma de la figura, y la propuesta de situar la problematica en
el marco que Gaio le reservs, formando parte, asi, de aquellas
«variae causarum figurae» a las que en lo menester les asistiria el
propio Ordenamiento juridico civil. Por virtud de la situacién
legislativa la doctrina jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal no
ha podido por menos que admitir la obligacién con sede en el
cuasicontrato y en este sentido hemos citado, en el anterior nime-
ro y penultimo parrafo, las Resoluciones del Tribunal Supremo
mas significativas y de referencia a la cuestién.

Si por las razones que hemos consignado ya es suficiente arti-
ficiosa, y chocante con la dogmatica juridica, la construccién
cuasicontractualista, si bien goza del favor de nuestro Ordena-
miento, toca ahora examinar los cuasicontratos «atipicos» derogan-
do, de esta manera, el principio de tipicidad en unas concretas situa-
ciones, que su apreciacién, como pertenecientes al instituto habra
de fundamentarse, primero y ante todo, en su prudente admisién,
una vez se haya podido identificar la situacidn como portadora

(30) Cfr. Luis Dfez-Picazo, ob. cit., pags. 393 a 395 y Jaime SanTOos Briz,
«Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales» tom. XXIX ed. Rev.
Der. Priv. Madrid, 1984.
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de aquellos minimos requisitos (licitud, voluntariedad y la no pro-
cedencia convencional). Tanto la doctrina (31) cientifica como la
Jurisprudencial admiten el tratamiento al amparo del Cédigo
civil y lo propio sucede en Francia por mor del Cédigo de Napo-
leén; pero al no resolverse la problemética que pudiera plantear el
cuasicontrato innominado o atipico, por via doctrinal, es por lo
que buenos y unicos instrumentos resultardn las Resoluciones
del T. S. de 18 de enero de 1908, 8 enero de 1909, 1 octubre de
1909 y 21 de junio de 1945 (32), siendo la tesis que se sostiene la
primordial doctrina, acerca de la también inconsistente figura,
y que cobra importancia al ser aquellas ideas extraidas de una
realidad vivida por el Alto Tribunal.

B) Concepto de la «condictio indebiti».

Que el pago de lo indebido es figura cuasicontractual ya lo
hemos advertido, explicando, ademds, que era una de las cinco
obligaciones que podian nacer al amparo del instituto «quasi ex
contractu» (Instituta 3,13, de Justiniano). Antes de entrar en el
andlisis de cuél sea la opinién que nuestro Cédigo civil nos trans-
mite (arts. 1.895 a 1.901) del pago de lo indebido, vale la ocasién
para recordar que la tripartita divisién de las fuentes de las obli-
gaciones, la que aparecié en un texto de Gaio, hubiera sido mas
conforme con la naturaleza misma de lo que pueda significar una
atribucién patrimonial sin razén. Aquellas «variae causarum fi-
gurae» podian albergar nuestra figura y significar su restitucién
por manera de la «condictio indebiti» y, por esta via, evitar cons-
trucciones que por su artificiosidad dafian a la propia relacién
por su concomitancia con la fuente de la que proceden.

Expresadas, asi pues, las ideas que anteceden y sin que éstas
sean 6bice para un obligado reconocimiento legal de la instaura-
cién en el Cédigo civil del pago de lo indebido, reconocida, pues,
la inexistencia de una deuda en la persona de quien ha pagado,
la Ley (arts. 1.895 en relacién a la parte 12 del 1.901 del C. c),
operando una conversién interpretativa de la intencién tipica sa-
tisfactoria perseguida por medio de aquella transmisién, hace bro-
tar en la persona del accipiens, como légico efecto, una obliga-
cién de restituir lo que indebidamente ha recibido (33). Rotular
la Seccién Segunda (del cap. 1.° del tit. XVI, del lib. 4.°, del Cédigo
civil) bajo la denominacién «del cobro de lo indebido» no ha de
reportar mayor interés al legislador que el que pueda significar
una mejor adaptacién del articulo 1.895 a los postulados concep-

tuales del también articulo 1.887 del propio capitulo, pues lo con-
——

(31) Cfr. Maxgresa, «Comentarios al Cod. Civil espafiol», tom. VIII, vol. I,
5.2 edic. Edit. Reus Madrid, 1950; y CASTAN, ob. cit., LAURENT, «Principes de
droit civil», vol. XX, pag. 340, 3.° ed. Bruselas-Paris, 1878.

(32) Cfr. OrtecA Parpo, trabajo citado, pag. 506 a 509 y Jaime SaNTOS
Briz, ob. cit., pags. 8 y 9.

(33) Cfr. Emilio BETTI, 0ob. cit., pags. 147 a 169.
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trario, queremos decir «el pago de lo indebido», no seria con-
gruente con la genérica definicién del «cuasicontrato» que formu-
la el 1887 y, por ende, de aquella necesidad procede la referida
redaccion de la regla del 1895; sélo de esta manera el accipiens de-
vendra obligado a restituir «cuando haya recibido alguna cosa que
no habia el derecho a cobrar, y que por error del solvens le fue
indebidamente entregada» (34). Autores como Manresa y De Diego,
en lo que a la cuestién terminolégica se refiere, aprueban la pos-
tulada por nuestro Cédigo (Sec. 22, cap. 1o, tit. XVI), lo que
significa abandono de expresiones utilizadas anteriormente, y jus-
tifican su eleccién, dichos tratadistas, en atencién a los efectos
restitutorios, que incumben, naturalmente, al cobrador. La solutio
indebiti fue el término preferido por los derechos Romano y de
Partidas, engarzando con el Cédigo de Napoleén que habria de
influenciar, en adelante, los Proyectos de codificaciones civiles
espafiolas del 1836 y 1851 (35) asi como al Cdédigo civil italiano
de 1865, hoy derogado; siguiendo al hilo de la historia, ademas,
una buena parte de la doctrina nacional y extranjera (Sanchez
Roman, Valverde, Giorgi, Colin y Capitant, etc.), rompiendo lo
que hubiera sido su normal trayectoria nuestro Texto legal (ar-
ticulo 1.895). Al respecto es de compartir el pensamiento explanado
por Rodriguez del Barco (36) al afirmar que la cuestién se sus-
cita por razén de la actividad del solvens y es esta iniciativa la
que introduce la problemdtica al campo del derecho. Una acertada
concepcién de un «pago indebido» pasa por la consideracién de
los elementos subjetivo («animus») y objetivo (causa solvendi). Las
funciones que hemos venido asignando al cumplimiento «estricto»
nunca podrian darse en el indebitum; en diferente trabajo he-
mos expresado la necesaria existencia de la obligacién que se
pretende cancelar con la solutio, exigencia imprescindible en todas
las legislaciones extranjeras y, en la nuestra, reclamada por el
articulo 1.157, en relacién al 1.156, del Cddigo civil. La doctrina
cientifica es unidnime al respecto y en tal sentido lo tenemos
dicho, con expresién de buena parte de los autores comprometidos
en tal afirmacién. El Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de
junio de 1885, ofrece una visidn clarificadora de las consecuencias
de un pago sin causa de deber y concreta: «pagar sin razén de
deber da origen a la accidn de recobrar y produce la obligacién
del que cobré de devolver la prestacién recibida con sus frutos».
En confirmacién de la anterior tesis jurisprudencial es de citar la
Ley 37, tit. 14, Partida 5.2 y la Sentencia del Alto Tribunal! de 31
de marzo de 1870, la Ley de Partidas y la Resolucién del T. S. han
de ser entendidas a contrario sensu.

(34) Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO, trabajo cit, pag. 502.

(35) Cfr. Lasso Garre, «Crénica de la Codificacién espafiola», tom. 4.°,
vol. 2°, pAg. 484, art. 1.895; GArcfa GOYENA, «Concordancias, motivos y comenta-
rios del Cod. Civ. Espafiol», pag. 964, art. 1.895, Zaragoza, 1974.

(36) Cfr. autor sefialado trabajo cit., pag. 809.



166 Luis Pascual Estevill

C) Requisitos del «pago indebido».

La actio nominada condictio indebiti presupone que alguien ha
pagado convencido de la existencia de la obligacién y de su posi-
cién pasiva en la relacién. Es indiferente cual sea la fuente pro-
ductora del supuesto deber de cumplir y la naturaleza intrinseca
de la prestacién realizada, ain teniendo muy presente que el
articulo 1.895 del C. c. concibe el instituto para Obligaciones que
requieran prestacién de dar (37). La concepcién que del pago o
cumplimiento haya de tener el lector la suponemos suficientemen-
te explanada en anteriores exposiciones, pero no resultard excesivo
reiterar que las reglas del 1.157, en relacién con el 1.166, ambos
preceptos del Ordenamiento civil, fijan de modo inamovible la idea
que de la institucién haya que tener y, en consecuencia, quedaran
excluidos de su practica aquellos comportamientos que no procuren
la concurrencia de aquellas coordenadas a las que se referia
Diez-Picazo (cumplimiento, satisfaccion del acreedor vy liberacién
del deudor) (38).

