Los elementos personales

y reales del pago

SUMARIO: 1. La persona del «solvens». Capacidad.—2. La libre disposicion de
la cosa debida. El articulo 1.160 del Cédigo Civil—3. El pago del tercero.
Consideraciones bdsicas—4. El pago del tercero y la voluntad del deudor:
A) Pago del tercero con conocimiento y aprobacion del deudor. B) Pago del
tercero ignorandolo el deudor. C) Pago del tercero contra la expresa voluntad
del deudor.—5. La persona del «accipiens» —6. Pago al tercero—7. Pago al
acreedor aparente—8. El pago a través del ingreso en cuenta corriente.—9. El
objeto del pago. La exactitud de la prestacion cumplida: A) Identidad de la
prestacién. B) Integridad de la prestacién. C) Indivisibilidad de la prestacion.

1. LA PERSONA DEL «SOLVENS». CAPACIDAD

De ordinario, en el cumplimiento de la obligacién intervienen dos
personas: la que paga o cumple (solvens) y aquella a la que se paga
o recibe el cumplimiento (accipiens). A tal efecto, es indiferente el
hecho de que en la titularidad activa o pasiva de la relacién obligatoria
existan varios sujetos y cudl sea el cardcter (mancomunado o solidario)
de su vinculacién, asi como que el deudor principal sea sustituido en el
acto solutorio por su fiador, ya que'lo que debe resaltarse es la circuns-
tancia de que en el pago, en cuanto satisface el interés del acreedor y
libera al deudor de su débito, siempre tendrd lugar un comportamiento
tendente a realizar la prestacién y otro orientado a su recepcién, el pri-
mero imputable al deudor y el segundo asignable al acreedor.

Ahora bien, aunque el cuadro de las personas que pueden cumplir
eficazmente una obligacién no se circunscribe al supuesto del deudor
(igual que ocurre en relacién a los sujetos que pueden recibir el pago),
lo cierto es que la nocién estricta del cumplimiento gira en torno a la
perscna del debitor. El deudor es quien primaria y determinantemente
estd afectado por el vinculo obligatorio, del que constituye el sujeto
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pasivo, y, en conseCuencia, es a él al que corresponde realizar la conducta
o comportamiento en que el pago se materializa. El programa de pres-
tacién contemplado a la hora de generar la relacién obligatoria coloca -
en primer plano al deudor como agente que debe actuar el contenido
de aquél. Que la ley luego, dadas precisas circunstancias y en funcién de
conveniencias objetivas, permita ciertas desviaciones del originario pro-
yecto es algo que no cambia las consideraciones anteriores.

El deudor es el que estd sujeto a cumplir la obligacién y su actuacién
al respecto no cabe estimarla como simple facultad o posibilidad, sino
que es ¢l resultado normal y mecénico del deber que le afecta. Ni siquiera
es exacto el sefialar, tal como hace Dfez-Picazo, que «la legitimacién del
deudor para pagar no puede ser discutida» (1), sino que resulta dogma-
ticamente més correcto aseverar, en palabras de HERNANDEz-GIL, que
«el deudor no estd meramente legitimado a tal fin, sino que, en virtud
de la obligacién, tiene el deber juridicamente exigible por el acreedor de
llevar a cabo el cumplimiento» (2). Lo que resulta indiferente es que el
deudor realice personalmente la prestacién adeudada o que el evento
tenga lugar a través de representante, ya que, a menos que la actuacién
personal del deudor haya sido objeto de singular contemplacién (articu-
lo 1.161 CC), es principio del Derecho moderno la libre y plena sustitu-
cién de los sujetos a la hora de la realizacién de los actos juridicos.

Con todo, y en cuanto la regulacién moderna del cumplimiento apa-
rece presidida por consideraciones objetivas que miran de manera prima-
ria a la satisfaccidn del interés del acreedor, nuestro Cédigo Civil se abre
ampliamente a la posibilidad de que cualquier persona no deudora pueda
realizar el pago, con lo que el cuadro de los sujetos simplemente legi-
timados al respecto se amplia de manera sensible, incluso hasta pres-
cindir de la idea del interés, ya que segin el articulo 1.158 del mismo
«puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cum-
plimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el
deudor». Queda de esta manera ampliamente facilitada la actuacién de
terceras personas no deudoras en cuanto al cumplimiento de las obliga-
ciones se refiere, permisién préactica, justificada y operativa, habida
cuenta de que, seglin atinadamente advierte HERNANDEZ-GIL, cuando un
tercero paga en lugar del deudor, éste no experimente perjuicio alguno,
sino mds bien beneficio, aparte de alcanzarse el objetivo determinante
de que el acreedor consiga lo que se le debe.

El Cédigo Civil espafiol no contiene precisién general alguna en

(1) Difez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
péagina 624.
(2) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, Madrid, 1960, pig. 288.
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orden a la capacidad que debe ostentar el solvens para que el pago que
realiza sea plenamente eficaz. Tan s6lo el inciso primero del articulo 1.160
se limita a establecer que «en las obligaciones de dar no serd valido
el pago hecho por quien no tenga la libre disposicién de la cosa debida
y capacidad para enajenarla», lo que significa que en las mismas hard
falta que el deudor, si quiere cumplirlas validamente, tenga plena capa-
cidad de obrar y libertad para disponer de la cosa. El precepto en
cuestién, antes que aclarar la materia, ha constituido y constituye un
factor de discusién en la doctrina espafiola cuando la misma se aboca
a considerar el punto de la capacidad del que paga.

Asi, se comienza cuestionando de entrada si el articulo 1.160 se
aplica tan s6lo a aquellas obligaciones que entrafian la transmisién de
la propiedad o la transferencia o constitucién de un derecho real limi-
tado, o, por el contrario, atafie también a todas las obligaciones de
simple entrega de la cosa debida sin matiz traslativo alguno. Aunque se
haya afirmado que la expresién «libre disposiciéon» debe entenderse en
el sentido de legitimacidén y que, por tanto, parece légico que se exija
a todo el que estd obligado a entregar una cosa algln tipo de aptitud
dispositiva respecto a la misma, y aunque se aduzca, asimismo, que
tanto en el articulo 1.098 de nuestro Proyecto de Cdédigo Civil de 1851
como en los articulos 1.238 y 1.240 de los Cddigos Civiles italiano
de 1865 y francés, respectivamente, requieren para la validez del pago
que sea realizado por el propietario de la cosa pagada, parece obligado
concluir que el actual articulo 1.160 se refiere a las obligaciones de dar
stricto sensu, no sOlo por el rigor terminolégico de su expresidn, sino
también porque la legitimacién precisa en orden a la simple entrega de
la cosa debida es algo genérico que no precisa de sefialamiento especial.
Por lo que hace a los antecedentes, tiene razén BERcOVITZ cuando
sefala que el cambio terminolégico operado respecto al Proyecto de 1851
«puede justificarse perfectamente, atribuyéndolo a una mayor precisién
para abarcar no s6lo los casos de transmisién de la propiedad, sino tam-
bién los de transmisién de cualquier derecho real» (3).

Igualmente, la misma diccién del articulo 1.160, cuando habla de
manera especifica de «obligaciones de dar», parece propiciar la conclu-
sién, por simple argumento a contrario, de que en relacién a las demds
variedades obligatorias no contempladas no hard falta la capacidad del
solvens, aunque Dfrz-PicAzo incurra en el error de estimar que del
articulo 1.160 se sigue, a contrario sensu, que en las obligaciones de dar
es invalida la entrega cuando es realizada por persona que carece de

(3) Bercovirz: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales dirigidos
por Manuel Albaladejo, XVI-1, Madrid, 1980, péag. 52.
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capacidad de obrar o de poder de disposicién (algo que tiene lugar no
por aplicacién del principio inclusio unius exclusio alterius, sino por
mandato directo y claro del propio precepto).

La explicacién es otra. Como el articulo 1.160 se refiere estricta-
mente a las obligaciones dare, resulta del todo natural que reclame para
su exacto cumplimiento la capacidad de enajenar o disponer en quien
verifica la prestacién debida, precisamente porque ésta consiste en trans-
ferir la propiedad de una cosa al acreedor o en transmitirle o constituir
a su favor otro derecho real sobre la misma. Ahora bien, capacidad
de obrar y capacidad de enajenar no son lo mismo, sino que ésta es tan
s6lo una simple variedad o especie de aquélla, por lo que del hecho de
que cuando nos encontremos frente a una obligacién que no sea de dar
no quepa exigir la capacidad dispositiva del solvens, no cabe derivar
sin més que en la misma no haga falta para su valido cumplimiento
ningln tipo de capacidad; conclusién que se refuerza en base a la con-
sideracién de que si la ley, habida cuenta de la necesidad genérica de
la capacidad de ejercicio para la actuacién juridica, reclama para una
categoria muy singular de actos una capacidad también muy especifica,.
cual es la de enajenar, ello no supone, sino méds bien lo contrario, inter-
ferencia alguna respecto al caso general. «Se explica —escribe en tal
sentido HERNANDEZ-GIL— que si en la prestacién, por ser de hacer
o por consistir en una omisién, no figura una cosa, no se precise la
capacidad de enajenarla; realmente no hace falta; pero es una deduccién
que desborda los términos de la correccién 1égica decir que tampoco la
capacidad de obrar es requerida» (4).

Tratandose, pues, de obligaciones de hacer y de no hacer, haré falta
también para su vdlido cumplimiento la capacidad de obrar del solvens,
porque en ellas, asimismo, el que ejecuta la prestacidn debida realiza un
acto juridico y éste, en cuanto por definicién requiere la presencia del
elemento volitivo de su autor, al entrafiar el animus solvendi, exige
también la capacidad de ejercicio por parte del que actda. Cosa distinta
es que, a tenor del articulo 1.302 del Cédigo Civil, la persona capaz que
recibié el pago del incapaz no pueda alegar tal circunstancia, pues aqui
de lo que se trata es de évitar que sea posible aducir en propio provecho
la incapacidad ajena en cuanto podria vulnerarse el principic nemo
auditur suam turpitudinem alegans.

De todas maneras, parte de la doctrina, sobre la base de la especial
naturaleza de las obligaciones de hacer y de no hacer, considera que
debe estimarse valido el pago de las mismas realizado por un incapaz
en razén de que sus prestaciones son irrestituibles irn nafura. Este es el

{4) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 318.
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parecer, por ejemplo, de Diez-Picazo, y supone una notoria confusién,
tanto porque la validez de un acto no cabe derivarla de la imposibilidad
de reponer in natura las cosas al mismo estado en que se hallaban antes
de su realizacién, como porque de la misma manera que hoy se admite
que es posible la ejecucién forzosa en forma especifica de las obliga-
ciones de hacer y de no hacer (arts. 1.098 y 1.099 CC), debe admitirse
también que, cumplidas invéilidamente dichas variedades obligatorias,
quepa la restitucién forzosa in natura de lo ejecutado.

Claro que puede suceder, como ocurre con el articulo 1.191 del
Codice civile, que la ley disponga que «el deudor que ha realizado la
prestacién debida no puede impugnar el pago a causa de la propia inca-
pacidad» (algo que no estd expresamente establecido en el Derecho
espafiol), tanto por respeto al principio remo auditur cuanto en base,
fundamentalmente, a la idea de que en el juego de intereses contra-
puestos la norma se incline por la tutela del statuto quo que tiene lugar
tras el acto de cumplimiento. Aqui, ciertamente, excluida la posibilidad
de impugnar el pago efectuado por el incapaz, debe concluirse que es
véalido el pago realizado por el mismo.

Pero donde no exista una norma semejante no cabe derivar una solu-
cién de ese tipo y la incapacidad del solvens, determinando la invalidez
del acto de pago, deberd permitir la impugnacién de éste. Afirmar, como
hace BERCOVITZ, que una vez realizado el pago ha desaparecido la tnica
razén de ser a la que corresponden los efectos de la incapacidad (la
proteccién del incapacitado) y que éste sélo puede ser protegido a través
de la inexigibilidad de las obligaciones de hacer y de no hacer, es una
forma inexacta de ver las cosas porque parece obvio que de la misma
manera que el incapaz puede impugnar el negocio que concluyd, pueda
‘también, salvo expresa prohibicién legal, seguir atacando al mismo cuan-
do sus efectos se han producido mediante el cumplimiento de las obliga-
ciones en €l constituidas, y esto Gltimo se desconoce al aceptar la inimpug-
nabilidad del pago. Entender, por otra parte, que el cumplimiento por
¢l incapaz pueda significar algin tipo de renuncia de las acciones de nuli-
dad que le correspondan respecto al negocio es algo que dificilmente
cabria sostener, y, sin embargo, a esta conclusién es a la que debe arri-
barse cuando se afirma la validez del pago, a menos que se defienda, lo
que tendria escasa coherencia, que el incapaz que no puede anular el
pago, puede, de todas maneras, demandar la declaracién de invlidez
del negocio que generd la obligacién por é1 cumplida.

Lo curioso es que los mismos autores que admiten la irrepetibilidad
de lo pagado por el incapaz, acogen con toda naturalidad la tesis de que
tratdindose de obligaciones de hacer y de no hacer las mismas no son
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exigibles a aquél, sin percatarse de la contradiccién que entrafia seme-
jante planteamiento. En efecto, si se sostiene que el acreedor no puede
exigir el cumplimiento frente al incapaz (habrd que reclamarlo a su
representante legal o a quien supla el defecto de capacidad), no es
coherente considerar.que realizado el pago no debe tomarse en cuenta
la incapacidad del solvens, porque una de dos, o la incapacidad es irre-
levante y entonces lo sera antes y después de la solutio, o no lo es, en
cuyo caso sus efectos deberan producirse tanto antes de la ejecucién de
la prestacién debida como después de consumada la misma.

Sucede, por tanto, que los autores que defienden que no es nece-
saria la capacidad de obrar del deudor para la plena validez del pago
separan artificialmente las fases de cumplimiento consumado y cumpli-
miento pendiente, sin advertir que, desde el estricto 4ngulo juridico,
ambas tienen la misma naturaleza y su tratamiento debe ser similar. Si
fueran légicos, al pretender la inocuidad del defecto de capacidad una
vez cumplida la obligacién deberian concluir, tal como advierte HERNAN-
DEZ-GIL, que si «la capacidad de obrar no cuenta, podrd exigirse el
cumplimiento frente al incapaz» (5), y, sin embargo, a semejante con-
secuencia no se atreven a llegar,

Excluir el juego de la capacidad de obrar del solvens a la hora de
contemplar el cumplimiento de las obligaciones de hacer transformaria
a éste en un mero acto material, en una simple modificacién exterior
que podria ser realizada por todo aquel, como bien dice Lacruz, que
«tenga capacidad fisica para ello». Ahora bien, una actuacién fisica no
es pago sin la voluntad, al menos implicita, de que el hacer se realiza
en calidad de cumplimiento (animus solvendi): no la voluntad de una
persona incapaz de querer. Con toda razén concluye, pues, el referido
profesor que si «al incapaz no puede exigirsele directamente el cum-
plimiento de la obligacién de hacer, luego la ley civil no puede tener en
cuenta su voluntad (o no) de cumplir» (6).

Parece, pues, que debe aceptarse la posibilidad de restitucién de lo
pagado en caso de solutio realizada por un incapaz (art. 1.303 CC),
aun tratdndose de obligaciones de hacer y de no hacer. Otra cosa es
que ante un pago en esas condiciones lo normal, lo corriente serd gus
el representante del incapaz (o este mismo, en su caso) no proceda
a impugnar el cumplimiento, porque, en definitiva, la obligacién existe
y siempre habrd de proceder a su ejecucién; esto es, que en la préctica
totalidad de los casos se tendrad por bien hecho el pago y nadie actuard

(5) Ibid., pag. 319. o i
(6) Lacruz Berpejo: Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, pé-
,gina 84,



ESTUDIOS 343

judicialmente contra él por tratarse de una actuacién estéril y onerosa,
en cuanto tendria que devolver con una mano lo que recibiera en la otra.
Recobrar para volver a pagar no parece que tenga mucho sentido pric-
tico; por ello, seglin apunta GIORGI, el pago no serd verdaderamente
impugnado por el incapaz cuando no tenga interés en ello, «y no tendré
interés precisamente si el pago no es lesivo, pues para repetir la cosa
pagada deberia simultdneamente ofrecer otra de igual valor» (7).

Lo que, de todas maneras, no quiere decir que se excluya de la
esfera juridica del incapaz la accién para pedir la invalidez del pago por
él efectuado, pues una cosa es la posibilidad juridica que no debe negarse,
y otra que en la prictica, por razones facilmente comprensibles, no se
recurra a ella. Que no se plantee la repeticién no quiere decir que no
pueda plantearse, sin que quepa aducir, tal como pretende LACRUZ BER-
DEJoO, que «obedeciendo el cumplimiento a un acto creador de la obli-
gacién en el cual se ha manifestado ya la voluntad con eficacia vincu-
lante, seria irrepetible cualquier prestacién que en la apreciacién de la
gente ha sido regularmente hecha, aun sin intencién de cumplir» (8). Si
asi fuera, el acto de pago quedaria irremediablemente fuera del campo
de los actos juridicos.

2. LA LIBRE DISPOSICION DE LA COSA DEBIDA.
EL ArTicuLo 1.160 peEL Cépico CiviL

Dispone el articulo 1.160 de nuestro Cédigo Civil que «en las obli-
gaciones de dar no serd vilido el pago hecho por quien no tenga la libre
disposicién de la cosa debida y capacidad para enajenarlas». No vamos
a volver aqui de nuevo al punto de la capacidad de obra del solvens
y de su simple variante o modalidad de la capacidad de disposicién
o enajenacién que se exige en relacién al cumplimiento de las obligaciones
de dar, asi como tampoco hace falta advertir que la datio traslativa reali-
zada por un incapaz no es un acto nulo in radice, sino tan sélo un acto
impugnable en base a las pautas que declaran anulables las actuaciones
de menores e incapacitados, precisamente para la proteccién de los mis-
mos. En tal sentido sefiala DigEz-Prcazo que «la regla de la invalidez
del pago de los incapacitados ha de entenderse como una consecuencia
de la invalidez del negocio juridico de constitucién de la obligacién
(articulo 1.303)» (9). Pero el transcrito articulo 1.160, ademis de la
capacidad para enajenar, exige «la libre disposicién de la cosa debida»

(7) Gioregi: Teoria de las obligaciones, VI1, Madrid, 1912, péag. 133.
(8) Lacruz BerpEjO: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 84.
(9) Diez-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pig. 624.
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en la persona del solvens, y esta segunda exigencia reclama mayor consi-
deracién y estudio.

Sobre la base del viejo e inexacto apotegma solvere est alienare y de
la recepci6n del pensamiento de PoTHIER, el articulo 1.238 del Code
Napoledn estableci6 que «para pagar vilidamente se debe ser propietario
de la cosa dada en pago y capaz para enajenarla», ya que segin aducia
BicoT DE PREAMENEU, le paiement est un transport de propieté. Nuestro
Proyecto de Cédigo Civil de 1851, en su articulo 1.098, repite fielmente
la férmula francesa al disponer «no es vélido el pago hecho por quien no
sea propietario de la cosa dada en pago y tenga capacidad de enaje-
narla», advirtiendo al respecto GARcfA GOYENA que «por el pago se trans-
fiere la propiedad, y no puede transferirla el que no la tiene, o tenién-
dola, no puede enajenarla» (10). El Cédigo Civil italiano de 1865, en su
articulo 1.240, conserva idéntico criterio, pero restringe adecuadamente
la exigencia de la propiedad para el caso especifico de las obligaciones
que impliquen la transmisién de la misma cuando estatuye que «el pago
que tiene por objeto transferir la propiedad de la cosa pagada al acree-
dor, no es vélido si no ha sido hecho por quien sea propietario de la
cosa y capaz de enajenarla».

Nuestro articulo 1.160 supone un perfeccionamiento frente a tales
antecedentes no sélo porque no incurre en el error de exigir la condi-
cién de propietario para que sea vdlido el pago en que medie la entrega
de una cosa, sino también porque transciende el dmbito estricto de las
obligaciones orjentadas a la transmisién del dominio y se adentra en el
mas amplio y propio de las obligaciones que entrafian la transferencia
o constitucién a favor del acreedor de la propiedad o de cualquier otro
derecho real (obligationes dare). Lo que ya no parece aceptable es que
esta ampliacién, que sin ninguna duda realiza el legislador espafiol, se
lleve hasta el extremo de considerar que la «libre disposicién» de que
nos habla el articulo 1.160 no aparece necesariamente ligada a los dere-
chos reales, sino que se exige, como pretende HERNANDEZ-GIL, «respecio
de todas las obligaciones en cuya prestacién figuren las cosas, bien para
transmitir su propiedad, bien para conferir su uso, su conservacién, su
entrega y restitucién en general» (11), pues asi entendida aquella expre-
sién nos conduciria fuera del estricto campo de las obligaciones de dar,

(10) Garcia Govena: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, pag. 589.

(11) HerNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 324. En sentido
contrario, dice bien DfEz-PicAzo que cuando nuestro Cidigo contempla la obliga-
cién de restitucién de una persona incapaz (por ejemplo, art. 1.765) no niega va-
lidez a la restitucién del incapaz, sino que tnicamente limita la accién del acree-
dor para exigirla.
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al que se circunscribe textual y conceptualmente el articulo 1.160 del
Cédigo Civil, e, incluso, desapareceria la razén de ser de este precepto
en cuanto su pauta normativa resultaria exigible también en todas aque-
llas obligaciones de hacer en que la conducta del obligado se relacione
con cosas, algo cercano a una contradictio in adiecto. .

Sin duda, «libre disposicién de la cosa debida» constituye una cate-
goria juridica mucho més amplia y abierta que la de «ser propietario»,
pero no tanto que quepa homologarla con legitimacién para prestar con
arreglo al tenor de la deuda concreta, para comunicar el derecho o in-
fluencia sobre la cosa que constituye el contenido de la obligacién
(LAcrUZ BERDEJO), ni con un poder sobre la cosa, una atribucién o,
simplemente, ocupar una posicién juridica que permita realizar la pres-
tacién en que la obligacién consista (HERNANDEZ-GIL), sino con algo
mucho mds restringido y circunscrito que hace referencia a la titula-
ridad del derecho real transmitido o gravado y a la posibilidad de que
el solvens pueda proceder a su enajenacién. Ni siquiera es correcta la
apreciaciéon de BercoviTz de que mediante la necesidad de la libre
disposicién se trata de «exigir que el pagador esté legitimado para trans-
mitir la propiedad o el derecho real en su caso» (12), pues aqui nos
hallamos no en el campo de la legitimacidn, sino en el del ius disponendi
(algo exclusivo del titular del derecho en cuanto forma parte del conte-
nido de éste), por mds que en funcién de garantizar la seguridad del
trafico juridico, tal como hemos resaltado en otro lugar, se admita en
ciertos casos y mediante el juego de las apatiencias legitimadoras la posi-
bilidad de disponer eficazmente del derecho ajeno (13).

Sobre la base de estos presupuestos, creemos que cuando el articu-
lo 1.160 habla de «libre disposicién de la cosa debida», semejante
expresién debe entenderse en el sentido de que el duefio de la cosa
o titular del derecho real enajenado pueda disponer libremente de su
posicién juridica, lo cual implica no sélo que ostente la titularidad per-
tinente, sino también que no existan obstdculos legales o convencionales
para que la misma sea objeto de modificacién subjetiva bien a través
de una adquisicién derivativa traslativa o mediante una adquisicién
derivativa constitutiva. Esto es, circunscribiéndonos al «caso tipico del
traspaso de propiedad, hard falta que el solvens sea propietario de la
cosa que entrega y que no tenga excluido o limitado el poder de dispo-
sicién sobre la misma.

(12) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 52.
(13) Crist6BAL MoNTES: EI tercero registral en el Derecho venezolano, Ca-
racas, 1967, pags. 39 y ss., v 102 y ss.; Estudios de Derecho civil, Caracas, 1970,

péaginas 29 y ss.
7
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En efecto, el duefio de una cosa puede soportar la existencia de dere-
chos reales limitados sobre ella que le impidan su libre y plena disposicién,
o existir reservas hereditarias (arts. 811 y 968 CC) o sustituciones (ar-
ticulo 781) que priven al reservista o al heredero fiduciario de la libre
disposicién de las bienes reservados o fideicomitidos, o, en general y en
la medida en que sean vélidas, prohibiciones de enajenar que sustraigan
al propietario la posibilidad de disponer libremente de sus bienes. De la
misma manera, cuando se trate de la transmisién de un derecho real
restringido habrd que atender a todo lo que por razén de su naturaleza
o de los limites que soporte coarte la libre enajenabilidad del mismo
(articulos 480, 525, 534, 1.617, 1.633, etc., CC). Lo que no cabe, empero,
es estimar que la libre disponibilidad puede ostentarse por personas
a quienes competan tan sélo facultades para llevar a cabo actos de admi-
nistracién, ya que si la prestacién de dar no se dirige a transmitir la
propiedad tampoco la libre disponibilidad ha de consistir en la facultad
de transmitir o enajenar (HERNANDEZ-GIL), pues con semejante postura
se confunden actos de disposicién y actos de administracién, no se ad-
vierte que implica un contrasentido hablar de libertad dispositiva res-
pecto a estos Gltimos y se margina gratuitamente la circunstancia de que
el articulo 1.160 hable de libre disposicién y capacidad para enajenar
como piezas de un todo y categorias complementarias, algo que careceria
de sentido si estuviésemos también en el ambito de los actos de adminis-
tracién, ya que en tal caso habria bastado con que la ley exigiese la
genérica capacidad de obrar o la especifica capacidad para actos de mera
administracién conservativos.

