Pago indebido subjetivo y meca-
nica de la relacion obligatoria(*)

SUMARIO: 1. Las dos tradicionales figuras del pago indebido subjetivo y la teoria
de la relacion obligatoria—2. A) El pago indebido subjetivo «ex latere solven-
tis». Tendencia a la objetivacién de la relacién obligatoria y tentativa de re-
construir la figura como cumplimiento por tercero con vicio de error.—3. El mo-
mento fundamental del cumplimienio por tercero. Declaracién del solvens de
referir la prestacién a una relacién ajena.—4. Andlisis del caso de pago inde-
bido que satisface el interés del acreedor. Mecanismo que permite incidir sobre
una relacién ajena.—5. B) El pago indebido subjetivo «ex latere accipientis».
Pago a un tercero no legitimado, y dindmica de la obligacién. Examen especial
de la ratificacién del pago efectuado en favor del no acreedor.—6. El pago in-
debido «ex persona creditoris» como elemento constitutivo de un mds amplio
supuesto de hecho de extincion de la obligacién. Mecanismo del pago hecho al
acreedor aparente. Heterogeneidad de la categoria del pago indebido ex persong
creditoris—7. El problema de la legitimacion del verdadero acreedor contrg el
«gccipiens». Limites de la delegacion. Naturaleza de la accién concedida al
verdadero acreedor, en caso de pago a persona aparentemente legitimada.

PRELIMINAR

Alld por el afio 1854, un hombre genial y clarividente escribidé y pu-
blico estas palabras: «En Derecho, como en todo, lo existente serd reem-
plazado por lo nuevo; todo lo creado estd llamado a desaparecer». Y he
aqui que estas revolucionarias ideas. .. se hallaban inmersas en el contexto
general de una obra que, de principio a fin, constituia un verdadero himno
de admiracion hacia el genio creador del Derecho romano. Aquel hombre
(como el lector ya habrd podido adivinar) se llamaba RODOLFO VON
IHERING.

(*) Indebito soggetivo e attuazione del rapporto obbligatorio, Ed Cedam, Pa-
dua, 1974. (Separata y extracto de la Rivista di Diritto Civile, aiio XX, 1974,
tomo 1) Traduccién espafiola expresamente autorizada por la Editorial Cedam,
precisamente en favor de esta Revista.
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Sirva este breve exordio de ensefianza para todos aquellos que, con
indisimulada expresién de fastidio, fruncen el cefio cuando se les anuncia
que se va a hablar de un «tema eterno», quizd porque piensan que «eter-
nidad» es sdlo sinénimo de «antigiiedad», o peor ain: de estéril bizanti-
nismo, bien adornado, eso si, de hojarasca erudita.

Yerran quienes asi piensan: la «eternidad» de un tema juridico no
puede ni debe ser determinada en funcién de su legitima filiacion roma-
na, ni de su cristalizacion (mds o menos perfecta) en los cuerpos legales,
ni siquiera en funcién del niimero de pdginas que los autores le hayan
dedicado a lo largo de los siglos. La ceternidad» ha de ser medida con
otros pardmetros. Por ejemplo: el de su incidencia en otras ramas del De-
recho, especialmente el Derecho bancario y financiero. O el pardmetro
de las sentencias de los Tribunales, prueba incontestable de su cotidianei-
dad. Y, sobre todo, de su operatividad.

El tema que hoy ofrecemos es, a la vez, «cldsico» y «eterno»: el pago
de lo indebido. Nuestro invitado de hoy, el profesor italiano ENRICO
MOSCATI, comparece por tercera vez en las pdginas de nuestra REVIS-
TA para demostrarnos (brillantisimamente, como en él es habitual) que
el tema es panis noster quotidianus, hoy mds que nunca, y en modo alguno
un divertimento (?) para eruditos a la violeta... o a la losa de plomo
y granito.

MOSCATI, como IHERING, es a la vez «tradicionalista» y «progre-
sista». Admite y respeta la tradicion juridica en lo que ésta tenga o pueda
tener de flexibilidad para adaptarse a las cambiantes e inexorables exi-
gencias del momento actual. Admite, por exigencias de trdfico, el favor
creditoris en el pago por tercero, pero no descuida la tutela al solvens
frente a posibles insolvencias del deudor. En ningiin momento, a lo largo
de su exposicién, olvida MOSCATI que el Derecho es ars boni et aequi,
y de ahi sus constantes alusiones a la bona atque diligens fides...

Todo esto, y mucho mds, nos ofrece hoy el joven profesor italiano en
este liicido trabajo, cuyas conclusiones juzgamos perfectamente «de reci-
bo» en nuestra doctrina, en nuestra futura jurisprudencia y, por supuesto,
en el espiritu de nuestra actual legislacion.
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LAS DOS TRADICIONALES FIGURAS DEL PAGO INDEBIDO
SUBJETIVO Y LA TEORIA DE LA RELACION OBLIGATORIA

De entre las dos figuras de pago de lo indebido que el legislador de
1942 ha creido necesario acoger, incluso formalmente, dentro del Codi-
ce (1), el pago indebido subjetivo ex latere solventis presenta para el estu-
dioso un interés no inferior al que pueda suscitar la categoria més amplia
del pago indebido objetivo. Evidentemente: si bajo cierto aspecto, el

(1) Parte de la doctrina entiende que el vigente Codice ha acentuado la con-
traposicién entre pago indebido objetivo y subjetivo (en tal sentido, vid., por to-
dos, RescieNoO, epigrafe «Ripetizione dell’indebito», en Noviss. Dig. it., XV, Tu-
rin, 1968, pags. 1223 y ss., especialmente 1227). La ribrica de los articulos 2.033
y 2.036, afnadida a la persistente diversidad de disciplina de ambas figuras, parece
manifestar la intencién del legislador de reconocer, incluso formalmente, una dis-
tincién ya arraigada de mucho tiempo atrds en la conciencia juridica. En realidad,
y como creemos haber demostrado en otro lugar (Il pagamento dell’indebito, Mi-
lan, 1973, edicién provisional, pags. 21 y ss.), la vigente disciplina legal se separa
de la del anterior Cdédice bastante menos de lo que a primera vista aparece: el
articulo 2.033 viene a desempefiar el mismo papel que el anterior 1.237, 1, toda
vez que ambos preceptos enuncian el principio de la repetibilidad de la prestacién
no debida. Los articulos 2.034-2.040, al igual que los articulos 1.145-1.150 del an-
terior Codice, se limitan a precisar detalladamente el contenido de la irstitucidn,
aunque los articulos ahora vigentes representan un indudable progreso técnico res-
pecto a la anterior formulacién. El articulo 2.036 solamente en apariencia contrasta
con el 2.033, y solamente partiendo de una inexacta reconstruccién del fenémeno
resultaria viable centrar en el error del solvens el fundamento de la repetibilidad
del pago indebido ex persona debitoris (asi, textualmente, OpPo, Adempimento e
liberalita, Milan, 1947, pag. 328, nota 2). Lo cierto es que la condictio indebiti tie-
ne un fundamento rigurosamente unitario: la repetibilidad de la prestacién es
consecuencia de la falta «objetiva» de la causa de la atribucién, mientras que el
error del solvens asume un papel marginal y ulterior, como se deduce del hecho
de que el legislador considera al articulo 2.036 en su aspecto de satisfaccién del
interés creditorio (asi, MoscATI, ob. cit., pags. 37 y ss.). En estricto rigor, la irre-
petibilidad de la solutio viene a funcionar como una especie de «sancién» del or-
denamiento contra el solvens; dicho con otras palabras, cuando la prestacién es
indebida no ha lugar a la prevalencia del interés del solvens, si éste no ha valo-
rado—culposamente—la realidad de las cosas. Tal ocurriria cuando, sobre la base
de una normal diligencia, hubiera podido llegar a la conclusién de no ser el ver-
dadero deudor de una relacién obligatoria existente, pero referida, en su aspecto
pasivo, a persona distinta de él. (En este sentido, vid. recientemente MOSCATI,
«Del pagamento dell’indebito», en el Commentario del Codice civile, a cargo de
SCIALOJA v BRANcA, libro 1V, »Delle obbligazioni, arts. 2.036-2.040, Bolonia-Roma
—edicién provisional—, 1973, pégs. 14 y 15. Vid. igualmente BREccia, «Note in
tema di pagamento non dovuto, fatto illecito e irrepetibilita della prestazione», en
los Studi in onore di E. Graziani, Pisa, 1973, pdgs. 89 y ss., especialmente 96 y 97.
En torno a la particular dignidad de la posicién del accipiens, que, siendo el ver-
dadero acreedor, recibe «lo suyo», vid., por todos, GIORGIANNI, epigrafe «Pago-
Derecho Civil», en el Noviss. Dig. it, XII, Turin, 1965, pégs. 321 y ss., esp. pé-
gina 324; REscIGNo, ob. cit., pdg. 1232; Sacco, «Quale azione spetti al debitore
cambiario che abbia pagato sia all’ammortante sia al detentore del titolo ammorta-
to», en Riv. Dir. Comm., 1952, 1, pags. 233 y ss., esp. 239.)

3



1360 ESTUDIOS

articulo 2.033, al enunciar (aunque en forma menos solemne que el ar-
ticulo 1.237, 1, del anterior Codice) el principio de la causalidad del pago,
asume un papel primordial respecto al resto de las normas rectoras del
pago indebido, es innegable, por otra parte, que las muchas y muy im-
portantes conexiones del pago indebido subjetivo con la teoria de la rela-
cién obligatoria justifican un tratamiento auténomo del mismo dentro del
modelo general de la causa de la atribucién. - ‘
Nuestra doctrina, no obstante (2), ha afrontado el problema del en-
cuadramiento dogmatico del pago indebido subjetivo partiendo preferen-
temente del dngulo visual del pago indebido ex persona debitoris (articu-
lo 2.036), sin apenas profundizar en la segunda y tradicional figura: la
que tiene lugar cuando el solvens es deudor, pero la prestacién se ha
efectuado a persona que no es el verdadero acreedor. La falta de una
expresa regulacion legal en la sedes materiae, y la consideracién de que
el pago efectuado al no acreedor no habria de incidir sobre la relacién
obligatoria preexistente (3), han inducido a la doctrina y a la jurispruden-
cia a reconducir, a pesar de alguna que otra inicial vacilacién (4), el pro-

(2) En la doctrina alemana, por el contrario, siempre se ha dedicado una es-
pecial atencién a la disciplina de la condictio en las relaciones trilaterales, en caso
de inexistencia o nulidad de las relaciones de provisién o de valuta. Sobre este pun-
to, vid. por todos KuNiscH, Die Voraussetzungen fiir Bereicherungsanspriiche in
Dreicksverhiltnissen, Berlin, 1968, passim; CANAR1S, «Der Bereicherunsgsausgleich
im Dreipersonenverhaltnis», en Festchrift fiir Karl Larenz, Munich, 1973, p4gs. 799
y siguientes.

(3) Asi opinan, entre otros, F. FERRARA, J., «Questioni in tema di ripetizione
di indebito», en Banca, borsa, tit. cred., 1949, II, pdgs. 206 y ss., esp. 209, y Ca-
pozzl, «Vizi della volontd e adempimento», en Dir. e giur., pags. 257 y ss., esp. 266.

(4) El problema de la autonomia dogmatica del pago indebido ex persona cre-
ditoris ya habia sido planteado, en los afios inmediatamente siguientes a la pro-
mulgacién del vigente Codice, en relacién con el pago al poseedor (no legitimado)
de libranzas amortizadas. Para un examen de la abundante casuistica jurispruden-
cial, vid. el cuidadisimo trabajo de FALQUI-MASSIDA y JACCHIA Promesse unilaterali.
Gestione d’affari. Ripetizione dell’indebito. «Soluti retentio». Arricchimento senza
causa, Turin, 1968, pags. 414 y ss.

Sobre la base de los articulos 1.188, 2, y 1.189, algunos autores propugnan la
autonomia de esta figura. Tal es el caso de GREcCo, «Il pagamento indebito di ti-
toli cambiari e I’azione di ripetizione», en Riv. Dir. Comm., 1950, pigs. 241 a 243;
SCHLESINGER, «La ratifica del pagamento effettuato al non creditore», en Riv. Dir.
Civ., 1959, 1, pdgs. 36 y ss., esp. pdg. 38, nota 6, y AGHINA, «Il destinatario del pa-
gamento e il pagamento al creditore apparente (artt. 1.188 e 1.189 Cod. civ.)», en
Riv. Ttim., 1966, pégs. 76 y ss, esp. 110, nota 84.

Especial atencién merece la tesis de GReco (loc. dlt. cit. y «Ripetizione di in-
debito e pagamento di assegni circolari ammortizzati», en Riv. Dir. Comm., 1949,
11, pégs. 34'y ss.). Este autor ha elaborado la figura del «pago indebido subjetivo
mixto», en la cual asistirfamos a un caso de compenetracién entre pago indebido
ex persona solventis y pago indebido ex persona creditoris, al objeto de determinar
la disciplina aplicable en caso de pago de libranzas a un perceptor de buena fe no
legitimado por la serie continuada de endosos. En estos casos, el solvens A es deu-
dor, pero no en relacién con el accipiens B (dado que existe solucién de continui-
dad en la serie de endosos), sino en relacién a C, endosatario inmediatamente an-
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blema del pago indebido ex persona accipientis a la esfera del articu-
lo 2.033 (5).

(Transcribimos para el lector espaiiol los dos citados precep-
tos legales, sitos en el libro IV, titulo VII, bajo 1a rdbrica Del
pagamento dell’indebito.)

Art. 2.033 (Indebito oggetivo): El que ha llevado a cabo un
pago no debido tiene derecho a repetir lo que pagd. Tiene, ade-
mds, derecho a los frutos e intereses desde el dia del pago si el

que lo recibié obré de mala fe o, en caso contrario, desde el dia
de la demanda.

Art. 2.036 (Indebito soggetivo): El que ha pagado una deu-
da ajena creyéndose deudor en base a un error excusable, puede

terior a la interrupcién. B, a su vez, es acreedor de D, endosante siguiente a la
interrupcién. (En el caso contemplado por GReco, D ha sustraido el titulo, po-
niendo en él un endoso en blanco inmediatamente a*continuacién del dltimo en-
doso pleno, de suerte que el siguiente endosante no seria, en puridad, el endosa-
tario de aquella dltima libranza plena.) En opinién de Greco, de entre los dos
componentes del pago indebido subjetivo mixto (por parte del solvens o por parte
del deudor), seria el primero de ellos el que gozase de mayor fuerza atractiva, por
lo cual se deberia aplicar, al supuesto de hecho contemplado, la normativa del ar-
ticulo 2.036.

La tesis sostenida por GREco difiere de la mantenida por la sentencia de casa-
cién de 18 de enero de 1949, que calificé el supuesto de hecho como pago inde-
bido ex persona creditoris, desde el momento en que el perceptor B no es el ver-
dadero acreedor. En realidad, la solucién que se dé al problema es realmente im-
portante en relacién con el de la carga de la prueba, toda vez que si el supuesto
de hecho viene cualificado como pago indebido ex persona creditoris, dificilmente
podra A probar la ausencia de culpa en el pago (adicién del traductor: dado que
lo ha llevado a cabo en favor de persona no legitimada, como claramente se de-
duce del tenor literal del titulo).

Gran parte de la doctrina actual considera, sin embargo, totalmente initil la
categoria del pago indebido subjetivo mixto. Vid., por todos, G. ANDREOLI, «Ap-
punti in tema di indebito soggetivo», en Banca, borsa, tit. cred., 1951, 1, pags. 134
y ss., esp. la 142, afirmando que en estos casos se deberia hablar, mas exactamente,
de pago indebido objetivo o, todo lo més, de indebido ex persona creditoris, con
la consiguiente aplicacién del articulo 2.033. En sentido diametralmente opuesto, y
confirmando la utilidad de la figura del pago indebido subjetivo mixto, vid. la re-
ciente y citada obra de SCHLESINGER «La ratifica...», pag. 41, nota 14.

(5) En tal sentido, vid. en jurisprudencia de casacién las sentencias de 18 de
enero de 1949, 31 de mayo de 1950, 29 de marzo de 1958, 11 de noviembre de
1967, etc. Para una lacida exposicién de las razones por las que el pago indebido
ex persona creditoris debe ser reconducido al pago indebido objetivo, vid. el ejem-
plar razonamiento del Tribunal de Apelacién de Mildn, en su sentencia de 17 de
julio de 1961.

En la doctrina, y junto a los autores citados en la nota 3, vid. también Oppo,
«Pagamento invalido di titolo all’ordine, ammortamento, ripetizione di indebito»,
en Giur. it.,, 1947, 1, 2, péags. 497 y ss., especialmente 504; SERRAO, «Osservazioni
sul fondamento dell’obbligazione da indebito», en Giur. compl. Cass. civ., 1949,
I, pédgs. 8 y ss., esp. la 1; G. ANDREOLI, «Appunti...», cit.,, pag. 142, y REs-
CIGNO, «Ripetizione...», cit., pag. 1233.
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repetir lo pagado siempre que el acreedor, obrando de buena fe,
no se haya desprendido del titulo o de las garantias del crédito.
El que ha recibido lo indebido estd también obligado a res-
tituir los frutos e intereses desde el dia del pago si obré de mala
fe o, en caso contrario, desde €l dia de la demanda.
Cuando no sea posible (ron & ammessa) la repeticién, el que
pagd se subroga en los derechos del acreedor.

