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.- Introduccién

Ya en otras oportunidades nos hemos ocupado de este

efectuando su andlisis en el derecho argentino
comparacién con los dispositivos vigentes en el der

Procuraremos ahora proyectar ese esfuerzo ocupandon
normativa contenida en el nuevo Caédigo civil peruan
En el mencionado cuerpo legal, dentro de su Libro V

tinado a las Obligaciones, la Seccion Segunda se oc
de este tipo de relaciones juridicas, y el Titulo |
varios capitulos, trata del pago, que es el modo ex
lencia.

tema,
1y realizando una
echo espafiol 2.
osdela
0 de 1984.
[, des-
upade los efectos
[, dividido en
tintivo por exce-

El capitulo VII, dltimo del Titulo I, comprende lo s ar-

ticulos 1267 a 1276 y regula lo que llama “pago ind

cion tradicional, que corresponde aproximadamente a

Cédigo civil argentino 3

Creemos, sin embargo, que es mas correcta la termin
empleada por el Codigo civil espafiol, que habla del

indebido”
“accipiens”, cuya conducta se tomara luego en cuent

los alcances de la accién. Ademas la palabra pago,

técnico, presupone la existenciade unarelacionju
gue se extingue mediante ese acto, mientras que en
tramos una atribucion patrimonial que no tiene como

! Nos debimos ocupar de él en la clase dictada el 14

el concurso para proveer la Catedra de Derecho Civi
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de C
punto del programa vigente, sorteado por el Tribuna
anticipacion.

2. Las concordancias con el derecho espafol lasreali
la publicacién del trabajo en el Libro Homenaje a D
(ver T. II, p. 293 y siguientes, ed. Tecnos, Madrid

3. “Delo dado en pago de lo que no se debe”, articul

VIII, Titulo XVI, Seccion Primera del Libro Segundo
problemas vinculados con el pago por error, pago si
y liberaciones dadas por error.

*. VerLibro Cuarto, Titulo XVI, Capitulo | (cuasicon
(articulos 1895 a 1901).

4, ya que de esta manera se pone el acento en la act

ebido”, denomina-
la que emplea el

ologia
“cobro de lo
itud el
a para determinar
en el lenguaje
ridicaobligatoria
esta figuraencon-
base una obliga-

de octubre de 1970 en
I 1l (Obligaciones), de la
ordoba (Argentina), sobre un
| con veinticuatro horas de

zamos especialmente para
on Federico de Castro y Bravo
, 1976).

0s 784 a 796, Capitulo

. Seregulan en ese capitulo los

n causa, obligaciones putativas

tratos), Seccién segunda



cion previa y, por tal motivo, se convierte en fuen te de la obliga-
cion de restituir.

Advertimos que el actual Cédigo supera en los aspec tos
metodoldgicos al de 1936, ya que subdivide el titul o dedicado al pago
en una serie de capitulos que permiten diferenciar adecuadamente el
pago propiamente dicho, de otras modalidades como | a consignacion o

la dacion en pago.

Laubicacion del “pago indebido” dentro del titulo genérico
del pago proviene del método adoptado ya en el Codi go de 1936, que
suprimio la categoria de los cuasi contratos. En la Exposicion de
Motivos del mencionado cuerpo legal se expresaba: “ El pago indebido
lo incorporamos al finalizar la materia del pago no rmal por unarazén
de manifiesta afinidad entre ambos y por haber abol ido el Proyecto la

irrazonable categoria de los cuasi contratos”.

Aceptamos como valido el dltimo argumento; pero, a nuestro
criterio, no hay tal analogia entre el “pago normal "yelcobrodelo
indebido.

El primero es un acto que extingue una relacion juridica
obligatoria; el segundo actiia como fuente de una obligacion, y tiene
como fundamento el enriquecimiento sin causa. Al ex istiren el moder-
no Cédigo peruano un libro dedicado a las “fuentes de las obligacio-
nes”, en el que hallamos una Seccion que se ocupad el “enriquecimien-
tosincausa” ® nos parece que hubiese sido mas correcto metodol6 gica-
mente tratar en ese libro esta verdadera “fuente de obligaciones”,
como una seccion autébnoma, luego de la gestion de n egocios y antes

del enriquecimiento sin causa.

Il.- Principios que rigen la repeticion. Enunciacion y a nalisis
En primer lugar el Cédigo civil peruano, como es tr adicio-
nal en lalegislacion comparada, traza una distinci ontajante respec-

>, Seccion Cuarta del Libro VII, articulos 1954 y 195 5.
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to a las consecuencias de la accion, segun que el “ accipiens”  ® haya
obrado de buena o de mala fe.

En segundo lugar, y ya especificamente respecto al “acci-
piens” que debe restituir la cosa recibida, la doct rina suele plan-
tearse el problema de la mora, que luego analizarem 0S con mas deten-
cion.

En tercer lugar, debemos determinar si la accion qu e se
concede al “solvens”, es decir a quien efectud el p ago por error, es
una accion personal o una accion real, para saber s i solo puede diri-
girse contra el “accipiens”, o si puede proseguirse contra cualquier

persona en cuyas manos se encontrare la cosa.

a) Distincion entre buena y mala fe

Efectuaremos un breve analisis de los problemas enu nciados
anteriormente, ilustrandolos con las normas aplicab les. Con respecto
a la distincion entre buena y mala fe se hace apela cion a ella en
todos los dispositivos que se refieren a la accion de repeticion
(articulos 1268, 1269, 1270, 1271, 1272y 1276 del Cadigo civil pe-
ruano y 786, 787, 788 y 789 del Cédigo civil argent ino). En conse-
cuencia, resulta indispensable determinar en qué co nsiste la buena o
la mala fe del “accipiens”, para poder colocarlo en una u otra cate-
goria.

Atal efecto debemos recurrir a preceptos que no se encuen-
tran en materia de obligaciones, sino en el Libro V del codigo perua-
no, al tratar de los derechos reales y mas especifi camente cuando se
ocupade uno de sus elementos: la posesion, y clasi ficalos distintos
tipos de posesién ’.Encontramos alli el articulo 908, que nos dice qu e
la posesion es de buena fe “cuando el poseedor cree en su legitimi-
dad, por ignorancia o error de hecho o de derecho s obre el vicio que

° El Cadigo civil peruano habla del que “acepta” la ¢ 0sa o prestacion que

no se le debia, nosotros emplearemos el vocablo “ac cipiens”, y llamaremos “solvens”

a quien efectué la entrega.
7 Z 4 .. . s .
. En el Cddigo civil argentino, por remision expresa contenida en los
articulos 786 y 788, el que recibi6é el pago de buen a o0 de mala fe, debe ser
considerado como el poseedor en iguales circunstanc ias.



invalida su titulo” 8, Esta norma tiene como antecedente directo el
articulo 832 del Cadigo de 1936 ° pero a la hipétesis de “error” se
ha agregado la de “ignorancia”.

Advertimos que, siguiendo las corrientes mas modern as, se
admite la buena fe también en los casos de error de derecho 19 lo que
parece un verdadero acierto ya que, como decia DERE UX, afirmando una
verdad que parece de Perogrullo: “La buena fe es si empre la buena fe
y no hay ficciéon que pueda impedirla...” 11, Estamos persuadidos que
en todos los casos en que el derecho brinda protecc i0n alas personas
de “buena fe”, victimas de un error, esa proteccion debe extenderse
tanto a los errores de hecho como a los de derecho, y asi lo hemos
sostenido 2.

Podemos decir, entonces, en materia de pago indebid 0, que
el “accipiens” sera de buena fe cuando siendo acree dor cree, por
error, que la prestacion que recibe es la que realm ente debia entre-
garsele, o cuando no siendo acreedor, esta persuadi dode que verdade-
ramenteloes 1,

El articulo 906 del Cédigo civil peruano, como hemo s dicho
mas arriba, hace referencia no solo al “error”, sin o también a la
“ignorancia”. Psicoldgicamente puede establecerse e ntre ellos dife-
rencias, ya que la ignorancia es el desconocimiento absoluto, y el
error que es un conocimiento incompleto o falso; pe ro, como bien lo

8 Enelderecho argentino el articulo 2356 establece gue “la posesion es de
buena fe cuando el poseedor, por ignorancia o error de hecho, se persuadiere de su
legitimidad”.