Si bien es cierto que para la configuracién fenomenolégica son
de inexcusable presencia los elementos aludidos al comienzo del
anterior parrafo, no lo es menos que para el ejercicio seguro de
la actio repetitoria de lo pagado habrdn de concurrir requisitos,
subjetivos y objetivos, de parte del solvens, que en base a éstos el
derecho atribuya al accipiens el ineludible deber de restituir la
cosa recibida o su equivalente (dependiente de la naturaleza de
la prestacién o circunstancias que le hayan sobrevenido en rela-
cién a la actitud del cobrador en el momento de la recepcidn,
arts. 1.896 y 1.897 del Cédigo civil). Con lo expuesto, pues, sera facil
convenir que son tres los elementos constitutivos del supuesto de
hecho determinante de la obligacién de restituir lo cobrado sin
derecho, articulo 1.895 del C. c. y en este sentido se muestran
conformes las doctrinas cientifica y jurisprudencial, siendo de
conveniente cita, al respecto, la sentencia de 21 noviembre de 1957,
entre otras.

1. Pago danimo solvendi—Efectivamente. Ha de mediar la inten-
cién de extinguir una deuda y por tal razén la prestacién, conte-
nido de aquel pago, ha de realizarse real y efectivamente, impli-
cando en dicho cumplimiento al accipiens, que hace suya la indi-
cada prestacién sin que, en tal caso, importc a estos efectos si
él, al recibir, fue o no victima del error; ello constarid exclusiva-
mente en el campo de las responsabilidades y que examinaremos
al tratar de los efectos del instituto. Es evidente que Sanchez Ro-
méan, con otros autores, estima que el concepto de pago hay que
hacerlo extensivo a la recuperaciéon de cudl sea la naturaleza de

(37) Paga tanto el que entrega una cosa como el que hace o no hace aque-
lio a lo que se habia comprometido en el titulo originario del débito.

(38) Cfr., en sentido contrario, a Puic BRuUTAU, ob. cit., pag. 31, y PEREZ Y
ALGUER, «Anotaciones a Enneccerus-Lehmann» tom. II, pag. 592.
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la cosa que resulte objeto del pago indebido, lo que no significa
mayor reconocimiento que adecuar la actio de recuperar al acto
solutorio que se impugna y en lo referente a la identidad e inte-
gridad de la prestacién entregada y que se reclama (art. 1.157 y
1.166 del C. c.). El Tribunal Supremo en sentencias varias presta
apoyo a la undnime tesis doctrinal y de este parecer intelectual
son las Resoluciones, entre otras, de 18 de noviembre de 1868,
28 de marzo de 1871, 14 de enero de 1883, 7 febrero de 1956 y la
de 20 de marzo de 1911, que, en sintesis, confirma las ideas ex-
puestas en las anteriores y, a nuestros efectos, ratifica la necesi-
dad de haber realizado un pago con el animus cancelatorio de la
relacién en la que por error se crefa el solvens incurso en el
deber de pagar (39).

2. Inexistencia de obligacién.—Esta situacién consistente en
pagar lo que no se debia y cobrar aquello a Io que no se tenia
derecho, qué duda cabe, conforma un estado juridico que el dere-
cho califica de verdadero fracaso en relacién al fin que por el
solvens se perseguia, extinguir un compromiso, que, al no existir,
conduce a un cumplimiento «sin causa», y, al amparo de los prin-
cipios del enriquecimiento sin causa, en evitacién del empobreci-
miento del solvens, podra éste repetir lo pagado indebidamente.
En lo referente a la inexistencia del derecho a cobrar, por parte
del accipiens, creemos que es de aplicacién, en nuestro Ordena-
miento juridico civil, la doctrina del indebitum ex re y ex persona.

a) Indebitum objetivo.—Esta clase de indebitum significa la
propia inexistencia de la obligacién, de lo que se induce que todo
pago efectuado tanto al que se pretende reclamar como a cual-
quier otra persona ha de resultar invalido y por su consecuencia
sujeto a repeticién. Si la relacién no nacié o devino radicalmente
nula, la prestacién nunca se debid, articulo 1891; y si se pagé con
desconocimiento de su posible anulabilidad, sin intencién, al pagar,
de subsanarla, articulo 1.310 del C. c., también es situacién ésta
que reclama la restitucién de lo pagado; y, de igual forma, procede
el indebitum si se paga en razén de una obligacién condicional
antes de que se cumpla el supuesto condicionado, pues hasta
entonces no es realidad el derecho a la prestacién (40), articu-
lo 1.114 y 1.121, nam. 2.° del Ordenamiento civil y siempre que
dicho cumplimiento no abrigue el sentimiento de un pago anti-
cipado al mismo evento del que éste depende, Sentencia de 21
noviembre de 1957. Si en favor del solvens se encuentra estable-
cida la facultad de pagar alternativamente (art. 1.131 del C. c)
correspondiendo la eleccién, como es normal (art. 1.132, nim. 1.°
del propio Texto), al obligado y éste, por error, efectia la presta-
cién ignorando que podia haber elegido, procederd la condictio
indebiti por haberse frustrado lo que era esencial a esta especie

(39) Cfr. J. RobrRiGUEZ DEL BARCO, trabajo cit., pag. 819.
(40) Cfr. nuestro capt. 2.°, epigrafe 2.° de la obra «El Pogo», referente a lo
que tenemos dicho acerca de las obligaciones condicionales.
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de relacién, lo de pagar eligiendo la prestacién. La cuestién de un
pago anticipado no dara lugar a la accién restitutoria de lo prema-
turamente pagado, conforme al nim. 1.° del 1.126 del C. c., pues no
se trata de un adelantamiento de pretensiones sino tinicamente
de un cumplimiento (41) prematuramente realizado.

Otros hechos determinan, también, supuestos por medio de los
cuales son de admitir, al amparo de nuestro Texto legal, situaciones
que apoyan el ejercicio de la accién de recuperar. Ejemplo de un
indebitum es el caso del que pagé ignorando que la compensacicn
(art. 1.202 del C. c.), extingue la deuda (en la cantidad concu-
rrente) ipso iure (42). En lo concerniente a la posibilidad o no de
repetir un pago que se efectué desconociendo que la obligacidén
que se pretendia extinguir habia prescrito, se sostiene, por Pérez
y Alguer, que es un supuesto de repeticién, pues alegan que la
prescripcién es renunciable, articulo 1.935, nam. 1.°, del C. c., e
invocan que este caso bien podria encerrar en si mismo aquella
«justa causa» a la que hace referencia el 1.901 del C. c. (43). Tam-
bién la prestacion errénea de un objeto o servicio (entendida de
manera amplia la expresién) que no es el debido da lugar a la
condictio indebiti, pues no se adecua a los requisitos y circuns-
tancias del pago, conforme al 1.157 y 1.166 del C. c. y sentencia
de 24 de marzo de 1924. Enneccerus, Lehmann, Pérez Gonzilez y
Alguer opinan que seria preferible a la repeticién la concesién de
un derecho de retencién, a modo de causa justifiante, entre tanto
el deudor no cumple entregando lo que exactamente adecuda al
acreedor, en el presente caso.

b) Indebitum subjetivo—Cabe que no suceda lo que hasta
ahora hemos tratado, sino que la deuda exista y que el indebitum
sélo tenga su base «en la persona que lo realiza» o «que lo recibe».
En esta coyuntura de falta subjetiva de deuda (expersona) sucede
que se paga, dice Lacruz Berdejo, una deuda existente, pero a
uno que no es acreedor, o por quien no es verdadero deudor. La
primera hipétesis puede ser la liberacién del mismo deudor, en
base a la proteccién que el derecho concede a la apariencia ins-
piradora, para el solvens de buena fe, de la confianza de que al
que se paga es el acreedor, articulos 1.164, 1.527 y 1.842, todos
del C. c., evitando asi los riesgos de una accién restitutoria, inhe-
rente a toda contienda judicial, y fortaleciendo, a su vez, la bondad
del que en base a la buena fe y diligencia suficiente paga al acree-
dor o/y heredero aparente. Otro caso de pago al no acreedor (y
por las circunstancias subjetivas concurrentes inter partes no re-
petible) es el efectuado al tercero (art. 1.163, num. 2.° del C. c)),

41) Cfr. el nim. 2° del articulo 1.126 del C. c. y con respecto a los dere-
chos que asisten al que pagé ignorando el establecimiento de un plazo para
pagar.