Se ha dicho, al respecto, que no seria oportuno atribuir a esta figura
una autonomia dogmadtica propia en relacién con el pago indebido obje-
tivo, ya que de este modo se complicarfa sin razén un fenémeno que,
desde el punto de vista juridico, presenta caracteres uniformes y, ademas,
estd sujeto a la misma disciplina (6).

Asi planteado el problema, cabria replicar que el pago indebido sub-
jetivo ex latere accipientis tiene, igual que el indebido ex persona debitoris,
un lugar propio dentro de la teoria de las relaciones trilaterales (7). Por
otra parte, no carece de importancia el hecho de que en ambos casos la
relacion obligatoria existe efectivamente, por més que se impliquen, activa
o pasivamente, a personas distintas del accipiens o del solvens (8), plan-
teando delicados problemas de coordinacién con algunas de las mas po-
lémicas disposiciones del Derecho obligacional. El encuadramiento dogmé-
tico del pago indebido subjetivo en su total contexto ayuda no poco a la
comprensién del mecanismo del cumplimiento por tercero (art. 1.180)
y de los limites inherentes a la legitimacidén para recibir (arts. 1.188 y
1.189), habida cuenta de que no resulta arriesgado afirmar que el pago
indebido ex persona limita, por una parte, con el cumplimiento de una
obligacidén ajena y, por otra, con el supuesto de hecho del pago al acreedor
aparente, regulado por el articulo 1.189 (9).

(6) Asi, entre otros, F. FERRARA, Jr., «Questioni...», cit., pdg. 209, y CApozzi,
«Vizi...», cit. pag. 266.

(7) Sobre este punto, vid. MoscATi, epigrafe «lindebito (Pagamento e ripeti-
zione dell’)», en Enc. del Dir., XXI, Milan, 1971, pags. 83 y ss., esp. 87, y la ya
citada obra Il pagamento dell’indebito, pag. 17.

(8) Las dos figuras de pago indebido subjetivo vienen a estar situadas en el
mismo plano, toda vez que incluso la prestacién ejecutada por el deudor en favor
del no acreedor podria, a veces, incidir sobre la relacién obligatoria existente entre
el que paga y el verdadero acreedor. Como veremos mas adelante, uno de los me-
dios a través del cual el pago a tercero logra tal efecto es la ratificacién por parte
del verdadero acreedor, con lo cual asume un papel relevante la actividad del
solvens dirigida realmente hacia una relaci6n distinta e insubsistente (vid., al efec-
to, SCHLESINGER, «La ratifica...», cit., pag. 38).

(9) En tal sentido, vid. Moscari, epigrafe «Indebito...», pag. 87.

(T-1) Aunque algo de esto ya apunté en mis anteriores traducciones, creo in-
teresante recordar, para curiosidad del lector espafiol no familiarizado con el Co-
dice, la enorme extensién que el primer cuerpo legal italiano dedica a la figura
del pago. El Libro 1V (Delle obbligazioni) dedica, dentro del Titulo I («De las
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(Vamos a transcribir los tres citados preceptos, encuadrados
en el libro 1V, titulo I: De las obligaciones en general; capitu-
lo II: Del cumplimiento de las obligaciones; seccién I: Del
cumplimiento en general.) (T-1.)

Art. 1.180 (Cumplimiento por tercero): La obligacién puede
ser cumplida por tercero, incluso contra la voluntad del acree-
dor, a menos que éste tenga interés en que sea el deudor quien
cumpla personalmente la prestacién. (T-2.)

No obstante, el acreedor puede rehusar el cumplimiento
ofrecido por tercero si el deudor le ha manifestado su oposicion.

Art. 1.188 (Destinatario del pago): El pago ha de ser hecho
al acreedor, 0 a su representante, o a la persona indicada por
aquél o autorizada-por la ley o por el Juez a recibirlo.

El pago hecho a persona no legitimada para recibirlo libera
al deudor si el acreedor lo ratifica u obtiene provecho del mismo.

Art. 1.189 (Pago al acreedor aparente): El deudor que lleva
a cabo un pago en favor de persona que parece evidentemente
(in base a circostanze univoche) legitimada para recibirlo queda
liberado si prueba haber procedido de buena fe.

obligaciones en general»), un brevisimo Capitulo primero a las disposiciones pre-
liminares, con solamente tres articulos, 1.173 (Fuentes), 1.174 (Caracter patrimonial
de la prestacién) y 1.175 (Correttezza como norma general de comportamiento en-
tre deudor y acreedor). El Capitulo II («Del cumplimiento de las obligaciones»)
dedica a la materia nada menos que cuarenta y dos articulos, distribuidos asi:
Seccién primera (Del cumplimiento en general): veinticinco articulos, del 1.176 al
1.200; Seccién segunda (Del pago con subrogacién): cinco articulos, del 1.201
al 1.205; Seccién tercera (De la mora del acreedor): doce articulos, del 1.206 al
1.217. Pero la cosa no acaba ahi, en lo que al pago y sus modalidades se refiere.
Porque dentro del Capitulo III, y bajo la expresivisima rfibrica «Del incumpli-
miento de las obligaciones», encontramos otros doce articulos: del 1.218 al 1.229,
que, abordando fundamentalmente el problema de la mora solvendi, dejan sobrado
espacio para tratar de instituciones tan interesantes como el incumplimiento de las
obligaciones negativas, resarcimiento de dafios, previsibilidad y valoracién de és-
tos, culpa del acreedor, responsabilidad por hecho ajeno y cldusulas de exoneracion
de responsabilidad.

«Contad si son cincuenta y cuairo... y NO estd hecho.» Y es que ain queda
bastante tela legislativa por cortar. Por ejemplo: el Capitulo V («De la cesién de

w los créditos»), cuyos ocho articulos, del 1.260 al 1.267, presentan innegables conno-

taciones con la disciplina del pago. Y, para terminar, henos, don Nufio, ante el
Capitulo VI, con nueve articulos (del 1.268 al 1.276), agrupados bajo la sugestivi-
sima ribrica «De la delegacién, de la expromision y de la asighacién».

Setenta y un articulos, por lo tanto, dedicados al pago dentro de la teoria ge-
neral de las obligaciones..., que consta de ciento cuatro articulos. Porque el ar-
ticulo 1.277 ya estd bajo la ribrica «De algunas especies de obligaciones». Comen-
tarios, a gusto del lector.

(T-2) Enconiramos la palabra prestacion, que (insisto, sobre la base de ante-
riores traducciones) es frecuentisima en el Codice y bastante poco frecuente en
nuestro Cédigo.
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El que ha recibido el pago estd obligado a restituirlo al ver-
dadero acreedor, segiin las reglas establecidas para la repeticién
de lo indebido.

Miés concretamente, el mecanismo del pago indebido subjetivo per-
mite comiprender por qué una prestacién, cumplida en base a una rela-
cién juridica concreta, puede incidir, con el concurso de otras circuns-
tancias, sobre otra relacién juridica distinta (10). Y atn més: a través
del pago indebido subjetivo puede explicarse por qué una prestacién
cumplida por el deudor en favor del acreedor aparente, o la efectuada
en favor del acreedor verdadero por quien no es el verdadero deudor,
pueda ser referida a la verdadera relacién entre el solvens y un tercero
(el verdadero acreedor) o entre el accipiens y un tercero (el verdadero
deudor), hipdtesis previstas, respectivamente, en los artfculos 1.189
y 1.180. Naturalmente, en estos casos es preciso determinar los criterios
que permiten la individualizacién de la relacién obligatoria a la que se
imputa la prestacién (11).

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE SOLVENTIS».
TENDENCIA A LA OBJETIVACION DE LA RELACION
OBLIGATORIA Y TENTATIVA DE RECONSTRUIR LA FIGURA
COMO CUMPLIMIENTO POR TERCERO DE VICIO DE ERROR

El primer aspecto digne de atencién del problema que nos ocupa es,
habida cuenta de los numerosos trabajos publicados al efecto, el que
atafie a las relaciones entre el pago indebido ex persona debitoris y el
cumplimiento por un tercero. Evidentemente: aunque cada una de las dos
figuras se presenten in abstracto con caracteres propios bien precisos y de-
finidos [tanto mds cuanto que el pago indebido ex persona creditoris no
modifica normalmente la situacién juridica anterior (12), mientras que el

(10) Asf, SCHLESINGER, «La ratifica...», cit., pags. 36 y ss.

(11) Sobre este punto, vid., entre otros, SCHLESINGER, ob. tlt. cit., pédgs. 38
y ss., y Sacco, «Quale azione...», cit., pags. 238 y ss. El problema, como veremos
en el parrafo siguiente, ha sido objeto de profundos estudios, sobre todo en la doc-

trina ‘alemana. Entre las numerosas contribuciones al respecto nos parece funda- ¢

mental la de G. MAIER, «Irrtiimliche Zahlung fremder Schulden», en Arch. Civ.
Praxis, 1952-953, péags. 97 y ss.

(12) En efecto, el acreedor, obligado a restituir al solvens la prestacién reci-
bida, conserva el poder de actuar contra el verdadero deudor. Vid., al respecto,
SCHLESINGER, «L’indebito soggetivo ex latere solventis e la sua influenza sul rap-
porto obbligatorio», en Riv. Dir. Comm., 1957, 1, pégs. 58 y ss., esp. 58 a 60. Para
SCHLESINGER, se deberfa atribuir al acreedor, de iure condendo, el poder de actuar
contra el deudor solamente cuando tenga lugar uno de estos dos casos: que haya
habido restitucién (o, al menos, haya sido ofrecida) o que el solvens haya iniciado
¢l ejercicio de la condictio.
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pago por tercero satisface el interés del acreedor (13)], quedan en pie,
no obstante, numerosos problemas en orden a la concreta delimitacién
entre ambos fenémenos, especialmente cuando el solvens no declara que
cumple una (presunta) deuda propia ni refiere la prestacién a la relacién
realmente existente entre el verdadero deudor y el accipiens (14).

El hecho de que en ambos casos el solvens sea sustancialmente un
tercero respecto a las partes de la relacién obligatoria, siendo su posicién
aparentemente andloga en las hipdtesis previstas por los articulos 2.036
y 1.180 (15), y la consideracién de que tal vez la falta de causa solvendi
no impide (junto con otros factores) la satisfaccién del acreedor-acci-
piens (16), ha inducido a no pocos autores a intentar una aproximacién
entre ambas figuras, reconstruyendo el pago indebido ex persona debitoris
como un negocio (viciado de error) de cumplimiento de una obligacién
ajena (17).

En épocas pasadas, el problema ya habia sido objeto de reflexién,
sobre todo en la doctrina alemana, en la que haciendo hincapié en un es-
pecial planteamiento de la relacién obligatoria tendente a minusvalorar la
importancia de las personas de los sujetos (18), se habia expuesto la

(13) Segtin Nicoro, L'adempimento dell’obbligo altrui, Milan, 1936, péags. 103
a 104, el cumplimiento por tercero despliega una funcién distinta respecto a los
dos términos de la relacidn obligatoria, dado que si, por una parte, representa la
total realizacién del derecho del acreedor, por otra parte, no es apto tal cumpli-
miento para «realizar» el contenido de la obligacién. El cumplimiento, en sentido
técnico, es un hecho del deudor y no del tercero, por lo que la eventual extincién
de 1a obligacién es una mera consecuencia de la realizacién de tal derecho. La no
idoneidad del cumplimiento por tercero para actuar el contenido de la obligacién
es la verdadera razén por la cual, y a pesar de habebrse realizado el crédito, la
obligacién del verdadero deudor puede subsistir frente a un sujeto distinto (rec-
tius: el tercero subrogado). La subrogacién del solvens en los derechos del acree-
dor satisfecho es la prueba mds elocuente de la subsistencia, en vida, de la obliga-
cién del verdadero deudor (pag. 99). La tesis de NicoLo se ve apoyada, entre otros,
por BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, Turin, 1965, pdgs. 27 y ss., vy,
en la doctrina francesa, por CATALA, La nature juridique du payement, Paris, 1961,
péagina 265.

(14) La cuestién ha sido recientemente replanteada por ZEiss, «Leistung, Zu-
wendungsweck und Erfiillung», en Juristen Zeitung, 1963, pags. 7 y ss. Sobre este
punto, vid. también infra, parrafos siguientes.

(15) La observacién es de RESCIGNO, «Ripetizione...», cit.,, pdg. 1230. En idén-
tico sentido, SCHLESINGER, «L’indebito...», cit., pag. 67.

(16) Vid., al respecto, infra, apartado 4 de este trabajo.

(17) En tal sentido, explicitamente, F. FERRARA, Jr., «Questioni...», cit., pagi-
nas 209 a 213; CApozzi, «Vizi...», cit., pags. 266 v 267, y G. MIRABELLL, L’atto
non negoziale nel diritto privato italiano, Napoles, 1955, pags. 246 a 248. En muy
parecidos términos, GRECO, «Ripetizione...», cit.,, pdg. 36; DisTAso, «Legittima-
zione attiva del creditore contro l'accipiens. Indebito oggetivo ed errore del sol-
vens», en Foro It., 1950, I, pags. 1187 y ss., esp. 1190. En la doctrina francesa,
ROUILLER, «Répetition de Iindu: erreur du solvens», en Rec. Dalloz, 1967, pégi-
nas 265 y ss., esp. 267. )

(18) Para G. MAIER, «Irrtiimliche...», cit., pags. 102, 106 y 109, no es nece-
sario tener en cuenta las personas de los sujetos de la obligacién (menos atin la
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se ha dicho que la condictio indebiti ha de ser dirigida contra el verdadero
deudor, quedando siempre a salvo, en caso de insolvencia de éste, la posi-
bilidad de impugnar el pago alegando error (26). Evidentemente: si bien
es cierto que el pago erréneo de una deuda ajena sirve, por las razones
indicadas, para extinguir la relacién preexistente, no es menos cierto que
el error acerca de la identidad, propia o ajena, de dicha relacién es un
error sustancial, desde el momento en que el solvens, con toda probabili-

dad, no hubiera cumplido la prestacién de haber sabido que no era
deudor (27). ‘

afirma MAIER, el ejercicio del derecho de eleccién no supondria dafio alguno para
los otros dos interesados. En torno a las ventajas del derecho de eleccidn, vid. las
consideraciones de THOMAE, «Tilgung fremder Schuld durch irrtiimliche Eigenslei-
tung?», en Juristen Zeitung, 1962, pags. 623 y ss., esp. 624; las de VoN CAMMERER,
ob. cit., pags. 147 y 148, y las de LORENZ, ob. cit., pdgs. 274 y 280. Para este dl-
timo autor solamente cabria reconocer al solvens un derecho de eleccién en tanto
no perjudique los intereses del accipiens o del verdadero deudor. La doctrina fran-
cesa, a través de DEMOGUE, Traité des obligations en général. 1, Sources des obli-
gations, 3, Paris, 1923, pdg. 167, y sobre la base de una sentencia del Tribunal de
Lyon de 16 de enero de 1892 admite la realidad del «derecho de eleccién». A des-
tacar el hecho de que, dentro de la doctrina alemana, prevalece atin hoy 1la opi-
nién contraria. Vid., al respecto, por todos, ESSER, Schuldrecht. I1I, Besonder Telil,
Karlsruhe, 1971, pag. 349, v LoreNz, Derecho de obligaciones, tomo Il (Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, traduccién de J. Santos Briz). (Adi-
cién del traductor: La cita de MoscaTr va referida a la «versién original» alema-
na, edicién 1972, Munich, péag. 417.)

(26) Tal es la tesis de G. MAIER, ob. cit.,, pdg. 111. Particularmente intere-
sante es la tesis de VoN CAEMMERER, ob. cit., p4gs. 149 y ss., en las que, reanudan-
do el hilo del razonamiento expuesto en otra obra anterior («Bereicherungsans-
priiche und Drittbeziechungen», en Jur. Zeit., 1962, pégs. 385 y ss., esp. 386 y 388,
nota 28), considera que el solvens puede actuar contra el verdadero deudor sola-
mente si ha renunciado a hacer valer los vicios del negocio causal. De esta suerte,
su ‘renuncia se retrotrae al momento de la solutio, que, por tanto, equivale a cum-
plimiento por tercero. En idéntico sentido, FLUME, en Jur. Zeit.,, 1962, pag. 282, y
anteriormente JUNG, Das Wesen..., cit., pdg. 161. CANARIS, en su citada obra Der
Bereicheungsausgleich..., padg. 844, admite la impugnacién del pago alegando error.
En cuanto a la tesis de VoN CAEMMERER, hay que decir que ha sido objeto de su-
cesivas criticas por parte de LoreNz («Das Wahlrecht...», cit., pag. 274, y «Gléu-
biger, Schuldner, Dritte und Bereicherungsausgleich», en Arch. f. civ. Praxis, 1968,
paginas 268 y ss., esp. 312 y 313) y de ZEtiss, «Leistungsverhélt nis und insolvenz-
risiko bei irrtiimlicher Tilgung fremder Schulden», en Arch..., 1968, pégs. 332
y ss.. esp. 338 y 339, LARENZ, en su citado Derecho de obligaciones, 11, plantea el
problema en otros términos, distinguiendo dos hipdtesis. En la primera de ellas, el
acreedor se halla convencido de que el solvens actiia en calidad de tercero, y, en
consecuencia, éste deberd dirigirse al verdadero deudor, quedando el accipiens de-
finitivamente satisfecho. Si, por el contrario, el acreedor podia perfectamente haber
advertido el error del tercero, ya sea a través de la declaracién del solvens o de
la modalidad de la prestacién, no es aplicable el pardgrafo 267 del BGB, y la
prestacién ha de ser restituida. (En id. sentido, ZEiss, ob. cit., pag. 10.)

