Apuntes histérico-reconstructivos
acerca de la pretendida contra-
. e / . .
posicién entre pago indebido
«objetivo» y «subjetivo»

PRELIMINAR

Las péginas de nuestra REVISTA se ven hoy honradas con la pre-
sencia, por vez primera en lengua espafiola, del joven y brillantisimo
profesor italiano ENrico MoscATi (*). Nacido en Roma el 14 de junio
de 1941, el joven MoscATI obtiene, en 1964, la méxima calificacién en
su Tesis Doctoral, defendida en la Facultad de Jurisprudencia de su ciu-
dad natal, pasando inmediatamente a ocupar el cargo de Profesor Auxiliar
de Derecho Privado. Profesor Adjunto en 1970, pasa, al afio siguiente, a
la Universidad de Perugia, a la Facultad de Agraria. Llegamos a 1972:
el joven ENRIco, dentro de la Universidad de Perugia, pasa a la Facultad
de Economia y Comercio, Citedra de Legislacién Bancaria, y, al afio
siguiente, a la de Instituciones de Derecho Privado. El 1 de noviembre
de 1974 marca el anhelado hito de su vida: Catedrdtico stabilizzato de
esta asignatura en su amada Perugia.

No concluye aqui, ni mucho menos, el impresionante curriculum de
Moscarti. Porque, paralelamente a su extensa y profunda actividad docen-
te (Derecho Privado, Derecho Agrario y Legislacién Bancaria), nuestro
ilustre huésped ha venido desarrollando, desde 1968 hasta el momento

* Spunti storico-ricostruttivi sulla pretesa contrapposizione tra indebito oggetivo
e soggetivo (CEDAM, Padua, 1975, extracto de la Rivista Di Diritto Civile, pa-
ginas 314 a 336). Esta traduccién ha sido expresamente autorizada, precisamente
en favor de esta Revista, por la Editorial CEDAM, el 13 de septiembre de 1976.
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presente, otra intensa y nobilisima actividad juridica, a saber: la judicial.
Y con no menor brillantez. Porque, desde su primer y modesto destino en
Comacchio, llega en 1977 a la Pretura de Roma, para, inmediatamente,
alcanzar uno de los mayores galardones que Magistrado alguno pueda
sofiar: Vocal del Tribunal Constitucional.

Una trayectoria profesional de esta envergadura, por fuerza ha de ir
acompafiada de una extensa ¢ intensa bibliografia, y MoscaTI no podfa
ser una excepcién. Colaborador de la Rivista di Diritto Civile, y redactor
ordinario de la revista Giurisprudenza Italiana, ENRICO MoscATI ha co-
laborado decisivamente en la confeccién del Novissimo Digesto Italiano:
los epigrafes «Sello», «Gastos», «Tiempo» y «Vinculos de la disponibi-
lidad» son integramente suyos. Como lo son, en la Enciclopedia del Di-
ritto, los epigrafes «Indebido», «Flete» y «Obligaciones naturales». Suyo,
en fin, ser4, Dios mediante, un extenso volumen en torno al «Pago de lo
indebido», como parte integrante de los Comentarios al Codice de Scia-
LOJA YV BRANCA.

Enriquecimiento injusto. Pago de lo mdebzdo He aqui dos temas eter-
nos en la civilistica. He aqui dos temas que la doctrina espafiola (con las
dos o tres gloriosas excepciones que todos sabemos) ha descuidado lamen-
tablemente. He aqui dos temas en los que alemanes e italianos han vol-
cado lo mejor de sus conocimientos. He aqui, en fin, dos temas en los
que MoscaTi, nuestro invitado de hoy, ha entregado lo mejor de su ego
juridico, con el aditamento de su sobrio y elegantisimo estilo literario. El
tema que hoy ofrecemos a la inquieta curiosidad del lector es, en cierto
modo, un preludio a otros dos trabajos del mismo autor, estudios que,
Dios mediante, veran la luz a través de esta Revista,

Creemos, con toda honradez, que esta primera leccién de MoSCATI
puede ser de enorme utilidad para todos nosotros, por més que sus coor-
denadas legislativas y doctrinales se hallen mds alld de nuestras fronteras
geogrificas. Porque esta primera leccién va a ser la cellula mater de otras
dos, més cercanas en el tiempo y, sobre todo, en el espiritu que, mis o
menos soterradamente, late en el articulado de nuestro primer cuerpo
legal... Pero guardemos silencio y oigamos a MoscATI, que bien merece
la pena. Una dltima advertencia, antes de ceder la palabra al joven profe-
sor italiano: la «letra pequefia» que el lector encontrard en el texto, es
aportacién del traductor, asi como las notas a pie de pagina que vayan
precedidas por la letra T.
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SUMARIQ: Premisas generales. La distincion entre las dos tradicionales categorias
del pago de lo indebido. La exigencia del error por parte del solvens y el prin-
cipio de la causalidad del pago. El proceso de «tipificacién» de las condictiones.
El problema de la cudlificacion del supuesto de hecho en caso de pago «no
espontdneo» (continuacién). La progresiva ampliacion del drea de incidencia de
la condictio indebiti. El fundamento «objetivo» de la repeticién del pago de lo
indebido en el Derecho moderno. El articulo 2.933 como norma fundamental
en el sistema de la condictio. La irrepetibilidad de la prestacion como «sancion»
al comportamiento culposo del solvens.

PREMISAS GENERALES. LA DISTINCION ENTRE LAS DOS
TRADICIONALES CATEGORIAS DE PAGO DE LO INDEBIDO.
LA EXIGENCIA DEL ERROR POR PARTE DEL SOLVENS
Y EL PRINCIPIO DE LA CAUSALIDAD DEL PAGO

Parte de la doctrina italiana entiende que el vigente Codice ha acen-
tuado la contraposicién entre las dos tradicionales categorias del pago de
lo indebido (1). Las respectivas ribricas de los articulos 2.033 (indebito
oggetivo) y 2.036 (indebito soggetivo), anadidas a la diversa regulacién
de ambas figuras, parecerian manifestar la intencién del legislador de
reconocer, incluso en el plano formal, una distincién enraizada en la con-
ciencia juridica desde mucho tiempo atrds. Otros, por el contrario, en
base a esos mismos textos legales, y tomando argumentos de la literatura
juridica menos reciente, afirman que en el ordenamiento juridico italiano
sigue existiendo multiplicidad de condictiones, de origen romanistico (2),

(1) En tal sentido, vid., por todos, RESCIGNO, epigrafe «Repeticién de lo inde-
bido», Noviss. Digesto, XV, Turin, 1968, pags. 1223 y ss., especialmente la pa-
gina 1227. Actualmente, BRECCIA (La repeticion de lo indebido, Milén, 1974, pagi-
na 14) hace suya esta tesis.

(2) Como veremos en el epigrafe siguiente, se hallaba muy extendida, en el
derecho cldsico, la costumbre de distinguir, terminolégicamente, las diversas hipé-
tesis de recurso a la condictio, aunque sin un significado técnico muy preciso.
Encontramos, asi, en las fuentes cldsicas, junto a la condictio indebiti, que supuso
el modelo de todas las demés, la condictio ex causa furtiva, concedida al robado
frente al ladrén y sus herederos; la condictio ob causa datorum (que en el derecho
justinianeo seria la condictio causa data causa non secuta), que contemplaba el
caso de quien, habiendo cumplido una prestacién con objeto de obtener una con-
traprestacién futura, no lograse este ultimo objetivo; la condictio ob turpem vel
iniustam causam, en favor de quien hubiera efectuado un pago inmoral o ilegal.
Tenemos, en fin, la condictio sine causa cuando el solvens hubiere pagado més de
lo debido o cuando hubiere sobrevenido falta de causa solvendi. En la época jus-
tinianea asistimos a una ampliacién del campo de la condictio a través de la in-
troduccién de nuevas figuras como la condictio ex lege y la condictio generalis
(encaminada, esta dltima, a la restitucién de cualquier prestacién injustamente eje-
cutada en favor de otro). Pero, sobre todo, asistimos al proceso de transformacién
de la primitiva condictio, que, de ser una accién abstracta en el sistema formu-
lario, se fracciona en una serie de acciones tipicas de caricter causal, acercdndose
mds y més al principio general de prohibicién de enriquecerse a costa de otro
(acerca de este punto véase, sin embargo, F. GALLO, Per la ricostruzione e lutiliz-
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referidas, cada uno de ellas, a casos especificos y con su propio funda-
mento auténomo (3).

Art. 2.033 (Indebido objetivo): El que ha llevado a cabo un pago no
debido tiene derecho a repetir 1o pagado. Tiene, igualmente, 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 interposicién de la demanda.

Art, 2,036 (Indebido subjetivo): El que ha pagado una deuda ajena,
creyéndose deudor en base a un error excusable, puede repetir lo pagado,
siempre que el acreedor no haya sido privado (nom si sia privato), de
buena fe, del titulo o de las garantias del crédito.

El que recibe lo indebido estd asimismo obligado a restituir los frutos
y los intereses desde el dia del pago, si procedié de mala fe, o, en caso
contrario, desde el dia de presentacién de la demanda.

Cuando la repeticién no sea posible (non é ammessa), el que ha pa-
gado se subroga en los derechos del acreedor. (T-1.)

La lectura del articulo 1.442, que habla de «acciones» de repeticién,
haciéndolas en cierto modo compatibles con la imprescriptibilidad de la
accién de nulidad, pareceria confirmar la exactitud de este ltimo plan-

zazione della dottrina di Gaio sulle «obligationes ex variis causarum figuris»,
en Bull. Istit. di dir. rom., LXXVI, pégs. 171 y ss. GALLO, comparando el sistema
romano y el moderno de las fuentes de las obligaciones, pone de relieve que, mien-
tras que los ordenamientos vigentes suelen clasificar las fuentes, los romanos, por
el contrario, hasta la época de GALLo, preferian examinar las obligaciones en base
a sus respectivas causas. Ello permitia reconducir las obligaciones ex variis cau-
sarum figuris a las normas generales de las obligaciones surgidas de contrato o de
delito. (Acerca de las fuentes de las obligaciones en Derecho romano y en los
ordenamientos vigentes, vid. infra, nota 61.)

Sobre el tema de las condictiones, la literatura romanistica es ciertamente am-
plia; en esta materia vamos a limitarnos a sefialar, junto a algunas obras de ca-
racter general (por ejemplo, las Istituzioni di diritto romano de BONFANTE, Tu-
rin, 1957; las de AraNcio Ruiz, Nipoles, 1957; las de VOLTERRA, Roma, 1967),
algunas obras concretas como la de SanrFiLiPPO: Condictio indebiti: il fondamento
della obligazione da indebito, Milan, 1943; AsTuTl, epigrafe «Enriquecimiento»,
en la Enc. del dir., 111, Milan, 1968; D1 Iorio, epigrafe «Condictiones», en el
Nov. Dig. it., IV, Turin, 1959; en la doctrina extranjera, vid., por todos, VoN
LUBTOW, Beitrige zur Lehre der Condictio nach romischem und geltendem Recht,
Berlin, 1952, y ScHwARz, Die Grundlage der Condictio im klassischen rémischen
Recht, Miinster y Colonia, 1952.

(3) Asi, por ejemplo, G. PALERMO, Funzione illecita e autonomia privata, Mi-
l4an, 1970, pdg. 244, que distigue sobre la base del art. 1.344 la condictio sine causa
de la ob iniustam vel turpem causam, considerando que esta tdltima es la sancién con-
cretisima al negocio en fraude a la Ley. Una distincién parecida, pero esta vez entre
la indebiti y la ob turpem, podemos hallarla en algin autor extranjero (cfr., por
todos, DEMOGUE, Traité des obligations en général, 1, 3, Paris, pags. 193-194). En la
doctrina alemana, no obstante los amplios términos en que se halla redactado el
paragrafo 812 del BGB, propende a buscar pluralidad de condictiones todo un
VoN Tunr, en el tomo 1I, 2, de su Parte general (versién espafiola de T. Ravi,
Buenos Aires, 1948).

(T-1.) Los preceptos transcritos se hallan en el Libro IV (de las obligaciones),
Titulo VII (del pago de lo indebido).
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teamiento. El hecho de que se hable de «acciones», y no de «accién» de
repeticién, se explicaria, en tal caso, de la siguiente manera: siendo dos
las categorfas del pago indebido, y siendo distintos sus respectivos su-
puestos de hecho, dos y distintos han de ser los medios de tutela dispen-
sados al solvens (4).

Art. 1.442 (Prescripcién): Las acciones de nulidad prescriben a los
cinco afios.

Cuando la anulabilidad radique en vicio del consentimiento o en in-
capacidad legal, el término ha de contarse desde el dia en que cesé la
violencia, o fue descubierto el error o el dolo, o cesado el estado de-in-
terdiccién o inhabilitacién, o desde el dia en que el menor haya alcan-
zado la mayoria de edad.

En los demds casos, el plazo se computard desde el dia en que se con-
cluyé el contrato.

