El llamado "pago de lo indebido”(Su régimen en el Cddigo de Vélez, en la
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1) El pago de lo indebido

El llamado pago sin causa o pago de lo indebido no es propiamente un pago, sino s6lo un
hecho material de desplazamiento de bienes que, por no corresponder a un titulo que lo
justifique, puede ser corregido o rectificado por el ordenamiento juridico; de ahi que carezca
de efectos cancelatorios[1].

Bien se ha dicho que el pago sin causa no es propiamente un pago pues no corresponde a una
obligacidn preexistente, la cual, a su vez, requiere para existir un hecho generador que le dé
nacimiento: la causa o titulo [2]. Con base en ello, prestigiosa doctrina ha manifestado que la
propia terminologia "pago de lo indebido" es incorrecta[3], idea a la que adherimos.

En verdad, la expresion pago de lo indebido configura una idea racionalmente inadmisible,
pero juridicamente significativa, que ha ganado carta de ciudadania y por ello es mantenida.
En si misma la frase representa una aporia (vocablo que deriva del griego Gmopia y que
significa "dificultad de pasar")[4].

La expresion "pago indebido" es ciertamente una aporia, pues quien paga lo que no debe, en
verdad no esta pagando, pues el pago es el medio de extincion obligacional arquetipico o por
antonomasia y, por ende, requiere de una obligacién preexistente que cancelar. Sin embargo,
para que no se coloque a nuestro desarrollo en este punto dentro del cajén de las
"logomaquias” —guerras de palabras, en las que dos términos que componen una expresion
parecen luchar entre ellos-, dejamos simplemente planteada la cuestién y no le damos mayor
importancia al punto que la que tiene.

Expresa conacierto un reconocido maestro mexicano que "...es incorrecta la expresion "pago
de lo indebido™ que usa la ley, porque "pago" debe entenderse en sentido técnico juridico.., el
cumplimiento efectivo de la obligacion; no puede pagarse sino precisamente aquello que se
debe, y no es posible "pagar" lo que no se adeuda; no es posible "pagar" una obligacién que
no se tiene, que no existe. Se ha empleado ese término sin embargo, porque se trata de una
expresion plastica, objetiva, que denota que se esta realizando una conducta que equivaldria a
un pago en el supuesto de que algo se debiera. De cualquier forma estimo incorrecto el
término, y su empleo debe desterrarse y usar a cambio la expresién “entrega de lo indebido",
pues la palabra entrega, siendo también plastica y objetiva y sin tener un contenido exacto en
lo juridico, sidenota en lo gramatical la conducta que observé el que se empobrecid. Entregd
por error algo que no debia, y de ahi provino su empobrecimiento, y con tal expresién se
suprime el inconveniente de usar términos contradictorios"[5].

Y los Profesores PIZARRO y VALLESPINOS, ensu ya clasica obra, han sostenido —también
acertadamente- que "creemos que Creemos que dicho concepto es inapropiado si se lo
presenta sin formular distinciones, pues conforme habremos de verlo méas adelante, existen
supuestos de "pago indebido" en los que no hay técnicamente un pago por defecto de uno de
sus presupuestos esenciales: la existencia de una obligacion preexistente que es, precisamente,
aquella que debe ser pagada. Es lo que ocurre en el pago sin causa, donde nos encontramos
frente a una mera traslacion patrimonial que se realiza bajo la apariencia de un pago, que no
es tal [ALTERINI, AMEAL, LOPEZ CABANA]. La locucion pago es empleada alli con
sentido impropio. Existen, en cambio, otros supuestos de pago indebido en donde
técnicamente hay pago, s6lo que éste es indebido, tallo que sucede en el pago por error, en el
pago realizado por una causa contraria a la ley, la moral y las buenas costumbres o el
conseguido por medios ilicitos. Por tal motivo, parece mucho mas apropiada la terminologia
que emplea el Cddigo Civil espafiol: "Del cobro de lo indebido", "porque la palabra 'pago’



presupone la existencia de una relacién juridica obligatoria, que se extingue mediante ese
acto, mientras que en esta figura encontramos una atribucién patrimonial que no tiene como
base una obligacién previa y por esa causa, precisamente, constituye una fuente de
obligaciones"... Con esta salvedad, habremos de utilizarla a lo largo de este capitulo
respetando la terminologia del Cadigo Civil"[6].

Coincidimos con que las expresiones “entrega de lo indebido” o “cobro de lo indebido” son
mucho mé&s precisas y técnicas que la que corrientemente se utiliza y da nombre a este acépite.
Pero el peligro de utilizar terminologias novedosas o no aceptadas por todos es no ser
comprendido o tener que hacer aclaraciones a cada paso. Para evitar estos riesgos, seguiremos
utilizando aqui, pese a la aclaracion hecha en los parrafos anteriores, la terminologia clasica
de pago de lo indebido, atn sabiendo que se trata de una contradiccion en si misma, dado que
si lo entregado es algo no debido, no se trata de un pago. Pero la regla del uso comun del
lenguaje tiene mucha fuerza y nos impele a continuar utilizando la terminologia tradicional,
pese a la aclaracion formulada.

Dejando ello atras, es dable tener presente que "...si alguien, por engafio, efectua un pago a
quien no era su acreedor, tal pago no tiene causa ni razon de ser y, por consiguiente, el
ordenamiento juridico impone su devolucion. La relacion entre el solvens (el que pagod) y el
accipiens (el que recibié) no son de orden contractual, pero se asemeja a un contrato de
mutuo; y casi como si fuese un contrato, de ahi aquella naturaleza"[7].

Ha expuesto el maestro BOFFI BOGGERO que "el pago entrafia cumplimiento de la
prestacion debida.... En todos esos casos ...se ha cumplido la prestacion debida. Pero hay
ocasiones en que el pago se ha realizado sin que hubiese crédito en favor de la prestacion
cumplida. De consiguiente, mientras en los casos anteriores el accipiens puede retener lo
pagado porque licitamente ingresé a su patrimonio, en éstos esa posibilidad no se halla
reconocida por la ley. Por eso decimos que se trata de un pago ilicito. Es un pago indebido, de
lo que no se debe. Este pago indebido es un acto ilicito en la genérica expresion con que
hemos descrito la ilicitud .... "[8].

Se llama pago indebido o pago de lo indebido al pago que no habilita al 'accipiens” para
retener lo pagado por el "solvens”[9]. Endicho caso el "solvens™ puede entablar una accién de
repeticion contra el recipiendario del pago indebido, a fin de que éste le restituya lo dado en
pago[10].

Pero tal vez la mejor definicion de pago de lo indebido es la definicion de MAZEAUD, que
Gltimamente transcribiera TAMAYO LOMBANA en Colombia: "Pagar lo indebido es
ejecutar una prestacion a la cual no se estd obligado, y sin tener la voluntad de pagar la deuda
de otro. El solvens se convierte en acreedor y el accipiens en deudor de la restitucion"[11].

El instituto del pago de lo indebido impide que elaccipiens retenga lo dado en pago de lo que
no se debe[12].

Cuando se habla de pago indebido se utiliza una elipsis para denominar la traslacion
patrimonial que, con aspecto de pago, no es tal pues carece de uno de los elementos del acto
juridico -sujeto, objeto o causa-[13].

Y cuando se produce una traslacion de bienes del "solvens” al “accipiens"” desprovista de
causa, no puede entenderse que ha mediado un pago sino un enriquecimiento sin causa, que es
elque da lugar a la repeticion [14].

En esta senda, se ha dicho que cuando se habla de pago indebido, se alude a una traslacion
patrimonial que con aspecto de pago, no es tal. En efecto, el pago, supone el cumplimiento de
la obligacion y es un acto juridico cuyos elementos son los sujetos (solvens y accipiens), el
objeto (aquello que se paga) y la causa (entendiendo por tal la fuente, el fin o el objetivo al
que se orienta el solvens; extincion de la deuda). Por ende es indebido, cuando le falta alguno
de los componentes que lo despojan de su caracter de tal[15].



En palabras del maestro SALERNO, "todo pago responde a una causa solvendi. La voluntad
del solvens se exterioriza en el momento del pago para cumplir con la finalidad tenida en mira
al contraer la obligacion. EI cumplimiento no es solo satisfaccion del objeto debido, también
es consecucion del fin que le sirve de causa™ [16]. En las obligaciones que presentan
problemas en cuanto a su causa, esta finalidad no se cumple, torndndose obligaciones
claudicantes que el derecho no convalida, no autorizando al accipiens a retener lo percibido
conrelacionaellas[17].

El pago de lo indebido es ontolégicamente una especie del género enriquecimiento sin
causa[18]. El género enriquecimiento sin causa tiene una serie de especies; una de ellas es el
pago de lo indebido.

Es dable aclarar que para poder hablar con propiedad de un pago indebido, el mismo debe ser
licito y voluntario[19]. Y que cuando se produce una traslacion de bienes del "solvens™ al
"accipiens" desprovista de causa, no puede entenderse que ha mediado un pago sino un
enrigquecimiento sin causa, que es el que da lugar a la repeticion[20].

2) Presupuestos o requisitos del pago indebido.

Para que se configure un pago indebido deben concurrir diferentes requisitos. Ergo, la
repeticion por esta causal presupone dos extremos:

1) que alguien pague, o dé en pago una suma de dinero, con intencion de cumplir una
obligacion, siendo indiferente que ésta provenga de un contrato, de un hecho ilicito, de una
norma de Derecho de familia, de un testamento, etc. [21]; y

2) la inexistencia de la deuda o, lo que es lo mismo, la inexistencia de obligacién entre el que
paga y el que recibe[22]: EI hecho de que el solvens pague una deuda a la que no estaba
obligado es lo que lo convierte en acreedor de la restitucion de la prestacion pagada[23].
TAMAYO LOMBANA da como ejemplos al caso del heredero que paga una deuda que pesé
sobre su causante pero que éste habia pagado, segin se comprueba con posterioridad al pago.
O el caso del heredero que paga la deuda de su causante pero a persona distinta del acreedor.
O aun el caso del coheredero que paga la totalidad de la deuda hereditaria, por creer que esta
obligado a hacerlo. Como legalmente no estd obligado a pagar sino una parte de esa deuda, en
proporcidn con su cuota hereditaria, lo pagado en exceso es un pago de lo no debido. Lo
mismo ocurriria si un deudor conjunto, creyéndose solidario, paga la totalidad de la deuda. De
la misma manera, quien paga una obligacidn que tiene origen en un contrato nulo, esta
pagando lo no debido. A menos, desde luego, que el pago pueda interpretarse como
ratificacion de la convencion viciada [24].

En todos estos casos, el solvens ha pagado una deuda que no existia realmente, que era una
apariencia de tal. Ello ocurre, en algunos de los supuestos enumerados en el parrafo anterior,
porque el solvens no era deudor ni el accipiens acreedor, como en el caso de la obligacion
nula; otras veces, porque pese a ser el solvens deudor, el accipiens no era acreedor suyo
(heredero que paga la deuda del causante a persona distinta del verdadero acreedor), v,
finalmente, porque a pesar de ser el accipiens acreedor del pago, el solvens no era deudor
(heredero que paga toda la deuda hereditaria; no era deudor del exceso) [25].

3) Fundamentos de la repeticion por pago indebido.

El fundamento inmediato de la pretension restitutoria del pago indebido finca en la nulidad
delacto de recepcion de lo que era debido[26].

Puede verse, entonces, que la accion de repeticion es una vestimenta o cobertura de la accién
de nulidad, que implica a la vez la de recuperacidén de lo pagado[27].

Pero, mediatamente, el fundamento de la accion de repeticién del pago indebido es la
prohibicién del enriquecimiento sin causa[28]. En esta linea se ha dicho que el fundamento



de la admisibilidad del error, como causa de la repeticion del pago indebido, estd en la
necesidad de impedir que nadie se enriquezca con lo ajeno; el pago indebido, no es sino uno
de los casos de aplicacion del enriquecimiento injusto. En él es tan fuerte la gravitacion de la
equidad que no puede contrariarla la falta de excusa suficiente en quien es victima del
empobrecimiento. El criterio del legislador en presencia de supuestos de enriquecimiento sin
causa ha sido asegurar el derecho a la reparacion, aun al que se ha empobrecido de mala fe, no
obstante la acentuada interdiccion de la mala fe que priva entodo el Cddigo Civil[29].

En un meduloso voto se ha precisado que solo enel pago por error del art. 784 del Cod. Civil
(error "absoluto™) y el pago sin causa "en sentido estricto™, que constituyen "pagos aparentes",
comprenden aspectos "particulares” del enriquecimiento sin causa; en tales casos, media una
defeccion en la causa fin del acto juridico pago (“animus solvendi™), por defecto de causa
fuente o antecedente[30]. Y luego se ha puntualizado que el pago sin causa en sentido amplio
constituye un capitulo, o una especie, del enriquecimiento sin causa, una de las fuentes de las
obligaciones[31].

4) Legitimacion activa en casos de repeticion por pago indebido.

En las acciones de repeticion, la legitimacion activa corresponde en primera instancia a quien
ha hecho un pago indebido, sea por error 0 sin causa, 0 a sus sucesores[32].

El pagador es indudablemente el principal legitimado en la accién de repeticion; puede
también estar legitimada otra persona, si el solvens hubiera actuado como mandatario de otro
0 los sucesores del solvens, siéste hubiera fallecido o cedido el crédito de reintegro.