(27) En tal sentido, vid. G. MAIER, ob. cit., pdgs. 110 y 111; THOMAE, ob. cit.,
pagina 627, y VoN CAEMMERER, ob. cit.,, pdg. 151. Comparten esta tesis algunos
autores italianos y franceses, tales Capozzi, ob. cit., pdgs. 267 y 268, y ROUILLER,
ob. cit., pdg. 267.



ESTUDIOS 1369

Este dltimo punto de vista es compartido, como dijimos, por los auto-
res italianos, que, en linea de principio, niegan la autonomia dogmética
del pago indebido ex persona debitoris (28). Més concretamente, se ha
dicho que el error acerca del cardcter propio o ajeno de la obligacién no
transformaria la solutio de un tercero en un pago indebido, limitdndose
a influir en la validez del negocio de cumplimiento, al igual que cualquier
otro vicio de la voluntad. Con otras palabras: la tutela dispensada por
el articulo 2.036 encontraria su fundamento no ya en el hecho de que el
solvens no es el verdadero deudor, sino en que su voluntad de cumplir
estd viciada (29). De esta forma, llevando a sus dltimas consecuencias el
razonamiento seguido por la doctrina alemana, se llega a la conclusién
de que el pago de la presunta propia deuda no es sino un cumplimiento
normal con vicio de error (30).

En caso tal, el derecho del solvens a la repeticién no naceria en el
momento mismo del acto solutorio, sino en un momento posterior, una
vez enervado, a través de la accién de nulidad, el negocio de cumplimiento
de deuda ajena (31). Al anularse el acto, «resucita» la preexistente relacién
entre el accipiens y el verdadero deudor, haciendo que surja en favor del
solvens el derecho a repetir. ‘

Planteado el problema en estos términos, el articulo 2.036 no deberia
en modo alguno relacionarse con el 2.033, por tratarse de dos supuestos
de hecho radicalmente distintos: el articulo 2.033 se refiere al pago inde-
bido en general, mientras que el 2.036 regularia un caso de pago debido,
aunque viciado (32) (subrayado del traductor). Pero sobre todo, el articu-
lo 2.036 vendria a representar un complemento del articulo 1.180 (33).
Ambas normas, en efecto, vendrian a regular diversos aspectos del mismo
fendmeno: mientras que el articulo 1.180 centra su atencién en la efica-
cia, el 2.036 se ocuparia del caso, digdmoslo asf, patoldgico del cumpli-
miento por tercero. Méds concretamente: dado que el pago erréneo de una
deuda ajena no agota ciertamente los casos de invalidez de acto de ter-
cero, el articulo 2.036, que permite al solvens impugnar el negocio solu-

(28) Vid. al respecto los autores citados en la nota 17.

(29) Asi, textualmente, F. FERRARA, Jr., ob. cit., pdgs. 212 y 213.

(30) ... con lo que se construye la condictio como una impugnacién del cum-
plimiento por tercero con vicio de error. Vid., por todos, al respecto, G. MIRA-
BELLI, ob. cit., pag. 246.

(31) Acerca del momento en el cual nace este derecho del solvens a la repe-
ticién, vid. SCHLESINGER, «L’indebito...», cit., pigs. 60 y 61. Vid. igualmente, infra,
el siguiente epigrafe.

(32) Asf, F. FERRARA, Jr., ob. cit., pags. 211 y 212, y CArozzi, ob. cit., p4-
gina 267. G. MIRABELLI, L’atfo..., cit., pags. 246 a 248, muestra cierta vacilacién
a la hora de aceptar la solucién propuesta..., pero acaba por aceptarla desde el
momento en que «no se alcanza a percibir ninguna otra distinta».

(33) En tal sentido, vid. F. FERRARA, Jr., y CApozzi, loc. dlt. cit.
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torio incluso cuando no pueda llegarse a la recognoscibilidad del error
(con tal que se trate de error excusable, y siempre que el accipiens no se
haya desprendido con buena fe del titulo o de las garantias del crédito),
darfa lugar a un reforzamiento de la misma tutela que la ley ha concedido
al tercero a través de la disciplina de los vicios de la voluntad y de la
incapacidad de actuar (34). -

No seria obstdculo para este planteamiento el emplazamiento del ar-
ticulo 2.036 en el titulo «Pago de lo indebido», cuando quizd fuese més
apropiado el de «Cumplimiento de las obligaciones». La ratio de esta
diversidad de situacién habria que buscarla en el hecho de que una vez
anulado el acto del tercero tendria lugar, en el plano normativo. una situa-
cién no esencialmente distinta de la que legitimaria al solvens para la
accién de repeticién (35). Con la remocién del negocio de cumplimiento
desaparece la causa de la atribucién, dado que la prestacién ha sido cum-
plida sin titulo y puede ser repetida. Solamente como consecuencia de la
anulacién el pago indebido ex persona debitoris readquiriria cierta auto-
nomia dogmética, reentrando en el marco general del pago indebido. Na-
turalmente, todo esto no quiere decir que la accién prevista por el articu-
lo 2.036 se resuelva en una accién de repeticidn, ya que se trataria siempre
de un medio de tutela encaminado a eliminar (rimuovere) el negocio
solutorio, y que sélo indirectamente, y una vez anulado el acto del solvens,
se concreta en una accién de repeticién (36).

(CONTINUACION).

EL MOMENTO FUNDAMENTAL DEL CUMPLIMIENTO POR
TERCERO. DECLARACION DEL SOLVENS DE REFERIR LA
PRESTACION A UNA RELACION AJENA

Hemos creido oportuno exponer, con todo lujo de detalles, cada una
de las dos tesis, habida cuenta de que cada una de ellas puede dar lugar
a una serie de no menguadas consecuencias juridicas, muy distintas en
cada caso. Asf, el hecho de conceder al solvens la accién de nulidad, en
vez de la condictio indebiti, no carece, ni mucho menos, de trascendencia

(34) F. FERRARA, Jr., loc. dlt. cit., observa al respecto que la accién de nuli-
dad prevista por el articulo 2.036 diferiria de la que con caricter general regulan
los articulos 1.428 y ss., pero no por el objeto, sino por los presupuestos (excusa-
bilidad, que no recognoscibidad, del error). De ello se deriva que, si el negocio
es impugnado en base a los articulos 1.425 y ss., corresponde al solvens una ac-
cién de repeticién, en el sentido de los articulos 2.033-2.040.

(35) Asi, textualmente, F. FERRARA, Jr., y CAPOZzI, loc. cit. en la nota 33,

(36) F. FERRARA, Jr., ob. cit., pag. 213,
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préctica, habida cuenta del distinto término de prescripcién de cada una
de esas acciones (37). Pero, sobre todo, conviene observar que no es lo
mismo, para el solvens que actlia en repeticién, hacerlo contra el acci-
piens o contra el verdadero deudor, teniendo en cuenta las posibles vici-
situdes de cualquiera de los dos patrimonios (38).

Pues bien: pese a todo lo expuesto, y aunque las tesis que acabamos
de examinar supongan una contribucién muy apreciable para la clarifi-
cacién de las relaciones entre ambas figuras, conviene hacer constar desde
ahora que las conclusiones a las que se esfuerzan en llegar no parecen
suficientemente convincentes. Como antes veiamos, se intenta llegar, par-
tiendo de una premisa exacta (el solvens es en ambos casos un tercero
respecto a los sujetos de la obligacién, y las consecuencias de impugnar
la declaracién de cumplir un débito ajeno se posponen a la disciplina
misma del pago indebido), a encuadrar el pago indebido ex persona debi-
toris dentro del marco del cumplimiento por tercero, con lo cual se infra-
valora quizd el hecho de que el legislador, a través del articulo 2.036, ha
querido disciplinar un supuesto de hecho sustancialmente distinto (39).

Lo que realmente caracteriza al cumplimiento por tercero, haciendo
de él una figura auténoma respecto al pago indebido ex persona debitoris,
es la necesidad de una referencia expresa o tdcita (40) por parte del solvens

(37) Observacién de SCHLESINGER, «L’indebito...», cit., pag. 61, nota 7.

(38) Vid. al respecto el epigrafe segundo de este trabajo, texto y notas 23 a 25.

(39) Opinién muy extendida. Vid., por todos, G. ANDREOLI, «Appunti...», cit.,
paginas 147 y 148. Para una distincién entre las dos figuras, bajo el doble aspecto
de la estructura y de la funcién, vid. recientemente MoscaTI, «Pagamento dell’in-
debito, adempimento del terzo e legittimazione a ripetere la prestazione», en Riv.
Dir, Civ., 1969, 11, pags. 181 y ss., esp. 185 a 189. La afirmacién mantenida en el
texto ha sido criticada, bajo el aspecto metodoldégico, por SCHLESINGER, «L’inde-
bito...», cit., pdg. 65, por entender que estamos ante una peticién de principio.
Para el citado autor, el problema se centra, sobre todo, en determinar, sobre la
base del articulo 1.180, quién ha de ser considerado como tercero. Vid., al res-
pecto, infra, este mismo epigrafe. .

(40) Vid., al respecto, Nicoro, «L’adempimento...», cit.,, pag. 136. A falta de
una declaracién del tercero en tal sentido, la referencia a la preexistente relacién
puede ser deducida de hechos concluyentes, a través de un proceso interpretativo
de la voluntad del solvens (asi opina ZEiss, «Leistung...», cit., pag. 9). La pres-
tacién llevada a cabo por tercero solamente puede ser considerada como cumpli-
miento de deuda ajena, si se tienen en cuenta algunos otros elementos objetivos
que excluyan la intencién de pagar una deuda propia. Tal cosa podria acontecer
cuando el acreedor hubiera subrogado al tercero, en el momento de recibir la
prestacién, en sus derechos contra el verdadero deudor (art. 1.201), o en caso de
que la relacién entre el accipiens y el verdadero deudor tenga un objeto inconfun-
dible, o, en todo caso, distinto del de una eventual segunda relacién existente en-
tre el acreedor y el solvens. Concretamente, NICOLO, ob. cit, padg. 144, opina que
la no fungibilidad del objeto valdria por si misma para imprimir a la prestacién
un destino objetivo hacia la relacién ajena.
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a la relacion existente entre el accipiens y el verdadero deudor (41) (subra-
yado del traductor). Evidentemente: no basta con que la prestacién del
tercero coincida con la prestacién debida, ni basta con la voluntad del
solvens de cumplir una atribucién patrimonial en favor del acreedor:
ambos elementos estdn ya en el pago indebido ex persona debitoris (42).
Por otra parte, es igualmente evidente que el que paga por error tiene el
animus de llevar a cabo una prestacién en favor del accipiens, y que tal
prestacién es perfectamente idéntica a la que corresponde al acreedor. La
prestacién, en fin, y aisladamente considerada, toma un color neutro (43),
de suerte que puede adscribirse indistintamente a una u otra hipétesis.
Para que podamos hablar de pago por tercero no bastan ni la objetiva
«realizacion» del interés del acreedor ni la voluntad de cumplir la presta-
cidn en favor del accipiens: es necesario, ademds, que el pago sea refeti-
do en cualquier forma a la obligacion preexisiente o, al menos, a la per-
sona del verdadero deudor (44) (subrayado del traductor).

Se ha objetado, no obstante, que el tercero que cree ser deudor refiere
su prestacién a una relacién que efectivamente existe: la que desemboca
en el acreedor-accipiens (45). A tal objecién cabe replicar, continuando
todo lo anteriormente dicho, que la relacién, vista desde el dngulo del ter-
cero, es en realidad una «no relacién», precisamente porque el solvens
se considera sujeto pasivo: la prestacién, en efecto, se dirige no ya a la
relacidn existente entre el verdadero deudor y el accipiens, sino hacia una
presunta ¢ inexistente relacién entre el acreedor y el solvens. De una inter-
pretacién conjunta de los articulos 2.036 y 1.180 se obtiene la impresién
de que no toda prestacién de tercero vale para extinguir la relacién

(41) En tal sentido, vid. Nicoro, «L’adempimento...», cit., p4g. 136. Anélo-
gamente, y en la mds reciente doctrina, REsCIGNO, ep. «Ripetizione...», cit., péagi-
na 1230, y SCHLESINGER, «L’indebito...», cit., p4g. 68. Sobre este punto, séanos
permitido remitirnos a nuestras citadas obras «Indebito...», pdg. 91, y «Pagamen-
to...», pags. 186 y 187. La opinién de NicoLo es seguida, en Francia, por CATALA,
«La nature...», cit., pdg. 325, vy en Alemania, por VoN CAEMMERER, «Irrtiimliche...»,
paginas 140 y ss., esp. 142, y THOMAE, «Tilgung...», pag. 627.

(42) Vid. SCHLESINGER, ob. dlt. cit., pdg. 66. Vid., sin embargo, y en sentido
opuesto, NICOLO, ob. dlt. cit.,, pdg. 144, en orden a la relevancia de la conformidad
objetiva entre la prestacién llevada a cabo por tercero y la realmente debida al
deudor, cuando se trata de un objeto no fungible.

(43) Asi, Nicoro, ob. lt. cit., pag. 193.

(44) Acerca de este punto, vid., por todos, NicoLo, ob. dlt. cit., pag. 28, en
opinién que comparte recientemente Moscari, «Indebito...», pag. 91. En sentido
contrario, y sobre la huella de G. MaIER, «Irrtiimliche...», cit., pags. 106 a 109,
vid. SCHLESINGER, «L’indebito...», pdgs. 66 y 67, y «La ratifica...», pdg. 37. Para
este autor no existe, en nuestro Ordenamiento juridico, norma alguna que pres-
criba, al efecto de determinar la relacién, la exacta determinacién de la persona
del verdadero deudor. ~

(45) Asi piensa JunNg, Das Wesen..., cit., pdg. 161. La referencia a la persona
del acreedor (habla JuNG) seria suficiente para concretar la relacién obligatoria.
Vid., al respecto, supra, nota 21, e infra, texto y nota 74.
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preexistente, sino solamente aquella que se cumple con la scientia de que
la deuda es ajena (46), dado que solamente en este caso aparece perfec-
tamente individualizada la relacién. Por otra parte, el articulo 2.036
desempefia una importante funcién clarificadora del contenido del ar-
ticulo 1.180, en cuanto circunscribe la eficacia solutoria del cumplimiento
por tercero al solo caso en que la prestacién sea dirigida conscientemente
a una relacién ajena.

Tras estas puntualizaciones podriamos estar de acuerdo con cuantos
afirman que el pago indebido subjetivo ex latere solventis equivale a cum-
plimiento por tercero..., no sin poner de relieve que en este caso la pres-
tacién no es apta para realizar el interés del acreedor. Se trata, en efecto,
de un cumplimiento anémalo, por asi decirlo, toda vez que no se ha dado
a la prestacién ese particular destino que marca la ley; poco importa bajo
este aspecto que el acreedor haya recibido «lo suyo» desde el punto de
vista objetivo (47). Por su parte, €l accipiens, aun cuando sea el verdadero
acreedor, se encuentra, respecto al solvens, en la misma condicién que la
del sujeto no legitimado para recibir el pago, y como tal queda obligado
a la restitucidn, siempre que no llegue a demostrar con éxito que ha obrado
de buena fe al desprenderse del tiiglo o de las garantias del crédito (48).

Cuando el tercero cumple la prestacidén por creer ser el verdadero
deudor, no puede hablarse de cumplimiento, viciado de error, de obliga-
cién ajena, desde el momento que creyendo cumplir una obligacién propia

(46) Asi, SCHLESINGER, «L’indebito...», cit.,, pdg. 68. Como aclaracién de lo
que afirmamos en el texto, téngase presente que tal conclusién queda plenamente
justificada sélo en el caso de que el solvens refiera espontaneamente la prestacién
a la relacién existente entre el verdadero deudor y el accipiens. Evidentemente:
no hay duda de que, cuando coinciden la scientia del pago indebido y el animus
de cumplir una deuda ajena, estamos fuera del ambito de incidencia del pago in-
debido subjetivo ex latere solventis. Por el contrario, no parece que pueda afir-
marse lo mismo cuando el solvens haya pagado al solo efecto de evitar una decla
racién de quiebra, o para obtemporar una providencia judicial, emitida errdnea-
mente contra su persona, desde el momento que, al hecho de saber que la obliga-
cién es ajena, no se acompafia la espontaneidad de la prestacién. Anélogas consi-
deraciones cabria plantearse en caso de pago ejecutado con reserva expresa de re-
peticién (vid. sentencia de casacién de 20 de septiembre de 1971). Evidentemente,
no pueden situarse en un mismo plano el que trata de cumplir una deuda ajena
y el que lleva a cabo la prestacién con el fin de evitar un dafio injusto que podria
derivarsele de la declaracién de quiebra o del comienzo de un procedimiento eje-
cutivo. El hecho de que en ambos casos el solvens sepa perfectamente que no es
él el verdadero deudor no basta para justificar un tratamiento idéntico (como
argumento en si, y en relacién con el problema de la calificacién del supuesto de
hecho en caso de pago «no espontdneo» permitasenos remitirnos a nuestro estu-
dio «Del pagamento...», cit., pdgs. 22 y ss.). -

(47) Acerca de este punto, vid. NicorLo, «L’adempimento...», cit., pdg. 28. Y en
el mismo sentido, MoscATI, «Indebitio...», pdgs. 90 y 91. En la doctrina alemana,
y entre otros, THOMAE, «Tilgung...», pég. 627.

