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.- Introduccion

1.- Procuraremos analizar las consecuencias delaa
repeticion cuando se ha efectuado lo que nuestro Cé
“pago por error”, y también los efectos que puede t
con respecto a terceros a quienes el “accipiens” hu
los bienes.
El problema estaregulado dentro del Libro Segundo
tro Cédigo, en el Titulo XVI, que trata “Del pago”,
sus capitulos, el VIII (articulos 784 a 798), que |
“De lo dado en pago de lo que no se debe”, a los pr
con el pago por error, el pago sin causa, las oblig
y las liberaciones dadas por error.
Nos reduciremos en esta oportunidad al estudio de |
de repeticion; pero, para sistematizar el problema,
gue primero enunciemos algunos principios que rigen
surgen de la propia normativa legal.

2.- El Cddigo civil espafiol, por su parte, se ocupa

problema en el Titulo XVI del Libro Cuarto, al trat
| los cuasicontratos, destinando dentro de este pun
al “cobro de lo indebido”.

Nos parece mas acertada la terminologia empleada po

codigo espariol, al poner el acento en la posicién d
cuya conducta es la que debera tomarse posteriormen
determinar los alcances de la accion. Ademas, la pa
lenguaje técnico del derecho civil argentino, presu

de una relacion juridica obligatoria, que se exting
acto, mientras que en esta figura encontramos una a
nial que no tiene como base una obligacién previa y
precisamente, se convierte en fuente de la obligaci
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Il.- Principios que rigen la repeticion. Enunciacion y a nalisis

3.- Enprimerlugar, el Cédigo argentino traza una diferen-
cia tajante respecto a las consecuencias de la acci on, segun que el
“accipiens” ! haya obrado de buena o de mala fe. Esa distinciéon entre
la buena y la mala fe es uno de los principios card inales que debe
tomarse siempre en cuenta para determinar las conse cuencias de la
accion 2,

4.- Creemos que esta distincion es valida también d entro
del Derecho civil espafiol, en razén de lo que estab lecen los articu-
los 1896 y 1897, y las disposiciones del Titulo V d el Libro Segundo,
respecto a los poseedores de buena y de mala fe, ap licable a los
problemas de mejoras y gastos, en virtud de la remi sion contenidas en

el articulo 1898.

5.- En segundo lugar, y ya especificamente respecto al
“accipiens” que debe restituir la cosa recibida, la doctrina suele
plantearse el problema de la mora, que luego analiz aremos con mas
detencion.

6.- Entercerlugar, debemos determinar sila accio nque se
concede al “solvens”, es decir a quien efectud el p ago por error, es
una accion personal o es una accion real, para sabe r si solo puede
dirigirse contra el “accipiens”, o si puede prosegu irse contra cual-

quier persona en cuyas manos se encontrare la cosa.

7.- Finalmente, otro tépico de importancia, por las refor-
mas que la ley 71.711 ha introducido al Codigo civi l, es el determi-
nar la naturaleza juridica de esta accion de repeti cién, es decir, si
es una especie dentro de las nulidades, o si es una accion indepen-
! En adelante llamaremos “accipiens” a quien recibié la cosa que no se le

debia, y “solvens” a quien la entregé.

2. Conf. Luis M. REZZONICO, Estudio de las obligacione s, T. I, p. 922, 92
ed., Depalma, Buenos Aires, 1961.



diente, que no se vincula con las nulidades.

a) Distincion entre buena y mala fe

8.- Efectuaremos un breve analisis de los problemas

ciados anteriormente, ilustrandolos con las normas
respecto a la distincién entre buena y mala fe se h
ella en todas las normas que se refieren a la accié
(articulos 786, 787, 788y 789 del Codigo civil arg
cuencia, resulta indispensable determinar en qué co
la mala fe del “accipiens”, para poder colocarlo en
goria.
Atal efecto debemos recurrir a preceptos que no se
tran en materia de obligaciones, porque Vélez Sarsf
mas especificamente de la buenay de la mala fe al
sion, en los primeros titulos del Libro Tercero, de
derechos reales.
Las disposiciones sobre la buena o mala fe del pose
aplicables a la repeticién de lo pagado por error e
expresa remision contenida en los articulos 786y 7
“Art. 786 (Cdodigo civil argentino).- El que recibio
de buenafe, ... debe ser considerado como el posee
fe”.
“Art. 788 (Cddigo civil argentino).- Si ha habido m
en el que recibié el pago, ... debe ser considerado
poseedor de mala fe”

Veamos, entonces, que expresa el articulo 2356 sobr

poseedores:

“ Art. 2356.- La posesion puede ser de buena o de ma

La posesion es de buena fe cuando el poseedor, por
error de hecho se persuadiere de su legitimidad”
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sin tener derecho a poseerla, ha incurrido en ignor ancia o error de
hecho. Si adecuamos este criterio al pago por error , podriamos decir
gue el “accipiens” es de buena fe cuando siendo acr eedor cree, por
error, que la prestacion que recibe es la que realm ente debia entre-
garsele; o cuando no siendo acreedor, esta persuadi do de que verdade-

ramente lo es s,

Psicolégicamente podria establecerse una diferencia entre
laignorancia, que es el desconocimiento absoluto, yelerror,que es
un conocimiento incompleto o falso; pero, desde el punto de vista de
sus efectos juridicos, deben ser asimilados totalme nte, como bien lo
sefial6 SAVIGNY “.

Por ultimo, nos planteamos el interrogante: ¢hay al guna
contradiccion entre esta norma, que excluye el erro r de derecho, y el
articulo 784, que lo contempla? 5 ¢ Qué ocurriria si el “solvens” efec-
tuo el pago por un error de derecho? En primer luga r, como lo esta-
blece el articulo 784, el “solvens” gozaria siempre de la accién de
repeticion, pues el error de derecho no es obstacul o parareclamarla
devolucion de la cosa entregada. Pero, en tal caso el “accipiens” no
podria alegar jamas buena fe, y su situacion tendri a que ser juzgada
como la de los poseedores de mala fe. Los dos dispo sitivos, por tan-

to, no se contradicen, sino que se complementan.

9.- En el derecho espafiol, para determinar la buena fe del
“accipiens”, se deberd recurrir -a nuestro entender - a lo dispuesto
en el articulo 433, y cuando la cosa hubiese sido t ransmitida a un
tercero, la buena fe de este ultimo existira si se cumplen los requi-

sitos establecidos en el articulo 1950.

3. Conf. Pedro N. CAZEAUX y Félix A. TRIGO REPRESAS, D erecho de las
Obligaciones, Tomo I, volumen 2, p. 900, ed. Plate nse, La Plata, 1972.
Federico C. de SAVIGNY, “Del error y de la ignoranc ia”, Apéndice VI al
Sistema de Derecho Romano actual (traduccién al cas tellano, ed. Géngora, Madrid,

1879, tomo I, p. 388 y ss.)

®. Ver nuestro “El error de derecho en el derecho civi | contemporaneo y en
el cédigo civil argentino”, Bol. de la Fac. de Dere choy Ciencias Sociales, Cordoba
(Argentina), afio XXV, 1961, N° 1-2, p. 143-208 (en especial p. 170-175);
reproducido en Revista de Derecho espariol y america no, Madrid, Afio VII, 1962, N°

29, p. 62 y siguientes.



Vemos que el articulo 1895 nos habla de error, refi riendose

al pago; y el articulo 433, de ignorancia, con rela cion a labuenafe
en la posesion, pero consideramos que también son a plicables al Dere-
cho espariol las consideraciones que efectuabamos ma s arriba para
equiparar el error a la ignorancia, en cuanto a sus efectos juridi-
cos.

b) Presunciones

10.- El Cadigo civil argentino establece que, frent eala
entrega de la cosa, si no se probase lo contrario d ebera presumirse
gue el “accipiens” actué de buena fe. Es el princip io sentado en el

articulo 2362:

“ Todo poseedor tiene para si la presuncion de la bue na fe
de su posesion hasta que se pruebe lo contrario, sa Ivo los casos
en que la mala fe se presuma”.

Por ejemplo, encontramos una presuncion de mala fe en el
articulo 2771, que se refiere al comprador de cosas muebles a perso-
nas sospechosas, que no acostumbran vender cosas se mejantes, o que no

tienen capacidad para adquirirlas.

Hay también presunciones -que veremos luego- vincul adascon
la transformacion de la buena fe originaria en mala fe sobrevenida.

11.- En el Derecho espafiol encontramos también un d isposi-
tivo que establece la presuncion de buena fe del po seedor (articulo
434), y que se sigue disfrutando con el mismo carac ter mientras no se

pruebe lo contrario (articulo 436).

c) Cesacion de la buena fe originaria

12.- EImomento de adquirir la posesiontiene, ene | siste-
ma de nuestro codigo, gran importancia, porque en e se instante queda
fijada la calificacion que debe darse a la posesion , €s decir se

determina si el poseedor es legitimo o ilegitimo, d e buena o de mala



fe, y si su posesion tiene o no vicios; y nadie pue
mismo, ni por el mero transcurso del tiempo, la cau
(articulo 2353 del Cadigo civil argentino).
Pero puede suceder que labuena fe originaria se tr
posteriormente en malafey especificamente, conre
gue nos interesa, puede ocurrir que el “accipiens”
cosa de buena fe, pero luego llegue a conocer que e
efectuado por error, caso en el cual su buena fe de
Este aspectotiene importanciaconrelaciénalape
de los frutos porque, de acuerdo a lo establecido e
menester gozar de buena fe en el momento de percibi
hacerlos suyos y no estar sujeto a la accion de rep
2358 del Caodigo civil argentino).
Sisellega a probar que el “accipiens” conocia que
se efectud por error, su buena fe -insistimos- desa
presume ese conocimiento a partir del momento en qu
la existencia de una demanda reclamandole la devolu
pues aunque él tuviese el intimo convencimiento de
bien hecho, lademanda ha debido crearle dudas razo
respecto el articulo 2433 (Cdédigo civil argentino):

“ El poseedor de buena fe que ha sido condenado por s

ciaarestituirla cosa, es responsable de los frut
desde el dia en que se le hizo saber la demanda, y
por su negligencia hubiere dejado de percibir; ...”