(42) Cfr. en sentido opuesto GoNzALEzZ PAaLoMINO «Curso de conferencias
en el Colegio Notarial de Barcelona» 1947.

(43) Cfr. los valiosos razonamientos expuestos por José Puic Brucau ob.
cit. pag. 32-33 y José L. Lacruz trabaj. cit. pag. 504.
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pues el pagador sabe de la inexistencia del débito para con dicho
tercero, en la relacién entre solvens y accipiens, y no obstante
corre la suerte de que se produzca el fenémeno de la utilidad
para el verdadero acreedor, lo que habri de liberarle del com-
promiso con éste. Su fracaso le enfrentara a una reclamacién
contra aquel tercero, en base a lo que supondria un enriqueci-
miento injusto, aunque inicialmente con causa, siendo ésta «el
deseo del solvens de liberarse de la obligacién». La segunda de
las hipétesis contempladas, «el pago por quien no es el verdadero
deudor», para que dé lugar a la repeticién serd necesario que
confie en su condicién de deudor; pues si pagase por cuenta (nu-
mero 2.° del art. 1.158 del C. c.) o en nombre (art. 1.159 del C. c.)
del deudor le cabria la facultad de reclamar a dicho obligado por
cuenta o en nombre del que satisfizo el interés del acreedor,
siendo tal manera de cumplir una funcién sustitutoria del verda-
dero pago (44).

Creemos haber hecho constar con suficiente claridad que uno
de los requisitos de la accién del cobro de lo indebido era la
«inexistencia de obligacién», de causa en definitiva, entendida ésta
como «fin conocido y consentido por las partes concurrentes que
cada una o ambas en comun pretenden alcanzar». El fin, dice
Rafael Nuitez Lagos, engendra promesas, que a su vez son la causa
de las prestaciones, entendidas como desplazamientos patrimonia-
les, articulo 1.274 del C. c. La causa es al desplazamiento patri-
monial, sigue afirmando el citado autor, lo que el palo al aparejo
de un velero. El palo sostiene los cabos, y por éstas y con éstas,
se izan, arrian y maniobran las velas. La causa es el sostén de las
promesas y obligaciones, y por éstas y con éstas se verifican las
prestaciones, se mueven las cosas de un patrimonio a otro. Por
todo ello comprenderemos que el error al que se refiere ia doc-
trina cientifica, jurisprudencial y nuestra legislacién vigente (ar-
ticulo 1.895 del C. c.) excluyen la causa del pago, entendido como
logro o resultado querido por el solvens con el fin de cancelar la
obligacién. La no concurrencia de la causa afecta a la esfera de la
legitimidad y, en su contra, impide la consolidacién de la adqui-
sicién patrimonial entrada en el erario del accipiens v facilita el
derecho del solvens a la restitucién. Las faltas contra la legitimi-
dad estdn enmarcadas por una fenomenologia corrosiva en la vida
de la relacién y se mueven en el marco del perjuicio ajeno, por
virtud de la lesién, el enriquecimiento ilicito, la rescisién y la
restitucién por la condictio. En Gltima instancia, pues, el derecho
les niega el permiso para seguir viviendo y de ahi el estableci-
miento de la actio nominada «condictio indebiti».

3. Error del solvens—La solutio indebiti presupone la inexis-
tencia de la obligacién que trata de satisfacer a impulsos del

(44 Cfr. en la problemitica del pago indebido ex re y ex persona a
R. Roca SastrRE y J. Puic BruTAU en «pago de lo Indebido», Estudios de Der.
Priv., tom. I, vol. I, 1948, pags. 477 a 479; J. L. Lacruz, ob. cit., pags. 504 a 505.
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error (45) y, por esta sencilla razén, quod indebitum por errorem
solvitur, and ipsum, and tantumdem repetitur (46). La condictio
ya en el derecho de Roma contemplaba la posibilidad de que la
naturaleza de la prestacidén no tuviese su exclusivo origen en las
obligaciones de dar sino que, la accién recuperatoria, alcanzara
también a las de hacer, o condictio in certi (47), soslayando, noso-
tros ahora, la polémica cuestién de los precedentes histéricos de
la «condictio in certi», si era de derecho clasico o no. En la men-
cionada accién de recuperar lo que en base al error se pagd es de
obligado reconocimiento que, en las reglas de derecho bizantino,
la equivocacién ha de tener una naturaleza factica (D. 12,6,26,3) v,
en este sentido, era de general reconocimiento en la condictio
Justinianea. En materia de distinciones no las hizo el Digesto pero,
sin embargo, el Cédigo si denota un mayor interés en el terreno de
la diferenciacién entre error de hecho y error de derecho.

El derecho de Partidas, Ley 28, tit. 14, Partida 5.2, sigue al de
Pandectas. En esta tarea calificadora del error lo hace afirmando
que éste ha de ser de hecho, alegando nuestro derecho castellano
que el de derecho no aprovecha a nadie, compartiendo, en tal
sentido, la norma romana que sostiene que «de la cosa dada por
error hay repeticién, y que dada con conocimiento hay donacidn»,
Digesto, 50,17,53. La duda es asimilada, en el texto alfonsino, a la
ignorancia y ésta si es acerca de una regla de derecho no excusa,
pues se tiene el pensamiento de que «todos los de nuestro sefiorio
deben conocer nuestras leyes» (48). Las Leyes de Partidas, al ser
la continuidad del derecho de las Pandectas, aseguran el imperio
del derecho romano en suelo ibérico y confieren al ciudadano de
entonces la maxima seguridad juridica a la que podia aspirar. Un
claro ejemplo de seguridad y sensibilidad se nos brinda por medio
de la Ley 54 de la indicada Partida y Titulo; y al respecto se advier-
te: «que lo entregado para y con la finalidad de que se oculte
algtin acto ilicito tendra repeticidn, si después de cobrar se delata,
pues si bien fue torpe haber delinquido no lo es el esfuerzo de
evitar ser descubierto, y ello por el riesgo que comportas.

Pothier (49) sostiene que del promutuum, o cuasi contrato por
razén del pago de lo indebido, nace la llamada «condictio indebiti»,
y que, siguiendo principios de derecho romano, sera esencial la
concurrencia del error de hecho. El autor francés, de todas mane-
ras, hace notar que a diferencia del promutuum, en la condictio,
se puede repetir cualquier prestacién efectuada por error facti,
haciendo extensivo el instituto a las obligaciones de hacer y no
hacer (o que no se desprende del art. 1.895 de nuestro C. c., que

(45) Cfr. Instituta de Gaio, 3,141 y Sorazzi, «L'errore della condictio in-
debiti», Napoli, 1938.
(46) Cfr. D. 12,6,7, Pomp. 9 sab.
47 Cfr. Jors Kunker, Der. Priv. Romano, trad. esp., pag. 357, nota 8.
(48) Cfr. Part. V, tit. 14, ley 34.
(49) Cfr. Tratado de las oblig. trad. esp. de J. Ferrer, M. Noguera y F. Ca-
les Madrid. 1872.
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configura la institucién, sin explicacién para ello y con olvido de
la preceptiva relacién que habria de guardar con el 1.157 del pro-
pio Texto legal, como exclusiva de prestaciones, por su naturaleza,
de dar o entregar). Al igual que en el digesto, en el histérico
derecho francés, se reclama el error de hecho como requisito
valioso a la hora de configurar la actio repetitoria de lo que se
pagé sin causa o razén de deber, la equivocacién o yerro consis-
tente en la creencia de que se estaba frente a una relacién civil
y no ante una obligacién de orden natural no es la clase de error
que el derecho de entonces reclamaba.