° Enla Exposicién de Motivos del Cadigo de 1936 se dijo que la nueva norma
“consagra la tesis, que aln se controvierte, que el error de derecho, al igual que
el error de hecho, respecto del vicio del titulo, n o impide la buena fe del
poseedor y existe un memorandum del sefior Oliveira, gue invoca en apoyo de esta

solucion la opinién de Planiol”.

10 Ver nuestro “El error de derecho en el derecho civ il contemporaneo y en

el Cadigo civil argentino”, Bol. Fac. de Derechoy C. Sociales de Cérdoba, afio XXV,
N° 1-2, 1961, p. 5y siguientes.

1 G. DEREUX, Etude critique de I'adage “nul n’est ce nsé ignorer la loi”,
Rev. Trim. de Droit Civil, 1907, p. 545.

12 Trabajo citado en nota 10, p. 40y 70.

13 Conf. Pedro N. CAZEAUX y Félix A. TRIGO REPRESAS, Derecho de las

Obligaciones, T. I, vol. 2, ed. Platense, La Plast a, 1972.



sefiald SAVIGNY, desde el punto de vista de sus efec tos juridicos
deben ser asimilados totalmente 14,

Cuando hablamos del error de derecho del poseedorn os hemos
referido a la situacion del “accipiens”. Las mismas circunstancias
pueden darse respecto al “solvens”, es decir quien efectud el pago,
gue siempre tendra derecho areclamar la restitucio nde la prestacion
efectuada, sea que haya obrado por error hecho o de derecho (articulo
1267). Sobre este punto no hay discusion, la soluci on es aceptada
desde antiguo en muchos codigos, y en aquellos que no la consagran
expresamente, era la interpretacion dominante en la jurisprudencia.
En el mismo sentido encontramos el articulo 784 del Cadigo civil
argentino, que sirvio de antecedente al articulo 12 80 del Cadigo
peruano de 1936 15,

El error de derecho del “solvens” no le impide repe tir lo
pagado; lo novedoso de la solucion del Derecho peru ano es que el
error de derecho del accipiens no excluye su buena fe, como sucede en
sistemas donde, en esos casos, al accipiens se le d aeltrato corres-

pondiente a los poseedores de mala fe.

b) Presunciones

En casi todos los ordenamientos juridicos, frente a la
entrega espontanea de la cosa, se entiende que el “ accipiens” actuo
de buena fe, salvo que se brinde prueba que destruy a esa presuncion.

Se llega a esta conclusién sobre la base de normas genera-
les contenidas en materia posesoria; encontramos as i en el Codigo
civil espafiol un dispositivo que establece la buena fe del poseedor
(articulo 434), y otro que nos dice que sigue disfr utando del mismo

14 Federico C. de SAVIGNY, “Del error y de laignoranc ia”, Apéndice VIl al
Sistema de Derecho Romano actual (traduccién al cas tellano, Géngora, Madrid, 1879,
tomo Il, p. 388y ss.)

> Enla Exposicién de Motivos del Cddigo peruano de 1936 se decia, con
referencia al articulo 1280 de ese cuerpo legal: “C esa el motivo de la horma que
prohibe alegar el error de derecho cuando alguno pr etende aprovechar una situacion
creada para enriquecerse a costa del que cometi6 el error, o si por este medio se
quiere dar vida a un acto prohibido. La soluciéon ad optada es conforme a la
interpretacion que invariablemente se ha dado por n uestros tribunales al articulo

1219 del Codigo anterior, desde el dia de su promul gacion.



caracter mientras no se pruebe lo contario (art 436
civil argentino los mismos principios se encuentran
el articulo 2362 16,

En el derecho peruano deberd recurrirse a lo dispue

el articulo 914, que expresa: “
salvo prueba en contrario

c) Cesacion de la buena fe originaria

El momento de adquirir la posesion tiene gran impor
porque en ese instante queda fijada la calificacion
la posesion, es decir si el poseedor es legitimo o
buena o de mala fe, y si su posesion tiene 0 no vic
cambiar por si mismo, ni por el mero transcurso del
de su posesion 17,

Pero puede suceder que labuenafe originaria se tr
posteriormente en malafe y 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

El Codigo peruano de 1984 resuelve el punto en su a
907, al tratar en general de la posesion, expresand
duramientras las circunstancias permitan al poseed
legitimamente o, en todo caso, hasta que sea citado
demandaresulta fundada”. Estimamos que esta norma
ble al accipiens de buena fe.

Si se prueba que el accipiens entré en conocimiento
el pago se habia efectuado por error, su buena fe d
ley presume ese conocimiento a partir del momento e
fica la existencia de una demanda reclamandole la d
cosa, por supuesto siempre que la demanda prospere,

16 “Articulo 2362 (Cadigo civil argentino).-
presuncion de la buena fe de su posesién hasta que
los casos en que la mala fe se presuma”.

7 Ver articulo 2353 del Cadigo civil argentino.

); y en el Codigo
establecidos en

Sto en

Se presume la buena fe del poseedor,

tancia,
gue debe darse a
ilegitimo, de
i0s; y nadie puede
tiempo, la causa

ansforme
lacion al problema
haya recibido la
| pago habia sido
sapareceria.
rticulo
o que “la buenafe
or creer que posee
en juicio, sila
estambién aplica-

de que
esapareceria; la
n que se le noti-
evolucion de la
pues en caso

Todo poseedor tiene para si la
se pruebe lo contrario, salvo



contrario no habra lugar a repeticion alguna.

Es cierto que, pese ala existenciade demanda el a ccipiens
puede mantener intimamente su convencimiento de que el pago estaba
bien hecho, pero ese “convencimiento intimo” no bas ta, puesto que la
demanda ha debido crearle duda razonable sobre la | egitimidad de su
titulo.

En resumen, cuando el accipiens deja de creer que p osee
legitimamente, sea porque adquiere conocimiento efe ctivo de que el
pago se efectud por error, sea porque se entabla en Su contra una
demanda, se acaba su buena fe, y pasa a recibir el trato correspon-

diente a quienes recibieron el pago de mala fe.

d) La repeticion y la mora

Aclaremos previamente que en el Derecho peruano la regla
general, en materia de mora del deudor, es laexige ncia de interpela-
cion; mientras que en el derecho argentino, después de las reformas
que laley 17.711 introdujo al articulo 509, la mor a es automatica.
Un autor del prestigio de LLAMBIAS sostuvo que esa reforma habia
tenido incidencia sobre la restitucion de lo pagado por error 18
Creemos gque no es asi; tanto en el Derecho argentin 0 COMo
en el Derecho peruano el accipiens debe siempre res tituir la cosa que
se le entreg0 por error; en cuanto al pago de inter eses, restitucion
de frutos y riesgos por la destruccién, pérdidas o deterioros, laley
no toma en cuenta la mora sino la buena o mala fe d el accipiens.
Incluso, como lo expresabamos en el apartado anteri or, paratransfor-
mar la buena fe originaria en mala fe sobrevenida, no sera menester
constituirlo en mora, sino que bastara probar que a dquirié conoci-

miento de que el pago se efectud por error.

La interpelacion puede ser una de las formas de pon er en
conocimiento del accipiens el error que se habia co metido, ya que
cuando se reclama la restitucion de la cosa y se co nstituye en mora
al accipiens se le esta haciendo conocer la verdade ra naturaleza de

18, Jorge Joaquin LLAMBIAS, Obligaciones, T. Il, ed. P errot, Buenos Aires,

1970, N° 692, p. 1005.
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ese presunto pago. Es evidente que en tal hipétesis gueda fijado un
momento desde el cual existe conocimiento, pero no es indispensable
la constitucidon en mora para obtener ese resultado.

Cuando la malafe fue inicial, sus efectos se cumpl irhn con
total independencia de la mora, desde el instante m ismo en que el
“accipiens” recibio la cosa.