En ese momento desaparece su buena fe, porque ha ll

Su conocimiento la existencia de un posible error e
tanto su creencia no puede ser “sin duda alguna”’. E
denominamos “sobrevenida”, puede llegar también por
la ley no presume, sino que serd menester brindar |
efectivamente ha tenido conocimiento de la existenc

el pago. Dice el articulo 2434 (Caodigo civil argent

“Cesatambién la buena fe del poseedor para los efe
articulo anterior cuando tuvo conocimiento del vici
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sion

En este caso llegamos a la conclusion de que ha ces

buena fe mediante la prueba del efectivo conocimien
“accipiens” de que el pago habia sido efectuado por

ado la
to que tenia el
error.

Nos hemos detenido a establecer la diferencia entre la

buena y la mala fe del “accipiens” porque tiene imp
cuencias juridicas respecto a la situacion en que s
y otra parte cuando se ejercita la accion de repeti

13.- En el Derecho espafol se considera que la buen

originaria cesa cuando se interrumpe legalmente la
450), y los actos interruptivos civiles estan conte
articulos 1945 (citacion judicial), 1947 (conciliac
nocimiento).

Ademas de estas hipoétesis, también cesara labuena
prueba que ha llegado a conocimiento del “accipiens

vicio el pago (articulo 435), como ocurriria si se
tuido judicialmente en mora.

d) La repeticion y la mora

14.- Debemos referirnos especialmente a este proble

que un autor de prestigio, LLAMBIAS, ha sostenido q
introducidas por la ley 17.711 al articulo 509 del
gentino, disponiendo la mora automética, han tenido

la restitucion de lo pagado por error, en razén de

cion no tiene fijado un plazo de cumplimiento

°, Jorge Joaquin LLAMBIAS, Obligaciones, T. Il, ed. P

1970.

Nos dice el jurista portefio, en la pagina 1005, not
ha venido a dificultar la apreciacion del momento q
de un “accipiens” de buena fe. Ello era muy claro e
articulo 509; porque jugaba el principio general de
como dispositivo de la mora del deudor. Pero ahora
una casuistica defectuosa que ha venido a enturbiar
el caso no encaja en alguno de los supuestos “tipif
509. Es el caso que ahora se presenta del “accipien
buena fe: ¢ cuando queda constituido en mora? ...".

El error de LLAMBIAS reside en que la ley, para imp

ortantes conse-
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cion.
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Creemos que hay en esta afirmacion una pequefia equi

cion, y procuraremos demostrarlo.
El “accipiens” debera siempre restituir la cosa que
entregd por error; en cuanto al pago de intereses,
frutos y riesgos por la destruccion, pérdida o dete
toma en cuenta la mora, sino la buena o mala fe del
Sihaobrado de buena fe, no tendra que pagar inter
restituir los frutos; mientras que si era originari
ademas de restituir la cosa tendra que pagarlosin
dientes y devolver los frutos percibidos, los que p
de percibir, e incluso los frutos civiles que podri
la cosa si hubiese estado en manos del propietario
Cadigo civil argentino). Por ultimo, si el “accipie
riamente de buenafe, que posteriormente cesdy se
fe “sobrevenida”, porgque tuvo conocimiento del pago
le notificé la demanda del “solvens”, a partir de e
tara los riesgos de la cosa, y debera los frutos pe
por su culpa dejo de percibir.
Pero, insistimos, estas soluciones nada tienen que
la mora, sino que son consecuencia directa de la bu
“accipiens”, y no es menester que se lo haya consti
transformar la buena fe, en mala fe, sino que basta
do alos articulos 2433y 2434, que hemos reproduci
habia tenido conocimiento de que el pago fue por er
produzcan los efectos de la mala fe.

La interpelacion puede ser una de las formas de pon

conocimiento del “accipiens” el error que se habia
cuando se reclama la restitucion de la cosa y se co
al “accipiens” se le esta haciendo conocer la natur
sunto pago. Es evidente que en esa hipotesis queda
desde el cual existe conocimiento, pero no es indis
tituciébn en mora para obtener ese resultado.

riesgos por destruccion, el pago de intereses, y la
en cuenta la mora, sino su buena o mala fe.
En igual sentido Roberto E. GRECO, “La mora del deu
1968", Revista del Notariado, Buenos Aires, N° 716,
p. 513).
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Cuando la malafe fue inicial, sus efectos se cumpl irdn con
total independencia de la mora, desde el instante m ismo en que el
“accipiens” recibio la cosa. Vemos, pues, que 0 se trata de un pro-
blema de mora, pese a los parrafos que a este punto dedica LLAMBIAS,
afirmando que se ha complicado el problema de la re peticion con el

establecimiento de la mora automatica.

15.- Creemos que estas consideraciones son aplicabl estam-
bién al Derecho espafol. Hemos visto que en su doct rina se suele
hablar de mora ', pero éste es solamente uno de los caminos para ha cer
cesar la buena fe del “accipiens”, y al mismo resul tado se llegara
cuando adquiera conocimiento por otras vias de que el pago se efectud
por error, ya que si se prueba esta circunstancia ( articulo 436,

debera considerarsele poseedor de mala fe.
En definitiva, la responsabilidad del “accipiens” s e esta-
blecera sobre la base de su buena o mala fe.

e) Caracter de la accion

16.- Debemos determinar también silaaccion deres titucion
es de caracter personal, o de caracter real.

Si nos remontamos al Derecho romano 8 o al antiguo Derecho
francés 9, veremos que la accion de restitucion era concebid acomouna
accion personal, y que si el “accipiens” transmitia la cosa a un
tercero de buena fe, el “solvens” no podia persegui rla, y solo le
guedaba como recurso reclamar al “accipiens” por su enriguecimiento.

17.- La misma solucién ha sido adoptada por muchos codigos

7

. Ver Rafael NUNEZ Lagos, Codigo civil de Mucius Sca evola, T. XXX, vol. 2,
ed. Reus, Madrid, 1961, N°s 121 a 125, p. 304 a 307 .

8, Digesto Libro 41, Tit.2, Ley 36.
°. Robert POTHIER, Oeuvres, Paris, 1845, T. | (dedicad 0 a las “Coutumes”),
N° 113y 115, p. 42y 43.
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contemporaneos 1'%, verbigracia por el Cédigo civil espafiol 11 que ha
mantenido la tradicion romanista, recogida posterio rmente en las
Leyes de Partida 12 considerando que la accion de restitucion es una

accion personal 13y se detiene en el “accipiens” o sus herederos -q ue
ocupan el lugar juridico del causante-, pero el “so lvens” no podra
dirigirse contra los terceros a quienes se hubiese transmitido la
cosa.

18.- EICddigo civil argentino, sinembargo, se ha apartado
de estalineay en el articulo 787 acuerda ala acc ion caracter real,
cuando dice:

0 La mayor parte de los sistemas juridicos sélo conce den accion contra el
“accipiens”, y si éste hubiera transmitido la cosa no es posible perseguirla en
manos del tercero, salvo que este Ultimo fuese un a dquirente atitulo gratuito: asi
lo disponen el Codigo civil aleman (§8 816y 822), italiano (articulo 2038), griego
(art. 952), y en el continente americano, los codig osde Venezuela (articulo 1182),

y Peru de 1936 (articulo 1284).

El Cédigo de México dice textualmente en el articul 0 1886: “Si el tercero a
guien se enajend la cosa la adquiere de buena fe s6 lo podra reivindicarse si la
enajenacion se hizo a titulo gratuito”.

Por su parte el Cédigo civil chileno expresa en el articulo 2083: “El que
pago lo que no debia no puede perseguir la especie poseida por un tercero de buena
fe a titulo oneroso, pero tendrd derecho para que e | tercero que la tiene por
cualquiertitulolucrativo, se larestituyasilae specie esreivindicable y existe
en su poder. Las obligaciones del donatario que res tituye son las mismas que las
del autor, segun el articulo 2301°.