(48) En tal sentido, vid. Moscarl, loc. dlt. cit.
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(que no existe), lo que en realidad hace es pagar algo indebido (49). Por
consiguiente, la aproximacién entre las dos figuras no va mds alld del
hecho, meramente descriptivo, de la ejecucién de una prestacién a cargo
de sujeto distinto al verdadero deudor (50). Por otra parte, una prestacién
es indebida no sélo cuando no exista relacién obligatoria de ninguna espe-
cie, sino también cuando dicha prestacién se dirige a una relacién distinta,
y tal es ciertamente la pretendida relacién entre el accipiens y el tercero.
Faltando toda ligazén entre el acto de este ultimo y el débito ajeno, la
prestaciéon no extingue la obligacién preexistente ni siquiera en forma
precaria, de suerte que automdtica e inmediatamente surge en favor del
solvens un derecho de repeticién (51).

El hecho es que la prestacidn de tercero tiene eficacia solutoria sélo
en cuanto consigue realizar, en sentido juridico, el interés que constituye
el sustrato material del derecho del acreedor (52). Este dltimo tiene dere-
cho a obtener una prestacién idéntica incluso desde el punto de vista sub-
jetivo (53): no basta, en efecto, la mera coincidencia objetiva entre la
deuda que el solvens trata de extinguir y la que atafie al verdadero deudor,
dado que es necesario, ademds, que la prestacién se dirija a la relacién que
efectivamente existe entre las partes (;4).

Solamente cuando se pueda identificar la relacién ajena en base a la
referencia del «solvens» (subrayado del traductor) podemos hablar, en
sentido técnico, de cumplimiento por tercero; en cualquier otro caso, nos
hallariamos ante un pago indebido. El hecho de que con posterioridad la

(49) SCHLESINGER, «L’indebito...», pdg. 67, llega a esta conclusién partiendo
de la colocacién del articulo 2.036 en el titulo relativo al «pago de lo indebido».

(50) En tal sentido, MoscATi, «Pagamento...», pag. 189.

(51) El derecho del acreedor hacia el verdadero deudor queda imprejuzgado,
ya sea en el momento de la solutio, ya en el periodo de tiempo que va desde el
momento del pago hasta el ejercicio de la condictio por el tercero (asi, SCHLESIN-

GER, «L’indebito...», pdg. 70).
’ Todo lo que ha quedado dicho en el texto no significa que el pago indebido ex
persona debitoris carezca de autonomia respecto al pago indebido objetivo, sino,
simplemente, que el articulo 2.036 reafirma la validez del principio de la causa-
lidad de las atribuciones patrimoniales en un caso, realmente complejo, de pago
de lo indebido: cuando existe una relacién obligatoria conectada a la persona del
acreedor-accipiens (vid. nota 1).

(52) Asi, textualmente, NicoLo, «L’adempimento...», pag. 37, opinién que sus-
cribe MoscATi, «Indebito...», pég. 91.

Solamente en caso tal la intervencién del tercero constituye una causa de con-
sumacién de la relacién obligatoria. Si se prescinde por un momento de la hipd-
tesis de subrogacién del solvens en los derechos del acreedor (art. 1.201), la pres-
tacién del tercero asume la misma funcién que la del cumplimiento por el deudor,
dado que realiza el -interés del acreedor y extingue la obligacién del verdadero
deudor (vid., al respecto, y especialmente en la consideracién de que el pago de
la obligacién supone solamente un hecho del deudor, la anterior nota 13).

(53) En tal sentido, vid., por todos, THOMAE, «Tilgung...», pag. 627.

(54) Vid. Nicoro, «L’adempimento...», pags. 28 y 190.
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prestacién resulte irrepetible debido a la concurrencia de otros factores,
no incide sobre la cualificacién del supuesto de hecho (55). Remodeladas
asi las dos categorias (pago indebido subjetivo y cumplimiento por tercero),
el problema de la inmediata repetibilidad de la prestacién solamente po-
dria ser planteado cuando falte o sea nula la declaracién de referir el
pago a una relacién ajena (56). La declaracién del solvens representa el
punto de apoyo de toda la fenomenologia del cumplimiento por tercero,
toda vez que precisamente sobre esa declaracién es por lo que tal figura
asume naturaleza negocial (57), y por lo que la ley reconoce a la prestacién

(55) Tal ocurriria, por ejemplo, cuando la irrepetibilidad suponga una «san-
cién» al comportamiento culposo del solvens que no se haya cerciorado previamen-
te del estado de las cosas (vid. al respecto nuestro trabajo «Del pagamento...», cit.,
péginas 15 y 24-25).

(56) Vid., en tal sentido, SCHLESINGER, «L’indebito...», pig. 64. Y en torno
a los efectos de una falta de declaracién por parte del solvens, vid. infra, epigra-
fe 4, texto y nota 69.

(57) Asi, REsciGNO, «Ripetizione...», cit., pag. 1230, e Incapacita naturale e
adempimento, Népoles, 1950, pag. 232. Vid., en el mismo sentido, BARBERO, Sis-
tema..., cit., pag. 33 del vol. II, y NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio,
I, Milan, 1966, pdg. 215. Este dltimo autor reconstruye el cumplimiento por ter-
cero como un negocio abstracto, en cuya base hallariamos, segin los casos, una
liberalidad respecto al verdadero deudor o bien otra causa distinta. En la doctrina
francesa, vid. CATALA, «La nature...», cit., pdgs. 265 a 267. Para algunos autores
alemanes, de la naturaleza negocial del cumplimiento de la obligacién ajena se
deriva la consecuencia de que la declaracién del solvens ha de ser interpretada
segiin los criterios hermenéuticos contenidos en los pardgrafos 133 y 157 del BGB;
asi, por todos, THOMAE, «Tilgung...», pag. 267, y Zriss, «Leistung...», pag. 9.

Bajo el imperio del anterior Codice, NicoLo, en su citada obra L’adempimen-
to..., pags. 160 y ss., habia sostenido, con vigorosos argumentos, la naturaleza con-
tractual del cumplimiento por tercero, reconstruyendo la figura como un supuesto
de hecho complejo, compuesto de dos elementos, a saber: la declaracién de vo-
luntad de los sujetos y la efectiva imputacién (esplicazione) por tercero de su ac-
tividad solutoria. Tesis que recientemente ha sido reasumida por SCHLESINGER,
«L’indebito...», cit.,, padg. 64. RESCIGNO, en su «Incapacitd...», pigs. 231 y 232,
lleva a cabo un planteamiento distinto, al entender que el cumplimiento por ter-
cero asume, bajo la declaracién de cumplir una deuda ajena, la misma funcién y
la misma estructura del cumplimiento por parte del deudor, dado que el acto re-
ilulta, para el tercero, tan debido como lo hubiera podido ser para el verdadero

eudor. '

La reconstruccién de la figura como contrato (perfectamente vilida bajo el im-
perio del anterior Codice) ha sido recientemente objeto de reexamen por parte de
BARBERO, Sistema..., II, pags. 30 a 33. A la luz del actual sistema, parece preferible
la tesis de la naturaleza del acto negocial unilateral, habida cuenta de que el cum-
plimiento por tercero puede tener lugar incluso contra la voluntad del acreedor,
siempre y cuando éste no tenga un especial interés en que sea precisamente el deu-
dor quien tenga que cumplir la prestacién (art. 1.180, 1). Si, en efecto, no existe
semejante cualificado interés, el acreedor no estéd legitimado para rehusar la solutio
del tercero; si el acreedor rehdsa injustificadamente, el tercero puede recurrir a la
oferta real o al depésito de la cosa debida, con eficacia liberatoria para el verda-
dero deudor (art. 1.210, 2). Vid. al respecto NATOLI, «L’attuazione...», pég. 222.
Por otra parte, es de advertir que la eventual adhesién del acreedor a la declara-
cién del tercero resulta irrelevante desde el punto de vista juridico, dado que no
refuerza en modo alguno la intervencién de éste, ni se combina con dicha decla-

4
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de tercero la misma funcién solutoria que la del cumplimiento por el ver-
dadero deudor (58).

Con todo lo hasta ahora expuesto no tratamos de afirmar que el error
del solvens carezca, siempre y en todo caso, de relevancia juridica; trata-
mos solamente de precisar que ¢l tipo de error que atafie al cumplimiento
por tercero no es el que recae sobre el caracter ajeno de la obligacidn, sino
el que atafie a la individualizacién de la persona del acreedor o a una de
las modalidades del contenido de la obligacién, siempre considerada aje-
na (59). Si, por el contrario, el tercero declara que cumple una presunta
deuda propia, esté fuera de lugar hablar de cumplimiento ajeno (60), pues
se tratarfa de pago indebido subjetivo ex latere solventis. Cuando la de-
claracién del solvens sea anulable, por haber sido emitida bajo amenazas
del verdadero deudor, sabiéndolo el acreedor-accipiens (61), o sin haber
estado en disposicién de valorar exactamente el alcance de esa declara-
cién (62), la prestacién conserva su aptitud para extinguir la relacién aje-
na (63). S6lo como consecuencia de la anulacién del negocio deviene sin
causa la prestacién del tercero, pues efectivamente la anulacién incide so-
bre uno de los elementos del supuesto que justificaba la atribucién llevada
a cabo en favor del acreedor, de suerte que asi vuelve a revivir la preexis-
tnte relacidn entre el accipiens y el verdadero deudor (64).

racién hasta el punto de formar un negocio juridico bilateral. Vid, al respecto re-
cientemente MoscAaTi, «Pagamento»..., cit., pags. 187 y 188, nota 19.

(58) Asi, por todos, NicoLo, L’adempimento..., pag. 38, y ReEsciGgNo, «Incapa-
cita...», péags. 231 y 232, En la doctrina extranjera, CATALA, «La nature...», pa-
gina 265. Vid. también, supra, nota 13.

Por otra parte, es precisamente esta declaracién, dirigida al acreedor, la que
legitima al accipiens a rehusar la prestacién, cuando existe un interés especial y
cualificado para recibirla precisamente del verdadero deudor (art. 1.180, 1), o
cuando el acreedor haya manifestado su expresa oposicién a la intervencién de
tercero en la relacién obligatoria (art. 1.180, 2). Sobre el poder del acreedor de
rechazar el pago, vid., por todos, NAToLI, L’attuazione..., I, pdgs. 216 y ss., y CI-
CALA, L’adempimento indiretto del debito altrui, Népoles, 1968, pdgs. 196 y ss.

(59) En tal sentido, vid, G. MIRABELLI, L’atto..., pag. 247. G. ANDREOLI, Ap-
punti..., pag. 148, nos habla de otro posible caso de cumplimiento por tercero en
el que la voluntad estd viciada de error. Tal ocurrirfa cuando el solvens declara
cumplir la prestacién en calidad de tercero, pensando que es otro el verdadero
deudor, cuando en realidad lo es él mismo.

(60) Nicoro, L’adempimento..., pag. 207.

(61) El ejemplo es de SCHLESINGER, «L’indebito...», pdg. 66. A destacar, en
todo caso, que siempre que la declaracién del tercero se halle viciada de error, el
acreedor estd legitimado para rehusar la prestacién que se le ofrece.

(62) RESCIGNO, Incapacitd..., cit., pag. 234, considera, por el contrario, que di-
ficilmente llega a distinguirse del de pago erréneo de deuda ajena, de suerte que
quiza fuese preferible en todo caso conceder inmediatamente al solvens la accién
de repeticién.

(63) En tal sentido, SCHLESINGER, «L’indebito...», pag. 64.

(64) Asi, textualmente, SCHLESINGER, loc. dlt. cit. En caso de anulacién de la
declaracién del tercero, si hubiese tenido lugar ya la subrogacién del solvens,
ésta caducard juntamente con la solutio, que constituye su necesario presupuesto.
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EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE SOLVENTIS»
(CONCLUSION).

ANALISIS DEL CASO DE PAGO INDEBIDO QUE SATISFACE
EL INTERES DEL ACREEDOR. MECANISMO QUE PERMITE
INCIDIR SOBRE UNA RELACION AJENA

La investigacién que hemos emprendido no permite trazar un cuadro
exhaustivo de relaciones entre las dos figuras si olviddsemos citar el hecho
de que algunas veces la prestacién de tercero, aunque dirigida hacia una
presunta deuda propia, se imputa por la ley a la verdadera relacién exis-
tente entre el accipiens y el verdadero deudor. Esta eficacia para satisfacer
el interés del acreedor, excepcionalmente reconocida a la prestacién, no
supone, empero, una diversa cualificacién del hecho. En efecto: no puede
hablarse, en sentido técnico, de cumplimiento de obligacién ajena, desde
el momento que se excluye la posibilidad, incluso como efecto eventual
de la realizacién del interés del acreedor, de que quede liberado el ver-
dadero deudor, aunque quede en pie, siempre que sea irrepetible la pres-
tacién ejecutada sine causa, la subrogacién del solvens en los derechos del
acreedor satisfecho. Por otra parte, la necesidad de que concurran ciertas
circunstancias, algunas de las cuales son extrafias al comportamiento del ter-
cero o simplemente posteriores al hecho de la solutio (65), ayuda a confir-

Sin embargo, si el verdadero deudor, a su vez, ha pagado de buena fe al tercero,
queda liberado frente al acreedor originario en los términos del articulo 1.189, pu-
diendo asi ser configurada una hipétesis de pago al acreedor aparente (rectius: al
tercero que ha cumplido una obligacién ajena). Vid., al respecto, NicoLo, L’adem-
pimento..., pag. 208, nota 22.

- (65) Piénsese, junto al hecho del accipiens que de buena fe se ha desprendido
del titulo o de las garantias del crédito, en la adquisicién por parte del solvens de
la legitimacién pasiva, o en la ratificacién del comportamiento del tercero. Segiin
THOMAE, «Tilgung...», pag. 627, en estos casos tendriamos una especie de convali-
dacién del acto dispositivo, habida cuenta de que la prestacién ejecutada, aun te-
niendo como objetivo la presunta relacién entre el solvens y el acreedor, seria apta
para incidir sobre la relacién accipiens-aggeedor, con la consecuencia de que el
tercero podra actuar contra este tGltimo. Estableciendo un paralelo con el caso de
la ratificacién del pago efectuado al no acreedor en el pago indebido ex persona
creditoris (vid., infra, epigrafes 5 y ss. de este trabajo), THOMAE considera posible
que el verdadero deudor ratifique la actividad del solvens. De esta suerte, el cum-
plimiento de la presunta deuda propia se transformaria en cumplimiento por ter-
cero. La tesis de THOMAE ya habia sido anteriormente planteada en términos de De-
recho comin, siendo calificado el caso como gestidn de negocios. Vid. ORTMANN,
«Die Zahlung fremder Schulden», en Arch. {f. civ. Praxis, 1894, péags. 367 y ss.,
especialmente 465. A destacar, no obstante, que la mayoria de la doctrina alemana
actual se inclina por la solucién negativa. En tal sentido, vid., por todos, G. MAIER,
«Irrtiimliche...», pdg. 101; Von CAEMMERER, «Irrtiimliche...», pdg. 151, nota 49,
y EssER, Schuldrecht, 11, pag. 349.
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mar la tesis de que la prestacién, no acompafiada de una referencia expresa
o tacita a la relacién ajena, no es apta para producir los mismos efectos
que el cumplimiento por el deudor, y de que al mismo tiempo el interés
del acreedor ha sido satisfecho solamente desde el punto de vista econémi-
co, toda vez que la prestacién recibida no puede ser considerada exacta en
el aspecto subjetivo (66) (adicién del traductor: y juridico).