Estas consideraciones son aplicables al Derecho esp afnol,
cuya doctrina suele hablar de mora 19 pero solamente como uno de los
caminos para hacer cesar la buena fe del “accipiens ", resultado al
gue se llega con prescindencia de la mora, cuando a dquiera conoci-
miento por otras vias de que el pago se efectu6 por error, ya que Si
se prueba esa circunstancia 20 debera considerarselo poseedor de mala
fe.

Opinamos que la misma solucion es la consagrada por el
derecho peruano, que regula los alcances de la acci on de repeticiéon
sobre la base de la buena o mala fe del accipiens, y no de la exis-

tencia o inexistencia de mora.

e) Caracter de la accién

Debemos determinar también si la accion de restituc ion es
de caracter personal, 0 e caracter real.

Sinos remontamos al Derecho romano 21 o al antiguo Derecho
francés 22, 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 enriquecimiento.

La misma solucién ha sido adoptada por muchos codig 0Ss con-

19 Ver Rafael NUNEZ Lagos, Cadigo civil de Mucius Sca evola, T. XXX, vol. 2,
ed. Reus, Madrid, 1961, N°s 121 a 125, p. 304 a 307
20 “Articulo 436 (Cddigo civil espafiol).- Se presume que la posesién se sigue
disfrutando en el mismo concepto que se adquirié, m ientras no se pruebe lo
contrario.

2 Digesto 41.2.36.

22 Robert POTHIER, Oeuvres, Paris, 1845, T. | (dedicad o0 a las “Coutumes”),

N° 113y 115, p. 42 y 43.
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temporaneos 23, verbigracia porel Codigo civil espafiol 24 gue hamante-
nido la tradicion romanista, recogida por las Leyes de Partida 2,
considerando que la accion de restitucién es una ac cion personal, y
se detiene en el “accipiens” o sus herederos 6 -que ocupan el lugar
juridico del causante-, pero el “solvens” no podra dirigirse contra
los terceros a quienes se hubiese transmitido la co sa.

Comentando el punto ha dicho con mucha precision Do n Rafael
Nufiez Lagos que “la pretension no actla directament e sobre la cosa,
sino sobre el accipiens, que es el que tiene la obl igacion de resti-
tuirla. Esto quiere decir que la condictio indebiti ha conservado en
nuestro Cadigo Civil su naturaleza historica de acc ion personal. En
efecto, ni desde el punto de vista historico, ni de sde el Derecho
vigente, en ningun pais la condictio, en particular, ha tenido nada
de accion real” 27,

Por su parte el Cédigo civil chileno expresa en el articulo
2303: “El que pago lo que no debia no puede persegu ir la especie
poseida por un tercero de buena fe a titulo oneroso , pero tendra
derecho para que el tercero que la tiene por cualqu ier titulo lucra-

B 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 una dquirente atitulo gratuito: asi
lo disponen el Cédigo civilaleman (88 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 Cddigo de México dice textualmente en el articul 0 1886: “Si el tercero a

guien se enajend la cosa la adquiere de buena fe sé lo podra reivindicarse si la

enajenacion se hizo a titulo gratuito”.

#E Cddigo civil espafiol esta muy emparentado con el nuestro y con otros
cédigos americanos, no sélo porque el Derecho ameri cano hunde sus raices en el
derecho espafiol, 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
descubrimiento del Anteproyecto del Cadigo civiles pafiol, efectuado por Manuel Pefia
Bernaldo de Quirés, pone de relieve la influencia d e los cddigos americanos, a
través de las citas que de ellos se hace, del cotej 0 de sus textos, y de la
distribucion de materias (ver nuestro “Derecho civi | espafiol y americano.
Influencias reciprocas”, Boletin de la Fac. de Dere cho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, afio XXXVII, 1973, N° 1-5, p. 67 y Revista de Derecho Privado, Madrid,

julio-agosto, 1972, p. 599 a 614).

% Partida V, Titulo 14, Ley 37.

%, Ver, por ejemplo, articulo 1899, ultimo parrafo, C6 digo civil espariol.

27 Conf. Rafael NUNEZ LAGOS, en Tomo XXX, volumen 2°, Cédigo Civil MUCIUS

SCAEVOLA, N° 196, p. 290.
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tivo, se la restituya si la especie es reivindicabl e y existe en su
poder. Las obligaciones del donatario que restituye son las mismas
gue las del autor, segun el articulo 2301 2,

En el nuevo Cadigo Civil peruano la naturaleza pers onal de
la accion es clara, y la posibilidad de reclamar la cosa cuando ha
pasado a manos de un tercero se limita a las hipote sis en que éste
actué de mala fe, o la recibié a titulo gratuito. V emos asi que el
primer parrafo del articulo 1271 dispone que “ si quien acepta un pago
indebido de buena fe, hubiese enajenado el bien a u n tercero que
también tuviera buena fe, restituira el precio o ce der& la accion

para hacerlo efectivo”

En esta hipétesis, en que ha mediado una transmisio n a
titulo oneroso, y el adquirente es de buena fe, el solvens solamente
podra pretender subrogarse en el cobro del precioq ue pudiese adeudar
el tercer adquirente, pero no estara facultado a pe rseguir la cosa.

En el segundo parrafo del mismo articulo 1272 se co ntemplan
los casos en que el tercer adquirente hubiese recib ido la cosa a
titulo gratuito, o tuviese mala fe, Unicas hipotesi senlas que podra
dirigirse en su contra, pidiendo la restitucion de la cosa.

De manera concordante el articulo 1270, en sus parr afos
primero y tercero, contempla los casos en que un ac cipiens de malafe
enajena la cosa a un tercero, y vemos que también a lli la accion
prosperard cuando este Ultimo actu6 de mala fe, o r ecibio la cosa a
titulo gratuito. En cambio, si la transmision fue a titulo onerosos
y el tercero actuaba de buena fe, el solvens carece ra de accion con-
tra él, y sélo podra dirigirse contra quien habia r ecibido el pago

indebido (segundo parrafo del articulo 1270).

El Cédigo argentino, sin embargo, se ha apartado de esta
lineay en el articulo 787 acuerda a la accion cara cter real, cuando
dice:

“ 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 tu viese”

28 Esta norma ha sido seguida al pie de la letra por | 0s cadigos de

Colombia (articulo 2321), Ecuador (articulo 2230), El Salvador (articulo 2052,
Nicaragua (articulo 2075) y Uruguay (articulo 1318) .



13

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
argentina  ?°, llegando a afirmar COLMO, con su lenguaje tan pin toresco
y vigoroso, que es unaignominia juridica 30 porque se privatotalmen-
te de seguridad a los actos juridicos y se quebrant a el desenvolvi-
miento econdmico, en razon de que nadie puede tener la tranquilidad
de que las adquisiciones que efectua seran inatacab les.

Por otra parte, esta solucién esta en pugna con las que el
propio Cédigo consagra para resolver situaciones se mejantes, como en
el caso del heredero aparente 31,

El articulo 787, repetimos, quiebra toda una linea de tra-
dicion juridica 'y, como lo expresa en su nota, se h ainspirado en la
opinion de dos juristas, DURANTON y MARCADE, que ac tualmente prevale-

29 VerLisandro SEGOVIA, El Cddigo Civil argentino, Im p. Coni, Buenos Aires,

1881, T. I, articulo 787, nota 52, p. 204-205; Bald omero LLERENA, Cdédigo Civil
argentino, 32 ed., Buenos Aires, 1931, T. lll, arti culo 787, p. 299, N° 1; José O.
MACHADO, Exposicion 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. Il, N° 1597, p. 592; Héctor LAFAILLE, Tratado de las
Obligaciones, Ediar, Buenos Aires, 1950, T. Il, 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).

30 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 Oémico. Eso es echar por tierra
el movimiento de los valores, al sembrarse la desco nfianza con tales acciones
ocultas, mucho mas cuando la acci6on contra el terce ro puede ser totalmente
innecesaria, ya que el enriquecido puede ser solven teyresponder con larespectiva

indemnizaciéon”.