En realidad, las distintas partes del articulo 1.160. encajan perfecta-
mente y no cabe desconocer la armonia dogmatica que el mismo entrafia:
estamos en la Orbita estricta de las obligaciones de dar (transmisién
o constitucién de derechos reales), que tienen su realizacién mediante la
préctica de auténticos negocios de disposicién, es decir, de actos juridicos
que producen una disminucién del patrimonio (14), y, en consecuencia,
,qué de extrafio tiene que al disponente se le exija la libre disponibilidad
y la capacidad para enajenar el derecho dispuesto? Lo insélito e injus-
tificado seria que todos estos requisitos, que sélo juegan en el campo de
las titularidades reales, se exigiesen también en aquellos casos, propios
del area del Derecho de obligaciones, en los que el solvens se limita a
entregar o restituir la cosa debida al acreedor o a realizar simples actos
de administracién o conservativos respecto a ella.

La circunstancia de -que el articulo 1.160 del Cédigo Civil declare
invilido (rectius, ineficaz) «el pago hecho por quien no tenga la libre

(14) BerTi: Teoria general del negocio juridico, Madrid, 1949, pag. 213.
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disposicién de la cosa debida», no obsta, empero, a que sus efectos
resulten inatacables cuando nos encontramos dentro del dmbito de una
adquisicién a non domino legalmente establecida por haber confiado el
acreedor en la apariencia legitimadora que presentaba el pagador, ya que,
como certeramente escribié don JERONIMO GONZALEZ, «si legitimacién no
equivale a facultad de disponer, la suple, empero, en el comercio, produ-
ciendo la validez del acto dispositivo del no fitular con cargo al verda-
dero titular y a favor del adquirente de buena fe» (15).

Es decir, que si trata de bienes muebles deberan tenerse en cuenta
en relacién a la posibilidad de reclamar o no al accipiens la restitucidén
de lo pagado las previsiones que respecto a la adgquisitio a non domino
en materia mobiliaria establece el articulo 464 del Cédigo Civil, siempre
que se den todos los presupuesteos exigidos por el mismo; y si se trata
de bienes inmuebles habra de considerarse el régimen que €l articulo 34
de la Ley Hipotecaria sanciona en relacién a las adquisiciones a non
domino en el dmbito inmobiliario, ya que, como escribe ROCA SASTRE,
«hay que sentar de una vez que la facultad de disponer es privativa del
verus dominus, pero la legitimacién registral sitGa al titular segin el
Registro en la posibilidad de producirse como si fuera duefio o titular
verdadero del derecho registrado» (16). Posesién y Registro, en cuanto
apariencias legitimadoras, incidirdn efectivamente a la hora de mantener
los efectos del pago efectuado con deficiencias en la facultad dispositiva.

Con todo, debe tenerse en cuenta que cuando se habla, tal como
hace HErNANDEZ-GIL, de que en las hipétesis resefiadas nos hallamos
en presencia de adquisiciones derivadas del no titular se incurre en una
cierta imprecisién dogmatica, pues es evidente que en puridad conceptual
la adquisicién @ non domino no se produce como consecuencia del cum-
plimiento de las obligaciones de dar nacidas de un contrato- obligacional
de finalidad traslativa (arts. 609 y 1.095 CC), sino en virtud de un
mecanismo- complejo del que el negocio de disposicién es tan sélo uno
de los elementos componentes.

Como tampoco es correcta la distincién que DiEzZ-PicAzo hace entre
el caso de que «el deudor no sea propietario de la cosa y utilice cosas
ajenas» y el de que «siendo propietario de las cosas, tenga sobre ellas
un poder de disposicién limitado o se encuentre privado del poder dispo-
sitivo», estimando que en el primero «el pago es eficaz si el accipiens
o adquirente queda protegido aunque realice una adquisicién a non

(15) GonNzALEZ Y MARTINEZ: Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil,
I, Madrid, 1948, pag. 26.

(16) Roca SASTRE: «El problema de la relacién que respecto del articulo 34
de la Ley Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1965, pag. 809, nim. 36.



348 ESTUDIOS

domino», mientras que en el segundo «para juzgar la eficacia del pago
serd necesario determinar previamente el alcance de la proteccién que
deba dispensarse al adquirente» (17). Aparte de que no es de fécil
admisién dogmaética la hipdtesis de un propietario privado del poder de
disposicién, parece evidente que uno y otro caso son simples manifes-
taciones de un mismo supuesto genérico (ausencia de la libre disposicién
de la cosa debida), que, por ende, deben tener idéntico tratamiento juri-
dico, que no es otro que el de las adquisiciones a non domino cuando
se cumplan las condiciones legalmente establecidas para las mismas, y
que, incluso, este régimen es de mds féacil aplicacién en el segundo de
los supuestos sefialados por simple argumento a fortiori, pues si procede
la adquisicién del no titular cuando el disponente no es propietario, con
mayor razén procederd cuando el mismo tan sélo soporte alguna limi-
tacién o restriccién en su ius disponendi.

Finalmente, en el inciso segundo del articulo 1.160 del Cédigo Civil
se dispone que «sin embargo, si el pago hubiere consistido en una canti-
dad de dinero o cosa fungible, no habrd repeticién contra el acreedor
que la hubiese gastado o consumido de buena fe». Advertido, como ya se
sabe, que cuando el precepto habla de cosas fungibles se estd refiriendo
a las consumibles, resulta l6gico y comprensible que a pesar de que el
referido articulo exija para la validez del pago en las obligaciones de dar
«libre disposicién de la cosa debida y capacidad para enajenarla», tra-
tandose de tal clase de bienes, la restitucién o repeticién de los mismos
quede excluida aunque falten aquellas condiciones, siempre que el acree-
dor las haya gastado o consumido de buena fe.

La buena fe consistird aqui en la creencia «de que la persona de
quien recibi6 la cosa era duefio de ella y podia transmitir su dominio»
(articulo 1.950 CC), y, en principio, debe existir en el momento del gasto
o consumo- (Sentencia de 28 de marzo de 1978), sin perjuicio de que
deba darse también cuando tenga lugar la recepcién de las cosas. Por
gasto o consumo deberd entenderse, tal como hace notar HERNANDEZ-
GI1L, no sblo el uso material de las cosas, que a veces supone la desapa-
ricién de las mismas, sino también todo acto de utilizacién o disposicién
que implique una salida del patrimonio del que las recibié (18).

La repeticién procede en cambio, aunque la recepcidén se haya hecho
de buena fe, mientras las cosas no se hayan gastado o consumido (Sen-
tencia de 14 de noviembre de 1950), y, asimismo, frente a lo que piensa
el mismo HERNANDEZ-GIL, es pertinente la restitucién parcial en el
supuesto de gasto o consumo limitado con independencia de la buena

(17) Diez-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit.,, pag. 624.
(18) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 321.
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o mala fe del receptor (19), porque la excepcién que consagra la norma
en estudio, en aras, como dice BErcovitz, de atender a las necesidades
minimas de un trafico fluido y seguro, dada la naturaleza de los bienes
afectados por ella y el papel que suelen desempefiar en la economia,
especialmente el dinero (20), se circunscribe exclusivamente al supuesto
de que cuando el interesado insiste la devolucién de lo pagado pueda el
receptor oponerse a la misma siempre que, con buena fe, haya procedido
a gastar o consumir la totalidad de las cosas entregadas. Ello, claro esta,
sin perjuicio de que dicho interesado (tercero, representante legal del que
pagd o éste mismo en su caso) esté legitimado para ejercer las acciones
pertinentes.

3. EL PAGO DEL TERCERO. CONSIDERACIONES BASICAS

Aunque seglin se ha sefialado el riguroso y estricto cumplimiento de
las obligaciones supone la actuacién por el deudor de la prestacién adeu-
dada, hasta el punto de que algiin autor como BArAssi hable de cumpli-
miento incompleto para referirse a otras hipétesis, lo cierto es que en
cuanto la moderna contemplacién del pago se orienta de manera deter-
minante hacia la satisfaccién del interés de acreedor, dejando a un lado
la excepcién que suponen las obligaciones intuitu personae (art. 1,161 del
Cédigo Civil), normativamente se admite sin problemas que el pago en
la plenitud de sus efectos (cumplimiento, satisfaccién y liberacién) puede
realizarlo una tercera persona distinta del deudor o del representante
voluntario o legal de éste.

La regla general es, pues, que salvo que «la calidad y circunstancias
de la persona del deudor» se hayan contemplado de manera especifica
en el momento de generar la obligacién, en cuyo caso no pueda obviarse
el actuar personalisimo del obligado, lo que la ley coloca en primer plano
es la conveniencia de que el programa prestacional tenga verificacién

(19) Al efecto puede leerse en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 1950: «De acuerdo con el Derecho positivo, en particular con el ar-
ticulo 1.160 del Cédigo Civil que, a contrario sensu de lo dispuesto en su‘enume-
rado final, declara repetible el pago de lo hecho con una cantidad de dinero que
no perteneciese a quien pagd si el acreedor no lo hubiese gastado o consumido
de buena fe, lo que equivale a proclamar, en razén al fin perseguido por dicho
precepto, la preferencia del derecho de quien con el pago ha sido indebidamente
despojado de lo suyo, y no es dudoso afirmar que las caracteristicas de este su-
puesto legal se dan en el caso debatido (el habilitado para pagar a unos maestros
utilizé el dinero de éstos en sufragar deudas propias), con la concurrencia inclu-
sive del requisito de no haber sido gastada o consumida por los acreedores, al
serles intervenida, la cantidad de dinero que el mismo dia les habia sido entregada».

(20) BercoviTtz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 59.



350 . ESTUDIOS

con indiferencia de quiénes sean los concretos sujetos implicados en el
mismo, ya que, como puede leerse en el Digesto romano, solvere pro
invito cuiquet licet, cum sit iure civile constitutum licere etiam invito
meliorem conditionem facere (21).

Desde luego que para que el pago realizado por un tercero resulte
plenamente eficaz hard falta que la prestacién ofrecida por el mismo
sea idéntica a la que debia ejecutar el deudor, y aqui es donde descansa
precisamente la justificacién de la figura, pues parece natural admitir
que si el derecho del acreedor obtiene plena y exacta verificacién devenga
intrascendente a efectos solutorio la especificidad de la persona que efec-
tué el pago. La consecuencia I6gica de ello es que el sujeto activo de
la obligacién no puede rechazar el cumplimiento que el tercero le ofrezca
en regla sin que tal acto repercuta negativamente en su posicién jutidica
(dejando ahora a un lado la consignacién), ya que la negativa injustifi-
cada puede determinar su constitucién en mora creditoris.

Semejante conclusién se deriva sin esfuerzo por argumento a contrario
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 1.161 del Cédigo Civil, pues
si en las obligaciones intuitu personae debitoris €l acreedor «no podra ser
compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero», quiere ello
decir que en las deméds si podrd ser compelido, y si se resiste a tal com-
pulsién incurrird en la pertinente sancién juridica. Hay en todo esto un
propdsito préctico evidente, un deseo de facilitar al méximo la verifica-
cién. de los intereses que ponen en juego los vinculos obligatorios, sin
importar demasiado la concreta identidad de los sujetos intervinientes,
siempre que se sometan al cuadro objetivo trazado en la génesis de
aquéllos, ya que, seglin advierte LAcrRuz BERDEJO, «el acreedor no puede
pedir sino la satisfaccién de su interés, y, siendo la prestacién fungible,
el interés del acreedor puede quedar satisfecho por obra de persona
distinta del deudor» (22).

Por lo demés, este ha sido el punto de vista de nuestro Tribunal
Supremo dl sostener reiteradamente que el acreedor no puede impedir el
pago exacto ofrecido por un tercero, porque los articulos 1.158 y 1.161
no exigen su consentimiento para la plena eficacia de aquél, ya que «su
derecho que no va mds alld del cumplimiento de las obligaciones se
acaba o extingue con el pago» (Sentencia de 4 de noviembre de 1897), y en
razén de que «siendo el pago de una deuda el medio mds directo de
extinguir la obligacién, acto que mejora la situacién del propietario, pue-
de realizarlo cualquiera, aun contradiciéndolo o ignordndolo aquél» (Sen-
tencia de 5 de abril de 1913).

"@1) D. 46,3, 52. Inst. 3, 29 pr. :
(22) LaAcruz Berpejo: Elementos..., 1I-1, op. cit., pag. 84.
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La posibilidad de la intervencién solutoria del tercero obliga a con-
siderar si serd o no preciso que el mismo esté animado del propdsito de
extinguir la obligacién que cumple o animus solvendi o si, por el con-
trario, bastard con la mera plasmacién objetiva de la prestacién que
adeuda. A simple vista se aprecia que la circunstancia de que una
persona ajena a la obligacién pueda intervenir en la vida de la misma
y provocar su desaparicién, algo que HERNANDEzZ MORENO denomina
«legitimacién solvendi causa» es lo suficientemente trascendente como
para que no quepa considerarla de una manera mecédnica, al margen de
la voluntad que al respecto ostente aquélla, porque una cosa es que a la
ley le preocupe la efectiva ejecucién del vinculo y otra, singularmente
diferente e injustificada, que se desinterese del dnimo que mueve al
tercero interviniente. Si no hay intencién de cumplir, no puede hablarse
de pago por tercero, porque, tal como advierte el autor recién citado, la
legitimacién solvendi causa (toda persona puede pagar y extinguir la deu-
da de otro) «ha de ser ejercitada en condiciones tales que supongan la
inequivoca y manifiesta intencién de extinguir la relacién obligatoria en
la que se interviene» (23). La explicacién es muy sencilla: el tercero, a
diferencia de lo que ocurre con el deudor, no estd vinculado en la
relacién obligatoria, y, por tanto, si se prescinde de su animus solvendi,
se pierde también todo punto de referencia y aun de justificacidén respecto
a su incidencia en el débito ajeno.

En nuestro Cédigo Civil hay suficientes indicios en apoyo de lo
dicho. Asi, cuando el articulo 1.158 establece que «el que pagare por
cuenta de otro podréd reclamar del deudor lo que hubiere pagado, a no
haberlo hecho contra su expresa voluntad», o cuando el artfculo 1.159
dispone de «el que pague en nombre del deudor, ignordndolo éste, no
podra compeler al deudor a subrogarle en sus derechos», estdn contem-
plando algo maés, frente a lo que piensa DiEZ-PicAzo que la simple cir-
cunstancia de negar el derecho al reembolso si se contrarié al deudor
o la posibilidad de la subrogacién en el crddito si el mismo desconocia
el pago. Estén sefialando de manera clara que el acto del tercero no puede
reputarse cumplimiento de la obligacién si no se ha realizado «por
cuenta 0 en nombre del deudor»; y ello con indiferencia de lo que
resulte en relacién al reintegro o la subrogacién, pues en teoria, aunque
los mismos no procedan por no mediar los requisitos de ley, es evidente
que en todo caso el pago podria haber tenido lugar y producir su peculiar
efecto extintivo de la obligacidn.

Por el contrario, si el tercero no pagé «por cuenta o en nombre del
deudor», no es que ante la voluntad adversa o la ignorancia de éste pierda

(23) HEerNANDEz MoORENo: El pago del tercero, Barcelona, 1983, pag. 107.
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el derecho al reembolso o a la subrogacidn, sino que sucede algo mucho
maés general y trascendente: no surgird en ninglin caso la posibilidad
del reintegro o la sustitucién en el crédito, como efectos normales del
pago realizado por tercero, sencillamente porque no ha tenido lugar cum-
plimiento obligacional alguno en cuanto falta uno de los elementos
estructurales de dicha modalidad de pago. Al negar los efectos principales
y naturales de la realizacién del débito por persona extrafia al deudor,
nuestro Codigo Civil nos estd diciendo, de esa manera indirecta e impli-
cita tan tipica en él, que no existe pago, ya que dificilmente cabria el
mismo si se excluyen sus consecuencias obligadas. En tal sentido, tiene
razén DiEZ-PicAzo al resaltar que tanto el pago en nombre como el pago
por cuenta del deudor presuponen en el que lleva a cabo el pago la
consciencia de que el acto cumple una funcién solutoria y, por tanto
(mejor seria decir, ademads), el animus solvendi (24).

Si el tercero que paga la deuda ajena no tuviera la voluntad de pagar
por el deudor necesariamente (salvo un eventual animus solvendi) esta-
ria realizando un acto solutorio en nombre propio, es decir, conside-
réndose deudor, y semejante circunstancia nos traslada de manera forzosa
fuera del verdadero campo del pago de tercero y nos ubica en el del pago
de lo indebido. En efecto, aunque segin el articulo 1.158 del Cédigo
Civil «puede hacer €l pago cualquier persona», ello sélo es posible sobre
la base de que la deuda exista y como, en la hipdtesis que estamos
contemplando, el que paga no es el deudor, dificilmente cabria sostener
la existencia de la relacién obligatoria fuera del supuesto en que el paga-
dor actiie por cuenta del verdadero obligado. El animus solvendi, presente
en todo acto de cumplimiento, aqui tiene necesariamente que manifes-
tarse como intencién de pagar la deuda de otro, pues, caso contrario,
el acreedor no tendria derecho a cobrar y surgiria la obligacién de resti-
tuir la prestacién percibida (art. 1.895 CC). La peculiar conformacién
del pago de lo indebido coadyuva fambién en consecuencia en pro de
la necesidad de que el que pega en lugar de otro esté animado del propé-
sito de satisfacer la deuda ajena. Sin tal voluntad, como bien dice
BERrCOVITZ, no se puede aplicar, ni siquiera por analogia, el articulo 1.158,
ya que no cabe hablar de pago de un tercero (25).

Asi lo ha entendido nuestro Tribunal Supremo en su conocida Sen-
tencia de 26 de noviembre de 1926. El actor, que estaba obligado a
transportar la correspondencia postal de Barcelona, no tenfa en cambio
la obligacién de recoger y conducir la correspondencia procedente de los
barcos de las compafifas demandadas, algo que, sin embargo, él mismo

(24) DiEz-PicAzo: Fundamentos..., 1, op. cit., pﬁg. 626.
(25) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 21.
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habia venido realizando por error durante cuatro afos. Se pretendié la
aplicacién del articulo 1.158 del Cédigo Civil alegando que habia tenido
lugar el pago por tercero de la obligacién ajena; el Tribunal Supremo
rechaza la operatividad del referido precepto en cuanto el actor no
pagd ni en nombre ni por cuenta de otro, requisito esencial para que
quepa ejercitar las acciones procedentes del pago de tercero: «Para pagar
por otro —aduce en tal sentido nuestro Tribunal de Casacién-— precisa
la voluntad de hacerlo asi, segin se desprende de la misma naturaleza
del acto y de la jurisprudencia consignada, entre otras, en las Sentencias
de 3 de julio de 1906, 1 de julio de 1904 y de 7 de enero de 1901, y tal
voluntariedad resulta evidente que no existib». El actor, que segura-
mente habria triunfado de alegar pago de lo indebido, fracasé al pre-
tender pago hecho por tercero, movido, sin duda, por la circunstancia
de que le resultaba mas atractivo econdémicamente demandar a las com-
pafiias navieras que a los que indebidamente habian percibido su servi-
cio; aunque quizd también habria prosperado caso de alegar frente
a tales compafias el enriquecimiento injusto de las mismas y no la
pertinencia del articulo 1.158 del Cédigo Civil y de los recursos (el
reembolso) previstos en el mismo.

4. EL PAGO DEL TERCERO Y LA VOLUNTAD DEL DEUDOR

En el Anteproyecto de Cddigo Civil de 1882-1888, frente a lo que
se habia previsto en el Proyecto de 1851, se produce el viraje en nuestro
sistema en el sentido de reconocer el principio general de que cualquiera
puede pagar la deuda ajena. La idea acabaria normativamente plasmada
en el articulo 1.158 del Cédigo Civil a través de una férmula poco rigu-
rosa que pone a jugar la actuacién del tercero con la especial situacién
que frente a ella adopte o se encuentre el deudor, ya que segtn el parrafo
primero del mismo «puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no
interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo apruebe,
o ya lo ignore el deudor». Hipétesis que todavia se amplia més cuando
el parrafo segundo del citado precepto dispone que «el que pagare por
cuenta de otro podrd reclamar al deudor lo que hubiere pagado, a no
haberlo hecho contra su expresa voluntad».

Dos ideas presiden el articulo en cuestién; una, que todo el mundo,
los poenitus extranei, puede proceder validamente a cumplir la obliga-
cién ajena, y la otra, mera consecuencia de la anterior, que es indiferente
que el tercero tenga o no interés en dicho cumplimiento. Pues bien,
aunque ambas ideas parecen perfectamente entrezaladas en cuanto las
dos inciden en la misma direccién de resaltar la apertura que legal-
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mente se esiablece de cara al pago, hasta el punto de que la primera
engloba a la segunda y ésta hace innecesaria a aquélla, lo cierto es
que la referencia al interés del solvens ha movido a la doctrina a tratar
de encontrar secretos designios y a intentar desvelar ocultos significados,
sin querer advertir que el dnico juego que cabe atribuir a aquella expre-
sidn es el de permitir la entrada del mecanismo contemplado en el
ntmero tercero del articulo 1.210 del Cédigo Civil, esto es, presumir
la subrogacién del tercero en los derechos del acreedor.

Ademés, cuando la ley habla de que el tercero «tenga o no interés
en el cumplimiento de la obligacién», es obvio que se estd refiriendo
a un interés juridicamente cualificado, es decir, a la existencia o no de
un interés que desde el estricto dngulo juridico justificaria la actuacidn
solutoria de dicho tercero, pues de lo que no cabe dudar es de que
siempre que una persona distinta del deudor procede a liquidar el
débito de éste lo hace movido por algiin tipo de interés (que puede no
ser juridico). Es mds, como con justeza resalta HERNANDEZ-GIL, «el hecho
de efectuar el pago por otra persona presupone la real existencia de un
interés» (26).

Aparentemente, la cosa se complica todavia mas a la vista de que
si bien en el nimero tercero del articulo 1.210 del Cédigo Civil se habla,
igual que en el articulo 1.158 eiusdem, de «interés en el cumplimiento
de la obligacién», el ndmero segundo de- aquel precepto se refiere, en
cambio, al tercero «no interesado en la. obligacién», circunstancia que
pareceria propiciar la idea favorable a que el solvens unas veces estard
interesado en la obligacién misma y otras tan s6lo en su cumplimiento,
circunstancia que daria lugar a la existencia de dos categorias juridicas
diferentes.

Asi, por ejemplo, aunque sin mayor insistencia, DfEz-PicAzo ha
sefialado que interés en la obligacién, en cuanto literalmente no es lo
mismo que interés en el cumplimiento, parece indicar un cierto grado
de participacién en la obligacién misma y, méds concretamente, en la
deuda, respecto a la cual se tiene alguna responsabilidad (codeudor,
fiador, etc.) (27). También HERNANDEZ MORENO distingue entre el inte-
1és en la relacién obligatoria, como primer escalén de una hipotética
graduacién de interés, que haria referencia a aquellas personas, como el
deudor solidario y el fiador, que manifiestamente estidn interesadas en
la obligacién, y, por tanto, no sélo pueden pagar, sino que también
pueden no extinguir o adquirir el crédito del pagado (decia Loyseau, en
tal sentido, que se presume que tanto el fiador como el deudor solidario

(26) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 290.
(27) Dfez-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 627.
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pagan la deuda no para liberar al deudor y extinguitla, sino para liberarse
ellos mismos y apropidrsela), y el interés en el pago o cumplimiento de
la deuda ajena, que es tan sélo un interés orientado a obtener la subro-
gacién en el crédito (28).