En un interesante caso se resolvié que la accion de repeticibn de un pago sin causa
corresponde a quien lo ha efectuado; pero si se pretende que el pago hecho por el actor, lo fue
hecho en parte como mandatario de su hermano y no se ha demostrado la existencia de un
mandato, suponiendo que el pago hubiera sido hecho parcialmente en nombre de otra persona,
la falta de prueba de su ratificacion obsta a la configuracion del mandato para el pago y obliga
a concluir también que el Unico legitimado para repetir es el pagador[33].

Pero la accion de repeticién también puede ser iniciada por otras personas: por ejemplo, por
los acreedores del solvens, si éste no la inicia. Ellos pueden ejercer la accién subrogatoria y
promover la accidén en sustitucién del solvens que hubiera permanecido inactivo, sin iniciarla,
teniendo derecho a hacerlo[34].

5) Legitimacion pasiva en casos de repeticion por pago indebido.

El legitimado pasivo por antonomasia en la accion de reintegro derivada de un pago indebido
es el accipiens que ha recibido un pago que carece de causa para retener[35] o ha sido
erroneo.

Pueden también ser legitimados pasivos, en ciertos casos, otros sujetos, como serian el
mandante del accipiens, si éste ha actuado como mandatario de otra persona 0 sus SUCESOTes,
si el accipiens ha fallecido o entregado la cosa —si lo recibido fuera una dacion en pago- a
otro.

Bien se ha dicho en un fallo que quien ha pagado a un tercero no autorizado a recibirlo,
debera dirigir su accidén de repeticion contra el accipiens, a menos que la persona a cuyo
nombre hubiera recibido el pago ratificara lo actuado, pues esta ratificacion equivale a
mandato[36].

En caso de demandar a otra persona distinta del accipiens que recibio el pago indebido, el
deudor que pretenda repetir carga con la prueba de que el acto carente de causa report6 para el
demandado una utilidad o ventaja, pues de lo contrario la demanda debe ser rechazada [37].
En un fallo se indicd que si una entidad bancaria reclama judicialmente el cobro de cierta
suma de dinero, por repeticion de un pago hecho por error mediante cierta transferencia de



fondos, resulta improcedente que el accionado pretenda eximir su responsabilidad con base en
que -conforme con lo normado por el art. 1930 C.Civ.- actuaba como mandatario de quien
recibia remesas de dinero para aplicarlo al pago de una deuda -garantizada con hipoteca- que
habia sido ejecutada ante un tribunal civil. Ello asi cuando surge que no demostrd la
existencia de la invocada relacion con el mandante, toda vez que al requerir el art. 1881 inc.
1 C.Civ. poder especial para hacer pagos que no sean los ordinarios de la administracion, no
puede reputarse que lo sean los correspondientes a una deuda hipotecaria que fue objeto de
demanda -denunciado por el accionado-; maxime si no probd los pagos que sostuvo haber
realizado. de modo pues, que la situacidn que se ha generado se asemeja mas a la de aquel que
cumple una instruccion (nuntius) que al mandato, a tal punto que el defendido refiere que su
gestion consistio en cobrar en el banco pretensor y pagar, de manera tal que su actuacion se
manifestd en actos siguiendo instrucciones pero sin contar con "funcidn representativa”. Por
ende ante la falta de prueba del invocado mandato y, no constar la existencia de los pagos
hechos, sumado a la circunstancia de ser requerido mandato especial al efecto de realizarlos
sin probar su otorgamiento, no quedaron demostrados los presupuestos de hecho necesarios
para considerar que el accionado obraba -al cobrar de la entidad bancaria- como mandatario
de quien le remitia los fondos, y en consecuencia hacer aplicacién del cciv. arts. 1930 vy
1946[38].

En caso de que un banco que ha depositado fondos indebidamente en una cuenta, sin causa
que lo justifique, y no pudiera proceder el banco a deshacer la operacion per se —a lo que esta
autorizado- [39], puede demandar a los cotitulares de dicha cuenta de manera conjunta o
indistinta, dada su responsabilidad solidaria frente a las deudas de la cuenta comun.

En tal sentido, se ha dicho que una accion de repeticion instada por un banco en virtud del
pago indebido de fondos erroneamente acreditados en la cuenta conjunta solidaria de los
demandados, corresponde rechazar la excepcion de legitimacion pasiva opuesta por el
cotitular que no retird dichos fondos ya que, cuando el pago es cobrado por un mandatario y
la demanda de repeticion procede también contra el mandante, aunque aquél hubiere
reservado para si la utilidad del pago[40].

Y enotro caso se indico que la entidad gremial, que actué como administradora de un plande
viviendas instrumentado a través de un consorcio del cual no formé parte no puede ser
obligada a restituir las cuotas si el negocio no concluye, pues dicha obligacion corresponde al
consorcio que recibio el pago -arts. 784, 792 y 793 “in fine" Cdd. de Vélez-[41].

Mas complejo es precisar si puede repetirse contra el "accipiens intelectual”, ya que la
jurisprudencia gala tiene precedentes a favor y en contra de esta posibilidad.

Un prestigioso autor francés se ha preguntado si ¢El solvens, en materia de repeticion de lo
indebido, no tiene ningun medio de actuar contra el deudor beneficiario del pago indebido
también cualificado de accipiens intelectual? [42]. Y ha respondido al interrogante
expresando que a ella responde de manera neta un fallo de la Sala Social de la Corte de
Casacion francesa de fecha del 5 de diciembre de 1996. La especie, se dictd a consecuencia de
la presentacion de un beneficiario de la Seguridad Social de cuidados de salud por "accidente
laboral" a diversos facultativos y farmacéuticos, regidos por la Caja primaria de seguro de
enfermedad. Mas tarde, esta Caja, comprobando que la afeccion del asegurado no estaba a su
cargo a titulo de la legislacion profesional, le reclamé el reembolso de los cuidados y las
medicinas[43].

El pronunciamiento del tribunal de asuntos de la Seguridad Social que admitié esta pretension
fue casado sin reenvio por la Sala de la Seguridad Social de la Corte de Casacion que repitio
la regla muchas veces afirmada segun la cual: "la accion de repeticion de lo indebido puede
ser comprometida sea contra el que recibi6 el pago, o sea contra aquel por cuenta del que ha
sido recibido, pero no puede ser dirigido contra aquel por cuenta del cual el pago ha sido
efectuado”. Sin embargo, alguna jurisprudencia ha admitido a pesar de todo la posibilidad



para el solvens actle contra el accipiens intelectual asociando las disposiciones del arte. 1377
C. Civ. francés con los otros textos del mismo codigo. Este ultimo andlisis, sibien produce un
resultado deseable segin el comentarista, juridicamente no aparece debidamente
fundado[44].

6) Diferentes supuestos de pago de lo indebido.

Existen diversas clasificaciones de las formas de pago indebido.

Una primera forma que entre nosotros, por lo general, no se menciona es la que diferencia al
pago —o cobro- de lo indebido en cobro de lo indebido parcial y cobro de lo indebido total.
Veremos la diferencia:

a) el pago indebido total se da cuando no existia la obligacién en absoluto o no existia, pero
no respecto de ese acreedor 0 no por parte de ese deudor; y

b) el pago indebido parcial, consiste en el exceso que se abonara por sobre la obligacion
realmente debida. A su respecto dice el maestro ALBALADEJO, citando varias sentencias
antiguas del Tribunal Supremo de Espafia, que "hay pago indebido, no sélo si se pagd lo no
debido, sino también, por el exceso, si erroneamente e paga mas de lo debido[45]. Y se ha
decidido sobre ella que la percepcion de rentas en cuantia superior a la procedente segun el
contrato y no aceptada por el arrendatario constituye cobro de lo indebido, que obliga a la
restitucion de lo pagado por error y sin justificacion alguna[46].

Una segunda, es la ensayada por doctrina relativamente moderna, que ha distinguido dos
clases de pago indebido: el objetivo y el subjetivo.

a) El pago es objetivamente indebido (indebitum ex re) cuando lo que ha sido pagado no era
debido a nadie, ni a aquel que cobrd, ni tampoco a tercera persona. el pago efectuado
configura un "indebido objetivo™ cuando alguien paga una suma de dinero que nadie debia.
En tal supuesto, corresponde el efecto propio del pago indebido, es decir, la repetibilidad del
pago[47]. Ello ocurre también cuando la deuda es inexistente o nula. Existe indebitum ex re,
por ejemplo, cuando se paga una obligacién bajo condicién suspensiva no habiéndose
producido el hecho condicionante, siempre que la voluntad de las partes no vaya dirigida
concordemente a un cumplimiento preventivo[48]. Cuando la ausencia de deuda es absoluta,
se trata de un supuesto de pago indebido objetivo, ya que el solvens paga una deuda
inexistente o de un monto superior al que realmente debia. Esa situacion es calificada de pago
indebido objetivo porque la deuda, en todo o en parte, carecia de existencia juridica. En estos
supuestos ninguna norma exige la prueba del error del solvens[49].

b) El pago es subjetivamente indebido (indebitum ex persona) cuando se paga una deuda
realmente existente. pero a una persona que no es el acreedor, o por quien no es verdadero
deudor[50].

Dentro del concepto de pago indebido o pago de lo indebido se ubican, en la clasificacion
clasica y mas difundida, tres supuestos radicalmente diversos:

1) El pago por error, que contiene a su vez dos especies:

a) el pago de deuda ajena por quien por error se cree deudor. En tal situacion, el error finca
sobre la calidad del solvens, quien se asume como deudor sin serlo; y

b) elpago hecho con una cosa que cree deberse, cuando en realidad es otro el objeto debido.
Aquiel error radica en el objeto debido[51].

En los dos supuestos, el "accipiens™ es acreedor y tiene titulo para recibir el pago, acto que,
pese a ello, se anula por mediar un error esencial.

2) El pago sin causa legitima, que no corresponde a una obligacion que conceda titulo al
"accipiens" para recibirlo.



Este anaguel, encuadra diversas especies:

a) elpago sin causa propiamente dicho;

b) elpago hecho teniendo en vista una causa futura, que luego se frustra;

c) el pago por una causa ilicita, que corresponde a una obligacion contraria a las leyes o al
orden publico[52]. A surespecto se ha dicho que sea que exhiba nulidad absoluta o relativa, el
pacto usurario es indudablemente ilicito, contrario al art. 954 del Céd. Civil y por lo tanto los
pagos efectuados con causa ilicita fueron y son repetibles, segun lo dispuesto por el art. 794
del Cod. Civil[53]. Nos toco intervenir en un caso encuadrable en esta categoria, en que una
empresa, disconforme con la pesificacion de la deuda de su clienta, retuvo a ésta
documentacion necesaria para transferir registralmente el vehiculo hasta que aceptara el pago
del "mayor valor" pretendido por la accionada, se resolvio judicialmente ante el reclamo de la
clienta que el mismo carecia de causa. Dijimos alli que nadie dudaba que la empresa tenia el
derecho de concurrir a los tribunales para ejercitar una accion de reajuste, en los términos
autorizados por la legislacion de emergencia, si su contraria se negaba injustificadamente a
renegociar la obligacion. Pero tampoco puede dudarse que, no habiéndose ejercitado dicha
accién, no habiéndose informado a la co-contratante de sus derechos y obligaciones,
habiéndosele retenido documentacién y no habiéndose suscripto un convenio modificatorio
del original, carece la accionada de titulo para retener el "mayor valor" que percibiera. Ello
asi, se estd en presencia de un pago indebido[54].

d) elpago por una causa inmoral o contraria a las buenas costumbres;

e) elpago de causa cesante, hecho en razon de una causa inicialmente existente, pero que
luego dejo de existir;

3) El pago obtenido por medios ilicitos, tales como el uso de dolo o violencia, pago que se
anula en razén de estos vicios, aunque pudiera corresponder a una obligacion valida.
En tales supuestos existen dos fundamentos del dispositivo legal:

1) un fundamento remoto, que finca en el principio de equidad que veda enriquecerse
injustamente a costa de otro.

2) Un segundo fundamento, en este caso proximo y técnico de la repeticion, radica en la
inexistencia del pago como acto juridico cuando carece de causa; ese segundo fundamento, se
emplea en el caso de la nulidad del pago indebido obrado por error o conseguido por el
empleo de medios ilicitos.

Pero antes de cerrar este segmento, bueno es referir la clasificacion que surge de unadmirable
fallo de la Excma. CNCiv., Sala D[55]. Los diversos supuestos de pago indebido que pueden
existir, segun ese fallo son:

1) pago afectado por error (art. 784 y 790 C.C,), que puede manifestarse de dos maneras;

1.a) pago afectado por error relativo (art. 790 C.C.): No estamos aqui en presencia de un pago
aparente, porque aunque en el pago la voluntad aparece viciada, existe una causa fuente.
Puede referirse a dos supuestos diversos:

1.a.1) El error relativo que afecta al objeto, la modalidad o el caracter mancomunado de la
obligacion (art. 790 C.C.) y posee un régimen que difiere del asignado al error absoluto; y
1.a.2) elerror relativo "accidental” (art. 791 C.C.); y

1.b) pago afectado por error absoluto —de hecho o de derecho- (art. 784 C.C.), lo que
constituye un pago aparente, que tiene una serie de especies:

1.b.1) sujeto "no deudor" que paga una deuda al "acreedor” (“indebitum subjetivo ex persona
debitoris™);



1.b.2) sujeto "deudor"” que paga su deuda a quien no es "acreedor™ (“indebitum subjetivo ex
persona creditoris™); y

1.b.3) sujeto "no deudor” que paga una deuda a unsujeto "no acreedor™ (indebitum objetivo o
"indebitum exre™).