Esta norma ha sido seguida al pie de la letra por | 0s cddigos de Colombia
(articulo 2321), Ecuador (articulo 2230), El Salvad or (articulo 2052, Nicaragua
(articulo 2075) y Uruguay (articulo 1318).

g Cddigo civil espafiol estd muy emparentado con el nuestro y con otros
codigos americanos, no so6lo porque el Derecho ameri cano hunde sus raices en el
derecho espaniol, sino porque el Cédigo civil espafio | data de 1889, y las grandes
codificaciones de América que lo precedieron le han servido de fuente. Este hecho
es poco conocido, tanto de los juristas espafoles, como de los americanos; el
reciente descubrimiento del Anteproyecto del Codigo civil espanol, efectuado por
Manuel Pefia Bernaldo de Quirés, pone de relieve la influencia de los cdédigos
americanos, a través de las citas que de ellos se h ace, del cotejo de sus textos,

y de la distribucién de materias (ver nuestro “Dere cho civil espafiol y americano.
Influencias reciprocas”, Boletin de la Fac. de Dere cho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, afio XXXVII, 1973, N° 1-5, y Revista de Der echo Privado, julio-agosto 1972,

p. 599-614).

12 Partida V, Titulo 14, Ley 37.

13 Conf. Rafael NUNEZ LAGOS, en Tomo XXX, volumen 2°, Cédigo Civil MUCIUS
SCAEVOLA, N° 196, p. 290, quien expresa. “ ... lap retension no actla directamente
sobre la cosa, sino sobre el accipiens , que es el que tiene la obligacién de
restituirla . Esto quiere decir que la condictio indebiti ha conservado en nuestro
Cadigo civil su naturaleza histérica de accion pers onal. En efecto, ni desde el
punto de vista histérico ni desde el del derecho vi gente en ningun pais, la
condictio en general, ni la condictio indebiti en particular, ha tenido nada de

accion real”.
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“ Si el que de buena fe recibié en pago una cosa raiz , la
hubiese enajenado por titulo oneroso o por titulo | ucrativo, el
gue hizo el pago puede reivindicarla de quien la re tiene”

En consecuencia, el “solvens” goza de accion reiper secuto-
ria a la que seran aplicables las disposiciones con tenidas en el
Libro Tercero, al tratar de las acciones reales, en el Titulo IX,y
en especial en su Capitulo I, destinado a la reivin dicacion.

Esta norma ha sido acerbamente criticada por la doc trina
nacional !4, COLMO, consulenguaje tan pintorescoy vigoroso, nosdice
gue es unaignominiajuridica 15 porque se priva totalmente de seguri-
dad alos actos juridicos y se quebranta el desenvo Ivimiento econémi-
co, en razon de que nadie puede tener la tranquilid ad de que las
adquisiciones que efectua seran inatacables.

Por otra parte, esta solucion esta en pugna con las que el
propio Cédigo consagra para resolver situaciones se mejantes, como en
el caso del heredero aparente 16

El articulo 787, repetimos, quiebra toda una linea de tra-
14 Ver Lisandro SEGOVIA, El Cadigo Civil argentino, Im p. Coni, Buenos Aires,

1881, T. I, articulo 787, nota 52, p. 204-205; Bald omero LLERENA, Cddigo Civil
argentino, 32 ed., Buenos Aires, 1931, T. lll, arti culo 787, p. 299, N° 1; Joseé O.
MACHADO, Exposicién y comentario del Codigo civil, 2%ed., Buenos Aires, 1915, T.
I, p. 615-617; Raymundo M. SALVAT, Obligaciones, 6 a ed., anotada por Galli, Tea,
Buenos Aires, 1953, T. I, N° 1597, p. 592; Héctor LAFAILLE, Tratado de las
Obligaciones, Ediar, Buenos Aires, 1950, T. II, 118 5, p- 288; Guillermo A. BORDA,
Obligaciones, 22 ed., Perrot, Buenos Aires, 1967, T . 1, N° 830, p. 545; Luis M.
REZZONICO, obra citada en nota 3, p. 924 y 925).

15 Ver Alfredo COLMO, Obligaciones, 32 ed., Abeledo-Pe rrot, Buenos Aires,
1961, N° 705, p. 488: “En cuanto al articulo 787, h ay que hacer resaltar la grave
falta que entrafia esa accion reipersecutoria contra terceros que pueden ser de la
mas perfecta buena fe, es toda una ignominia juridica . Eso es atentar contra la
seguridad general, contra los intereses colectivos, en nombre de derechos
individuales. Eso es trastornar todo principio econ Omico. Eso es echar por tierra
el movimiento de los valores, al sembrarse la desco nfianza con tales acciones
ocultas, mucho mas cuando la accién contra el terce ro puede ser totalmente
innecesaria, ya que el enriquecido puede ser solven teyresponder con larespectiva

indemnizacién”.

16 wArt. 3430 (texto original del Cadigo civil),- Los actos de enajenacion
de bienes inmuebles a titulo oneroso que hubiese he cho el poseedor de la herencia,
tenga o no buenafe, sonigualmente validos respect o al heredero, cuado el poseedor
es pariente del difunto en grado sucesible, y hato mado la herencia en esta calidad
por ausencia o inaccién de los parientes mas proxim 0s, y cuando la posesién publica
y pacifica de la herencia ha debido hacerle conside rar como heredero, siempre que

el tercero con quien hubiese contratado hubiera ten ido buena fe”.



dicién juridicay, como lo expresa en su nota, hat

opinion de dos juristas franceses, DURANTON y MARCA

luego ha prevalecido en la doctrina francesa 7,
El texto de la nota al articulo 787 esta tomado de

DES®, que cita las opiniones contrapuestas de TOULLIER

favorable el primero al caracter personal e la acci

y el segundo a su caracter real 19,

19.- El problema se origina en Francia en el hecho
el cédigo Napoledn no contiene ninguna norma expres
cular, y la doctrina debe esforzarse para determina
alcance de esta accidn; de alli surge la existencia
rrientes sefialadas, y MARCADE -que ha sido un agudi
luego de sintetizar los argumentos dados por DURANT
el caracter real de la accion de restitucion, se ex
consideraciones muy interesantes, que sedujeron a n

7 Ver C. AUBRY y C. RAU, Cours de droit civil franca
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omado como base la
DE, opinién que

MARCA-
y DURANTON,
on de restitucion,

de que
a sobre el parti-
r el caractery
de las dos co-
simo jurista-
ON para sostener
tiende en otras
uestro codifica-

is, 42 ed., Lib. Gen.

de Jurisp., Paris, 1871, T. IV, N° 442, p. 738, not a 37; C. DEMOLOMBE, Cours de
Code Napoleon, Paris, T. XXXI, N° 413 y siguientes; G. BAUDRY-LACANTINERIE y L.
BARDE, Traité théorique et practique de Droit civil , 32 ed., Sirey, Paris, 1908,

T. IV, N° 2845, p. 492 y siguientes; Théofile HUC, Commentaire du Code civil,
Paris, 1894, T. VIII, N° 400, p. 520 y 530; René DE MOGUE, Des obligations, Lib.
Rousseau, Paris, 1923, T. lll, N° 119, p. 183: E. L AURENT, Droit civil francais,

32 ed., Bruselas-Paris, 1878, T. X, N° 378, p. 399 y siguientes; Marcel PLANIOL,

G. RIPERT y Paul ESMEIN, Traité de droit civil fran ¢ais, Obligations, Lib. Gen. de

Jurisp., Paris, 1931, T. VII, N° 746, p. 32.

1B MARCADE, Explication du code civil, 82 ed., T. 5
1378 a 1380, punto lll, p. 290.

9 Nota al articulo 787 del Cddigo civil argentino: “

, Paris, 1889, arts.

Esta es otra grave

cuestion entre los jurisconsultos. La Ley de Partid a 37. Tit. 14 Part. 5, y todos

los Codigos extranjeros, soélo obligan al acreedor p utativo a la devolucion del
precio de la cosa, si la hubiese vendido. TOULLIER, T. XlI, nims. 97 y 98, fundado
en el Derecho Romano, le niega al que hizo el pago el derecho de reivindicacion;
pero DURANTON, T. XIlI, nim. 683, y MARCADE, sobre los articulos 1378y siguientes,
sostienen la afirmativa. Lo estricto de los princip ios del Derecho Romano hacia no
considerar al acreedor putativo como pero poseedor de buena fe, sino como simple
deudor de la cosa, cuando en realidad es poseedor d e buena fe de la cosa que se le
ha dado en pago. Nosotros lo hemos calificado como tal en los articulos anteriores,

y decimos que el poseedor de buena fe, que verdader amente no es duefio de la cosa,
no transmite la propiedad de ella cuando la enajena , Y puede reivindicarla el
verdadero propietario. En las herencias, si el here dero aparente enajena las cosas
hereditarias, pueden ser éstas reivindicadas por lo s verdaderos herederos cuando
ha sido vencido en juicio, pues no se le considera sino como poseedor de buena fe.
No se pueden transferir otros derechos que los prop ios, y la enajenacion hecha por

el que no es propietario, no hace propietario al qu e la adquiere. El que ha
recibido en pago una cosa que no se le debia, no ha podido llegar a ser propietario

de ella, pues la tradicion que se le hizo fue por u n error y por una falsa causa”.
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dor, pero que solamente son aplicables al sistema f rances, que difie-
re fundamentalmente del nuestro, ya que alli basta el consentimiento
para operar la transmision de la propiedad.