La anulabilidad puede ser alegada por la parte demandada para la
ejecucién del contrato, por mas que haya prescrito la accién para hacerla
valer. (T-2))

En realidad, el Derecho civil vigente no ha aportado, en esta materia,
novedades sustanciales respecto al sistema del Codice de 1865 (5). En
efecto: la distincidn entre pago indebido objetivo y subjetivo siempre ha
estado viva en la conciencia juridica: ya fue formulada por la doctrina
roma, en forma harto clara (6), y, no siendo desconocida al Derecho

(4) Tal es la opinién de MESSINEO, en Imprescrittibilita dell’azione di nulitd
ed effetti compatible con essa. (Riv. trim., 1966 ,pags. 1 y ss., especialmente la 6).
Lo mismo, en Il contratto in genere, perteneciente al Trat, di dir. civ. e comm.,
a cargo de Cicu y MEssSINEO (Mildn, 1972, vol. 2, pag. 378).

(T-2.) Este articulo se halla inmerso en el citado Libro IV, Titulo II (de los
contratos en general), Capitulo XII (de la anulabilidad del contrato), Seccién III
(de las acciones de nulidad). Es de destacar, para el lector espafiol, la enorme ex-
tensién del citado Titulo: nada menos que ciento cuarenta y nueve articulos, desde
el 1.321 al 1.469.

(5) El legislador de 1942 se ha preocupado més de reordenar la materia, por
exigencias de técnica juridica, que de incidir de plano contra la trama de la con-
dictio. En realidad, no se pueden considerar novedades, en sentido absoluto, ni la
codificacién del viejo brocardo in pari causa turpitudinis... (art. 2.035), ni siquiera
la introduccién de una norma como la del articulo 2.039, que limita la responsa-
bilidad del accipiens incapaz a lo que haya redundado en su favor. Efectivamente,
el principio de irrepetibilidad de la prestacién con causa torpe ha sido acogido,
con los limites que ya trazara la tradicion romanistica. Por su parte, el criterio del
«favor» (vantaggio) no es nuevo en nuestra legislacién, pues a él hacian relacidon
los articulos 1.243, 1.307 y 1.842 del viejo Codice, y que corresponden a los actua-
les 1.190, 1.443 y 1.769.

(6) En tal sentido, recordemos el conocido fragmento de PauLo (Digesto, XII,
6, 65 ap. 9): «indebitum non est tantum, quod omnino non debetur, sed et quod
alili debetur, si alii solvatur, aut si id, quod alius debebat, alius, quasi ipse debebat,
solvat».
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comiin (7), fue acogida, sobre el modelo de los articulos 1.376 y 1.377 del
Code (8), por el legislador de 1865, aunque con una sistematizacién de
la materia que no acabd de satisfacer plenamente a los autores de la
época.

Code, art. 1.376: El que, por error o conscientemente, recibe algo que
no le es debido, queda obligado a restituirlo a aquel de quien lo ha reci-
bido indebidamente.

Idem, art. 1.377: Cuando una persona que, por error, se crefa deudora,
ha pagado una deuda, tiene derecho a repetir contra el acreedor.

No obstante, este derecho se extingue (cesse) si el acreedor ha supri-
mido su titulo como consecuencia del pago, quedando a salvo el recurso
del que ha pagado contra el verdadero deudor. (T-3.)

Ello no obstante, y aunque en el viejo Codice no se mencionasen expre-
samente las dos figuras (indebido por razén del objeto o del sujeto), la
opinién més extendida era la de que los articulos 1.237-1 y 1.145-1.146
delineaban, en cierto modo, los requisitos tipicos de una y otra. En defini-
tiva: el vigente Cddice se ha limitado a tipificar las dos hipétesis, utilizan-
do una terminologia ya arraigada en el lenguaje de la doctrina y de la
jurisprudencia (9). Bajo este aspecto, los articulos 2.033 y 2.036 del vi-
gente Cddice pueden ser considerados como el punto final de una ininte-
rrumpida evolucidn, que tiene lugar en el marco de una tradicién secular
en nuestra historia juridica.

Al propio tiempo, es de advertir que el Cédice de 1942 no ha con-
seguido deshacer el equivoco formado en torno a la trascendencia del
error por parte del solvens, obstaculo principal a la hora de reconstruir la
institucién del pago indebido. El antiguo articulo 1.146, apartado 1, tenia
en cuenta ese error, pero no quedaba claro si se trataba de un requisito
de carécter general, o si se referia al caso concreto de error ex persona
debitoris.

(7) Vid., por todos, PotHIER (Traité de l'action condictio indebiti, en sus obras,
Bruselas, tomo III, pag. 70), y DuMAT (Les lois civiles dans leur ordre naturel,
versién italiana de ALoy, Napoles, 1839, 1I, pég. 275).

(8) Vid., al respecto, GIORGI, Teoria delle obbligazioni (Florencia, 1909, pigi-
na 70). Es de notar que, segiin la vieja doctrina francesa, hubiera resultado maés
oportuno juntar las dos normas en una sola, toda vez que la separacién de posi-
ciones entre el solvens y el accipiens no ayuda, ciertamente, a la reconstruccion del
supuesto de hecho. Cfr., al respecto, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, y COLMET DE
SANTERRE (cuyas obras son todas anteriores a 1908).

(T-3.) He aqui dos preceptos incardinados en el Libro III (de las diferentes ma-
neras de adquirir la propiedad), Titulo IV (de los vinculos que se contraen sin
previa convencién), Capitulo I (de los cuasi contratos).

(9) Vid., al respecto, CARNELUTTI, Prova dell’errore per la ripetizione dell’inde-
bito, en Riv. dir. proc. civ., 1938, 11, péags. 81 y ss., especialmente pag. 83.
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(Si no interpreto mal el pensamiento de MOSCATI, creo que el autor
alude a dos casos perfectamente diferenciables: a) el pago, por error, del
que jamds deudor fue; b) el pago, igualmente erréneo, del que fue deu-
dor y, por el motivo que sea, ya no lo es.)

Con anterioridad, no pocos autores, y la misma jurisprudencia, habian
afirmado, hasta el momento de la nueva codificacién, que los articu-
los 1.145 a 1.150 se referfan a la condictio indebiti en sentido estricto,
en tanto que el articulo 1.237-1 regulaba la hipétesis, mas genérica, de la
condictio sine causa (10). Ciertamente, no faltaban argumentos: segin el
articulo 1.237-1, la repetibilidad de la prestacién se conectaba, bien a la
falta (inicial o sobrevenida), o a la ilicitud de la causa solvendi, situando
el error del solvens en otras distintas hipdtesis (11). Esta pretendida hete-
rogeneidad entre dos grupos de normas que, en buena ldgica, tendrian
que haber constituido la trama bésica de la institucién, qued6 agudizada
por razén de su diferente emplazamiento dentro del primitivo Cédice: De
una parte, los articulos 1.145 a 1.150 en la seccién de los cuasicontratos.
De otra, el articulo 1.237, dentro de la rdbrica «del pago en general».
Partiendo de estas premisas, y de otros argumentos de caricter histérico,
se llega a la conclusién de que las dos figuras (indebido por razén del
sujeto o del objeto) no tienen un fundamento unitario, de la misma mane-
ra que no es posible formular una teoria general de las condictiones en el
Derecho romano (12).

En cualquier caso, el solo argumento histérico no parece suficiente
punto de apoyo para una tesis de Derecho positivo, tanto més cuanto que
la solucidén negativa es cualquier cosa antes que pacifica, dentro de la
propia literatura juridica romanistica (13). Por lo demds, el pretendido

(10) En tal sentido, vid., entre otros, RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil,
versién espafiola de R. Serrano Sufier y J. Santa Cruz, Madrid, ed. Reus, 1931,
tomo II, pags. 630 y ss.; BIGIAvI, La rivendicazione del venditore, Padua, 1935,
pagina 82 en nota; NicoLo, L’adempimento dell’obligo altrui, Mildn, 1936, y otros
muchos autores anteriores.

(11) Casacién, 16 marzo 1943.

(12) De todas formas, éste es uno de los aspectos mas controvertidos de la
condictio en Derecho romano (vid., al respecto, la nota siguiente). SANFILIPPO,
obra citada, pags. 13 y 14, se inclina decididamente por la tesis negativa; las dis-
tintas categorias de condictio no podrian reconducirse hacia una hipdtesis unitaria,
por cuanto el fundamento era, en cada caso, radicalmente distinto, dependiendo de
la causa del dare oportere concreto. La caracteristica comidn a todos los casos, es
decir: el dare oportet de un certum no sirve para justificar una funcién comdn,
ya que es una caracteristica absolutamente extrinseca. SANFILIPPO s€ Opone, espe-
cialmente, a la tendencia, muy extendida en la doctrina extranjera (vid. nota a pie
de pédg. 14 de su citada obra), que reconoce el fundamento unitario de las condic-
tiones en la funcién de ser instrumento de reaccién contra el enriquecimiento in-
justificado o como sustitutivo de la rei vindicatio.

(13) Sostienen, entre otros, la tesis de una funcién general de las condictio-
nes, al menos en el derecho cldsico, DONATUTI, Le «causae» delle «condictiones»,
en Studi Parmensi, péags. 33 y ss., especialmente 59 y 60; SoLAzzi, Le «con-
dictiones» e lerrore, en Scritti di diritto romano, Népoles, 1972, pdgs. 3 y ss. Con
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fundamento no unitario (T-4) de las condictiones no implica, necesaria-
mente, que se deba llegar a idénticas conclusiones en materia de repeticién
de lo indebidamente pagado. Antes al contrario: la investigacién histérica
revela un aspecto de la evolucién de la condictio casi totalmente ignorado:
en el transcurso de los siglos se ha ido modificando, progresivamente, su
primigenia funcién (14). Asi, las diferencias estructurales entre las dos
figuras del pago indebido (objetivo y subjetivo), no serfan tan graves
como para impedir la formulacién de un principio general, tesis, esta il-
tima, que sostenian cuantos, al amparo del antiguo Cédice, negaban la
existencia de una sustancial diversidad de fundamento en la repeticién
en las dos hipétesis (15). Lo cierto y comprobado es que la perplejidad
de la doctrina menos reciente ha dejado en la sombra un problema dis-
tinto y mucho més complejo: la exigencia de reconocer, legalmente, un
instrumento de caricter general, que permita actuar contra todo tipo de
desplazamientos patrimoniales injustificados (T-5). Asi las cosas, no parece
casual la afirmacién de los autores de la época, seglin los cuales, la nor-
mativa del pago indebido representaria, junto a la normativa de las ex-
pensas y las accesiones, una de las manifestaciones mds significativas de
la prohibicién de enriquecerse a costa ajena (16), institucién ésta atin no
codificada (T-6).

menos decisién, ARcHI, Variazioni in tema di «indebiti solutio», en Estudios en
honor de Arangio-Ruiz, 111, Népoles, 1953, pags. 335 y ss. Por el contrario, ASTUTI,

obra citada, pag. 58, y BURDESE, Manuale di diritto privato romano, Turin, 1964,
pagina 587, sostienen decididamente que sélo en la época justinianea se llega a una
funcién unitaria de las condictiones, a través de la elaboracién de una doctrina
(gjenera; de las acciones contra el enriquecimiento injusto (el subrayado es del tra-
uctor).

(T-4.) El subrayado es del traductor. E igualmente la creencia de que, para
MoscaTI (a quien, ciertamente, no faltan argumentos l6gicos, histéricos, bibliogra-
ficos y legales en su razonamiento), existe y ha existido un fundamento unitario
de las acciones, ya desde el mismo Derecho romano, si no desde el clasico, si, cier-
tamente, desde el justinianeo.

(14) Sobre este punto, vid el epigrafe siguiente.

(15) Tal era la opinién, entre otros, de Scuro, Natura giuridica e fondamento
della ripetizione dell’indebito nel diritto civile italiano, en Riv. dir. civ., 1917, pa-
ginas 1 a 65; de DEJANA, Sul requisito dell’errore nella ripetizione dell’indebito,
en Riv. dir. priv., pdgs. 1 a 37, afio 1937, tomo 1I; de CARNELUTTI, Prova dell’erro-
re..., cit., pags. 82 y 83; de ANDREOLI, La ripetizione dell’indebito, Padua, 1940,
péginas 6 a 8, etc. En la misma linea, dentro de la literatura juridica francesa, DE-
MOGUE, Traifé..., cit., I, 3, pags. 151 y ss.; PLANIOL, RIPERT y ESMEIN, Traité prac-
tique de droit civil frangais, V11, Obligations, 2, Paris, 1954, pags. 27 y ss., con
abundantes citas bibliograficas.

(T-5.) Nuevo subrayado del traductor y nueva afirmacién de su creencia en el
a’e;iderattfm de Moscari; desde luego, el vigente Codice da sobradamente pie a
opinar asi.