En realidad, rectamente miradas las cosas, se observa sin esfuerzo
la artificiosidad de semejante construccién. Querer distinguir entre «inte-
rés en la obligacién» e «interés en el cumplimiento», aunque pudiera
encontrar alguna base dogmatica, algo que, por lo demds, tampoco
resultaria nada facil, parece tarea imposible (e innecesaria) desde el
punto de vista normativo sobre la base de la forma en que ambas expre-
siones estdn contempladas en el articulo 1.210 del Cédigo Civil. En efec-
to, este articulo establece que se presumird que existe subrogacién «cuan-
do un tercero, no interesado en la obligacién, pague con aprobacién
expresa o tdcita del deudor», y «cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacién». Sin dificultad se observa que ambos
ordinales se refieren a las dos partes de una sola y misma hipdtesis, esto
es, que son complementarios y cierran, a efectos de la subrogacién en el
crédito, el supuesto legalmente contemplado de pago por el tercero de la
deuda ajena: si el tercero tiene interés, hay subrogacién, mientras que si
carece de interés, s6lo procede la misma caso de que pague con aproba-
cién del obligado.

Se hable, pues, de interés en la obligacién o de interés en el cumpli-
miento, lo que resulta evidente es que los numerales segundo y tercero
del articulo 1.210 se estdn refiriendo a lo mismo, y, en consecuencia,
mal cabe configurar estructuralmente al tercero pagador de dos distintas
maneras cuando resultard que el que tenga interés en la obligacién lo
tendrd en el cumplimiento y el que lo tenga en éste lo tendrd también
en aquélla. Es mds, puestos a utilizar una y otra expresién, aunque
juridicamente equivalentes, parece mas adecuado el empleo de «interés
en el cumplimiento», no s6lo por acomodarse mejor al campo en el que
entra en juego, el del pago de las obligaciones, sino también porque
dichos términos son los que maneja el articulo 1.158 del Cédige Civil,
que es el precepto principista y bésico en la caracterizacién del pago
del tercero, mientras que el 1.210, en los dos nlimeros que nos concier-
nen, tan sélo se refiere a uno de los efectos de dicha figura (el de la
subrogacién). Parece, por tanto, que debe aceptarse la conclusién de
BercoviTz en el sentido de que la distincidn carece de suficiente con-
sistencia, ya que quien tiene interés en una obligacién lo tiene en igual
grado respecto a su cumplimiento, y viceversa, por lo que le parece

(28) HERNANDEZ MORENO: El pago..., op. cit., pags. 164 y ss.
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dificil argumentar de otra forma si no se quiere caer en disquisiciones
fundamentalmente subjetivas (29).

¢Cudl serd el hipotético interés que lleve al tercero a cumplir la ajena
obligacién? Es claro que no cabe hacer un sefialamiento taxativo de
todos los casos posibles porque el solvems actuard movido por interés
juridicamente relevante siempre que su conducta solutoria provoque
algtn reflejo, de uno u otro signo, en su patrimonio, y ello nos traslada
a un campo sumamente amplio y variado. Habréd interés cuando el ter-
cero participe principal o accesoriamente en la relacién obligatoria, re-
sulte incorporado a una delegacién u obtenga mediante el pago la garan-
tia de subsistencia de su derecho, caso, por ejemplo, del tercero poseedor
de la finca hipotecada, e, incluso, cuando aquél busque tan sélo facilitar
0 §gilizar la operatividad de su derecho, aunque esto dltimo tenga muy
poco o nada que ver con la obligacién y su cumplimiento. Habr4 también
interés, aunque no juridicamente trascedente, siempre que el tercero per-
siga evitar al deudor situaciones penosas, molestas o aflictivas, en el
plano personal. Pero, por mds que no exista motivo relevante desde el
angulo juridico y ni siquiera justificacién desde el simple plano afectivo
deberd entenderse consumado el pago siempre que un tercero realice
la prestacién debida, porque la ley a tal efecto no considera el interés, la
conveniencia o la motivacién de éste, sino tan sélo el hecho de que,
con el propdsito de cumplir la deuda ajena, realice la prestacién que
constituya su objeto.

A) Pago del tercero con conocimiento y aprobacion del deudor

La primera consecuencia de un pago hecho por tercero con la apro-
bacién expresa o tacita del deudor consiste en que el solvens se subroga
en la posicién juridica del acreedor satisfecho, adquiriendo su derecho
de crédito en el estado actual con todas sus garantias y accesorios. Esto
es, el pago realizado por el tercero, si bien provoca la satisfaccién del
derecho del acreedor y libera al deudor de su vinculacién con éste no
produce la extincién de la relacién obligatoria, sino tan sélo un cambio
subjetivo en la posicién activa de la misma. El viejo acreedor es susti-
tuido por el nuevo sin que tenga lugar, frente a lo que piensa DfEz-
Picazo, la extincién de la primigenia obligacién y su reemplazo por.una
nueva relacién entre deudor y solvens, ya que aqui no estamos en el
campo de la novacién, sino en el de la sucesién inter vivos en el crédito
legalmente establecida. El crédito no se extingue, pasa tan sélo al nuevo

(29) BEercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 34.
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titular, y por eso el deudor contintia obligado (el pago por tercero satis-
face el crédito, pero no libera al deudor, dice LACrRuZ), algo que tendria
dificil justificacién si el derecho de crédito hubiera desaparecido. Sélo
asi puede hablarse correctamente de subrogacién, ya que esta figura
presupone el mantenimiento de la relacidén obligatoria inicial.

Semejante juego subrogatorio desatado por la actuacién del tercero
no aparece establecido de manera expresa en el articulo 1.158 del Cédigo,
pero puede extraerse sin dificultad por mero argumento a contrario del
articulo 1.159. En efecto, si en este Gltimo precepto se dispone que «el
que pague en nombre del deudor, ignordndolo éste, no podra compeler
al acreedor a subrogarle en sus derechos», resultard que la negativa de
subrogacién se produce en virtud de que el solvens ha actuado sin previo
conocimiento del deudor, por lo que si este conocimiento existe la con-
clusién debe ser que en tal caso el pagador si podrd compeler al acree-
dor a que le subrogue en sus derechos. Es obvio que basta con hablar
de conocimiento por parte del deudor, pues, tal como escribe Puic
BrutAu, «si el deudor tiene conocimiento del pago que va a realizar
y no se opone o nada expresa, sin duda ha de entenderse que media
la aprobacidn tacita» (30).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de manera genérica ha veni-
do reconociendo que aunque el pago extingue siempre todas las obliga-
ciones respecto al acreedor, no sucede lo propio en cuanto al deudor, si,
en vez de hacerlo al mismo obligado, lo realiza una tercera persona con
conocimiento y aprobacidén expresa o tdcita de éste, pues entonces el
tercero queda legalmente subrogado en el lugar del acreedor, novéndose
en este extremo el contrato y transfiriéndose al tercero, con el crédito,
todos los derechos inherentes al mismo, y entre ellos el de hacerlo efec-
tivo segiin el estado del pleito y momento en que tuvo lugar la subro-
gacién (Sentencias de 9 de marzo de 1908, 11 de octubre de 1922, 27 de
junio de 1925, 27 de diciembre de 1945, 18 de mayo de 1946, etc.).
Adecuadamente expurgada de algunas incorrecciones (extincién de la
obligacién respecto al acreedor, novacidn, novacién del contrato), la doc-
trina jurisprudencial resulta aceptable en cuanto a la configuracién nor-
mativa del mecanismo en estudio. Asimismo, acierta el Tribunal Supremo
cuando en la Sentencia de 30 de diciembre de 1931 declara que «enten-
dido a semnsu contrario el articulo 1.159, ha de conceptuarse que el pago
hecho con conocimiento del deudor faculta al que lo realizé para com-
peler al acreedor a subrogarle en sus derechos».

El tercero que paga puede, pues, compeler al acreedor a subrogarle

(30) - Puic BRrutau: Fundamentos de Derecho civil, 11-2, Barcelona, 1976, pa-
gina 277.
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en sus derechos, algo que significa en puridad juridica que el solvens
se subroga ministerio legis en la posicién del acreedor satisfecho, por
lo que nos encontraremos ante un supuesto de subrogacidn ex lege. Ahora
bien, {cémo compaginar el mismo con lo dispuesto en el articulo 1.210,
a cuyo tenor se presume que hay subrogacién cuando un tercero, no
interesado en la obligacién, pague con aprobacién expresa o tdcita del
deudor y cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la
obligacién? ¢Estaremos aqui, segin la misma Sentencia de 30 de di-
ciembre de 1931, ante uno de esos casos en que, tal como previene
el articulo 1.209 del Cdédigo Civil, la subrogacién simplemente se pre-
sume, igual que ocurre con los contemplados en el articulo 1.210?

- No es cuestién sencilla el adecuado engarce entre los articulos 1.158-
1.159 y 1.209-1.210 del Cédigo Civil, entre otras razones porque el legis-
lador no tuvo visién de conjunto al plasmarlos ni se plante6 cuél deberia
ser la correcta conexién entre los mismos. HERNANDEZ-GIL, que es quien
ha estudiado la materia més a fondo, se pregunta si la subrogacién queda
limitada a lo que resulta de los articulos 1.209 y 1.210, o si, por el
contrario, habrd que dar entrada a una nueva hipétesis. El se inclina
por la afirmativa, ya que si el articulo 1.209, al excluir la presuncién
de subrogacién, deja a salvo «los casos expresamente mencionados em
este Cédigo», debera concluirse que si expresamente mencionados estémr
los del articulo 1.210 también hay una mencién expresa en los ar-
ticulos 1.158 y 1.159. «Lo que acontece —escribe— es que el Cédigo
Civil opera en uno y otro lugar con criterios no exactamente coincidentes.
Mientras en los articulos 1.158 y 1.159 prescinde por completo de Ia
influencia del interés en el cumplimiento de la obligacién, y se sirve
para regular las consecuencias de la intervencién del tercero en el cum-
plimiento de datos meramente cognoscitivos o volitivos (conocimiento,
aprobacién o consentimiento, ignorancia y voluntad expresa en sentido
contrario), en cambio en el articulo 1.210 da entrada a la falta de
interés al interés en el cumplimiento de la obligacién, para sostener em
este Gltimo caso que el interés es de suyo suficiente a efectos de la sub-
rogacién expresa o tacita, sin que baste el conocimiento» (31).

No nos parece que ese sea el planteamiento adecuado ni la inter-
pretacién sistemdtica que debe hacerse del juego de articulos mencio-
nados. El articulo 1.209 del Cédigo Civil se refiere estrictamente a Ia
presuncién legal de subrogacién y establece la regla de que la misma
s6lo opera en los casos expresamente mencionados en el Cédigo; el
siguiente articulo 1.210 sefiala algunos de esos supuestos. ¢Serdn, a su
vez, un nuevo y distinto caso de presuncién de subrogacién el que resulte

(31) HEerNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pags. 293-294.
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de los articulos 1.158 y 1.159, a tenor de la previsién general del 1.209?
HERNANDEZ-GIL piensa que si, sin advertir la contradiccién que entrafa
el sostener a un tiempo que el articulo 1.159 confiere al tercero que
pague por el deudor un derecho a subrogarse en el lugar del acreedor
y que en tal caso nos movemos en la esfera del articulo 1.209, pues
en la primera hipdtesis nos encontramos ante una subrogacién ope legis,
mientras en la segunda estamos tan s6lo ante una simple presuncién
subrogatoria (32).

Nos parece que la explicacién debe ser la siguiente: Cuando el ter-
cero pague la deuda ajena con conocimiento y aprobacién del deudor
se subroga en linea de principio en la posicién del acreedor (puede com-
peler precisamente porque se ha producido ya la subrogacién), pero en
este campo, pese a que es eficaz el pago de todo tercero tenga o no
interés en el cumplimiento de la obligacién, debe distinguirse, a 1a vista
de lo dispuesto en los articulos 1.209 y 1.210 del Cédigo Civil, segin
que el solvens ostente o no tal interés. Si no tiene interés, habrd tan
s6lo una presuncién iuris tantum (art. 1.251 CC) de subrogacién, aunque
medie la aprobacién del deudor (art. 1.210, 2.°); si lo tiene, tendrd
lugar la subrogacién automaética, caso de aprobacién del obligado (articu-
lo 1.159 a contrario sensu); finalmente, siempre que el que pague esté
interesado gozard a su favor de la presuncién de subrogacién aunque
actie sin conocimiento del deudor (art. 1.210, 3.°). Esto es, el articu-
lo 1.210, con su particular normativa, introduce una correccién a la hora
de interpretar el articulo 1.159, pues la subrogacién que se produce
cuando un tercero paga la deuda ajena con conocimiento del obligado
sé6lo tendré lugar caso de que dicho tercero esté interesado en el cum-
plimiento del débito, ya que si no lo estd dGnicamente serd beneficiario
de una mera presuncién al respecto.

Esta es la anica forma de dar una interpretacién coherente y Idgica
al cuadro disefiado por los articulos 1.158, 1.159, 1.209 y 1.210 del
Cédigo Civil espafiol, ya que si se admite que el articulo 1.159 contempla
la subrogacién aun sin interés del tercero, tendriamos que concederia maés
(la subrogaci6n ex lege) con los mismos requisitos que el articulo 1.210,
2° reclama para otorgar una mera presuncién iuris tantum de subro-
gacién (reductio ab absurdum), v si se entiende que en el caso del
articulo 1.159, tal como pretende HERNANDEZ-GIL, estamos tan sélo
ante una manifestacién més de la presuncién subrogatoria del articu-
lo 1.209, sin distinguir en él entre el interés o no del tercero, su conte-

(32) Bercovitz dice, con acierto, que en los articulos 1.158 y 1.159 se trata
de establecer el nacimiento de una subrogacién ex lege y no una mera presuncién:
Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 41.
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nido vendria a ser simplemente reiterativo de lo dispuesto en el articu-
lo 1.210. Tampoco tiene mucho sentido hacer hincapié en una presunta
distincién entre conocimiento y aprobacién del pago, pues sabido es que
el primero de esos términos engloba al segundo, ya que el que conoce
¥y no se opone aprueba o autoriza ticitamente.

Producida la subrogacién legal, el crédito se adquiere por su valor
nominal, aunque el tercero haya pagado menos, segin resalta la gene-
ralidad de la doctrina (33). Ahora bien, si el pago del tercero ha sido
parcial, la subrogacién en el crédito también lo serd (art. 1.213 CC). El
nuevo titular adquiere el crédito «con los derechos a él anexos, ya contra
el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipo-
tecas» (rectius, cosas hipotecadas, art. 1.212 CC); sin embargo, la sub-
rogacién no transmite al pagador los derechos que el deudor pudiese
tener frente al acreedor, ya que, como dice la Sentencia de 16 de
junio de 1969, «tratdndose de obligaciones reciprocas y, atin menos, si
éstas son de tracto sucesivo o de tracto Gnico, pero de cumplimiento
parcial, pues en estos casos se produciria una novacién subjetiva pasiva
respecto a la parte de deuda aln no satisfecha, que entraria de lleno
en lo previsto en el articulo 1.205 del Cédigo Civil, conforme al cual la
novacién que consista en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primi-
tivo, puede hacerse sin conocimiento de éste, pero no sin consentimiento
del acreedor». Aunque la afirmacién de fondo es correcta, no lo es, en
cambio, con toda evidencia, el argumento utilizado para justificarla.

La aprobacién del deudor al pago del tercero no puede tener lugar
con posterioridad a la realizacién del mismo por la sencilla razén de que
si se ha producido la extincién de la obligacién mal cabe la subrogacién
en el crédito. Debera producitse, pues, dicha aprobacién en el momento
mismo o con anterioridad a la verificacién del cumplimiento, si se quiere
que se produzca la subrogatio ex lege, tal como, en tal sentido, declara
la Sentencia de 28 de marzo de 1967 al afirmar que «la aprobacién
del deudor, sea expresa o técita, debe preceder o acompafiar al pago».

La segunda consecuencia del pago realizado por tercero con conoci-
miento y aprobacién del deudor consiste en que adquiere un derecho
o accién de reembolso que le faculta, segin reza el articulo %158 del
Cédigo Civil, «para reclamar lo que hubiese pagado». Aqui no estamos
en presencia de una transmisién de crédito, sino ante la aparicién de un
derecho ex novo que permite al solvens reintegrarse de la prestacién efec-

(33) ALBALADEJo: Derecho civil, 1I-1, Barcelona, 1970, pigs. 246-247; DiEz-
Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 629; Bercovitz: Comentarios..., XVI-1,

op. cit., pag. 43, etc.
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tuada y que, en consecuencia, se configura y queda dentro de los limites
de la extorsiébn patrimonial que haya experimentado. ,

La diferencia frente al supuesto anterior es la que existe entre la
accién de subrogacién y el derecho de reembolso, ya que, como advierte
la Sentencia de 23 de junio de 1969, en éste, el crédito del tercero es
nuevo e independiente del que tenia el acreedor originario, mientras
que cuando se trata de subrogacién, como quiera que el tercero pasa
a ocupar la posicién del acreedor originario frente al deudor, ello deter-
mina el derecho del tercero a exigir el pago efectuado, y a que pasen
a €l las garantias y se le puedan oponer las mismas excepciones. En suma,
toda la distancia que media entre la transmisién y el nacimiento de un
derecho de crédito.

En cambio, no es exacta la aseveracién de HERNANDEZ-GIL en el
sentido de que en cuanto las garantias y privilegios que pudieran acom-
pafar al crédito originaric no se comunican al nuevo crédito, siguese
de ello que «la relacidn obligatoria inicial en la que se produce el cum-
plimiento por un tercero, queda extinguida» (34), pues el razonamiento
no es que los derechos conexos al crédito no pasan al tercero porque
se ha extinguido la obligacién (algo que, por lo demds, no sucede siem-
pre que tenga lugar la subrogacidn), sino porque en el derecho al reem-
bolso estamos ante un crédito de nueva factura, surgido precisamente
en virtud del pago efectuado por el tercero, y, en consecuencia, mal puede
recibir complementos que corresponden a un derecho diferente.

Excluido por definicién el animus donandi, parece natural preguntarse
cuédl serd el fundamento del nuevo crédito y no tanto la fuente del
mismo, seglin pretende HERNANDEZ-GIL, ya que resulta claro que ésta es
la ley. Aquél podré hallarse bien en la proscripcién principista del enri-
quecimiento injusto, que aunque en nuestro Derecho civil no estd esta-
blecida de manera expresa, a diferencia de lo que ocurre en otros (Cédigos
Civiles italiano, venezolano, etc.), no hay problema alguno para inducirla
como principio general de Derecho y asi lo hace de manera reiterada
y constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo, o bien en la figura
de la negotiorum gestio.

A la vista de que en el enriquecimiento sin causa quien lo ha perci-
bido en dafio de otra persona «estd obligado, dentro de los limites del
enriquecimiento, a indemnizar a esta dltima de la correlativa disminu-
cién patrimonial (art. 2.041 Codice civile), no parece que esta hipdtesis
sea la contemplada en el parrafo segundo del articulo 1.158 del Cédigo
Civil, pues en la misma el solvens tiene derecho a reclamar del deudor
todo lo que hubiere pagado. Quizd es por ello que nuestro Tribunal

(34) HERNANDEz-GIL: Derechos de obligaciones, op. cit., pag. 291.
8
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Supremo se ha mostrado proclive a encontrar el fundamento de la accién
de reembolso en la gestién de negocios ajenos, ya que, como dice en su
Sentencia de 27 de junio de 1925, «el tercero que paga se constituye
voluntariamente en gestor oficioso de los negocios del deudor, al cual,
por tanto, ha de aprovechar lo por él conseguido».

Sin embargo, si se tiene en cuenta que, a tenor del articulo 1.893 del
Cédigo Civil, el dominus rei gestae esté obligado «a indemnizar al gestor
los gastos necesarios y dtiles que hubiere hecho y los perjuicios que
hubiese sufrido en el desempefio del cargo», no parece que semejante
situacién sea homologada a la del tercero que pagd por cuenta de otro,
ya que éste, como es sabido, tiene derecho al reintegro de todo lo pagado,
algo que, sin duda, supera las posibilidades del gestor rei alienae.

Quizé, por tanto, el fundamento del derecho al reembolso del tercero
que paga la deuda de otro se encuentre més cerca del contrato de man-
dato que de cualquier otra figura, habida cuenta que, segin dispone el
péarrafo segundo del articulo 1.728 del Cédigo Civil, si el mandante no
hubiera anticipado las cantidades necesarias para la ejecucién del man-
dato, «debe reembolsarlas» al mandatario. Aqui si que estamos ante
una genuina manifestacién de la accién de reembolso o reintegro (devo-
lucién de todo lo que se ha pagado correctamente por cuenta de otro),
y no resulta forzada la aproximacién si se tiene en cuenta que estamos
considerando la hipétesis del tercero que cumple la obligacién ajena con
conocimiento y aprobacién del deudor, y que expresamente el articu-
lo 1.158 excluye el derecho al reintegro cuando el pago se haya hecho
contra la manifiesta voluntad del deudor.

Por tanto, no es exacta la afirmacién de BErRcoviTz de que «el titular
de la accién de reembolso puede, pues, reclamar lo que podria un ges-
tor de negocios en base a la utilizadad objetiva producida por una gestién
diligente» (35), ya que en esta sede la cuantia de la devolucién no se
establece en razén del beneficio experimentado por el dominus negotii,
sino en funcién de lo que realmente pago el solvens, aunque, claro ests,
la reclamacién de éste no pueda entenderse més alld del real importe de la
deuda» (Sentencia de 18 de mayo de 1946). Es por ello que tiene razén
ManrEsA cuando sefiala que el tercero s6lo podrd reclamar del deudor
lo que efectivamente haya entregado, no la totalidad del crédito, si no lo
pagé integramente (36).

Es obvio que en la hipétesis que estamos contemplando (pago del
tercero con conocimiento y aprobacién del deudor), la dualidad de te-

(35) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 45.
(36) MAaNRESA: Comentarios al Cédigo Civil espafiol, VIII-1 (quinta edicidn
revisada por MorReENo MocHoLf), Madrid, 1950, pag. 526.
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cursos, subrogacién y derecho al reembolso, que a su favor surge, tiene
que resolverse en la practica por el efectivo ejercicio de tan sélo uno
de ellos, ya que es natural que la figura no se orienta em provecho
patrimonial del tercero, sino que trata tan sélo de que el mismo no expe-
rimente quebranto econdmico. En consecuencia, deberd el solvens optar
por uno u otro. (En qué momento deberd producirse semejante opcién?

BercoviTZ sostiene que el tercero debera decidirse por la subroga-
cién o el reembolso en el mismo instante en que proceda a cumplir la
obligacién ajena, ya que si no es asi, la subrogacién se produce y el
tercero se convierte en el nuevo acreedor del crédito preexistente, pu-
diendo ejercer Unicamente las acciones propias del mismo, pues segin
resulta de la Sentencia de 23 de junio de 1969, producida la subrogacién,
ésta excluye de manera automética la accién de reembolso. Aduce que
en el terreno dogmaético parece claro que si el pago del tercero produce
la extincién ha de serlo en el momento en que tiene lugar el mismo y no
después, salvo se existe subrogacién en ese momento. En el terreno de
los intereses, no encuentra tampoco justificacién para que el tercero
pueda jugar todo el tiempo que quiera con unas u ofras acciones, segin
le convenga (37). En cambio, para HERNANDEZ-GIL la titularidad de am-
bos es acumulativa, pero no asi su ejercicio; son dos modos de reclamar
frente al deudor lo que por él se ha satisfecho, y por eso mismo se ex-
cluye reciprocamente: si se opta por el reembolso no procede instar la
subrogacién, y a la inversa (38).

Lo primero que cabe aducir en este punto es que, pese a la Sentencia
del Tribunal Supremo alegada por BErRcoviTz, la jurisprudencia del
mismo ha venido admitiendo el ejercicio de la accién de reembolso sin
la previa renuncia expresa o tdcita a la subrogacién legal (Sentencias
de 3 de julio de 1941, 14 de marzo de 1967, etc.). En segundo lugar,
no parece que exista obstdculo dogmitico para que, producido el pago
por el tercero, éste se subrogue legalmente en la posicién juridica del
acreedor satisfecho y al mismo tiempo devenga titular de un derecho
para reclamar del deudor el reintegro de lo pagado por su cuenta, pues
esto es lo tipico en todo supuesto de opcién, ya que para decidirse por
el ejercicio de una y otra de las titularidades primero es necesario ostentar
ambas, sin que a ello obste el hecho de que la subrogacién en el derecho
del acreedor se produzca ex lege, porque no es este el Gnico caso en
que de un mismo acontecimiento juridico se derive una dualidad de
recursos que puedan perfectamente coexistir en la fase de mera tenencia
estatica. Finalmente, tampoco resulta aceptable el alegato de que no es

(37) BEercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pags. 41-42.
(38) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 294.
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justo que el tercero pueda jugar y mantener en la incertidumbre al deudor
respecto a la accién de que en definitiva se valdrd, pues lo cierto es que,
haga uso de uno u otro recurso, aquél nunca podrd resultar obligado
a pagar méas de lo que originariamente adeudaba a su acreedor, y, en
consecuencia, no se advierte cudl puede ser el perjuicio del obligado.