Muchas veces la autoridad de MARCADE result6 una gu ia
insuperable para VELEZ SARSFIELD, y le permitio res olver con acierto
dificiles controversias, pero en este punto incurri 0 en un grave
error al seguirlo, pues sus argumentos resultanina plicables al dere-
cho argentino, que en virtud del articulo 577 del C odigo civil exige
indispensablemente la tradicion para transmitir la propiedad %,

Veamos, pues, cudles son las razones esgrimidas por DURAN-
TON, a quien sigui6 MARCADE en este punto. Nos dice gue quien entrega
por error una cosa transmite su propiedad pero, en el mismo acto nos
encontramos frente a un cuasicontrato, que genera | a obligacion de
gue se le restituya la cosa y, en consecuencia, com 0 en el sistema
francés el acto generador de la obligacion tiene vi rtualidad sufi-
ciente para transmitir la propiedad, en el mismo in stante en que
entrega la cosa readquiere  su propiedad, que de esta forma jnunca
deja de estar en cabeza del “solvens”! 2,

Insistimos: el “solvens” entrega la cosa por error; este
acto es un cuasicontrato que genera la obligacion d e restituir. En
virtud de ese cuasicontrato renace la propiedad del “solvens”, aun
antes de que se le haga tradicion de la cosa para restituirsela. De
esta forma el “accipiens” jamas llega a ser propiet ario y, por lo
tanto, no puede transmitir validamente a terceros | a propiedad de la
cosa. Por ello cualquier entrega que efectle estara sujetaaacciones
reipersecutorias, justificadas por el hecho de que esos terceros
tampoco alcanzan a ser propietarios, por recibir la cosa de manos de

una persona que no es su duefio.

20

. “Art. 577 (Cddigo civil argentino).- Antes de la t radicion de la cosa,
el acreedor no adquiere sobre ella ningtn derecho r eal”.
En igual sentido, en el Cddigo espafiol encontramos la parte final del

articulo 1095.
2L Ver DURANTON, Cours de Droit francais, 42 ed., T. 1 3, Paris, 1844, N°

683, p. 667 y siguientes, en especial p. 672, cuand o afirma que quien ha recibido

la cosa que no le era debida, “ tiene la obligacion de restituirla desde el instant e

en que la recibio "y fundamenta su aserto en el articulo 711 que est ablece que la

“propiedad se adquiere por efecto de las obligacion es”, sin efectuar distincién

entre las nacidas de contratos o de cuasi contratos



16

Este es el eje del pensamiento de MARCADE, expuesto con
mayor profundidad en su obra, e ilustrado con canti dad de ejemplos.
Sus argumentos pueden ser validos en el derecho fra ncés, donde no se
precisa la tradicion para transmitir la propiedad, jpero no en nues-
tro sistemal

20.- En el derecho argentino jamas podra sostenerse que
quien entrega por error la cosa readquiere su propi edad de manera
instantanea, porque, pese a que el cuasicontrato d e pago indebido
sirva de fuente a la obligacién de restituir, recié n recuperara la
propiedad del objeto en el momento en que de manera real y efectiva
le hagan tradicion de él restituyéndoselo.

En nuestro sistema la entrega de la cosa, aunque fu ndadaen
un error, hatransmitido la propiedad al “accipiens " 22 yel“solvens”
s6lo deberia gozar de una accion personal; por ello afirmamos que el
articulo 787 ha resuelto el punto de manera desacer tada.

Un razonamiento semejante encontramos en un trabajo de
SCUTO sobre la accion de repeticion % donde se afirma -con absoluto
rigor l6gico- que en el pago por error hay una verd aderatradiciony,
aunque no deberia denominarselo “pago”, porque no ¢ orresponde a una
obligacion preexistente, tiene virtualidad traslati va del derecho
real, es decir, transfiere la propiedad al “accipie ns”. Por supuesto
gue esta propiedad esta viciada, por las mismas cau sas que vician al
acto que le di6 origen, pero el hecho de que el “ac cipiens” sea pro-
pietario tiene como consecuencia que si efectia una transmision a
terceros, latransmision seravalida, siemprey cua ndo el tercero sea

2 Asi lo reconoce el propio VELEZ cuando coloca entre las hipétesis de
dominio revocable el adquirido por un pago indebido (articulo 2664).

23 carmelo SCUTO, Natura giuridica e fondamento della ripetizione

dell'indebito, en Rivista de Diritto Civile, 1917, p. 14: “Sin duda no puede haber
un verdadero pago, entendido como modo de extinguir una obligacidn, si no existe
una deuda; pero desde el punto de vista juridico, s iendo el pago un contrato de
efectos reales , No penetra en él como elemento causal la obligaci On de extinguir”,
y mas adelante: “Si no existiese una obligacién, no se puede hablar de extinciéon
de obligacion, pero el pago existe y es eficaz en ¢ uanto a los efectos reales”
(b-47) Tomamos esta cita de la obra de Don Rafael NUfiez La gos, citadaen nota 7, que

en la pagina 261 reproduce estos dos parrafos del a utor italiano.
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de buenafe 2%,y atitulo oneroso 5,
f) Naturaleza juridica de la accién . ¢,Hay nulidad ?

21.- Debemos preguntarnos ahora sila accion de rep eticion
fundada en el hecho de que se efectud erroneamente latradicion de la
c0sa, es unaaccion autbnoma, o constituye sélo una subespecie dentro
de las acciones de nulidad %,

No se trata de una mera disquisicion teorica, sino qgue la
solucion que demos al punto, como veremos luego, ti ene importantes
consecuencias practicas, ya que segun nos pronuncie MOS en uno u otro
sentido, sera o no aplicable el articulo 1051, cuya altima parte -
reformada porlaley 17.711- pondria unaimportante vallaal progreso
de la accidn con respecto a terceros adquirentes de buena fe y a
titulo oneroso 27,

LLAMBIAS afirma categéricamente que en este caso, ¢ omo en
muchas otras hipétesis, hay nulidad 2 No nos explica las razones que
lo impulsan a efectuar esa afirmacién, pero de inme diato extrae la
consecuencia que seflalabamos mas arriba, es decir | a incidencia del

24 selo consideraria de mala fe si se probase que ten ia conocimiento de que
el “accipiens” habia entrado en posesién de la cosa en virtud de un pago por error.

% En el caso del titulo gratuito se daria preferencia al “solvens” sobre
el tercero, que sélo procura captar un lucro, porqu e en estas circunstancias el
orden juridico considera mas correcto evitar un daf 0. Esta solucién es congruente
con otras disposiciones de nuestro Cédigo; por ejem plo las que existen en materia

de accion revocatoria o pauliana (articulo 967).

% Hablamos de acciones de nulidad de manera genérica , Sin establecer
distinciones entre lo que en doctrina europea suele denominarse nulidad (y en el
Cadigo civil argentino “nulidad absoluta™), por con traposicion a la “anulabilidad”

(en el Derecho argentino “nulidad relativa”).

27

. Con posterioridad al dictado de esta clase los doc tores Alicia J. STRATTA
y Jorge MOSSET ITURRASPE presentaron una ponencia v inculada con el tema ndmero |
de las Quintas Jornadas de Derecho Civil (Rosario, 1971), que expresaba en el punto
5:

“El tercero adquirente de buena fe a titulo oneroso de aquel que recibo en
pago indebido una cosaraiz ,puederepelerlaaccion de reivindicacion de quie ndié
en pago; con lo cual quedan derogados en lo pertine nte los articulos 787 y 2664".

28 “Envarias partes de su Tratado, LLAMBIAS afirma qu e el error anula el
pago (ver obra citada, N° 1683, p. 1000; N° 1668, p . 1003; N° 1689, p. 1004; N°
1690, p. 1005; etc.), y sostiene que no es razonabl e diferenciar “los pagos
anulables” del articulo 787, de los demas actos anu lables del articulo 1051 (N°

1694, in fine, p. 1011).



articulo 1051, que de manera indirecta modifica al

1) Dogmética extranormativa

22.- En realidad el problema de la naturaleza jurid
la accion de repeticion de lo pagado por error es u

puede estudiarse en dos campos: a) en el de la pura
normativa, prescindiendo de los dispositivos concre
pais y en un momento dado, es decir lo que debe ser

si misma; b) ajustandonos al texto de los preceptos

sistema determinado.

Si estudiamos la repeticion de lo pagado por error

terreno de la pura teoria, llegaremos al convencimi

accion no debe confundirse con las nulidades, ya qu

declarar la inexistencia juridica del acto, sino so
“accipiens” restituya aquello con lo que se haenri

2) La solucién en el Cédigo argentino
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articulo 787 29,

ica de
n problema que
dogmatica extra-
tosvigentesenun
la institucion en
vigentes en un

en el
ento de que esta
e no se pretende
lamente que el
guecido sin causa.

23,- Pero, si analizamos el sistema concebido por V
SARSFIELD en nuestro codigo -especialmente cuando e

consagra una accion real- advertimos que hatenido
cuencias retroactivas de las acciones de nulidad, y
gue el “accipiens” que recibié la cosa por error no
propietario, porque la tradicion misma estaba vicia
tonces, en el Ultimo péarrafo de la nota al articulo
ha podido ser propietario de ella, pues la tradicio

29

claridad y rigor en la nota 702, p. 1011, cuya part
reproducir: “ ... la solucion adecuada debe surgir
complexiva de ambos articulos, 787 y 1051. Ahora bi

entre esos preceptos, y seria absurdo substraer a |

estd andado para los actos anulables en el nuevo ar
concluir que ha sobrevenido una imposibilidad I6gica
en cuanto admite la accién reivindicatoria respecto

a titulo oneroso. Ante la presencia del nuevo artic

lograr una interpretacién armonica de todo el artic

la conclusién consignada en el texto, en el sentido
reivindicacion del pagador contra un subadquirente

fe hubiera logrado la cosa gratuitamente”.