(16) En tal sentido, vid., entre otros, SCUTO, ob. cit., pags. 146 y ss.; GRAZIANI,
L’azione di ingiustificato arricchimento, en Riv. dir. civ., 1922, pags. 1 a 26; CAs-
TI0N1, Il divieto di ingiusto arricchimento come principio generale di diritto, en
Riv. dir. comm., 1925, 1, pags. 351 y ss.; PAccHIONI, Dei quasi-contratti Padua, 1938,
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Todo lo que acabamos de exponer es, sin embargo, ajeno a la relacién
entre la condictio indebiti y la accién contra el enriquecimiento injustifi-
cado (17), y, en cualquier caso, no entrafia una contribucién decisiva a la
materia (18). De todas formas, ya sancionada, en el vigente Cdédice, la
prohibicién de enriquecerse con dano de otro (art. 2.041-1)

(A cuyo tenor textual: «EIl que, sin justa causa, se haya enriquecido
en perjuicio de otra persona, se halla obligado, dentro de los limites de su
enriquecimiento, a indemnizar a ésta por la correlativa disminucién patri-
monial.) (T-7.)

.y, consiguientemente, ya despejado el campo de investigacién de po-
sibles y peligrosas sugestiones (todo ello como consecuencia de la reuni-
ficacién de la materia del pago indebido en el Titulo VII del Libro de las
Obligaciones) (19), el problema puede ya ser planteado en sus justos
términos.

péaginas 88 y ss.; ANDREOLI, ob. cit., pags. 55 y ss.; mismo autor, L’ingiustificato
arricchimento, Mildn, 1940, pdgs. 41 y ss.; en la época mas reciente toma esta postu-
ra TRIMARCHI, L’arricchimento senza causa, Mildn, 1962, y BARBIERA, L’ingiustifi-
cato arricchimento, Napoles, 1964, pags. 105 y ss.

(T-6.) Pero si ahora, en el vigente Cédice de 1942, Libro 1V, Titulo VIII, bajo
la ribrica genérica «Del enriquecimiento sin causa», con dos tnicos articulos:
el 2.041, que inmediatamente serd transcrito, y el 2.042, que proclama (jatencién,
por favor!) el cardcter subsidiario de la accidén de enriquecimiento.

(17) Sobre este punto, permitaseme la remisién a mi epigrafe «Indebido» (adi-
cién del traductor: vid. el Preliminar de este trabajo).

(18) Sobre este punto, vid. infra la nota 46.

(T-7.) Transcribo, en relacidn con mi anterior nota, el apartado 2 de dicho ar-
ticulo: «En caso de que (qualora) el enriquecimiento tenga por objeto una cosa
determinada, el que la ha recibido estd obligado a restituirla in natura, si atin
existe al momento de la demanda»

(19) La actual sistematizacién no estd, sin embargo, libre de criticas; vid., por
todos, BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, Turin, 1965, II, pdg. 800, para
el cual hubiera sido mas oportuno, desde el punto de vista sistemético, atribuir ma-
yor «radio de accién» al remedio procesal contra el enriquecimiento injusto. En
idéntico o parecido sentido, SIEGWAGT y ORTMANN en sus respectivos comentarios
al Proyecto de Cddigo italo-francés de las obligaciones, que dedicaba siete precep-
tos al enriquecimiento sin causa frente a uno solo al principio de prohibicién de
enriquecerse a costa ajena, cosa que, en sustancia (subrayado del traductor; frase
del autor), ha sido acogida por el legislador de 1942.

Incluso GIORGIANNI, L’obbligazione (La parte generale delle obbligazioni), Mi-
lan, 1968, I, pag. 7, opina que el encuadre del pago de lo indebido debe ser revi-
sado. Y en efecto: estudiar la institucién exclusivamente como fuente de obligacio-
nes supone una visién unilateral del caso. Concretamente: el tema de lo indebido
estarfa mejor situado (v mas dutilmente) en la regulacién del cumplimiento de la
obligacién o en la de la causa de la atribucién. En sentido contrario, y dando por
buena la titulacién legal, RESCIGNO y BRECCIA en sus citadas obras. Y ello, por en-
tender que el fundamento de la condictio radica en el cumplimiento de una presta-
cién sin causa védlida que la justifique. En otras palabras: es el hecho objetivo del
pago (sin causa) lo que legitima al sofvens a pretender del accipiens la restitucidn.

2
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EL PROCESO DE «TIPIFICACION» DE LAS CONDICTIONES.
EL PROBLEMA DE LA CUALIFICACION DEL SUPUESTO
DE HECHO EN CASO DE PAGO «NO ESPONTANEO»

Los razonamientos seguidos hasta ahora evidencian las razones que
han permitido al legislador de 1942 llegar, en forma aceptable desde un
punto de vista técnico-juridico, a una tipificacién de las dos categorias
del pago de lo indebido. El Cédice de 1865, y, anteriormente, el Code,
representaron sendas desviaciones en la evolucidn de la institucién que
tratamos, bien que (¢(por qué no decirlo?) el sistema de la condictio
habia llegado a encontrarse en una postura harto incémoda. No hay que
gastar demasiadas palabras para demostrar que aquel tipo de planteamien-
to era completamente opuesto al del Derecho romano, en donde el cua-
dro de las condictiones era bastante més rico, en funcién de la gran
variedad de situaciones en las que faltaba, o resultaba injusta, la causa
de la atribucién (20). Es de advertir, no obstante, que, al menos durante
algtin tiempo, la costumbre de distinguir terminolégicamente los miilti-
ples casos referidos a la condictio no suponian indicio de una diferencia-
cién bajo el aspecto causal (21). Las distintas denominaciones no tenian,
en el Derecho clésico, un significado técnico muy preciso, y, por ello, no
agotaban los casos de posible repeticién. Solamente a través de la Com-
pilacién Justinianea vino a romperse este delicado equilibrio, transformén-
dose la condictio, desde su primitiva concepcién de accién abstracta en el
proceso formulario (22), en una serie de acciones tipicas que actuaban
contra el enriquecimiento injustificado de una de las partes de la relacién
juridica (23).

(20) Vid., supra, nota 2.

(21) En tal sentido, vid., entre otros, D1 Iorio, ob. cit,, pag. 1.093. Todo lo
contrario opina BURDESE, ob. cit., pag. 589, para el cual, solamente en la época jus-
tinianea, y a través de la introduccidon de la condictio sine causa, se llega a la su-
peracién de la tipicidad de las condictiones y de los requisitos que para su ejer-
cicio imponia el ius civile. Por su parte, no pocos autores entienden que la clasifi-
cacién de las condictiones segin el origen de la pretensién es obra de los juristas
posclésicos; tal es el caso de SoLAzzr y DONATUTI, en sus ya citadas obras. Para
este dltimo, la ridbrica del Digesto, XII, 4, con su expresa alusién a la causa data
causa non secuta, es demisado oscura, incluso desde el punto de vista del 1éxico,
como para ser cldsica. Esta misma opinién la comparte el aleman PERNICE, La-
beo, 111, 1, Halle, 1892, pag. 234.

(22) Opinién de SorLAzzi, pdg. 4 de su citada obra.

(23) En tal sentido, y sobre la huella de DUARENO, De condictione indebiti, en
Opera, Francfort, 1592, pag. 902, se han pronunciado SAVIGNY (pdg. 564 del tomo V
de su System...) y WINDSCHEID (pags. 631 y ss. del tomo II de su Pandektenrecht,
en la versién italiana—Turin, 1930—a cargo de FADDA y BENsA). Planteamiento
que, posteriormente, ha sido objeto de atento reexamen por parte de SANFILIPPO,
pagina 56 y ss. de su obra, ya citada. No obstante, en la doctrina romanistica estd
muy difundida la idea de que el fundamento de las condictiones gosclasicas se
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Se crea, de este modo, el caldo ideal de cultivo para la formacién de
una nueva mentalidad «tipificadora», al cual han aportado ulteriores ele-
mentos de meditacién las codificaciones de tipo francés, y que, gracias
a este obsequio, perdura incluso hoy dia en la doctrina italiana, dirigida
hacia los tipos legislativamente previstos. Buena prueba de ello es la resis-
tencia a ocuparse, por ejemplo, del pago indebido ex latere accipientis, ya
que se trata de un supuesto de hecho no disciplinado expresamente en
la sedes materiae (24).

Esta mentalidad «tipificante» ha contribuido a profundizar solamente
algunos aspectos del problema (no siempre los més interesantes), termi-
nando, a menudo, por perder de vista la evolucién de la condictio. Una
atenta investigacidén histérica darfa la impresién de una progresiva ruptura
entre la funcién a desempefar por esta figura juridica en la vida cotidia-
na, y los dogmas a los que nuestra doctrina sigue siendo tenazmente fiel.
Asi, la disputa en torno al error imputable al solvens, atin cuando no
carezca de relevancia juridica en orden al problema de la carga de la
prueba, ni a la determinacién del plazo de prescripcién de la accién re-
petitoria (25), no constribuye en modo determinante a la clarificacién del
caso. La distincién entre el pago indebido objetivo y subjetivo solamente

apoyaba en el enriqueéimiento injusto del accipiens. Vid., entre otros, las muy ci-
tadas obras de AsTuTi y BURDESE. Con todo, las transformaciones experimentadas
por la condictio en el derecho poscldsico y justinianeo continuardn siendo objeto de
discusién; no en vano se ha hablado, refiriéndose a este tema y sus dificultades, de
selva impenetrable. Es muy significativo, al respecto, el titulo de una obra de VaN
OVEN, Le «féret sauvage» de la condictio classique (publicada en Tijdschrift voor
Rechits-geschiedenis, pags. 267 y ss., 1954).

(24) Asi, entre otros, FERRARA junior, Questioni in tema di pagamento inde-
bito, en Banca, borsa, tit, créd., 1942, 11, pégs. 206 y ss.; G. ANDREOLI, Appunti in
tema di indebito soggetivo, 1951, 1, pags. 134 y ss. No pocos autores sin embargo,
sostienen la autonomia dogmética del indebido subjetivo ex latere accipientis en
base a los articulos 1.188, 2, v 1.189. Es el caso de GREco, Il pagamento indebito
dei titoli cambiari e Iazione di ripetizione, en Riv. dir. com., 1950, II, pdgs. 241
a 243; SCHLESINGER, La ratifica del pagamento effettuato al non creditore, en Riv.
dir. civ., 1959, 1, pags. 36 y ss.; ACHINA, Il destinatario del pagamento e il paga-
mento al creditore apparente, en Riv. trim., 1966, pags. 76 en adelante. Reciente-
mente han adaptado esta tesis MoscATI, Indebito soggetivo e attuazione del rappor-
to obligatorio, en Riv. dir. civ., 1974, pags. 72 en adelante, y BRECCIA, 0b. cit., pa-
gina 278.

(25) Tengamos en cuenta que, si el error fuese un requisito general de la con-
dictio, €l solvens habria de demostrar, en todos los casos, haber pagado por error
excusable. El problema de la unidad de la institucién se refleja, ademis, sobre el
tema del término de la prescripcién. Los que se inclinan por una pluralidad de
condictiones saben que, en el indebido objetivo, la accién de repeticién estd sujeta
a la prescripcidn ordinaria, mientras que en el subjetivo el plazo es de cinco afios.
(Asi opina CArozzi, Vizi della volonta e adempimento, Dir. e Giur., 1951, pagi-
nas 257 en adelante.) De esta suerte, la accién de repeticién vendria inmersa en la
de nulidad, en cuanto a hallarse dirigida a impugnar el cumplimiento de un ter-
cero, con vicio excusable de error (séame permitido remitirme a mi articulo Inde-
bito, cit., supra, pag. 77; vid., igualmente, BREcCIA, 0b. cit., pags. 308 y ss.).
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tiene razén de ser si se orienta a aclarar la compleja situacién de intereses
que late en la base del mecanismo restitutorio en caso de relaciones trilate-
rales (26) (T-8), aunque, por otra parte, se corre el riesgo de no valorar
debidamente la funcidén de la condictio en el Derecho moderno, amén
de perder el tiempo intentando hallar una solucién que podria llevar a un
circulo vicioso (27).

Pese a todo lo expuesto, la mayor parte de estos inconvenientes hu-
biera podido ser evitada. A fuer de justos, hay que confesar que el Code,
y, en su misma huella, el Codice de 1865, aunque ninguno de los dos
hubiera adoptado una férmula como la que posteriormente lievaria a cabo
el BGB en su paragrafo 812, apartado 1 (28),

A cuyo tenor: «Aquel que obtiene algo sin causa juridica (ohne
rechtlichen Grund) por medio de la prestacidon de otra persona, o de
cualquier otra forma a costa de ésta, viene obligado a la restitucién. Esta
obligacién (Verpflichtung) permanece incluso si, con posterioridad, la cau-
sa juridica desaparece o no se logra el resultado previsto en el correspon-
diente negocio juridico».

... ofrecian un punto de partida para una reconstrucciéon de mds altos
vuelos. El esquema del articulo 1.235-1 del Code

Segtn el cual: «Todo pago presupone una deuda: el que ha sido
pagado sin serle debido, se halla sujeto a repeticién». (T-9.)

(26) Vid. BRECCIA, 0b. cit., pag. 321, y mi Indebito, cit., pag. 72.