31 “Art. 3430 (texto original del Cédigo civil, antes de las reformas
introducidas por la ley 17.711).- Los actos de enaj enacion de bienes inmuebles a
titulo oneroso que hubiese hecho el poseedor de la herencia, tenga o no buena fe,
son igualmente validos respecto al heredero, cuado el poseedor es pariente del
difunto en grado sucesible, y ha tomado la herencia en esta calidad por ausencia
o0 inaccion de los parientes mas proximos, y cuando la posesion publica y pacifica
de la herencia ha debido hacerle considerar como he redero, siempre que el tercero

con quien hubiese contratado hubiera tenido buena f e”.
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ce en la doctrina francesa 3,

El texto de la nota al articulo 787 esta tomado de MARCA-
DE®, que cita las opiniones contrapuestas de TOULLIER y DURANTON,
favorable el primero al caracter personal e la acci on de restitucion,

y el segundo a su caracter real 34,

En definitiva, en este punto el Derecho argentino h a adop-
tado una solucién que, aunque pueda justificarse en el sistema fran-
cés, resulta erronea e incompatible con nuestro pro pio sistema.

Muchas veces la autoridad de MARCADE resulté unagu jainsu-
perable para VELEZ SARSFIELD, y le permiti6 resolve r con acierto
dificiles controversias, pero en este punto incurri 6 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. En
nuestro sistema la entrega de la cosa, aunque funda daenun error, ha

32 Ver, por ejemplo, C. AUBRY y C. RAU, Cours de droi t civil francais, 42
ed., Lib. Gen. de Jurisp., Paris, 1871, T. IV, N° 4 42, p. 738, nota 37; C.
DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, Paris, T. XXXI, N° 413y siguientes; G. BAUDRY-
LACANTINERIE y L. BARDE, Traité théorique et practi gue de Droit civil, 32 ed.,
Sirey, Paris, 1908, T. IV, N° 2845, p. 492 y siguie ntes; René DEMOGUE, Des
obligations, Lib. Rousseau, Paris, 1923, T. lll, N° 119, p. 183: E. LAURENT, Droit
civil francais, 3% ed., Bruselas-Paris, 1878, T. X, N° 378, p. 399 y siguientes;
Marcel PLANIOL, G. RIPERT y Paul ESMEIN, Traité de droit civil francais,
Obligations, Lib. Gen. de Jurisp., Paris, 1931, T. VII, N° 746, p. 32.

B.w MARCADE, Explication du code civil, 82 ed., T. 5 , Paris, 1889, arts.
1378 a 1380, punto lll, p. 290.

3 Nota al articulo 787 del Cddigo civil argentino: “ Esta es otra grave

cuestion entre los jurisconsultos. La Ley de Partid a 37. Tit. 14 Part. 5, y todos
los Codigos extranjeros, so6lo 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”.



transmitido la propiedad al “accipiens”
gozar de una accion personal; por ello afirmamos qu
ha resuelto el punto de manera desacertada.

Il.- La restitucion y sus efectos respecto al “accipiens
fe

a) La cosa

Sentadas estas premisas para el analisis del proble
restitucién, corresponde estudiar ahora cuales son
concretas que da el Codigo. Para ello debemos difer
“accipiens” de buena fe, y el de mala fe.

Nos referiremos en primer lugar al “accipiens”de b
sea que haya recibido cosas ciertas, o cantidades d
timos en lo dicho mas arriba: en principio soélo est
restitucion de la cosa. Dice al respecto el articul
civil argentino:

“ Elque recibié el pago de buena fe, esta obligado a
tuirigual cantidad que larecibida, o la cosa que
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% y el solvens sélo deberia

e el articulo 787

" de buena

madela
las soluciones
enciar entre el

uenafe,
e cosas, e insis-
a obligado a la
0 786 del Cadigo

resti-
se le entrego

con los frutos pendientes, pero, no los consumidos. Debe ser
considerado como el poseedor de buena fe”

Aunque el Codigo peruano no contiene una norma simi lar,
entendemos que la solucion es similar y debe restit uirse el bien,
opinién que ha sido también sostenida por Rubio Cor rea 3¢

Mientras la cosa permanece en poder del “accipiens” , sea

gue por naturaleza se trate de cosas genéricas, o d

% Asi lo reconoce el propio Vélez Sérsfield cuando ¢

hipétesis de dominio revocable el adquirido por un pago ind
del Cédigo Civil argentino).
% “Notese que en este caso no se estipula que debe r
de la norma (asi como de la comparacién con el segu
es evidente que también debe restituirlo; en efecto
los frutos, y responde por la pérdida o deterioro d
enriquecido por ellos, menos aun podra retener el b
puede lo mas)” (Marcial RUBIO CORREA, “Prescripcion
en el nuevo Cadigo civil”, Lima, 1987, p. 276-277).

e una cosa deter-

oloca entre las

ebido (verarticulo 2664

estituir el bien, pero

ndo parrafo del articulo 1271)
, Si no puede mantener siquiera
el bien en lo que se hubiera
ien (si no puede lo menos, no
, caducidad y otros conceptos



minada en su individualidad, no se plantean problem as y hay que res-
tituir lo que se habia recibido. Pero, ¢ qué sucede cuando se ha ena-
jenado, y en razén del caracter personal de la acci on ya no es posi-
ble recuperarla de manos del actual poseedor?

El Cddigo peruano, al igual que el espariol, contemp la ex-
presamente la hipdtesis de enajenacion de una cosa cierta, y dispone
en el primer parrafo del articulo 1272 que “ si quien acepta un pago
indebido de buena fe, hubiese enajenado el bien a u n tercero que
también tuviera buena fe, restituira el precio o ce dera la accion
para hacerlo efectivo” 37,

La solucidn legal configura una estricta aplicacion de los
principios del enriquecimiento sin causa.

Nada dicen en cambio estos Cdédigos con relacion a a hipo-
tesis de que lo recibido fue una cantidad genérica de cosas, entrega-
daluego a untercero, pero entendemos serian de ap licacién los prin-
cipios generales relativos a este tipo de obligacio nes, en virtud de
los cuales se considera que el género “nunca perece ", salvo que se
trate de lo que suele denominarse “género limitado” 3% razén por la
cual el “accipiens” estaria siempre obligado a la r estitucion, de-
biendo para ello conseguir una cantidad de cosas ig ual alarecibida,
de manera similar a lo que veremos en el punto sigu iente, al tratar

de la destruccion, pérdida o deterioro.
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Ademas, seria también de aplicacién el primer parra fo del
articulo 1272 en cuanto permite subrogarse en la ac cion para cobrar
el precio que adeudase el tercer adquirente.

En el Codigo Civil argentino ninguno de estos probl emas ha
sido contemplado, posiblemente por el caracter real de laaccion, que
permitird conseguir la cosa incluso en manos del te rcero. Sin embar-
go, encontramos un par de normas en materia de pose sion que conduce,
por via de interpretacion analdgica, a una solucion semejante; nos
referimos a los dispositivos que ordenan al poseedo r de buena fe

37 De manera concordante el Gltimo péarrafo del articu lo 1897 del Codigo Civil
espafiol dice: “Si la hubiere enajenado, restituira el precio o cedera la accién

para hacerlo efectivo”.

38 Ver articulo 1146 del Cédigo Civil peruano.
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restituir el precio de los objetos muebles que hubi ese vendido Ny
a entregar lo que hubiese percibido por la venta de productos de la
cosa “.

b) Destruccion, pérdida o deterioro

La parte final del articulo 1271 del Cédigo Civil p eruano
dispone que el accipiens de buena fe “responda de | a pérdida o dete-
rioro del bien en cuanto por ellos se hubiese enriq uecido”. Es una
prevision analoga a la del Cédigo espafiol 41: el Ginico matiz diferen-
cial consiste en que la norma peruana habla de “bie n”, en forma muy
amplia, mientras que la espafiola parece cefirse muy estrictamente a
los casos de entrega de “cosa cierta y determinada”

En realidad, como lo expresdbamos mas arriba, en la s obli-
gaciones de dar cosas inciertas, o de cantidad, rig e el principio de
gue “el género nunca perece” 42 razén por la cual el “accipiens”
estara siempre obligado a restituir lo que recibid, sin poder alegar
la existencia de pérdidas o deterioros (ver articul 0 1146 del Codigo
de Peru).