2) pago sin causa, en sentido estricto (arts. 792 y 793 C.C.), que comprende diversos
sup uestos:

2.a) aquellos en que la causa fin del acto antecedente del pago es "irrealizable” (“"conditio
causa non secuta”);

2.b) aquellos en que la causa fin existia pero dejé de tener existencia (“"conditio ab causa
finita™);

2.c) aquellos casos en que esa causa fin vulnera la regla moral (“conditio ob turpem vel
iniustum causa");

3) pago obtenidos por medios ilicitos (art. 792, 931, 933, 987, etc. C.C.)[56].

Enel brillante voto del Dr. Alberto BUERES, se dejo6 sentado que "de todas las especies, s6lo
el pago por error del art. 784 (error "absoluto™) y el pago sin causa "en sentido estricto™, que
constituyen "pagos aparentes”, comprenden aspectos "particulares” del enriquecimiento sin
causa. En tales casos, media una defeccion en la causa fin del acto juridico pago (“animus
solvendi”), por defecto de causa fuente o antecedente (nulidad o ineficacia sobreviniente de
dicho acto génesis)" [57].

Creemos que esta clasificacion es la mejor y mas clara, siendo también muy claros los
corolarios que el fallo citado extrae de las normas del Cddigo Civil y las consecuencias y
requisitos que asigna a cada una de las categorias.

Concretamente, el fallo llega a las definiciones que glosamos infra, las que compartimos en
general, salvo lo tocante a la exigencia de prueba de la excusabilidad del error relativo, en lo
que disentimos con el fallo, al sostener por nuestra parte que en el pago por error, probado
éste, no se requiere la prueba de su excusabilidad.

Adelantamos aqui tales conclusiones, para clarificar al lector el alcance de los fundamentos
que leerd en los acapites que siguen en pro de afirmar estas conclusiones:

1) En todo pago afectado por un error, cuya repeticion se intente, es requisito inexcusable la
invocacién y prueba del error.

2) Los pagos viciados por un error absoluto incluyen los siguientes supuestos: "No deudor™
que paga "al acreedor"; "Deudor” que paga al "no acreedor™; "No deudor"” que paga al "no
acreedor"”,

3) En los casos de pagos sin causa, en sentido estricto, encuadrables en los arts. 792 y 793
C.C., no es requisito necesario la invocacion y prueba del error.

4) En los casos de pagos obtenidos por medios ilicitos, la repeticién es procedente, haya
mediado o no error y haya sido o no probado éste.

Seguidamente analizaremos cada uno de los diferentes supuestos que en este acapite
referimos.

A)  Pago sin causa: concepto. Casos.

Pago sin causa es unacto de ejecucion de una prestacion en que el "accipiens™ carece de titulo
para recibirla.



También se ha dicho que "pago sin causa es el que se hace sin existir obligacion, excediendo,
asi, los casos que menciona el art. 793"[58].

En un "pago sin causa" propiamente dicho, el "accipiens™ carece de titulo para recibirlo y el
error es un elemento indiferente que ni quita ni pone: es la ausencia de titulo o causa para
justificar el pago, el elemento fundante de la repeticién a favor del "solvens" [59].

Cuando se configura un supuesto de pago sin causa este puede ser repetido, haya sido o no
hecho por error (art. 792 C.C.)[60]. Enesta linea se ha dicho que el abono de una cifra mayor
que la adeudada configura un pago sin causa, al no existir una obligacion que lo justifique y
puede ser repetido independientemente de que haya sido realizado por error o no, puesto que
como no hay obligacion sin causa, todo pago que carezca de ese requisito deja de subsistir
frente a la voluntad contraria de quien lo efectu6. En efecto, cuando se produce una
translacion de bienes del solvens al accipiens desprovista de causa, no puede entenderse que
ha habido pago sino un enriquecimiento sin causa, que es lo que da lugar a la restitucion[61].
Todo pago supone una obligacion preexistente, lo que es ldgico, pues esa obligacion es la
causa del pago. Pero cuando no hay una obligacién, quien recibe el pago no es propiamente
acreedor y por tanto carece de titulo para recibir ese pago, el que padece de una grave
irregularidad genética: su falta de causa[62].

Pero debe distinguirse perfectamente el pago sin causa con el pago por error, puesto gque se
trata de dos supuesto radicalmente diversos de pago indebido. Es que la discusion acerca de si
el pago realizado sin existir obligacion es "por error™ o "sin causa™ no resulta ociosa; la prueba
del error por parte del solvens se ha exigido para dicho supuesto. Una cosa es el pago de lo
que no se debe por inexistencia de la causa fuente y otra el pago erréneo; en el primer caso no
se exige la prueba por el actor que lo invoca; en el otro si[63].

La situacion factica generadora del pago por error es de base subjetiva. El pago por error se
correlaciona con una obligacidén efectivamente constituida, pero padeciendo el solvens de un
error esencial que vicia su voluntad, lo que torna anulable al pago. En vez, al pago sin causa le
falta un presupuesto esencial, pues resulta un acto inexistente en vez de nulo. El pago sin
causa padece de una falla completamente distinta, de base objetiva, que no finca en la persona
del "solvens™ cuya voluntad ha resultado viciada, sino en la ausencia de titulo por parte del
"accipiens"[64].

Teniendo ello en vista, el Codigo edicta en su art. 792, que el pago efectuado sin causa puede
ser repetido, aunque no hubiera mediado error.

Echa de verse entonces, que dada la mayor gravedad de la anomalia del pago sin causa, la
proteccion juridica del solvens es alli mucho mas intensa y la ineficacia resultante, es
radical[65].

Surge asi claramente que el art. 792 sienta en su clausula inicial un principio general que por
su misma indole no queda acotado a las hipdtesis luego enunciadas por el codificador. Esta
tesis amplia, condice con la latitud de los términos empleados por el Cddigo, y a la vez
armoniza con el principio de necesidad de causa establecido como un eje del derecho de las
obligaciones en el art. 499 C.C[66].

Es que, el criterio inverso careceria de toda logica y razonabilidad: constituiria un criterio
deplorable que se convalidase el pago de una obligacion inexistente por la exclusiva razon de
no estar enunciado el caso concreto en los arts. 793 a 795 C.C..

Como dijéramos en nuestra tesis doctoral, para verificar la inexistencia de un acto el juez no
necesita autorizacion del legislador, ni expresa, ni tacita[67].

En virtud del caracter amplio del principio contenido en el art. 792 C.C., han de considerarse
comprendidos en la repeticion autorizada por ese precepto las siguientes situaciones:

a) pago a quien no es acreedor;

b) pago de una obligacion inexistente, como la que resulta de un documento firmado
animus iocandi o por complacencia[68];



C) pago forzado efectuado por un tercero. Es este el caso de una deuda ajena, pero cuya
ejecucion el tercero no puede eludir. Ello ocurre por ejemplo si la AFIP reclama el pago de un
impuesto correspondiente a una sociedad anénima a sus socios. Si bien es cierto que la
sociedad es una persona distinta a la de sus miembros, el socio intimado paga bajo protesta,
para evitar la ejecucion fiscal, sabiendo que no es una deuda suya, y luego repetira el pago del
verdadero deudor, la sociedad.

d) Pago de una obligacion condicional mientras no se ha cumplido la condicién, pues
mientras no se produzca la condicion la deuda carece de causa, etc.

Supuestos de pago sin causa.

En el art. 792 C.C., el Codigo sienta el principio de que el pago incausado da derecho al
solvens a reclamar la repeticién del mismo; y en los articulos siguientes, ubica dentro de la
categoria que analizamos, varias hipétesis particulares en las que falta la causa, 0 media una
causa inmoral o ilicita[69].

Los casos en que existen inconvenientes en la causa de la obligacion se pueden clasificar en
diversos supuestos:

a) Inviabilidad de la causa fuente del pago: supuestos como pago sin causa fuente o con
una causa fuente invalida, ilicita o inmoral:
b) Inviabilidad de la causa fin del pago: Pago sin causa fin:

Seguidamente analizaremos cada uno de dichos casos.

A) Inviabilidad de la causa fuente del pago:

A.1) Pago sin causa-fuente: EI pago, en primer lugar, es indebido, cuando carece de causa-
fuente, es decir, cuando la traslacién patrimonial e fectuada por el accipiens no responde a una
obligacion existente y valida[70].

A.1.a) Inexistencia de obligacion: Esta situacion puede configurarse por diversas causales:
A.l.a.1) No hay obligacion alguna (indebitum ex re o indébito objetivo). Ocurre cuando se
paga una suma de dinero que nadie debia. Es el caso del no deudor que paga a quien no es
acreedor.

A.l.a.1.Q) Causa futura no realizable o no realizada.

A.l.a.1.%) Causa presente luego cesante.

A.l.a.2) Pago al no acreedor: Se trata de una forma de indébito subjetivo o indebitum ex
personam, En este supuesto la obligacion existe, pero en otra direccidn: quien recibe el pago
no es acreedor, como sucede, por ejemplo, cuando el deudor que debe ciertamente a su
acreedor, le paga en cambio a un tercero. Ese pago a un tercero ajeno es, en principio,
repetible[71].

A.1.a.3) Pago por el no deudor: Es otra de las formas de indébito subjetivo. Aqui el "solvens™
no es deudor; por ende, el que paga es un tercero ajeno a los sujetos de la obligacion. Como el
Caodigo Civil admite y reglamenta el pago por tercero, la traslacién patrimonial hecha por el
tercero en favor del acreedor constituye cabalmente un pago siendo, en tal calidad, irrepetible,
si el solvens ha pagado con plena conciencia de estar cancelando una deuda ajena, esto es, Si
hubiese pagado conscientemente como tercero, por cuenta del deudor. La acreditacion de tal
extremo corre por cuenta del acreedor, siendo en caso contrario el pago repetible por el
solvens[72].

A.2) Invalidez de la obligacion: En este caso, la obligacién existe juridicamente, pero es
invalida, por padecer algun vicio o causal de ineficacia.

A.3) Pago de causa fuente inmoral:

A.4) Pago de causa fuente ilicita:

Seguidamente veremos los principales supuestos en particular:



A.1) Pago sin causa-fuente:

A.1.a.1.Q) Causa futura no realizable o no realizada.

La primera parte del art. 793 establece que "El pago debe ser considerado hecho sin causa,
cuando ha tenido lugar en consideracion a una causa futura, a cuya realizacién se oponia un
obstaculo legal, o que de hecho no se hubiese realizado...".

Este supuesto se da enel ejemplo que cita el codificador en la nota al art. 793: pago sin causa
seria la suma dada a titulo de dote en relacion a un matrimonio ulterior, que luego no se
realiza.

A la causa del pago de la dote, la boda, podria interponerse un obstaculo legal, vgr. un
impedimento dirimente, pudiendo también frustrarse el matrimonio por la voluntad de alguno
de los novios.

En tal caso éstos deben reintegrar 1os regalos de casamiento que esencialmente constituyen
donaciones supeditadas tacitamente a la condicion del casamiento (cf. art. 1802), resultando
ante la frustracion de la boda pagos de causa futura fracasada o frustrada.

Existe causa futura cuando el pago se anticipa al nacimiento de la obligacion, que se supone
habra de surgir mas tarde: el pago se apoya en una suposicion, que puede quedar luego
desmentida[73]. Cuando la prestacion cumplida tiene por causa un hecho futuro que no se
cumplio, tiene lugar la condictio causa data, yentonces s6lo incurre en mora desde el dia del
pago el que recibiera el pago siendo de mala fe[74].

Un ejemplo de esta clase es el de los pagos recibidos por el acreedor, una vez fracasada la
condicion suspensiva, no encuadran dentro del supuesto establecido por el art. 547 del Cdéd.
Civil que presupone un pago “pendente conditione”, sino en los previstos por los arts. 792,
793, 797 y concs. del citado ordenamiento[75].

Y otro supuesto es el de un caso fallado por la CNCom., Sala D, en que se resolvié que el
ahorrista tiene derecho a repetir de la administradora del plan de ahorro el importe dado con
imputacion a las cuotas de licitacion, pues en virtud de lo dispuesto en el art. 793 del Caod.
Civil el dinero ha sido dado en consideracion de una causa futura, esto es, adquirir un rodado,
que se extinguid cuando el actor ejercid su facultad discrecional y onerosa de resolver el
contrato de ahorro previo[76].

A.l.a.1.%) Causa presente luego cesante.

En el in fine del art. 793 C.C., se edicta que es también pago sin causa el "...que fuese en
consideracion de una causa existente pero que hubiese cesado de existir",

En este caso, al momento del pago, la obligacion existia, pero un hecho sobreviniente hizo
cesar sus efectos.

Cuando la prestacion cumplida tiene por causa un hecho futuro que no se cumplio, tiene lugar
la condictio causa data, art. 793, Cod. Civil, y entonces sélo incurre en mora desde el dia del
pago el que recibiera el pago siendo de mala fe, Cod. Civil, arts. 788 y 789[77].

La "causa data, causa non secuta™ que contempla el giro final del art. 793 del Cod. Civil, es
ajena al supuesto de resolucion del contrato por culpa de una de las partes; dicha disposicion
tiene otro norte y asume distintos supuestos: asi por ejemplo seria el caso de la compra de un
objeto de arte que no puede ser remitido por prohibicion de normas posteriores ("Causa a
cuya realizacion se opone un obstaculo legal™); o el de un toro o caballo de carrera que
hubiese muerto cuando se pagd su importe (“en consideracion de una causa existente pero que
hubiese dejado de existir™)[78].

En un caso se declar6 que la existencia de un pago sin causa comprende a los pagos hechos en
virtud de una causa que existia pero que ha cesado de existir. en efecto: ese supuesto legal
comprende cualquier caso de obligacion cancelada[79].