(T-8.) Bravissimo, Professore MoscaTt! Ecco la vera impostazione del problema!
Las relaciones trilaterales, es decir: el deudor, el acreedor... y un tercero, llamese
solvens, accipiens o, sobre todo, subadquirente, de buena o de mala fe.

(27 En efecto: si la condictio es una institucién unitaria, y el error un presu-
puesto indispensable para la repeticién, el solvens habrid de probar, en todo caso,
el error y su excusabilidad. Por el contrario, si el error se refiere a lo indebido
ex persona debitoris, ha de llegarse, necesariamente, a la tesis de que existen dos
acciones de repeticién.

(28 El sistema del BGB es méas deseable que el de las codificaciones de tipo
francés, precisamente por el rigor con que plantea el problema del error. Asi, la
condictio es negada al solvens, cuando éste tiene la certeza de no ser el verdadero
deudor (par. 814. Vid., por todos, VoN CAMMERER, Grundprobleme des Bereiche-
rungsrechts, en Gesammelte Schriften, 1, Tubinga, 1968, pag. 377). Evidentemente,
en este caso concreto, €l solvens no merece la tutela juridica: lo contrario entrafia-
ria ir contra su proprium factum. Asi opina LARENZ en su Derecho de Obligaciones
(versién espafiola de J. Santos Briz, Madrid, 1959). Andlogo planteamiento del pro-
blema hallamos en los Cédigos suizo de Obligaciones (art. 63, 1) y austriaco (ar-
ticulos 1.431 y siguiente), y en el Derecho anglo-americano.

(T-9.) Este precepto lo hallamos en el Libro III, Titulo III (de los contratos y
de las obligaciones convencionales en general), Capitulo V (de la extincién de las
obligaciones), Seccién I (del pago en general, que comprende treinta y seis articu-
los: del 1.235 al 1.270). Es de notar, al respecto, que nuestro Cddigo solamente
dedica a esta disciplina veinticinco articulos (del 1.157 al 1.181), y que el Codice le
dedica cuarenta y dos (del 1.176 al 1.217).
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...y el del 1.237-1 del Codice de 1865, que contenian la solemne formu-
lacién del principio de la causalidad del pago, se presentaba especialmen-
te idéneo para abarcar todas las hipétesis de falta, inicial o sobrevenida,
de causa solvendi (29). La situacién no se maodifica en el Derecho vigente:
el articulo 2.033 corresponde, en esencia, al 1.237-1 del Codice de 1865,
cuya redaccién era, en cierto modo, preferible a la actual, toda vez que
la nueva rdbrica (Pago indebido, como ridbrica general; indebido objeti-
vo, como rdbrica particular de este precepto) ha venido a acentuar la men-
talidad «tipificante» de nuestra doctrina.

Los autores italianos mas sensibles a las modernas exigencias del De-
recho civil han advertido 1a evidente estrechez del sistema, desviando su
atencidn hacia el problema de la causa de la atribucién (T-10), que permite
acoger mejor las numerosas implicaciones de la teoria general de la con-
dictio (30). Nuestra jurisprudencia de los tltimos afios, no sin dificultades
ni cambios de criterio, se ha encaminado en esa misma direccién (31).
Prueba de ello es la tendencia general a reconocer al vigente articulo 2.033
el valor de una férmula general, en la que convergerian una serie de hipé-
tesis que, no siendo en puridad de pago indebido ex persona debitoris,
vendrian caracterizadas por la falta de una justificacién véilida en el
traspaso patrimonial (32). Se resuelve asi un delicado problema de cali-
ficacién del supuesto de hecho, tratdndose de casos en los que el solvens,
aun a sabiendas de no ser el verdadero deudor, cumple la prestacién por
razones de mera oportunidad, al solo objeto, por ejemplo, de evitar una
declaracién de quiebra, o el comienzo de una ejecucién en contra de €I, lo
que podria acontecer (es mera hipétesis) como consecuencia de una sen-
tencia condenatoria, y, como tal, inmediatamente ejecutable, emitida con-

(29) Asi, expresamente, Scuto, Nafura..., cit., pag. 65.

(T-10.) Touché! A mi modesto entender, Moscarr ha puesto el dedo en la llaga:
un sistema como el italiano, causalista donde los haya, tanto en la legislacién como
en la doctrina, no podia ni debia descuidar esta esencial y atractivisima faceta del
problema... que, como antes vimos, ya fue contemplada por los juristas romancs
cldsicos.

(30) Vid., por todos, GIORGIANNI, ob. cit., pag. 7.

(31) Casacidn, 20 septiembre 1971, negando la cordictio al solvens que, a sa-
bicndas de no ser deudor, paga una deuda con el fin de evitar la declaracién de
quiebra del acreedor..., pero permitiéndole subrogarse contra el vendadero deudor.
Premisas contradictorias: si no ha lugar la remisién al 2.033, no habria ctro reme-
dio que reconducir el caso al art. 1.180. Volveremos sobre el tema.

(32) Tal la Sentencia Casacién 14 junio 1967. En lo doctrinal, BRECCIA, La
ripetizione..., cit., pags. 236 y ss., remite al art. 2.033 todos los casos de falta so-
brevenida de causa solvendi. En la doctrina alemana, EssE, Schuldrecht, 11, Karls-
ruhe, pdg. 332, se remite al conocido pasaje de Pomponio (Dig., L, 16, 206: «Es
justo, por Derecho de naturaleza, que nadie, en dafio de otro y perjuicio, pueda en-
riquecerse»).
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tra él por homonimia con el verdadero deudor (33). Analogas considera-
ciones serfan aplicables al pago con reserva, ya que en este caso la
voluntad del solvens no es libre (34).

La solucién que proponemos no carcce de repercusidén préctica, ya
que, en tales casos, y razonando en términos de error, el solvens no
tendria medio directo alguno de tutela, debiendo contentarse con la accién
por enriquecimiento injusto (35). En efecto: ateniéndonos rigurosamente
al tenor del vigente articulo 2.036-1, tampoco cabria hablar de una sub-
rogacién real del tercero en los derechos del acreedor satisfecho, toda
vez que el solvens sabe, perfectamente, que no es él el verdadero deudor.
El pago indebido ex persona debitoris presupone, siempre, que el tercero
cree cumplir una deuda propia (36); de ahi que no quede otra salida
que calificar el hecho como cumplimiento, por parte del tercero, del
articulo 1.180 (37) (T-11).

Art. 1.180 (Cumplimiento por tercero): La obligacién puede ser cum-
plida por un tercero, incluso contra la voluntad del acreedor, a menos
que éste tenga interés en que sea precisamente el deudor quien la cumpla.

No obstante, el acreedor puede rechazar el cumplimiento ofrecido por
el tercero, si el deudor manifiesta su oposicién.

Se halla muy extendida la creencia de que, cuando el solvens con su
cualidad de no deudor, y, pese a ello, lleva a cabo la prestacién, hay que
pensar que lo hace al solo efecto de favorecer al verdadero deudor, o de

(33) (MoscATI entra en un problema de Derecho Procesal italiano y en los co-
rrespondientes comentarios doctrinales. Disctilpeme el querido e ilustre Profesor
que, en obsequio al lector espafiol, no transcriba esta nota.)

(34) Vid. muy especialmente DEJANA, ob. cit., pags. 12 y ss.

(35) En tal sentido, vid. Sentencia Casacién 10 diciembre 1954. En lo doctri-
nal, ANDREOLI, Riflessioni sull’atto solutorio non dovuto (Studi in onore di F. Mes-
sineo, 1, Milan, 1959, pégs. 4 y ss.) y Scienzia dell’indebito, manifestazione volizio-
nale adempitiva e difetto di intento (Temi, 1960, pags. 371 y ss.). En efecto, siem-
pre que el solvens no se subrogue en el lugar del acreedor por voluntad de éste,
expresamente y en el acto del pago (art. 1.201), el pago llevado a cabo por tercero
ha procurado directamente al verdadero autor, sin justa causa, la ventaja patri-
monial de la liberacién de una obligacién en relacién con el accipiens. Vid., por
todos, Nicoro, L’adempimento..., cit., pags. 229 y siguiente.

(36) Opinién muy extendida. Permitaseme, al respecto, remitirme a mi estudio
Indebito soggetivo..., cit., pags. 82 y ss.

(37) (MoscATI cita una serie de Sentencias de Tribunales de Apelacién de Ca-
tanzaro, Roma, Milan, etc.)

(T-11.) El articulo que a continuacién se transcribe se halla inserto en la nor-
mativa general del pago, Libro IV, Titulo I, Capitulo II. A destacar, para el lector
no iniciado en el Codice, que el Capitulo I contiene solamente tres articulos: del
1.173 al 1.175, que contemplan, respectivamente: a) fuentes de las obligaciones.
b) Cardcter patrimonial de la prestacion (subrayo la palabra, poco frecuente en
nuestro Cédigo y mucho en el Codice). ¢) Deber, comin a deudor y acreedor, de
comportarse secondo le regole della correttezza, (Hara falta comentario a este ulti-
mo precepto?
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llevar a cabo un acto de liberalidad en favor del acreedor (38). Esto nos
deja un tanto perplejos: nos hallariamos frente a una hipétesis en cierto
modo anormal, toda vez que el tercero se encuentra constrefiido a pa-
gar (39). Se impone, en consecuencia, demostrar, o bien que la prestacion
no espontdnea implica un pago ejecutado por error (en cuyo caso el solvens
podria servirse de la condictio), o bien que el error no es presupuesto de
la repeticién, ni aun en el caso de pago indebido ex latere solventis, y que,
en consecuencia, el tercero puede subrogarse en los derechos del acreedor,
aun cuando éste, de buena fe, se haya desprendido de su titulo o de las
garantias del crédito (40).

LA PROGRESIVA AMPLIACION DEL AREA DE INCIDENCIA
DE LA CONDICTIO INDEBITI. EL FUNDAMENTO «OBJETIVO»
DE LA REPETICION DEL PAGO DE LO INDEBIDO EN EL
DERECHO MODERNO. EL ARTICULO 2.033 COMO NORMA
FUNDAMENTAL EN EL SISTEMA DE LA CONDICTIO

La investigacién histérica nos permite, por su parte, observar, en
toda su claridad, un aspecto de la evolucién de la condictio casi com-
pletamente olvidado por la doctrina. Paralelamente a la «tipificacién»
de las condictiones que las Compilaciones justinianeas llevaran a cabo,
se ha venido acentuando un cierto perfil comiin, que exalta la funcién de
la condictio indebiti, relegando a la sombra a otras figuras. Asistimos asi
a una progresiva expansién del 4rea de incidencia de la condictio indebiti,
que, desde su primitiva configuracién como instrumento encaminado a la
restitucién de prestaciones cuyo objeto fuere una res certa o una suma
de dinero (41), ha dado en transformarse en un medio de tutela de cardc-

(38) La ausencia de error haria irrevocable la prestacién efectuada, ya que la
causa solvendi, ausente en este caso, vendria a ser sustituida por una nueva causa
de la atribucién, apta para justificar el desplazamiento patrimonial inter partes: la
causa donandi (asi opina la doctrina tradicional, sobre la huella del famoso pasaje
del Digesto, L, 17, 53. Vid. en tal sentido y por todos, BAUDRY-LACANTINERIE ¥
BarpE, Traité..., cit.,, XV, 4, pag. 479, vy DEJANA, Sul requisito..., cit., pags. 3 y ss.).

(39) En efecto: no es lo mismo el caso de quien paga, sin mas, una deuda
ajena, que el de quien lo hace para evitar un dafio injusto derivado de una posible
declaracién de quiebra o un procedimiento ejecutivo. El que, en ambos casos, el
solvens sepa perfectamente que no es él el verdadero deudor, no autoriza a aplicar
el mismo tratamiento.

(40) Salvo la repetibilidad de la prestacién en caso de mala fe del accipiens.
Permitaseme, al efecto, remitirme a mi estudio Del pagamento dell’indebito, en
Commentario al Codice civile..., cit., pag. 72.

(41) La legis actio per condictionem fue introducida, como recuerda Gavo en
la Instituta, 1V, 19, por la Lex Silis, para los créditos que tuviesen por objeto una
certa pecunia, y extendida por la Lex Calpurnia, a todo crédito encaminado a la
restitucién de una certa res.
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ter general, que opera una atribucidn en sentido inverso entre dos esferas
juridicas, impidiendo que los efectos del acto del solvens se consoliden
en el patrimonio del accipiens (42) (T-12) (subrayado mio).

En la préctica cotidiana, la condictio indebiti ha venido a absorber,
poco a poco, a una serie de remedios de diferente naturaleza, hasta el
punto de que ya a finales del pasado siglo, se habia planteado el problema
de la repeticién de una prestacién indebida cuyo objeto consistiere en un
facere; problema hoy resuelto, al menos en parte, en virtud de la relacion
de trabajo subordinado, a través del articulo 2.126, apartado 1 (43),

A cuyo tenor: «(Prestacién de facere con contravencién de ley): La
nulidad o la anulacién del contrato de trabajo no produce efecto durante
el periodo en que el contrato haya sido cumplido, a menos que la nulidad
derive de ilicitud en el objeto o en la causa». (T-13.)