Entendemos, en consecuencia, que la prevision del a rticulo
1271 se refiere a la destruccion, pérdida o deterio ro de una cosa
cierta, producidos sin culpa del “accipiens” de bue na fe, caso en el
cual la Uinica obligacion que perdura es la de entre garaquelloconlo
gue “se hubiese enriquecido”, y sino hubiese media do enriquecimiento

la obligacion quedara disuelta.

C) Los frutos

En este punto el nuevo Cédigo se ha apartado de la solucion

39, Ver articulo 2431, in fine, del Cédigo Civil argen tino.

40 Ver articulo 2444 del Cadigo Civil argentino.

41 “Articulo 1897 (Cddigo Civil espariol).- EI que de buena fe hubiera
aceptado un pago indebido de cosa cierta y determin ada, solo respondera de las
desmejoras o pérdidas de éstas y de sus accesiones, en cuanto por ellas se hubiese

enriquecido ...".

2 Ver articulo 948 del Cddigo de Peru de 1984.
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tradicional e, incluso, parece entrar en contradicc i6n con lo que
resuelve para el caso de los poseedores de buena fe . En efecto, la
primera parte del articulo 1271 dispone que “ el que de buenafe acep-

ta un pago indebido debe restituir los interesese o frutos percibi-
dos... .

Hay aqui una neta diferencia con el resto de los si stemas
legislativos, que aceptan que el “accipiens” de bue na fe haga suyos
los frutos e intereses de la cosa recibida, y no es ta obligado a
restituir nada, dandole un trato similar al que rec ibenlos restantes

poseedores de buena fe.

En el propio Codigo peruano de 1984 el articulo 908 dispone
gue “ el poseedor de buena fe hace suyos los fotos... " ¢ Por qué, en-
tonces, impone la obligacion de restituir al “accip iens” de buenafe?

No conocemos los fundamentos que se pueden haber da do para
justificar este tratamiento dispar, que no parece ¢ ondecir con los
principios que rigen en la materia. Por ejempilo, el Cadigo peruano,
al igual que casi todos los cédigos occidentales, ¢ onsidera que la
posesion de buena e de una cosa mueble hace adquiri r su propiedad 43
pues bien, los frutos son cosas muebles cuya posesi on se adquiere en
el momento de percepcion (ver articulo 892 del Caodi go peruano). Quien
posee de buena fe al tomar posesion independiente d e los frutos,
cosas muebles, innegablemente dentro de este sistem a juridico debe

ser considerado propietario de esas cosas.

Lamentablemente el articulo 1271 es norma especial, que
viene a establecer una excepcion al principio gener al del articulo
908, y sus términos parecen claros... Pese a su bue na fe el “acci-
piens” debera restituir los “intereses y frutos per cibidos”. De eta
manera, si se trata de un poseedor diligente, que s e ha esforzado en
lograr un buen rendimiento de la cosa, y para ello debid efectuar
gastos, se encontrara en peor situacion que el “acc ipiens” perezoso
y descuidado, que no trabajo la cosa, ni se preocup 6 en percibir sus
frutos, ya que este ultimo no tendra que restituir nada, ni debera
rendir cuentas por su descuido, mientras que el pri mero, que a su
buena fe ha sumado laboriosidad y esfuerzo, se qued ara sin nada.

43 Veer articulo 948 del Cadigo Civil de Pert de 1984
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Por supuesto que podra descontar los gastos y traba jos que
haya hecho para percibir los denominados frutos ind ustriales y civi-
les (articulo 893 del Cddigo Civil de Peru). Esta a firmacion nos
obliga a detenernos algo mas en la clasificacién de los frutos.

En primer lugar encontramos que se distinguen los f rutos
naturales, industriales y civiles (articulo 891, Cé digo del Peru;
articulo 2424 del Cdodigo argentino: y articulo 3355 del Cddigo espa-
fiol), cuyas caracteristicas se encuentran estableci das con precision
en las propias disposiciones legales.

Pero, ademas, varias normas, como el ya citado arti culo
1271, hablan de los frutos “percibidos”, categoria gue en algunos
casos suele oponerse a la de “pendientes”, y en otr os a los “dejados
de percibir”.

Finalmente, en el Cédigo civil argentino se habla t ambién
de frutos “consumidos”y “no consumidos”, agregando un nuevo problema

del gue no nos ocuparemos en este trabajo.

En el caso que nos ocupa en este momento, que es el del
“accipiens” de buena fe obligado a restituir la cos a, en el sistema
peruano debera entregarla con los “frutos pendiente s” y, ademas,
restituir los intereses o frutos percibidos, pero n o los que por
cualquier causa haya “dejado de percibir”, que sola mente se reclama-
ran al “accipiens” de mala fe, como lo veremos mas adelante (articulo
1269).

Hemos dicho ya que en el caso de frutos industriale sy
civiles podra descontar “los gastos y desembolsos r ealizados para
obtenerlos”, pudiendo computar en este rubro no sol amente lo abonado
a terceros, sino también el importe que representa el valor de su
propio trabajo personal. Por ejemplo, si para levan tar una cosecha,
en lugar de pagar peones, fue el propio “accipiens” , con su familia,
el que realizo esa tarea, deberéa estimarse ese trab ajo, para descon-

tarlo del valor de los frutos que debe restituir.

d) Las mejoras y gastos

Después de recibir la cosa el “accipiens” puede hab erse
visto en la necesidad de hacer en ella reparaciones , para evitar que
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se deteriore o destruya, pagado impuestos, o una hi poteca, haberle
introducido mejoras que la hacian mas apta para sus usos, o, en fin,
haberla hermoseado con obras de tipo suntuario.

Como, a pesar de su buena fe se ve obligado a resti tuirla,
ya que habia mediado un pago indebido, ¢ podra recup erar algunos de
esos desembolsos? Ninguno de los cédigos que venimo s estudiando,
cuando se ocupan del pago indebido, contiene previs iones sobre estos
temas; pero como todo cddigo es un cuerpo organico, y SUsS normas no
pueden interpretarse aisladamente, resulta indispen sable indagar en
otros campaos para ver si encontramos preceptos que permitan solucio-

nar esos problemas.

En el Derecho argentino la remision genérica el art iculo
786, en virtud de la cual se considera al “accipien s” de buena fe
como un poseedor de buena fe, nos permite acudir a las normas que
regulan la situacion de los poseedores condenados a restituir la
cosa, donde encontraremos los articulos 2427 y 2429 , el primero de
los cuales, luego de explicar qué debe entenderse p or gastos necesa-
rios o utiles, ordena que sean reembolsados al pose edor de buenafe a4,
y el segundo concede a ese poseedor derecho de rete ner la cosa hasta
gue se le hayan pagado las mejoras necesarias o Uti les .

Setrata de unaaplicacion mas del principio del en riqueci-
miento sin causa, pero ya no tiene como finalidad d efender al “sol-
vens”, que entregd la cosa por error, sino al “acci piens”, que ha
efectuado gastos necesarios para su conservacion, s in los cuales la
cosa se hubiese perdido o destruido; o mejoras util es, que redundan
en beneficio del propietario. Si el “solvens” no pa gara esos gastos
se enriqueceria sin causa, pues se estaria ahorrand 0, a expensas del
“accipiens” unos desembolsos que forzosamente deber iahaberefectuado

44 “Articulo 2427 (Cddigo Civil argentino).- Los gast 0s necesarios o Utiles
seran pagados al poseedor de buena fe. Son gastos n ecesarios o Utiles los impuestos
extraordinarios al inmueble, las hipotecas que lo g ravaban cuando entré en la
posesién, los dineros y materiales invertidos en me joras necesarias o Utiles que

existiesen al tiempo de la restitucion de la cosa”.