Un ejemplo de esta situacion es el aporte de capital a una sociedad, con el compromiso de
emision de acciones a posteriori; si el aporte se declarara nulo o las acciones no se emitieran,



se daria unsupuesto de obligacion restitutoria encuadrable en esta categoria. En un caso asi se
decidi6 que declarada la nulidad de los aportes dinerarios a cuenta de futuras emisiones de
capital -que no se realizaron-, corresponde la repeticion de lo pagado con mas sus
accesorias[80].

Cuando se produce la resolucién de un contrato, en razdn de una causa sobreviniente que
opera retroactivamente, se elimina la causa de las obligaciones que habian nacido de ese
contrato y por lo tanto los pagos que se hubieran imputado a tales obligaciones quedan sin
causa y pueden ser repetidos, pues fueron satisfechos en razon de una causa existente (el
contrato), que luego ha dejado de existir por la resolucion[81].

El derecho de repetir lo abonado con motivo de una sentencia que se dejé sin efecto
comprende asimismo los honorarios de ejecucion toda vez que carecen de "causa-fuente” y se
trata de una consecuencia emergente de un pago sin causa[82]. Cuando se trata de repetir
sumas percibidas en virtud de una sentencia dejada sin efecto con arreglo a una decisién de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion por la via del art. 14 de la ley 48, el plazo de
prescripcion es decenal, ya que se trata de un pago sin causa y no un pago por error[83].

Como la resolucidén de un contrato, por un pacto o por cualquier causa sobreviniente, tiene
efectos retroactivos, se elimina la causa de las obligaciones generadas por aquel vinculo, y se
configura un caso en el cual los pagos imputados a tales obligaciones quedan sin causa y
pueden ser repetidos por aplicacion del art. 793 del Cod. Civil[84].

Partiendo de la base del art. 793 del Cod. Civil, es posible encontrar el nexo normativo, que
conecte la resolucion encontrada por incumplimiento en lo que hace a sus efectos, con los
arts. 786, 787, 788, 789 del Cod. cit. y a través de ello con los arts. 2422 a 2424 y asi poder
conformar un régimen juridico que regule plenamente las consecuencias derivadas de la
extincion del contrato por incumplimiento, en lo que respeta a la obligacion de restituir entre
las partes lo que mutuamente se hubieren entregado[85]. La extincion del contrato por
resolucion de conformidad con las prescripciones del art. 1204 del Cod. Civil priva de causa a
los pagos realizados enrazon de aquél, los cuales devienen repetibles[86].

El importe pagado a raiz de una modificacion retroactiva de remuneraciones dispuesta por
decreto del Concejo Deliberante, comunicada al instituto municipal y dejado sin efecto diez
dias después por carencia de motivacion, lo fue de buena fe pero sin causa (art. 793 CCiv.)
por lo que no puede ser considerado como incorporado al patrimonio del beneficiario de
jubilacién, debiendo ser restituido, por lo que el cargo impuesto por lo percibido
indebidamente es procedente[87].

Quien pretende la resolucion de un contrato debe restituir lo que hubiere recibido, lo cual
encuentra respaldo normativo en lo dispuesto por el art. 793 del Cod. Civil que autoriza a
repetir lo que se hubiere pagado sin causa, porque en esta hipdtesis las prestaciones se habrian
cumplido en consideracion a una causa que ha dejado de existir[88].

Otro ejemplo de este supuesto consistiria en el aporte dinerario a una sociedad, a cuenta de
futuras emisiones de capital, si se declara su nulidad [89].

Y uno mas en el pago de la incapacidad resultante de una enfermedad accidente por parte de
una aseguradora a un accidentado. Sial momento en que la aseguradora pagoé el siniestro la
incapacidad era real, el pago tuvo causa, pero si luego el accidentado por la rehabilitacion, por
el tratamiento recibido o por obra de Dios, remitio su incapacidad y dejo de estar incapacitado
permanentemente, la cobertura de su incapacidad anterior por la aseguradora careceria de
causa y seria procedente su repeticion. Sin entrar en detalles, esto podria ocurrir en numerosos
casos de incapacidades "dibujadas”, que se certifican fraudulentamente en el marco de un
juicio y que luego se demuestra que no son tales o que han cesado milagrosamente[90].

A.3) Pago de causa fuente inmoral:



El segundo género de pago sin causa, lo da el pago de obligaciones de causa inmoral,
situacion que abordan normativamente los arts. 792 y 795 C.C.

Elart. 792 establece que "El pago efectuado sin causa, 0 por una causa contraria a las buenas
costumbres...puede ser repetido, haya sido o no hecho por error".

Sentado ello, interesa analizar qué entendia Vélez por buenas costumbres; para ello nada
mejor que recordar que en la nota al art. 530 C.C. Vélez consigna que "En el lenguaje del
derecho, se entiende por buenas costumbres, el cumplimiento de los deberes impuestos al
hombre por las leyes divinas y humanas™.

La manda del art. 792 es completada por la del art. 795, que estatuye que "El pago hecho por
una causa contraria a las buenas costumbres, puede repetirse cuando s6lo hay torpeza por
parte del que lo recibe, aunque el hecho o la omision en virtud de la cual el pago ha sido
efectuado, hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas partes, la repeticion no tiene
lugar aunque el hecho no se hubiese realizado™.

Ello asi, el presupuesto legal para la repeticion de pagos de obligaciones violatorias de las
buenas costumbres, es que no haya habido torpeza en el "solvens™.

Existiendo torpeza en el solvens, aln si esa torpeza fuera bilateral, por involucrar también al
accipiens, la repeticion no tiene lugar aunque el hecho no se hubiese realizado.

Esta solucion se alinea con una clara finalidad de politica legislativa: no premiar la malicia,
impidiendo que nadie saque ventaja de una violacion de las buenas costumbres, sea el
"solvens" o el acreedor.

Siel que pago ha actuado en forma inmoral, ello lo inhabilita juridicamente para pretender la
repeticion de lo pagado, aun cuando el pago sea para el "accipiens™ un titulo ilegitimo de
adquisicion de bienes.

Esta solucion guarda correspondencia con lo que ocurre en materia de pago por un codeudor
solidario en el caso del pago de una indemnizacidn derivada de un acto ilicito; alli el codeudor
que pagod el total no puede pretender repetir contra sus codeudores solidarios, por la indole
ilicita de la causa de la obligacion.

En ambas situaciones el derecho desalienta de un modo indirecto la comision de actos ilicitos
o inmorales, al privar a sus participes de toda posibilidad de repetir cuanto pagaran con
relacion a tales actos irregulares.

Pero si el "solvens" estd exento de inmoralidad el pago puede ser repetido. Asi cuando ha
hecho un pago para que otro se abstenga de cometer un delito o accién inmoral, ese pago
resultaria repetible, conforme indica Vélez en la nota al art. 795; la justificacion de tal
decision, es obvia: la repeticion resulta procedente, a pesar de que el "accipiens” hubiera
cumplido con su promesa, porque la inmoral en ese caso radica en percibir un precio para
obrar honestamente.

Elart. 795 se alinea con otras normas de nuestro Codigo como el art. 1111 o el art. 1049 C.C.,
que apuntan en materias diversas a lograr el mismo objetivo: impedir que la torpeza sea
invocada en su favor por el torpe.-

El principio fundante de estas disposiciones es el de que nadie puede invocar su propia
torpeza.

Puede facilmente trazarse un paralelo entre este principio y la doctrina anglosajona conocida
como doctrina Clean Hands, equivalente a "manos limpias™; dicha doctrina en el sistema
anglosajon, es comparable a nuestro dogma de la buena fe. Se basa en que quien se presenta
en una jurisdiccion de equidad a hacer valer una pretension, debe acreditar una irreprochable
buena fe. Si la conducta anterior del justiciable ha sido vil o maliciosa, si ha violado la razdn,
la buena fe 0 alguno de los demas principios eminentes de la jurisdiccion de equidad, las
puertas de la justicia se cerraran frente a €l, y el tribunal rehusara reconocer su derecho o
darle satisfaccidn[91]. Debiera ser un principio inconcuso de nuestro derecho —lo es para
nosotros- que un juez no puede escuchar siquiera peticiones realizadas desde la ilegalidad o



antijuridicidad evidente; los alegados derechos de quienes peticionan desde la ilegalidad no
son tutelables en el foro, porque son inaudibles directamente.

En el supuesto contemplado por el art. 795 ocurre algo similar: quien concurre con las manos
manchadas al Pretorio no puede pretender que se le premie, otorgdndosele la repeticion de un
pago que esta contaminado con la inmoralidad de la causa que le dio origen.

Pero debe aclararse que esta claro que en ciertos casos esta veda de la repeticion, puede
generar un beneficio para una de las partes, que ha sido tan inmoral como la otra; con pie en
ello podria discutirse la decision plasmada por el Codificador en el art. 795.

Sin embargo, detenidamente considerada la solucién, se justifica plenamente la misma, por
cuanto seria todavia mas desafortunado que se habilite la via judicial a quien descaradamente
se presenta ante el juez para ventilar los ajustes y restituciones de un acto contrario a una
minima moralidad.

Concluimos entonces, afirmando que nos parece que la ventaja que aprovecha esa parte es un
fin no querido por la ley, pero inevitable, vista la conveniencia social de tomar tal medida.

Si se lo piensa bien, la solucién tomada por Vélez resulta la mas conveniente, por dos razones
diversas: a) es siempre preferible evitar el escandalo de premiar al inmoral; y b) la inseguridad
que se crea, sobre los negocios inmorales, con esta medida, constituye un factor de disuasion
que puede evitar que se celebren algunos negocios inmorales.

Diversos supuestos encajan dentro de esta categoria. Uno de ellos es el cobro de intereses
usurarios. La tasa de interes que supere lo aceptable como maximo por la moral y buenas
costumbres se torna usuraria y no confiere, en esa medida excesiva, titulo para retener lo
percibido.

En esta linea se ha dicho que cuando el interés convenido por las partes excede ampliamente
las tasas fijadas tanto por la banca nacional como la internacional se torna inmoral el objeto
de la obligacién, provocando un abuso de derecho y enriquecimiento sin causa para el
acreedor, que la justicia no puede permitir, conforme doctrina del articulo 1071 del Cdod.
Civil. Corresponde eliminar este interés y aplicar el compensatorio y punitorio a tasa
morigerada conforme con las facultades conferidas a los jueces[92].

Si los bancos privados no pueden superar cierta medida en la tasa, los bancos pdblicos no son
libres para fijarla tampoco en cualquier guarismo. Es mas, dada su condicion, ellos deben dar
el ejemplo en cuanto a la correccién de su actuar[93]. Por tanto, la tasa de interés que exceda
de la fijada por el Banco de la Nacién Argentina como tasa testigo, constituye un abuso y una
préactica contraria a la moral y buenas costumbres y, como tal, no justifica la percepcion de
intereses, configurando un supuesto encuadrable en esta categoria.

A.4) Pago de causa fuente ilicita:

El pago tiene tener una causa, pero ser ella ilicita, lo cual, por contravencion a la clausula
moral del ordenamiento (art. 953 CC) y al art. 792 CC no autoriza al accipiens a retener lo
percibido.

En un precedente aplicable en este anaquel la justicia platense resolvio que la ley provincial
10973 prohibe a los martilleros y corredores publicos a practicar descuentos, bonificaciones o
reduccion de comisiones arancelarias (art. 53 inc. a). Y en caso de venta de inmuebles, el
arancel debe ajustarse en un porcentaje "del 1,5% al 3% a cargo de cada parte"; mientras el
articulo 111 del Codigo de Comercio determina que el corredor recibird comision de cada
uno de los contratantes. De tal modo, viola el mdximo de porcentaje legal de comisidn cuando
se hace recaer sobre una parte configuran actos nulos de nulidad absoluta (arts. 502, 953,
1038, 1044, 1047 y concds. Cdd. Civil)[94].

El mismo tribunal dijo después que desde que la ley 10973 se encuentran fundada en el orden
publico, la invalidez de los convenios que los desconocen -de causa ilicita por objeto
prohibido- configuran actos nulos de nulidad absoluta (arts. 502, 953, 1044, 1047 y concds.



Cod. Civil). Una nulidad de tales caracteristicas, por resultar manifiesta (art. 1038 Cad.
Civil), es susceptible de ser declarada de oficio por los jueces (art. 1047 Cod. Civil);
remarcando que el actor, por su condicion de martillero y corredor publico, no ha podido
ignorar que la clausula inserta en el boleto, referido a la comision a percibir de la compradora,
era violatoria de la ley que regula el ejercicio de su profesion, por lo que nunca debié incluirla
ni intentar su cobro judicial (arts. 902, 923, 1198, parr. 1, Cod. Civil) [95].

En otro caso se dijo que la inobservancia de la exigencia legal relativa a la inscripcion en la
matricula de corredores -ley de martilleros publicos 20.266, por remision del art. 31, Cod. de
Comercio, texto segun ley 25.028 priva al corredor inmobiliario del derecho a percibir la
comisién estipulada, sin que ello pueda ser dispensado siquiera ante la existencia de
convencion expresa celebrada sobre el punto con apoyo en el principio consagrado en el art.
1197 del Cod. Civil, debiendo restituirse lo pagado en concepto de reserva de alquiler por
constituir un pago sin causa[96].

Otro ejemplo encuadrable en esta categoria, es el de la venta de influencia o de "humo™. En un
caso tal, se indico que los tribunales se encuentran facultados para declarar la nulidad de
oficio de un contrato, que tiene una causa ilicita al tratarse de una "venta de influencia o de
humo™. En este sentido la jurisprudencia es conteste en sefialar que la referida venta de humo
o influencia, es contraria a la moral, buenas costumbres o ilicita. La nulidad absoluta puede
ser declarada de oficio por el juez, sea que el vicio resulte del acto mismo o bien surja de
otros elementos de juicio allegados al proceso, a traves de la prueba producida[97].