La multiplicacién de casos de pago indebido, incluso més alld de la
esfera del Derecho privado (pensemos en los enormes cambios econémicos
y sociales ocurridos en Italia como consecuencia de las dos guerras mun-
diales, y de la insuficiencia de otros instrumentos juridicos, siempre elo-
giados, como la gestién de negocios y la accion itil de reversion), han
llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a una uterior elaboracién de

(42) En tal sentido, vid., sobre todo, la doctrina alemana, por ejemplo: SCHOE-
NINGER, Die Leistungsgeschifte des biirgerlichen Rechts, Tubinga, 1906, pigs. 217
y ss.; KOTTER, Zur Rechisnatur der Leistungskondiktion, en Archiv. §. civ. Praxis,
1953, pégs. 224 y ss.; BAELzZ, Engriffsschutz und Opfersicherung im Haftungssystem
des Zivilrechts, Stuttgart, 1970, pag. 20. En la literatura italiana, vid. BREcCIA, La
ripetizione..., cit., pag. 411. Este autor se basa en el hecho de que la condictio se
dirige a repristinizar (subrayado del traductor), al menos en su equivalente, la si-
tuacién anterior al pago, para concluir afirmando que la entrega del valor del bien,
perecido o deteriorado, no se identifica necesariamente con el resarcimiento del
dafio, ni atdn en la hipétesis de mala fe. (En torno al derecho del solvens al resar-
cimiento del dafio—rectius: del lucro cesante—, ademds de la restitucidén del valor,
vid. MoscATti, Del pagamento..., cit.,, pags. 100 y ss., especialmente a partir de
la 123))

(T-12.) El subrayado es del traductor. Y ello ha sido asi ahora por entender que
el profesor Moscati ha pulsado una de las muchas claves esenciales del proble-
ma: evitar la consolidacién de una situacién patrimonial doblemente injusta.

(43) La solucién del problema ha venido facilitada por la interpretacién ex-
tensiva del término «pago», considerado equivalente, en lenguaje legislativo, al mds
amplio de «cumplimiento». En tal sentido, vid., por todos, NiLoro, epigrafe Adem-
pimento, en Enc. del dir., 1, Milan, 1958, pédg. 554; GIORGIANNI, epigrafe Paga-
mento, en Noviss. Dig. it., X1I, Turin, 1965, pag. 321; RESCIGNO, epigrafe, Ripeti-
zione..., cit., pdg. 1226. La tesis ha sido defendida, recientemente, por BREcCCIA, La
ripetizione..., cit., pags. 41 y ss., con abundantes citas bibliograficas. Para una in-
terpretacién mds restrictiva, vid. BARASsI, La teoria generale delle obligazioni, 11,
Milén, 1964, pag. 363.

(T-13.) He aqui un articulo incardinado en el Libro V (Del lavoro), Titulo 1I
(del trabajo en la empresa), Seccién III (de la relacién de trabajo), Epigrafe 5 (dis-
posiciones finales). A destacar que el Titulo II del citado Libro V se refiere al con-
trato auténomo de trabajo.
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los presupuestos de hecho necesarios, a fin de hallar una accion, perfec-
tamente delimitada, para la repeticién de la prestacién no debida (el sub-
rayado es del traductor). En consecuencia, la condictio indebiti ha entrado
a formar parte de nuestro sistema juridico en calidad de institucidén auté-
noma, con una mision bien delimitada contra el enriquecimiento injus-
to (44) (el subrayado es del traductor).

Como resultado de esta evolucidn, la condictio indebiti presenta la
apariencia de un mecanismo dotado de una estructura rigurosamente
unitaria, en base al hecho objetivo de la falta de causa en la atribu-
cién (45). En consecuencia, y tratdndose de un instrumento encaminado
a eliminar del mundo juridico un traspaso patrimonial injustificado (46),

(44) Dado que la condictio indebiti se halla claramente orientada al objeto de
la prestacién del solvens, sin tener para nada en cuenta el resultado de la misma
en la esfera del accipiens (salvo lo dispuesto en los arts. 2.037, 3, y 2.039), tal
condictio aparece como un instrumento mucho mads eficaz que la accién de enri-
quecimiento regulada por los articulos 2.041-2.042. (Vid., al respecto, en la litera-
tura juridica alemana, FLUME, Der Wegfall der Bereicherung in der Entwicklung
vom romischen zum geltenden Recht, en Festschrift fiir H. Niedermeyer. Gotin-
ga, 1953, pags. 103 y ss., especialmente la 150.)

La vitalidad de la condictio indebiti en el derecho moderno es por demas evi-
dente. Y ello es asi, no sélo por la remisién expresa de una serie de leyes especia-
les, que regulan la parte mds «viva» del derecho privado, sino también por virtud
de la creciente importancia del aspecto financiero del problema, en donde la accién
de repeticién ha llegado a ser, como efecto de algunas Sentencias del Tribunal
Constitucional, uno de los puntos clave de las relaciones entre el ciudadano v la
Administracién (siguen una serie de referencias a Leyes especiales del Derecho Ita-
liano, que el traductor no transcribe, dada la sustancial diversidad de enfoque entre
el legislador italiano y el espafiol).

(45) Ent al sentido, vid. MoscAT1, epigrafe Indebito..., cit., pdg. 95. La doc-
trina romanistica apoya entusidsticamente esta tesis: vid., por todos, SANFILIPPO,
Condictio indebiti, cit., pags. 52 y 53, y SCHWARTZ, Die Grundlage..., cit., pag. 221.
Mis referencias en la nota 47.

(46) El hecho de que la prestacién del solvens venga considerada in se v per
se. sin referencia alguna al animus solvendi, replantea el problema de las relaciones
entre repeticién de lo indebido y accién general de enriquecimiento, sobre todo te-
niendo en cuenta la especial normativa de la restitucién de cosa determinada (ar-
ticulos 2.037-2.038, en relacidén con el 2.041, 2). En efecto, una gran parte de las
normas vigentes estd dirigida a impedir o eliminar situaciones de desequilibrio en
la distribucién de los bienes, y puede, por tanto, considerarse inspirada en el mis-
mo ideal de justicia conmutativa, con la consecuencia, quizd, de que no existe
un solo medio de tutela al que no le pueda ser asignado, como base, el enriqueci-
miento sin causa (tal es la orientacién del citado trabajo de BARBIERA, L’ingiustifi-
cato...). De esta suerte, el pretendido fundamento unitario, comiin a diversas insti-
tuciones, desaparece sustancialmente al poner especial acento en la conformidad a
un mismo precepto equitativo, y, por tanto, la observacién aparece demasiado ge-
nérica v absolutamente inoperante a los fines del problema contemplado. Es de
notar. en efecto, que la Ley reacciona contra los desequilibrios patrimoniales de
muy diversas formas, desde la accién de invalidacidn del negocio hasta la responsa-
bilidad por hecho ilicito; desde el régimen legal de la accesidn, hasta la repeticién
de lo indebido, sin que esto quiera significar que tales remedios sean necesariamen-
te aplicacién de la prohibicién de enriquecerse a costa ajena. Por lo demds, en las
citadas instituciones, el criterio del enriquecimiento sirve (enira), o bien para indi-
car ¢l fundamento de la responsabilidad, y, por tanto, para justificar la accién (ac-
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€l nacimiento de la obligacién de restituir no puede subordinarse a fac-
tores de naturaleza subjetiva, caso del error (excusable o no) del solvens,
o la mala fe del accipiens (47).

Por otra parte: si en otros ordenamientos, en los que existen plura-
lidad de condictiones (48), el fundamento de la repeticidén se halla en
la falta de causa, con més razén ain debe afirmarse lo mismo en un
ordenamiento como el nuestro, en el que las condictiones del Derecho
romano han quedado reducidas, todo lo mas, al dualismo entre pago

cién de responsabilidad), o bien para marcar los limites dentro de los cuales ese
medio de tutela, nacido de otra fuente, ha de ser ejercitado (responsabilidad en los
limites del enriquecimiento). En tal sentido, vid., por todos, TRABUCCHI, epigrafe
Arricchimento (Dir. civ.), Enc. del dir., 111, Mildn, 1958, pédgs. 64 y ss. En la doc-
trina menos reciente, vid. M. RoTonp1, L’azione di arricchimento, en Riv. dir. comm.,
1924, I, pags. 517 y ss.

(47) La irrepetibilidad de la prestacién en caso de indebido subjetivo ex latere
solventis, cuando el que la recibe ha inutilizado, de buena fe, el titulo o las garan-
tias del crédito (art. 2.036, 1), es una excepcion sélo aparente. En efecto, la presta-
cién sigue siendo «no debida» (entrecomillado del propio autor); tanto es asi, que el
solvens se subroga ex lege en los derechos del acreedor satisfecho (art. 2.036, 3). En
términos mas generales, la exigibilidad de la pretensién del solvens no depende de
que el accipiens conozca 0 no su cualidad de no ser acreedor, como lo demuestra el
caso de que la restitucién sea exigible incluso en caso de buena fe. La proteccién a la
buena fe en sentido subjetivo, que representa una de las directrices fundamentales
del sistema de la condictio, se manifiesta a través de un aligeramiento de la respon-
sabilidad del perceptor para la restitucién de frutos e intereses, que son exigibles
s6lo desde el dia de presentacién de la demanda (retius: desde el dia de la sciencia
indebiti). Por otra parte, el accipiens de buena fe no responde del deterioro o pérdi-
da de la cosa especifica; en tal hipétesis, mas que de una atenuacién cabria hablar
de una verdadera y propia exoneracién de toda responsabilidad, dada la imposibili-
dad, total o parcial, de restituir in natura (vid. arts. 1.256, 1, y 1.258), ya que la
obligacién de reembolsar en el patrimonio del solvens el eventual enriquecimiento
(articulo 2.037, 1) se debe a la superposicion de la prohibicién de enriquecerse en
dafio de otro sobre la disciplina de la condictio. (Permitaseme remitirme a mi estu-
dio Del pagamento..., cit., pag. 129 y notas 15 a 17.)

Es de destacar que, incluso bajo el imperio del vigente Codice, algiin autor sostie-
ne que el error es requisito esencial de la condictio indebiti; vid., en tal sentido,
G. ANDREOLI, Riflessioni..., cit. pag. 4, y Scienzia..., cit., pags. 371. Es de notar,
en este sentido inverso, que la doctrina francesa, tradicionalmente aferrada a la rele-
vancia del error, tiende, cada vez mas, a minusvalorar este requisito, que en su mo-
mento se consideré esencial: nada menos que en los Discours 13 y 15 de los traba-
jos preparatorios del Code, ante la Asamblea legislativa (huella posteriormente segui-
da, entre otros, por TOULLIER, Le Droit civil francais, VI, Bruselas, 1838, nims. 60
y 61, y por BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité..., cit.,, XV, 4, pags. 478 y siguien-
te). La nueva direccién, intuida por LoUussouArN, La condiction d’erreur du «sol-
vens» dans la répétition de Uindu, en Rev. trim. droit, civ., 1949, pags. 212 y ss. (es-
pecialmente pag. 228, en la que afirma que el error, en la repeticién de lo indebido,
desempefia el papel del pariente pobre), aparece decididamente en autores més re-
cientes, como CATALA, La nature juridique du payement, Paris, 1961, pag. 302, y
en ROUILLER, Répétition de l'indu: erreur du «solvens», en Recueil Dalloz, 1967,
péginas 265 y ss.

(48) Tal es, segiin VoN TuHRr, Parte general..., cit., 11, 2, el caso del Derecho
alemdn; el autor germano cita junto a la condictio indebiti, la ob turpem causam
finitam y la causa data causa non secuta.
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indebido por razén del sujeto o del objeto. Pero ni atin en estos limites
es posible hablar de «accién» de repeticién. Si cierto es que la condictio
equivale a la reaccién contra la falta de causa de la atribucién, entonces
su misién habria de ser idéntica en todas las hipétesis, importando poco,
en cada caso concreto, la ratio de la pretensién del solvens. Bajo este as-
pecto, careceria de razén de ser una contraposicién entre lo indebido ob-
jetivo o subjetivo, de la misma forma que no existe diferencia esencial
entre causa inicialmente inexistente y causa posteriormente desaparecida,
todo ello referido a la atribucién (49). El hecho de que, en el primer caso,
la causa de la atribucién no haya existido jamas, mientras que, en el se-
gundo, la causa ha desaparecido en un momento posterior, incide solamen-
te en forma marginal sobre el mecanismo de la condictio (50), lo que
pone de relieve el enorme campo de aplicacion de esta figura juridica.

La norma en torno a la cual gira la disciplina de la condictio es el
articulo 2.033. De esta suerte, reduciendo a un comdn denominador los
multiples supuestos de hecho de pago indebido, se llega a un doble resul-
tado. Primero: aclarar las normas concretas y especificas, a través de una
constante referencia a la causalidad del pago. Segundo: interpretar en
forma més satisfactoria el articulo 2.033, que, precisamente en virtud de
su formulacién genérica, suscita al intérprete no pocas dudas.