Planiol (50) explica la tesis de la necesaria concurrencia del
error para que en el derecho codificado pueda tratarse de una
situacién que haga referencia al pago de lo indebido; el pago
efectuado por quien nada debia, ni tampoco al que cobré, aflora
una creencia que sélo pudo alimentar el error (Cass. de 19 de
enero de 1886). Una excepcion al derecho de Roma la observamos
en el Cédigo de Napoledn, articulo 1.235, al conferir accién repeti-
toria al solvens que por error pagé una obligacién natural, pues
se argumenta por la doctrina que el derecho francés quiere que
aquellas obligaciones se paguen con toda expontaneidad y no,
empero, por consecuencia de un error del que cumplié, lo que sin
duda escapa a las enseflanzas del derecho romano que tenia la
tesis de que lo que se adeudaba «naturaliter» no era un indebitum
(D. 12,6,12). Colin y Capitant (51) advierten de que la doctrina
francesa no es undnime al referirse al error como elemento nece-
sario de la accién de repetir lo que no se debia. L.os autores
citados dicen que algunos tratadistas sostienen que adn cuando
los articulos 1.235, nimero 1.°, y 1.376 nada indican con referencia
al necesario elemento del error para repetir, es de obligada con-
sideracion aquel dicho elemento, al amparo del también articu-
lo 1.377, todos del Cédigo civil francés, que presupone el requisito
del descuido «cuando una persona que, por error, se crefa deudora
v ha pagado una deuda, pues le asiste el derecho de repetir contra
el cobrador-arcipiens. Colin y Capitant, en defensa de sus ideas,
invocan el derecho de las Pandectas y los pensamientos, al res-
pecto, de Pothier; argumentan, a sensu contrario, que la equidad
no exige que la ley auxilie al que ha pagado consciente de que
nada adeudaba, pues en este supuesto no se trataria de un pago
sin causa (52). Otros escritores admiten la repeticién en base al
1.377, que presupone error en el solvens, y en cualquier otro caso
que se dé la inexistencia de obligacién de cumplir (53).

El articulo 1.895 del Proyecto de Cédigo civil de 1836, dice:

(50) Cfr. Tratado elemental de derecho civil, «las obligaciones» trad. esp.
de J. M.® Cajica, México, 1945.

(51) Cfr. Curso elemental de Der. Civil, tra. esp., tomo III, Madrid, 1960.

(52) Cfr. CoLIN Y CaPITANT, Ob. cit., pag. 877.

(53) Cfr. Cass. Civ. de 2 junio 1892, 3 febrero 1904 y 28 junio 1886, referen-
tes al error objetivo; supuestos de error subjetivo se contienen en la Coss.
de 6 enero de 1913 y Cons. de Estado de 28 enero de 1887 y 7 febrero 1890.
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«Cuando, por error de hecho, se paga a otro lo que no se le debe,
queda éste obligado a la restitucién». El articulo transcrito, como
lo hacia el derecho romano y el de Partidas, no deja la posibilidad
de considerar el error iuris, ni cabe entrar en el instituto sin la
concurrencia del error de hecho. Sus precedentes son las leyes del
Digesto y las de Partidas, al igual que todas éstas resultan serlo
del articulo 1.895 del Proyecto de 1851; pero el mas inmediato
precedente del citado articulo 1.895 de este Proyecto del 51 lo es
el también articulo 1.895 de aquel anterior Proyecto del 36. Ambos,
a diferencia del articulo 1.376 del C. c. francés, requieren para si
el elemento del error de hecho, como requisito de un indebitum.
Garcia Goyena, al explanar el precepto en cuestién y hacer obliga-
da referencia a la equivocacién, basada en el derecho, manifiesta
que el error de derecho «ni excusa ni aprovecha» (54).

Para Roberto de Ruggiero el error del solvens era requisito
fundamental para, en razén de éste y otros requisitos, accionar en
contra del accipiens en recuperacién de lo pagado sin causa de
deber y con ello destruir lo que serfa un enriquecimiento injusto.
De Ruggiero apoya la tesis de la condictio indebiti en tanto se de el
error, de hecho o de derecho, y para ello argumenta que la solutio
es vélida en si y de por si (como negocio causal que es, pues su
causa se concreta en el dnimus solvendi, dice, y en el indebitum
también se d&), enlaza, para este autor, con su causa remota, y
ésta sera para Ruggiero la obligacién que el solvens pretendia
cancelar. El pensamiento del autor italiano, en lo que hace refe-
rencia a la admisién del error de derecho, cabe resaltar que sigue
el modelo francés y no su derecho histérico. En lo concerniente
al valor que atribuye a la solutio en si misma no hemos de objetar,
si el punto de mira del escritor italiano hace blanco en la misién
extintiva que la ley tiene confiada al pago, articulo 1.156 del
Cédigo civil espafiol, y preceptos homoélogos de las legislaciones
continentales. Pero hemos de estar en franca oposicién a la tesis
que pueda suponer una revaluacién de la solutio, como sugiere
Ruggiero, y asi lo entendemos de la expresién «en si y por si». El
pago por si es un mero eslabén de una trama obligacional y viene
ligado a la razén que dispuso su motivo de existir como funcién
al servicio de un programa que ya, ab origine, predeterminé su
comportamiento. El texto derogado de 1865, en su articulo 1.146,
sostenia los mismos que el precepto francés y que el 1.895 del
Cédigo civil espaiiol, difiriendo del derecho de Roma y de los
sostenia lo mismo que el precepto francés y que el 1.895 del
Cédigo italiano de 1.865, al igual que los otros textos citados,
centra la equivocacién en el pagador, siendo intrascendente el
error del cobrador a los fines constitutivos de la figura, y no, sin
embargo, para la exigencia de responsabilidades en el supuesto
de haber cobrado con conocimiento de que nada se le adeudaba

(54) Cfr. el autor citado en ob., también citada, pag. 964.
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y por ende observé un comportamiento contrario a los principios
inspiradores de la buena fe (55).

Hasta aqui creemos haber conseguido lo que en el presente
apartado nos propusimos, examinar el error en el marco del
derecho histérico. Asi, de esta manera, comprenderemos mejor su
papel en cuanto elemento constitutivo de la figura del «pago de
lo indebido» e ingrediente cualificante del instituto, articulo 1.895
del C. c.

a) El error requisito imprescindible.—Si el solvens no realizara
el pago con el intimo convencimiento de que es el deudor de aque-
lla obligacién, y no le asistiera el «animus solvendi causa», no
estariamos, al ser inexistente la relacién o si ésta existiera no,
sin embargo, entre solvens y accipiens, frente a la institucién del
pago de lo indebido. Cualquier otro supuesto, exento de error
como presupuesto de un desplazamiento patrimonial, colisionaria
con las exigencias del 1.895 del Ordenamiento Civil, de lo que se
deduce la necesaria presencia del elemento descuido para la pro-
pia existencia de la accién restitutoria de lo pagado indebidamente.

b) El error como portador de la cualidad de la «solutio inde-
biti».—La naturaleza intrinseca de la figura del indebitum se debe
unica y exclusivamente al pago por error. Es cierto que la equivo-
cacién es sélo uno de los tres requisitos que conforman al insti-
tuto, asi lo hemos dicho, pero no lo es menos que los otros dos
(el de haber realizado la prestacién y el de la no existencia de la
obligacién, elementos subjetivo y objetivo) no darian color, por
si solos, al instituto de lo indebidamente pagado, y si les faltara el
colorante (el error del solvens), los perjudicados por un pago
sin causa de deber habrian de refugiarse de lleno en otro orden de
relaciones juridicas para la mejor salvaguarda de sus intereses.

El fasciculo tercero del libro 4.° del Ante-Proyecto de Cddigo
civil de 1882-1888 abandona, por vez primera, la expresién «error
de hecho» y en este sentido se recoge en el citado articulo 1.895
de nuestro Texto legal vigente, con lo que seguiamos caminos para-
lelos a los del Cédigo de Napoleén y Cédigo civil italiano de 1865,
direccién que se habia abandonado por los redactores de los
anteriores proyectos y doctrina cientifica anterior e incluso pos-
terior al Cédigo civil (Sanchez Roman, Manresa, Falcén, etc.). Es
comprensible que nuestra civilistica, anterior a la promulgacién
del cédigo, inclusive en sus primeros afios de vigencia, se incli-
nase por la afirmacién de que el error habia de ser de hecho, pues
en tal sentido se habia impuesto en nuestro foro ya por virtud del
derecho de Roma hasta la misma promulgacién del Cédigo civil,
lo que significa una carga que ni siquiera los postulados del 1.895
del C. c. fueron suficientes para que Sanchez Roman y Manresa
Navarro modificardn sus ideas al respecto. Ya bien entrados en

(55 En nuestro C. c. consagrados en el nam. 1.° del articulo 7.° y articulo
1.258, ambos del Cddigo civil.
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nuestro siglo fue el profesor Demofilo de Buen (56), al que mas
tarde se adhirieron Pérez Gonzalez y Alguer, los que sostuvieron
que, el derecho a repetir, por lo pagado indebidamente, es igual
procedente con error de kecho que con una equivocacién de
derecho (tanto si la falsa representacién recae sobre un aconteci-
miento como si dicho error recae sobre una disposicién de orden
legal). De Buen acude a la tesis de que amén que nuestro pre-
cepto 1895 no distingue en cuestién de especies de error, tampoco
el nimero 1° del articulo 6.° del C. c. es de aplicacién al caso
(antes se hacia mencién del art. 2.° del C. c.). Ya, desde entonces,
la doctrina cientifica y la jurisprudencia (57) apoyan la iniciativa,
y, al respecto pueden citarse autores nuestros, ademas de los ya
mencionados, como Roca Sastre, Puig Brutau, Albaladejo, Diez-Pi-
cazo, Hernandez-Gil, Aragiiés Pérez (58), Lacruz Berdejo, Guilén
Ballesteros (59), Castan, Rodriguez del Barco, etc.