Surge de lo expuesto, que en tal situacion, siendo el cobro del honorario prohibido, si se lo ha
percibido, no existe causa valida para retener lo percibido y, si no se lo ha percibido, no existe
legitimacion activa para reclamar en sede judicial su cobro.

B) Inviabilidad de la causa fin del pago: Esta situacion puede configurarse por diferentes
causales. Tales las siguientes:

B.1) Pago sin animus solvendi.

B.2) pago por error.

B.3) Pago obtenido por medios ilicitos.

B.1) Pago sin animus solvendi: Se ha sostenido agudamente que en este caso se presenta un
fendmeno de neutralizacién, pues la carencia de animus solvendi en el deudor que paga
excluye la existencia de un pago en sentido propio, aunque la obligacion se extingue, porque
el acreedor ve satisfecho su interés o finalidad[98]. Cuando se habla de neutralizacion, es
porque si bien el solvens podria pretender la repeticién de lo pagado, tal reclamo se compensa
con el crédito que correspondia al accipiens[99]. Esta situacion se puede dar por diversos
motivos, tales como la existencia de animus iocandi, de intencion benéfica, etc.

B.2) Pago por error. Requisitos de la repeticidn: error esencial y de hecho.

El art. 784 C.C. establece que "El que por un error de hecho o de derecho, se creyere deudor,
y entregase alguna cosa o cantidad en pago, tiene derecho a repetirla del que la recibié". De
este texto se desprenden importantes corolarios:

1. Quienpor error de hecho o de derecho se cree deudor y efecttia un pago tiene derecho a
repetir lo pagado; lo propio ocurre con quien siendo verdadero deudor entrega una cosa que
cree deber pero enrealidad no debe.

2. Los requisitos que deben concurrir para tipificar esta especie de pago indebido, son: 1)
que elacto sea verdadero pago; 2) que el "accipiens” tenga titulo para recibir el pago y 3) que
el "solvens" practique el pago por error[100]. Para que se dé el supuesto legal se requiere, en
primer término, que medie un verdadero pago, es decir, un acto de cumplimiento de la
prestacion que constituye el objeto de la obligacion, caracterizado por el "animus solvendi” o
intencion de pagar del deudor[101]. El animus solvendi es un animus que se materializa o



corporiza a través del acto de cumplimiento de una obligacion, que es un acto real, como que
necesariamente presupone la entrega efectiva de una cosa, el objeto debido. EI animus
solvendi debe necesariamente exteriorizarse, pues si permanece sin ser exteriorizado carece
de efectos; esta exteriorizacion, puede darse bien sea pagando la acreencia adeudada,
consignandola judicialmente o depositandola al contestar demanda[102].

3. El segundo requisito se evidencia cuando el accipiens tiene titulo —valido- para recibir y
retener el pago; y el tercero que el error del accipiens sea lo que produjo el pago y no otra
causal invalidante, como la violencia o la intimidacion. Ello, pues si el "accipiens™ careciera
de dicho titulo se estaria ante un supuesto de pago sin causa, que tipoldégicamente no requiere
de la existencia de un error del "solvens". En tal caso, aunque el pago sin causa se haya
generado como consecuencia de unerror del "solvens”, que explica el pago de una obligacion
a un "accipiens" que no tenia titulo de acreedor, este error es juridicamente irrelevante, pues
lo que autoriza la repeticion es la falta de causa, produciéndose a la par la aplicacion de una
normativa mucho mas benigna en cuanto a la prueba para quien pretende repetir[103].

4. En un interesante caso, fallado por la justicia federal, el error del solvens estuvo en el
objeto de la prestacion. Existio alli error de hecho sobre la cosa que se pagd, que el pagador
estimo que era la cosa debida, cuando en verdad su deuda recayd sobre otra cosa distinta
(délares estadounidenses en lugar de pesetas espafiolas, y el error obedecié a un error en la
codificacion de la operacion). En este caso, se juzgaron reunidos los tres requisitos del pago
por error y al justificarse el error en la codificacion, se hizo lugar a la repeticion pretendida
por el solvens[104].

5. Las hipdtesis de pago por error que pueden caber en el régimen de los arts. 784 y 790
C.C. sondiversas: en una primera clasificacion, deben desdoblarse dos supuestos: el pago por
error relativo y el pago por error absoluto. Dentro de esta ultima categoria, el pago por error
absoluto, pueden existir tres supuestos diversos:

a) "No deudor" que paga "al acreedor™: una persona, creyéndose deudor, paga a quien es el
verdadero acreedor de la obligacién, cuyo deudor real es otro;

b) "Deudor” que paga al "no acreedor": un verdadero deudor paga a alguien distinto a quien es
su acreedor; y

c) "No deudor" que paga al "no acreedor": la discordancia entre la obligacion real y la
situacion generada por el pago indebido es doble: tanto el deudor como el acreedor no son
verdaderos sujetos de la obligacion de que se trate[105].

6) Se estd en presencia de un pago por error, cuando el error es el vicio determinante del acto.
En un "pago sincausa”, elerror es unelemento indiferente que ni quita nipone: es la ausencia
de titulo o causa para justificar el pago. Ello asi, la accion de repeticion de un pago por error
es, por su naturaleza, una accion de nulidad de un acto juridico viciado por error[106].

7) En todo pago por error, sea de la clase que sea, debe probarse la existencia de unerror en el
solvens; y el error debe probarlo quien alega haberlo sufrido[107]. Pero que deba probarse en
todo caso de error la existencia de éste, no significa que en todo caso de pago por error deba
probarse la excusabilidad del mismo.

Por nuestra parte sostenemos que la prueba de la excusabilidad del error no juega en materia
de pago indebido y que transpolar las mandas del régimen del error (art. 929 y ss. CC) a esta
materia que cuenta con un régimen especifico (art. 784 y cctes. CC) constituye una
transpolacion indebida, la creacién de una exigencia que la normativa directamente aplicable



al caso (art. 784 y ss CC) no contiene, con lo que se plasmaria una violacion de la garantia
constitucional que emana delart. 19 de la Const. Nacional.

Distinta es la opinion de COMPAGNUCCI DE CASO, quien sostiene que para la
repetibilidad del pago "es imprescindible que el deudor proceda y actle en una errdnea
creencia. Que incurra en un error de hecho totalmente excusable, pues pese a tomar todas las
diligencias necesarias y tratar de prever las consecuencias, cae en ese yerro justificable[108].
En un fallo se dijo en esta linea que el pago realizado a quien no es el verdadero acreedor
configura un error esencial (art. 925 cciv.), entendiendo por tal aquel que fue causa
determinante del acto, es decir, que de no haber incurrido en ese error el sujeto no lo habria
celebrado. La liberacion del deudor por el pago efectuado al “acreedor aparente", queda sujeta
entonces a la inexistencia de una "negligencia culpable”, en su obrar (art. 929 C.C.), pues de
tal circunstancia depende la excusabilidad del yerro (va de suyo que se trata de un error de
hecho, pues de lo contrario, conforme la manda instituida en el art. 923 C.C., no habria
dispensa posible: error juris nocet)[109].

Nos apartamos de estas opiniones en este aspecto y parcialmente en este punto de lo resuelto
por la Excma. CNCiv., Sala D, in re "Brun de Garbagna", donde a través del voto del Dr.
Bueres se sostuvo que en lo atinente al pago por error absoluto, no es menester que se
evidencie la "inexcusabilidad™ del error, a diferencia, de lo que sucede cuando hay error
"relativo", en que si debe probarse un error excusable[110].

No estamos de acuerdo con esta distincion en cuanto a la diferencia de tratamiento del solvens
en lo especificamente probatorio. Probado el error en el pago y acreditada la falta de causa del
pago, sea el error absoluto o relativo, no hace falta probar su excusabilidad. Lo contrario
implicaria el riesgo de convalidar inmoralidad y enriquecimientos torticeros o injustificados,
sobre la base de extremar la diligencia exigible al solvens o su carga probatoria, lo que es
inaceptable, maxime contemplando que su contraria puede hacer suyo una acreencia que no le
pertenecia y que ha adquirido a partir de un hecho desprovisto de toda apoyatura juridica.

8) La diferencia es sutil, pero trascendente. Entodo pago por error debe probarse la existencia
de este vicio. Bien se ha dicho que "el solvens, para poder obtener la repeticion de lo dado en
pago, debe destruir el acto realizado alegando y probando el error en que incurri6. Esta
exigencia, del dispositivo legal, se funda en la necesidad de que quien efectud el pago acredite
que no pagé como tercero con “"animus solvendi”, ni efectué una liberalidad (animus
donandi), ni realizé una dacion en pago, ya que si asi fuera seria improcedente la repeticion™
[111]. Pero no se requiere de la prueba de la excusabilidad del error. En este punto disentimos
parcialmente con el Prof. BUERES quien afirma que en los errores relativos, deberia probarse
la excusabilidad del vicio[112].

Por nuestra parte, consideramos que cuando existe error y no existe causa, absoluto o relativo
el error, no hace falta probar la excusabilidad del mismo. Ello, pues razones de moralidad
impiden que se convalide un enriquecimiento sin causa, extremando la diligencia exigible al
solvens o acentuando su carga probatoria en juicio[113].

Coincidimos en este punto con el criterio de un fallo que postuld que en materia de pago
indebido el Cddigo Civil no exige que el error sea excusable; no debe aplicarse lo
preceptuado por el art. 929 CC. para el error en los actos juridicos, porque en este tema se
encuentra comprometida la seguridad de las transacciones, mientras que en el pago indebido
no se ataca el acto constitutivo y el acreedor cuenta con todas las acciones pertinentes contra
su deudor[114].

Se agregd en él que la excusabilidad del error no es una calidad condicionante de la repeticion
del pago indebido, debiendo destacarse que el art. 784 CC. concede el derecho a repetir lo
pagado cuando existe este vicio, sea el error de hecho o de derecho[115].



Algunos autores extranjeros sostienen gque en el pago por error la prueba del error es requisito
esencial de la repeticidn, pero no es requisito su excusabilidad. Ello, por cuanto "lo contrario
conduciria a la solucion inmoral de permitir al accipiens quedarse con lo que no se le debe
bajo el pretexto de que el solvens debid ser mas diligente'[116]. Coincidimos sin dudarlo con
este criterio.

Es més, en una obra anterior[117], habiamos sostenido ya siguiendo a LLAMBIAS[118], que
nos apartabamos de la doctrina clasica, que consideraba que al pago por error también debia
aplicarse el art. 929 CC., por lo que también éste debia ser excusable.

Un venerable maestro, como LLAMBIAS, se inclind por sostener que no le parecia justa la
exigencia de acreditacion de la excusabilidad en el caso del pago por error, porque la
anulacioén del pago deja intacto el derecho del acreedor para exigir el pago al verdadero
deudor, con relacion a la verdadera cosa debida. Coincidimos punto por punto con su opinién
en esta materia[119].

Sostenia LLAMBIAS ademas que la mayor o menor torpeza con que haya obrado el pagador
no autoriza al acreedor a enriquecerse a su costa; maxime en el seno de un derecho positivo
como el argentino, que no autoriza al acreedor ni siquiera a enriquecerse a costa de quien obrd
no ya por error, sino con positiva mala fe (cf. arts. 2589 y 2594 y sus respectivas notas) [120].
Adscribimos sin dudarlo al parecer del maestro LLAMBIAS, en el entendimiento de que no
puede convalidarse un enriquecimiento sin causa de un modo indirecto, lo que ocurriria al
extremar los recaudos de la acreditacion de la excusabilidad de un error[121].

En este mismo sentido se ha dicho en un fallo que adn en la hip6tesis de pago por error,
parece irrelevante establecer si éste es 0 no excusable toda vez que, conforme la moderna
doctrina, no cabe hacer cuestion sobre este aspecto para admitir la repeticion de lo indebido,
puesto que el fundamento mismo de la accién reside en el principio que veda el
enriquecimiento sin causa (conf. nota de VVélez a los arts. 2589 y 2594 CC.)[122].

Pero hay un argumento todavia mejor al que diera el maestro y al que diéramos nosotros en la
obra anterior, en pro de demostrar que el régimen del pago por error es un régimen legal
especifico al que no resulta aceptable la aplicacién de los arts. 929 y ss. CC. Sencillamente, si
en el regimen del pago por error resulta admisible la existencia de un error de derecho (art.
784 C.C.), norma que hace a un lado para este supuesto el principio general de la
inadmisibilidad de la alegacion de errores de derecho ,como podria aplicarse a este régimen
especial, exigencias que contiene el otro, una de cuyas normas fue hecha a un lado
expresamente por él1?.

La respuesta es sencilla: el régimen de los arts. 929 yss. CC no es aplicable al pago por error,
porque ello implicaria una transpolacion inaceptable de un régimen que posee principios
diversos e incompatibles con el del pago por error.

Un error grotesco en este sentido fue el cometido en un fallo en el que se declardé que la
liberacion del deudor por el pago efectuado al "acreedor aparente”, queda sujeta entonces a la
inexistencia de una "negligencia culpable™, en su obrar (art. 929 Cciv.), pues de tal
circunstancia depende la excusabilidad del yerro (va de suyo que se trata de un error de hecho,
pues de lo contrario, conforme la manda instituida en el art. 923, no habria dispensa posible:
error juris nocet)[123]. Varios errores en un solo parrafo.