(49) (Citas jurisprudenciales italianas, de Casacién y Apelacién, que el traduc-
tor, bajo su responsabilidad, no transcribe.)

(50) La falta sobrevenida de causa solvendi comporta ciertas dificultades cuan-
do se trata de nulidad de contrato, ya que hay que conciliar la eficacia retroactiva
del pronunciamiento con el hecho de que la relacién ex indebito no podia tener
vida real antes de esa anulacién. Ello comporta, a su vez, en los casos de restituciéon
de una determinada suma de dinero,, la exigencia de proteger al solvens de los ries-
gos de una devaluacién monetaria. En efecto: la aplicacién mecédnica del principio
nominalfstico se resuelve en un dafio para el acreedor, al cual no se podia juridica-
mente obviar a través de una oportuna peticién de restitucién. Los mismos incon-
venientes podemos hallar en caso de una suma de dinero recibida como conse-
cuencia de una sentencia inmediatamente ejecutiva, pero posteriormente reformada.
La solucién aparece controvertida. Algunas sentencias hacen transcurrir los intere-
ses desde el dia de la solutio indebiti; otras, desde la fecha de la sentencia de anu-
lacién. Se trata, en todo caso, de fijar si la liquidacién del crédito debe realizarse
teniendo o no en cuenta el valor de adquisicidn de la moneda al tiempo de la
sentencia. Acerca de este punto, vid., entre otros, ALLORIO, L’incidenza della sva-
lutazione nell’ibbligo di restituzione del prezzo e una necessaria distinzione pro-
cessuale, en Giur. it., 1950, I, 1, pags. 791 y ss.; otros autores, como LIBERTINI ¥y
BrECciA, sostienen que la liquidacién ha de tener lugar al tiempo de la solutio inde-
biti (L1BERTINI, epigrafe Interessi, en Enc. del dir., XXII, Mildn, 1972, pags. 95 v
siguientes; BREccIA, La buona fede nel pagamento dell’indebito, en Riv. dir, civ.,
1974, 1, pags. 130 en adelante, y La ripetizione..., cit., pag. 433, nota 58. Sin em-
bargo, estos dos autores proponen, para corregir los eventuales resultados injustos
de esta solucién, hacer correr a cargo del accipiens indebiti las consecuencias de la
devaluacién monetaria, aun cuando hubiese conocido la causa de la nulidad v no
la hubiese comunicado a la otra parte (rectius: al solvens).
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En efecto: hay que admitir que el citado precepto no es ningdn modelo
de claridad en lo que se refiere al problema de la legitimacién pasiva (51).
Quiz4 ello sea debido a que el legislador ha tenido presente, sobre todo,
el arquetipo de la obligacién pecuniaria, y de ello se deriva que, cuando
la prestacién no se resuelve en desplazamiento de un valor objetivamenete
individualizable (tal ocurrirfa en las obligaciones de hacer y en las nega-
tivas (52), la bdsqueda del sujeto contra el cual haya de ser ejercitada la
condictio presente serias dificultades (53).

Interpretando, por el contrario, el articulo 2.033 a la luz de los ar-
ticulos 2.034 a 2.040,

Que contemplan, respectivamente, las siguientes hipGtesis: a) Obliga-
ciones naturales (no se admite la repeticién de lo espontdneamente paga-
do, salvo que se trate del pago hecho por incapaz; los deberes morales
no son juridicamente exigibles, art. 2.034). b) Prestacién contraria a las
buenas costumbres (nadie puede repetir una prestacién que, por parte
suya, entrafia ofensa a las buenas costumbres, art. 2.035). c) Pago inde-
bido subjetivo: Me remito al comienzo de este trabajo, que reproduce
textualmente este precepto. d) Restitucién de cosa determinada (obliga-
cién genérica de restituirla; obligacién de restituir el valor si la cosa ha
desaparecido, para el perceptor de mala fe; si la cosa ha sido deterio-
rada, el tradens puede pedir o el equivalente o la misma cosa mas la
indemnizacién correspondiente a la pérdida de valor. Responsabilidad
del receptor de buena fe: en cuanto se haya enriquecido, art. 2.037).
e) Enajenacion de la cosa recibida indebidamente (el perceptor de buena
fe debe restituir el equivalente. Si la misma es atn debida, el que ha
pagado se subroga en los derechos del enajenante. En caso de enajena-
miento gratuito, el adquirente estd obligado, frente al que pagd, a restituir
hasta el limite de su enriquecimiento. Si ha habido mala fe, la obliga-
cién serd in matura o en su equivalente. El adquirente estd obligado, den-
tro de los limites de su enriquecimiento, hacia el que indebidamente
pagd, por mds que no prospere la excusién del enajenante, art. 2.039).
f) Expensas y mejoras (corren a cargo del que obtiene la restitucién de
la cosa, art. 2.040).

... es posible interpretar, con verdadera exactitud, su exacto contenido.

(51) Vid., al respecto, SCHLESINGER, I/ pagamento al terzo, Milén, 1961, pég. 6,
haciendo notar cémo el legislador no se ha preocupado tampoco de indicar con-
tra quién surge el derecho a la repeticién.

(52) Observacién de SCHLESINGER, 0b. cit., pag. 7.

(53) La solucién del problema de la legitimacién activa y pasiva en la con-
dictio se presenta atin mds dificil en el subjetivo, y atin mds en las relaciones trila-
terales. Sobre este punto, vid. el estupendo trabajo de BiGiAvi, Legitimazione
attiva e passiva nella ripetizione dell’indebito, en Riv. dir comm., 1929, II, pa-
ginas 273 en adelante. Recientemente, BRECCIA, en su muy citado La ripetizione...,
paginas 321 y ss., ha replanteado el problema. En cuanto a la legitimacién activa
en el indebido subjetivo ex latere accipientis, permitaseme remitirme a mi trabajo
Pagamento dell’indebito, adempimento del terzo e legitimazione a ripetere la pres-
tazione, en Riv. dir. civ., 1969, 11, pags. 189 y ss., v a mi Indebito..., cit., pé-
ginas 99 y ss.
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Ahora bien: el hecho de reunir, bajo un misme comin denominador,
una serie de hipétesis diversas, no excluyve el hecho de que, en algiin caso
determinado, la regulacién de alguna de ellas pueda apartarse de la dis-
ciplina general del articulo 2.033. Tal es el caso de la prestacién no
debida de cosa determinada (54). Nos hallamos ante un caso que, por
razén de su propia peculiaridad, asume una configuracién auténoma res-
pectoc a la entrega de dinero o de una determinada cantidad de cosas
fungibles (55). Efectivamente: en este caso concreto, las vicisitudes de la
cosa adquieren una especial relevancia, dado que, en caso de pérdida,
resulta imposible la restitucién in natura, con la consecuencia de que,
si el accipiens obré de buena fe, se halla obligado en los limites de su
enriquecimiento. En caso contrario, estd obligado a la restitucion del equi-
valente pecuniario (art, 2.037, apartados 2 y 3) (56).

Esta remisién a los articulos 2.034 a 2.040 permite, no solamente una
aportacién de indicaciones y criterios para sentar una regla general a la
hora de elaborar una «tipologia» de las prestaciones indebidas, sino, ade-
mads, la enucleacién de otra de las directrices fundamentales del sistema
de la condictio: precisamente la tendencia a conjugar el interés del solvens
con el del perceptor de buena fe (57). Esto se deduce claramente de la po-

(54) Vid., al respecto, BREcCIA, La ripetizione..., pags. 406 y ss.

(55) Sobre la imposibilidad de aplicar a estas dos hipdtesis la normativa de
los articulos 2.037-2.038, vid. MoscaTi, Del pagamento..., cit., pags. 79 y ss.

(36) La doctrina italiana mas reciente suele distinguir una concepcién «real»
del enriguecimiento de otra que podriamos llamar «patrimonial», para indicar, en
el primer caso, que la cosa especifica (subrayado del traductor) ha de ser restituida
in natura y en las mismas condiciones en que fue recibida, toda vez que el enri-
quecimiento del accipiens coincide con la cosa misma. Por el contrario, en el enri-
quecimiento «patrimonial» se tienen muy en cuenta las repercusiones de la pres-
tacién y, por tanto, las ulteriores vicisitudes (pérdida, deterioro, etc.). El sistema
de los articulos 2.037-2.038 contempla, sin duda, el enriquecimiento «real», en re-
lacidén al accipiens de mala fe, sujeto a una responsabilidad més gravosa, por cuanto
no se ve exonerado del pago del equivalente pecuniario de la cosa ni aun cuando
la pérdida o el deterioro no le sean imputables. Naturalmente, en este ultimo caso
¢l perceptor no debe resarcir al solvens el lucro cesante (vid mi Del pagamento...,
citado, péags. 115 y ss.).

Esta distincién entre las dos concepciones del enriquecimiento se ha consoli-
dado en nuestra doctrina tras el fundamental ensayo de FLUME, Der Wegfall...,
citado, pégs. 129 y ss., y explicitamente acogida por P. TRIMARCHI, L’arrichimen-
to0..., cit.,, pags. 117 y ss.; REScCIGNO, epigrafe Ripetizione..., cit., pags. 1233 y ss.;
Breccia, La ripetizione..., cit.,, pag. 413, y Moscati, Concezione «reale» e con-
cezione «patrimoniale» dell’arricchimento nel sistema degli art. 2.037-2.038 del co-
dice civile, en Studi in memoria di D. Pettiti, 11, Mildn, 1973, pdgs. 991 y ss.

(57) SANFILIPPO, Condictio indebiti..., cit., pags. 87 y ss., considera que el na-
cimiento de la obligacién por razén de lo indebido ha de ser valorado desde el
punto de vista del interés del acreedor, dado que el derecho a la repeticién nace
no como consecuencia ni desde el momento de la solutio, sino del hecho y desde
el momento de la falta (inicial o sobrevenida) de la iusta causa retentionis por
parte del accipiens. La condictio seria, en esencia, no indebiti soluti, sino mds bien
indebiti retenti.
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sibilidad, legalmente admitida, de que la pretensién del solvens sea recha-
zada cuando el accipiens demuestra (art. 2.036) haberse desprendido, de
buena fe, del titulo o de las garantias. En este caso, la irrepetibilidad
de la prestacién absuelve al accipiens siempre y cuando la restitucién
haga imposible, o muy dificil, el ejercicio del derecho de crédito contra
el verdadero deudor (58).

En efecto: de poco le servicia al solvens demostrar su falta de culpa
en el acto del pago si, posteriormente, el accipiens, confiando en el pago
efectuado, hubiese destruido el titulo o renunciado a las garantias del
crédito. La ausencia de culpa entra en juego solamente cuando no hay
apreciable perjuicio del acreedor que, habiendo mantenido intacta su pos-
tura frente al verdadero deudor, conserva, por ello, todos los instrumentos
para la realizacién de su interés. Solamente en caso tal la tutela dispen-
sada al solvens serfa preeminente respecto a la del perceptor (59).

BREVE RECAPITULACION DE TODO LO HASTA AHORA
EXPUESTO, BAJO LA EXCLUSIVA RESPONSABILIDAD
DEL TRADUCTOR

A) Lo primero que sorprende al lector espafiol, llamédndole podero-
sisimamente la atencién, es el vivo interés de la doctrina italiana en
torno a dos temas «clasicos» del Derecho civil: el pago de lo indebido
y el enriquecimiento injusto. Prueba palpable de ese vivisimo interés es
el considerable niimero de autores, titulos y pdginas que MOSCATI nos
brinda en sus notas... en la casi total seguridad de que el joven profesor
italiano ha omitido, conscientemente, mas de un autor y méis de una
obra.

B) Pago de lo indebido. Enriquecimiento injusto. Dos temas, como
deciamos, «cldsicos». Como clésicos, eternos. Y, como eternos, partes
integrantes de la trama del cotidiano vivir juridico. No se trata, en modo
alguno, de meros bizantinismos: la incidencia, mayor cada vez, del De-
recho piblico, en general, y del Derecho financiero, en particular, en las
viejas instituciones civiles, hace necesario replantear, en todo su rigor,
la eterna problemética del pago de lo indebido. MoscaTi, con toda agu-

(58) En tal sentido, vid. en la doctrina menos reciente C. Scuto, Natura giu-
ridica..., cit., pags. 177 y ss., y G. ANDREOLI, La ripetizione..., cit., pdgs. 141 y ss.

(59) Asi opina F. FERRARA, Jr., Questioni in tema..., cit., pag. 212. La irrepe-
tibilidad de la prestacién tiene como extremos la tutela al accipiens que «recibe
lo suyo» (entrecomillado del autor) y la reaccién del ordenamiento ante el com-
portamiento culposo del solvens (vid., al respecto, BREcCIA, Note in tema di pa-
gamento non dovuto, fatto illecito e irrepetibilita della prestazione, en Studi in
onore di E. Graziani, Milén, 1973, pags. 89 y ss.).
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deza, nos habla de una «cuestién palpitante»: la fluctuacién del valor de
la moneda y su (posible) terrorifico impacto en el viejo tema de la repeti-
cidn de lo indebido.