Queda atin por identificar el medio técnico a través del cual la pres-
tacién llevada a cabo por tercero pueda incidir sobre una relacién distinta
de aquella a la que previamente habia sido imputada la prestacién. La
solucién no parece fécil, desde el momento en que no podemos contar con
un criterio legal para la identificacién de la relacién obligatoria. Es evi-
dente que si el tercero manifiesta que refiere su prestacién a una presunta
deuda propia, no se puede atribuir a su voluntad relevancia alguna para
la determinacidn, solutoria o no, que haya de asignarse a la prestacién (67).
No menores son las dificultades que aparecen cuando el tercero no de-
clara a qué relacién, propia o ajena, trata de referir su prestacién. O en
caso de disenso entre solvens y accipiens acerca de la funcién de dicha
prestacién. Por ejemplo: A cumple una prestacién en favor de B, consi-
derandose deudor a titulo de mutuario; B, por el contrario, es acreedor
de C, por un titulo distinto (68). En el primer caso, la falta absoluta de
cualquier tipo de referencia, expresa o técita, a la deuda ajena impide que

En nuestro Ordenamiento juridico resulta verdaderamente dificil la plena aco-
gida de la tesis de THOMAE. En primer lugar, hay que tener en cuenta que el ter-
cero no ha actuado en interés del verdadero deudor, desde el momento en que
crefa estar pagando una deuda propia. Faltan, por consiguiente, los presupuestos
de la gestion de negocios, tanto mas cuanto que ni siquiera cabria reconocer al
solvens el cardcter de falsus procurator del verdadero deudor. En todo caso, ad-
mitiendo que pueda hablarse de cumplimiento de tercero en sentido técnico, que-
da en pie el problema de la proteccidn al solvens, al no poder actuar en repeti-
cién contra el acreedor satisfecho. Si, en efecto, el tercero no se ha subrogado en
los derechos del accipiens, termina por tener a su disposicién solamente la accién
de enriquecimiento.

(66) La subrogacién ex lege del solvens en los derechos del acreedor es la
prueba mds elocuente de la falta de una satisfaccién, incluso en sentido juridico.
Vid., por todos, THOMAE, «Tilgung...», pag. 627.

(67) La prevalencia, normalmentee reconocida a la voluntad del solvens, de
individualizar la relacién (art. 1.193, 1), y, méds en general, de determinar la fun-
cién de la prestacidn (subrayado del traductor), es una manifestacién mas del prin-
cipio del favor debitoris, acogido por el vigente Codice. (Tal es la opinién de Na-
ToL1, L’attuazione del rapporto obbligatorio, 11, Milén, 1967, pag. 189.) El qcci-
piens, en efecto, puede rehusar la prestacién, pero no puede asignarle una funcién
distinta. En tal sentido, vid., entre ottos, SCHLESINGER, «La ratifica...», pag. 41,
nota 13. :

(68) El ejemplo es de SCHLESINGER, en la obra dltimamente citada, pag. 40.
Este autor se pregunta si B puede negarse a restituir la prestacién a A, cuando de
buena fe se haya desprendido del titulo o inutilizado las garantias del crédito, o
cuando A haya procedido culposamente en la valoracién de la realidad de los
hechos.
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la prestacién produzca los efectos tipicos del cumplimiento por tercero, al
no quedar suficientemente determinada la relacién a la que se imputa la
solutio (69). En el segundo caso, y debido al disenso entre las partes,
tampoco existe la posibilidad de una realizacién objetiva del interés del
acreedor, por lo cual, en rigor, se deberia excluir cualquier posibilidad de
referir la prestacién a la relacién en que el accipiens es parte (70).

El problema que acabamos de denunciar resultaria probablemente in-
soluble si se razona en términos de cumplimiento por tercero, toda vez
que siendo indispensable una referencia a los sujetos de la obligacién,
jamés podria existir conformidad entre la prestacién cumplida y la debida
al acreedor (71). Por el contrario, la disciplina del articulo 2.036 demues-
tra que para justificar la irrepetibilidad de la prestacién no es necesario
mirar al verdadero deudor; la ligazén entre la solutio del tercero y el cré-
dito del accipiens ha de apoyarse en un criterio distinto al de la voluntad
del solvens. Naturalmente, tratdndose de prestacién no debida, no es sufi-
ciente un criterio meramente objetivo de identificacién de la relacién: es
necesario, ademds, un nexo de naturaleza exquisitamente subjetiva (72)
(subrayado del traductor; frase textual del autor).

Remitiéndonos a todo cuanto hemos dicho anteriormente en orden
a la tutela de la seguridad del accipiens, y a la irrepetibilidad de la presta-
cién como sancién al comportamiento culposo del solvens (73), nos pare-
ce fuera de lugar fijar nuestra atencién en la relacién que el tercero haya
tenido in mente; antes bien, conviene precisar si el acreedor ha conside-
rado que la prestacién recibida se referfa precisamente a su derecho en
relacién con el verdadero deudor (74). La demostracién de esto podria

(69) En el caso expuesto, el accipiens no estd en disposicién de darse cuenta
de si el tercero trata de cumplir una deuda ajena o una presunta deuda propia.
Asi opina REscIGNo, Ripetizione..., pag. 1231, e Incapacita..., pag. 219. En idén-
tico sentido, y entre otros, THOMAE, «Tilgung...», pag. 627, y MoscATI, «Pagamen-
to...», pdg. 188. Vid. igualmente los autores citados supra en la nota 40.

(70) El disenso entre las partes, en orden a la funcién que se debe asignar a
la prestacién, es suficiente, seglin algunos autores alemanes, para el ejercicio de la
condictio contra el accipiens. Vid., por todos, VoN CAEMMERER, «Irrtiimliche...»,
pég. 150. SCHLESINGER, en «La ratifica...», pag. 40, se pregunta si es posible, sobre
la base de la intencién de una sola de las partes interesadas, ligar la prestacién del
tercero con la relacién juridica realmente existente, ’

(71) Observacién de Sacco, «Quale azione...», pdg. 238, y, en el mismo sen-
tido, SCHLESINGER, «La ratifica...», pag. 37.

(72) Tal Sacco, ob. dlt. cit., pag. 239. Vid. igualmente G. ANDREOLI, «Appun-
ti...», pdgs. 136 y 137, al considerar, con toda razdn, la necesidad de conjurar los
criterios de identidad objetiva y subjetiva, este Gltimo desde el dngulo visual activo.

(73) En este punto, permitasenos remitirnos a nuestro estudio «Del pagamen-
to...», cit., pags. 14 y 15, asi como a la nota 1, supra. A la ratio del articulo 2.036
se remiten igualmente Sacco, «Quale azione...», pdg. 239, y SCHLESINGER, «La ra-
tifica...», pag. 40.

(74) Tal SAcco y SCHLESINGER, obras ult. citadas. De una interpretacién con-
junta de los articulos 2.036 y 1.189 se deduce el principio de que, al faltar la
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venir dada a través de cualquier medio de prueba, incluso a través de
hechos concluyentes, como el ejercicio privado del titulo o de las garan-
tias del crédito, o por haber subrogado a un tercero en sus derechos frente
al deudor. De todas formas, se trata de una mera cuestién de hecho, que
habré de ser resuelta caso por caso (75).

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE ACCIPIENTIS».

PAGO A UN TERCERO NO LEGITIMADO Y DINAMICA DE LA
OBLIGACION. EXAMEN ESPECIAL DE LA RATIFICACION DEL
PAGO EFECTUADO EN FAVOR DEL NO ACREEDOR

El estudio del pago indebido ex latere accipientis replantea la misma
problemdtica que acabamos de exponer: la de individualizar la relacién
obligatoria a la que se imputa la prestacién. También aqui tenemos, por
asi decirlo, una intromisién del tercero en una relacién ajena, dado que la
situacién que ahora se crea es, en cierto sentido, inversa a la que constituye
el sustrato del pago indebido ex persona debitoris (76). La discordancia
en los sujetos de la obligacién afecta ahora al lado activo de la relacién
obligatoria, toda vez que la prestacién se dirige a sujeto distinto del ver-
dadero acreedor o de la persona legitimada para recibir el pago (art. 1.188,
apartado 1). Pero este punto de conexién con el pago indebido ex persona
debitoris no basta por si solo, sin méas elementos exegéticos o sistematicos,
para justificar la elaboracién de una segunda categoria de pago indebido
subjetivo. Si en este concretisimo caso de pago a tercero (77) tuviésemos,

causa de la atribucién, la eventual irrepetibilidad de la prestacién se justifica en
base a la intencién del sujeto, que es parte de la relacién obligatoria realmente
existente, es decir: el accipiens en el pago indebido ex persona debitoris y el sol-
vens en el pago indebido ex persona creditoris. En la doctrina alemana, se con-
sidera que en las relaciones trilaterales el objeto de la prestacién debe ser deter-
minante desde el punto de vista del accipiens. En tal sentido, vid., entre otros,
Ze1ss, «Leistung...», pdg. 9; ESSER, Schuldrechi, 11, péags. 350 y 351; KuNIscH,
Die Voraussetzungen..., pags. 31 y 32, en cuyas notas 110 y 111 se cita ulterior
bibliografia. En la jurisprudencia alemana, vid. la sentencia del Bundesgerichtshof
de 31 de octubre de 1963.

(75) En tal sentido, SAcco, «Quale azione...», pag. 239."

(76) Asi, por todos, THOMAE, «Tilgung...», pag. 627.

(77) Del «pago a tercero» se puede hablar bajo una doble acepcién. La pri-
mera de ellas se refiere a todos los casos en que el deudor, que ejecuta la presta-
cién en favor (melle mani) de sujeto distinto al acreedor, cumple exactamente el
tenor de la obligacién; tal seria la nocién de pago a tercero en sentido técnico.
Pero he aqui que también cabria hablar de «pago a tercero» para sefialar el sim-
ple hecho de que la prestacién ha sido recibida por quien no es su destinatario
en el sentido del articulo 1.188, 1, aunque con posterioridad el deudor resulte li-
berado por el concurso de ulteriores circunstancias, o aunque surja para el tercero
una obligacién de restituir al solvens. En estos dos tltimos casos, el supuesto de
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en cualquier hip6tesis y como tnico efecto, el del nacimiento del derecho
a la repeticion en favor del solvens, es evidente que quedaria confirmada
la opinién de cuantos, en la doctrina italiana, sostienen que el pago inde-
bido ex persona creditoris es una categoria dogmatica indtil, al estar pri-
vada de toda relevancia respecto a la del pago indebido objetivo (78).

En el caso que ahora nos ocupa, es innegable que el solvens cumple
con su deber solamente en apariencia: aun cuando €l sea el verdadero
deudor, de forma que exista una causa solvendi vélida, la prestacién eje-
cutada no es conforme, desde el punto de vista del destinatario, al conte-
nido de la obligacidén (79), con lo cual no puede tener lugar el efecto
tipico de la solutio, es decir: la extincién de la relacién obligatoria.

A pesar de todo, parece que en ciertos casos el Derecho vigente ofrece
cierta base para afirmar la tesis de una autonomia dogmaética del pago
indebido ex persona creditoris (80). La ratio de aproximacién entre las
dos figuras del pago indebido subjetivo radica en el hecho de que la pres-
tacién efectuada en favor de un tercero no legitimado para recibirla puede
incidir sobre la relacién obligatoria constituida entre el solvens y el ver-
dadero acreedor. Se trata de casos concretos, en los que el legislador, por
razones distintas en cada hipétesis, no solamente reconoce al solvens el
derecho a repetir, sino que, ademds, atribuye a la solutio la facultad de
extinguir la relacién obligatoria, configurando asi una serie de supuestos
de hecho muy distintos del cumplimiento en sentido técnico (81).

Uno de los medios de alcanzar este efecto liberatorio es la ratificacién,
por el verdadero acreedor, del pago efectuado al no acreedor; con ello se
da relieve y trascendencia a la actividad del deudor, cuando ésta se dirige

hecho viene calificado como pago indebido ex persona debitoris. Al segundo signi-
ficado de la expresion «pago a tercero» van dedicados éste vy los sucesivos pdrrafos
(subrayado del traductor). Acerca del doble significado de la expresién «pago a
tercero», vid. SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, Mildn, 1961, pdg. 1, y AGHINA,
«I1 destinatario...», pag. 81.

(78) Vid. en tal sentido los autores citados supra, notas 3,5 y 6.

(79) Sobre este punto, vid., entre otros, SCHLESINGER, «La ratifica...», pdg. 48,
e Il pagamento..., pag. 148; AGHINA, «Il destinatario...», pdgs. 82 y 83, y, recien-
temente, MoOSCATI, «Pagamento e ripetizione dell’indebito», cit., pdgs. 87 y 88.

(80) La existencia en nuestro Ordenamiento de la figura del pago indebido
ex persong creditoris, junto a la del pago indebido ex persona debitoris, viene
dada, con toda certeza, de una interpretacién conjunta de los articulos 1.188, 2, y
1.189. Tal piensan, entre otros, GRECO, «Ripetizione...», pag. 38, e «Il pagamen-
to...», pag. 243; SCHLESINGER, «La ratifica...», pdg. 38 vy nota 6, y AGHINA, «Il
destinatario...», pdg. 110, nota 84. La doctrina dominante, sin embargo, sustenta
la opinién contraria, como hemos visto antes. Vid, por todos, ANDREOLI, «Appun-
ti...», pag. 142. M4s citas doctrinales y jurisprudenciales, supra, notas 5 y 6.

(81) Asi, textualmente, SHLESINGER, Il pagamento..., pag. 135, y AcHINA, «Il
destinatario...», pé4g. 81. -
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hacia una relacién distinta (e inexistente) (82). El mismo articulo 1.188,
en su apartado 2, contempla una segunda hipétesis: que el verdadero
acreedor se haya aprovechado, incluso indirectamente, de la prestacidn
del tercero (83). Otros casos, en fin, nacen del propio sistema: asi, la ad-
quisicién del crédito por parte del accipiens, la sucesion mortis causa del
tercero en los derechos del verdadero acreedor, o viceversa (84). Especial
mencidn, dentro de este cuadro, merece el problema del pago al acreedor
aparente, aunque no sea mas que como consecuencia de su reflejo sobre
el problema de la legitimacién del verdadero acreedor frente al acci-
piens (85).

El desfase entre las personas del accipiens y el destinatario de la pres-
tacién no impide que la ley, en base a un mecanismo no distinto al que
hemos visto para el pago indebido ex latere solventis (86), conecte el pago
a la relacién auténtica. A través del concurso de una serie de circunstan-
cias, las més de las veces posteriores a la solutio, la prestacién es vélida
para satisfacer en algin modo el interés del acreedor, aun cuando se dirija

(82) En tal sentido, vid. SCHLESINGER, «La ratifica...», pag. 38, donde analiza
las razones que permiten referir el articulo 1.188, 2, incluso a la hipétesis de ter-
cero no legitimado que recibe la prestacién como suya. En contra, STOLFI, «In
tema di paliditd di pagamento», en Appunti sugli artt. 1.188 e 1.189 Cod. civ., Riv.
Dir. Civ., 1971, 1, p4g. 23. Para StoLF1, el articulo 1.188, 2, se refiere solamente
al caso de prestacién recibida por el falsus procurator. Lo mismo opinan SCHLE-
SINGER y NATOLI, L’aftuazione..., 11, pags. 167 y 168. Para NAToLI, la ratificacién
por parte del verdadero acreedor viene a ser como una renuncia a aprovecharse
de la ineficacia del pago hecho a tercero. Evidentemente, méds que de una verda-
dera ratificacién, en el sentido del articulo 1.399, se trata de una especie de con-
validacion. Vid., al respecto, infra, nota 88.

(83) Existe provecho del acreedor siempre que, de la prestacién cumplida por
el deudor en favor de tercero, obtenga una ventaja (profitio) que, desde un punto
de vista objetivo, pueda ser considerada equivalente a la que hubiera obtenido con
el cumplimiento exacto (asi, SCHLESINGER, Il pagamento..., pdg. 168; AGHINA, «Ii
destinatario...», pag. 111, etc.). La nocién de «provecho» a que alude el articu-
lo 1.188, 2, difiere del concepto de «utilidad» (vantaggio) al que aluden el ar-
ticulo 2.039 y una serie de normas legales cuyo comiin denominador es la tutela
de los incapaces (arts. 1.190, 1.443, 1.769, 2, y 1.950 in fine). La nocién de «utili-
dad» parece remitirse a criterios tipicos de administracién (y asi opina NAToOLI
en su obra L’attuazione..., 11, pag. 168), de forma que convendria examinar y fijar,
caso por caso, el destino especifico de cada prestacién (adicién del traductor: de
dare) que ya ha entrado a formar parte del patrimonio del incapaz (en tal sentido,
vid. MoscATI, «Pagamento e ripetizione...», pdg. 98, y «Del pagamento dell’inde-
bito...», cit., padg. 70). La «utilidad» aparece, en consecuencia, como un criterio de
valoracién mucho més estricto que el de «provecho»; en este dltimo, han de ser
tenidos muy en cuenta, de una parte, el inmediato retorno a la esfera del verda-
dero acreedor de lo recibido por el tercero, y, de otra, cualquier otro posible des-
tino de la prestacién, que de cualquier forma le resulte favorable, por ejemplo:
la liberacién de una pasividad, o la eliminacién de un peligro de dafio a las per-
sonas 0 a las cosas (textualmente, NATOLI, ob. cit., pags. 168 y 169).

(84) Mids detalladamente, vid. SCHLESINGER, «La ratifica...», padg. 38, nota 5.

(85) Vid. infra, epigrafe 7.