B) Pago del tercero ignordndolo el deudor

Si el tercero paga la deuda de otro sin conocimiento y aprobacién
del deudor, esto es, ignordndolo éste, ya sabemos que el articulo 1.159 del
Cédigo Civil espafiol excluye de manera expresa su subrogacién en el
crédito, bajo la férmula conceptualmente incorrecta de que «no podra
compeler al acreedor a subrogarle en sus derechos», pues la sustitucién
en la acreencia tiene lugar ministerio legis,

BELTRAN DE HEREDIA ha sefialado que parece que el legislador ha
supuesto que no existe interés del tercero cuando, con ignorancia del
deudor, pague en su nombre y, en consecuencia, le niega el derecho a sub-
rogarse en la situacién del acreedor, tratamiento que le resulta injusto
porque, tenga o no interés propio y siempre que no proceda animo
donandi, es evidente que el tercero, en uno y otro caso, ha pagado al
acreedor, y aunque entienda favorecer al deudor pagando en nombre de
€l, el fin objetivamente obtenido es el mismo y en ambos se pone en el
puesto del acteedor (39).

No creo que exista ninguna relacién entre Ias expresiones tener
interés en el cumplimiento y pagar en nombre del deudor, de manera
tal que ésta excluya aquélla y, por tanto, la ley niegue al pagador el
beneficio de la subrogacién. Pagar en nombre del deudor, de que habla
el articulo 1.159 del Cédigo Civil, y pagar por cuenta de otro, como
se expresa el articulo 1.158, son expresiones sinénimas y, segin antes se
sefialg, equivalen a la exigencia del animus solvendi en el pagador. Si el
solyens no conoce la alienidad y quiere cumplir la obligacién ajena, al
faltar un elemento estructural de la figura nos situamos fuera del pago
-de un tercero y entramos en la esfera del cobro de lo indebido.

En consecuencia, el tener intencién o voluntad de cumplir la deuda
de otro siempre aparecerd en el supuesto de pago del tercero porque
hace falta para su correcta configuracién dogmitica, sin que en modo
alguno quepa ponerlo en relacién con la existencia o no del interés del
pagador en el cumplimiento de la obligacién, ya que esta dltima circuns-

(39) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1936,
pagina 139.
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tancia resulta -indiferente a los efectos indicados. Siempre que alguien
con animus solvendi pague la deuda ajena habrd pago del tercero, con
indiferencia de que el mismo tenga o no un interés juridicamente rele-
vante en el cumplimiento de la obligacién.

La explicacién es otra. La ley lo que ha querido es establecer una
diferencia seglin que el tercero pague con conocimiento o sin conoci-
miento del deudor a los solos efectos de la subrogacién, aceptdndola en
el primer caso y negéndola en el segundo. (Es esto injusto? No lo parece,
pues resulta comprensible que algo le corresponda participar al deudor
respecto al pago de su débito y subsiguiente cambio de acreedor. Si se
alegare que la cesién de créditos se produce sin la voluntad y conoci-
miento del deudor, siempre se podria responder que sin dicho conc-
cimiento es ineficaz frente al obligado (art. 1.527 CC) y, sobre todo,
que no es lo mismo cesién de crédito y subrogacién en el crédito por
pago de tercero, pues en la primera el acreedor se limita a disponer
de su derecho, mientras que en la segunda alguien que no ostenta titula-
ridad alguna se inmiscuye en la ajena relacién obligatoria. ¢(Resultara
extrafio que no conociendo el deudor esta actuacién se niegue la subro-
gacién del tercero en el crédito?

Por lo demds, hay que advertir que aunque en la hipdtesis que
estamos considerando no se produzca mecanicamente la subrogacidn,
ésta no queda del todo excluida, ya que, con indiferencia del conoci-
miento o no por parte del deudor, siempre que el tercero tenga interés
en el cumplimiento de la obligacién la ley presume (art. 1.210, 3.°, CC)
que a su favor ha tenido lugar la subrogacién. Es decir, por mis que
no opere la subrogacién ex lege del tercero en los derechos del acreedor,
al menos se plasmara una presuncién subrogatoria iuris tantum, tal como
péginas arriba hemos tenido ocasién de exponer. Igualmente, todo tercero
que haya pagado ignorandolo el deudor adquiere un derecho al reem-
bolso de lo pagado en los mismos términos que antes expusimos respecto
al caso de conocimiento y aprobacién del deudor, ya que en esta materia
no hay legalmente, ni tiene por qué haberla, diferencia alguna entre uno
y otro supuesto.

C) Pago del tercero contra la expresa voluntad del deudor

La tercera y tltima hipétesis de pago del tercero contemplada por la
ley es la que tiene lugar cuando éste cumple la obligacién ajena frente
a la prohibicién manifestada por el deudor al respecto. Aqui, como es
natural y por simple argumento a fortiori, también queda excluida la
subrogacién en el crédito, asi como desaparece la accién de reembolso
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en los términos que con anterioridad quedaron sefialados, ya que el
parrafo 2.° del articulo 1.158 del Cédigo Civil niega al tercero la posi-
bilidad de reclamar al deudor lo que hubiese pagado si lo ha «hecho
contra su expresa voluntad». En cambio, el solvens que asi actud, a tenor
del parrafo 3.° del mismo articulo «podrd repetir del deudor aquello -
en que le hubiera sido {til el pago», claro supuesto de actio in rem verso.

¢Gozard el tercero de la presuncién de subrogacién prevista en el
nlimero tres del articulo 1.210 del Cédigo Civil? Si el tercero que pagd
contra la clara prohibicion del deudor tenia interés en el cumplimiento
de la obligacién, a la vista del aludido precepto parece deberia concluirse
que se operard la presuncién porque la norma no distingue («cuando
pague el que tenga interés en el cumplimiento...»), y ubi lex non distin-
guit... Sin embargo, asi como antes se sefialaba que la falta de conoci-
miento del deudor, aunque excluia la subrogatio ex lege, no marginaba
la presuncién subrogatoria, aqui pensamos que la solucién debe ser dife-
rente, pues si la ley, precisamente por la ausencia de conocimiento, puede
presumir la subrogacién en el crédito, dificilmente podrd presumir algo
similar cuando el deudor se ha opuesto al pago, ya que la minima con-
clusién que cabe extraer de semejante negativa es la de que no desea
que el tercero ocupe el lugar de su acreedor.

La prohibicién o negativa al pago del tercero debe ser manifiesta,
explicita, clara y definitiva. No cabe presumirla ni derivarla de facta
concludentia, y presupone, como es obvio, el conocimiento por parte del
deudor del propdsito solutorio que anima al tercero. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo es constante en el sentido de que no debe haber
duda al respecto y de que corresponde probar la oposicién al pago al
deudor que la alegue (Sentencias de 19 de febrero de 1955, 15 de octubre
de 1959, 21 de abril de 1964, étc.). La expresa prohibicién del deudor
tiene que producirse antes o en el momento mismo en que tiene lugar
el pago, pero no, segln pretende BERCOVITZ, porque en ese instante surge
a favor del tercero la accién de reembolso o la de repeticién del enri-
quecimiento producido (40), sino porque al no haberse manifestado la
oposicién del obligado cuando se realiza el cumplimiento de la obliga-
cién estamos en la esfera de alguna de las dos hipétesis anteriormente
consideradas.

En Derecho romano, el pago hecho por tercero contra la voluntad
del deudor era plenamente liberatorio, «porque estd determinado por
Derecho civil que se pueda hacer mejor la condicién del que lo ignora
y del que lo contradice» (41). También en las Partidas, el deudor se

(40) BEeRrcoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pags. 47-48.

(41) Inst. 3, 29; D. 46, 3, 53.
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libera de su obligacién caso de pago del tercero «aunque lo supiesse e lo
contradixesse» (42). En ambos casos, al producirse la ausencia de obli-
gaci6n alguna del deudor respecto al tercero, se producia de hecho, aun-
“que las fuentes no lo manifestaran expresamente, una donacién técita
a favor de aquél, postura que aceptd el articulo 749 del Cédigo Civil
portugués de 1867.

Nuestro Cddigo Civil no ha seguido esta pauta y ha estimado que,
caso de que el pago del tercero haya revertido en utilidad del deudor,
éste queda obligado respecto al pagador. Es decir, el solvens no se sub-
roga en el derecho de crédito, ni tiene accién para el reembolso de todo
lo que pagé, sino que tan sélo puede reclamar del deudor aquello en
que se haya beneficiado por virtud de su accién solutoria. No estamos
aqui, pues, en presencia de una genuina accion de reembolso, ni siquiera
ante una estricta accién de repeticién, por més que el articulo 1.158
hable de que el tercero «podré repetir del deudor», ya que la repeticién
stricto sensu s6lo opera en relacién al que recibe el pago, sino tan sdlo,
como anteriormente indicdbamos, ante una manifestacién de actio in rem
verso o accién por enriquecimiento injusto que permite al perjudicado
reclamar su detrimento patrimonial dentro del limite del beneficio obte-
nido por el favorecido (43).

Otra cosa serd que en numerosos supuestos el ejercicio de esta accién
y el de la accién de reembolso no presenten mayores diferencias en la
préctica porque el enriquecimiento experimentado por el deudor coincida
exactamente con el monto de lo pagado por el tercero, cual ocurre en los
supuestos de pago de impuestos por éste, ya que, como dice la Sentencia
de 19 de febrero de 1955, en los mismos «todo lo pagado... redunda en
beneficio o utilidad del deudor». Pero de todas maneras, en el caso
en estudio siempre tendrd el tercero que probar la existencia y alcance
del provecho recibido por el deudor, aparte de que, como dice BERcOVITZ,
la utilidad de éste deberd valorarse en términos no sélo objetivos, sino
también subjetivos, con el fin de salvaguardar el principio de que el pago
del tercero no lesione los intereses del deudor, asi, por ejemplo, valorando
adecuadamente las circunstancias del caso, en las que el deudor puede
tener interés en no pagar, a pesar de no contar con ninguna excepcién
frente a la hipotética exigencia del acreedor (44).

(42) P.5, 14, 3.

(43) ALvarez CAPEROcHIPI: El enriquecimiento sin causa, Santiago de Com-
postela, 1979, pédgs. 137 y ss.

(44) BEercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 49.
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5. LA PERSONA DEL «ACCIPIENS», CAPACIDAD. DISPONIBILIDAD

De la misma manera que es al deudor a quien normalmente corres-
ponde verificar el pago, destinatario natural de éste es también el acree-
dor. El respeto exacto e integro al programa prestacional implicado en
la relacién obligatoria exige, en principio, que el sujeto que ocupa la
posicién activa en la misma sea quien reciba la conducta debida, habida
cuenta, ademas, que si al acreedor corresponde la facultad para reclamar
al deudor el cumplimiento de la obligacién, debe ser también el que
directamente resulte receptor del objeto de la misma. Es precisamente
en tal sentido que el articulo 1.162 del Cédigo Civil espafiol proclama

que «el pago debera hacerse a la persona a cuyo favor estuviese consti-
tuida la obligacién».

A pesar de que el término «constituida» pudiera hacer pensar en
una interpretacién meramente textual, que debe tratarse, como sujeto
legitimado para recibir el pago, de la persona que abo origine apareciera
como titular activo del vinculo obligatorio, lo cierto es que hay que
reputar destinatario del pago al acreedor actual, esto es, al que lo sea
en el preciso instante en que tiene lugar la realizacién de la prestacion
debida. Es indiferente, por tanto, que se trate del primigenio acreedor
o de cualquier otra persona que a través de un conducto juridico idéneo
(sucesién mortis causa universal o particular, pago con subrogacmn ce-
sién de crédito) haya devenido titular de la acreencia.

En cuanto el pago supone, en principio, la realizacién o efectividad
del crédito, es obvio que semejante acontecer puede tener lugar bien
mediante la presencia directa del acreedor o a través de otro sujeto que
legitimamente le sustituya; aqui, incluso, con mucha mayor amplitud
que respecto a la persona del deudor, porque no operard con la misma
amplitud la previsién del hacer personalisimo del articulo 1.111 del
Cédigo Civil. Es por ello que el antes transcrito articulo 1.162 concluye
afirmando que, aparte del acreedor, el pago deberd hacerse también
a favor de cualquier otra persona «autorizada para recibirlo en su
nombre».

Expresién muy generosa, que, aunque en el pensamiento del codifi-
cador, segiin dice BERCOVITZ, probablemente deberia circunscribirse a la
figura del representante («en su nombre»), sin duda, rebasa con mucho
¢l 4mbito de la representacion y se adentra en el més amplio de la auto-
rizacién, nocién esta que supera largamente la esfera del estricto actuar
en nombre ajeno al no implicar las exigencias formales, estructutales
y de oportunidad que la procuratio supone, por mis que, pese a lo que
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diga en contrario €l mismo BErcoviTZ (45), el articulo 1.259 del Cédigo
Civil no sirva para confirmar que autorizacién y representacién no son
lo mismo, ya que es evidente que cuando dicho precepto habla de «auto-
rizacién o representacién legal» se estd refiriendo a la primera como
equivalente a representacién voluntaria.

En principio, el representante del acreedor, voluntario o legal, estd
habilitado para recibir el pago, con indiferencia, en el primer caso, de
cuédl sea el concreto negocio del que derive el apoderamiento o de la
especifica insuficiencia de capacidad que la ley atienda a cubrir mediante
el juego del representante ex lege. Con todo, en relacién a la representa-
cién voluntaria, parece l6gico plantearse la pregunta de la amplitud que
debera tener el poder de representacién para que pueda vilidamente
realizarse el cobro. -

En el Derecho romano prevalecié la tesis de que el pago se puede
hacer de manera vélida al representante del acreedor, ya sea legal, ya
voluntario, bien general o bien especial, ya que, como dice ULPIANO: «Al
verdadero procurador se le puede pagar. Debemos entender que es ver-
dadero el que tiene mandato especial, o al que se le encargé la adminis-
tracién general de todos los negocios» (46). (Ocurrird hoy igual entre
nosotros? ;Hara falta poder especial dado exclusivamente para recibir
el pago o bastard, por el contrario, poder general abierto a toda clase
de negocios y actuaciones?

El punto no tiene clara y terminante solucién en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, ya que éste, mientras en unos casos consi-
dera como suficiente «el poder amplio y tan bastante como en Derecho
se requiera para reclamar y percibir el dinero o bienes que por cualquier
concepto se le deban» (Sentencia de 10 de marzo de 1951), en otros, por
el contrario, parece reclamar la existencia de poder especial para el
cobro de cantidades de cierta entidad derivadas de un negocio de dispo-
sicién (Sentencia de 21 de junio de 1958).

Sobre la base de que, segiin dispone el articulo 1.713 del Cédigo
Civil, «el mandato, concebido en términos generales, no comprende mds
que los actos de administracién», la doctrina espafiola mayoritaria estima
que el poder general s6lo faculta al apoderado para realizar aquellos
cobros que en si supongan simples actos de dicha naturaleza, precisin-
dose de poder especial siempre que estemos en presencia de un negocio
de disposicién. Asi, Dfgz-Picazo sostiene que, «si el negocio y la obli-
gacién constituyen actos de administracién, el cobro lo serd también», y

(45) Ibid., pag. 66.

(46) D. 46, 3, 12. Cfr. nuestro Curso de Derecho romano. Derecho de obliga-
ciones, Caracas, 1964, pag. 757.
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«si, por el contrario, el negocio constitutivo de la obligacién era un acto
de disposicién, se requerird un poder ‘especial» (47). Igual piensa
HEerRNANDEZ-GIL (48), y para BERcovITZ, en similar posicién, «si se
concibe el pago o el cobro como un momento mas de la obligacidn, es
16gico que lo més englobe lo menos» (49). En cambio, en posicion
minoritaria, BELTRAN DE HEREDIA considera que basta con el poder
general para exigir y cobrar créditos, «si se tiene en cuenta la naturaleza
del cumplimiento, que no es en si un acto de disposicidn, sino de ejecu-
cién de una disposicién ya realizada» (50).

¢Quid iuris? Existe, en nuestra opinién, un notable error en la tesis
mayoritaria, consistente en atribuir al acto de pago la misma naturaleza
que al acto creador del vinculo, inconsciente reminiscencia de la vieja
v superada concepcién formalista de los romanos respecto al principio
del contrarius actus que en otro lugar de esta obra hemos tenido ocasidén
de criticar, cuando lo cierto es que el pago en cuanto simple «ejecucién
efectiva de la obligacién» (como dice PLANIOL) no tiene naturaleza nego-
cial y, por ende, mal puede ser catalogado el acto de administraciéon
o de disposicién. Se produzca el efecto dispositivo al comienzo o al final
del tractus obligacional, el pago en si no participa de semejante condicién
en cuanto su estricta sustancia nada tiene que ver con el efecto enaje-
nativo y conservatorio perseguido por las partes.

Trasladar al pago la virtualidad de disposicién o meramente admi-
nistrativa que tiene el negocio generador de la obligacién o el que es
preciso realizar para la plena ejecucién del mismo, es un defecto 6ptico
que entrafia la contemplacién del efecto perseguido no en funcién de
su causa, sino tan sélo en relacidén a los instrumentos utilizados para su
materializacién. Si bien es cierto que, como dice BeErcovitz, el poder
para vender comprende el de cobrar, no lo serd en cambio que sélo
pueda cobrar, tratdndose de negocios enajenativos, el que tenga poder
para vender, porque si quien puede lo méas puede lo menos, en cam-
bio, para efectuar lo menos no hace falta estar facultado para lo més.
Esta ha sido, en definitiva, la orientacién dominante en la doctrina fran-
cesa, al estimar la misma que cualquier mandatario o apoderado general
podia exigir y cobrar los derechos de crédito, criterio que en nuestro
sistema cabria apoyar en el articulo 1.163 del Cédigo Civil, el cual al no
exigir al acreedor mds que la capacidad para administrar permite defen-
der la legitimacidn para el cobro del procurator omnium bonorum.

(47) DiEez-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 631.

(48) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pig. 300.
(49) BEercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pags. 72-73.

(50) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pig. 143.
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Ya se ha dicho que la expresién que utiliza el articulo 1.162 del
Cédigo Civil espafiol («autorizada para recibirlo») transciende el escueto
campo de la representacién en cuanto, evidentemente, el concepto de
autorizacién es mds amplio que el de representacién, aunque sélo fuera
por la circunstancia de que cabe una autorizacién a posteriori, algo que
no es posible en la esfera de la genuina representacién. Se encuentra
autorizada para recibir el pago toda persona que sin ser representante
legal o voluntario del acreedor haya sido contemplada a estos efectos
por el acuerdo de las partes, la voluntad del acreedor, la ley (art. 1.171
del Cédigo Civil) o el Juez. La autorizacién, como dice DiEz-PicAzo,
constituye una forma especial de legitimacién ad solvendum; podra ser
expresa o ticita, genérica o especifica, esto es, con o sin determinacién
de la persona autorizada, pero lo que dificilmente cabrd admitir a la
vista del texto del articulo 1.262 del Cédigo Civil es que, segln pretende
HERNANDEZ-GIL, el meramente autorizado actuard en nombre propio,
pero por cuenta y en interés del acreedor, ya que el referido precepto
parece imponer como condicién para que alguien pueda cobrar en lugar
del acreedor que el mismo actie en nombre de éste. Esto nos lleva al
problema de la admisién o no en el Derecho espafiol del adiectus solu-
tionis gratia.

El Derecho romano, donde nacié esta figura al objeto de facilitar
los pagos, previé junto a la ad stipulatio (prometer verbis a otra persona
lo mismo que ya se debe al acreedor) el mecanismo de la adiectio
solutionis causa que consistia en una autorizacién que en el momento
de constituirse la obligacién el acreedor deba al deudor para que éste
pudiese pagar a quien al efecto se designara. El adiectus solutionis causa
mo era un mandatario o apoderado para el cobro, cuyas facultades
pudiesen ser revocadas en cualquier momento, ya que el derecho otor-
-gado al deudor no podia desconocerse discrecionalmente a posteriori por
el acreedor; en cambio, no podia reclamar el pago ni hacer remisién
de la deuda (51).

No hay inconveniente, pese a la no contemplacién genérica de la
figura en la ley, para admitir la misma al amparo de la libertad contrac-
‘tual consagrada en el articulo 1.255 del Cédigo Civil espafiol. Y lo mismo
cuando se la plasme en el negocio constitutivo de la obligacién, en otro

(51) CrisTO6BAL MONTES: Curso de Derecho romano, op. cit., péags. 758-759.
‘Segiin advierte MESSINEO, €l adiectus solutionis causa no es representante del acree-
dor en cuanto recibe en nombre propio la prestacién; tampoco debe confundirse
con €l delegado activo, puesto que, mientras éste retiene para si lo que le ha sido
entregado por el deudor, el adiectus recibe por cuenta del acreedor y debe trans-
mitirle lo que se le entregue, aunque ambos al recibir el cumplimiento liberan al
deudor: Marnual de Derecho civil y comercial, 1V, Buenos Aires, 1955, pag. 363.
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posterior o como designacién unilateral por parte del acreedor. En cual-
quier caso, el adiectus ni es acreedor ni tampoco representante suyo para
el cobro, sino que tan sélo ostenta una legitimacién que le permite
-recibir el pago ofrecido por el deudor, ya que de lo que, en definitiva,
se trata es de facilitar las vias de cumplimiento a éste. En consecuencia,
aunque no pueda reclamar el crédito ni mucho menos condonar la deuda,
el adiectus solutionis gratia, que actia en nombre propio y por cuenta
ajena, recibe valida y liberatoriamente el pago, ya que ha sido autorizado.
a tal efecto.

Aunque, como se ha dicho, falta en nuestro ordenamiento civil la
previsidon genérica, alguna manifestacién concreta si se da de este meca-
nismo de cobro, como cuando en el articulo 1.766 del Cédigo Civil se
dispone que el depositario debe restituir la cosa al depositante, a sus
causahabientes o «a la persona que hubiese sido designada en el con-
trato». Quiza esta expresién de nuestro primer Cuerpo legal ha llevado
a algunos autores (Diez-Picazo, Puic Brutau, HERNANDEZ-GIL, etc.) a
considerar que la designacién del adiectus debe producirse siempre por
acuerdo entre acreedor y deudor, sin que quepa su nombramiento uni-
lateral, cuando lo cierto es que, dadas su finalidad y caracterfsticas, no
hay ningtin obsticulo para su recta constitucién en base a la sola voluntad
del acreedor.

Sea fruto del convenio o decisién unilateral, no cabe su revocacién
por el acreedor y no tanto, seglin piensa HERNANDEZ-GIL, por hallarnos
en presencia de un negocio bilateral (algo que, evidentemente, falla en
el segundo de los supuestos), sino porque la aparicién por una u otra
via del adiectus solutionis causa genera una facultad a favor del deudor
de la que éste no puede verse despojado en forma arbitraria. Paralela-
mente, en el puro plano dogmatico, la autorizacién para el cobro, salvo
estipulacién en contrario, deja en libertad al deudor para preferir al
acreedor o al adiectus la hora de pagar, tal como resalta de manera
expresa el articulo 771 del nueve Cédigo Civil portugués; aunque parece
razonable la aseveracidén de BercoviTz en el sentido de que «habri que
aceptar el deber de pago a la persona autorizada por el acreedor cuando
ello no produce ningtin perjuicio al deudor y es acorde con la bue-
na fe» (52). ‘

Por lo que hace a la capacidad del accipiens, resulta natural que
guienes ven en el pago un negocio bilateral exijan la plena capacidad
de obrar siempre que el mismo requiera de la cooperacién del acreedor,
va que, segin piensa TUHR, «si el cumplimiento consiste en una asig-
nacién por parte del deudor, se tratard de un negocio juridico celebrado

(52) BERrcoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 80.
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por éste con el acreedor y por medio del cual se tiende a extinguir
el crédito» (53). Incluso, aun sin atribuir al pago semejante naturaleza
contractual, son muchos los autores que se inclinan por exigir la plena
capacidad de obrar del accipiens en cuanto, con terminologia alemana,
ven en el cumplimiento de las obligaciones un «acto de disposicién por
parte del acreedor».

No es este, desde luego, el planteamiento de nuestro Cédigo Civil
que en el parrafo primero de su articulo 1.163 se limita a establecer que
«el pago hecho a una persona incapacitada para administrar sus bienes
serd vélido en cuanto se hubiere convertido en su utilidad», algo que
significa, prescindiendo por ahora del punto de la utilitas creditoris, que
es valido el pago hecho a quien tenga capacidad para administrar sus
bienes, aunque el mismo padezca alguna limitacién en su capacidad de
obrar (por ejemplo, el menor emancipado: art. 323 CC).