En materia de error, como exponen Roca Sastre y Puig Bru-
tau (59), la problematica probatoria plantea cuestiones que no
siempre resultan de facil solucién en la contienda judicial; ello
conmovié al legislador al establecimiento de alguna presuncidén
favorable a su existencia, pero dejé al cargo del que pretende
valerse de haberlo efectuado probar que asi fue y con ausencia
de causa (ya que la ley siempre la supone, art. 1.277 del C. cJ), ¢
inclusive es necesario demostrar que no concurrid, en aquel pago,
como se creia, ni la supuesta causa ni tampoco cualquier otra
justa razén (art. 1.901 del C. c.). Ahora bien el legislador, como
advierten los citados autores, consciente de la dificultad de probar
el error, realidad interna o psicoldgica, facilita el supuesto por
virtud de lo que se dispone en el inciso 2.° del 1.901 del C. c. La
presuncién que se deja establecida en el mencionado precepto
admite prueba en contra y, en este sentido, se entiende por lo
que se dispone en la 2.2 parte del articulo 1.901. El articulo 1.900
del Ordenamiento civil facilita los medios probatorios, que corren
por cuenta del que pretende haberlo hecho, en el caso de que el
accipiens negase el haber recibido la cosa que se le reclama y, el
demandante, pudiese probar lo contrario. De todas maneras esta
cuestion, que discurre por los senderos de la prueba de la equivo-
cacién, en el supuesto de litigio judicial, y que, como se ha dicho,
incumbe la carga de la prueba al que afirma, no es tarea propia
nuestra, ahora y aqui, pues las cuestiones de orden procesal tie-
nen su encuadre en otros trabajos que persiguen finalidades a las
que nosotros, por ahora, no hemos dirigido los esfuerzos.

(56) Cfr. Derecho Civil Espafiol Comun, ed. Reus, Madrid, 1922.

(57) Cfr. las Sentencias 4 abril 1903; 20 marzo 1911; 4 marzo 1936; 7 julio
1950, 5.° Considerando; 17 junio 1955 (S. de lo Social); 21 noviembre 1957; 4
abril 1976.

(58) Cfr. «El error de derecho» publicado en Rev. Universidad, tom. 10,
aftio 1933, pags. 1094 y ss.

(59) Cfr. ob. cit., pAgs. 480-481.
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D) Los efectos de la «solutio indebiti».

Cuando existen las condiciones de «relevancia», para con ellas
construir la figura del indebitum, y por su consecuencia admitir
la actio restitutoria, estamos frente a una accién personal del
solvens para recuperar lo pagado indebidamente a virtud del deber
que el articulo 1.895 de nuestro C. c. establece para con el accipiens,
al disponer: «cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho
a cobrar, ..., surge la obligacién de restituirlas. Adn cuando el
precepto no haga expresa referencia se tratard no solamente de la
cosa entregada o bienes que se transmitieron sino que, también,
de lo equivalente en dinero, porque, ya lo hemos dicho, el articu-
lo 1.157, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (60) y la doctrina
reclaman una amplitud conceptual del instituto del «pago».

Asi, pues, cuando tratamos de concretar cuales hayan de ser
los efectos que el pago o cobro de lo indebido producen nos vemos
reducidos a advertir que, del articulo del Cédigo civil que establece
la obligacién (el 1.895), s6lo se desprende un unico efecto, «el de
que el accipiens restituya al solvens la prestaciéon que éste ultimo
efectué al primero». El deber de restituir que pesa en cabeza del
accipiens y, en relaciéon a aquella exigencia, el derecho a recupe-
rar que le asiste al solvens, son de contenido y extensién diferen-
tes, el primero en funcién de la naturaleza de la prestacién reali-
zada y, el segundo, del comportamiento intimo del accipiens-
cobrador. Son elementos que conforman dicha naturaleza la de-
terminacién o indeterminacién de la cosa entregada, v su posibi-
lidad de restituirla in natura, por medio de la entrega del tantum-
dem o bien a modo de su equivalente en dinero. La actitud del
accipiens-receptor del cobro de aquello que no se le adeudaba
serd determinante a la hora de establecer el contenido o extensién
del deber restitutorio que incumbe al accipiens. Por razén del
conocimiento que éste pudiera tener acerca de la procedencia o no
de la prestacién que recibia, podremos configurar la tesis de una
recepciéon bondadosa o de aquella otra que el derecho distingue
con el calificativo de «actuacién contraria a la buena fe», y es de
obligada cita, al respecto y ahora, el articulo 1.896 del C. c.,
aunque por su especificidad no pierda los estrechos vinculos que
le ligan a otros preceptos vigilantes y reguladores del fundamental
principio de la buena fe, articulo 7, ntimero 1.2, y 1.258, ambos de
nuestro Texto legal civil.

Si la extensién del derecho del solvens a recuperar lo pagado
sin causa de deber, al objeto, en definitiva, de que se restablezca
el equilibrio perturbado, y su régimen legal, por consecuencia,
giran en torno a una conducta acorde con o en contra de la buena

(60) Cfr. La Sentencia del T. S. de 23 diciembre de 1903, en el sentido
de que la obligacién de restituir lo indebidamente cobrado es total, compren-
de exactamente lo percibido integramente.
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fe, bueno sera, para su determinacion, tener presente que el
accipiens habra de comportarse, en el momento de recibir la pres-
tacion, conforme establece el niimero 2.° del articulo 1.104 del
C. c. (61) y, como observa Lacruz Berdejo, la mala fe no requiere
acto alguno del cobrador, pues, como se expresa en el 1.902 del
Ordenamiento civil, «el que por accién u omisién causa dafio a
otro esta obligado a repararlo» (62).

Como cuestién previa, y antes de entrar en el examen de los
comportamientos que hacen referencia al receptor de la prestacién
indebida, a las que hacfamos mencién en lineas anteriores (quere-
mos decir a aquellas intimas actitudes del accipiens), haremos
una breve indicacién a las legitimidades para demandar y ser
demandado.

1) El solvens: Como tal disfruta de una doble legitimidad, la
que le habilita para accionar (que Nufiez Lagos denomina «causa
habilitante», pagina 132-133, del trabajo citado), y la que le faculta
para retener (que el citado autor, en su importante trabajo, ya
nombrado, pag. 133 y ss., califica de «causa justificante»). La ju-
risprudencia (Sentencias de 1 de marzo 1936 y 17 diciembre de
1952), vy la doctrina cientifica coinciden en la idea de que la resti-
tucién ha de hacerse a la misma persona que realiza la prestacion,
sin que resulte acto convalidante el que haya tenido por objeto
la devolucién de lo recibido o su equivalente (por parte del recep-
tor) a quien resultase ser su verdadero dueiio.

2) El accipiens: La situacién de obligado a la restitucién le
coloca en la posicién pasiva de la trama y, por ende, de aquella
dicha colocacién nace su legitimidad «pasiva» en la reclamacion
entablada por el pagador de lo que por error pagé indebidamente
al propio demandado. Esta capacidad para ser sujeto pasivo en
el pleito o en la via extrajudicial es de apreciar, también, a aquellos
que a titulo universal hayan sucedido al accipiens. No, sin embargo,
puede atribuirse aquella legitimidad pasiva a otras personas di-
ferentes, pues la supuesta tentativa de ejercitar la «condictio inde-
biti» significaria pretensién contraria al articulo 1.895 del C. c.

En materia de legitimidad para ser demandado, en lo que al
ejercicio de la actio recuperatoria del indebitum se refiere, en el
supuesto de que fueran varios los que recibieron del solvens
(que nada les adeudaba) responderan solidariamente del deber de
restituir lo recibido, pues la tradicional mancomunidad, consa-
grada, en nuestro derecho vigente, por los articulos 1.137 y 1.138

(61) Cfr. Dfez-Picazo, ob. cit., pags. 632-634; J. Santos Briz, ob. cit., pa-
gina 80; GULLON BALLESTEROS, «Cobro de lo indebido», en Estud. de Der. Civil
en honor del prof. Batllé Vazquez, 1978, pag. 374; José L. Lacruz, ob. cit.,
paginas 508-509; RopriGUEZ DEL BARco, trab. cit., pags. 820 a 822; Puic Brurtau,
ob. cit., pags. 39 a 41, etc.