C) Quiza en ninguna otra institucién juridica cabria hablar, con méas
propiedad, de la necesidad de hacer realidad tangible los tria iuris prae-
cepta: honeste vivere, alterum non laedere et ius suum cuique tribuere.
Asi lo pensaron, o, al menos, asi lo intuyeron, los juristas romanos cldsi-
cos al crear la férmula procesal de la condictio, es decir: una accién
personal y abstracta (consecuencia, esta altima, del cardcter formulario del
procedimiento) encaminada, en ltimo extremo, a restablecer el equili-
brio, injustamente roto, entre dos patrimonios, por virtud de una atribu-
cion patrimonial no ajustada a Derecho. Surgen asi la condictio certae
creditae pecuniae, la certae rei, la ex causa furtiva, la ob turpem vel inius-
tam causam, la causa data causa non secuta, y, sobre todo, la condictio
indebiti. La propia evolucién del Derecho romano nos muestra claramen-
te una doble evolucién: a) la causalizacion de las condictiones, b) su
conversion en auténticas y verdaderas actiones. Evolucién que, en el fondo,
obedecia a un tnico propésito, que antes apuntdbamos: restablecer el
equilibrio, injustamente roto, entre dos (o mds) patrimonios. Con otras
palabras: evitar que una persona se enriquezca injustamente a cuenta de
otra.

D) Esta genérica prohibicién de enriquecerse, en detrimento y dafio
de una persona, por cualquier razén juridica (evito deliberadamente el
empleo de la palabra causa) no ajustada a Derecho, ha sido tenida en
cuenta, en forma mds o menos explicita, por todos los ordenamientos
vigentes, Asi, el articulo 1.235-1 del Code, por més que introduzca, in-
necesariamente, el elemento error, cosa que ha sido duramente criticada
por la doctrina mds reciente. Mds eldstica, y por consiguiente, con mds
posibilidades de ser elevada a «norma universal de conducta» es la regla
contenida en el pardgrafo 812 del BGB. Nuestro Cédigo, dentro de la
mds pura linea francesa, regula el cobro de lo indebido dentro de los
cuasi contratos, y siempre supeditandolo al error (arts. 1.895 a 1.901).

E) Planteada la cuestién en los estrictos limites del vigente Derecho
italiano (que, por cierto, prescinde de la denominacién genérica de los
cuasi contratos, regulando, como figuras auténomas, la gestién de nego-
cios ajenos, el pago de lo indebido y el enriquecimiento injusto, en sendos
titulos del Libro IV), parte de la dcctrina afirma que, en definitiva, el
pago de lo indebido puede y debe ser estudiado desde dos puntos de
vista opuestos e irreconciliables: a) el subjetivo, es decir: cuando el pago
es llevado a cabo por persona distinta del deudor o/y en favor de persona
distinta del acreedor, b) el objetivo, es decir: cuando se paga una deuda
que jamds existid, o que, por la razén que sea, ya ha dejado de existir.
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Ciertamente, no faltan argumentos a quienes asi opinan. Las respec-
tivas rdbricas de los articulos 2.033 (indebido objetivo) y 2.036 (indebido
subjetivo) son el primer y mds fuerte argumento, al que se afiade, a efectos
del cémputo de los respectivos plazos de prescripcion, la doble hipétesis
prevista en el articulo 1.442, apartados 2 y 3.

F) MoscaTl, por el contrario, sostiene que ambas figuras (indebido
por razén del sujeto o del objeto) obedecen a un mismo y dnico principio,
a saber: el de la causalidad del pago, uno de los principios més claramente
expresados por el Derecho, desde el Tus Romanum hasta el vigente Co-
dice, con su elemental secuela de repeticién de lo indebido sea cual fuere
la razon de ese indebitum. Asi se desprende: a) del articulo 2.041, 1, del
Codice, que no distingue entre una u otra categoria, ni hablar para nada
de pago por error o por mera complacencia del tradems, b) de una in-
terpretacién conjunta de ambos preceptos (2.033 y 2.036) dentro del
contexto general del Titulo en que ambos se hallan incardinados. Un
titulo que marca, con absoluta precisién, los limites de la restitutio (obli-
gaciones naturales, prestacién contraria a las buenas costumbres, cosa
genérica o determinada, buena o mala fe por parte del accipiens, caso de
tercer adquirente a titulo oneroso o gratuito, pago recibido por un incapaz,
reembolso de gastos y mejoras, etc.).

Se objetara que, pese todo, la bona fides desempefia un papel muy
distinto en una y otra hipétesis, y que la subrogacidn no es idéntica en
ambas figuras, y, en fin, que el articulo 1.180 permite el pago por tercero.
Las objeciones, afirma MoscATI, son més aparentes que reales. La buena
fe, recuerda el profesor italiano, era algo consustancial al juego de la
condictio, y de ahi las salvedades del Codice en caso de posteriores enaje-
naciones, 0 de que se trate de cosa genérica o determinada, etc. En pocas
palabras: pese a la imposibilidad de codificar (nunca mejor dicho) la
multiplicidad de hipétesis de pago de lo indebido, la formulacién de un
principio unitario y no dualista vendria a ser, en cada caso concreto, y
siempre bajo el imperio de la equidad (no es lo mismo el caso del solvens
que paga por mera complacencia, que el de quien lo hace para evitarse
un perjuicio econdémico indirecto pero préximo), la llave maestra del
sistema. Causalidad del pago, y repristinizacion en caso de falta de iusta
causa, salva siempre la buena fe. Tal es, si no he interpretado mal, el
pensamiento de MOSCATI.
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SIGNIFICADO DE LA EXCUSABILIDAD DEL ERROR
EN EL DERECHO VIGENTE. LA IRREPETIBILIDAD
DE LA PRESTACION COMO «SANCION» AL COMPORTAMIENTO
CULPOSO DEL SOLVENS

Dentro del marco que acabamos de trazar, se explica razonablemente
esa referencia al error excusable en el pago indebido subjetivo ex latere
solventis, toda vez que el vigente ordenamiento concede validez al cum-
plimiento llevado a cabo por tercero en interés del acreedor (art. 1.180,
1) (60). Por el contrario, en el pago indebido, ex persona debitoris, la
prestacién es no debida, no ya como consecuencia de un error del solvens,
sino, sobre todo, porque se ha dirigido hacia una pretendida e inexistente
relacién obligatoria entre el tercero y el acreedor (61). Esto no quiere

(60) Fundamentales, al respecto, las pdginas de Nicovo, L'adempimento..., ci-
tado, 103 y 104.

(61) Para una explicacién del indebido subjetivo ex latere solventis en clave
causal, vid., entre otros, Opro, Adempimento e liberalita, Milan, 1947, pag. 328;
SERRAO, Osservazioni sul fondamento dell’obbligazione da indebito, en Giur.
comp. Cass. civ., 1949, III, pdgs. 7 y ss.; FIORENTINO, La ripetizione dell’indebito
nell’assegno bancario, en Foro it., 1949, I, c. 1230; SCHLESINGER, L’indebito sog-
getivo ex latere solventis e la sua influenza sul rapporto obbligatorio, en Riv. dir.
comm., 1957, I, pags. 58 y ss. En la doctrina menos reciente, G. ANDREOLI, La
ripetizione..., cit., pdgs. 5 a 15, entendia (incluso reconduciendo la condictio in-
debiti, legalmente tipificada por el anterior Codice, a la prohibicién de enriquecerse
con dafio de otro) que la repeticién habia de fundarse en la nulidad de la atribu-
cién como efecto de la inexistencia o de la no realizacién de la causa solvendi.
El error, en cuanto tal, no tenia relevancia propia, pero estaba encuadrado en tal
perspectiva, es decir, inexistencia o falta de causa solvendi. Este planteamiento no
es nuevo: ya en el Derecho romano la existencia de la causa de la atribucién era
valorada con independencia del error del solvens; acerca de este punto, vid., por
todos, SoLAzzi, Ancora dell’errore nella condictio indebiti, en Scritti di diritto
romano, IV, Népoles, 1963, pags. 405 y ss. SoLAZzI sostiene, en la pdg. 147 de su
L’errore..., que éste, como requisito de la repeticién de lo indebido, fue intro-
ducido por los compiladores justinianeos. Haber reconocido en el error el funda-
mento de la condictio obligéd a la doctrina postcldsica a modificar la tradicional
biparticién de las fuentes de las obligaciones, afiadiéndoles las categorias de los
cuasi contratos y cuasi delitos. Los ordenamientos modernos acusan esta superpo-
sicién en el sistema que en su momento delineara GAyo en sus Instituciones (vid.
Digesto, XLIV, 7,1: Obligationes aut ex contractu aut ex maleficio aut proprio
quodam iure ex variis causarum figuris nascuntur). Efectivamente: mientras que
el Code francés se remite a la cuddruple clasificacién justinianea, afiadiendo, sin
embargo, la Ley como fuente de obligaciones (art. 1.370, 2), el legislador alemén
contrapone a las relaciones obligatorias nacidas de contrato las relaciones de natu-
raleza no contractual. En realidad, el sistema del BGB no se aparta demasiado de
la clasificacién gayana de las fuentes obligacionales en contratos, delitos y variis
causarum figurae, toda vez que los actos ilicitos, delictivos o no, y regulados por
los pardgrafos 823 a 853, presentan una propia individualidad, no menor que la
de los contratos, pero ahora caracterizados por el elemento comiin de la culpabi-
lidad. Para ulteriores consideraciones, con particular atencién al articulo 1.173 del
vigente Codice, vid. F. GALLO, Per la ricostruzione..., cit., pags. 211 y ss.

3
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decir que una prestacién de este tipo sea siempre y en todo caso repeti-
ble: se trata, solamente, de demostrar que el error, incluso el excusable,
no es elemento constitutivo del supuesto de hecho, ni siquiera en el caso
de pago indebido subjetivo ex latere solventis (62).

Efectivamente: una prestacién puede ser «no debida» y, al mismo
tiempo, no susceptible de repeticién, como ocurre cuando el accipiens,
con buena fe, se ha desprendido del titulo o de las garantias del crédito
(art. 2.036, 1) (63). En pura hipétesis, aun cuando el solvens haya pagado
creyendo ser, con excusable buena fe, el verdadero deudor, la excepcién
a favor del acreedor paralizaria el ejercicio de la condictio. Todo cuanto
hemos dicho, en orden a la irrelevancia del error del solvens, halla su
confirmacién en el articulo 1.185.

A cuyo tenor: «El acreedor no puede exigir la prestacién antes de
término, a menos que éste haya sido establecido exclusivamente en favor
suyo.

Sin embargo, el deudor no puede repetir lo que ha pagado anticipa-
damente, aunque ignorase la existencia del término. A pesar de ello
puede repetir, en los limites de la pérdida experimentada, todo aquello
que haya redundado en favor del acreedor como consecuencia del pago
anticipado.»

En el caso que contemplamos, y pese a la terminologia legislativa,
existe una verdadera y auténtica accién de repeticién, si tenemos en cuen-

(62) En sentido contrario opina, sin embargo, la mayoria de la doctrina ita-
liana. Asi, por ejemplo, y bajo el imperio del anterior Codice, CARNELUTTI, -Prova
dell’errore, cit., pag. 83. Entre otros autores mds recientes, vid. Distaso, Legit-
timazione attiva del creditore control’ accipiens. Indebito oggetivo ed errore del
solvens, en Foro it., 1950, I, pags. 1187 y ss.; CARIOTA FERRARA, Il negozio giuri-
dico nel diritto privato italiano, Néapoles, 1963, pags. 47 y 48; RESCIGNO, epigrafe
«Ripetizione...», cit., pdg. 1231. Menos claro se presenta el parecer de C. Scuro,
Natura giuridica..., cit., pig. 82, en cuanto afirma, tras haber precisado que el
error del solvens es requisito indispensable de lo indebido ex personae debitoris,
que tal error no supone el verdadero fundamento de la repeticién, ya que, de
otro modo, la condictio vendria a resolverse en una accién de nulidad. Cierta-
mente: los que ven en el error la causa de la impugnacién reconstruyen la con-
dictio indebiti como accién de nulidad del cumplimiento, viciado de error, por
parte de tercero. Asi, F. FERRARA, Jr., Questioni in tema..., cit., pags. 211 y ss.;
Carozi, Vizi della volonta..., cit., pags. 266 y ss.; G. MIRABELLY, L’atto non nego-
ziale nel diritto privato italiano, Napoles, 1955, péags. 246 y ss. Interesante aparece
el problema planteado por StoLF1, Teoria general del negocio juridico (versién es-
pafiola de J. Santos Briz, ERDP, 2.2 edicién, 1959), y, antes que él, COVIELLo,
Manuale di diritto civile italiano, 1, Parte General, Milén, 1929, pag. 386, para el
cual el error no da lugar a la ineficacia de la solutio, aunque haga surgir, a favor
iiel solvens, un derecho a la repeticién que de otro modo no hubiera podido tener
ugatr.