> En el Derecho argentino el articulo 591 traza aun mas claramente la
distincién entre las mejoras necesarias y las Utile s, diciendo: “Son mejoras
necesarias aquellas sin las cuales la cosa no podri a ser conservada. Son mejoras
Gtiles no sélo las indispensables parala conservac i6n de la cosa, sino también las

gue sean de manifiesto provecho para cualquier pose edor de ella...”.
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si la cosa hubiese estado en su poder.

Por su parte en el Derecho espafiol, en virtud de la remi-
sion contenida en el articulo 1898 46 debera aplicarse al “accipiens”
de buena fe el articulo 453, que da una solucionid éntica a la consa-
grada en el Cadigo argentino, pues le permite cobra rlos gastos nece-
sarios y Utiles, y retener la cosa hasta que se los satisfagan .

Creemos que en el Derecho peruanotambién deberare currirse
a las normas sobre mejoras que encontramos en mater ila posesoria.
Vemos alli que el articulo 917, sin establecer dife rencias entre la
buena o mala fe del poseedor, dispone que “tiene de recho al valor
actual de las mejoras necesarias y Utiles que exist an altiempo de la
restituciéon y, a retirar las de recreo que pueden s epararse, salvo
gue el duefio opte por pagar su valor actual”.

Se ocupa a continuacion del momento en que se efect uaron
las mejoras, pues si ya ha mediado demanda judicial de restitucion de
la cosa no parece justo que el poseedor continte ef ectuando gastos en
ella, que luego deban pesar sobre el duefio, y dispo ne que si asi
procediera no se abonaran las mejoras que introduzc a, salvo que “se
trate de las necesarias”, es decir, aquellas indisp ensables para que
la cosa se conserve.

También concede derecho de retencion a favor del po seedor
gue tenga derecho a ser reembolsado de mejoras (art iculo 918).

Estimamos de estricta justicia aplicar estas normas ; al
“accipiens” de buena fe que debe restituir la cosa gue recibio inde-

bidamente en pago.

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

a) Sistema argentino. Remision

El punto lo hemos tratado con detenimiento en el ap artado
46 “Articulo 1898 (Cddigo Civil espafiol).- En cuanto al abono de mejoras y
gastos hechos por el que indebidamente recibid la ¢ 0sa, se estara a lo dispuesto

en el titulo V, del libro II”.

47 “Articulo 453 (Cadigo Civil espafiol).- Los gastos necesarios se abonan

a todo poseedor, pero sélo el de buena fe podra ret ener la cosa hasta que se lo
satisfagan”.
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IV del trabajo mencionado en la nota 2 48 concordando sus soluciones
con las del Derecho espafiol 49 Por razones de brevedad remitimos a
lo alli expuesto.

b) Sistema peruano

1) La cosa

Ya hemos dicho que, mientras exista en poder del “a CCi-
piens”, la cosa siembre debe ser restituida y, si s e trata de canti-
dades de cosas, rige el principio de que el género nunca perece.

Consideramos que en este aspecto no hay diferencias entre
la condicion del “accipiens” de buena fe, y el de m ala fe.

Pero, ¢ qué sucede sila cosa ha salido del poder de | “acci-
piens”, que la ha entregado a un tercero? Como el p unto presenta
particular interés le dedicaremos mas adelante el a partado V de este
estudio.

2) Destruccion, pérdida o deterioro

El problema, con relacion al “accipiens” de mala fe , esta
contemplado expresamente en segundo parrafo del art iculo 1269 del
Cadigo Civil de 1984, que nos dice:

“ ... responde de la pérdida o deterioro que haya s ufrido
el bien por cualquier causa, y de los perjuicios y de los per-
juicios irrogados a quien lo entregd, hasta que lo recobre”.

Entendemos que el vocablo “pérdida” comprende no so lamente

las hipdtesis de “extravio”, sino también las de de struccion de la

cosa mientras se encuentra en poder del accipiens d e mala fe. Es

cierto que “destrucciéon” y “pérdida” no son sinénim 0s, porque en el

primer caso se trata de un cambio material en la na turaleza de la
8 Libro Homenaje a Don Federico de Castro y Bravo, T I, p. 313 a 316.

9 Trabajo citado en nota 2, p. 316 y 317.
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cosa, mientras que el otro se refiere a la hipotesi S en que la cosa
ha salido del @mbito juridico de disposicion del po seedor, pero cree-
MOos gque en cuanto a sus efectos son equiparables, p ues en ambas hipo-
tesis el “accipiens” ya no cuenta con la cosa para restituirla; por
ello, lo previsto para la “pérdida” es aplicable en los casos de
“destruccion”, sea que esa destruccion o pérdida te ngan su origen en
un hecho voluntario del “accipiens”, en el hecho de un tercero o
incluso provengan de un caso fortuito.

Sin embargo, cuando la causa es extrafia al accionar del
“accipiens”, hay un caso en que puede eximirse de | a responsabilidad
de restituir la cosa, admitido generalmente en todo s los sistemas, y
contemplado por el parrafo tercero del articulo 126 9 del Cadigo Civil
peruano:

‘o Puede liberarse de estaresponsabilidad si prueba g ue

la casa no imputable habria afectado al bien el mis mo modo Si

hubiera estado en poder de quien lo entreg6”.

Esta norma concuerda con lo dispuesto por el articu lo 909
para los poseedores de mala fe, quienes responden * de la pérdida o
detrimento del bien aun por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que
éste también se hubiese producido en caso de haber estado en poder de
su titular ”

Por un principio de equidad, como lo recuerda VELEZ SARS-
FIELD enla nota a uno de los articulos de su Cédig 0, el “accipiens”,
pese a su mala fe, no tendra que indemnizar las pér didas cuando la
destruccion de la cosa también habria sucedido aung ue se encontrase
en poder del “solvens”. Por ejemplo, Enrique entreg a por error a su
vecino Roberto un toro; ambos tienen su hacienda en un pequenio valle
cordillerano que es arrasado por un aluvion. Sin du da el animal hu-
biera perecido igual en manos de Enrique y, por tan to, Roberto no le
debe nada.

3) Los frutos

Lo vinculado con los frutos esta resuelto en el pri mer
parrafo del articulo 1269, que expresa:



“El que acepta un pago indebido, si ha procedido de

fe, debe abonar el interés legal cuando se trate de
los frutos percibidos o que ha debido percibir cuan
recibido los produjera, desde la fecha del pago ind

En el caso de que lo entregado fuese dinero, se pre
siempre es fructifero y, en consecuencia, se deben
tes intereses, que son los frutos civiles del capit

Pero, aunque el “accipiens” debe restituir los frut
cibidos, o su valor, un principio de equidad impone
tratandose de los llamados frutos industriales, que
gastos que efectud para su produccion o recoleccion
dispone el articulo 893, que habla de “
lizados para obtenerlos
“civiles”, aunque advertimos que su percepcion no s
mayores esfuerzos o desembolsos.

El Cédigo peruano solo se refiere a la restitucion
“accipiens” de mala fe de los “frutos percibidos o
percibir cuando el bien recibido los produjera”; co
acertada la prevision incluida en el articulo 2439
argentino que en estos casos extiende la responsabi
piens” aindemnizar por “los frutos civiles que hub
cir una cosa no fructifera, si el propietario hubie
beneficio de ella”, porque como lo recuerda Vélez e
mencionado articulo 2439, el poseedor de mala fe “d
propietario de todo el dafio que le hubiese causado
sion”.

4) Las mejoras y gastos

No hay en esta parte del Codigo Civil peruano ningu
vision que contemple el caso de que el “accipiens”
efectuado lo que técnicamente se denominan “mejoras
fondos que han servido para mantener la cosa, o acr
¢ Tiene algun derecho a que se le reintegren esos ga
Sise le negase derecho podria cometerse una grave
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cia, ya que el “solvens”, al recuperar la cosa mejo
enriqueciendo sin causa. Yaen el apartado anterior
“accipiens” de buena fe explicamos por qué debian r
importes de las mejoras, y que a nuestro criterio p

cion al problema aplicando los articulos 917 y 918.