(62) Ello sera, naturalmente, con independencia de aquellas otras respon-
sabilidades, de orden civil, que tengan su origen en el «maleficio», a los que
hace mencién la Sentencia del Alto Tribunal de 24 de octubre 1901.
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del C. c.,, no es de aplicacién en el presente caso y ello, creemos,
en base a principios de equidad que reclaman no someter al
solvens a las contingencias que la mancomunidad podria acarrear-
le y con aquellos posibles inconvenientes coadyuvar al empeora-
miento de una situacién que, para el que pagd sin estar obligado
a ello, es ya, de suyo, gravosa (63).

Las actitudes que el accipiens adopte al recibir el indebitum,
supuesto que conocia que no se encontraba en posesién del cré-
dito, o derecho suficiente para exigir su contenido, le colocara en
la situacién juridica de «cobrador de mala fe» (art. 1.896) y, por
contra, si no tenia conciencia de que el pago que recibi6 pudiera
ser indebido, atiin con asistencia de aquella diligencia de grado
medio, requerida por el niimero 2.° del 1.104 del C. c., sera consi-
derado como persona de buena fe (art. 1.897). La preocupacién del
derecho es diferente en uno o en otro caso, de ahi la mayor o
menor rigurosidad para la exigencia de responsabilidades y en
consecuencia convendremos que, un «conocimiento» o «descono-
cimiento», por parte del accipiens, con respecto a la realidad de
aquel pago, habria de ser para el legislador la medida adecuada
para con ella, y en razén de ella, sefialar cual haya de ser la exten-
sién de los efectos de un pago indebido (con los requisitos que lo
configuran) conociendo o no el accipiens la realidad de aquel su-
puesto acto solutorio, que de buena fe recibe el cobrador (ar-
ticulo 1.897) o que aprovechando el error del pagador hace suyo
el accipiens (art. 1.896).

a) Alcance de los efectos de un cumplimiento efectuado a un
accipiens de buena fe. El supuesto contemplado por el articulo 1.897
no se aviene con la amplitud que, al respecto, se contiene en los pre-
ceptos 1.896 y 1.900 del propio Texto legal, y nos referimos al nilme-
rus clausus que impone el 1.897 con la expresién «de cosa cierta y
determinada». Tampoco guarda el precepto la debida armonia con
otras reglas del Cédigo civil que configuran un concepto mas amplio
del pago (arts. 1.157, 1.166, 1.167 y 1.170, del C. c.) y que son, €n
la materia, normas especificas; la doctrina y la Jurisprudencia
ensancharon la visibilidad juridica del articulo 1.895 y en tal sen-
tido el Tribunal Supremo afirma que «la obligacién de restituir
aquello a lo que no habia derecho a cobrar es absoluta y sin limi-
tacién alguna», Sentencia, ya citada, de 23 de diciembre de
1903 (64). Efectuadas las precisiones que anteceden, nos dispone-
mos al examen de lo que pasa a ser objeto de este apartado, los
efectos de un indebitum hecho a un cobrador de buena fe.

El accipiens que de buena fe recibié una determinada presta-
cién convencido de que se le adeudaba se comporté como si del
verdadero acreedor se tratara (aun sin serlo). Es verdad que la
creencia de buena fe en la propiedad de la cosa recibida o servicio

(63) Cfr. La Sentencia de 22 diciembre de 1903.
(64) Cfr. RoDRIGUEZ DEL BARcCO, ob. cit., pag. 821.
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que se le presté (nos referimos al equivalente de esta prestacior.
de hacer o de no hacer) no convalida el indebitum, y por ello per-
vive la obligaci6én de restituir que el articulo 1.895 del C. c. impone
al receptor, pero no es menos cierto que los efectos son de alcance
menor, ello es debido a la buena acogida que un comportamiento
sincero merece frente a la Ley.

Aun con lo dicho es inevitable que la propia naturaleza de la
accién restitutoria plantee las clasicas cuestiones que, como dicen
Roca Sastre y Puig Brutau, hacen referencia a los frutos, a las
mejoras (expensas e impensas), a las pérdidas y a las desmejoras.
El Cédigo civil, en sus articulos 1.897 y 1.898 reglamenta la situa-
cién de la misma manera que en el caso de tratarse de un posee-
dor de buena fe obligado a devolver la cosa poseida a raiz del
ejercicio de la actio reivindicatoria ejercitada por el duefio. Los
citados autores siguen afirmando que pueden considerarse idén-
ticas las normas aplicables, pero con diferencias: 1) que respecto
de la pérdida o de las desmejoras de la cosa objeto de la restitu-
cién (tanto por caso fortuito como por culpa del cobrador) el
accipiens sélo responde por ellas «en la medida que se hubiese
enriquecido con ellas», articulo 1.896 del C. c. 2) que si el cobrador
hubiese enajenado la cosa a devolver, restituird el precio o cedera
la accién para hacerlo efectivo, niimero 2.° del 1.896 del C. c.
En este caso nos encontramos frente a la clase de subrogacién
que deja establecida el nimero 1.° del 1.209 del propio Ordena-
miento civil (65).

b) Extensién de los efectos restitutorios de un pago indebido
realizado a un accipiens de mala fe. El supuesto que ahora exa-
minaremos no tiene sede en el campo de la pretensién del enrique-
cimiento injusto, y asi entrar en el terreno de la responsabilidad
s6lo y en la medida, como dice la parte 2.2 del 1.897 del C. c., «en
cuanto por ellas se hubiere enriquecido». Por el contrario, la con-
dictio indebiti, en la suposicién de mala fe, situacién que nos co-
rresponde contemplar ahora, se aleja del marco del enriqueci-
miento sin causa para alojarse, asi, en zonas mas conflictivas,
aquella que alberga «el resarcimiento de dafios y perjuicios, pues
fue el propio accipiens €l causante de todas las consecuencias del
cobro de lo indebido, cual de esta misma manera lo entiende
Manresa Navarro, de lo que ha de seguirse que sera efecto normal
del derecho que cargue con sus consecuencias éste.

De lo establecido en las reglas de los articulos 1.896 y 1.898

(65) Cfr. para la problematica del cobrador de buena fe, fundamentalmente
Roca SastRE y Puic BRUTAU, ob. cit., pags. 482483; RobpRIGUEZ DEL BARco, trab.
cit., pags. 820-821; La Cruz BERDEJO, trab. cit., pags. 508 a 510; A. GULL6N Ba-
LLESTEROS, trab. cit., pags. 377-378; Dfez Picazo, ob. cit., pags. 635-636; J. SaAN-
T0S BRiz, ob. cit., pags. 83-85; Puic BRUTAU, ob. cit. (de junio del 1983 la 1.° ed.),
paginas 3940, y de imprescindible consulta es la obra, ya citada, de Garcia
Goyena, pags. 964 a 966. Vid. de doctrina extranjera, a Doménico BARBERO,
«Sistema del Derecho Privado», tom. IV, contratos, trad. de S. Sentis Melendo,
Buenos Aires. 1967.
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del C. c. se colige, con claridad, que se regulard la restitucién de
la prestacién realizada sin causa de deber a un accipiens de mala
fe, por el que pagéd impulsado por el error. En definitiva, pues,
de los antes citados preceptos se adivina que la devolucién se
regirdA conforme a lo preceptuado para el poseedor de mala fe
frente a la actio reinvindicatoria del propietario. Son de advertir,
al igual que en la hipétesis del apartado anterior (el a), dos ex-
cepciones a la tesis: 1) la de que no responde del caso fortuito,
cuando hubiere podido afectar del mismo modo a las cosas hallan-
dose en poder del que los entregd. 2) La de que debe indemnizar
todos los perjuicios que se irroguen al pagador hasta el momento
en que éste vuelva a recuperar la cosa.

E) La excepcidn al deber restitutorio del articulo 1895.