(86) Vid. infra, nota 106,
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a sujeto no legitimado para recibirla. En este sentido, la ratificacién del
pago efectuado a persona distinta del acreedor puede ser considerada con
razén la hipétesis paradigmatica: la aprobacién del verdadero acreedor
equivale a afirmar que para él la prestacién llevada a cabo en favor de
tercero es exactamente la misma que le era debida (87).

De ello se deduce que los efectos de la atribucién efectuada en favor
del perceptor (atribucién que en estricto rigor deberia ser considerada
como pago indebido, al no existir causa alguna del desplazamiento patri-
monial) se consolidan definitivamente en la esfera del tercero (88). Al
mismo tiempo, y como consecuencia de la ratificacidn, aparece una segun-
da relacién (entre €l tercero y el verdadero acreedor), afiadida a la primi-
tiva entre los sujetos de la obligacién (89). De esta suerte, se crea ex post
una situacién que no difiere en sustancia del fendmeno de las atribuciones
indirectas (90), dado que el desplazamiento patrimonial entre las esferas
del deudor y el tercero se justifica no en base a la (presunta) relacidn
existente entre ellos, sino en virtud de la relacién que se viene a constituir
entre cada uno de ellos y el verdadero acreedor, que es, en definitiva, el
centro propulsor de este mecanismo, desde el momento que, precisamente
como consecuencia de su intervencién, vienen a producirse los efectos ti-
picos del cumplimiento por el deudor (91). Naturalmente, la liberacién
del solvens no deja de repercutir, a su vez, sobre el ejercicio de la condic-

(87) Asi, SCHLESINGER, Il pagamento..., pag. 168, y «La ratifica...», pdgs. 43
y 44, y AGHINA, «Il destinatario...», pag. 111.

(88) Algunos autores alemanes han puesto en tela de juicio la posibilidad de
ratificar el pago efectuado a persona que no es acreedora; en tal sentido, vid., por
todos, EsSer, Schuldrecht, 11, pag. 375. De ello se inferiria que el verdadero acree-
dor conserva todos sus derechos frente al solvens, €l cual podria, a su vez, actuar
contra el accipiens. Para un nuevo y total replanteamiento del problema, vid. ROTH,
«Ist eine Genehmigung bei par. 816 Il mdglich?», en Juristen Zeitung, 1972, pa-
ginas 150 y ss., esp. 153, donde se propugna una solucién mds bien restrictiva. En
el sentido del texto, vid., por el contrario, KuNiscH, Die Voraussetzungen..., pagi-
na 145, y supra, nota 82.

(89) Asi, Kunisch, loc. lt. cit.

(90) En las atribuciones indirectas, una sola prestacién vale para realizar y ha-
cer efectivas dos relaciones juridicas distintas, a saber: la que existe entre el sol-
vens y el acreedor y la existente entre este Gltimo y el accipiens. Dicho con otras
palabras: un solo desplazamiento patrimonial realiza dos atribuciones: del solvens
al verdadero acreedor y de éste al tercero. En el caso que se examina en el texto,
falta la justificacién causal de la atribucién llevada a cabo por el acreedor al acci-
piens, de suerte que deberian entrar en accién los instrumentos de reaccién contra
desplazamientos patrir:oniales injustificados. La ratificacién del verdadero acreedor
elimina Ila falta de causa de la atribucién del verdadero acreedor en favor de ter-
cero (vid. SCHLESINGER, Il pagamento..., pags. 41 a 43).

(91) Acerca del tema, vid., por todos, Nicoro, L’adempimento..., pags. 129
y ss. La doctrina alemana distingue tradicionalmente dos categorias de atribuciones
indirectas: pago por medio de tercero (Leistung eines Dritten) y pago a tercero
(Leistung mittels eines Dritten). En tal sentido, vid. EsSER, Schuldrecht, 11, pégi-
nas, 344 a 348, Vid., igualmente, supra, nota 2 de este trabajo.
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tio indebiti. Pero de esto deberemos ocuparnos analiticamente, toda vez
que, bajo el imperio del actual Codice, algunos autores han replanteado
la afieja cuestién de la legitimacién del verdadero acreedor frente al
accipiens (92).

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE ACCIPIENTIS»
(CONTINUACION).

EL PAGO INDEBIDO EX PERSONA CREDITORIS COMO
ELEMENTO CONSTITUTIVO DE UN MAS AMPLIO SUPUESTO
DE HECHO DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES.
MECANISMO DEL PAGO HECHO AL ACREEDOR APARENTE.
HETEROGENEIDAD DE LA CATEGORIA DEL PAGO INDEBIDO
EX PERSONA CREDITORIS

La autonomia dogmdtica del pago indebido ex persona creditoris, en
relacion con el pago indebido objetivo, es el reflejo de una relacién obli-
gatoria que afecta al autor de la prestacién. Si, en efecto, es cierto que el
pago hecho a persona no legitimada para recibirlo se halla carente en abso-
luto de eficacia extintiva directa, no es menos cierto que, en algunos casos,
la solutio adquiere un relieve propio, como elemento constitutivo de un
supuesto de hecho més amplio, del cual viene a formar parte como ante-
cedente indispensable (93). No ocurre lo mismo en el caso del pago inde-
bido objetivo: aqui, por ejemplo, resultaria juridicamente irrelevante la
ratificacién de la conducta del solvens por parte del pretendido acree-
dor (94), al faltar por completo una relacién juridica a la que pudiera ser
imputada la prestacién. ‘

La relevancia del pago indebido ex persona creditoris viene reforzada

(92) Vid., infra, epigrafe 7.

(93) Asi, SCHLESINGER, «La ratifica...», pag. 38, nota 6, e Il pagamento..., pé-
ginas 166 y 167.

(94) SCHLESINGER, «La ratifica...», péags. 49 y 50, opina lo contrario: la efi-
cacia de la ratificacién proveniente del tercero comportaria, por un lado, que éste
adquiera la legitimacién pasiva de la corndictio ejecutada por el solvens, y, por
otro lado, el derecho de actuar contra el accipiens para lograr la restituciéon de
todo cuanto del solvens haya obtenido. A este original y agudo planteamiento ca-
bria objetar que, asi las cosas, se vienen a complicar en gran medida las relaciones
solvens-accipiens., En efecto, creemos que la eventual eficacia de la ratificacién por
parte de tercero deberia conducir tnicamente a una sucesién de éste al accipiens
en la titularidad de la obligacién de restituir; el tercero no puede pretender nada
del accipiens, dado que es libre de intervenir o no en la relacién (de prestacién)
existente entre el solvens y el perceptor. Es innegable, en todo caso, que, sobre la
base de nuestra opinién, la ratificacién termina por resolverse en una atribucién
a titulo gratuito a favor del accipiens.
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por la propia autonomia normativa, que, sin duda, necesita dar reconoci-
miento, dentro de ciertos limites, a esta figura: de la misma manera que
el articulo 2.036 constituye la base del pago indebido ex persona debitoris,
se deduce del articulo 1.188, 2, la existencia de una segunda forma de
pago indebido subjetivo (95). Se supera asi la objecién de algunos autores,
para los cuales ya no podria existir, tras la desaparicién de una disposicidén
como la del articulo 1.145 del anterior Codice, regulacién alguna de este
fenémeno en el Derecho vigente (96). No parece posible, en efecto, negar
que en las dos hipdtesis previstas por el articulo 1.188, 2, existe un ver-
dadero y auténtico pago de lo indebido (97). La separacién entre el mo-
mento de la solutio del tercero y aquel en que se produce el efecto extintivo
demuestra que la prestacién carece de causa solvendi en relacién con el
accipiens. Reiterando lo dicho hace poco: la liberacién del deudor se debe
al concurso de circunstancias posteriores al hecho del pago: la ratificacién
del acto del solvens o el provecho que de cualquier forma obtenga el ver-
dadero acreedor (98).

Anélogas consideraciones cabria hacer en orden al pago hecho al acree-
dor aparente, institucién regulada en el articulo 1.189, y que constituye
otra de las hipétesis invocadas para sostener la autonomia del pago inde-
bido ex persona creditoris (99). También en este caso es innegable que la
prestacién se ha efectuado en favor de un tercero no legitimado para reci-
birla, desde el momento en que es la propia ley la que habla de «legitima-
cién aparente». La liberacién del deudor no es automatica, sino subordina-
da a la existencia de algunos requisitos ulteriores (100). Solamente con
el concurso de todas estas circunstancias puede justificarse la prevalencia
del interés del solvens (extincién de la obligacion) sobre el del verdadero
acredor (lograr la prestacién) (101) (subrayado del traductor).

(95) En tal sentido, SCHLESINGER, «La ratifica...», pag. 38, nota 6, y AGHINA,
«I1 destinatario...», pag. 110, nota 84.

(96) Los articulos 1.145 y 1.146 del Codice anterior se referian al pago inde-
bido subjetivo en su conjunto; concretamente, el 1.145 se ocupaba de la condi-
cidén psicoldgica del accipiens indebiti, estableciendo la irrelevancia, a efectos de
repeticién, de su estado de buena o mala fe. Acerca de este punto, vid. CARNE-
LUTTI, «Prova dell’errore per la ripetizione dell’indebito», en Riv. Dir. Proc. Civ.,
1938, 11, péags. 81 y ss., esp. 83.

(97) SCHLESINGER, Il pagamento..., pag. 167.

(98) Vid., entre otros, al respecto, SCHLESINGER, ob. cit., pdgs. 166 y 167, y
AGHINA, «Il destinatario...», pag. 110.

(99) ... sobre todo por parte de GRrEco, «Ripetizione...», pdg. 38, ¢ «Il paga-
mento...», pag. 243, y Sacco, «Quale azioni...», pag. 242. Vid. recientemente BAR-
BIERA, L’ingiustificato arricchimento, Napoles, 1964, pags. 143 y 177. Autores como
SCHLESINGER y AGHINA dan mayor importancia, a efectos de autonomia de la figu-
ra, al articulo 1.188, 2.

(100) AcHINA, «Il destinatario...», pag. 113.

(101) Sobre este punto, vid., entre otros, FALZEA, epigrafe «Apariencia», en
Enc. del Dir., 11, Milan, 1958, pédgs. 682 y ss., esp. la 698, y las citadas obras de
SCHLESINGER Yy AGHINA, loc. lt. cit.



1386 ESTUDIOS

La ley, evidentemente, ni obliga ni autoriza al deudor a pagar al apa-
rentemente legitimado: se limita a tutelar la buena fe no negligente (in-
colpevole) del solvens (102). Cuando éste no se haya cerciorado bien del
estado efectivo de las cosas o haya pagado a quien aparece legitimado por
circunstancias evidentes, aunque el solvens conozca la falta de legitima-
cién del accipiens, jamds podra tener lugar la extincién de la obligacién
respecto al verdadero acreedor y vendrd obligado a pagar por segunda
vez (103).

Por el contrario, la valoracidén del comportamiento del deudor cambia
radicalmente cuando la aparente legitimacién del accipiens concurra con
la buena fe no negligente del solvens, dado que la prestacién, aun cuando
ha sido indebidamente recibida por tercero, es considerada por la ley
como una auténtica y verdadera realizaci6n de la obligacién (104). Exis-
ten, en efecto, elementos objetivos vélidos para admitir que la prestacién
sea imputada a la verdadera relacién (105); como consecuencia de la
exacta identificacién de la relacién obligatoria (106), el pago sirve para

(102) La buena fe no solamente ha de ser excusable (incolpevole), sino tam-
bién demostrada por el solvens; mas he aqui que también es necesaria la presen-
cia de un elemento objetivo, representado por la situacién de apariencia. Acerca
de este punto, vid., por todos, GIORGIANNI, epigrafe «Acreedor aparente», en No-
viss. Dig. it., IV, Turin, 1959, pégs. 1156 y ss.; SCHLESINGER, «La ratifica...», pé-
gina 41, e Il pagamento..., pag. 140; AcHINA, «Il destinatario...», pag. 115, texto
y nota 100, etc. Mas concretamente, FALZEA, en su citada obra, pag. 698, opina
que la buena fe excusable cumple una funcién convalidadora, al suplit la caren-
cia de legitimacién del accipiens.

(103) Vid. SCHLESINGER, Il pagamento..., pig. 145, nota 19, y AGHINA, «Il
destinatario...», pags. 113 a 115, nota 104, con citas jurisprudenciales. .

(104) Una vez cumplido el acto, ya no existe diferencia alguna sustancial en-
tre legitimacién aparente y legitimacién sustancial, a efectos de liberacién del sol-
vens. (Tal opina SCHLESINGER, Il pagamento..., pag. 144.) Tal diferencia aparece,
por el contrario, antes de ser ejecutada la prestacién; la irrelevancia de la legiti-
macidén aparente hasta el momento de la solutio en manos de tercero consiente al
deudor rehusar el pago que le exija el que aparece legitimado para recibirlo sobre
bases aparentemente incuestionables (in base a circostanze univoche),

(105) Asi, SCHLESINGER, Il pagamento..., pags. 140 y 141; MoscaTi, «Paga-
mento e ripetizione...», p4g. 89, y G. MAIER, «Irrtiimliche...», pags. 106 y 107. La
cualidad de legitimado aparente, por parte del accipiens, es un elemento de hecho
que justifica, sobre bases objetivas, la buena fe del solvens. Acerca de este extre-
mo, vid. NicoLo, L’adempimento, pag. 54.

(106) FEl problema de la identificacién de la relacién obligatoria sigue sin ser
resuelto en los casos contemplados por el articulo 1.188, 2, y més concretamente
cuando ¢l solvens haya ejecutado la prestacién en favor de tercero por considerar
que es éste el verdadero acreedor. STOLFI, en la pégina 23 de su citado trabajo
«In tema di paliditd...», considera que este caso, en el que el tercero recibe la
prestacién en nombre propio, es ajeno por completo al supuesto de hecho con-
templado por el artfculo 1.188, 2, que se refiere (nica y exclusivamente al falsus
procurator. Ciertamente, la solucién es més factible si el tercero hubiera cobrado
la suma de dinero en nombre del verdadero acreedor, incluso careciendo de poder
para ello; aqui, efectivamente, aunque la prestacién del solvens carezca de por si
de eficacia alguna extintiva de la obligacién, dado que el falsus procurator es un
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liberar al deudor por mds que, en base a un error de ejecucién, la presta-
cién haya sido cumplida en favor de un tercero (107).

No supone obstdculo para reconocer autonomia normativa al pago
indebido ex persona creditoris, €l hecho de que los articulos 1.188, 2,
y 1.189 hayan sido colocados bajo la rtibrica legal «del cumplimiento de
las obligaciones» y no en la que hubiera sido mds apropiada de «pago
de lo indebido». Este emplazamiento legal se explica razonablemente
a poco que se observe el aspecto bajo el cual los citados articulos contem-
plan esta figura (108): en ambos preceptos, el pago a tercero, antes que
hacer surgir un derecho a la repeticién en favor del solvens, se inserta
en un mecanismo complejo, dando lugar a la liberacién del deudor. De la
coordinacién entre los articulos 1.188, 2, y 1.189 con el apartado 1 del
articulo 1.188 se deduce el principio de que siempre que la prestacién
haya sido cumplida en favor (nelle mani) de sujeto no legitimado para

tercero no legitimado para recibirla, no existe, en cambio, la menor duda en orden
a la determinacién de la relacién obligatoria. De no haber faltado la legitimacién
del accipiens, el acto del deudor habria incidido sobre la relacién que realmente
existe entre éste y el verdadero acreedor. Tal es la opinién de SCHLESINGER en I]
pagamento..., pag. 167.

Mayores dificultades aparecen cuando el solvens considera que el tercero es el
verdadero acreedor, dado que entonces la prestacién va dirigida hacia una presun-
ta e inexistente relacién entre accipiens y deudor. La liberacién del solvens, que
establece el articulo 1.188, 2, significa que, a pesar de todo, existe una referencia
de la solutio a la relacién existente y valida. Al igual que en el pago indebido
ex persona debitoris, también aqui el nexo entre pago y relacién obligatoria apa-
rece como algo de naturaleza exquisitamente subjetiva, incluso siendo distinto, en
otro aspecto, del que considerdbamos en el epigrafe 4. Mas concretamente: la li-
gazén entre la solutio al tercero y el derecho del verdadero acreedor se establece
en base a la intencién manifestada por el solvens. En cambio, carece totalmente
de relevancia la funcién que el accipiens pueda atribuir a la prestacién, dado que
cuando el tercero no estd legitimado para recibirla surge, a su cargo, la obliga-
cién de restituirla. No existiendo, en caso tal, razon alguna para tutelar al accipiens
en mayor grado que al solvens, toma nuevo vigor el principio, consagrado por
nuestro Ordenamiento, a cuyo tenor la voluntad del accipiens se halla subordinada
a la del solvens, a efectos de determinar la funcién de la prestacién. (Acerca de
este punto, vid. SCHLESINGER, «La ratifica...», pdg. 41, nota 13.)

La ratio de los articulos 1.188, 2, y 1.189 es ciertamente distinta de la conte-
nida en el articulo 2.036, dado que aquéllos tienden a proteger al solvens, que
es el verdadero deudor. Mas concretamente, la eficacia liberatoria de la prestacién
dirigida a tercero, en los casos de ratificacién o de aprovechamiento pot el verda-
dero acreedor, se justifica con el hecho de que el deudor-solvens ha soportado el
sacrificio econémico que le venia .impuesto como consecuencia de una relacién
obligatoria, por lo que, una vez haya tenido lugar el consentimiento del verdadero
acreedor o la realizacién, incluso indirecta, del interés de este tltimo, careceria de
sentido mantener con vida la obligacién. (Asi, SCHLESINGER, ob. dlt. cit., pidg. 41,
y AGHINA, «Il destinatario...», pag. 110.)