Sin embargo, estimamos que en este punto hay una fa

en el nuevo Caédigo Civil peruano, pues el tratamien
mismo para los casos de buena y mala fe, y si bien
base en el principio del enriquecimiento sin causa-
también sea reembolsado por las mejoras que efectuo
gue se le conceda la facultad de retener, ya que no
quien ha aprovechado el error de la otra parte pret
posesion de la cosa, sino que debe proceder a resti
cion. Ya habra tiempo después para que se le reembo
gue efectud, si tiene derecho a cobrarlos.
Adviértase que el propio Codigo peruano matizalas
en el ultimo parrafo del articulo 917, para el caso
tuadas en el periodo posterior a la citacion judici
gue el accipiens -aungque hubiese tenido buena fe or
recibir el trato de un poseedor de mala fe. Lamenc
ta en tal caso el derecho del accipiens al reembols
necesarias, pero, por aplicacion del articulo 918,
a esas sumas gozando de la facultad de retener.
La solucion peruana difiere, pues, tanto de la cons
en el Derecho argentino, como de la espafiola. En ef
gos conceden siempre al poseedor de mala fe derecho
tanto de las mejoras Utiles como necesarias; pero,
argentino solo admite a su favor la retencién por |
no por las utiles: mientras que el espafiol, aunque
SO, no otorga en ningun caso derecho de retencion a
mala fe.
Unavaloracion cuidadosa del problemanosinclinaa
la solucion del Cédigo Civil espafiol como lamasju
el nuevo Caédigo peruano que no se admita el reembol
Utiles, ya que -cualquiera sea el momento en que se
efectuado- si el propietario se queda con ellas sin
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habra enriquecido injustamente; en este punto lo su peran tanto las
soluciones argentina como espafiola.

A su vez, criticamos al Derecho argentino que conce da la
facultad de retener al accipiens de mala fe; una co saes aceptar que,
por aplicacion del principio del enriquecimiento si n causa, atenga
derecho a cobrar tanto las mejoras necesarias, como las utiles, otra
muy distinta permitirle que mantenga bajo su poder una cosa a la que
no tenia derecho alguno y recibié de mala fe. Esta critica a la fa-
cultad de retener alcanza a la solucion peruana.

El Codigo espafiol, en cambio, pone las cosas en su justo
lugar; admite el abono de las mejoras necesarias y Gtiles, pero niega

el derecho de retener.

V.- Efectos respecto a terceros

Hemos dicho ya que en el Derecho peruano la accion de repe-
ticion de lo pagado indebidamente es de caracter pe rsonal, de manera
gue para que se justifique dirigirla contra un terc ero a quien ha
pasado la propiedad de la cosa, sera menester que e se tercero conozca
gue el “accipiens” no tenia derecho a recibirla ni, por ende, a
transmitirla.

Noexiste, propiamente hablando, reipersecutoriedad ,loque
limitalos derechos del “solvens” conrespectoalo sterceros. Resul-
ta necesario, pues, distinguir los casos en que el ter cero obro de
buena fe, de aquéllos en que hubo de su parte mala fe.

a) Buena fe del tercero

Ese al caracter personal de laaccion debemos efect uar aqui
una subdistincién que atafie al titulo de adquisicio n del ter cero,
diferenciando los casos en que hubo pago de precio por parte del

tercero, de las hipotesis de liberalidad.

1) Adquisicion a titulo oneroso

Cuando ala buenafe del tercero se suma el titulo oneroso,
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el “solvens” no recuperara la cosa, ya que no goza de una accion
real. Sus acciones quedan, en tal caso, limitadas a dirigirse contra

el que habia recibido la cosa indebidamente pudiend 0, a lo sumo,
subrogarse en el cobro del saldo del precio que hub iese quedado impa-
go, como lo prevé el primer parrafo del articulo 12 72, cuando dispo-
ne:

“Si quien acepta un pago indebido de buena fe, hubi ese
enajenado el bien a un tercero que también tuviera buena fe,
restituira el precio o cedera la accion para hacerl o efectivo”

Aungue la solucién no esta expresamente prevista pa ra el
caso que fuese un “accipiens” de mala fe el que hub iese enajenado la
cosa a un tercero de buena fe (ver articulo 1270), e ntendemos que
también en esa hipoétesis, si existiese un saldo imp ago, el duefio de
la cosa podria exigir que se lo subrogase en el cob ro de esas sumas,
por supuesto conservando el derecho de exigir al “a ccipiens” de mala
fe la correspondiente indemnizacion de dafios y per;j uicios.

En resumen, el tercer adquirente de buena fe y a ti tulo
oneroso esta a cubierto de cualquier accion reivind icatoria y su
responsabilidad se limita a pagar el precio conveni do.

Lasolucién esjustay concuerda con la previstaen materia
de fraude pauliano por el articulo 197, para los te rcero adquirentes
de buena fe y a titulo oneroso, a quienes no afecta la declaracion de

ineficacia del acto.

2 Adquisicion a titulo gratuito

Pero si el tercer adquirente recibio la cosa a titu lo gra-
tuito, aunque haya procedido de buena fe, “quien ef ectud el pago
indebido puede reclamar la restitucion del bien” (v erarticulos 1270,

tercer parrafo; y 1272, segundo parrafo).

Se trata de un caso de excepcion en que se admite a | que
efectud el pago indebido perseguir la cosa en manos de un ter cero;
el legislador, frente al conflicto que se plantea 3 ntre este tercer

adquirente de buena fe, y el propietario del bien, ha considerado



justo preferir a este Ultimo, a quien trata de evit
cio cierto de la pérdida de la cosa, por sobre el t
procura obtener una ganancia sin haber efectuado de

Por un lado el “accipiens” no tenia derecho a la os

ello se suma que el tercero no realizé ningun sacri
los aspectos fundamentales a tomar en consideracion
bian por la existencia de buena o de mala fe en el
de sufrir una pérdida, sino que solamente se verap
ficio. Debe prevalecer, sin duda, el derecho del du
tituyan la cosa.

Pero, ¢,qué sucede con los frutos percibidos en el i
por ese tercero? ¢ Se le aplicara el trato del “acci
fe, regulado por el articulo 1271, y debera también
¢éprevalecera su situacion e “poseedor de buena fe”,
articulo 908, pudiendo retenerlos? Personalmente op
tercero de buena fe, en ausencia de previsiones esp
a la restitucion de frutos en el capitulo del pago
aplicarsele el régimen general de todos los poseedo
por dos razones: primero, por ser la soluciéon que t
rresponde; y segundo, por ser la solucién mas justa
la tradicional situacion de los poseedores de buena
restitucion de frutos.

b) Mala fe del tercero

La mala fe del tercero ha de servir de base para qu

propietario de la cosa dirija una accién personal e
mala fe del tercero puede existir tanto en caso que
recibio el pago indebido haya actuado, por su parte

fe.
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derecho a ella, ni a enajenarla.

Pues bien, sitanto el “accipiens” como el tercero actuaron
de malafe, quien efectud el pago puede dirigirse ¢ ontra ambos “soli-
dariamente”, reclamando la restitucion de la cosa y , ademas “la in-
demnizacion de dafios y perjuicios” (primer parrafo, articulo 1270).

En cambio, si el “accipiens” habia actuado de buena fe,y
solamente el tercero lo hizo de mala fe, es él quie n cargara con las
obligaciones de restituir e “indemnizar los dafos y perjuicios irro-

gados” (articulo 1272, in fine).

c) Sistema argentino. Remisién

El problema de los efectos de la repeticion con rel acion a
los terceros en el Derecho argentino es sustancialm ente diferente en
virtud del caracter real que se ha dado a la accion . Debe entonces
distinguirse sila cosa entregada es mueble o inmue ble, pues en mate-
ria de muebles va a regir el principio general del articulo 2412 del
Caddigo Civil argentino, que protege a los terceros poseedores de
buena fe y a titulo oneroso, permitiéndoles de tene r toda accion
reivindicatoria en su contra, salvo que se trate de cosas robadas o
perdidas.