Queda exento de la obligacién de restituir el que, creyendo de
buena fe que se hacia el pago por cuenta de un crédito legitimo y
subsistente y considerandose bien pagado, realiza actos u observa
conductas que convierten el crédito en cuestién (que como dice
Santos Briz no estd pagado) en una situacién de dificil realiza-
cién. A la circunstancia expuesta la doctrina la sefiala con la
expresion de «indebitum ex persona a parte debitoris». Y, asi las
cosas, puede ocurrir que la repeticién no sea admitida, lo que
sucedera cuando se den los supuestos, por parte del accipiens, de
«inutilizacién del titulo del crédito», «haber permitido la pres-
cripcién de la correspondiente accién restitutoria», «abandonando
las prendas» y «cancelando las garantias de su crédito» (primera
parte del art. 1.899 del Cédigo civil). La razén que asiste al acci-
piens para justificar su exclusién del compromiso de devolver al
solvens lo pagado sin causa de deber se encuentra en las dificulta-
des que, para el ejercicio de la condictio, se le plantearian por
virtud de aquella actuacién, activa o pasiva, a la que hemos hecho
referencia y vendria a representar su mayor inconveniente. Una
parte de la doctrina ha querido defender un determinado compor-
tamiento del acreedor-accipiens que coincide, precisamente, con
la justificacién legal, por lo que resulta una exencién como excep-
cién al general principio establecido en el articulo 1.895 del C. c.
(art. 1.899, nim. 1.2 del C. c. espaiiol, 1.377 del C. c. de Napoleén
y num. 1.2 del 2.036 del C. c. italiano de 1942). Estos mismos auto-
res (Demogue, Domat, Rodriguez del Barco, etc.), apoyan la tesis
de lo que no es mdas que una limitacién a la condictio indebiti,
del que pagé en calidad de falso deudor, y lo hacen unos por
razones de justicia y equidad, otros en base a evitar el empobre-
cimiento del accipiens, lo que le sucederia si tuviera que restituir
y ademads se viese con escasas posibilidades de valerse contra su
verdadero deudor.

Sin dar, atn, por agotada la probleméatica que un paciente
lector podria extraer del inciso 1.2 del articulo 1.899, sugeriremos,
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primero, que la extensién liberatoria de la obligacién de restituir
lo cobrado indebidamente que (en favor del accipiens) se con-
signa en el precepto de referencia es reveladora de una sobrecarga
de confianza atribuida «al que», creyendo de buena fe que se hacia
el pago por cuenta de un crédito legitimo y subsistente. Sin embar-
g0, a este receptor de buena fe se le suaviza de carga cuando el
solvens, impulsado por el error, efectia un pago al que no esta
obligado, y por este mismo motivo es por lo que puede asegu-
rarse que el cobrador no tenia ningin derecho a percibir la co-
rrespondiente prestacién. Encontramos a faltar la necesaria coe-
siém, a la hora de valorar el principio de la buena fe, entre el cita-
do 1.899 y los también articulos 7.°, nim. 1.°, y 1.258, todos del
mismo Ordenamiento civil. Desproporcionado nos parece el mé-
rito concedido al que, «creyendo de buena fe que se hacia el pago
por cuenta de un crédito legitimo y subsistente», se le exonera
de restituir lo que no es suyo (y que por equivocacién se le en-
treg6). Y, por contra, no se exige al cobrador aquella diligencia
media, a la que hace referencia el nimero 2.° del 1.104 del C. c.,
para que, con su mérito, pueda el accipiens cerciorarse de que el
pagador no es falso, pues no parece respetuoso con los principios
de la buena fe (consignados in extenso en el nim. 1.° del art. 7.2y,
de manera especifica, para la tematica de referencia, en el tam-
bién art. 1.258, ambos del cédigo civil) aquella manera de com-
portarse que haga de cualquier vereda camino adecuado para un
viaje a Roma. La pacifica contemplacién por parte del legislador
del espectaculo que pueda representar la inmediata destruccién
del titulo de crédito, la desidia en el descuido de un derecho, en
cuanto al tiempo de exigencia, y, a mayor abundamiento, el aban-
dono o cancelacién de garantias de un derecho, inducen a pensar
en una preordenacién, por parte del cobrador, de una situacién
que le reportard una mejor colocacién econémica, como puede ser
el aprovechamiento de la que se contiene en el precepto 1.899
del C. c., infringiendo, asi, los mas elementales principios que
conforman el estatuto del verdadero receptor de buena fe, y en
cuyo encuadre viene obligado el accipiens a permanecer.

Si a lo que venimos apoyando se le adiciona, a modo de con-
trafuerte, la tesis de que la inutilizacién del titulo de crédito no
significa la extincién de la relacién, concepto circunscrito al terre-
no probatorio sobre su existencia, ni tampoco la liberacién o can-
celacién de garantias del crédito, tiene relacién con la manera de
extinguir las obligaciones y, por ultimo, recuérdese que la pres-
cripcién no es causa extintiva del débito, faculta al deudor para
alegarla como exceptio, por lo que sélo asi producira efectos cance-
latorios (66). Con estas precisiones, pues, creemos injustificada
toda razén que pretenda mantener la conveniencia del precepto y,
causa de pensamientos poco maduros los que inspiraron las reglas
del articulo; la 2.2 es consecuencia de la 1.2 e instrumento al servi-

(66) Cfr. A. GULLON BALLESTEROS, trab. cit., pag. 383 nota 24.
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cio de una trama artificiosa, la del ntimero 1.° del articulo 1.899.
Su rigurosa aplicacion, por sus claros efectos disfuncionales, podria
crear situaciones que encajarian en aquel aforismo que afirmaba
que «summum ius, summa injuria», fue una voz de alarma que
advirtié del mal funcionamiento del mecanismo y que podria su-
ceder, y de hecho ocurria, que «era el hombre que por falta de
un exacto concepto de la interpretaciéon coloca los preceptos de
Derecho y las maximas morales fuera de la serie causal» (67).

El nimero 2.° del articulo 1.899 busca un consuelo juridico
para aquel solvens que se equivocd en pagar lo que no debia y, en
consecuencia, podra reclamar el indebitum, s6lo contra el deudor
del accipiens (que resulta acreedor de dicho deudor) y/o contra
los fiadores respecto de los cuales la accién estuviese viva. Gullén,
con acierto, advierte que la relacién acreedor (accipiens para
nosotros) y deudor (tercero en nuestro caso) no se extinguié por
el pago del solvens, si asi fuera no tendria sentido la accién
contra los fiadores del verdadero deudor y a la que se hace men-
cién en el numero 2.° del 1.899 del C. c., pues habrian quedado
liberados, a virtud del articulo 1.847 y por razén de la cancelacién
de la obligacién que garantizaban. La regla que tratamos establece
la subrogacién legal, colocandose, de esta manera, el solvens, en
el supuesto del acreedor-accipiens, pero habida cuenta de la debi-
lidad que presenta el derecho de crédito, en base a una eficaz
defensa del deudor, en punto a razones diversas y que el propio
namero 1° del precepto apunta, es del convencimiento el antes
citado autor que al solvens indebiti hay que conferirle la posibi-
lidad de una actio propia, basada en el enriquecimiento que obten-
dria el deudor verdadero si no realizara el pago al solvens, pues
dicho incremento patrimonial se basa en el beneficio que le repor-
tara el no haber pagado a su acreedor y, en contra, haberse libe-
rado de la obligacién (68).

F) La «solutio indebiti» ¥ su adecuada colocacién en el marco
juridico. .

De las «variae causarum figurae» de Gaio al articulo 1.089 del
Cédigo civil vigente. De los cinco cuasi contratos clésicos (acep-
tacién de la herencia, tutela y curatela, comunidad de bienes, pago
de lo indebido y gestién de negocios) (69), al Titulo XVI, Capitu-
lo I, Libro IV del mencionado Texto legal. En €1 comprobaremos
reducidas a dos aquellas histdricas figuras cuasi contractuales, «la
gestién de negocios ajenos» y «el pago de lo indebido». La una

(67) Cfr. DuaLbE, «Una revolucién en la légica del Derecho», pag. 204 (los
matices de los preceptos de los cédigos en materia contractual son tres:...

(68) Cfr. BARBERO, ob. cit., paAg. 691, en lo que se refiere a la ficcién legal
(pago de deuda ajena) y por ello es de ley subentrar en los derechos de aquel
que recibe frente al verdadero deudor, y num. 3.° del articulo 2.036 del C.c.
italiano, 1942.

(69) Cfr. Luis Dfez-P1cazo, ob. cit., pag. 393.
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regulada en la Seccién 1.2 (arts. 1.888 a 1.894) y la otra en la
2.2 seccién (arts. 1.895 a 1.901), todos dichos preceptos del Capitu-
lo I del Titulo y Libro antes citados. El articulo 1.887 serd el
Precepto que advertird de la naturaleza de las instituciones que se
regulan en las secciones de que se compone el Capitulo 1.° (del Tit.
y Lib. citados) (70).