(107) En tal sentido, MoscaTI, «Pagamento...», pag. 89.

(108) Vid., en tal sentido, GREco, «Ripetizione...», pdg. 38, e «Il pagamen-
to...», pag. 243. -
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recibirla, se debe hablar de pago indebido ex persona creditoris (109). Al
propio tiempo, los articulos 1.188, 2, y 1.189 parecen indicar que el pago
a tercero puede ser considerado, en nuestro ordenamiento, desde dos pun-
tos de vista. Precisando: cuando la prestaci6n sirve para extinguir, aunque
con ayuda de otros factores, la obligacién del deudor, la disciplina del
pago indebido ex persona creditoris serd la contenida en los articulos
1.188, 2, y 1.189; si, por €l contrario, nace en favor del solvens un de-
recho a la repeticién, el pago entra en la Orbita general del articulo
2.033 (110).

Dicho con otras palabras: no existiendo, en el segundo caso, diferen-
cias apreciables de trato juridico respecto al pago indebido objetivo y sus
consecuencias, vuelve a tomar vigor el principio de la causalidad de las
atribuciones patrimoniales. Se comprende, al respecto, el porqué de la
falta de una norma especifica en el titulo relativo al «pago de lo indebido».
La exigencia de una disposicién que contemple, con cardcter general, la
figura del pago indebido subjetivo ex latere accipientis, desaparece una
vez se considere que los articulos 1.188, 2, y 1.189 cubren, junto con el
articulo 2.033, la totalidad del area de incidencia del pago a tercero no
legitimado. .

Después de todo lo dicho, resulta evidente que el pago indebido ex
persona creditoris no constituye una categoria homogénea. Para sostener
la hipétesis contraria habria que demostrar que el deudor queda liberado
de su obligacién respecto al verdadero acreedor por el solo hecho de ha-
ber cumplido la prestacién a la que objetivamente estaba obligado, sin
dar importancia al hecho de que el pago haya sido recibido por persona
distinta al destinatario. Con otras palabras: habria que afirmar que en
nuestro Ordenamiento existe un principio general, segtin el cual la libe-
racién del deudor no se subordina a la realizacién del interés del acreedor,
sino al hecho de que la prestacién se dirija precisamente a la relacién de
la que el solvens es sujeto pasivo (111).

Por las razones indicadas hay que rechazar, sin duda alguna, la exten-
sién del efecto liberatorio a cualquier tipo de pago a tercero: la prestacidn
cumplida en favor de éste no produce otro efecto que el derecho a la
repeticién en favor del solvens, a menos que exista ratificacién, provecho

(109) En el mismo sentido, GRECO, «Il pagamento...», pag. tlt. cit.,, y AGHINA,
«I1 destinatario...», pag. 119.

(110) Tal SAcco, «Quale azione...», cit., pg. 242, y GRECO, obras dlt. cit. Este
dltimo autor, sin embargo, considera que el reconocimiento de la condictio en
favor del deudor-solvens hallaria su fundamento en una aplicacién analbgica de
los establecidos en el articulo 2.033.

(111) Asf opina G. MAIER, «Irrtiimliche...», pags. 106 y 107. Para una solu-
cién negativa, vid. recientemente, MoscAT1, «Pagamento dellindebito...», p4gs. 193
y 194.
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del verdadero acreedor o pago al acreedor aparente (112). Fuera de las
hipétesis previstas en los articulos 1.188, 2, y 1.189, el pago indebido ex
persona creditoris carece de cualquier tipo de autonomia dogmatica y nor-
mativa. En estos dos casos, por el contrario, la figura se enriquece con
nuevos elementos que relegan a un segundo plano el aspecto de la falta
de causa en la atribucién. La prestacion del solvens se considera por la
ley como una forma de actuacién de la obligacién, y ello repercute pro-
fundamente sobre el mecanismo tipico del pago de lo indebido.

L

BREVE RECAPITULACION DETODO LO HASTA AHORA
EXPUESTO: HABLA EL TRADUCTOR, BAJO SU EXCLUSIVA
RESPONSABILIDAD '

1. Planteamiento general.—E! trabajo del profesor MOSCATI trata

< de demostrar (y a mi modesto entender lo consigue con creces) que, den-

tro del marco general de la causalidad de las atribuciones patrimoniales,

cabe hablar de autonomia dogmdtica, no ya de la g#érica figura del pago

indebido, sino también de cada una de sus dos vertientes, objetiva y sub-

jetiva, y aiin mds: de la doble faceta del pago indebido por razén del
sujeto.

En linea de principio, es evidente que una obligacién de dare, consti-
tuida entre A y D, ha de traducirse en una prestacion del segundo en
manos del primero. Mas he aqui que la ley, en determinados casos, permite
el pago por tercero o a tercero, con su secuela inmediata de extincion del
vinculo, y mediata de un posible derecho a la repeticion. Afiddase a esto
una eventual conexién con la teoria general del error (o del silencio),
siimese a ello la proteccién a la buena fe del solvens o del accipiens, agré-
guese una posible ratificacion o provecho del acreedor..., y se podrd ca-
librar, al menos en principio, la indudable trascendencia prdctica de la
agudisima impostazione de MOSCATI, que inmediatamente pasamos a de-
tallar.

2. Pago indebido «ex latere solventis».—La normativa legal de esta
figura la hallamos, dentro del Derecho italiano, en los articulos 2.033
(principio general de repeticion de todo pago indebido), 2.036 (hipétesis
concretisima de error excusable)... y 1.180, siendo de notar que este
dltimo precepto se halla inmerso en la disciplina general del cumplimiento
de las obligaciones y no en la sedes materiae del pago indebido.

(112) En tal sentido, vid. SAcco, «Quale azione...», pag. 242, y AGHINA, «Il
destinatario...», pdg. 119. En Jurisprudencia, la sentencia de casacién de 26 de fe-
brero de 1959.
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El articulo 1.180 sienta un principio bdsico: puede la prestacion ser
cumplida por un tercero, salvo interés cualificadisimo del acreedor u opo-
sicion expresa del deudor. (Nuestro primer cuerpo legal en su art. 1.158,
pérrafo 1, admite igualmente esa hipdtesis genérica, sin hacer alusién
a aquel interés ni a aquella oposicion.)

Hasta ahora todo va bien, pero... he aqui que ni el Codice ni el Co-
digo responden, al menos directa e inmediatamente, a una serie de pre-
guntas que de forma refleja brotan incontenibles de los labios del intér-
prete. Por ejemplo: jcudl es el criterio a seguir para conectar, sin asomo
de dudas, la prestacion del tercero a la relacién preexistente? ;En qué
medida y con qué limites puede el tercero alegar ex post un error excusa-
ble? ;Cdémo se compaginan el interés del acreedor con el del solvens, toda
vez que de ese pago resulta directa e injustamente beneficiado—al menos,
en principio—el deudor? Vayamos por partes.

2-A) «Objetivacién» de la prestacién: -El pago llevado a cabo por
tercero extingue la obligacion siempre que, por circunstancias objetivas,
pueda deducirse que la prestacion ejecutada es precisamente la contem-
plada en la relacion obligatoria. Tal ocurriria cuando el objeto a entregar
reuniese una serie de caracteristicas propias e inconfundibles o cuando
el solvens aludiese a la concretisima contraprestacion del acreedor... En
estos y en otros casos, el acreedor abandonaria la escena, que seria inme-
diatamente ocupada por el solvens y el deudor, con un derecho de repeti-
cién del primero contra el segundo.

La objetivacién de la prestacién de tercero ha sido defendida a ultran-
za (ocioso fuera decirlo) por la doctrina alemana, fiel a la linea general
del BGB, que, como es bien sabido, protege, al menos en linea de princi-
pio, los intereses del adquirente y del acreedor, en aras del sacrosanto
principio de la seguridad del trdfico (y de la efectividad de los créditos) ...

La doctrina italiana hila mds fino, demostrando una mayor ecuanimi-
dad en la «jurisprudencia de intereses». Asi, y previendo, junto a la inicial
satisfaccion del acreedor, la hipdtesis de que el solvens, en via de regre-
s0, se encuentre con la desagradable sorpresa de la insolvencia del deudor,
se ha hablado de un posible derecho de eleccién del solvens a repetir con-
tra el acreedor o contra el deudor. O mejor atin: de actuar contra el acree-
dor alegando error en el pago, con lo que el derecho a repetir vendria a ser
consecuencia de la impugnacion del acto o negocio solutorio.

2-B) Declaracion del «solvens»: Es cierto que en determinadas hipd-
tesis, la misma esencia de la prestacion reclama a voces ser imputada
a una concreta relacion obligatoria. Pero igualmente cierto resulta afirmar
que la prestacién es en si un hecho incoloro, que solamente toma su cro-
matismo cuando es conectada a una relacion obligatoria anterior. La ma-
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nera normal de conectar una prestacion con su légicamente anterior rela-
cidn obligatoria no puede ser otra que... la declaracién del solvens de que
imputa su pago a una relacion ajena (o presuntamente propia).

La regla general de necesidad de imputacion se refuerza ain mds, si
cabe, cuando el acreedor es también acreedor del solvens. ;A cudl de las
dos relaciones ha de ser imputado el pago? Asi las cosas, es evidente que
la ley ni puede ni debe proteger el comportamiento negligente del solvens;
en consecuencia, no podrd éste, ex post a su «prestacion silenciosa», ale-
gar posibles vicios de error ni, por consiguiente, repetir contra el acreedor
ni contra el deudor.

3. Pago indebido «ex latere accipientis».—La figura viene regulada
por el Derecho italiano a través de los articulos 2.033 (con cardcter ge-
neral) y 1.188 y 1.189 (con cardcter especifico y muy cualificado). Mien-
tras que los dos ultimos preceptos centran su atencién en el cumplimiento
de una obligacién, marcando los limites de su eficacia solutoria, el articu-
lo 2.033 regularia una hipdtesis complementaria: el derecho a la repeticién
precisamente cuando falten aquellos requisitos. Todo ello partiendo de
la base que apuntdbamos al comienzo de esta glosa: la prestacién ha
de ser cumplida en manos del acreedor, sin que en esta hipdtesis encon-
tremos, con cardcter general, precepto alguno semecjante al contenido en
el articulo 1.180 del Codice (o 1.158, 1, del Cédigo).

La normativa general del pago, desde el punio de vista del que lo re-
cibe, viene regulada por el Codice en su articulo 1.188, 1, plenamente
concorde con nuestro articulo 1.162: solamente el acreedor o una persona
expresamente autorizada puede recibir vdlidamente el pago. Con cardcter
excepcional, el pago recibido por tercera persona sirve para extinguir la
obligacién. Esas hipdtesis, un tanto anémalas, son: a) que el acreedor ra-
tifique el pago a tercero o se aproveche del mismo (art. 1.188, 2, del Co-
dice, y solamente en la segunda hipétesis, nuestro 1.163, 2); b) que entre
en juego un tercero aparentemente legitimado para recibir el pago, y el
deudor haya procedido con excusable buena fe. El deudor queda liberado,
pero el que recibid el pago estd obligado a entregarlo al acreedor (articu-
lo 1.189 del Codice y, en muy pequefia medida—efecto liberatorio del
pago hecho a quien estuviera en posesién del titulo—nuestro 1.164). De
no concurrir ninguna de estas dos hipétesis, repetimos, entraria en juego,
con su tremenda vis attractiva, la disciplina general del pago indebido
contenida en el articulo 2.033 con su elemental secuela de repeticién de
lo indebidamente pagado.

Asi las cosas, queda clara por demds la autonomia dogmdtica del pago
indebido subjetivo ex latere accipientis, a pesar de no tener esta figura
una especifica regulacion en la sedes materiae de los articulos 2.033 y si-

5
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guientes. Pero, repetimos, la ausencia de una tipificacion legal no equivale
a negar su autonomia dogmdtica.., e incluso normativa, como resultado
de la interpretacién «a sensu contrario» de los articulos 1.188 y 1.189,
en relacién con el principio rector del articulo 2.033,

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE ACCIPIENTIS»
(CONCLUSION)

EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION DEL VERDADERO
ACREEDOR CONTRA EL ACCIPIENS. LIMITES DE LA
DELEGACION. NATURALEZA DE LA ACCION CONCEDIDA
AL VERDADERO ACREEDOR, EN CASO DE PAGO A PERSONA
APARENTEMENTE LEGITIMADA '

El reconocimiento al pago indebido ex persona creditoris de una auto-
nomia dogmética y normativa, circunscrita a los casos previstos por los
articulos 1.188, 2, y 1.189, supone el punto de partida para el reexamen
de uno de los aspectos més controvertidos del problema de la legitimacién
activa en la repeticién del pago indebido. Las inevitables repercusiones
de la extincién de la obligacién sobre el ejercicio de la condictio por parte
del solvens, y la diversidad de formulacién del actual articulo 1.189 res-
pecto a su correlativo del anterior Codice, han llevado a algunos autores
a afirmar que el legislador de 1942 ha intentado resolver positivamente,
a través del citado precepto, apartado 2, el afiejo problema de la atribu-
cién al verdadero acreedor de una acci6én propia contra el tercero que haya
recibido la prestacién (113). El articulo 1.189, 2, vendria as{ a llenar una

(113) Asi, explicitamente, GREco, «Ripetizione...», pdgs. 38 y 39, y en el mis-
mo sentido, DisTAso, «Leggitimazione attiva...», pags. 191 y ss. La solucién afir-
mativa habia sido sostenida, sobre todo, por la doctrina extranjera menos reciente:
vid., en tal sentido, y entre otros, BoLzg, «Zur Lehre von der Condiktionen, in-
sonderheit von der Condictio sine causa», en Arch. f. civ. Praxis, 1892, pags. 422
y ss., esp. 432; DEMOGUE, Traité des obligations, cit., I, 3, pag. 164, y LENOAN, «Du
recours du véritable créancier contre celui qui a recu indiment un payement 4 sa
place», en Rev. Trim. Dr. Ciy., 1923, pags. 925 y ss. A destacar, no obstante, que
los citados autores, aun reconociendo al verdadero acreedor una accién directa con-
tra el tercero accipiens, hablan no ya de condictio indebiti, sino de actio negotio-
rum gestorum contraria (BoLZE), o de accién de enriquecimiento (DEMOGUE y LE-
NoaN). En Jurisprudencia, es fundamental al respecto la sentencia francesa de ca-
sacién de 6 de noviembre de 1871; en Italia, la de apelacién de Turin de 23 de
julio de. 1915, confirmada en casacién de 16 de mayo de 1916. Para una solucién
afirmativa, vid. la sentencia de casacién de 30 de junio de 1936, que considera in-
diferente el ejercicio de la accién de repeticién por parte del solvens, o de quien,
siendo el verdadero acreedor, ha sufrido un dafio por no haber recibido la pres-
tacién. En este sentido, vid. las sentencias de casacién de 14 de julio de 1949.



ESTUDIOS 1393

laguna anterior en la disciplina de esta institucién (114), y a través de él
se explicarfa incluso el silencio del 1.188, 2, en orden a las relaciones
entre el verdadero acreedor y el accipiens. Dado que el articulo 1.189 es
una disposicidn general en materia de pago indebido ex persona credito-
ris, el 1.188, 2, ha de ocuparse exclusivamente del problema relativo a la
liberacién del deudor, desentendiéndose de la condictio que se atribuiria
al solvens (115).

Remitiéndonos al planteamiento que en su momento diéramos al pro-
blema de la legitimacién activa y pasiva en la repeticién de lo indebi-
do (116), creemos que el cardcter de accién personal que la condictio ha
conservado en el Derecho vigente representa el mayor de los obsticulos
para la acogida de esta tesis. Efectivamente, la solucién del problema se
halla estrechamente conectada con la naturaleza juridica de la accién de
repeticién. Si se considera que la disciplina de la condictio se justifica
sobre la base de los principios que regulan la «causa» del negocio, con
la consecuencia de que la accién de repeticion tenga un puesto propio en
el sistema de la invalidez (colocdndose junto a él o resolviéndose, sin maés,
en una accién de nulidad) (117), resulta més factible desvincularse del

En la doctrina italiana anterior al vigente Codice, solamente D. STOLFI, en su
«In tema di legittimazione...», pags. 1294 y ss., propugnaba, decididamente, el re-
conocimiento al verdadero acreedor de una accién propia y directa contra el acci-
piens. BIGIAVI, en su «Legittimazione attiva e pasiva nella ripetizione dell’indebi-
to», en Riv. Dir. Comm., 1929, II, pdgs. 273 y ss., aun siendo, en linea de principio,
partidario de la tesis afirmativa, termina por adherirse a la tesis de la doctrina
francesa (LENOAN y DEMOGUE) y por considerar la accién del verdadero acreedor
como una accién de enriquecimiento (pag. 276). El aleman KUNISCH, en su reciente
y citada obra Die Voraussetzungen..., pags. 143 y ss., esp. 147, se ha replanteado
integramente el problema, resolviéndose en una solucién positiva, al pensar que
no existirfa enriquecimiento alguno del tercero en perjuicio del deudor, sino en
perjuicio del acreedor, que no ha recibido la prestacién que le era debida.