El pensamiento de LLAMBIAS sobre el particular esta

ELEZ
| articulo 787
en miralas conse-
por ello afirma
es un verdadero
da. Nos dice en-
787, que “...no
n que se le hizo

expuesto con mucha
e final nos permitimos
de la comprensién cabal y
en, si hay antagonismo textual
0s pagos anulables de lo que
ticulo 1051, corresponde
para aplicar el articulo 787
de subadquirentes de buena fe
ulo 1051, y por la necesidad de
ulado, se impone racionalmente
de que sdlo procede la
de malafe, o queteniendo buena



fue por un error o por una falsa causa”.

Recordemos que nuestro codificador ha legislado sob

error como vicio de la voluntad (articulos 923 a 93
nulidad del acto (articulo 954, primer parrafoy ar
otra parte, de acuerdo a la definicion que nos brin
del Cédigo civil 30 la tradicién es un acto juridico
caso, estaria viciado por el error y, en consecuenc

nulidad.

Por ese camino llegamos forzosamente ala conclusio

para VELEZ SARSFIELD la accion de repeticién es una
las nulidades, fundada en el vicio que afecta a la

cosa, Yy ello explica, en cierta medida que le haya

real, extendiendo sus consecuencias a los terceros

Admite VELEZ SARSFIELD que esa tradicién opera la t

sion del dominio, pero el “accipiens” s6lo adquirir
cable, del que podra ser privado por una “causa que
propio titulo” (articulo 2663 del Codigo civil arge
puede provocar la condena del juez a devolver la co
causas por “restitucion del pago indebido” como exp
2664 (Cadigo civil argentino). Estas revocaciones d
nuestro codificador, debentener efectoretroactivo
expresa en contrario (articulo 2669), y por ello ad
reipersecutorias contra terceros poseedores, asimil

19

re el
0), que provoca la
ticulo 1045); por
dael articulo 944
31 que, en este
ia, padeceria una

ndeque
sub especie de
tradicion de la

conferido caracter

adquirentes.
ransmi-
aundominio revo-
proviene de su
ntino), y que
sa, entre otras
resa el articulo
el dominio, para
salvodisposicion
mite las acciones
ando las conse-

cuencias de la accion que surge del pago indebido a las nulidades.
Todo esto, insistimos, tiene gran importanciacon r elacion
al articulo 1051, que expresa:
“Todos los derechos reales o personales transmitido S a
terceros sobre un inmueble por una persona que hall legado a ser

30 «Art. 944 (Cddigo civil argentino).- Son actos jur

voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato,
relacionesjuridicas, crear, modificar, transferir,

31 Utilizamos la expresion “Acto juridico2" parare

empleada por el Cédigo civil argentino en el articu
en la nota anterior; esta categoria corresponde a |
denominarse “negocio juridico”, con la salvedad de
negocios extintivos o de cumplimiento, razén por la
pagos.

idicos los actos

establecer entre las partes
conservaroaniquilarderechos”

spetar la terminologia
lo 944, que hemos reproducido
0 que en doctrina europea suele
gue comprende también a los
cual debe aplicarse a los
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propietaria en virtud del acto anulado, quedan sin ningun valor
y pueden ser reclamados directamente del poseedor a ctual, salvo
los derechos de los terceros adquirentes de buena f e a titulo
oneroso , sea el acto nulo o anulable”
Esta norma se refiere exclusivamente a las hipotesi s de

nulidad, sin poner limites similares para las accio
origen en otras causas de ineficacia del acto
doctrina que sostiene que la accidn de repeticion d
error es totalmente auténoma, no puede de ninguna m
articulo 1051 para poner un limite al articulo 787;
cambio, al sostener que la accidén de repeticion con
texto es una especie de las nulidades, llegamos a |
gue el nuevo articulo 1051 restringe sus efectos

Esta interpretacion, que correlaciona las distintas
del codigo, no fuerza sus textos, sino que se ajust
de los preceptos y a los fundamentos que el codific
varias notas; ademas es socialmente provechosa, pue
del articulo 787 resultaba disvaliosa, ya que provo
lidad juridica, y ahora se encuentra un paliativo a
nuevos limites que el articulo 1051 pone al progres
de nulidad. 3

3) El derecho espafiol

24.- Creemos que la discusion de este problemaen e

cho espariol resultaria meramente escolasticay desp

32 Conf. Manuel ADROGUE, El articulo 1051 del Cédigo ¢

sobre el régimen de los derechos reales, L.L. 143-1
alcance del articulo 1051 es relativamente modesto;
efectos de la revocacién y de la resolucion...” (N°
Dalmiro ALSINA ATIENZA, Los derechos reales en laR
Doctrina 1969, p. 448 y siguientes (en especial N°5

3 Tanto en articulo 787, como el 1051, contemplan tn

de transmision de cosas inmuebles.
3 Conf. Jorge J. LLAMBIAS, (obra citada, N° 1694, in

basandose en “el criterio del mejor resultado de la

sentido TRIGO REPRESAS (obra citada, p. 903 y 904).

nes que tengan su

32 El sector de nuestra

e lo pagado por
anera recurrir al
nosotros, en
sagrada por ese
a conclusion de
33.
normas
aalaliteralidad
ador suministraen
s la aplicacion
caba la inestabi-
esa nhorma en los
o de las acciones

| Dere-
rovistade interés

ivil y su influencia

180, quien nos dice que “el
cubre la nulidad, pero no los
3, p. 1180). En igual sentido
eforma del Cédigo civil, J.A.,

4, p. 462).

icamente la hipotesis

fine, p. 1011),

interpretacion”; en igual
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practico.
[l.- La restitucion y sus efectos respecto al “accipiens " de buena
fe.

a) La cosa

25.- Sentadas estas premisas para el andlisis del p roblema
de larestitucion, corresponde estudiar ahora cuale ssonlas solucio-
nes concretas que da el Codigo. Para ello debemos d iferenciar entre
el “accipiens” de buena fe, y el de mala fe.

Nos referimos en primer lugar al “accipiens” de bue na fe,
sea que haya recibido cosas ciertas, o cantidades d e cosas, e insis-
timos en lo dicho mas arriba: en principio soélo est a obligado a la
restituciéon de la cosa. Dice al respecto el articul 0 786 del Cadigo

civil argentino:

“ Elque recibié el pago de buena fe, esta obligado a resti-
tuirigual cantidad que larecibida, o la cosa que se le entrego
con los frutos pendientes, pero, no los consumidos. Debe ser

considerado como el poseedor de buena fe”

El primer parrafo, al emplear el vocablo cantidad , se esta
refiriendo a las obligaciones de género, a las de d ar cantidades de
cosas, Yy a las de dar sumas de dinero; el segundo p arrafo se refiere

a las cosas ciertas.

26.- En el derecho espafiol se contempla la hipotesi sdeque
el “accipiens” hubiese enajenado la cosa cierta que recibié indebida-
mente, y se dispone que en tal caso debera restitui r el precio, o
ceder la accién, para hacerlo efectivo del comprado r (articulo 1897
del Cédigo civil espafiol).

Lasolucion legal surge de la estricta aplicaciond el prin-
cipio del enriguecimiento sin causa, y creemos que en el Derecho
argentino -pese a su silencio sobre el particular- deberé arribarse
alamisma conclusion, por aplicacion analdgica de otros dispositivos

y, en especial los que ordenan al poseedor de buena fe entregar lo
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gue se hubiese percibido por la venta de productos de la cosa (art.
2444 del Caodigo civil argentino), y restituir el pr ecio de los obje-
tos muebles que hubiese vendido (articulo 2431, in fine).

b) Destruccion, pérdida o deterioro

27.- El Cddigo civil argentino, en este capitulo, s olo se
refiere al deterioro o destruccion en la hipétesis de un “accipiens”
de mala fe (articulo 789), aspecto que estudiaremos mas adelante.

Con respecto al “accipiens” de buena fe debemos rem itirnos
alas normas generales, consagradas con relacién al poseedor de buena

fe en el articulo 2431, que nos dice:

“ El poseedor de buena fe no responde de la destrucci on
total o parcial de la cosa, ni por los deterioros d e ellaaunque
fuesen causados por hecho suyo”.

Recordemos que esta norma solo es aplicable a las o bliga-
ciones de restituir cosas ciertas, porque en las ob ligaciones de dar
cosas inciertas, o de cantidad rige el principio de gue “el género
nuncaperece” %, razoén porlacual el “accipiens” estara siempre o bli-
gado a restituir lo que recibid, sin poder alegar | a existencia de

pérdidas o deterioros.

Ademas, side ladestruccion o deterioros hubiesen resulta-
do beneficios para el “accipiens”, el principio car dinal del enrique-
cimiento sin causa exige que restituya esos valores “hasta la concu-
rrencia del provecho que hubiese obtenido”, como di ce el propio ar-
ticulo 2431.

28.- De manera concordante el derecho espafiol estab lece en
el articulo 1897 que el “accipiens” de buena fe de una cosa cierta,
sélo responde por los deterioros 0 mejoras “en cuan to por ellas se

%, “Art. 604 (Cdodigo civil argentino).- Antes de la i ndividualizacién de la
cosa no podra el deudor eximirse del cumplimiento d e la obligacién por pérdida o
deterioro de la cosa, por fuerza mayor o caso fortu ito”.