En primer lugar, la negligencia siempre es culpable; no ha sido afortunado el empleo de la
expresion "negligencia culpable”, pues que sepamos nunca puede haber negligencia si no hay
culpa, sencillamente porque la negligencia es una de las tres formas en que se presenta la
culpabilidad (negligencia, imprudencia o impericia).

En segundo término, el mas grosero de los errores es conjeturar la exigencia de excusabilidad
del error y a partir de ello conjeturar que se trata de un error de hecho, manifestando encima
que si fuera de derecho no seria excusable, sin advertir que en esta materia el error de derecho
esta expresamente admitido por el legislador (art. 784 CC).



Por ultimo, pretender aplicarle al pago por error el art. 923 CC es un desconcepto fuera de
toda proporcion toda vez que, a tenor de lo expresamente dispuesto por el art. 784 CC, el art.
923 CC queda fuera de aplicacion en esta materia. Los firmantes del fallo o el secretario que
lo redacté —lo cual podria explicar mejor el yerro-, hicieron el recorrido mental inverso al
debido: en vez de advertir que el art. 784 CC desplaza al art. 923 CC en esta materia, de lo
que debieron deducir que tampoco el requisito de excusabilidad del error entraba en juego,
soslayaron totalmente la regla del art. 784 CC y sus derivaciones necesarias en materia de
pago por error y pretendieron crear un sistema novedoso que aplicara al pago por error las
normas del error comun (art. 923 y ss). Llama la atencién la liviandad del criterio, maxime
proviniendo del prestigioso tribunal del que emana. Se trata de una postura insostenible, que
plasma una hermenéutica injustificable de lege lata.

9) Descartado el requisito de acreditar la excusabilidad del error, es inexcusable sin embargo
que el solvens acredite la existencia de unerror en el pago. La “"exigencia de acreditar el error,
protege al accipiens de terceros arrepentidos de haber realizado el pago y de donantes que se
retractan de la liberalidad que efectuaron dando de este modo, seguridad al acreedor.... La
necesidad de probar el error, de un acto que fue un pago, debe ser exigida tanto en el caso del
"deudor" que paga a quien "no es acreedor"”, como en el caso de quien "no siendo deudor"
paga a quien "no es acreedor™. En todos estos casos estamos frente a un verdadero pago, cuya
nulidad se debera obtener alegando y probando el error por ausencia de causa fuente™ [124].

10) En el error absoluto no hace falta probar la excusabilidad del error, porque estamos ante
un vicio de tal entidad, que la propia obligacion se esfuma o desaparece.

11) Ha podido verse que el requisito fundamental que configura el pago por error es
naturalmente el error de hecho o de derecho que determind que el "solvens™ se creyera
deudor. Esta es una de las contadas materias en que puede alegarse un error de derecho. Es
esta una de las excepciones a la regla sentada por elart. 923 C.C.: la ignorancia de las leyes, 0
elerror de derecho en ningn caso impedira los efectos legales de los actos licitos, ni excusara
la responsabilidad por los actos ilicitos. El criterio aqui sustentado es justo, pues no porque el
error sea de derecho se justifica que el "accipiens™ se enriquezca a costa del "solvens™
reteniendo algo que le ha sido satisfecho por quien no tenia deuda con él, o no la tenia
respecto del objeto pagado.

Destruccion o pérdida del titulo.

No obstante haber alguien pagado por error lo que no debia y concurrir los requisitos ya
explicados, el art. 785 C.C. establece que no procede la repeticion cuando a causa del pago el
acredor se ha despojado de la documentacion justificativa del crédito; aunque en ese caso
siempre queda al solvens, el derecho de ejercer su derecho contra el deudor verdadero.

Resulta de toda l6gica que un tercero que se inmiscuya en asuntos de otro, dando ocasion a
que quien recibe el pago de despojarse del titulo de su crédito, no pueda pretender repetir,
porque el acreedor quedaria en una situacién desventajosa para ejercer su derecho[125].

Si bien el art. 785 CC no dice expresamente que el accipiens al destruir el titulo debe haber
actuado de buena fe; ello se sobreentiende, porque el principio general de la buena fe irradia
como unsol el ordenamiento juridico argentino y, consecuentemente, nadie puede hacer valer
derechos en rifia con tal principio. Ergo, si el accipiens al destruir el titulo hubiese actuado de
mala fe, justamente para perjudicar la accion de repeticion de su solvens y sabiendo que el
pago que aceptara era indebido, la norma no resulta aplicable[126].

En este sentido, los Profs. PIZARRO y VALLESPINOS han expresado que “es preciso, por
cierto, que el acreedor haya dejado perjudicar su titulo actuando de buena fe, en la confianza



de la firmeza que emanaba del pago efectuado. La situacion es evidentemente distinta cuando
de mala fe acelera la inutilizacion de su titulo, para consolidar el pago recibido de manos del
tercero y enervar cualquier pretension de repeticion ulterior por el solvens. En tal caso, el
efecto previsto por el art. 785 no se configura y procede la accion de repeticion"[127].

Sobre tal solucién bien se ha expuesto en Colombia que "el legislador protege al accipiens de
buena fe que, debido al error del solvens y al pago equivocado, destruyd su titulo de crédito y
quedo sin la prueba que le permita exigir el pago al deudor (seria el caso de quien, por error,
paga la deuda de otro creyéndola suya y hace destruir al acreedor su titulo de crédito). Es
I6gico que quien pagd lo indebido en tales condiciones y por lo mismo se ve privado de la
accion de repeticion contra el accipiens, tendra una accién contra el verdadero deudor™

[128].

Un autor peruano, el Prof. Jos¢ LEON BARANDIARAN ha sostenido que para que sea
improcedente la repeticion del pago de lo no debido contra el accipiens de buena fe que
destruye su titulo de crédito, se requiere no solo que la buena fe haya existido en el momento
en que se recibe el pago sino también que subsista en el momento en que se consume la cosa
pagada[129].

Ha disentido con su opinion el Prof. TAMAYO LOMBANA sobre que “exigir la subsistencia
de la buena fe hasta la consumicion de la cosa, equivaldria a dejar sin efecto la verdadera
intencion del legislador: proteger al accipiens por haber destruido su titulo de crédito en virtud
delerror del solvens™ [130].

Creemos que la postura del profesor TAMAYO LOMBANA es inaceptable e implica
desnaturalizar la exigencia de buena fe y hacerle perder su sentido pristino; el accipiens debe
actuar de buena fe no solo al recibir el pago sino al destruir el titulo. De otro modo, de
permitirse que la buena fe se aprecie solo en el momento de la percepcidn, se habilita todo
tipo de maniobras tendientes a defraudar los derechos del solvens, pues segun su postura se
llegaria al absurdo de que bastaria que quien actué de buena fe al percibir un pago, luego note
0 se de cuenta de que el mismo ha sido indebido, para que alegando aquella buena fe inicial,
lo retenga de mala fe, destruyendo el titulo a designio, a sabiendas de que con ello perjudica
la accion de repeticion del solvens.

Es dable aclarar que el Cddigo Civil argentino en el art. 785 habla de "destruccién™ del titulo,
pero la doctrina es conteste acerca de que la solucion es la misma en cualquier caso en que el
acreedor, confiado en el pago, deja perjudicar su derecho (entrega del respectivo pagaré al
deudor, transcurso del término de prescripcion, etc.).

En este sentido se ha dicho que "la norma hace referencia a la destruccion del documento,
pero pueden ser asimilados a dicha situacién otros supuestos que provocan un efecto similar;
tal lo que sucede cuando el acreedor, confiado en que ya no deberé fundarse en el mismo para
ejercer suderecho, lo restituye al deudor, o, tratindose de una deuda con garantia hipotecaria,
no renueva la hipoteca, o, lisa y llanamente, lo deja prescribir. En todos estos casos, y en otros
semejantes que pueden concebirse, caduca el derecho del tercero de obtener la repeticion de lo
pagado del acreedor"[131].

La carga de la prueba de la destruccidn del titulo incumbe a quien la alega, normalmente el
accipiens que ha recibido la prestacion y pretende eximirse de la restitucién y cuya buena fe
se presume, a mérito de los principios generales (doctrina art. 4006 Cod. Civil[132]. Por el
contrario, correra por cuenta del solvens, que pretende llevar adelante la repeticion, la prueba
de la mala fe del accipiens que ha destruido el titulo[133].

Es asi, que en caso de que la repeticion contra el acreedor no resultara factible en virtud de lo
dispuesto por el art. 785, el tercero puede ejercer la accion de reintegro contra el deudor,
aunque debe soportar el riesgo del fracaso, si no puede probar el crédito ante la negativa del
deudor.



En un fallo se decidié que no asiste derecho a ejercer la accion de repeticidén al tercero que
pagd lo que no debia cuando el acreedor ha destruido el documento que le servia de titulo a
consecuencia del pago. Al respecto, procede equiparar el concepto de destruccion a cualquier
situacion en que el acreedor deja perjudicar su titulo frente al verdadero deudor, como
resultante de la confianza generada en que no lo necesitara en lo sucesivo en mérito a haber
sido desinteresado a través del pago[134].

Diversas hipotesis de error esencial.

Recordando que en materia de pago por error no rigen las dos primeras limitantes de la teoria
general del error (art. 923 C.C.), ya que el error puede ser de derecho y no se requiere que sea
excusable, es momento de analizar el tercer requisito, que si debe cumplirse en este caso: el
requisito de la esencialidad del error.

¢Qué clases de errores configuran un error esencial? La respuesta no es sencilla, ni existe un
listado taxativo, que agote la totalidad de los supuestos.

Sin embargo, el Codificador consignd un elenco de supuestos de errores esenciales en el art.
790.

Endicha norma sienta el principio de que hay error esencial, en los siguientes casos:

1° Si la obligacion fuese condicional, y el deudor pagase antes del cumplimiento de la
condicién;

2° Si la obligacion fuese de dar una cosa cierta, y el deudor pagase al acreedor, entregandole
una cosa por otra;

3° Si la obligacidn fuese de dar una cosa incierta, y s6lo determinada por su especie, o si fuese
la obligacion alternativa y el deudor pagase en la suposicion de estar sujeto a una obligacion
de dar una cosa cierta, o entregando al acreedor todas las cosas comprendidas en la
alternativa;

4° Si la obligacion fuese alternativa compitiendo al deudor la eleccidn, y él hiciese el pago en
la suposicion de corresponder la eleccion al acreedor;

5° Si la obligacion fuese de hacer o de no hacer, y el deudor pagase prestando un hecho por
otro, o absteniéndose de un hecho por otro;

6° Si la obligacién fuese divisible o simplemente mancomunada, y el deudor la pagase en su
totalidad como si fuese solidaria.

Este listado es enunciativo y no taxativo, por lo que no agota la totalidad de los supuestos que
pueden evidenciarse.

Diversas hipotesis de error no esencial.

De la misma manera en que Vélez, enumerd un listado no clauso de supuestos de error
esencial en el art. 790, en el articulo siguiente hizo lo mismo con los supuestos de error no
esencial.

Elart. 791 edicta que "No habré error esencial, ni se puede repetir lo que se hubiese pagado,
en los casos siguientes:

1° Cuando la obligacion fuere a plazo y el deudor pagase antes del vencimiento del plazo;

2° Cuando se hubiere pagado una deuda que ya se hallaba prescripta;

3° Cuando se hubiere pagado una deuda cuyo titulo era nulo, o anulable por falta de forma, o
vicio en la forma;

4° Cuando se pagare una deuda, que no hubiese sido reconocida en juicio por falta de prueba;
5° Cuando se pagare una deuda, cuyo pago no tuviese derecho el acreedor a demandar en
juicio, segun este Codigo;

6° Cuando con pleno conocimiento se hubiere pagado la deuda de otro".



Analizando con detenimiento esta lista de supuestos surge claramente que los incisos 2° a 4°
resultan innecesarios, porque no son mas que aplicacion puntuales del principio general
sentado en el inciso 5°.

Es que tanto la obligacion prescripta (inc. 2°), como la obligacion nula (inc. 3°) vy la
obligacion improbada (inc. 4°), constituyen casos en que el acreedor no tenia derecho a
demandar en juicio (icniso 5° del art. 791), segun el Codigo Civil (art. 515 C.C.).

De tal modo, hubiera bastado con enlistar tres incisos al art. 791, el primero, el antetltimo y el
altimo, al ser los incisos 2°, 3° y 4° meras especies del género contenido en el inciso 5°.

El concepto y el régimen del pago por error surge de los articulos 784, 790 y 791 del Cddigo
Civil. Util resulta revisar la interpretacion que los tribunales nacionales han dado a estas dos
altimas normas.

Art.790.