Lo primero que salta a la vista es la desigual manera en que el
Cédigo Civil se ocupa del tema de la capacidad de los sujetos involu-
crados en el acto solutorio, particularmente en la esfera de las obliga-
ciones de dar, ya que el deudor precisaria de la capacidad de dispo-
siciébn mientras que al acreedor le bastard la mera capacidad de
administracién (arts. 1.160 y 1.163 CC, respectivamente). (Es 16gico
esto? Parece que si, ya que si la pérdida de un derecho real o la cons-
titucién de un gravamen de la misma naturaleza exige la capacidad de
enajenar, su simple recepcidn, el ingreso en el patrimonio del accipiens
no debe entrafiar algo superior a la capacidad de administrar, reduccién
de capacidad que se justifica, como dice ALBALADEJO, en atencién a que,
en principio, el pago en si sélo puede beneficiar (54). Evidentemente no
es lo mismo enajenar que adquirir, y por ello se explica semejante dismi-
nucién de la capacidad del receptor de la prestacién debida, siempre,
eso si, que ésta se satisfaga en sus estrictos términos, pues en la medida
en que se cambie la prestacién o no se realice de manera integra y exacta
har falta también la capacidad de enajenar en el accipiens, como con
razén advierte Lacruz (55).

HERNANDEZ-GIL, en posicidon compartida por Diez-Picazo y Puic
BruUTAU, considera que esta diversidad de trato se justifica en el cumpli-
miento de las obligaciones unilaterales, pero no ocurre lo mismo en las

(53) TuHR: Tratado de las obligaciones, 11, Madrid, 1934, pag. 8.

(54) ALBALADEJO: Derecho civil, 11-1, op. cit., pag. 82.

(55) LaAcruz Berpejo: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 85. GIORGI, con evi-
dente exageracién, llegé a afirmar que el acreedor debe ostentar capacidad para
enajenar, ya que si la aceptacién del pago produce la enajenacién del crédito (?)
no podré realizarse vélidamente por quien no tenga la potestad de enajenar: Teo-
ria..., VII, op. cit, pag. 100.
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obligaciones reciprocas, dado que en ellas las posiciones juridicas de
acreedor y de deudor aparecen intercambiadas y, por tanto, resultaria
que, en relacién a un mismo acto, la misma persona podria tener capa-
cidad para recibir la prestacion ajena y no la tendria para realizar la
propia, y seria vélido el cumplimiento respecto a lo primero y no en
relacién a lo segundo. Esto no le parece posible, ya que «si para realizar
la prestacién se requiere la capacidad para enajenar, aunque para reci-
birla baste la de administrar, la falta de aquéllas provocard por si la
invalidez del cumplimiento como un todo, con efecto restitutorio para
todas las prestaciones» (56).

No compartimos esta opinién. En nuestro sentir, el error proviene de
considerar que en las obligaciones reciprocas o sinalagméticas el cum-
plimiento supone un acto Unico, cuando lo cierto es que habri tantos
particulares cumplimientos o pagos cuantas sean las obligaciones a extin-
guir. La unidad del contrato generador de las obligaciones correspectivas
se traslada también, indebidamente, al momento de la consumacién del
mismo, sin advertir que en éste la unidad se tornard en pluralidad, de
manera tal que deberd contemplarse un concreto acto de cumplimiento
en relacién a cada uno de las obligaciones constituidas. Por ello, no es
correcto hablar, tal como hace HERNANDEZ-GIL, de «un mismo acto»
o de «cumplimiento como un todo», porque la hipétesis no es esa, sino
exactamente la contraria; y por ello también, no constituye contradiccién
alguna el hecho de que una misma persona esté capacitada para recibir
la prestacién ajena, porque ostente la capacidad de administracién y no
lo esté para realizar la propia, porque carece de la oportuna capacidad
de enajenar, ya que en uno u otro supuesto nos encontraremos ante dos
distintos actos de cumplimiento, por mds que juridicamente interrelacio-
nados (arts. 1.100 y 1.124 CC) (57), en razdén de que existe dualidad
o pluralidad de obligaciones y el pago como institucién juridica se
predica respecto de cada uno de los particulares vinculos obligatorios
y no respecto al negocio juridico tinico que los generd.

El pago realizado a favor de una persona incapacitada para admi-
nistrar sus bienes, segln el parrafo. primero del articulo 1.163 del Cédigo
Civil, es valido en la medida que le resulte Gtil. Ahora bien, a tenor del
articulo 1.304 eiusdem, «cuando la nulidad proceda de la incapacidad
de uno de los contratantes, no estd obligado el incapaz a restituir sino
en cuanto se enriquecié con la cosa o precio que recibiera»; lo que
parece propiciar la contradicciéon de que en un caso la utilidad del inca-

(56) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pags. 331-332.
(57) Cfr. nuestra obra La mora del deudor en los contratos bilaterales, Ma-
drid, 1984, pags. 61 y ss. :
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paz impide la invalidez, mientras que en el otro no sélo no la detiene,.
sino que ademds aquél queda obligado precisamente a la restitucién del
provecho obtenido. (Existe tal contradiccién?

Para DiEz-Picazo no lo hay porque en el articulo 1.163 no se da
un supuesto de anulabilidad, en razén de que ésta tiene que serlo o bien
del negocio o bien del acto dispositivo o del pago del incapaz, pero no
de lo obtenido por él. El articulo 1.163 lo que quiere decir es que el
deudor que paga a un incapaz no queda liberado de su obligacién mis
que probando que el pago por él hecho le ha sido qitil al acreedor. Si
hay impugnacién del negocio, el accipiens restituird de acuerdo con el
artfculo 1.304; en cambio, si no hay impugnacién del negocio, el
deudor conntinuara obligado y no podra repetir (58).

No parece conceptualmente aceptable este criterio, pues el articu-
lo 1.163 habla con toda claridad de validez del pago hecho al incapaz
cuando exista utilidad, y, por otro, contempla un genuino supuesto de
anulabilidad en caso contrario. Aparte de que tiene dificil explicacidém
su argumento de que el deudor que paga al incapaz queda liberado si
prueba que el pago le ha sido ttil a éste, caso de que no se mantenga
al mismo tiempo la validez del acto solutorio; y de que resulta franca-
mente inaceptable su aseveracién de que si el negocio no es impugnado
el deudor continuard obligado, cuando se parte precisamente de la base
de que en la hipétesis en consideracién el pago de éste ha tenido lugar.

En realidad, a partir de la consideracién de que, segin advierte
BErRCOVITZ, aunque el pago no sea un negocio juridico, es aplicable
al mismo por analogia el remedio de la anulabilidad cuando el pago no
responda a la eXigencia de capacidad del articulo 1.163 (59), s6lo cabe
superar la aparente contradiccién entre los preceptos sefialados asignando
a cada uno de ellos un campo de actuacién distinto. Esto es, cuando
el contrato generador de la obligacién haya sido celebrado por un inca-
paz estaremos en la esfera de anulabilidad regulada en los articulos 1.300
v siguientes; por el contrario, en el caso del artfculo 1.163 deberd
contemplarse necesariamente la situacién de que la incapacidad se haya
producido con posterioridad a la conclusién del negocio. En el primer
caso serd impugnable el contrato, y su anulacién lo dejard sin efectos;
por lo que «los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas
que hubiesen sido materia del contrato» (art. 1.303 CC), si bien el inca--
paz s6lo debera restituir en la medida de su enriquericimiento (art. 1.304).
En el segundo, en cuanto lo impugnado es el cumplimiento mismo por-

(58) DIiEz-PicAzo: Fundamentos..., 1. op. cit., pag. 631.
(59) BERrcovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 83.
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la incapacidad del acreedor, la ley alude la anulabilidad si éste ha obte-
nido beneficio.

Algo que tiene sentido y resulta coherente, tanto porque el vicio
estructural no puede ser obviado en base al mero criterio de beneficio
de las partes, como porque producido el cumplimiento de una obligacién
rectamente nacida’ no debe anularse el mismo, siempre que haya resul-
tado provechoso para el acreedor, en base a la simple circunstancia de
que el acreedor sea incapaz en el momento de recibir el pago. Distinto
enfoque de la impugnabilidad en uno y otro articulo y distinta incidencia
juridica, por tanto, del factor de la utilidad que haya podido percibir
el solvens. Este es el punto de vista en nuestra doctrina de BELTRAN DE
HEeRreDpIA, Puic Brutau, HERNANDEZ-GIL y BERCOVITZ, ya que, segln
sefiala este dltimo autor, la incapacidad en el momento de perfeccionarse
el negocio se soluciona directamente de acuerdo con los articulo 1.300
y siguientes, y especificamente el 1.304, mientras que la incapacidad en
el momento del pago se regula y sanciona de acuerdo con el articu-
lo 1.163 (60). Y tiene que ser asi, porque, como con toda justeza y pre-
cisién resume la cuestién el Profesor LACRuz, ese dltimo precepto «no
convalida los contratos nulos, ni excluye, por tanto, la aplicabilidad del
articulo 1.304» (61).

La validez del pago efectuado al incapaz para administrar queda
subordinada a la utilidad percibida por el mismo. Razones de justicia
prictica y de operatividad justifican este dispositivo, amén de las estric-
tamente juridicas antes alegadas, ya que seria improcedente que el
accipiens pudiese instar un segundo pago o reclamar indemnizacién, como
también carece de sentido que, obtenido el resultado provechoso a que
se enrumba el cumplimiento de la obligacién, hubiera que repetir idén-
tico comportamiento en base al respeto de simples exigencias juridico-
formales. Como con toda graficidad resalta BELTRAN DE HEREDIA, de la
letra y del sentido del articulo 1.163 del Cédigo Civil espaiiol «se deduce
que lo que le interesa al legislador ese que, objetivamente, se satisfaga
el interés del acreedor, .y cuando esto se ha logrado, le tiene sin cuidado
el hecho de que el accipiens sea o no capaz» (62).

Son razones, pues, de indole fundamentalmente préictica las que ope-
ran en el supuesto en estudio que buscan conciliar la prestacién del
incapaz con el hecho evidente de que la finalidad dltima que toda obli-
gaciéh persigue es la de que el acreedor perciba el provecho contemplado
en la misma. Obtenido éste, cede en su honor la circunstancia de que

(60) Ibid. .
(61) Lacruz BErbEjo: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 85.
(62) BEeLTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 180.
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el receptor de la prestacion estuviese incapacitado, como simple manifes-
tacién del criterio de que la conveniencia debe primar sobre el estricto
rigor de los esquemas, médxime cuando aqui ese resultado se compadece
también con el principio de la proteccién de los incapaces y con la idea,
de la que existen diversas manifestaciones en el Cdigo Civil (arts. 1.304
y 1.765), de que su responsabilidad queda circunscrita al enriquecimiento
obtenido del acto en que participaron.

Esta visién de las cosas nos parece mds ajustada a la realidad de las
mismas que intentar una formulacién apegada a la juridicidad formal,
al modo que lo hace BErcoviTz cuando tras resaltar que si, producida la
utilidad, se diese curso a la exigencia de un segundo pago o de una
indemnizacion, el acreedor habria obtenido un enriquecimiento injusto,
en base al cual el deudor podria reclamar la devolucién del primer pago,
senala que en la ley se obvia semejante complicacién compensando la
accién de reclamacién del segundo pago o de la indemnizacién con
la accién de enriquecimiento injusto que dicho segundo pago o dicha
indemnizacién provocaria (63). Salvo que se trate tan sélo, como pen-
samos, de una manera de hablar para reconocer por otras vias el mismo
efecto practico apuntado, no parece correcto el planteamiento, habida
cuenta de que el juego estricto de la anulabilidad y sus consecuencias
juridicas harian improcedente el mecanismo apuntado por el autor citado.

La nocién de utilidad del accipiens abarca todo tipo de provecho
patrimonial percibido, algo que corresponderd probar al que lo alegue
(el solvens) y que el Juez deberd indagar caso por caso. Basta con que
haya existido en su momento, aunque con posterioridad haya dejado de
tener realidad. Pudo ser total o parcial respecto a las circunstancias de
la acreencia, procediendo el complemento correspondiente en el segundo
de los supuestos. De lo que no hay duda es de que, segtin resalta LACRUZ,
también la validez del pago util hecho al incapaz, que pronuncia el
articulo 1.163, presupone la exactitud e integridad de la prestacién (64),
ya que en otro caso nos situamos en la esfera de la capacidad de dispo-
sicién (sin que quepa hablar, empero, tal como pretende BErcoviTZ, de
renuncia del acreedor), cuya ausencia tiene un tratamiento y unas reper-
cusiones juridicas diferentes y mdés graves.

Puede suceder que, aun siendo el acreedor capaz, el pago realizado
al mismo resulte invdlido por hallarse desprovisto el mismo de legiti-
macién al respecto, al disponer el articulo 1.165 del Cédigo Civil que
«no serd vélido el pago hecho al acreedor por el deudor después de
habérsele ordenado judicialmente la retencién de la deuda». La hipd-

(63) BEercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 85.
(64) Lacruz BeErpejo: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 85.
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tesis responde a la idea de que estando afectado el crédito a algtn tipo
de responsabilidad patrimonial frente a terceros, se pueda eludir ésta
mediante la recepcién por el acreedor de la prestacién que se le adeuda
una vez que el deudor ha sido puesto judicialmente al tanto de aquella
situacién, ya que en este caso, al desaparecer la buena fe que exige el
articulo 1.164 al que paga a quien «estuviere en posesién del crédito»,
desaparece también la validez que se predica del acto solutorio. Asi la
han contemplado las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciem-
bre de 1904 y 5 de julio de 1941.

Aunque el articulo 1.165 dice bien en el plano de los hechos que
es al deudor a quien se ha ordenado retener la deuda (esto es, no efec-
tuar su pago), es evidente que en el riguroso plano juridice objeto de la

" retencién debe ser el crédito en cuanto sblo éste entrafia ventaja patri-
monial. También, aunque el mismo precepto habla del acreedor, es obvio
que la falta de legitimidad para el cobro en que se funda para sancionar
la invalidez del pago operard asimismo en todo caso de persona distinta
a aquél habilitada para recibir el pago (arts. 1.162, 1.163 y 1.164 CC).

La ley habla de orden judicial y parece, por tanto, que el mandato
de la misma debe restringirse al dmbito jurisdiccional, no sélo por la
expresa diccién legal, sino también porque resulta dificil encontrar
fuera de aquél una autoridad con poder suficiente como para retener el
crédito o negar su disponibilidad al titular. No obstante, autores cldsicos
espafioles como Mucius ScAEvOLA (64 ) y MANRESA (65), en posicién
compartida recientemente por BERcoOvVITZ (66), han entendido que el
precepto hace referencia a la orden de cualquier autoridad legitima, aun-
que sea administrativa, competente para entender del asunto en que la
retencién surja como medida incidental.

Resolucién judicial, pues, adoptada en el correspondiente procedi-
miento jurisdiccional, bien en tramite de ejecucién de sentencia firme,
bien como medida cautelar previa a ésta o bien a consecuencia del cam-
bio de acreedor producido. HERNANDEZ-GIL sefiala como casos concretos
en que la retencién puede ordenarse el depésito judicial o secuestro
(articulos 1.785 y 1.786 CC), el embargo obtenido en ejecucién de sen-
tencia (arts. 921 y 923 LEC), el embargo en juicio ejecutivo (art. 1.442
Ley de Enjuiciamiento Civil), el embargo preventivo (art. 1.399 LEC)
y las medidas contempladas en los articulos 1.410 y 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento civil (67). En cualquier caso, empero, no bastard con que

(64 bis) Mucius ScaevoLa: Cdédigo Civil, XIX, Madrid, 1957, pdg. 1002.
(65) MANRESA: Comentarios..., VIII-1, op. cit., pag. 547.

(66) BErcoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 98.

(67) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 313.
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judicialmente haya sido dictada la oportuna resolucién de retencién del
crédito, sino que hard falta ademds que la misma se comunique formal-
mente al deudor («habérsele ordenado», dice el articulo 1.163); por lo
que si el deudor paga antes de tener conocimiento de aquélla, paga bien
y queda liberado de su obligacién, no porque no haya perdido todavia,
seglin pretende BErcoviTz, la legitimacién que tenia, pues no es su
legitimacién la afectada, sino la del accipiens, ni tampoco porque el pago
efectuado en tal caso produce sus efectos con arreglo al articulo 1.164,
tal como dice HERNANDEZ-GIL, ya que la previsién del articulo 1.165
hace referencia a todos los supuestos de legitimacién para el cobro con-
templados en los articulos 1.162, 1.163 y 1.164 del Cédigo Civil, sino
tan sbélo porque no ha ocurrido nada juridicamente relevante que modi-
fique la primigenia legitimacién de accipiens y solvens.

La existencia de una orden de retencién del crédito prohibe al deudor
efectuar el pago y priva al acreedor de la facultad de exigirlo. Si, pese
a ella, tiene lugar el cumplimiento de la obligacién, el mismo resulta
invélido, el deudor podrd repetir lo pagado y no queda liberado de su
vinculacién. ;Aprovechard la orden de retencién a todos los que puedan
beneficiarse de ella o tan sélo al concreto interesado que la solicité y
obtuvo? GarcfA GOYENA, en relacién al articulo 1.103 del Proyecto
de 1851, que sirve de precedente al actual 1.163, asevera que la orden
sélo favorece a los que obtuvieron e hicieron notificar la providencia
judicial (quia vigilanti iura prospiciunt) (68); y MANRESA, en el mismo
sentido, estima que la retencién tnicamente aprovecha al que la pide,
sin que puedan acogerse a ella aquellos otros acreedores que han perma-
necido inactivos y no se opusieron al pago (69). No parece que quepa
pensar de otra manera, habida cuenta que el Juez dictard su providencia
en vista al concreto interés alegado. En cambio, la referencia a la accién
de enriquecimiento injusto a favor del deudor que pagd, a la que la
doctrina suele referirse como recurso primario, no tiene tal caricter,
pues el solvens gozari en primer término del derecho de restitucién deri-
vado de la invalidez del pago efectuado (art. 1.304 CC).

6. PAGO DE TERCERO

En cuanto la relacién juridica obligatoria se constituye entre un
concreto acreedor y un concreto deudor, siempre que el pago efectuado
a favor de sujeto distinto del primero tenga efectos liberatorios para

(68) Garcia GovenA: Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, pag. 591.
(69) MANRESA: Comentarios..., VIII-1, op. cit., pag. 547.
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el deudor deberd estimarse, lato sensu, que estamos ante una hipGtesis
de pago hecho a tercero. Ese es el planteamiento, por ejemplo, de
SCHLESSINGER, para quien el pago al tercero se presenta como el medio
idéneo para actuar contemporineamente una doble funcién: una entre
solvens y acreedor (relacién de cobertura) y otra entre acreedor y tercero
(relacién de valuta). La explicacién del pago al tercero descansaria, asi,
en el hecho de que mientras frecuentemente la iusta causa de un despla-
zamiento patrimonial tiene carédcter unitario, en el sentido de que una
misma telacién justifica al mismo tiempo tanto el empobrecimiento de
quien opera la atribucién como el enriquecimiento de quien se bene-
ficia, a veces el legislador admite una escisién entre causa dandi y causa
accipidiendi, en el sentido de que las justificaciones de la pérdida y de la
adquisicién han de buscarse en dos distintas relaciones que ligan al
acreedor del tradens, partes ambas ante las cuales se efecta la atribucién.

Partiendo, pues, del hecho de que de pago al tercero sélo puede
hablarse cuando se trate del cumplimiento de una obligacién tradenti que
] deudor estd obligado a ejecutar en manos de un sujeto distinto del
acreedor, se explica que para dicho autor la aludida modalidad com-
prenda, por un lado, las distintas hipdtesis contempladas en el parrafo
primero del articulo 1.188 del Codice civile italiano (representante, per-
'sona autorizada por la ley o por el Juez para recibir el pago y persona
indicada por el acreedor a los mismos efectos), y, por el otro, la figura
que se conforma con ocasién de la delegatio solvendi cuando el delegado
(promitente) asume hacia el delegante (estipulante) la obligacién de eje-
cutar la prestacién en manos del delegatario (el tercero), en cuyo caso
la ejecucién de la delegacién aparece como el cumplimiento de una
‘obligacién que tiene a un tercero como destinatario del pago.

La consecuencia de semejante planteamiento, que SCHLESSINGER de-
nomina «pago al tercero en sentido propio», es que el que realmente
constituye genuino pago al tercero se conforme, en el sentir de dicho
autor, residualmente como el pago liberatorio hecho a sujetos no legiti-
‘mados para recibir, hipitesis en la que el deudor, efectuando la pres-
tacién en mano de un sujeto distinto del acreedor, se libera de la obli-
gacidén, pero no realiza exactamente la prestacién debida, en cuanto el
accipiens no es el destinatario del pago. Se trataria de figuras particu-
lares, en las que el legislador, por razones especiales, en vez de conceder
al solvens la normalizacién de repeticién contra el accipiens, dejando
inalterado el derecho del acreedor, atribuye al pago hecho a un no legi-
timado para recibirlo eficacia extintiva en relacién con la obligacién,
configurado de tal modo supuestos de hecho liberatorios muy distintos
del pago en sentido técnico. Dichos supuestos serian los pagos efec-
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tuados a favor del negotiorum gestor (cuando se dé el requisito del utiliter
coeptum), del acreedor aparente, del legitimado cartular no titular del
crédito, del acreedor que actia por via subrogatoria y del no acreedor
seguido por la ratificacidén o por el provecho del verdadero acreedor (70).

No parece que tal sea el planteamiento correcto ni siquiera en el
Derecho civil italiano, en el que si bien el articulo 1.188 del Codice no
menciona especificamente al tercero distingue con toda nitidez entre quie-
nes estan legitimados para recibir el pago y quienes carecen de seme-
jante habilitacién, circunstancia que torna harto problemética la posibi-
lidad de que los primeros puedan considerarse como terceros, pues, en
tal caso, /c6mo habrian de catalogarse los segundos? En nuestro Derecho
no puede haber duda al respecto, ya que a la vista de los articulos 1.162
y 1.163 del Cédigo Civil deberd entenderse por tercero tan sélo el que
lo sea stricto sensu, es decir, toda aquella persona extrafia a la relacién
obligatoria que reciba el pago y no sea representante del acreedor ni
esté autorizada al efecto, no sea tampoco un adiectus solutionis gratia,
ni aun siquiera acreedor aparente, pues en todos estos casos la regla
es la de los articulos 1.162 y 1.164 y no la del articulo 1.163, dnico
que se refiere al tercero como especie perfectamente diferenciada de
todas las anteriores. Como dice HERNANDEZ-GIL, «el tercero que aqui
se toma en cuenta lo es en sentido pleno» (71), o, como de manera toda-
via méds contundente advierte LACRUZ, «tercero en este precepto (articu-
lo 1.163), es todo aquel no autorizado para cobrar» (72).

Pues bien, a la vista de semejante posibilidad solutoria, parece 16gica
la pregunta de que si normalmente se excluye el pago hecho a persona
no legitimada para recibirlo, {por qué, si se da determinada circuns-
tancia, resulta vélido el cumplimiento realizado a favor de un tercero?
Como es sabido, tal circunstancia consiste en que el pago haya reper-
cutido en provecho del acreedor, ya que, como dice el parrafo segundo
del articulo 1.163 del Cédigo Civil, «también serd vélido el pago hecho
a un tercero en cuanto se hubiera convertido en utilidad del acreedor».
El beneficio del sujeto activo de la relacién obligatoria se erige, en con-
secuencia, en el mecanismo que permite la liberacién del deudor, aunque
quien reciba el pago carezca de titulo alguno que justifique semejante
intervencién. Mientras que en unos casos al tercero conformari un cobro
de lo indebido que obligard a restituir (art. 1.895 CC), en otros, en
cambio, se extinguird el vinculo preexistente entre el solvens y el acreedor.

La doctrina espafiola mayoritaria y la jurisprudencia (Sentencias de

(70) ScHLESSINGER: El pago al tercero, Madrid, 1971, pags. 39 y ss.
(71) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 311.
(72) Lacruz Berpejo: Elementos..., 11-1, op. cit., pég. 85.
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5 de diciembre de 1900, 20 de mayo de 1944, etc.) suelen hablar en
la hipétesis que se considera de «sustitutivo del pago», de «legitimacién
del tercero por el resultado econdmico final», de que la utilidad del acree-
dor es «un equivalente de la ratificacién» o de supuesto de «convalida-
cién» de un pago inicialmente invdlido. Para franceses e italianos, la
aceptacién del pago al tercero descansaria en la prescripcidn del enrique-
cimiento injusto y tendria como finalidad evitar la consecuencia de un
pago duplicado, amén de que dogmaéticamente cabe reputarlo vélido en
relacién a la extincién de la obligacién en cuanto de manera objetiva se
haya realizado la satisfaccién a que el acreedor tiene derecho (73).