En el mismo sentido dispone el articulo 608 para la s obligaciones de

cantidad.
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hubiese enriquecido”.

c) Los frutos

29.- El articulo 786 del Cddigo civil argentino pro voca un
pequefio problema cuando habla de que se restituiran los “frutos pen-
dientes y no los consumidos”.

Una correcta clasificacion de los frutos permite op onerlos
“pendientes” alos “percibidos” (ver articulos 2425 y 2426 del Cadigo
civil argentino), y Iluego distinguir -dentro de los frutos
“percibidos”- entre los “consumidos” y los “no cons umidos”.

Vemos, pues, que el articulo 786 hatratado la situ acionde
los frutos pendientes, y de los “percibidos y consu midos”. ¢En qué
situacion se encuentra el “accipiens” respecto a lo s frutos percibi-

dos, pero “no consumidos”?

El Cédigo es un todo organico, de modo que no podem 0s in-
terpretar una de sus normas aisladamente; por ello, y basandonos en
la remision que el propio articulo 786 contiene, de bemos acudiralas
normas que regulan la situacion del poseedor de bue na fe condenado a
restituir la cosa 36 Alli vemos que el articulo 2426, en concordancia
conel articulo 786, ordena entregar la cosa con lo s frutos “pendien-
tes”. Y el articulo 2423, en su primera parte, solu ciona el problema

gue nos preocupa, cuando dice que:

“ El poseedor de buena fe hace suyos los frutos perci bi-

dos...”

Se apropia de todos, tanto de los consumidos, como de los
no consumidos; la misma solucion sera aplicable al “accipiens” de
buena fe. Y en este punto hay acuerdo unanime en la doctrina nacio-
nal.

Recordemos que hay un principio basico de nuestro s istema
(articulo 2412 del Cédigo civil argentino), que con sidera propietario

3% Conf. GALLI en sus anotaciones a la obra de SALVAT citada en nota 14 (ver
N° 14587-a, p. 587): LLAMBIAS (obra citada, N° 1691 , p- 1006); Guillermo A. BORDA

(obracitada, T. 1, N° 828, p. 543) y CAZEAUX-TRIGO REPRESAS (obracitada, p. 901).
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de las cosas muebles al poseedor de buena fe 37y que los frutos -desde

el momento de su percepcidn- son cosas muebles; en consecuencia, el
gue tiene buena fe en el instante de percibir los f rutos, adquiere la
propiedad de esas cosas muebles (articulo 2358 del Cadigo civil ar-
gentino), sea que las consuma o0 no. Esta solucion n 0 es mas que la
aplicacion a un caso particular de un principio que campeaalolargo

de todo el cédigo.

30.- Nadadice el Codigo civil espariol, al tratard el cobro
de lo indebido, sobre la posicion del “accipiens” d e buena fe, con
respecto a los frutos, pero un analisis integral de todas sus normas
nos obligara a llegar a una conclusion semejante a la que recién
exponiamos para el derecho argentino: hace suyos lo s frutos percibi-
dos, y debe restituir la cosa con los frutos pendie ntes.

En primer lugar tenemos el argumento a contrario sensu del
articulo 1897, que solo lo hace responder de las de smejoras o pérdi-

das de la cosa, y no por los frutos.

En segundo lugar, aunque el articulo 1898 s6lo remi te al
Titulo de la posesién, con relacién al abono de mej oras y gastos,
creemos que no se puede prescindir de la aplicacion de esas normas en
todas las hipétesis que no han sido especialmente ¢ ontempladas al
tratar de la repeticion de lo indebido. En consecue ncia, sera de
aplicacién el articulo 451 que determina expresamen te que el poseedor
de buena fe hace suyos los frutos percibidos, y exp lica luego cuando
se consideran percibidos los frutos. Debemos aqui s efalar una dife-
rencia con el Codigo civil argentino en lo que se r efiere a los fru-
tos civiles, ya que en el Derecho espaiiol se los co nsidera “produci-
dos por dias, y pertenecen al poseedor de buena fe en esa propor-
cion”, mientras que VELEZ SARSFIELD se pronuncia po r la solucién
contraria, disponiendo que “se juzgaran percibidos solamente desde
gue fuese cobrados y recibidos, y no por dia”.

Parece mas justa la solucion adoptada por el codifi cador
argentino, especialmente tratandose de la repeticio n de lo indebido,
y procuraremos ilustrar nuestra afirmacién con un e jemplo: el “acci-

37, Corresponde a lo previsto en el articulo 464 del C adigo civil espafiol.
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piens” ha recibido un inmueble, de buena fe, y lo h a arrendado; al
conocer que elinmueble no le pertenece, no se advi erte larazon para
gue continde haciendo suyos los frutos civiles, ni siquiera que cobre
para si los arrendamientos que todavia no percibio, pues en realidad
esos frutos corresponden al verdadero propietario d e la cosa.

Antes de terminar con el punto, queremos sefalar do saspec-
tos de interés, previstos por el legislador espafiol , Y que no han
sido contemplados por el Codigo civil argentino.

En primer lugar, se concede al “accipiens” una part e del
producto liquido de la cosecha, proporcional al tie mpo de su posesion
de buena fe (articulo 452, parrafo 1° del Cédigo ci vil espafiol). La
ley argentina s’solo le otorga derecho a cobrar los gastos hechos
para producir los frutos.

En segundo lugar, se concede al propietario la facu ltad de
autorizar al “accipiens” de buena fe para que concl uya el cultivo y
larecoleccion de los frutos pendientes, liberandos e de estaformade
pagarle los gastos de cultivo y la parte del produc to liquido que le
corresponderia (articulo 452, parrafo 3°, del Codig o civil espariol.

d) Las mejoras y gastos

31.- También aqui debemos recurrir a las disposicio nes
vinculadas con el poseedor de buena fe. Nos limitar emos a mencionar
muy brevemente las normas aplicables. El articulo 2 427 del Codigo
civil argentino explica qué son los gastos necesari 0s o utiles, y

ordena gque sean pagados al poseedor de buena fe:

“ Los gastos necesarios o Utiles seran pagados al pos eedor
de buena fe. Son gastos necesarios o Utiles los imp uestos ex-
traordinarios al inmueble, las hipotecas que lo gra vaban cuando
entré en la posesion, los dineros y materiales inve rtidos en
mejoras necesarias o Utiles que existiesen al tiemp ode lares-

titucion de la cosa”

Y a continuacion el articulo 2428 concede al poseed or de
buena fe el derecho a retener la cosa hasta que se le hayan pagado
las mejoras necesarias o Utiles. Se trata de una ap licacion mas del
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principio del enriquecimiento sin causa, pero ya no tiene como fina-
lidad defender al “solvens”, que entrego la cosa po r error, sino al
“accipiens”, gue ha efectuado gastosindispensables parasuconserva-
cion, sin los cuales la cosa se hubiese perdido o d estruido; o mejo-
ras Utiles que redundan en beneficio del propietari 0. Siel“solvens”
No pagase esos gastos se enriqueceria sin causa; po r ello el codifi-
cador establece el deber de abonarlos y llega ain m as lejos, pues
concede al “accipiens” la facultad de retener la co sa, hasta que se
haga efectivo el pago de esas mejoras.

El principio domina toda la matera e incluso es ext ensivo
en el derecho argentino -como veremos mas adelante - al “accipiens”

de malafe .

Es conveniente recordar aqui el articulo 591 (Cadig o Civil
argentino), que traza aun mas claramente la distinc ion entre las
mejoras necesarias y las utiles:

“Son mejoras necesarias aquellas sin las cuales la cosa no
podria ser conservada. Son mejoras utiles, no sélo las indispen-
sables para la conservacion de la cosa, sino tambié n las que
sean de manifiesto provecho para cualquier poseedor de ella.

”

32.- En el Derecho espafiol, y en virtud de la remis

contenida en el articulo 1898, debera aplicarse al “accipiens” de
buena fe el articulo 453, que da una solucién idént icaalaconsagra-
da en el Cédigo argentino, pues le permite cobrar | 0S gastos necesa-
rios y utiles, y retener la cosa hasta que se los s atisfagan.

IV.- Larestituciony sus efectos respecto al “accipiens " de malafe.

1) Mala fe originaria

3 En el mismo sentido encontramos el articulo 589, o} ue se refiere a la
obligacion de dar cosa cierta para restituirla a su duefio, y que dispone: “Si
hubiere mejoras o aumentos que con su dinero o su t rabajo, o con el de otros por
él, hubiere hecho el deudor que hubiese poseido la cosa de buena fe, atendra
derecho a serindemnizado del justo valor de las me joras necesarias o Utiles, segun
la evaluacion que se hiciere al tiempo de la restit ucién, siempre que no se le

hubiese prohibido hacer mejoras”.
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33.- Nos ocuparemos primeramente del caso en el cua I la
mala fe del “accipiens” ha existido desde el moment 0 mismo en que
recibio la cosa, para tratar mas adelante la hipéte sis de que un
“accipiens” que originariamente ha sido de buena fe , hallegado pos-
teriormente a conocer que la cosa se le entrego ind ebidamente.

1-a) La cosa

34.- Ya hemos dicho que, mientras exista en poder d el “ac-
cipiens”, debera restituirla siempre, y que si se trataba de canti-
dades rige el principio de que el género nunca pere ce.