La jurisprudencia ha interpretado esta norma de la siguiente manera:

1. Pago por error. a) Es fundamental para caracterizar el pago por error que elaccipiens tenga
titulo para recibir ese pago, vale decir, debe lo que se denomina "causa fuente™, o sea, siquien
recibe el pago no es el acreedor, aunque el deudor asi lo creyera y por eso le pagd, estamos en
presencia de un pago sin causa, encuadrado en el art. 792 CC para cuya situacion el error del
solvens es irrelevante, porque tal error es sélo la explicacion méas verosimil de cémo pudo
hacerse el pago, pero no el elemento fundante de la repeticion [135].

b) El "pago por error” presupone dos situaciones: 1) error sobre la naturaleza del acto
realizado que el pagador estima cancelatorio de una deuda propia cuando en verdad se aplica
a una deuda ajena; 2) error sobre la cosa que se paga que el pagador estima es la debida,
cuando en verdad su deuda recae sobre otra cosa diferente [136].

c) La discusion acerca de si el pago realizado sin existir obligacion es "por error™ o "sin
causa" no resulta ociosa; la prueba del error por parte del solvens se ha exigido para dicho
supuesto. Una cosa es el pago de lo que no se debe por inexistencia de la causa fuente y otra
el pago errdneo; en el primer caso no se exige la prueba por el actor que lo invoca; en el otro
si[137].

d) No cabe extremar la diligencia exigible al solvens, ni obligarlo a probar la existencia de un
error excusable, pues el motivo individual por el cual se hubiere concretado (el pago sin
causa) carece de relevancia alguna para definir la suerte de un pago que es invalido, porque es
la ausencia de titulo o causa el elemento fundante de la repeticion. Esa es la razon por la cual
es igualmente repetible el pago sin causa, haya o no sido hecho por error[138]. Lo contrario
implicaria tanto como un premio para quien se ha comportado indebidamente recibiendo
aquello a que no tenia derecho[139]. En casos tales, la falta de causa cubre cualquier error, sea
excusable o no, porque el elemento axial de un pago indebido es la carencia de causa, Y, en
casos tales, la excusabilidad del error es un elemento no esencial y, por ende
dispensable[140].

2. Politica legislativa. EI fundamento del error como causa de la repeticién del pago indebido
esta en la necesidad de impedir que alguien se enriquezca con lo ajeno[141]. La ley concede
excepcionalmente el derecho de ir contra su propio acto a quien pagd lo que no debia [142].
La razén de la repetibilidad del pago hecho por error estriba en la necesidad de impedir que
nadie se enriquezca con lo ajeno, y en él es tan fuerte la gravitacion de la equidad, que no
puede contrariarla la falta de excusa suficiente en quien es victima del empobrecimiento,
siendo criterio del legislador que, incluso, debe asegurarse la reparacion aun a quien se
empobrecié de mala fe. Asi, quien recibe un pago indebido del que fue negligente no puede
ofrecer un titulo mejor para retenerlo sin cargo, que el que se encuentra con una siembra 0 una
construccion que de mala fe y contra su voluntad le han sido incorporadas a su inmueble
[143].



3. Error absoluto y error relativo. Es menester separar - en el pago por error- el error
"absoluto" (arts. 784 CC.). del error "relativo™ (art. 790 CC. ); este Ultimo no es un pago
aparente, ya que aunque en el acto pago esta viciada la voluntad, se descuenta la presencia de
causa fuente[144]. El error absoluto (de hecho o de derecho), en los términos del art. 784 CC.,
puede verificarse en las siguientes circunstancias: a) sujeto "no deudor” paga una deuda a un
sujeto "no acreedor” (indébito objetivo o "indebitum ex re"); b) sujeto "no deudor“paga una
deuda al "acreedor" (“indebitum subjetivo ex persona debitoris™); ¢) sujeto "deudor™ paga su
deuda a quien no es "acreedor” (“indebitum subjetivo ex persona creditoris™). EIl error
relativo, se relaciona con defectos del objeto, la modalidad o el caracter mancomunado de la
obligacién (art. 790 CC. ) y posee un régimen que difiere del asignado al error absoluto, por
altimo, el art. 791 CC. contempla circunstancias fundantes de un error relativo pero
"accidental"[145].

4. Clases de error. En el pago por error pueden darse diferentes circunstancias para el error
absoluto: 1) sujeto "no deudor” paga una deuda a un sujeto "no acreedor” (indébito objetivo o
indebitum ex re); 2) sujeto "no deudor" paga una deuda al "acreedor” (indebitum subjetivum
ex persona debitoris); 3) sujeto "deudor™ paga su deuda a quien no es "acreedor™ (indebitum
subjetivum ex persona creditoris). El error relativo, en cambio, se relaciona con defectos de
objeto, la modalidad o el caracter mancomunado de la obligacién y posee un régimen que
difiere al asignado al error absoluto. Mas ambas categorias reclaman en forma indefectible la
prueba delerror por quien lo aduce [146].

4. Error de derecho. En lo que respecta al pago, el Codigo Civil establece una excepcién a la
inexcusabilidad del error de derecho, admitiendo su invocacion cuando es excusable y versa
sobre el objeto debido, habida cuenta de que su mantenimiento importaria como contrapartida
el enriguecimiento indebido del acreedor [147].

5. Excusabilidad del error. La excusabilidad del error no es una calidad condicionante de la
repeticion del pago indebido, debiendo destacarse que el art. 784 CC concede el derecho a
repetir lo pagado cuando existe este vicio, sea el error de hecho o de derecho [148]. En
materia de pago indebido el Cddigo Civil no exige que el error sea excusable; no debe
aplicarse lo preceptuado por el art. 929 CC para el error en los actos juridicos, porque en este
tema se encuentra comprometida la seguridad de las transacciones, mientras que en el pago
indebido no se ataca el acto constitutivo y el acreedor cuenta con todas las acciones
pertinentes contra su deudor [149].

6. Error esencial. En funcién de lo normado por el art. 790 inc. 1° CC, habra error esencial
con lugar a la repeticion, si la obligacion fuese condicional y el deudor pagase antes del
cumplimiento de la condicion, norma esta que se refiere a la condicién suspensiva, pues la
obligacion estaba subordinada al cumplimiento de dicha condicion y, por ende, su eficacia
estaba paralizada e incluso amenazada por la posibilidad de perderse totalmente hasta el
advenimiento del hecho condicionante; consecuentemente, si pendiente la condicion el deudor
no tenia realmente la obligacion de pagar, si hubiere hecho el pago por error, puede repetirlo
[150].

7. Prueba del error. a) Quien invoca un error para anular lo pagado, debe probarlo [151]. A la
actora que invoca error en el pago de las expensas de una unidad gque se encontraba exenta de
la carga, le incumbe aportar la prueba del error que aduce como fundamento de la repeticion
que intenta [152]. Cuando el pago se hace sin que medie obligacion del solvens, la prueba de
la falta de causa no recae sobre el actor; en cambio, cuando es por error si debe acreditar éste
elerror [153].

b) La prueba del pago por error es una prueba dificil, como toda la que se crea referente a la
demostracion de un estado de conciencia, como es el error; empero esa dificultad no dispensa
al actor de la carga de la prueba, porque no hay disposicion alguna que cree presunciones de



pagos indebidos o de pagos por error [154] y [155]. La repeticion de lo pagado por error
procede cuando éste resulta claramente probado [156].
Art.791

Una interesante aplicacion del pago por error: el pago por error de adicionales en un contrato
de trabajo.

Incluso en el &mbito de las relaciones laborales la demostracion de la existencia de unerror en
el pago de salarios habilita el reintegro de las sumas pagadas en exceso, contrariamente a lo
que pudiera pensarse.

La percepcidén de una suma en mas de lo debido no habilita al empleado a quedarse con ella o
considerar intangible su sueldo, si ha mediado error en el pago. Es que la liquidacion de
salarios por error no torna irrevocable lo concedido ni autoriza al empleado a considerar que
los errores de su empleadora al liquidar sus estipendios configuran derechos adquiridos en
favor suyo.

Si bien es cierto que, como dice POSSE, "el legislador laboral no se preocupd por establecer
pautas normativas con relacién al pago efectuado por error, resultando aplicables -en
consecuencia- las directivas civiles que, en principio, reputan tal pago como efectuado sin
causa'[157].

En un interesante caso la CNTrab., Sala | se ocup6 del problema haciendo una serie de
interesantes disquisiciones, que vale la pena aqui recordar. La mencionada Sala en el fallo de
la causa "Pedraza, Pedro A. y otros c. Autolatina Argentina S. A." eché mano a la nocion de
pago indebido o sin causa, para fundamentar el rechazo de la demanda interpuesta por los
operarios que cuestionaban una supuesta rebaja salarial dispuesta por su empleadora, la que
justificaba la reduccion del sueldo de bolsillo de los operarios en la realizacion de una
rectificacién de las bases del calculo del aguinaldo, que habia sido mal calculado hasta alli.
Debe hacerse entonces, a tenor de tal doctrina judicial —la que juzgamos valiosa- una
distincion tajante entre rebaja salarial y rectificacion de liquidacion salarial errnea, conceptos
que no son iguales y que no llevan aparejadas consecuencias equivalentes.

La rebaja salarial no puede predicarse de la disminucion nominal de un salario que
anteriormente habia sido incrementado indebidamente por la existencia de una liquidacion
erronea. El error en el pago, no configura derecho adquirido, por el hecho de tratarse de un
pago efectuado en sede laboral.

La Sala | considerd para asi resolver que, si bien en alguna oportunidad, la demandada habia
computado un adicional anual denominado "subsidio vacacional”, en su totalidad, para
determinar lo debido por aguinaldo, lo habia hecho errGneamente, en base a una
desinterpretacion de los lineamientos de la ley 23.041, entendiendo que tal yerro habilitaba a
la empleadora a enmendarlo y rectificar la formula utilizada para el pago del sueldo anual
complementario, sin que los trabajadores pudieran hablar de un derecho adquirido al cobro
del beneficio, ni invocar la existencia de una gratificacion cuya afectacion fuese
ilegitima[158].

Como bien dice su anotador, "el fallo resulta interesante ya que, en definitiva, su objetivo
primordial es discernir entre lo que corresponde calificar como un beneficio otorgado
conscientemente por la empresa (liberalidad gratificatoria) y lo que corresponde caratular
como pagos efectivizados sin causa objetiva, por un error de hecho o de derecho™ [159].

Claro que el patrén no puede reclamar el reintegro de sumas pagadas al obrero en cualquier
situacion, sino que debe hacerse una sutil distincion: como se presume que el pago habitual de
gratificaciones se incorpora al salario y da derecho a su reclamo en afios sucesivos, si tal pago
ha obedecido a un error, es el patron quien debe probar no solo la existencia del error o la
inexistencia de causa del pago.



Es que, no puede soslayarse la doctrina de que "las gratificaciones otorgadas en forma
habitual dan derecho, en principio, a reclamar su pago en afios sucesivos y, por consiguiente,
autorizana recurrir a la via judicial para exigirlas compulsivamente, salvo que se acredite, por
quien lo afirma, que reconocieron como causa servicios extraordinarios 0 que no se han
cumplido las condiciones sobre cuya base se liquidaron en otras oportunidades™[160].

Es doctrina jurisprudencial también que el pago en forma periddica y consecutiva de
gratificaciones, sin indicacion de reserva del empleador, faculta al dependiente a reclamarlas
en periodos posteriores por ser considerados como parte integrante de la remuneracion, que
esta constituida por todos los importes que el trabajador recibe por el hecho o en ocasion del
trabajo[161].

Y bien se ha dicho que en el &mbito laboral, la actitud del empleador de pagar gratificaciones
al personal que cumpla determinadas condiciones, implica un valor entendido entre las partes;
asi éstas estan obligadas activa y pasivamente, no s6lo a lo que resulte expresamente de los
términos del contrato, sino a todos aquellos comportamientos que sean consecuencia del
mismo y aungue el pago de una gratificacion no haya sido enunciado en el contrato el mismo
puede resultar exigible por el trabajador si un comportamiento habitual del empresario
permite establecer que se trata de una obligacién asumida con caracter permanente[162].

Ello, claro en la medida que el pago de un mayor valor del pactado en el convenio no
obedezca a un error excusable, que el empleador pueda esgrimir validamente, lo que le daria
el derecho de repetir el pago en exceso o de rectificarlo en sucesivos pagos.

Asi resultaria exculpable el error del empleador que versara sobre la naturaleza del acto
juridico o sobre su causa esencial, lo que podria ocurrir en caso de abonarse un "plus™ por
horas extras no realizadas o de otorgarse unbono calculado sobre ganancias no producidas en
la empresa; ello, podria obedecer a un informe contable erréneo o a una liquidacién maliciosa
de un empleado infiel, lo que tornaria aplicable los dispositivos de los arts. 924 y 926, Cod.
Civiloel delart. 931 C.C..

Claro que en tal caso al empleador corresponde acreditar fehacientemente que, por error de
hecho o de derecho, otorgo a sus subordinados un beneficio salarial no querido [163].

Ello asi, "el pago indebido efectuado por el empleador resulta pasible de rectificacion, sin que
pueda hablarse de un derecho de los trabajadores a mantener un esquema retributivo
inexistente" [164].

Accion de repeticion.

La accidn de repeticion es la que tiene disponible y expedita el solvens que ha hecho un pago
indebido, cuando logra acreditar que su causa relne las condiciones de procedencia que
analizamos infra.

Aclaramos, aunque pueda parecer innecesario, que "'repetir un pago" no significa volver a
pagar, como significaria en el lenguaje comdn. Significa lo contrario: exigir reintegro del
pago hecho"[165].

Respecto de esta accidn de repeticidn, se ha dicho que "como fuente de obligaciones que es, el
pago de lo no debido genera, fundamentalmente, una obligacion a cargo del accipiens: la de
restituir la prestacion que le fue pagada. El jurisconsulto GAYO comparé esta obligacion con
la del prestatario en el contrato de mutuo: restituir lo que le fue prestado. Por eso se habl6 del
cuasicontrato del pago de lo no debido. En consecuencia, el solvens tiene la accion de
repeticion... Por lo tanto, la accidn de repeticion esta orientada a que el accipiens, en su
condicién de deudor en que lo convirtié el cuasicontrato del pago de lo no debido, restituya al
solvens, convertido a su vez en acreedor, la prestacion pagada” [166].



La accion de pago indebido o sin causa o accion de reintegro puede ser ejercitada por el
solvens o sus sucesores contra el que ha recibido un pago que carece de causa para retener
[167].