Roca JuaN considera que segin el tenor del articulo 1.163 hasta la
conversién en utilidad o hasta que tal utilidad del acreedor no aparezca
probada, la estructura del hecho muestra el cobro por quien no tenia
derecho a cobrar (cobro de lo indebido); un andlisis mds profundo nos
permite apreciar la existencia de un indebitum ex parte creditoris, pero
sin intervencién de error, o con desaparicién posterior de un error inicial
no remediado con la restitucién de lo cobrado. Ello determina la nece-
sidad de que exista una via de comunicacién entre la actuacién del
deudor y la relacién existente entre éste y el verdadero acreedor, y tam-
bién que el pago al tercero nunca adquiere la eficacia del pago de una
manera directa y automética, por simple aplicacién de un principio abs-
tracto de conversién en utilidad del acreedor, sino que ha de producirse
una utilidad equivalente a lo que el crédito proporciona al acreedor,
directamente atribuible a la actuacién del deudor (74).

Ciertamente, una somera consideracién de la figura en estudio per-
mite apreciar que aunque se pague a una persona distinta del acreedor
no autorizada al efecto nos hallamos fuera del campo del pago de lo inde-
bido porque el deudor es plenamente consciente de lo que hace. El ter-
cero, que jamds podria reclamar el cumplimiento de la obligacién, cobra
bien y libera al deudor a través de un mecanismo peculiar consistente
en que el pago efectuado repercute en utilidad del genuino acreedor.
Obsérvese que aqui no hay actuacién previa o posterior (ratihabitio) del
titular del crédito en el sentido de aceptar las resultas del acto solutorio,
sino la mera existencia objetiva de una consecuencia (la utilidad que la
ley estima adecuada para que aquél produzca su tipico efecto extintivo).

No se trata, pues, de que la ley legitime al tercero para el cobro,
ni de que estemos en presencia de un equivalente de la ratificacién, por

(73) TouLLiER, DEMoLoMBE, Huc, RIPERT-BOULANGER, Ricci, PACIFIZI-MAZZONI,
Lomonaco, GIORGI, PaccHioNt, CATALA, GIORGIANNI, BUTERA, BorsAri, NATOLI, etc.

(74) Roca Juan: «Validez del pago al tercero por conversién en utilidad del
acreedor», en Anuario de Derecho Civil, 1968, pags. 301 y ss. .
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cuanto para nada se precisa la intervencién del acreedor, ni mucho jnenos
de un supuesto de convalidacién, que -encontraria muy dificil encaje
dentro de esta categoria, sino de una hipétesis que se formula sobre
la base de consideraciones estrictamente pragméticas. La ley estima que
si el acreedor, aunque sea por la via indirecta de la actuacién de un
tercero no autorizado, ha visto satisfecho su interés en la obligacién, el
pago debe considerarse valido porque seria injustificable dejar sin efec-
tos la entrega efectuada para, por otros medios, volver a producir las
mismas consecuencias. Que semejante situacién no encaje con comodidad
en alguna de las categorias juridicas al uso es algo que no debe preocu-
par en exceso, ya que se trata de una simple manifestacién mds de la
idea que recorre todo el ordenamiento civil: un acto juridico no debe
repetirse cuando sus efectos bédsicos se han conseguido ya. La ley, tal
como advierte BELTRAN DE HEREDIA, (inicamente toma en consideracién
la idea de la satisfaccién del interés del acreedor, con independencia de
quien pague o de quien cobre (75).

Igual que se sefiald en el apartado anterior, la utilidad derivada
del pago deberd probarse por quien la haga valer (Sentencia de 21 de
junio de 1955) y habréd de constatarse caso por caso. Sus efectos libera-
torios vendran dados en funcién del grado de satisfaccién experimentado
por el acreedor, de manera tal que si mediante el pago al tercero el
acreedor percibe la misma utilidad que habria obtenido caso de ser
directamente el destinatario del cumplimiento, la obligacién se extinguird
integramente y la liberacién del deudor sera total; mientras que si dicha
satisfaccién sélo es parcial, persistird por la diferencia la obligacién y la
vinculacién del deudor.

¢Por qué conducto juridico se materializara la utilidad del acreedor?
Lo primero que debe aclararse aqui es que la ratificacién por parte de
éste del pago efectuado al tercero, nos coloca fuera de la figura en
estudio, ya que ésta descansa en consideraciones estrictamente objetivas,
mientras que aquélla responde a motivaciones de indole subjetiva, por
lo que el Cédigo Civil italiano de 1942 distingue con nitidez ambas hipé-
tesis cuando en el pérrafo segundo de su articulo 1.188 establece que
«el pago hecho a quien no estaba legitimado para recibirlo libera al
deudor si el acreedor lo ratifica o se ha aprovechado de él». Y, en
segundo lugar, que no hard falta la utilizacién del mecanismo que se
estd considerando cuando por virtud de la relacién juridica que medie
entre el acreedor y el tercero, éste pueda reconducirse a alguna de las
situaciones previstas en el articulo 1.162 del Cédigo Civil.

Normalmente, la utilidad del acreedor resultari cuando el tercero

(75) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 148.
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se limjte a entregarle lo que percibi, a la manera de simple vehiculo
material del pago, o cuando aun habiendo recibido la prestacién un
tercero era él quien en definitiva debia beneficiarse de la misma, ya
que, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre
de 1900, «la prescripcién del articulo 1.162 no se quebranta cuando la
cantidad debida se entrega a quien en definitiva ha de percibirla, aunque
no sea éste quien figure como acreedor directo, pues en tal supuesto hay
que entender que redunda en utilidad de dicho acreedor, segiin el parrafo
segundo del articulo 1.163, por liberarsele asi de la obligacién de hacer,
a su vez, la entrega». (Mas ocurrird lo mismo en el caso de que el
solvens pague al acreedor del acreedor?

Se trata de una vieja y polémica quaestio iuris que se ha movido
siempre, tanquam umbra, en torno a la figura del pago al tercero. Asi, ya
en la discusién del Cédigo Civil francés en el Consejo de Estado, SEGUR
rechazada su admisién precisamente en base a la consideracién de que
si el deudor paga a aquel de-los acreedores de su acreedor que éste
hubiese pagado después de otros mds urgentes, estard perjudicando a
aquél por el cual paga. A lo que BiGOT-PREAMENEAU apostillaba que en
tal supuesto el pago no revierte en provecho del acreedor y la persona
que lo ha hecho no puede prevalerse del precepto (parrafo segundo del
articulo 1.239 del Code Napoleén) (76).

Cuando el deudor paga al acreedor de su acreedor, aunque puede
actuar movido por consideraciones favorables al tercero o de eludir todo
contacto con su acreedor, es obvio que no pretenderd satisfacer de ma-
nera directa el interés de dicho tercero, sino el interés del acreedor,
ya que sélo asi lograra desligarse de la obligacién que le vincula, objetivo
al que enrumba su actuacién. Sobre esta base de que lo que el deudor
quiere cuando realiza la prestacién al tercero es extinguir su crédito,
utilizando como medio el pago por su acreedor, RocAa JuaN considera
que ello supone convertir en destinatario del pago al tercero, pero como
éste no estd legitimado, no puede ser destinatario del pago por dispo-
sicién unilateral del deudor. De esto debe deducirse que la validez del
cobro del tercero de persona distinta de su deudor no equivale automa-
ticamente a que sea vélido frente al acreedor como pago hecho al tercero,
esto es, que el pago hecho por el deudor al tercero, acreedor del acreedor,
no significa que aquél queda de manera mecénica liberado de su propia
deuda. Ni siquiera resulta rigurosamente cierto que haya quedado siem-
pre satisfecho el interés del acreedor (pudo interesarle la extincién de
otra deuda mds urgente o méds gravosa), ni que se haya logrado el resul-

(76) JOUANNEAU Y SoLON: Discussions du Code civil dans le Conseil d’Etat, 11,
Paris, 1805, pags. 296 y ss.
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(93]
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(9]

tado econémico final de la obligacién, aunque haya sido 1itil al acreedor
al descargarle del peso patrimonial de una deuda (77). "

El acreedor del acreedor resulta para el solvens tan tercero como cual-
" quier otro y, por ende, parece natural que, no obstante ser ésta la hipé-
tesis mds comprensible y ordinaria, se apliquen a ella las mismas conside-
raciones que operan en el genérico pago al tercero. El deudor que paga
al acreedor de su acreedor, lo primero que persigue es extinguir su propia
deuda y quedar liberado de su obligacién, lo que no obsta a que a seme-
jante propésito superponga el de pagar por su acreedor y extinguir la
deuda de éste. Ahora bien, puede ocurrir que, cubierto este segundo
objetivo, el primero no se consiga porque de dicho pago el acreedor no
haya derivado la exacta satisfaccidn esperada, algo que impedira la total
liberacién del deudor.

Quiere todo ello decir que el supuesto de pago al acreedor del
acreedor no reviste peculiaridad alguna dentro del campo del pago al
tercero y que a €l se aplican las mismas previsiones y exigencias que a los
demds casos, sin que pueda sostenerse que de manera automéitica en
aquél el solvens queda liberado tan s6lo porque haya efectuado el pago
a favor de quien era acreedor de su acreedor. Esta consideracién no
atribuye cualificacién alguna al receptor del pago, que seguird ostentando
su comun status de tercero, y, por tanto, la validez del pago efectuado
a su favor se regird por el criterio normal de «conversién en utilidad del
acreedor», signado en el parrafo segundo del articulo 1.163 del Cédigo
Civil.

Parece ello del todo natural habida cuenta que sostener el caricter
extintivo mecénico de tal modalidad de pago supondria colocar en manos
del solvens unas facultades que no le corresponden e, incluso, posibilitar
connivencias indeseables entre éste y el tercero. Piénsese que al acreedor
puede interesarle no pagar en ese momento su débito porque quiere
dar preferencia a otro o quiere retrasar su extincién, y la interferencia
del deudor trastorna sus planes e, indudablemente, rebaja la utilidad
que se derive del acto solutorio de éste. Aparte de que, seglin advierte
BERCOVITZ, «permitir esa forma de pago, afirmando autométicamente
la utilidad del acreedor por la cuantia de la deuda saldada, supone
conceder injustificadamente al deudor poderes de gestiébn parcial del
patrimonio del acreedor, por lo que a sus deudas se refiere» (78).

La regla serd, pues, en todo caso, que habrd que estimar la utilidad
del acreedor siempre que quepa afirmar que la prestacién recibida por
el tercero ha determinado para aquél igual tipo de provecho que si

(77) Roca JuanN: «Validez del pago...», loc. cit., pags. 308-309.
(78) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 87.
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directamente la hubiera obtenido €1 del deudor. Existird, por tanto, no
s6lo cuando el accipiens haya entregado al acreedor lo que ha recibido
del deudor, sino también cuando el acreedor y el tercero se hayan puesto
de acuerdo para atribuir a la prestacién recibida por este dltimo plena
eficacia frente a sus relaciones directas, o bien el accipiens haya empleado
a favor del acreedor cuanto ha recibido del deudor (79).

Quien ostentaba la condicién de tercero cuando se realizé el pago
debe seguir ostentindola cuando el acreedor intente reclamar aquello
en que dicho pago no revirtid en su utilidad, ya que si ha tenido lugar
la ratificacién expresa o tdcita del acto solutorio por parte del acreedor
nos situamos fuera del dmbito del parrafo segundo del articulo 1.163
y estamos en el del articulo 1.162, pues la aceptacién por el acreedor del
pago efectuado al tercero transforma a éste en mandatario suyo (rati-
habitiio aequiparatur mandato) y ya no hace falta ocurrir al criterio de
la utilidad para sostener la validez del pago. Nuestro Tribunal Supremo
se pronuncié con reiteracién sobre este extremo cuando a raiz de la
terminacién de nuestra Guerra Civil diversas entidades de crédito, que
retornaron a manos de sus titulares originarios tras haber sido colecti-
vizadas, intentaron volver a cobrar créditos que ya habia percibido bajo
esta condicién; el Tribunal Supremo deniega semejante posibilidad,
ya que «no cabe que se repute por el Banco tercero a su colectivizacidn,
de la que aquél fue continuado en el orden econémico, haciendo suyos
el activo y el pasivo, sin que, por consiguiente, pueda aceptar lo favorable
a su interés y desechar lo que sea adverso de las negociaciones que la
entidad bancaria realizé en el periodo de dominacién marxista» (Senten-
cia de 20 de mayo de 1944). Al no ostentar actualmente la condicién
de tercero quien en su momento recibié el pago, no cabe la consideracién
aislada de cada cobro para dictaminar si fue ttil o no al acreedor:
Sentencias de 23 de diciembre de 1942, 27 de abril de 1945, 18 de junio
de 1948, etc.

Finalmente, si el pago hecho al tercero no se ha convertido en utili-
dad del acreedor, al carecer de validez el mismo, es 16gico que dicho
acreedor continuard conservando su derecho para obtener un segundo
pago del deudor o la indemnizacién correspondiente, caso de que éste
no sea posible. Como en tal supuesto el aludido pago resultard indebido,
el solvens contard con la condictio indebiti para obtener la repeticién
de lo pagado (art. 1.895 CC) si se dan los requisitos de esta figura o la
genérica accién de enriquecimiento injusto. Si el acreedor no pudiera
obtener del deudor la satisfaccién de su crédito ni in natura ni in genere,
siempre podrd revolverse contra el tercero que recibib el pago ejercitando

(79) ScHLESSINGER: El pago al tercero, op. cit., pag. 158. '
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la actio in rem verso, ya que, como dice LAcrRUZ, «no pudiendo cobrar
de otro modo, podria reclamar el acreedor al tercero injustamente enti-
quecido aquella parte de lo indebidamente cobrado por él que no se
convirtié en utilidad del demandante y si del tercero» (80).

7. PAGO AL ACREEDOR APARENTE

El cuadro de los posibles destinatarios del pago lo cierra nuestro
Cédigo Civil estableciendo en su articulo 1.164 que «el pago hecho de
buena fe al que estuviere en posesién del crédito, liberard al deudor»,
precepto de no buena factura técnica que amplia de manera notable el
campo del cumplimiento de las obligaciones por razones de seguridad
juridica.

Al prevalecer en el Derecho romano la regularidad del trafico juri-
dico sobre la seguridad del mismo, resulta natural que no sea posible
rastrear en él los precedentes de la norma, igual que ocurre respecto a la
pretendida previsién de la figura por nuestras Partidas (81). En realidad,
como con tanta frecuencia ocurre con las disposiciones civiles espafiolas,
el origen mediato del precepto se halla en el pensamiento de POTHIER,
«algunas veces se reputa acreedor aquel a quien se cree tal con motivos
justos» (82) y el inmediato en el articulo 1.240 del Cédigo Civil francés,
a cuyo tenor, «el pago hecho de buena fe a quien esté en posesién del
crédito es vdlido, aunque el poseedor sufra con posterioridad la evic-
cién». Curiosamente, empero, la norma no tuvo acogida en el afrancesado
Proyecto Garcia Goyena.

Con todo, hay una cierta diferencia entre uno y otro articulo, ya
que mientras el francés resalta la validez del pago, el espafiol omite
esta circunstancia y prefiere destacar la liberacién del deudor. {Cuestién
de matiz? Quizd no sélo eso, porque, como apunta agudamente BErco-
viTz, el legislador hispano al no pronunciarse sobre la validez del pago,
ocupindose tnicamente de su eficacia relevante, tal vez haya querido
dejar claro que el acreedor podrd seguir reclamando la satisfaccién de
su crédito (83). De todas maneras, el cambio de direccién en la formu-
lacién del supuesto ya lo habia hecho anteriormente el legislador italiano,
pues segin el articulo 1.242 del Cédigo Civil de 1865, «el deudor que-
dara libre por el pago hecho de buena fe al poseedor de un crédito».

Porque lo cierto es que planteada la liberacién del deudor, la pre-

(80) Lacruz BEerbpejo: Elementos..., 1I-1, op. cit., pag. 85.

(81) P.5, 14, 6.

(82) PorHier: Tratado de las obligaciones, Barcelona, 1839, pag. 334.
(83) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 89.
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gunta inmediata que dicta la razén juridica es la referente al recurso
con que deberd contar el acreedor verdadero para hacer suyos los efectos
econdmicos del acto solutorio. A diferencia de lo que ocurre en el vigente
Cddigo Civil italiano, cuyo articulo 1.189 en su pérrafo segundo ha dis-
puesto que «quien haya recibido el pago estd obligado a la restitucién
frente al verdadero acreedor, segin las reglas establecidas para la repe-
ticién de lo indebido», el nuestro calla-en tan determinante punto.
Lacruz estima que el acreedor verdadero se subroga en la posicién de
solvens indebiti del deudor liberado (84), posicién que, aunque encuen-
tra apoyo en algtin fallo judicial (Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de marzo de 1964), resulta dificilmente admisible, a falta de expresa
disposicién legal, porque el juego de la analogia no es posible en cuanto
la genuina condictio indebiti supone su ejercicio por parte del que efec-
tud el pago y aqui, como es notorio, no ocurre tal cosa, puese el acreedor
real no ha participado en el pago y el deudor de buena fe ha pagado al
falsus creditor no tiene el derecho de repetir, ya que, como dice
MESSINEO, €l debia la prestacién y, por otra parte, se ha liberado. igual-
mente (85).

Por lo demds, aunque se admita por la ley el uso de dicho recurso
juridico, no deja de resultar un tanto insélito que se hable de que el
acreedor aparente esté obligado a la restitucién frente al acreedor verda-
dero, habida cuenta de que stricto sensu s6lo cabe la restitucién o repe-
ticién respecto a aquel de quien se recibid.

Parece, pues, que en nuestro Derecho no serd posible el ejercicio
por el verus creditor de la condictio indebiti. Ahora bien, lo que resulta
evidente es que la liberacién del deudor no puede suponer la pérdida
del interés patrimonial de aquél ni el improcedente provecho del falsus
creditor, algo que, en aras de proteger al deudor que confié en la apa-
riencia crediticia, supondria una verdadera expropiacién. Por ello, tiene
razén DiEz-Picazo cuando advierte que, aunque el precepto no diga
nada en punto a la relacién existente entre el acreedor aparente que
ha cobrado y el acreedor real insatisfecho, se deduce de los principios
generales del sistema que éste tendrd una accién contra aquél y que
dicha accién debe ser considerada como una accién de enriquecimiento
sin causa (86). Claro que aqui, por tanto, operardn los criterios y limites
del enriquecimiento injusto en cuanto a la obligacién de indemnizar,
harto diferentes de los que operan en la acci6bn de repeticién de lo
indebidamente pagado. '

(84) Lacruz Berbejo: FElementos..., I.I-l, op. cit., pag. 86.
(85) MESsSINEO: Manual..., 1V, op. cit., pég. 36@.
(86) DfiEz-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 633.
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A diferencia de la superior férmula técnica que utiliza el articu-
lo 1.189 del Cédigo Civil italiano de 1942 («el deudor que realiza el
pago al que aparece legitimado para recibirlo en virtud de circunstancias
univocas»), nuestro 1.164 habla con poca precision del pago hecho
a quien se encuentre «en posesion del crédito», rindiendo tributo casi
un siglo méds tarde a la imperfecta expresién francesa y propiciando
la aparicién de dudas y controversias al respecto. Porque, ¢(cabe la pose-
sién de los derechos de crédito?; y, aunque ésta sea posible, (se estd
refiriendo al precepto a dicha posesién?

En relacién al primer punto, aunque la doctrina tradicional ha sido
la de restringir el juego de la posesién al campo de los derechos reales
(«derechos susceptibles de posesién —dice en tal sentido HERNANDEZ-
GiL— son los que recayendo sobre las cosas, se traducen en un ejercicio
duradero que, como tal, se exterioriza») (87), hoy goza también de am-
plio predicamento la tesis de que cabe la posesién de los derechos de
crédito, por mis que la tutela de la apariencia crediticia no llegue maés
alld del efecto liberatorio que contempla el articulo 1.164 del Cddigo
Civil (88), si se da la circunstancia de que los mismos sean susceptibles
de ejercicio reiterado sin extinguirse (FiINzi, MONTEL, etc.), pues, como
escribe  ALBALADEJO, «la distincién entre derechos poseibles o no se
basa en que quepa o no tener de hecho el poder en que el derecho
consiste» (89). Por aqui, al menos, no habria mayor inconveniente para
admitir 1a posesién de algunos derechos de crédito, ya que la naturaleza
obligacional de un’ derecho no excluye por si sola la posesién del
mismo (90).

Respecto al segundo, la opinién doctrinal es pricticamente undnime:
la expresion legal no hace referencia a la idea técnica de la posesién
de crédito, sino a la del acreedor aparente. En tal sentido, en la doctrina
francesa hay acuerdo desde LAURENT, que resaltaba que la frase estar
en posesién del crédito del articulo 1.240 del Code significa estar en
posesidn de la cualidad de acreedor, lo que supone ser un acreedor apa-
rente (91), hasta SAVATIER, para quien, por mds que sea nulo el pago
hecho al que no sea verdadero acreedor, la ley exceptiia el caso de que
el acreedor haya pagado a un acreedor aparente, siempre que hubiese

(87) HERNANDEZ-GIL: La posesidn, Madrid, 1980, pig. 259.
(88) Ibid., pags. 257-258. .
(89) ALBALADEjO: Instituciones de Derecho civil, 11, Barcelona, 1964, pag. 47.
© (90) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 309.
(91) LAUReNT: Principes de Droit civil francais, XVII, Bruselas, 1878, pagi-
nas 529 y ss.
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tenido razones legitimas para creerlo titular del crédito (92). Lo mismo
ocurre con la doctrina italiana en relacién al Cddigo Civil de 1865
(Giore1, BruGl, RUGGIERO, etc.), y con la espafiola, en la que, pese
a algunos titubeos iniciales (Mucius ScAaevoLA, MANRESA, SANCHEZ
RoMAN), el grueso de los autores se inclina por la tesis del acreedor
aparente (BERGAMO, ALBALADEJO, DE LOs M0zo0s, BELTRAN DE HEREDIA,
Diez-Picazo, BErcoviTz, etc.).

En tal sentido, a manera de ejemplo, cabe considerar el parecer de
HERNANDEZ-GIL, para quien el concepto de apariencia, mas amplio que
el de posesidn, es el que late en el articulo 1.164, y, por tanto, poseedor
del crédito es el acreedor aparente, es decir, quien sin ser realmente
acreedor se muestra como tal al exterior (93); el de Lacruz, que, de
manera altamente precisa y sintética, sefiala que estar en posesién del
crédito es un requisito objetivo que apunta a «una apariencia percep-
tible y verosimil» (94); o el de AMORGOS GUARDIOLA, para quien en el
supuesto en consideracién no se trata del acreedor que posee el crédito,
sino del que ejercita el derecho de crédito, el que acttia como acreedor
o parece fundamentalmente serlo, aunque el acreedor real sea otra per-
sona, pues el fendmeno en estudio «no es de posesién del crédito, sino
de apariencia del crédito» (95). Claro que, por obvias razones, ha sido
la doctrina italiana posterior a 1942 (Barassi, Bianca, DisTAso,
SCHLESSINGER, etc.), directamente motivada por la mejor diccién del
nuevo articulo 1.189, la que con mayor precisién y hondura se ha ocu-
pado del pago al acreedor aparente.

Aunque con menor precisién y contundencia, también la jurispru--
dencia del Tribunal Supremo se ha orientado en esta direccién, preocu-
pandose en un primer momento en resaltar que la «posesién del crédito
exigida por el articulo 1.164 no resulta sin méds de la simple tenencia
del documento que incorpora el derecho de crédito, ya que, como dice
la Sentencia de 4 de julio de 1944, «ha de tratarse de un acreedor apa-
rente que esté en posesién del crédito y no meramente de uno que
tenga el documento acreditativo de la deuda». En este sentido, desde
tempranos momentos, nuestra Casacién civil tiene declarado que el po-
seedor de un titulo nominativo de crédito no es poseedor del crédito,
a los efectos del articulo 1.164, cuando no sea la persona designada
en el documento (Sentencia de 6 de diciembre de 1895); y también que

(92) SAVATIER: . La théorie des obligations. Vision juridique et économique, Pa-
ris, 1969, pag. 372.

(93) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 309.

(94) Lacruz BerpEjO: Elementos..., 11-1, op. cit., pags. 85-86.

(95) AMORGs GuarpioLA: «FEl acreedor aparente», en Estudios juridicos ew
homenaje al profesor Federico de Castro, 1, Madrid, 1976, pég. 58.
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la falsificacién de firmas, incluso en los talones al portador presentados
al cobro, impide la aplicaciéon del articulo 1.164 (Sentencias de 28 de
febrero de 1896 y 29 de noviembre de 1928); lo mismo que cuando
el crédito haya sido objeto de expoliacién o despojo conocido por el
deudor, ya que en tal caso «no puede admitirse la existencia de la buena
fe que exige el citado articulo 1.164, y que por parte del deudor debia
consistir en la creencia equivocada de que los que ostentaban el crédito
tenian derecho a cobrarlo» (Sentencia de 12 de junio de 1953).