(63) Para un examen (dentro de un intento de reconstruccién unitaria de la
condictio) de las diversas hipétesis, mds o menos susceptibles de repeticién, recon-
ducibles al articulo 2.036, vid. SERRAO, Osservazioni..., cit., pags. 9 y 10.
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ta el articulo 2.041, 1 (64), aunque ex /ege sea una simple demanda de
indemnizacidn.

Por lo demds, y contra lo que pudiera deducirse de los términos del
articulo 2.036, 1 («el que ha pagado un débito ajeno, creyéndose deudor
por error excusable...», etc.), solamente partiendo de una inexacta visién
del problema cabria reconocer en el error el fundamento de la condictio,
y la subordinacién de la repeticidn al error (65). El error no es un ele-
mento ulterior del supuesto de hecho, anadido a la falta de causa sol-
vendi (66), sino, todo lo més, un medio para demostrar que el solvens no
tenia intencién de referir la prestacién a la relacién existente entre el
accipiens y el verdadero deudor (67).

Releyendo el citado precepto, se obtiene la impresidén de que el legis-
lador ha tenido en cuenta el error bajo un aspecto distinto del causal, y
que, mas bien, ha querido proteger al accipiens (en este caso, el verdadero
acreedor), el cual, a falta de una expresa declaracién del solvens, mal
podra saber si este Gltimo actta en calidad de tercero o por creerse el
verdadero deudor (68). El hecho de que el tan repetido precepto legal haya

(64) En tal sentido, vid. NAToL1, L’attuazione del rapporto obbligatorio, 1, Mi-
14n, 1966, pag. 144. Vid., igualmente, Mor1-CHEccucct, L’arricchimento senza causa,
Florencia, 1943, pags. 126 y ss.; P. TRIMARCHI, L’arricchimento..., cit., pags. 28
v 129; BARBIERA, L'ingiustificato..., cit., pags. 134 a 136. Incluso en el sistema
del BGB la prestacién anticipadamente cumplida no da lugar a repeticién (para-
grafo 813, 2). Vid., por todos, al respecto, Von TuHR, Parte general..., cit., 11, 2.

(65) Asi, textualmente, OPpo, Adempimento..., cit., pag. 328, nota 2.

(66) La valoracién del error como elemento constitutivo de lo indebido ex
persona debitoris, o como hecho impeditivo de la condictio, ofrece enorme interés
en un doble aspecto: la carga de la prueba y la incidencia de la duda del solvens.
En el primer caso, la prueba del error corre a cargo de quien actta directamente
en la repeticién, siendo de cargo del accipiens el demostrar la inexcusabilidad de
dicho error. SCHLESINGER, L’indebito..., cit., propugna una equiparacién entre la
scientig de lo indebido y la excepcién de pérdida, de buena fe, del titulo o de las
garantias del crédito (vid., sin embargo, las consideraciones criticas de RESCIGNO,
epigrafe Ripetizione..., cit., pdg. 1231 y nota 75 de este trabajo). Por lo que a la
duda respecta (duda del solvens) si, efectivamente, ¢l solvens debe probar su error,
la incertidumbre en torno a la verdadera titularidad de la deuda hace inadmisible
el ejercicio de la condictio; muy al contrario, la duda le favorece si la scientia in-
debiti es un hecho impeditivo de la repeticién. (Asi opina CARNELUTTI, Prova
dell’errore..., cit., pag. 82, y, en la doctrina menos reciente, RESCIGNO, op. ult. ci-
tado. Para un més profundo examen del problema de la «duda», vid. G. ANDREOLI,
La ripetizione..., cit., pags. 105 y ss.)

(67) En tal sentido, vid., bajo el imperio del anterior Codice, G. ANDREOLI,
La ripetizione..., cit., pdgs. 81 y ss.; C. Scuro, Natura giuridica..., cit., pag. 82
(vid., en torno al pensamiento de Scuto, supra, nota 62). En la literatura mas re-
ciente, vid., entre otros, OpPro, Adempimento..., cit., pag. 328, nota 2; SERRAO,
Osservazioni sul fondamento..., cit., pag. 14; SCHLESINGER, L’indebito soggetivo...,
citado, péag. 68.

(68) Acerca de la necesidad de una referencia, expresa o tdcita, por parte del
solvens, a la relacidén existente entre el accipiens y el verdadero deudor, vid. las
claras anotaciones de Nicoro, L’adempimento..., cit., pag. 136. Efectivamente, la
falta de declaracién, la referencia a la relacién preexistente puede ser deducida de
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recargado el acento, no ya sobre el error en cuanto a tal, sino en cuanto
a la excusabilidad del mismo, es indice harto elocuente de la «degra-
dacién» del error, que, de ser un hipotético requisito del supuesto de
hecho, ha pasado a ser un mero «limite externo» de la repeticién, o dicho
de otro modo: la Ley no subordina la condictio a la existencia de error,
sino que solamente niega la posibilidad de restitucién en caso de compor-
tamiento culposo del solvens (69). O, en fin, con otras palabras: la norma,
al exigir el requisito de excusabilidad del error, ha introducido un elemen-
to de autorresponsabilidad (subrayado del traductor), en proporcién al
cual ha de ser valorada la conducta del autor de la prestacién (70). Por
otra parte, cuando no existe relacion obligatoria (subrayado del traductor),
a la cual se ha dirigido el pago, parece completamente fuera de lugar
aludir al error del solvens para demostrar la inexistencia de causa sol-
vendi (71). En tales casos, se trata de «prestacién indebida» (el entreco-

los hechos concluyentes a través de un proceso interpretativo de la voluntad del
solvens. (En tal sentido, vid. ZEiss, Leistung, Zuwendungszweck und Erfiillung,
en Juristenzeitung, 1963, pags. 7 y ss.) A falta de tal referencia, expresa o ticita,
la prestacién del tercero puede ser considerada como cumplimiento de deuda aje-
na solamente teniendo en cuenta elementos objetivos que excluyan la intencién del
solvens de hacer efectiva una relacién juridica propia. Y esto podria acontecer
cuando el acreedor haya subrogado al tercero, en el momento de recibir la pres-
tacién, en sus derechos hacia el verdadero deudor (art. 1.201), o cuando la rela-
cién entre el accipiens y el verdadero deudor tenga como objeto una cosa no fun-
gible, o, de cualquier forma, distinto de uno eventual, segin la relacién existente
entre el acreedor y el solvens (vid. N1coLo, op. cit., pag. 144).

(69) Anilogo proceso, con todo y con faltar una norma semejante al articu-
lo 2.036, 1, tiene lugar, como vimos, supra, en la nota 47, en el Derecho francés,
en el que, por tradicién, siempre prevalecié la tesis de la trascendencia del error
(vid., supra, nota 28).

(70) Tal REscIGNO, epigrafe Ripetizione..., cit., pag. 1232; SCHLESINGER, L’in-
debito soggetivo..., cit.,, pag. 69. Tesis que, con ciertas reservas, admite BRECCIA,
Note in tema di pagamento..., cit., pags. 96 y 97, y en La buona fede del paga-
mento..., cit., pags. 173 y 174, Existen, igualmente, casos andlogos en el Tribunal
de Casacidén (el traductor no los transcribe).

(71) En tal sentido, vid. SoLAzzi, Ancora dell’errore..., cit., pag. 429, remi-
tiéndose a un fragmento de PAuLo contenido en el Digesto, XII, 6, 65, 2. En cuan-
to a la doctrina estrictamente civilistica, vid. SCHLESINGER, L’indebifo soggetivo...,
citado, pag. 68. Entiende el citado autor que, para la validez de una atribucién pa-
trimonial, no basta la simple voluntad de atribucién, toda vez que es necesario
que la prestacién lleve a cabo (realizzi) una causa reconocida como idénea por el
ordenamiento juridico. Observa igualmente SCHLESINGER que ¢l legislador es el ar-
bitro a la hora de determinar cudles puedan ser las causas justificadoras de la
atribucién. En nuestro ordenamiento tales causas (subrayado del autor) son, junto
a la preexistencia entre las partes de una valida relacién obligatoria, la existencia
de una obligacién moral o social (art. 2.034), o de una relacién obligatoria entre
el accipiens y un tercero (rectius: €l verdadero deudor), siempre que el solvens
sepa ser un extrafio en tal obligacién y quiera referir su prestacién a una relacién
ajena a él (art. 1.180, 1). En tal sentido, vid., supra, nota 68.
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millado es del autor. Y las palabras que siguen, adicién del traductor:
faltando la causa, huelga aludir al error del solvens).

En definitiva: La prevalencia del interés del solvens queda eliminada
si éste ha ignorado culposamente la realidad. Con otras palabras: siempre
que, actuando con normal diligencia, haya podido advertir que no era él
el verdadero deudor. Que la relacién obligatoria existia, si, pero referida,
en su aspecto pasivo, a persona distinta (72).

La relevancia (negativa) atribuida por el articulo 2.036, 1, a la inex-
cusabilidad del error, y que se traduce en la irrepetibilidad de la prestacién,
supone una especie de «sancién» al solvens por parte del ordenamiento
juridico (73). Esto es indudable: la condictio queda eliminada, incluso
cuando no haya existido perjuicio por parte del accipiens. La culpa del
solvens, insistimos, apareja la inadmisibilidad de la repeticién, aun cuando
el acreedor sepa que el autor de la prestacién no es el verdadero deudor,
y que no actia en calidad de tercero (adicién del traductor: vid., supra,
articulo 1.180 del Codice).

En este dltimo caso, si, por afiadidura, el accipiens procede de mala
fe, es evidente que la denegacién de la condictio no puede, en modo algu-
no, conectarse a la exigencia de salvaguardar su confianza y seguridad
(affidamento), que no subsiste (74). Solamente en forma refleja la irre-
petibilidad de la prestacién se traduce en un refuerzo de la proteccidn
al accipiens, reteniendo éste, en forma definitiva, la prestacién (75). Na-
turalmente, el panorama varia cuando, junto a la culpa del solvens, coexista
una actitud de engafio por parte del accipiens o del verdadero deudor.
En caso tal, si el error, aun siendo excusable, no es imputable al solvens,

(72) Vid., por todos, SCHLESINGER, L’indebito..., cit., pdg. 70.

(73) Tal opina SCHLESINGER, op. tlt. cit.,, pdgs. 69-70. Vid., igualmente, supra,
nota 70. ‘

(74) Sobre este punto, vid., no obstante, las reservas de Oppro, Pagamento
invalido di titolo all’ordine, ammortamento, ripetizione d’indebito, en Giur. it., 1,
2, pags. 497 y ss. Para este autor la no relevancia de la inexcusabilidad habria de
limitarse al caso del accipiens sabedor de que la deuda satisfecha no le era debida.

(75) Muy al contrario, el principio de autorresponsabilidad, contenido en el
articulo 2.036, 1, carga sobre el solvens la prueba de ausencia de culpa (textual-
mente, RESCIGNO, epigrafe Ripetizione..., cit., pag. 1232). Tal solucién parece jus-
tificada solamente cuando el perceptor no pueda determinar, a falta de una expresa
declaracién del solvens, a qué relacién, propia o ajena, trata de imputar su pres-
tacién. En tales casos, la mejor solucién es la de poner a cargo de quien acttia en
repeticién la prueba de no haber sido negligente. Cualquier otra solucién haria
extremadamente dificil la postura del acreedor. Efectivamente, parece més equi-
tativo que corra a cargo del autor de la prestacién el demostrar que la ha cum-
plido sin culpa, que imponer a la parte contraria la prueba del hecho opuesto. Si,
por el contrario, no se tiene en cuenta la seguridad del acreedor, hubiera sido mas
oportuno atenuar la responsabilidad del solvens, cargando sobre el accipiens la
prueba del estado de las cosas y de informar de ello a la otra parte.
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la repeticién debe ser admitida sin limites de ningin tipo (76), salvo, en
su caso, el derecho a resarcimiento de dafios frente al autor del hecho
ilicito (77).
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(76) Tal es la tesis de SCHLESINGER, L’indebito soggetivo..., cit.,, pag. 69. En
el mismo sentido, vid., en la doctrina francesa, LoussOUAURN, La corndiction..., ci-
tado, pags. 215 y 216.

Para aclaracién del texto, hdgase constar que la repetibilidad de la prestacién
como consecuencia del dolo del verdadero deudor halla su limite siempre que el
perceptor se haya desprendido, con buena fe, del titulo o de las garantias del
crédito. En caso tal, y sobre la subrogacion del solvens en los derechos del acree-
dor, se superpondria, acompafidndolo, el poder de actuar contra el verdadero deu-
dor por los dafios consiguientes a la denegacién de la condictio. El problema ha
sido reconsiderado, funditus, referido al dolo o violencia moral proveniente del
accipiens, por BRECCIA, La buona fede..., cit., pags. 174 y ss.

(77) Esta por ver si, sobre la base de los principios generales, ha de respon-
der por dafios el perceptor que se ha limitado a recibir la prestacién «no debida»
cuando, incluso con conocimiento de la accién por el verdadero deudor, no haya
sido informado de ello por el solvens.