Tratdndose de inmuebles, en cambio, el articulo 787 del
Cddigo de Vélez admite la accion reivindicatoria en contra de terce-
ros, sin establecer limites, los que van a surgir d el texto del ac-
tual articulo 1051 que, luego de las reformas que | e introdujo laley
17.711,impide la accion reipersecutoria en contra de terceros adqui-

rentes de buena fe y a titulo oneroso.

Hemos analizado con mas detenimiento estos problema senel
trabajo mencionado en nota 2, a cuya exposiciény c onclusiones remi-
timos.

VI.- Laaccién

a) Procedencia. Prueba

La leyenda del Capitulo VIl habla de “pago indebido " de
manera genérica; por ello, aunque el primer articul o se limita a



referirse a hipétesis de error, y luego el articulo

mer parrafo parece exigir que se pruebe el “error”,
previsiones de este capitulo son extensivas atodos
“sin causa”, haya o no mediado error. Pero, si asi
otras hipotesis de pago sin causa, que en su moment
las “condictio”, y permiten repetir cuando el pago
cién a una causa futura, que lugo no se realizé, o
tente, que luego ha dejado de existir o, incluso co
una causa contraria a disposiciones legales, quedar
lo que el nuevo Caédigo preve sobre “enriquecimiento
articulos 1954 y 1955.

Entendemos, sin embargo, que la inclusion de todas

hipétesis de “pago sin causa” en el capitulo VII, s
segundo parrafo del articulo 1273, que “
pago cuando se cumple una prestacion que nunca se d
estaba pagada”
“accipiens” probando que “la entrega se efectu6 at
dad o por otra causa justificada” (parte final del
la que da cabida a la repeticion en todos los casos
habido causa justificada.

Sistematizando diremos que quien intenta la accion
“probar el error con que lo hizo” (articulo 1273, p
la inexistencia de causa para el pago (segundo parr
debid la prestacion”).

b) Obligaciones de hacer y de no hacer

El Cédigo peruano hatomado especialmente en cuenta

del cumplimiento indebido de prestaciones de hacer,
en las que no ha mediado la “entrega de una cosa’ y
te, no puede hablarse del repeticion, lo que no exc

de unindebido beneficio por parte del destinatario

gue en alguna manera deber ser compensado. A tal ef
articulo 1276:

“Las reglas de este capitulo se aplicaran, en cuant

. Esta presuncion, que sélo podria ser destruida po
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pertinentes, a las obligaciones de hacer, enlasqu e no se puede
restituir la prestacion y a las obligaciones de no hacer.

En tales casos, quien acepta el pago indebido de bu ena fe,
s6lo esta obligado a indemnizar aquello en que se h ubiese bene-
ficiado...”.

Se trata de una solucién légicay correcta; siel d estina-
tario de la prestacion se ha enriquecido sin causa, su buenafenoes
Obice para que se le imponga compensar en la medida de su enriqueci-
miento.

Pero, si ademas de enriquecerse indebidamente, lo h izo de
mala fe, el tratamiento sera distinto y por ello el articulo 1278, en
su parte final, prevé que ademas de restituir “el v alor integro de la
prestacion”, deberaabonarlacorrespondiente “inde mnizacion de dafios
y perjuicios”. Lo primero se funda en el enriquecim iento sin causa,
lo segundo en la responsabilidad civil que engendra su conducta ili-
cita al beneficiarse de mala fe con la prestacion q ue no se le debia,
en perfecta concordancia con lo previsto en los art iculos 1969 y
siguientes en materia de responsabilidad extracontr actual.

c) Prescripcion

Para finalizar advertiremos que el nuevo Cédigo Civ il pe-
ruano, en su articulo 1274, ha establecido un plazo especial de cinco
afios para la prescripcion de la accion de repeticio n fundada en un
pago indebido.

No hemos encontrado en las obras de Rubio Correa 0y Vidal
Ramirez 5! explicacién alguna sobre este plazo especial de pr escrip-
cion. Sise aplicase lanorma genérica del articulo 2001, por tratar-
se de una accion personal, el plazo de prescripcion seria de 20 afios
(inciso 1), aunque nada impide al legislador dispon er su abreviacion

cuando lo considere conveniente.

®0  Marcial RUBIO CORREA, obra citada en nota 36.

®1 Fernando VIDAL RAMIREZ, La prescripcion y la caduc idad en el Cadigo Civil

peruano, ed. Cultural Cuzco S.A., Lima, 1988.



El hecho de que se ponga en tela de juicio la efica
un acto que se considero extintivo de una obligacio
guiente restitucion de la propiedad de una cosa, y
reclamar dafios y perjuicios, que cuando son autonom
los dos afios (inciso 4, articulo 2001), puede const
to de la decision legal de fijar este plazo reducid
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Estimamos, sin embargo, que una buena técnica legis lativa

recomendaba fijar este plazo al tratar especificame
cripcion extintiva, en el Titulo | del Libro VIl d

hubiese permitido apreciar con mejor perspectiva la
convenientes del plazo elegido y, ademas coordinarl
raaplicarse alas acciones subsidiarias de enrique
para las cuales no se ha previsto ningun plazo espe
nuestro criterio- deberian estar sometidas al mismo
cripcién, lo que no ha de suceder pues, ante el sil
debera aplicarseles el plazo de 10 afios del inciso

lo que creara una discordancia de plazo par accione
mismo fundamento legal.

VII.- Conclusiones

1) Estimamos que, metodolégicamente, el “pago indeb
ser tratado junto a las restantes fuentes de obliga
Seccion auténoma, después de la gestion de negocios
Seccion destinada al enriquecimiento sin causa.

2) Enel pagoindebido, para establecer los derecho
el “solvens”, debe determinarse si el “accipiens” a
mala fe.

3) En el Derecho peruano debe presumirse la buena f
piens” por aplicacién del articulo 914, que se refi
general a todos los poseedores.

4) Se presume que esa buena fe cesa cuando se le no
demanda del “solvens” (articulo 907); puede, ademas
be de que habia cesado con anterioridad, si tuvo co
se traba de un pago indebido.

5) La accion de repeticion es de naturaleza persona
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6) La accion sélo podradirigirse contraterceros a
la cosa si hubiesen actuado de malafe, o cuando la
a titulo gratuito.

7) El “accipiens” esta siempre obligado a restituir
determinada, cuando se encuentra en su poder.

8) El “accipiens” de buena fe puede librarse de la
restituir cosas ciertas, cuando se hubiesen perdido
o fuerza mayor, casos en los cuales solamente respo
por ello se hubiese enriquecido” (articulo 1271).

9) Cuando se han entregado cantidades de cosas el “

esta obligado siempre arestituirlas, sin que pueda
o destruccioén, porque el género nunca perece.

10) El “accipiens” de buena fe debe restituir los i
frutos percibidos (articulo 1271), solucién poco ju
con lo que se dispone para los restantes poseedores
ticulo 908).

11) El “solvens” debe reembolsar al “accipiens” -te
buena fe- las mejoras necesarias y utiles, pudiendo
hasta que se le hayan satisfecho (aplicacién analdg
los 917 y 918).

La solucion es correcta cuando el “accipiens” tuvo
estimamos, sin embargo, que al “accipiens” de mala
reconocer el derecho a cobrar las mejoras, pero no
retener.

12) En el caso de terceros adquirentes de buena fe,
gratuito, la accién concedida al “solvens” es de ca
nal, y se funda exclusivamente en el propdsito de e
al propietario.

Eltercero, en su situacién de poseedor de buenafe
rarse en el articulo 908 para no restituir los frut

13) Loregulado sobre el pago indebido es aplicable
a los pagos por error, sino también a todos los “pa

14) Es aplicable ademas, en lo pertinente, a la eje
prestaciones de hacer y de no ha cer (articulo 1276

15) La accion de repeticion, tanto en lo que se ref
restituciéon de la cosa propiamente dicha, como a la
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dafios y perjuicios, tiene un plazo de prescripcion
afos (articulo 1274).

reducido de cinco
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