Asimismo, nuestro Tribunal Supremo ha resaltado que en el caso de
cesién de créditos no notificada al deudor, el cedente se configura como
acreedor aparente y, si recibe el pago, el deudor queda liberado de su
obligacién (Sentencia de 28 de marzo de 1901). De la misma manera,
también es vélido el pago hecho al heredero aparente, aunque después
aparezca otro heredero de mejor derecho, siempre que con antelacién
al pago no estuviese judicialmente ordenada la retencién de la deuda
(Sentencias de 12 de diciembre de 1904 y 17 de diciembre de 1924).

Ahora bien, tal como se deduce con toda claridad de las pautas
jurisprudenciales recién apuntadas, la posesién del crédito, entendida
en el sentido de conformar una situacién de apariencia crediticia, no
basta para que opetre el articulo 1.164 del Cédigo Civil, sino que hace
falta ademds la buena fe del deudor, esto es, la conviccién por parte
de éste de que quien recibe el pago es el acreedor, en cuanto se com-
porta como tal segin los signos normales al respecto. En realidad, si se
observa bien, el supuesto de hecho del articulo 1.164 no entrafia, frente
a lo que piensan diversos autores, dos requisitos, sino uno tan sélo, con-
sistente en la existencia de una situacién externa lo suficientemente
convincente y normal como para que el deudor considere que paga bien
cuando realiza la prestacién a favor de quien aparece legitimado por
aquélla. La apariencia, pues, depende de la buena fe del deudor, pero
al mismo tiempo ésta s6lo puede estimarse cuando tal apariencia revista
determinadas notas de razonabilidad y normalidad, en el sentido, como
apunta Diez-Picazo, de que «posesién del crédito es una situacién obje-
tiva que puede considerarse soporte de la buena fe» (96).

Tratase, por ende, de una buena fe que no puede descansar en el
mero subjetivismo del deudor, sino en la conviccién de éste emanada
de datos objetivos y fiables. Es, podriamos decir, una mezcla de la buena
fe subjetiva (arts. 433 y 1.950 CC) y de la buena fe objetiva (art. 1.258
del Cédigo Civil), en el sentido de que no basta la simple creencia o ig-
norancia por parte del solvens, pues se requiere ademds que se apoye

(96) DiEz-PicAzo: Fundamentos..., 1, op. cit., pdg. 633.
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en c1rcunstan01as convincentes. Es asi que el articulo 1.189 del Codice
? “AAs e de e cbainndan winfuanacs v aue la dactring italiana v bue-
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las circunstancias objetivas de cada caso deberd juzgarse si realmente
fue razonable considerar como acreedor a quien no lo era (99).

Pues bien, de la misma manera que el titular aparente segin la po-
sesién o el Registro dispone eficazmente del derecho real ajeno a favor
del tercero de buena fe, el acreedor aparente también dispone del crédito
ajeno en cuanto, en palabras de BErcamo, «el deudor puede pagar
véalidamente, siempre que obre de buena fe, a quien aparece como
acreedor frente a los terceros» (100). Estamos en el dmbito de la legi-
timacién aparente o, mejor, de la legitimacién por la apariencia, que
hemos estudiado en otros lugares (101) y que permite a quien la ostenta
disponer eficazmente del derecho ajeno con cargo al verdadero titular,
y, en nuestro caso concreto, recibir validamente el pago que se le hace,
por mas que todo ello no sea otra cosa que una mera consecuencia
refleja —tal como ha resaltado MENGONI— de la tutela que se otorga
al tercero para proteger la seguridad dindmica o del obrar juridico (102).
Es decir, en la terminologia italiana que en nuestra patria importé
LADARIA CALDENTEY (103), se trata de una legitimacién extraordinaria
(de legitimacién habla precisamente el articulo 1.189 del Codice) que
permite al acreedor aparente realizar en nombre propio un acto juridico
eficaz (recibir el pago) sobre una esfera juridica ajena (la del verda-
dero acreedor) (104). :

8. EL PAGO A TRAVES DE INGRESO EN CUENTA CORRIENTE

Se plantea la interrogante de si tendrd efectos liberatorios para el
deudor el ingreso hecho en la cuenta corriente (o libreta de ahotrro) de
su acreedor de la suma pecuniaria debida, mediante la entrega de efec-
tivo o mediante cheque o transferencia, ya que, a pesar de ser ésta, con
mucho, la forma mas utilizada en el cumplimiento de las obligaciones
de dinero, no existe un claro precepto legal que asi lo establezca ni
tampoco la doctrina especializada le ha dedicado gran atencién. Por el
contrario, la jurisprudencia espafiola ha venido ocupindose del tema

(99) ALBALADEJO: Derecho civil, 11-1, op. cit., pags. 94-95.

(100) BErcaMoO: «La proteccién de la apariencia juridica en el Derecho espa-
fiol», en Curso de conferencias del Ilustre Colegio Notarial de Valencia, Valencia,
1945, pag. 256.

(101) Cfr. nuestros Estudios de Derecho civil y El tercero registral en el De-
recho venezolano, cit.

(102) MENGoN1: L’acquisto «a non domino», Milén, 1949, pigs. 64-65.

(103) LaADARIA CALDENTEY: Legitimacidn y apariencia juridica, Barcelona, 1952,
péginas 13 y ss.

(104) AMORGs GUARDIOLA: «El acreedor aparente», loc. cit., pag. 77.
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con reiteracién y ha elaborado en torno al mismo un cuerpo de doctrina
bastante razonable y coherente.

En la Sentencia de 24 de noviembre de 1943 se sientan las bases
de dicha doctrina jurisprudencial al establecer que los Bancos actdan
como mandatarios de los titulares de cuentas corrientes a la hora de
recibir pagos; que el silencio del acreedor, pudiendo contradecir y te-
niendo obligacién de contestar, debe estimarse como aceptacién del pago,
y que el lugar del cumplimiento de la obligacién puede alterarse cuando
quepa inferir que hay acuerdo tacito al respecto, «por resultar evidente
que el cambio no acarrea el menor dafio para el uno ni para el otro».

En la Sentencia de 27 de abril de 1945, sobre la base de que es
notorio el hecho de que diariamente se efectiian infinidad de ingresos
directos e indirectos en cuenta corriente y de que este mecanismo permite
poner a disposicién de su titular un crédito por el montante de lo
ingresado, se afirma enfaticamente que «el ingreso en cuenta corriente
cumple el requisito exigido por el articulo 1.162 del Cédigo Civil y cons-
tituye una de las mltiples formas de pago que pueden utilizarse con
fines extintivos de la obligacién, siempre que el acreedor no lo rehiise
justificadamente por carecer de las condiciones legales del pago en razén
del objeto, lugar y tiempo de la prestacién dineraria..., entendiéndose
que, a falta de repudiacién expresa, el silencio puede significar ticita
aceptacién del ingreso como forma eficaz de pago».

La Sentencia de 18 de junio de 1948 da un nuevo e importante
paso en esta misma direccién al resaltar que la apertura de cuenta y su
ptiblica manifestacién revelan una clara invitacién a quienes contratan
con el titular de la cuenta para aprovechar esta facilidad en sus rela-
ciones mercantiles, al mismo tiempo que «inducen fundadamente a esti-
mar que los establecimientos a que se alude quedan autorizados a reci-
bir cuantas cantidades con destino a dicha cuenta corriente se consignen,
que habrédn de redundar en su utilidad, ya que, dada la cualidad de la
cuenta corriente bancaria, los ingresos que en ella se realizan se convier-
ten en el acto en créditos contra la entidad receptora a disposicién
inmediata del titular de la cuenta a que van dirigidos».

Finalmente, en las Sentencias de 26 de noviembre de 1948, 25 de
noviembre de 1950 y 16 de marzo de 1956 se insiste en la doctrina
sentada por los anteriores fallos y se hace especial hincapié en las ideas
de que el silencio del accipiens supone la ticita conformidad al pago
y de que el ingreso en cuenta bancaria cumple el requisito exigido por
el articulo 1.162 del Cédigo Civil como pago hecho a quien estd autori-
zado para recibitlo y constituye una de las mdltiples formas de eficaz
extincién de las obligaciones.
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Sobre la base, pues, de que el pago se ha hecho a persona autorizada
por el acreedor, de que éste, conociendo el pago y pudiendo rechazarlo,
guarde silencio al respecto, de que el ingreso redunda en utilidad del
mismo y de que la pdblica manifestacién de la cuenta constituye una
invitacién a los deudores para que la utilicen en sus pagos, nuestro Tti-
bunal Supremo, movido, sin duda, como ha resaltado Motos GUIRAO,
por las consideraciones de que en la vida usual de los negocios no se
presentan con frecuencia supuestos litigiosos en torno a la eficacia libe-
ratoria de los pagos realizados mediante ingreso en cuenta corriente, ya
sean efectuados por ingreso directo o bien se emplee el traspaso de
cuenta o transferencia, y de que estos mecanismos son objeto de una
utilizacién notoria y constante (105), ha acogido en forma amplia, abierta
y sin mayores problemas que el ingreso en la cuenta corriente del
acreedor es un medio eficaz de pago de las obligaciones dinerarias.

Como es natural, semejante eficacia queda siempre subordinada al
hecho de que exista consentimiento del acreedor. Ahora bien, la juris-
prudencia es en extremo laxa respecto a la conformacién de este requi-
sito al exigir que la negativa del acreedor debe ser «expresa», ha de
hacerse «justificadamente» por carecer el pago de las condiciones legales
en razén del objeto, lugar y tiempo de la prestacién, e, incluso, debe
tener lugar «oportunamente» (Sentencia de 16 de junio de 1948), cir-
cunstancias que llevan a Motos GUIRAO a considerar que «el Tribunal
Supremo ha invertido el orden natural y légico que preside la estructura
del cumplimiento de la prestacién por el deudor», ya que «lo normal
serfa que estas formas especiales de pago tinicamente se entendieran
consentidas por el acreedor cuando en forma expresa o por actos con-
cluyentes apareciera inequivoca su manifestacién de voluntad aceptando
el ingreso como forma de pago o beneficidndose del mismo» (106). ¢(Son
correctas estas aseveraciones?

No parecen serlo. Cuando entre acreedor y deudor exista acuerdo al
respecto y lo mismo cuando se dé expresa manifestacién del primero en
tal sentido, carece de objeto el plantear cuestién alguna sobre la eficacia
liberatoria del ingreso en cuenta corriente, ya que no nos hallamos més

(105) Motos GuirRAo: «Sobre si el ingreso en la cuenta corriente bancaria
del acreedor libera al deudor», en Revista de Derecho Mercantil, 1958, pégs. 289-
290. Sefiala LARENZ que en el caso de que alguien se declare conforme con que
el importe que se le adeuda se transfiera a su cuenta, receptor de la prestacién
no es entonces el Banco, sino el acreedor mismo; y la cancelacién de la deuda
no se verifica al tener ingreso en el Banco la suma adeudada, sino al verificar el
asiento de abono en la cuenta del acreedor, ya que mediante dicho asiento el
acreedor recibe un crédito abstracto contra el Banco y la posibilidad de disponer
sobre la suma adeudada: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, piag. 415.

(106) Ibid., pag. 296.
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allad de la conocida y aceptada figura del adiectus solutionis gratia. Valga
lo mismo cuando semejante disposicién se revele ticitamente mediante
el factum concludentium de que el acreedor haga de conocimiento piiblico
la existencia de la cuenta corriente en sus relaciones de negocio. Mas,
;ocurrird lo mismo cuando, sin mediar tales circunstancias, el solvens
proceda a ingresar en cuenta el importe debido?

Pienso que si, en cuanto la entrada de numerario en la cuenta corrien-
te del acreedor significa la inmediata adquisicién por el mismo de su exac-
to importe y, por tanto, la aplicacién automaética del parrafo segundo del
articulo 1.163 del Cédigo Civil que determina la validez del pago hecho a
un tercero «en cuanto se hubiere convertido en utilidad del acreedor»,
sin que sea preciso echar mano, tal como hacen HERNANDEZ-GIL y DiEz-
Picazo (107), para legitimar semejante pago, al requisito de la abstencién
o silencio del acreedor que conoce el pago y no se opone, pues, seglin
atinadamente escribe BERCOVITZ, «hoy en dia, dados los usos del trafico,
sus necesidades y los intereses en juego dignos de proteccién, quien abre
una cuenta corriente estd autorizando, en principio, los pagos a través
de la misma y s6lo se podrd oponer cuando el pago sea inadecuado
o cuando existan razones especiales, intereses legitimos en base a las
circunstancias concretas, que permitan considerar excepcionalmente el
pago en cuenta corriente como inadecuado» (108). Ello no quiere decir,
empero, que la no oposicién al pago parcial implique remisién de la
diferencia.

9. EL OBJETO DE PAGO. LA EXACTITUD DE LA PRESTACION
CUMPLIDA

De la misma manera que, segtin hemos tenido ocasién de considerar
en las paginas antecedentes, el cumplimiento de las obligaciones requiere
de unas determinadas cualificaciones en los sujetos implicados en €l mis-
mo, con la vista puesta siempre en facilitar su consumacién en cuanto
destino natural y propio de las relaciones obligatorias, asimismo para
su plena verificacién hace falta también que el programa de actuacidn
que constituye el objeto del vinculo haya tenido cabal realizacién, de
forma tal que el acreedor obtenga aquello que fue contemplado en el
momento de generar la obligacidn, el deudor ejecute el comportamiento
que le afectaba y la relacién se extinga por el modo normal de haber
quedado desprovista de contenido. Cumplimiento, satisfaccién y libera-

(107) HEeRrRNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 303; Diez-
Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 634.

(108) BErcovitz: Comentarios..., XVI-1, op .cit., pag. 76.
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cién, el triptico que tiene lugar siempre en el juego de la solutio, sélo se
cumplen a plenitud y adquieren pleno sentido y justificacién cuando el
programa de prestacién contemplado se consuma mediante la fiel reali-
zacién de aquellas actuaciones que objetivamente son precisas para su
cabal plasmacidn.

Si, como dice SCHLESSINGER, el pago consiste en «la exacta realiza-
cién de la prestacién debida» (109), se entiende sin mayor dificultad
que el comportamiento del solvens debe acomodarse perfectamente, pres-
cindiendo ahora de los factores externos que ayudan a configurar el pago,
a las exigencias objetivas de la relacién obligatoria, de manera tal que
la prestacién adeudada sea ejecutada con toda fidelidad y el acreedor
vea realizarse aquellas modificaciones patrimoniales que tuvo en mente
a la hora de producir el vinculo o la ley contemplé cuando se abre al
nacimiento de una obligacién legal. Estamos en el campo de la exactitud
de la prestacién cumplida, que recrea el proyecto de actuacién contem-
plado por las partes en sus términos originarios, dota de sentido a la
exigencia de cooperacidn que preside el mundo de las relaciones juridicas
obligatorias y que, seglin es corriente en las exposiciones doctrinales, se
descompone en las facetas de identidad, integridad e indivisibilidad de
la prestacién realizada con respecto a la que en su momento fue pro-
gramada.

A) Identidad de la prestacidn

Desde el Derecho romano constituye principio general en tema de
ejecucion de la prestacién debida que aliud pro alio invito creditori solvi
non potest, equivalente a la moderna exigencia de la identidad de la
prestacién, esto es, que entre la conducta debitoris contemplada como
objeto de la obligacién y la que el mismo observa efectivamente se
produzca plena y exacta adecuacién desde el dngulo de su naturaleza o
sustancia. Precisamente al ser esta la regla, se conforma como excepcional
la posibilidad de que en determinados supuestos quepa el aliud pro alio
a través de mecanismo de la datio in solutum.

Nuestro Cédigo Civil, sobre la base de que, como dice su articu-
lo 1.157, «no se entenderd pagada una deuda sino cuando completa-
mente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacién en que la obli-
gacidn consistia», dispone en el 1.166 que «el deudor de una cosa no
puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando
fuere de igual o mayor valor que la debida», e igualmente que «tampoco

(109) ScHLESSINGER: El pago al tercero, op. cit., pg. 30.



ESTUDIOS 399

en las obligaciones de hacer podrd ser sustituido un hecho por otro
contra la voluntad del acreedor».

En las obligaciones especificas de dar o hacer no cabe, por tanto,
que se imponga al acreedor la aceptacién de una cosa o un servicio dis-
tinto del que fue contemplado en el momento del nacimiento de la
relacién, lo que significa, contemplando la materia desde el dngulo posi-
tivo, que aquél ostenta la facultad de exigir que la prestacién a recibir
sea idéntica a la programada. Si tal no fuere el caso, puede licitamente
el acreedor rechazar la que se le ofrezca, sin que quepa el juego de la
consignacién de la cosa debida, ya que aqui si existe razén» para no
recibir el pago (art. 1.176 CC), y produciéndose, en consecuencia, un
supuesto de incumplimiento con todas las consecuencias juridicas que
del mismo se derivan.

Sin embargo, aun siendo cierta la regla de que el solvens ha de cum-
plimentar la «misma» prestacién debida, cabe preguntarse si semejante
identidad deber4 ser absoluta. y total o si, por el contrario, actuard un
cierto margen de tolerancia y flexibilidad al respecto. HERNANDEZ-GIL
asume una postura rigurosa en extremo al exigir que la identidad ha de
ser total respecto de la prestacién y de sus circunstancias, y que, por
tanto, se refiere lo mismo a los datos concernientes a la cualidad que
a los relativos a la cantidad, e incluso al lugar y al tiempo, va que «la
igualdad no viene establecida sélo con referencia a la prestacién en si,
sino también con relacién al modo de realizarse» (110).

Aun prescindiendo del hecho de que no resulta correcta la referencia
al tiempo y lugar del pago, pues estamos en el dmbito de los requisitos
objetivos del cumplimiento y no en el de las circunstancias del mismo,
una postura tan extrema parece chocar con la particular atmésfera de
buena fe, comprensién y permisividad que envuelve al mundo de las
obligaciones en general y de su cumplimiento en particular, y que per-
mite considerar que en el mismo un especial vinculum equitatis viene
a superponer o afiadirse al vinculum voluntatis querido por las partes.
Identidad de la prestacidn, si, pero no tan absoluta que entrabe el mundo
de relacién y antes que facilitar entorpezca el fluido desarrollo y ejecu-
cién de las obligaciones.

Cabria, en consecuencia, admitir la posibilidad de una cierta y rela-
tiva disimilitud entre lo debido y lo cumplido, siempre que la misma no
revista mayor importancia, no afecte de manera sensible al interés del
acreedor y sea susceptible de encajar dentro de las exigencias de la buena
fe. Un cierto margen de tolerancia que, sin dafio apreciable para el
acreedor, facilitaria el cumplimiento al deudor e introduciria la flexibi-

(110) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 335.
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lidad conveniente para la mejor realizacién de los vinculos obligatorios,
algo que en modo alguno es extrafio a la esfera contractual y encaja
sin esfuerzo en las lineas que presiden su configuracién. Nuestro Tribunal
Supremo no ha sido ajeno a esta preocupacién y en recientes Sentencias
(14 de mayo de 1965, 20 de enero de 1969, 31 de marzo de 1970, 30 de
junio de 1972, 30 de enero de 1975, etc.) ha apreciado que no cabe aco-
gerse al articulo 1.166 del Cédigo Civil para rechazar la prestacién
ofrecida cuando la misma no se diferencia en forma relevante de la de-
bida. Lo contrario supondria, probablemente, un ejercicio del derecho
de crédito por parte de su titular contrario a los dictados en la buena
fe, algo proscrito expresamente hoy por el nuevo articulo 7, 1, de nuestro
Cédigo Civil.

¢Cudl serd el limite de esa admisible diferencia? Es obvio que se
trata de una materia muy delicada y resbaladiza en la que deberdn
extremarse las precauciones para evitar inadecuadas lesiones a los intere-
ses- del acreedor. Sélo la contemplacién de los intereses igualmente
legitimos del deudor y, sobre todo, de la superior circunstancia de que
se deben tomar en consideracién las conveniencias del comercio juridico
y facilitar el cumplimiento de los vinculos obligatorios, todo ello ade-
cuadamente adobado por las cautelas y exigencias emanadas de la buena
fe, permitiran, caso por caso, concluir sobre la virtualidad solutoria del
cumplimiento efectuado, aunque exista alguna pequefia e intrascendente
disimilitud entre lo oftecido y lo que se debia pagar y, por tanto, se
quebrante la aplicacién rigurosa de la regla de la identidad de la pres-
tacién. Como con tino dice BERCOVITZ, en principio y salvo pacto en
contrario, el margen de tolerancia a partir del cual se podrd hablar de
prestacién diferente (aliud pro alio), minimo en todo caso ya que la iden-
tidad se extiende a los aspectos principales y secundarios de la presta-
cién, «habrd de determinarse por el valor, la funcién y los usos relativos
a la clase de prestacién de que se trate, de acuerdo con la buena fe» (111).

Margen que, sin duda, se amplia por inexcusables exigencias cuando
nos hallemos ante una obligacién genérica y las partes no hayan proce-
dido a la precisa puntualizacién de las caracteristicas de la prestacién
debida. Segln el articulo 1.167 del Cédigo Civil, «cuando la obligacién
consista en entregar una cosa indeterminada o genérica, cuya calidad y
circunstancias no se hubiesen expresado, el acreedor no podrd exigirla
de la calidad superior, ni el deudor entregarla de la inferior». Cumplira,
por tanto, el deudor entregando la calidad medio o normal, segin los
usos del trafico.

Tratase de una simple manifestacién del pago de las obligaciones que,

(111) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 104.
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con mayor precisién técnica, otros Cddigos (por ejemplo, articulo 1.178
del Codice civile italiano) suelen caracterizar como obligaciones que tie-
nen «por objeto la prestacién de cosas determinadas solamente en el
género», y que de la misma manera, tratdndose de legados, contemplan
que «la eleccién serd del heredero, quien cumplird con dar una cosa
que no sea de la calidad inferior ni de la superior» (art. 875 CC).

«El acreedor no podréd exigirla de la calidad superior, ni el deudor
entregarle de la inferior», reza el articulo 1.167 del Cédigo Civil. Plan-
teamiento equitativo que equilibra adecuadamente las naturales tenden-
cias del acreedor a reclamar lo mejor v del deudor a entregar lo peor,
vy que remite a lo que presumiblemente habrian querido las partes si
hubieran llegado a pronunciarse sobre la calidad del objeto debido, ya
que, segin resalta BErcoviTz, la no especificacién de la cuestién, de
forma expresa o tacita, no corresponde normalmente a una total indife-
rencia, sino a la idea, mas o menos clara, de que se cumplird con un
ejemplar de tipo medio dentro del género determinado (112).

Ahora bien, la negativa al acreedor y al deudor en los sentidos indi-
cados no implica paralelamente la atribucién a los mismos de unos
supuestos derechos a exigir o a entregar tan sélo cosas de calidad media,
sino que el acreedor no podrd rechazar el ofrecimiento de objeto de
calidad superior a la media, si, como escribe LAcruz, el deudor se la
entrega conforme al tenor de la obligacién y sin lesién de la buena fe,
ni el deudor podrd oponerse, contra lo que piensa este mismo autor,
a que el acreedor le reclame la entrega de una cosa de calidad inferior a
la media (113), pues, en uno y otro caso, se trata de la simple renuncia
a la ventaja legalmente conferida que no tiene por qué operar en dis-
tinta direcién cuando se trate del acreedor que cuando se trate del deu-
dor, por mas que normalmente corresponda a éste la determinacién
del objeto a entregar.

Tratdndose de deudas de dinero, por razones de comodidad, seguri-
dad y rapidez la préctica diaria nos depara la experiencia de que las
mismas son atendidas mediante la entrega de efectos de crédito que,
en determinadas circunstancias, tienen efectos solutorios y operan como
genuinos sustitutivos del dinero. La rigurosa exigencia de identidad de la
prestacién queda asi un tanto en entredicho mediante esta nueva moneda
«bancaria» o «libraria» que sélo se manifiesta en los asientos contables
v que, aunque legalmente no tiene la consideracién de dinero, de facto y
aun de iure funciona como si lo fuera.

Nuestro Cédigo Civil en estimable anticipacién dispone, al respecto,

(112) Ibid., pag. 117.
(113) LAcruz BERrDEJO: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 86.
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en los parrafos segundo y tercero de su articulo 1.170: «La entrega de
pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles,
sélo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados,
o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto
la accién derivada de la obligacién primitiva quedard en suspenso». Si
se observa bien, dos aspectos resaltan de la transcrita disposicién: pri-
mero, que el acreedor no estd obligado a aceptar tales efectos en susti-
tucién del dinero que se le debe, y segundo, que, caso de que los
acepte, el efecto extintivo sélo se produce cuando aquél los haya hecho
efectivos o cuando, por su culpa, se hayan malogrado.