En este punto no hay diferencias entre la condicion del

“accipiens” de buena fe, y el de mala fe.

1-b) Destruccion, pérdida o deterioro

35.- El problema esta contemplado expresamente en e | ar-
ticulo 789 del Cddigo civil argentino, conrelacion al“accipiens” de
mala fe:

“ Si la cosa se ha deteriorado o destruido, aunque se a por
caso fortuito, el que la recibié de mala fe en pago , debe repa-
rar su deterioro o su valor, a no ser que el deteri oro o pérdida
de ella hubiera también de haber sucedido estando e n poder del

gue la entreg6”

Se consagra asi una solucién similar a la contenida en el
articulo 2435 para los poseedores de mala fe.

Estas normas hablan solamente de “deterioro o destr uccion”;
extendemos la solucion a la pérdida, aunque pérdida y destruccion no
son sindnimos porque una se refiere aque lacosah a salido del &mbi-
to juridico de disposicion del poseedor, y la otra a un cambio mate-
rial de naturaleza; sin embargo, creemos que en cua nto a sus efectos
son equiparables, y que lo previsto para la destruc cion es aplicable

a la pérdida.
Adviértase que, por un principio de equidad -como | o dice



VELEZ SARSFIELD en la nota a este articulo- el “acc
gue indemnizar las pérdidas, pese a su malafe, cua

de la cosa también habria sucedido aunque se encont
“solvens”. Por ejemplo, Enrique entrega por error a

un toro de raza; ambos tienen su hacienda en campos
de Santa Fe, al borde del rio Parana, y una crecien
arrastray ahoga atodos los animales. Sin duda el

cido igual en manos de Enrique y, por tanto, Robert

Sin embargo esta excepcion encontraria a su vez una

cion, si Roberto fuese no solamente un “accipiens”
un poseedor vicioso, como dispone el articulo 2436:
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ipiens” no tendra
ndo la destruccion
rase en poder del
suvecino Roberto
de la provincia
te extraordinaria
toro hubiera pere-
o no le debe nada.
excep-
de mala fe, sino

“Si la posesion fuese viciosa, pagard la destruccion o]

deterioro de la cosa, aunque estando en poder del d
hubiese éste evitado...”.

Se trata de un castigo a la posesion viciosa, que g
mente llega a traducirse en figuras delictivas cont
derecho penal. Y, debemos preguntarnos: ¢ es posible
por error, el “accipiens” sea no solamente de mala
poseedor vicioso? Si; cuando hubiese provocado el e
vens”, induciéndolo con engarios a efectuarle la tra
Su posesion estaria viciada por el estelionato a qu
el articulo 2364 del Cadigo civil argentino 39,

36.- el Cadigo civil espafiol resuelve el punto en f
similar en el articulo 1896, parrafo 2°, pero no pr
del poseedor vicioso.

1-c) Los frutos

37.- Sobre este particular el articulo 788 del Codi

39 En el derecho argentino la posesion de mala fe pue

vicios; serd viciosa la posesién de muebles cuando
estelionato o abuso de confianza, y en materiadei
violencia, clandestinidad o abuso de confianza (art
argentino).

uefio no lo

eneral-
empladas por el
que, en el pago
fe, sino ademas
rror del “sol-
diciondelacosa,
e hace referencia

orma muy

eveé la situaciéon

go civil

de ser viciosa, o sin

fuesen adquiridos por hurto,
nmuebles, cuando hubiese mediado
iculo 2364 del Cddigo civil
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argentino dispone que:

“ Si ha habido mala fe en el que recibio el pago, deb e res-
tituir la cantidad o la cosa, con los intereses o | os frutos que
hubiese producido o podido producir desde el dia de | pago. Debe

ser considerado como el poseedor de mala fe”

En primer lugar sefialemos que, tratandose de mala f e origi-
naria, los frutos son debidos desde el dia mismo en gue el “acci-
piens” recibio la cosa; ademas, si la negligencia d el “accipiens” ha
hecho que la cosa no produzca frutos, la ley sancio na esa negligencia
y lo condena a restituir el valor de los frutos que pudieron haberse
producido. Este dispositivo se completa con lo disp uesto en el ar-
ticulo 2439, para el poseedor de mala fe, cuando di ce que:

“Esta igualmente obligado a indemnizar al propietar io de
los frutos civiles que habria podido producir una c osa no fruc-
tifera, si el propietario hubiese podido sacar un b eneficio de
ella”

Pero, aunque el “accipiens” debe restituir los frut 0S per-
cibidos, o su valor, un principio de equidad impone gue de esas sumas
pueda descontar los gastos que efectué para la prod uccion y recolec-
cion, tal como lo dispone la dltima parte del artic ulo 2438 (Caodigo

civil argentino).

38.- El Cadigo civil espafiol sélo se refiere alar estitu-
cion por el “accipiens” de mala fe de los frutos pe rcibidos o debidos
percibir por las cosas que normalmente son fructife ras (articulo
1896, parrafo 1°).

Consideramos mas acertada la prevision incluida en el ar-
ticulo 2439 del Cédigo civil argentino, porque el p oseedor de malafe
“debe indemnizar al propietario de todo dafio que le hubiese causado
su indebida posesion”, como dice VELEZ SARSFIELD en la nota al men-

cionado articulo 2439.
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1-d) Las mejoras y gastos

39.- El “accipiens” de mala fe tiene también derech oaque
se le indemnicen las mejoras y gastos, tanto necesa rios (articulo
2440), como utiles (articulo 2441 del Cédigo civil argentino), porque
de lo contrario -como hemos dicho- se operariaune nriguecimiento sin

causa a favor del “solvens”.

Sin embargo ha una diferencia con respecto al “acci piens”
de buena fe, porque en este caso el articulo 2440 s oOlo le concede la
facultad de retener en razon de las mejoras necesar ias, pero no por

las mejoras Uutiles.

“ El poseedor de mala fe tiene derecho a ser indemniz ado de
los gastos necesarios hechos enla cosa, y puede re tenerla hasta
ser pagado de ellos...”

40.- El derecho espafiol resuelve estos puntos de ma nera
diametralmente opuesta, y que sélo otorga al “accip iens” de mala fe
derecho a que se le reembolsen las mejoras necesari as, y en ningan
caso le concede la facultad de retener.

A nuestro entender el Cédigo civil argentino ha res uelto
correctamente el punto relativo a las mejoras utile s, porque ellas
significan un aumento de valor en la cosa, que redu ndara en manifies-
to provecho del “solvens”, y seria injusto que obtu viese ese benefi-
cio sin compensarlo, no constituyendo un ébice para su pago lamalafe
del “accipiens”.

En cambio, nos parece acertada la solucion del Codi go espa-
fol al negarle facultades de retener al “accipiens” de malafe, cual-
quiera sea el tipo de mejoras que haya efectuado; n o es licito que
quien ha aprovechado el error de la otra parte pret enda mantenerse en
posesion de la cosa, sino que debe proceder a resti tuirla sin dila-
cion. jYa habra tiempo después para que se le reemb olsen los gastos

gue efectud, si tiene derecho a cobrarlos!

2) Mala fe sobrevenida




41.- Yaen el apartado ll-c de este trabajo, hemos
do la cesacion de la buena fe originaria, y su tran
fe sobrevenida. Hay que sefialar algunas diferencias
cion de este “accipiens”, y el que tuvo mala fe des
mento. Esas diferencias se refieren a la restitucio

2-a) Momento desde el cual se deben los frutos
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estudia-
sformacion en mala
entre la situa-
de el primer mo-
n de los frutos.

42.- En este caso los frutos no se deben desde el i
en que el “accipiens” recibio la cosa, sino desde e
su buena fe; generalmente ese momento quedara fijad
le notifico la demanda, como dispone el articulo 24
civil argentino, pero puede ser anterior, si se pro
gue efectivamente tuvo conocimiento del error que h
el pago (arg. articulo 2434) 40,

2-b) Frutos debidos

43.- Para determinar cuales son los frutos que se d
el caso de cesacion de la buena fe, hay que recurri
del Cdédigo civil argentino, que establece:

“ El poseedor de buena fe que ha sido condenado por s

ciaarestituirla cosa, es responsable de los frut

desde el dia en que se le hizo saber la demanda, y
por su negligencia hubiese dejado de percibir; pero
gue el demandante hubiera podido percibir”

El dltimo parrafo es el que nos sirve para fijar la
rencia entre la situacion del “accipiens” que tuvo
ria, y aquél cuya mala fe es sobrevenida.

Uno y otro deben los frutos percibidos y los que po

negligencia hubiesen dejado de percibir (articulos
Cadigo civil argentino); pero cuando la mala fe es

40 Conf. TRIGO REPRESAS, obra citada, p. 900.
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tiene aplicacion el articulo 2439, y el “accipiens”
zar los frutos que la cosa hubiera podido producir
del “solvens”. Pongamos por caso que Pedro recibio,
inmueble rural y otro urbano, y se radicé en el seg
la explotaciéon del campo.
Si Pedro es un “accipiens” de mala fe originaria, d
los frutos del campo que recogid; los que por su ne
ron de producir; y la renta que la casa que ocupa h
redituar al “solvens”, todo desde el momento en que
En cambio, si Pedro fue inicialmente de buena fe, q
transformd en mala fe sobrevenida, debera solamente
produjo, y lo que por su culpa dej6 de producir, de
la cesacion de su buena fe; y no debera nada por la
aunqgue el demandante -si la hubiese tenido en su po
do arrendarla.