(114) En tal sentido, GrEco, «Ripetizione...», pag. 39, y DisTAso, «Legitti-
mazione...», pag. 1195.

(115) Sobre la funcién general de la normativa del pago al acreedor aparente
en el 4mbito del pago indebido ex persona creditoris, vid. BIANCA, Il debitore e i
mutamenti del destinatario del pagamento, Milan, 1963, pag. 259.

(116) El problema de la legitimacién activa del verdadero acreedor viene es-
trechamente conectado a otros problemas de mds amplia proyeccién, de suerte que,
segin sean las soluciones en esta mds amplia faceta, asi serdn los resultados a que
se llegue en esa faceta mds restringida. Séanos permitido remitirnos a nuestro «Pa-
gamento dell’indebito...», pags. 194 y 195. .

(117) En tal sentido, vid. en doctrina CAMPAGNA, I «negozi di attuazione» e la
manifestazione dell’intento negoziale, Milan, 1958, pags. 204 y ss., y en Jurispru-
dencia, las sentencias de casacién de 7 de julio de 1959 y 31 de enero de 1968,
asf como las de apelacién de Bolonia de 8 de junio de 1948 y Napoles de 31 de
octubre de 1966.

Para una critica de este planteamiento, y en el sentido de que nuestro Orde-
namiento regula la «justa causa» de la atribucién independientemente de todo lo
demds relativo a requisitos de validez y eficacia del negocio juridico, resulta fun-
damental la obra «Causa del negocio juridico», de GIORGIANNI (traduccidn espa-
fiola del profesor Luis Dfez-Picazo, publicada en la Revista de Derecho Notarial,
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rigido sistema solvens-accipiens (118) y reconocer al verdadero acreedor
el poder de actuar contra tercero. Si, por el contrario, se acepta la tesis
de que la accién de repeticién es un remedio de carécter personal, enca-
minado a realizar un mero derecho de crédito del solvens, resulta harto
dificil atribuir la condictio al acreedor, que es un sujeto extrafio a la rela-
cién de prestacién llevada a cabo entre el deudor y el accipiens (119).

El segundo de los planteamientos presenta, sin embargo, notables in-
convenientes en todos los casos en que preexista una «relacién a tres»
entre ¢l deudor, el acreedor y un tercero: es evidente que el pago inde-
bido hace surgir, a cargo del accipiens, una obligacién de restitucién, que
interfiere en distinta medida, segin los casos, sobre la relacién existente
entre el solvens y el verdadero acreedor (120). Pensemos, por ejemplo, en
el mecanismo de la delegacion. Si el deudor-delegado ejecuta la prestacién
en favor del delegatario, y posteriormente se demuestra que la relacién
de valuta no existe o es invalida, es indudable que el supuesto de hecho
a que da lugar el pago por parte del delegado serd calificado como pago
indebido ex persona creditoris, desde el momento que el delegatario viene
a encontrarse en posicién idéntica a la de un tercero no legitimado para
recibir, no pudiendo ser considerado como «persona indicada por el acree-
dor» (art. 1.180, 1), 0 mas en general, como adiectus solutionis causa (121).
Partiendo de estas consideraciones, se plantea el problema de si el acci-
piens estd obligado a la restitucién frente al delegado o al delegante; si,

1976, péags. 67 a 129). En esta misma huella, BARCELLONA, «Note critiche in tema
di rapporti fra negozio e giusta causa dell’attribuzione», en Riv. Trim., 1965, p4-
ginas 11 y ss. En torno al debate surgido al respecto, vid. D1 MAjo GIAQUINTO,
L’esecuzione del contratto, Milan, 1967, pags. 267 y ss.; SANGIORGI, epigrafe «Justa
causa», en Enc. del Dir., XIX, Mildn, 1970; G. PALERMo Funzione illecita e auto-
nomia privata, Milan, 1970, pags. 218 y ss.; MoscATl, «Pagamento e ripetizione...»,
paginas 92 y ss.; LENER, «Expressio causae e. astrazione procesuale (Notas preli-
minares a un estudio sistemético sobre la abstraccién)», en los Studi in onore di
F. Santoro-Passarelli, 111, Népoles, 1972, pags. 1 a 31; Gazzoni, «La giustifica-
zione causale del negozio attributivo di conferma», en Riv. Dir. Civ., 1973, 1, pa-
ginas 269 y ss., esp. 286 y ss.

(118) Como hace, potr ejemplo, la sentencia de casacién de 14 de julio de 1949,
citada en la nota 113.

(119) En la Jurisprudencia, vid. en tal sentido la sentencia de casacién de 1
de agosto de 1960 y la de apelacién de Népoles de 12 de noviembre de 1964. Bajo
el anterior Codice, G. ANDREOLI, en su obra La ripetizione dell’indebito, Padua,

40, pégs. 140 y ss., habfa propugnado la solucién negativa. (Aun cuando este
. autor se adhiriese a la tesis de la ineficacia traslativa del pago indebido y cons-
truyese, en consecuencia, la accién de repeticién como una condictio possessionis,
dirigida a reaccionar contra un hecho, la solutio sine causa, lesiva de la posesién
y concurriendo alternativamente con la reivindicatoria. Vid. pdg. 62 de su citada
obra.)

(120) Sobre este punto, vid. MoscATi, «Pagamento e ripetizione...», pig. 88,
en la que se remite a BiGIAvi, «Legittimazione...», pag. 277.

(121) Vid. SCHLESINGER, Il pagamento..., cit., pags. 71 y ss.
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en efecto, es cierto, por una parte, que la prestacién ha sido materialmente
cumplida por el delegado, no hay que olvidar, por otra parte, que cuando
el pago tenga lugar «por delegacién» es como si la prestacién recibida
por el delegatario hubiese sido ejecutada por el delegante (122).

La doctrina resuelve el problema sugiriendo distintas soluciones, segiin
que se trate de delegacién pura o de delegacidn escrita (123) (adicién del
traductor: el profesor MoscaTi emplea la palabra titolata). Si la pres-
tacién ha sido cumplida sin referencia alguna a la relacién bésica, y siem-
pre que sea vélida la relacién de provisién (124), la condictio correspon-
deréd siempre al delegante (125). Las cosas se complican si la delegacién
ha tenido lugar por escrito, toda vez que el articulo 1.271, apartado 3,
reconoce al delegado el derecho a la repeticién (126). De esta suerte, sin
embargo, viene a crearse una legitimacién concurrente entre delegado
y delegante, habida cuenta de que la imputacién (riferimento) son parte
del solvens a la relacién de valuta no puede hacer que la postura del

(122) Vid., por todos, SCHLESINGER, «Adempimento del terzo e delegazione di
pagamento», en Temi, 1958, pégs. 572 y ss., esp. 580, donde se remite al conocido
pasaje del Digesto (50, 17, 180) «quod iussu alterius solvitur, pro eo est quasi ipsi
solutum esset». Lo mismo, bajo el anterior Codice, Nicovro, Il negozio delegatorio,
Messina, 1932, pag. 215.

(123) Sobre este punto, vid. REsciGNO, epigrafe «Delegacién (Derecho Civil)»,
en Enc. del Dir., XI, Milan, 1962, pags. 929 y ss., esp. 964. Advierte este autor
que, si no se ha hecho referencia alguna a la relacién basica, la nulidad de la
deuda originaria no incide sobre la promesa del delegado al acreedor-delegatario.
Anélogamente opina NicoLo, en su ult. citada obra, pégs. 214 y 215, refiriéndose
a la delegacién de pago. Sin embargo, el delegante podri invocar la inexistencia
o la nulidad de la relacién de valuta, aunque el delegatario actiie contra él, tras
haber hecho excusién indtilmente contra el delegado.

(124) Si, por el contrario, existe nulidad en ambas relaciones de base, la con-
dictio indebiti contra el delegatario corresponderd al delegado, y entre estos dos
sujetos tendrd lugar la relacién de prestacién. Vid. al respecto Nicoro, Il negozio
delegatorio, cit., pdg. 215; M. ANDREOLY, La delegazione, Padua, 1937, péag. 295;
SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, cit., pag. 124; Greco, epigrafe «Delegacién
(Derecho Civil)», en Noviss. Dig. it., V, Turin, 1960, pags. 327 y ss., esp. 348.

(125) En tal sentido, Nicoro, Il negozio delegatorio, pig. 214; SCHLESINGER,
Adempimento del terzo..., pag. 580; GREco, epigrafe «Delegacién», cit., pig. 348,
etcétera. En caso tal, y partiendo de la base de ser vdlida la relacién de provisién,
el delegado quedara liberado frente al delegante, por lo cual corresponderd a este
altimo el poder de actuar contra el delegatario a efectos de obtener la restitucién
de la prestacién indebidamente recibida. Por el contrario, si la relacién de provi-
sién adoleciere de alglin vicio, mientras sea valida la relacién entre delegante y de-
legatario, el pago efectuado por el delegado en favor del delegatario permanece
firme, dado que este Gltimo es extrafio a los intereses entre su deudor-delegante y
el deudor de este tdltimo. Naturalmente, el delegado podrd actuar contra el dele-
gante para restablecer el equilibrio patrimonial perturbado (asi, NicoLo, ob. dlt.
citada, pag. 215, y SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, pag. 124, texto y nota 127).

(126) En tal sentido, Biciavi, La delegazione, Padua, 1940, pag. 317, al que
se remite SCHLESINGER en su Adempimento..., pdg. 580. Vid. igualmente, y en el
mismo sentido, GRrEco, epigrafe «Delegacién», cit., pdg. 348.
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delegante hacia tercero desemboque en peor situacién (127). Evidente-
mente, no se ve en base a qué principio pueda negarse al delegante el
poder de actuar contra el accipiens en la delegacién escrita, cuando tal
derecho le ha sido concedido en la delegacién pura. En cualquier caso,
y a falta de una norma que resuelva el conflicto entre delegado y dele-
gante, cabe preguntarse si el tercero que restituya la prestacién a uno de
ellos queda liberado, incluso en relacidn con el otro. Si asi sucediera, 1le-
garfamos a la consecuencia, legalmente absurda, de que la restitucidn,
llevada a cabo en favor de aquel de los dos que primero hubiese actuado
contra el accipiens, vendria, en definitiva, a frustrar la realizacién del in-
terés del segundo en caso de quiebra o de posterior insolvencia del que
se haya beneficiado de la restitucién (128). Por el contrario, todos estos
inconvenientes quedarian eliminados si se atribuyese la legitimacién para
actuar (incluso en la delegacién escrita) solamente al delegante (rectius:
al verdadero acreedor). En tal caso, la accidn directa del verdadero acree-
dor es, sin duda, el instrumento mas idéneo, dado que el ejercicio de la
condictio por parte del solvens (rectius: delegado), si, por una parte, sitve
para restablecer la situacién anterior al pago llevado a cabo en favor de
tercero (rectius: delegatario), no agota, por otra parte, las relaciones pre-
existentes entre los sujetos de la obligacién (129). /

Sin embargo, y aun cuando la utilidad de la accién directa del verda-
dero acreedor resulte incontestable (tanto més cuanto que de esta forma
se evitarfa una duplicacién de procesos) (130), la solucién afirmativa no
puede ser acogida fuera del caso previsto en el articulo 1.189. Es necesa-
ria, en efecto, la liberacién del deudor: la atribucién al verdadero acree-
dor de una accién contra tercero no puede fundarse en otra cosa que en
la extincién de la obligacién del solvens (131). De otro modo, vendrian
a reproducirse los mismos inconvenientes que en su momento veiamos
comportaba la delegacién titulada. Aun partiendo de otras consideracio-
nes, conviene acogerse a la solucién restrictiva, incluso en los casos en

(127) La observacién es de SCHLESINGER, loc. lt. cit.

(128) Asi, SCHLESINGER, Adempimento..., pag. 580, texto y nota 30. Acerca
de los medios de tutela dispensados al delegatario para evitar una doble condena
a la restitucién, vid. GRECO, epigtafe «Delegacién», cit., pag. 348.

(129) En tal sentido, Biciavi, «Legittimazione...», pag. 274, en opinién que
suscribe Moscati, «Pagamento dell’indebito, adempimento...», pdg. 190.

(130) BicIAvi, en su dltimamente citada obra, pdg. 276, hace notar que no se
puede, «en aras de esquemas 16gicos, multiplicar los procesos, especialmente cuan-
do tal multiplicacién engendra graves injusticias». Vid. igualmente LOUSSOUARN,
«La condiction d’erreur du solvens dans la répétition de I'indu», en Rev. Trim. Dr.
Ciy., 1949, pags. 212 y ss., esp. 224. )

(131) Opinién muy extendida; vid. al respecto, y recientemente, MOSCATI,
«Pagamento dell’indebito...», pags. 193 y 194. En Jurisprudencia, la sentencia de
casacién de 29 de octubre de 1971.
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que el verdadero acreedor ratifique la prestacién o se aproveche de ella,
y a pesar de que la propia ley disponga la liberacién del deudor.

Lo cierto es que el mecanismo del articulo 1.189, 2, que permite al
verdadero acreedor dirigirse contra el accipiens, no representa una desvia-
cién de los principios de la condictio (132): la citada disposicién entrafia
una auténtica confirmacién del caracter personal de la accién de repe-
ticién. El verdadero acreedor ejercita, frente al tercero, el mismo derecho
que ostentaba frente al deudor liberado (133). Mientras que el solvens
acttia en base a un titulo nuevo (el que se deriva de haber cumplido una
prestacién no debida), el verdadero acreedor, por el contrario, hace valer
su derecho originario y, por consiguiente, actia en base a un titulo
preexistente (134). La frustrada realizacién del interés creditorio (que ésa
y no otra es la verdadera ratio del art. 1.189, 2) (135) nos permite com-
prender por qué no es admisible la concesién al verdadero acreedor de
una condictio cuando existe ratificacién o provecho de la prestacién cum-
plida por el solvens. Queda, evidentemente, a la plena discrecionalidad del
verdadero acreedor la decisién de liberar al deudor que haya cumplido
la prestacién en favor dé tercero no legitimado para recibirla (136). La
ratificacién del comportamiento del deudor equivale a afirmar que para
el acreedor son absolutamente equivalentes la prestacién a él debida y la
realizada en favor de tercero (137). Por otra parte, el hecho de que el

(132) Vid. AcHINA, «Il destinatario...», pag. 116.

(133) En tal sentido, vid. Nicoro, L’adempimento dell’obbligo altrui, cit., pa-
gina 55, nota 71, y MoscATI, epigrafe «Pago y repeticién de lo indebido», cit.,
pagina 89, nota 36.

(134) Vid. al respecto MoscArTi, loc. tlt. cit.

(135) El mecanismo del articulo 1.189, 2, permite al verdadero acreedor obte-
ner la realizacién (en sentido meramente econémico) de su propio interés a través
de la restitucién de la prestacién por parte del accipiens (tal REscigNo, Incapacita
naturale..., pag. 153).

(136) AGHINA, en «Il destinatario...», pdg. 112, texto y nota 88, opina que el
verdadero acreedor, al ratificar el comportamiento del deudor, demuestra no tener
interés alguno (a causa de sus relaciones con el tercero accipiens) en recibir di-
rectamente la prestacién, y, al mismo tiempo, a que le sea reconocida la condictio
frente a dicho accipiens. SCHLESINGER, en «La ratifica...», pags. 46 a 48, opina,
por el contrario, que en nuestro Ordenamiento existe un principio general a cuyo
tenor, siempre que el pago indebido tenga eficacia extintiva de la relacién obli-
gatoria, debe reconocerse, en favor de la persona que haya soportado el peso eco-
némico de la atribucién (al solvens, en el pago indebido ex persona debitoris, y
al verdadero acreedor, en el pago indebido ex latere accipientis), el derecho a ac-
tuar contra la persona que se haya aprovechado de dicho pago, es decir: contra
el verdadero deudor, en el primero de los casos, o contra el accipiens, en el se-
gundo, como medio de restablecer el equilibrio entre los respectivos patrimonios
(subrayado del traductor). Asistimos, por tanto, a un subingreso automatico del ver-
dadero acreedor en los derechos del deudor contra el accipiens indebiti.

(137) En tal sentido, SCHLESINGER, Il pagamento..., cit., pag. 168. Por su par-
te, NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, 11, cit., pdg. 168, remodela la
ratificacién como una especie de convalidacién.
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acreedor se haya beneficiado de la prestacidn parece indicar que el acree-
dor ha recibido, aunque indirectamente, aquello que le era debido (138).
En ambos casos, la realizacién de su interés excluye la posibilidad de
actuar contra el accipiens.
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(138) Asi, AcHINA, «Il destinatario...», pdg. 111. Para una detallada exp_osicién
de casos en los que el verdadero acreedor obtiene provecho de la prestacién lle-
vada a cabo en favor de tercero, vid. SCHLESINGER, loc. 1lt. cit.