Nosotros, con la casi unanimidad de la doctrina cientifica na-
cional y extranjera, y las razones vertidas en aquel apartado A)
que nominabamos «antecedentes histéricos de la figura del inde-
bitum», también tildamos de «fingido» el instituto del cuasi con-
trato y, en base a tal afirmacién, somos conscientes de que podria
ser desactivado, trasladando su contenido e imputando a otras
fuentes las obligaciones surgidas de aquellas situaciones, y ésta
es la proposicién a que nos obligamos ahora; conseguirlo depen-
der4 de si acertamos en adivinar, para la figura del indebitum,
un «sitial» acorde a su funcidn y naturaleza. A la negotiorum
gestio ya le atribuyé un lugar adecuado Emilio Betti al afirmar
que, «para que haya negocio juridico basta un comportamiento
social que esté caracterizado por una funcién econémico-social
tipica considerada digna de tutela por el derecho», obra citada
aqui, pagina 129. Diez-Picazo, dice: «el hecho productor de la
obligacién puede ser considerado, sin graves dificultades, como un
negocio juridico, pues negocial es la espontanea intervencién del
gestor, tltimamente emprendida, en los asuntos del dominus» (71).
Sefialado, pues, por los citados autores, el origen del que, a su
juicio, trae causa la gestién de negocios ajenos sin mandato (situa-
cién que se da por el mero hecho de velar por las cosas de otro,
configurandose, de esta manera, relaciones andlogas a las que
nacen del mandato contractual) (72), y aun cuando no es para
nosotros tarea del momento si, empero, que lo aprovechamos
para resaltar el acierto que la idea conlleva. Aun seguros de no
estar de parte de la Tesis negocial de el propio Cédigo civil, en lo
que a la gestién de negocios ajenos se refiere, articulo 1.888 a 1.894,
ni tampoco, como es manifiesto, de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo; no, sin embargo, podemos dejar de reconocer la bondad
de la aseveracién en base, aunque sélo fuera, al quimérico esfuerzo
que significé para los compiladores la creacién del instituto cuasi-
contractual al amparo del débil recurso consistente en no saber
asignarle un lugar propio o forzar, por la via analdgica, situaciones
de similitud que se avienen muy poco al caso que se elige como

(70) Cfr. apartado A) del II epigrafe de este trabajo. Su artificiosidad
la mantenemos también nosotros y, al efecto, compartimos la calificacién
de Diez-Picazo al afirmar, este autor, que es «errénea dogmdticamente» y,
desde luego la idea de Puig Brutau al decir que olvidar la figura del pago
indebido tal y como estid configurada es un acierto (sugerencia que el autor
hace al propésito y referencia del C. c. itallianc de 1942).

(71) Cfr. autor citado, ob. sefialada anteriormente, pag. 394.

(72) Cfr. Rodolfo SouM, «Instituciones de Derecho Priv. Romano», His-
toria y sistema (17.* edif. alemana), trad. al esp. por W. Roces, 1928.
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punto de referencia; pero es decisivo, afirma Betti, a los fines de
su calificacién como negocio, la relacién interna existente entre
gestor y duefio del negocio y la existencia, en este ultimo, de un
interés en la actuacién del gestor segin una valoracidn del éxito
que puede preveerse (73).

Efectuadas las precisiones que hemos creido necesarias para
una mas sencilla comprensién de la problemética en cuestién, y
asumida la concepcion negocial de la negotiorum gestio nos en-
frentamos ya con el analisis y consiguiente conformacién de cuél
haya de ser el encuadre, en el d4mbito de nuestro marco legal, de
las obligaciones que deriven del cobro o pago de lo indebido
(art. 1.895 del C.c.) y su pertenencia a la fuente més adecuada. En
el compromiso de desactivar el contenido del instituto cuasi-con-
tractual, al que habiamos prometido dedicacién, encontramos mu-
cha menos resistencia de la que en un principio esperabamos;
una mitad del trabajo es trasplantado al campo contractual
(férmula especificadora dentro de un maés extenso concepto, ¢l ne-
gocio), por mérito de cualificados escritores (y con ignorancia de
la proposicién por parte de ley y Jurisprudencia), la parte res-
tante, o sea, la «solutio indebitum», es la que nos toca extraer
del claustro del instituto cuasi-contractual, para, con ello, hacer
realidad la volatizacién de la consabida figura, por medio del
vaciado de su contenido y, con ello, desterrar del campo doc-
trinal la institucién, con la esperanza de que un dia el legislador
repare en la insostenible fuente de obligaciones, el cuasi-contra-
to, articulo 1.089 del C. c., y su mas conveniente regulacién.

Naturaleza del cobro y/o del pago de lo indebido, Fuente u
origen de la obligacién y su Regulacidn.

1. Naturaleza: Si el acto solutorio presupone la previa exis-
tencia de una obligacién vilidamente establecida, arts. 1.156,
namero 1.2, y 1.157, del C.c, es claro que el supuesto contem-
plado en el articulo 1.895.de aquel Texto legal no es un pago,
pues la falta de relacién frustra el fin querido y por su conse-
cuencia deja concretado un compromiso de restituir al solvens
lo que por error pagé al accipiens. La indole, pues, del indebitum
se expresarid como «un pago sin causa de deber» (experimen-
tando, asi, una verdadera ruptura con lo que podria haber sido
el propio contenido de su razém, «el fin econémico y social re-
conocido y protegido por el derecho»). Los efectos de la figura
son empobrecedores y al igual que sucede en microbiologia, los
parasitos hay que combatirlos pues, en nuestro caso, resisten a
costa de seres inocentes, enriqueciéndose a su costa sin justifi-
cacién alguna. Su naturaleza, la que hemos dejado expuesta, es
causa eficiente para la produccién de aquellos efectos descritos y,
aquélla y éstos, motivo para justificar la accién restitutoria que se
Contiene en el Cédigo Civil (74).

(73) Cfr. BErTI, ob. cit.,, pag. 125.
(74) Cfr. BeLTRAN DE HEREDIA, «El incumplimiento de las Obligaciones»,



184 Luis Pascual Estevill

Nosotros creemos en la desarticulacién de la artificiosa figu-
ra cuasi contractual, en este sentido lo hemos anotado. En Emi-
lio Betti habiamos encontrado un decidido exterminador del ins-
tituto, incardinando en el campo negocial la negotiorum gestio
y pretendiendo indéntica morada para el indebitum. Por toda
justificacién, el profesor italiano, al defender la tesis negocial
del pago indebido, dice: «Para que haya negocio juridico basta
un comportamiento social que esté caracterizado por una fun-
cién econémico-social tipica y considerada digna de tutela por
el derecho». Betti, con la autoridad de que goza y habilidad que
le caracteriza, da por seguro que los oponentes a la idea nego-
cial del cumplimiento, Nicolo, Funaioli, etc., se encuentran en
el error y con tal supuesto y mucha imaginacién construye lo
que podria resultar un diferente juego de artificio, pero, al fin,
trama tejida con elementos caprichosos que por su propia na-
turaleza no reemplaza a aquella ficcién cuasi contractual; lo
que consigue, sin embargo, en lo referente a la negotiorum ges-
tio al encuadrarla en el campo negocial (75).

2. Origen: La obligacién que impone el deber de restituir
lo indebidamente pagado, supuesta la aparicién ante la realidad
social del hecho inspirador del fen6meno, tiene su fuente en la
propia ley y ésta es la que determina sus efectos siendo, empero,
apresurada la idea que pretenda asignar al indebitum un origen
ligado al enriquecimiento injusto cuando, lo acertado, seria con-
siderar a dicho enriquecimiento injustificado como propio de un
«pago sin causa de deber» (76).

3. Su regulacién: La propia destreza en el fingir atrap6 en
sus redes al mismo indebitum. Los compiladores enmarcaron al
pago indebido, en lo que hace a su restitucién, de tal manera
que atn hoy dia goza de estabilidad legal y jurisprudencial, sin
que ésta pueda explicar, de todos modos, el porqué de su régi-
men estatuido al amparo de los articulos 1.895 y 1.891, del C. c,,
y, por esta razdn, es por la que, con Luis Diez Picazo, propone-
mos su regulacién al dictado de las normas que gobiernan un
pago estricto, articulos 1.157 a 1.171 del mismo Texto legal. Rea-
lizados, asi pues, los perfeccionamientos propuestos por Diez
Picazo y Emilio Betti, sin aceptar la idea del segundo, para con
el cobro o pago de lo indebido, es por lo que podemos asegurar
una naturaleza adecuada, una fuente apropiada y una regulacion
congruente a la tematica propia de la materia.

ed. Rev. de Der Priv., Madrid, 1956, pAgs. 183 a 208 y 340 a 342; Luis Dfez Pr-
cazo, ob. cit.,, pag. 394; J. L. Lacruz BERDEIO, trab. cit., pigs. 502 a 504, y
FELIPE ARAGUES, trab. cit., pag. 1107, nota 35.

(75) Cfr. E. BerTI, ob. cit., pags. 128 a 133.

(76) Cfr. Luis Dfez-P1cazo, que con evidente acierto propone un camino
seguro para, al fin, abandonar el cuasi contrato.