44.- Ya hemos visto que en el derecho espafiol el *

piens” de mala fe debe los frutos percibidos y los
legitimo hubiera podido percibir (articulo 455), de
gue en esta ultima locucién quedan comprendidos tan
percibieron por negligencia del “accipiens” (que co
hipoétesis contemplada en el articulo 238 del Cadigo
como los que el “solvens” podria haber obtenido de
cosa en sus manos (es decir los del articulo 2439 d
argentino).
Ahorabien, unavez que sobreviene lamalafe, las

del “accipiens” -en el derecho espafiol- es totalmen
partir de ese momento a la de quien tenia mala fe o
decir, no se establece la matizacion que encontramo
civil argentino.
V.- Efectos respecto a terceros

45.- En primer lugar, y con caracter general, desta
gue sila cosa ha sido transmitida a un tercero, el
de la accion contra el “accipiens” por indemnizacio

‘a
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ha causado con su enajenacion, puede gozar de una a
toria -en las hipotesis que la ley prevé- y optar a
unau otra accion. Ental caso, si obtiene del “acc
nizacion completa del dafio, cesa su derecho areivi

se encuentra en poder del tercero (articulo 2779 de
argentino); pero el tercero no podraexigirle que d

al “accipiens” 41

Para determinar si el "solvens” puede ejercer la ac

reivindicatoriacontraterceros, esconvenientedis
te si el objeto del pago por error fue una cosa mue

a) Cosas muebles

46.- Es de aplicacion en esta materia el principio
contenido en el articulo 2412, lo que nos obliga a
terceros de buena fe y de mala fe. Los terceros de
aguellos que conocian la existencia del error en el
origen a la posesion que ahora se le transmite, ten
la accion reivindicatoria y restituir la cosa al “s
Los terceros de buena fe, en cambio, si la transmis
sido por titulo oneroso, no estan sometidos a accio
rias y se convierten en verdaderos propietarios de
quien se las transmitié no fuese el verdadero duefio
aplicacién el articulo 3271, que admite con respect
muebles la transmision de un derecho mejor 0 mas ex
ticulo 2413, que dispone que cuando estos poseedore
no estan sometidos a las acciones de nulidad, resol
gque afectaban al poseedor precedente.
Pero si la transmision se hubiese efectuado a titul
tuito -aspecto no contemplado por los articulos 241
tercero estara sometido alaaccion reivindicatoria
2778 asi lo dispone, haciendo aplicacion de aquel p

“1 En contra COLMO, obra y lugar citados en nota 15.

42 Las normas aplicables en uno y otro caso son disti
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gue ya hemos sefialado: se prefiere evitar dafo al “ solvens”, antes
gue favorecer el lucro de un tercero.

Advertiran ustedes que no hemos hecho ninguna refer encia a
las “cosas robadas o perdidas”, porque en el pago p or error -en vir-
tud de su propia definicion- la relacién entre “sol vens” y “acci-
piens” excluye estos extremos 43,

b) Cosas inmuebles

47.- Encontramos aqui el articulo 787, que establec e de
modo terminante la accion reivindicatoria en contra de terceros, sin
ponerle ningdn limite.

No repetiremos lo ya dicho con relacion a las criti cas que
esanorma merecio de la doctrina nacional, pero ins istiremos en sefa-
lar que sus alcances han quedado limitados después de la sancion de
laley 17.711 44,

Algunos autores sostienen que la ley posterior dero gataci-
tamente todas las normas que se le opongan; esa afi rmacion tiene
aspectos discutibles, pero consideramos que no es n ecesario echar
mano a teoria tan peligrosa para llegar a la conclu sion de que el
articulo 787 ha quedado restringido en sus alcances . Basta para ello
recordar la naturaleza de esta accion de repeticion gue, en nuestro
Cddigo, de acuerdo a lo que hemos expuesto, es una especie de las
nulidades, provocada por el vicio que afecta a la t radicion de la
cosa. En consecuencia, le seran aplicables todos lo S preceptos rela-
tivos a las acciones de nulidad, ya que -insistimos - el cédigo es un
todo organico, cuyas normas no deben aplicarse aisl adamente, sino
recurriendo a las disposiciones concordantes, para interpretarlas de

manera integral.

43

. LLAMBIAS se detiene a analizar el punto y habla de la persistencia de la
accion si las cosas fuesen “robadas o perdidas” (ob ra citada, N° 1694, p. 1008);
y lo mismo hace TRIGO REPRESAS que, incluso, llega aimaginar la posibilidad de que
el tercero adquiera por prescripcion la cosa robada 0 perdida, en virtud de lo
dispuesto por el huevo articulo 4016 bis (obra cita da, p. 904). Hay aqui un error
evidente, pues la hipétesis s6lo podria presentarse si el “solvens” hubiese
previamente robado la cosa, que luego entregd por e rror en pago. Y en tal caso la
accioén no la ejercitara el “solvens”, jni es la que nace del pago indebido!

4 Ver ponencia de Alicia STRATTA y Jorge MOSSET ITUR RASPE, en nota 24.
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En este caso debera acudirse al nuevo articulo 1051 , que
completa lo dispuesto por el articulo 787, poniendo limites a la
accion reipersecutoria, e impidiendo que se ejercit e contra terceros

adquirentes de buena fe y a titulo oneroso.

En resumen, si el inmueble ha sido transmitido a te rceros,
el “solvens” tendra accion reivindicatoria: a) cuan do el tercero
fuese de mala fe; y b) si recibio la cosa a titulo gratuito, aunque
gozase de buena fe.

Esta solucion armoniza con la dada por el propio Cé digo
civil argentino a otras situaciones semejantes, com o la transmision
de bienes efectuada por un heredero aparente 45 0 por quien es titular
en virtud de un acto simulado 46 o por el adquirente de un bien enaje-
nado fraudulentamente 47,

VI.-  Conclusiones

1) En el pago por error, para establecer la medida de la accion
de repeticion del “solvens”, debe determinarse si e | “accipiens”
actué de buena o mala fe. De esta forma pueden dist inguirse tres
situaciones, a saber: a) buena fe; b) mala fe que s obreviene, con
respecto a un “accipiens” que inicialmente habia si do de buenafe; c)

mala fe originaria.
2) El codigo presume la buena fe del “accipiens”.

3) Presume, también, que la buena fe cesa cuando se le notifica
la demanda del “solvens”; pero admite se pruebe que con anterioridad
habia tenido conocimiento del error que viciaba el pago.

5 “Art. 3430.- Los actos de disposicion de bienesin muebles atitulo oneroso
efectuados por el poseedor de la herencia, atenga o no buena fe, son igualmente
validos respecto al heredero, cuando el poseedor ha obtenido a su favor declarato-
ria de herederos o la aprobacién judicial de un tes tamento ysiempre que eltercero

con quien hubiese contratado fuese de buena fe...”.

46 ver el articulo 996.

47

. “Art. 970.- Si la persona a favor de la cual el de udor hubiese otorgado
un acto perjudicial a sus acreedores, hubiese trans mitido a otro los derechos que
de él hubiese adquirido, la accién de los acreedore s solo sera admisible, cuando
la transmision de los derechos se haya verificado p or un titulo gratuito. Si fuese
por titulo oneroso, sdélo en el caso que el adquiren te hubiese sido cédmplice en el

fraude”.



4) Laaccion de repeticion, en purateoria, deberia
ter personal, pero nuestro cadigo le ha concedido |
accion real.

5) El pago por error da nacimiento a un dominio rev

6) En nuestro codigo la accidén de repeticion ha sid
como una especie dentro de las acciones de nulidad.

7) Por ser una accién de nulidad, tendr& aplicacion
1051y, en especial, el parrafo agregado por laley
talareipersecucion establecida por el articulo 78
prospere la accion si se la intenta en contra de un
buena fe y a titulo oneroso.

8) Cuando se han entregado cantidades de cosas, el
esta obligado siempre a restituirlas, sin que pueda
o destruccion, porque el género nunca perece.

9) El “accipiens” de buena fe puede librarse de la
restituir cosas ciertas, cuando se hubiese perdido
o fuerza mayor.

10) El“accipiens” de buenafe hace suyos los fruto
aunque no los haya consumido.

11) En caso de mala fe sobrevenida debe restituir,
momento de su mala fe, tanto los frutos que hubiese
los que por su culpa dejo de percibir.

12) En la hipétesis de mala fe originaria debe todo
desde el momento en que recibié la cosa; ademas de
los que no percibio por negligencia, se agregan en
la cosa hubiera podido producir de encontrarse en m
vens”.

13) El “solvens” debe reembolsar al “accipiens” -te
buena fe- los gastos necesarios y utiles. Si no lo
piens” de buena fe puede retener la cosa; el de mal
retener en razon de las mejoras o0 gastos necesarios
vicioso no podré hacerlo en ningln caso.

14) Si la cosa es mueble, y ha sido transmitida a t
buena fe y a titulo oneroso, no habra accion reiper
perseguirsela en manos de terceros de mala fe, o ad
gratuito.
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15) Si la cosa es inmueble, se llega actualmente a una solucién
similar, por aplicacion del nuevo articulo 1051.