En tal sentido, existe jurisprudencia constante del Tribunal Supremo
resaltando que la entrega de los documentos mercantiles no produce
las consecuencias del pago hasta que tenga lugar su conversién en
moneda efectiva de curso legal, a menos que el acreedor haya renun-
ciado a semejante beneficio (Sentencias de 13 de enero de 1902, 28 de
marzo de 1909, 18 de junio de 1914, 17 de enero de 1918, 28 de octu-
bre de 1924, 5 de julio de 1944, 2 de junio de 1946, 26 de noviembre
de 1948, 25 de enero de 1950, 20 de enero de 1976, etc.). La funcién
solutoria tardia de tales titulos de crédito se hace descansar tanto en
la credibilidad y confianza que los mismos despiertan como en la figura
juridica que suelen entrafiar, bien sea un mandato, un aval o un des-
cuento. Con todo, los Bancos, cuando reciben estos instrumentos de
crédito, siempre estampan en ellos la cldusula «salvo buen fin», al objeto
de que no exista duda alguna de que la aceptacién queda condicionada
al hecho de su cobro o realizacién.

Resulta, por tanto, que en cuanto los documentos mercantiles no
son en si dinero, sino tan sélo incorporan un derecho a obtenerlo, la
recepcidn de los mismos no cabrd considerarla como cobro efectivo del
crédito, pues se trata de obligaciones pecuniarias, sino més bien medio
o instrumento para facilitar el cobro. Es decir, no estamos en presencia
de una auténtica solutio, pero tampoco ante una datio in solutum, ya que
no se produce de manera automdtica el efecto extintivo y la liberacién
del deudor cual ocurre en ésta. HERNANDEZ-GIL considera que la figura
juridica es una situacién intermedia entre la dacidn en pago y la cesién
del crédito, en el sentido de que la prestacién consistente en el abono
directo del dinero se sustituye por la de su abono indirecto (114). No
parece que exista necesidad de llegar a esta construccién hibrida, a caba-
llo entre la datio in solutum y la cesio pro solvendo, si se advierte que,
en principio, el pago sélo tiene lugar cuando se obtiene el numerario,

(114) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 419.
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lo que revela que estamos ante un simple mecanismo para facilitar y agi-
lizar los pagos.

Lo que si produce, naturalmente, la aceptacién de los titulos es la
suspensién de «la accién derivada de la obligacién primitiva», esto es,
que el acreedor no puede instar su cumplimiento mientras no sea ma-
nifiesto que no es posible la realizacién de aquéllos, ya que su actividad
debe orientarse ahora, por virtud de los nuevos instrumentos solutorios
puestos en juego, a obtener la efectividad de los mismos.

El mismo efecto que la realizacién de los documentos mercantiles
produce el hecho de que éstos no lleguen a materializarse en la entrega
de la cantidad de dinero que representan por acto imputable al deudor
(«se hubiesen perjudicado», dice graficamente el articulo 1.170 del Cé-
digo Civil), pues parece obvio que en tal caso le resulta negativa de la
malicia o negligencia del acreedor (no instar el protesto tempestiva-
mente, por ejemplo) debe soportarles éste y no el deudor, tal como es
doctrina constante del Tribunal Supremo (Sentencias de 8 de noviem-
bre de 1933, 5 de julio de 1944, 28 de enero de 1958, 24 de febrero
de 1973, etc.). De lo que no cabe dudar es que, como resalta LACRUZ,
en dicho supuesto, en el crédito incorporado al documento, en cuanto
subsista al perjuicio del pagaré o la cambial, queda subrogado el acreedor
negligente (115).

B) Integridad de la prestacion

La exactitud en la ejecucién de la conducta debida a que estd com-
pelido el deudor por la sustancia misma del pago exige, junto a la iden-
tidad, la integridad de la prestacién. El deudor debe realizar la misma
€ integra prestacién debida, de manera tal que el cumplimiento com-
prenda no sélo la cualidad, sino también la cantidad de lo que se debe.
El acreedor tiene derecho a exigir que su crédito sea satisfecho por
entero, totalmente o a cabalidad, ya que, como dispone el articulo 1.157
del Cddigo Civil espafiol, «no se entendera pagada una deuda sino cuando
completamente se hubiere entregado la cosa o hecho la prestacién en
que la obligacién consista». O, si se prefiere, la exactitud de la presta-
cién cumplida reclama que se respeten tanto los aspectos cualitativos
como los cuantitativos de la misma, exigencia que se materializa, respec-
tivamente, en la identidad y en la integridad del programa prestacional
contemplado en la obligacién, sin que quepa en este dltimo sector tomar
en consideracién la situacién personal del deudor (116).

(115) LAcruz Berpejo: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 87.
(116) Curiosamente, el Derecho civil espafiol actual, a diferencia de lo que
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En tal sentido, nuestro Tribunal Supremo ha enfatizado que no se
entenderd efectuado el pago de una deuda, sino en cuanto se haya satis-
fecho en su integridad, «con la entrega de la cosa y el precio» (Sentencia
de 28 de abril de 1906). Que el articulo 1.157 exige para entender
extinguida la obligacién que el pago sea «completo» (Sentencia de 21
de mayo de 1910). Que no cabe entender pagada una deuda a no ser
que «se hubiera entregado completamente la cosa» (Sentencia de 18 de
junio de 1944). Que el pago sblo extingue las obligaciones cuando se ha
pagado la deuda «cumplidamente» (Sentencia de 20 de marzo de 1925).
Que el articulo 1.157 tiene por dnico objeto la determinacién de que
no se entenderd hecho el pago de una deuda, sino en cuanto se haya
solventado ésta en su «integridad», «completamente» (Sentencia de 14
de mayo de 1926). Y en similar sentido las Sentencias de 15 de octu-
bre de 1946, 9 de julio de 1948, 11 de marzo de 1957, 8 de junio de
1963, etc.

Si, de conformidad con el articulo 1.197 del Cédigo civil, la obliga-
cién de dar cosa determinada comprende la de entregar todos sus acce-
sorios, aunque no hayan sido mencionados», se entiende que el requisito
de la integridad de la prestacién s6lo podra considerarse cubierto cuando
se haya puesto a disposicién del acreedor el principal y los rendimientos,
frutos, accesorios y pertenencias del objeto de la obligacién. La regla
serd, pues, que el deudor tan s6lo quedari liberado de su débito cuando
realice todos los actos precisos para que la totalidad de la sustancia y
consecuencias patrimoniales de la prestacion haya pasado a correspon-
der al acreedor incorpordndose a su activo. La prestacién debe realizarse
«por entero», y ello supone que la actividad solutoria del deudor debe
extenderse tanto a la originaria configuracién de aquélla como a todo lo
que sea consecuencia o derivacién juridica de la misma, de manera tal
que sélo se entendera realizado el pago completo o integramente cuando

ocurria en el Derecho castellano histérico, no ha respetado la vieja figura romana
que los intérpretes denominaron beneficium competentiae, en cuya virtud ciertos
deudores (c6nyuges, ascendientes y descendientes, patronos, militares, socios, do-
nantes, quebrado que cedié sus bienes, deudor de la dote, etc.) sélo eran condena-
dos en la medida de sus posibilidades (condemnatio in id quod debitor facere
potest), permitiéndoseles conservar lo indispensable para su mantenimiento de
acuerdo con su posicién social, ya que, como dicen las fuentes romanas, «en el
fallo referente a aquellas personas que son condenadas a lo que pueden hacer,
no se les ha de quitar todo lo que tienen, sino que se ha de tener consideracién
de los mismos para que no queden en la indigencia» (D. 50, 17, 173; D. 42, 1, 6
y 18). De todas maneras hay que resaltar que el beneficium competentiae reduce
tan sélo la condena, pero no la obligacién; por tanto, si el deudor favorecido me-
jora en el futuro su situacién patrimonial, vendra obligado a pagar lo que restase
para cubrir el monto total de crédito: CRisTGBAL MONTES: Curso de Derecho ro-
mano, op. cit., pags. 760-761.
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la totalidad de los complementos o emisiones de objeto debido hayan
pasado a manos del acreedor.

Asi, deberdn entregarse al titular del crédito los frutos de cualquier
clase que haya producido la cosa debida (art. 1.095 CC), y, por tanto,
los intereses devengados por la deuda. Respecto a este tdltimo aspecto,
resulta tan evidente la consideracién legal de que capital e interés cons-
tituyen un todo unitario e integran un dnico débito a la hora del cum-
plimiento de la obligacién que, segin el articulo 1.110 del Cédigo Civil,
«el recibo del capital por el acreedor, sin reserva alguna respecto a los
intereses, extingue la obligacién del deudor en cuanto a éstos», algo que
no significa, seglin pretende BELTRAN DE HEREDIA a sensu contrario, que
la obligacién de entregar el capital comprende también la de los intereses
cuando éstos existan (117), sino que éstos no tienen la consideracién
de deuda auténoma y, por ende, deben acompafiar al principal si se
quiere que el pago tenga lugar de manera total. De la misma manera,
como advierten las Sentencias de 8 de julio de 1952 y 11 de marzo
de 1957, la consignacién sblo es correcta si se depositan los intereses
junto con el capital.

Igualmente, instada la ejecucién forzosa por el procedimiento del
juicio ejecutivo, las costas procesales se integran en la deuda junto con
el principal y los intereses del mismo (art. 1.443 LEC) y deberén satis-
facerse con ellos si se quiere que el pago sea integro. Y en cuanto «los
gastos extrajudiciales que ocasione el pago serdn de cuenta del deudor»
(articulo 1.168 CC), su descuento del monto de lo debido determinari,
como dice HERNANDEZ-GIL, la falta de integridad en el cumplimiento,
cosa que no ocurre con los gastos de la consignacién, pues éstos corren
a cargo del acreedor (art. 1.179 CC). La consecuencia obligada de todos
estos sefialamientos en torno a cudndo ha de entenderse cubierta la exi-
gencia de la integridad de la prestacién es que, seglin declara la Sentencia
de 30 de enero de 1958, debe considerarse subsistente una deuda corres-
pondiente al importe de intereses y costas después del pago del principal.

C) Indivisibilidad de la prestacion

Mientras la identidad hace referencia a que se trate de la «misma»
prestacién y la integridad a que se realice «por entero» o «completa»,
la indivisibilidad concierne a que el cumplimiento obligacional para ser
tal ha de verificarse en «un tnico instante» (la «misma», «entera», y
«lnica» prestacién podria ser la férmula para referirse a las condiciones

(117) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 212.
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de identidad, integridad e indivisibilidad que se reclaman del objeto de
la obligacién a la hora de su cumplimiento). Y ello con indiferencia de
que la obligacién sea divisible o indivisible porque la regla, que se con-
figura como un genuino derecho del acreedor, es que el cumplimiento
es siempre indivisible aunque se refiere a obligaciones que sean divisibles,
ya que el acreedor no puede ser compelido a que se distribuya en el
tiempo la realizacién de la prestacién debida. El deudor, sea cual sea
la naturaleza del vinculo, de la misma manera que no puede restringir
el pago a una fraccién de lo que debe, tampoco puede verificar el mismo
por etapas o en momentos diferentes, aunque la prestacion, ficticamente,
sea susceptible de divisién, porque el acreedor tiene derecho a que el
pago se efectGe en un solo acto. Es por ello que el articulo 1.220 del
Code Napoléon ha establecido que «la obligacién susceptible de divisién
debe ser ejecutada entre acreedor y deudor como si fuera indivisible»,
prescripcién que responde, como acertadamente sefiala BELTRAN DE HE-
REDIA, «al principio da que toda obligacién debe ser cumplida no sélo
enteramente en cuanto a entidad fisica, sino también de una sola vez en
cuanto a actuacién cronolégica» (118).

Nuestro Cédigo Civil (parrafo primero del articulo 1.169) dispone
que «a menos que el contrato expresamente lo autorice, no podrd com-
pelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que con-
sista la obligacién». Previsién del todo natural porque aparte del interés
que puede tener el acreedor en recibir la prestacién uno ictu, que tan
graficamente resalta PoTHIER al sefialar que si recibe varias y pequefas
suma en diferentes momentos se dificulta su empleo ttil y se facilita
su gasto improductivo (119), lo cierto es que el derecho de crédito con-
fiere a su titular una posicién juridica que le permite instar su realizacién
en forma temporalmente unitaria. Reputar al cumplimiento juridicamente
indivisible es algo que brota con tanta naturalidad de la sustancia y fun-
cién misma del derecho de crédito como lo pueden ser la exigencia de que
la actuacién del deudor debe cubrir cabalmente la identidad y Ia integri-
dad de la prestacién debida.

El deudor vulnera el derecho de crédito lo mismo cuando intenta
pagar algo diferente o menor de lo que debe que cuando pretende repar-
tir en el tiempo la ejecucién de la prestacién. Y ello con indiferencia de
que la naturaleza de ésta permita semejante distribucién o fraccionamien-
to temporal, pues aqui la indivisibilidad del pago viene impuesta como

(118) Ibid., pag. 213.
(119) PotHiEr: Tratado..., op. cit., n. 68.
(120) Lacruz: Elementos..., 11-1, op. cit., pags. 87-88.
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garantia del derecho que el acreedor tiene «a exigir que se realice en
un Gnico momento» (120). Ahora bien, del hecho cierto de que el cum-
plimiento deba reputarse en principio como indivisible, pretende derivar
HERNANDEZ-GIL la consecuencia de que «para que una obligacién sea
y se cumpla como divisible, no basta sélo la susceptibilidad de la misma
para la divisién, sino que se requiere también que se excluya la vigencia
del principio general de la indivisibilidad del cumplimiento» (121); lo
que a nuestro modo de ver no resulta del todo exacto porque una obli-
gacién no deja de ser divisible en razén de que deba cumplirse de una
sola vez, ya que la divisibilidad que se predique de un vinculo no hace
referencia al cumplimiento del mismo (el mismo HERNANDEZ-GIL resalta
con acierto que «el cumplimiento es siempre indivisible, aunque recaiga
sobre obligaciones que de suyo sean divisibles»), sino a la particular
contextura de su objeto que permite, sin detrimento ni dafio, el fraccio-
namiento material o ideal, ya que, como advierte LACRUZ, «serd divisible
la prestacién cuando, por su naturaleza, se deba desarrollar durante un
periodo de tiempo o en tiempos distintos, y asimismo si se ha convenido
la divisibilidad» (122).

Tratdndose de obligaciones en intima relacién, de manera tal que
carezca de sentido la existencia de unas sin las otras (obligaciones co-
nexas), BERCOVITZ piensa que se les debe aplicar también la pauta del
articulo 1.169 del Cédigo Civil (123). Aunque la conclusién tiene sen-
tido 16gico y justificacién practica suficiente, quizd seria més apropiado
remitir el tema al dmbito de la ejecucién o cumplimiento de los con-
tratos, ya que el pago, en cuanto verificacién de una concreta obligacién,
no puede ni debe sacarse del escueto campo de las particulares relaciones
obligatorias. En cuanto a las obligaciones cuyo cumplimiento tiene lugar
a plazos, es' obvio que la exigencia de indivisibilidad deberd contem-
plarse respecto cada uno de los pagos parciales. Valga lo mismo para
las in genere, obligaciones de ejecucién periddica. Y, en fin, en el caso
de las obligaciones de ejecucién continuada, en cuanto por prestacién
debe entenderse la que resulte en el momento tdltimo de la total exis-
tencia de aquéllas, parece natural también que el requisito de la indivi-
sibilidad se entienda cubierto mientras el deudor observe la conducta
debida e infringido en el instante en que el mismo interrumpa, suspenda
o se niegue a realizar la referida conducta. En uno y otro caso, la razén
estriba en que, como recuerda MESSINEO, mientras en el contrato de
ejecucién periédica existen varias prestaciones que se presentan en fe-

(121) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 338.
(122) Lacruz: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 88.
(123) BercoviTtz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 124.
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chas establecidas de antemano, en el contrato de ejecucién continuada
se da una sola prestacién, aunque sin interrupcién (124).

No obstante, como es natural, en materia de la indivisibilidad del
cumplimiento nos hallamos en el dmbito del Derecho dispositivo y pri-
ma, por tanto, la autonomia de la voluntad de las partes. Puestas las
mismas de acuerdo, quedard excepcionada la unidad de la prestacién
y podrd el deudor proceder a la extincién del débito mediante la acumu-
lacién de pagos sucesivos, tal como recoge el propio articulo 1.169 del
Cédigo Civil, que impone la exclusién de la divisibilidad, «a menos que
el contrato expresamente lo autorice». Considera HERNANDEZ-GIL que,
segtin el sentido literal del precepto, parece que se requiere una voluntad
expresa y previa, esto es, exteriorizada en el acto constitutivo de la
obligacién, pero, en su opinién, no es indispensable que se trate estricta-
mente de una declaracién de voluntad expresa (125).

- Creemos que esa debe ser la conclusién, la de que procederd admitir
la ejecucién fraccionada de la prestacién siempre que de una u otra
forma resulte, incluso tdcitamente, que la voluntad de las partes o de
la ley fue la de permitir que el deudor pudiera liberarse de la obligacién
mediante pagos parciales, aunque ello no resulte manifestado en forma
expresa. Aqui, como en tantos otros articulos de nuestro Cédigo Civil
(articulos 463, 476, 901, 905, 1.090, 1.100, 1.137, 1.153, 1.508, 1.610,
1.755, 1.767, 1.768, 1.827, etc.), cuando la ley utiliza los términos
«expreso» y «expresamente» lo que en realidad reclama es que se trate
de algo que tiene lugar realmente, verdaderamente, no en forma pre-
sunta, de manera explicita, especificamente, efectivamente, esto es, que
exista en la realidad de las cosas con indiferencia de cudl sea el vehiculo
para su plasmacién.

De la misma manera que se puede excluir la indivisibilidad de la
prestacién mediante acuerdo de los interesados, cabe también, en cuanto
se trata de un beneficio del acreedor, que éste renuncie al mismo en
cualquier momento de la existencia de la obligacién, incluido aquel en
que tiene lugar el pago. Dice bien, pues, HERNANDEZ-GIL cuando advierte
que «si se ha entregado una cantidad que no es el total, pero la recibe
y acepta el acreedor, es indiscutible que, aunque nada diga expresa-
mente el confrato ni haya mediado un convenio posterior, vale como
cumplimiento parcial»; en cambio, no nos parece acertado su parecer,
que sigue BercoviTz, de que la aceptacién de pagos parciales no entrafia
la novacién en cuanto al resto, es decir, que, aceptado su fracciona-

(124) MeEssiNeo: Doctrina general del contrato, 1, Buenos Aires, 1952, pa-
gina 431.
(125) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pags. 338-339.
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miento, se habra producido un pago parcial, pero el deudor no puede
pretender la aplicacién para el futuro del mismo régimen de fracciona-
miento (126).

 Cierto que la aceptacién por el acreedor de un pago parcial no supone
novacién de la obligacién, pero no en razén de que quede inafectado
el cumplimiento del resto de prestacién que subsiste, sino en base tan
s6lo a que no se ha mutado la naturaleza de la obligacién, pues ésta
era divisible antes (en cuanto ha sido posible su ejecucién fraccionada)
y divisible continfia siendo ahora. Aceptar que, no obstante la regla
genérica de indivisibilidad del pago aunque la prestacidon sea divisible,
se realice un cumplimiento parcial no significa novar la obligacién, ya
que ningiin aliquid novi aparece en la estructura de la misma ni tiene
por qué existir animus novandi, sino Gnicamente que el acreedor se aviene
a la satisfaccién de su crédito por partes, renunciando, incluso mediante
facta concludentia, a su prerrogativa legal del pago entero y de una
sola vez.

Excluido, por improcedente, que quepa plantearse siquiera el supues-
to de la novacién, parece que en cuanto la aceptacién de un pago parcial
implica por parte del acreedor la admisién del fraccionamiento solutorio,
lo 1égico es concluir que para el futuro esta debera ser la situacién, pues si
el acreedor ha manifestado su voluntad al respecto debe estimarse que
subsiste la misma y que no puede volver sobre sus pasos negéndose
a recibir posteriormente sucesivos pagos parciales, en cuanto ha renun-
ciado a la facultad que le correspondia, ha generado la facultad de signo
contrario en el deudor y adversus factum suum quis venire non potest.

Amén de por el acuerdo de las partes y por la voluntad unilateral
del acreedor, la regla de la indivisibilidad del cumplimiento resulta
excepcionada para casos especificos por distintos preceptos del Cédigo
Civil, tales como los articulos 1.163, 1.174, 1.175, 1.592, 1.684, 1.837,
etcétera, en los que, como dice Lacruz, se presupone la voluntad del
acreedor para cobrar parcialmente (127), o bien se coloca en prlmer plano
la conveniencia del mismo a dichos efectos.

(Podran los Jueces fraccionar el pago en uso de la facultad que les
confiere el parrafo tercero del articulo 1.124 del Cédigo Civil? LAcruz
piensa que no y del mismo parecer es BErRcOvVITZ, quien recuerda, al
respecto, que ya GARcfA GOYENA habia sefialado en relacién al articu-
lo 1.094 del Proyecto de 1851 (antecedente del actual 1.169) que aunque
la mayor parte de los Cédigos extranjeros, siguiendo al Derecho romano,
autorizan al Juez para conceder plazos moderados, «la Comisién, a pesar

(126) Ibid., pag. 339.
(127) LaAcruz Berpejo: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 88.
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de haber admitido el prudente arbitrio del Juez en los articulos 1.042,
1.648 y en otros, lo deseché en esta materia por temor a abuso» (128).

Sin embargo, a pesar de estos antecedentes, parece razonable consi-
derar que si, en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones reci-
procas, el Tribunal puede denegar la resolucién que se demande caso
de que «existan causas justificadas que le autoricen para sefalar plazo»
(parrafo tercero del articulo 1.124 del Cédigo Civil), cabe que el 6rgano
judicial considere como una de esas «causas justificadas» el pago parcial
realizado por el deudor, y, al rechazar la resolucién pedida, estime que
ha tenido lugar el cumplimiento (siquiera fraccionado) de la obligacién
y conceda plazo para la entrega del resto, autorizando, por ende, la divi-
sibilidad del pago. A la misma conclusién conduce la aseveracién de
Diez-PicAzo en el sentido de que la negativa del acreedor a recibir una
prestacién parcial puede ser contraria a la buena fe cuando la parte
que falte sea muy escasa y su interés quede satisfecho, por lo menos en
su mayor medida, con la prestacién ofrecida (129). Curiosamente, la
Compilacién del Derecho civil foral de Navarra admite que «puede
compelerse al acreedor a que acepte el pago parcial de una cantidad
cuando el deudor garantice el pago de la cantidad restante» (pérrafo se-
gundo de la Ley 493). Férmula muy razonable y practica.

Finalmente, el propio articulo 1.169 del Cédigo Civil en su pérrafo
segundo contempla otra excepcién a la regla de la indivisibilidad del
cumplimiento al disponer que «sin embargo, cuando la deuda tuviere
una parte liquida y otra iliquida, podrd exigir el acreedor y hacer el
deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunda».
Se trata de algo muy conveniente para evitar que, con la excusa de la
falta de liquidez de una parte del débito (normalmente secundaria, como
frutos, intereses o gastos), se retrase maliciosamente el pago del principal
va liquido o se resista la entrega que pretende el deudor, solucién mucho
maés 16gica y prudente que la de «aceptar el pago a través de una cantidad
aproximada, a reserva de su determinacién exacta postetior» (130). Aun-
que BERcOVITZ piense que no cabe descartar la aplicacién de este precepto
a todas las obligaciones de dar e, incluso, de hacer y no hacer, lo cierto
es que el mismo s6lo tiene sentido, pues seria de imposible aplicacién

(128) Garcia GoyeENa: Concordancias..., op. cit., pag. 587. .

(129) Diez-PicAzo: Fundamentos..., 1, op. cit, pag. 635. También LARENZ
considera que puede ocurrir que el acreedor no tenga interés especial en recibir
la prestacién inmediatamente, en cuyo caso se permitird al deudor, a tenor del
principio de buena fe, el realizar entregas parciales en cortos intervalos; y sobre
todo el acreedor no podrd rechazar la prestacién cuando falte una parte insignifi-
cante de ella: Derecho de obligaciones, 1, op. cit., pag. 254.

(130) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pags. 126-127.
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por ausencia de la fattispecie del mismo respecto a dichas variedades
obligacionales, respecto a las obligaciones relativas a la entrega de cosas

fungibles y, de manera muy particular y casi exclusiva, en el campo de
las obligaciones pecuniarias.
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