En derecho administrativo y respecto de la repeticion de impuestos una parte de la
magistratura sostiene que si al momento de pagar o antes de hacerlo, el solvens no realiza una
protesta, dejando debida constancia de que paga considerando la ilegitimidad del gravamen,
no esta habilitado para repetir lo abonado. Se trata de un requisito irrazonable, que consagra
una ventaja inadmisible para el Estado, en el marco de un régimen exhorbitante.
Desafortunadamente existe una antigua, reiterada y constante jurisprudencia de la Corte
Suprema, que ha hecho de la protesta un requisito esencial para la repeticién del pago de
impuestos[168]; habiéndose resuelto en esta linea que para que proceda la repeticion de
sumas pagadas en concepto de impuestos, se requiere, por via de principio, la existencia de
protesta, es decir, de reserva formulada por el contribuyente respecto de la improcedencia del
cobro del gravamen[169].

Y, por si fuera poco, no solo se requiere al contribuyente la realizacién de la protesta, sino que
ella sea fundada y oportuna. En esta linea, se ha decidido que la protesta debe ser oportuna,
esto es, anterior o simultanea con el pago y, ademas, fundada, lo que significa que han de
expresarse en su texto los motivos en que se basa la disconformidad del contribuyente y, en su
caso, la impugnacién constitucional de la ley o del acto que se pretende invalido. Por ello,
corresponde rechazar la demanda de repeticion de impuestos provinciales si en el caso no
aparecen cumplidos los requisitos mencionados[170].

Y ademés, crecientemente se ha ido sumando a la protesta una serie de requisitos formales,
muchas veces incorporados a traves de reglamentaciones establecidas por Resoluciones, que
hacen que la repeticion de impuestos se haya transformado en un arcano conocido por muy
pocos y de procedencia casi milagrosa.

La exigencia de la protesta, pretérita o contemporanea al pago, tiene como fundamento -a
juicio del alto tribunal nacional-, que no son aplicables al caso las normas del derecho civil,
sino las del derecho publico; que el pagar impuestos es necesario y en beneficio de todos los
habitantes; que el reclamo previo habilita a los gobernantes a tomar los necesarios recaudos
para no comprometer las finanzas del Estado, etcétera.

Insignes profesores han fustigado desde hace mucho la exigencia de la protesta. Leonardo
COLOMBO, por caso, ha expuesto enfatica y directamente que "la protesta previa carece de
real asidero"[171].

Y ha agregado luego una serie de interesantisimas consideraciones que resulta Util espigar
aqui: "Pago por error: Es logico que quien lo realiza no pueda expresar concomitantemente
sus deseos de oponerse a él. Su &nimo se encuentra viciado y mal puede protestar quien no se
percata, sino untiempo después, de que se ha equivocado. "La protesta — dice Galli-, supone
un pago consciente, aunque realizado contra la voluntad. El error implica un pago
involuntario. En el primero hay intencién, en el segundo no (art. 922). En el pago con
protesta, se sabe que no se debe y se paga. En el pago por error, se cree deber, y por eso se
paga. Se trata de situaciones antagonicas, contradictorias. Con justeza se ha resuelto que la
protesta seria imposible; precisamente, porque se ha pagado por error”. Huelga aclarar, nos
parece, que el error, tal como lo indica el art. 929, debe ser excusable™.

Sigue diciendo el Prof. COLOMBO que "Pago sin causa: Alli donde falta la causa, no existe
obligacion y siendo asi no hay motivo alguno para exigir la reserva categorica del derecho a
pedir el reintegro de las cantidades entregadas. No habiendo vinculo juridico, negar la accion
de repeticién porque falta esa reserva equivaldria a permitir un enriquecimiento indebido. Por
lo demés, no puede tampoco alegarse que en tal caso existe una donacion tacita, pues falta el
animus donandi y en nuestra legislacion, se oponen a ello los arts. 1789 y 1791, inc. 69 del
cdd. civil. Requerir la protesta significaria, pues, imponer una condicion que, lejos de



atemperar el mal, lo agravaria con desmedro para la equidad y justicia. Pero dentro del pago
hecho sin causa nuestra legislacion contempla, ..., otros tres: el del pago efectuado en virtud
de una causa futura "a cuya realizacion se oponia una causa legal o que de hecho no se
hubiera realizado, o en virtud de una causa existente, pero que hubiese dejado de existir"; el
del pago logrado por medios ilicitos y, por ultimo, el del pago realizado obedeciendo a una
causa contraria a las leyes o a las buenas costumbres (arts. 792 y 793, cdd. cit.). No se precisa
mayor esfuerzo para comprender que en estas tres situaciones también seria contrario a la ley
y a la l6gica juridica requerir la protesta previa. Enefecto: en la primera de ellas subsisten las
razones generales, esto es, la inexistencia de la obligacién y el peligro de que alguien se
beneficie a costa de otro debido a la ausencia de un requisito puramente formal; en la
segunda, el medio ilicito se traduce en un engafio para el solvens, que, por eso mismo, es
inducido enerror y se encuentra imposibilitado de hacer constar que paga contra su voluntad;
y en la tercera se estd en presencia de un acto insanablemente nulo, cuyas consecuencias
consisten en hacer volver las cosas al estado en que se encontraban antes de incurrirse en la
nulidad (arts. 18 y 1050, cod. cit.)....la repeticion seria consecuencia ineludible de la situacion
legal producida, independientemente o no de la protesta. El imperio de la ley se garantiza con
las sanciones de nulidad que privan de efectos a los actos que la contrarian y no puede estar
pendiente de la posicion particular de que se proteste o no en el acto del pago, desde que hay
en el caso intereses de orden publico comprometidos™.

Expresa luego el citado doctrinario que "desde el punto de vista estrictamente civil son, como
se colige, muy poderosos y sélidos los razonamientos que se hacen para no compartir la
opinién de la Corte suprema... Si bien es cierto que las relaciones entre el Estado y los
particulares pertenecen al dominio del derecho publico, sobre todo en materia fiscal, no es
menos cierto que, en ausencia de normas legales concretas y especificas, ellas no pueden
quedar libradas a su suerte 0 a la voluntad exclusiva de una de las partes interesadas, sin un
régimen juridico que las condicione, especialmente cuando existen preceptos que aluden
directa y expresamente a la institucion en juego. No se vislumbra, por eso, cuales son las
consideraciones que impiden seguir igual orientacion cuando se trata de repetir impuestos. Si
la ley civil no habla para nada de la protesta en el capitulo correspondiente; si legisla todo lo
referente al problema, esto es, al pago por error y al pago sin causa; si, en fin, el mismo
tribunal superior ha establecido que es indebido el pago de un tributo declarado
inconstitucional y de ineludible aplicacion el art. 794 del cod. civil; si todo eso ocurre y
concurre, nos parece que es inutil insistir en la exigencia de una condicién que, en el fondo,
no hace mas que trabar el libre ejercicio de los derechos del contribuyente, vedandole a veces
reclamar la devolucion de aquéllo que se le ha cobrada sin titulo valedero alguno. Por otra
parte, afirmar que el pago sin protesta implica un consentimiento tacito es, ni mas ni menos,
invertir los términos de la cuestion... no porque no se haya querido pagar, sino porque el pago
carece de base legal. Pretender lo contrario, significa validar, mediante un procedimiento
indirecto, ajeno a la propia legislacion, lo que es nulo y carente de valor. Por donde se llega a
esta tristisima e inequitativa situacion: que quienes han protestado oportunamente pueden
obtener el reintegro de lo que legitimamente les pertenece, mientras que aquellos que han
callado — por ignorancia o por obediente acatamiento a las sanciones parlamentarias— son
despojados de lo que nadie (y menos el Estado, garante del orden juridico sobre que descansa)
tiene atribuciones para despojarlos. Si se nos permite el simil: una verdadera expropiacion sin
ley ni indemnizacion alguna™.

Y finaliza su aporte el maestro COLOMBO expresando que “ademas, nos parece también
equivocado el argumento de que las autoridades deben tener conocimiento de la resistencia
opuesta al pago del impuesto tachado de inconstitucional o ilegal. Hasta ahora no conocemos
ningdn caso en que el gobierno haya dejado de percibir gravamenes porgue alguien objetara
su licitud, comunicandolo debidamente. Y menos, todavia, que en tales emergencias se hayan



adoptado arbitrios para evitar futuros desequilibrios financieros y hacer frente al posible
reintegro de los sumas recaudadas. Siempre ha sucedido al revés: se ha esperado que la
justicia declarara que los tributos eran contrarios a los principios constitucionales o legales,
para tomar las medidas conducentes a la devolucion exigida por los contribuyentes” [172].

Y en los ultimos tiempos los Profesores PIZARRO y VALLESPINOS también han
impgunado las exigencias formales artificiosas y desnaturalizantes con las que el Estado ha
hecho de la repeticion de un impuesto un sendero plagado de trampas para el contribuyente
que ha pagado indebidamente, muchas veces incluso ante una intimacién erréneo o engafiosa
del propio Estado. Segun los prestigiosos profesores cordobeses, a partir de 1994, con la
reforma constitucional nacional que incorpord al Pacto de San José de Costa Rica como
derecho vigente de grada constitucional, la exigencia de la protesta previa se ha transformado
en inconstitucional, pues el citado Pacto garantiza el acceso irrestricto a la justicia, derogando
el principio solve et repete y las exigencias formales insustanciales y desnaturalizantes como
la protesta previa[173].

Del profundo y logrado elenco de argumentos que brindaran los tres juristas citados, surge de
toda claridad que la exigencia de la protesta no resulta razonable ni atinada y creemos que
viola los derechos constitucionales de los contribuyentes. Es que no siempre se aprecia la
ilegitimidad de un gravamen antes de pagarlo. Por ello, por nuestra parte, juzgamos desde
hace tiempo arbitraria e inconstitucional esta exigencia que no se justifica en un Estado de
derecho. Concluimos entonces en que la exigencia jurisprudencial de la protesta no tiene
justificativo[174].

Y dejamos constancia de que, ademas, la protesta previa no se requiere:

a) si el impuesto ha sido cobrado en virtud de ejecucion fiscal, que excluye por cierto toda
idea de pago espontaneo o voluntario;

b) cuando el pago se ha efectuado por error;

c) cuando se trata de impuestos sujetos al régimen de la ley nacional 11.683, que no
condiciona la demanda de repeticion a la protesta previa, sino al cumplimiento de otros
recaudos, especialmente la previa reclamacién administrativa.

c) En algun fallo moderno se ha dicho también que para que la repeticidn sea admisible, es
necesario que el pago que se afirma hecho involuntariamente haya sido efectuado bajo
protesta[175].

Nos parece que tal criterio comete diversos errores graves: 1) el de creer que toda persona que
paga incausadamente, conoce la falta de causa al momento de pagar, lo que no siempre es asi;
2) este primer yerro trae aparejado otro por conexidad, dejar fuera del &mbito del pago
indebido una serie de supuestos en que originariamente existia causa para el pago, pero luego
ésta desaparecio; 3) admite dos moralidades distintas y dos distintas equidades: una para los
particulares, respecto de los cuales se bate el parche enfaticamente sobre que la equidad es el
fundamento Gltimo de la repeticion del pago incausado y que comprobada la ausencia de
causa, con ello basta para habilitar la repeticion, pues seria inmoral convalidar una situacion
como esa. Pero en lo tocante al Estado, esas razones de equidad y moralidad se olvidan y se
permite alegremente, merced a esta doctrina irrazonable, que el Estado se quede con
impuestos que ha percibido sin causa[176]; y 4) el de no haber contemplado los supuestos del
art. 793 C.C. Una de las hipdtesis es la de la llamada causa data, causa non secuta.

Tambien el pago debe considerarse sin causa, cuando lo fuese en consideracién a una causa
existente, pero que hubiese cesado de existir[177]. De exigirse la realizacion del protesto al
momento de pagar, todos estos supuestos quedarian fuera del radio de la accion de repeticion.

Por ende, no compartimos el criterio de que la realizacion de protesto o reserva al momento
de pagar, sea requisito para la accion de repeticion de un pago sin causa, pues comprobada la
ausencia de causa, es mas fuerte el interés del derecho en no convalidar un enriquecimiento
sin causa, que la de censurar cualquier posible accién de quien pagd incausadamente.



Pero, mas alla de ello, resulta innegable que en derecho civil, y respecto de pagos efectuados
por particulares, la realizacion de un protesto o reserva al momento de pagar no es requisito
para iniciar la accion de repeticion[178].

En esta linea hemos sostenido que carece de efectos en derecho civil que el deudor y solvens
no haya realizado una manifestacion expresa de disconformidad en el mismo acto de pagar.
Ninguna norma exige al solvens que paga indebidamente o en exceso realizar tal
manifestacion en el acto del pago, bajo apercibimiento de no poder realizarla luego o tenerlo
por conforme con lo pagado. La Unica norma que prevé una extincion de derechos como la
pretendida por la accionada es el art. 624 del CCiv., respecto de los intereses; pero dicha
norma es aplicable solamente al acreedor que admite pagos parciales y solamente se aplica a
los intereses, por lo que -incluso- la recepcion de pagos parciales de capital no hace caducar el
derecho a reclamar lo debido en concepto de capital en el futuro[179].

Asi el deudor no realice ninguna manifestacion en el momento del pago, conserva el derecho
de impugnar al mismo por carente de causa, dado que el art. 784 CCiv., edicta que el que por
un error de hecho o de derecho, se creyere deudor, y entregase alguna cosa o cantidad en
pago, tiene derecho a repetirla del que la recibié. Y, ya que la norma no establece como
requisito el realizar una manifestacion solemne en el acto del pago, dicha exigencia no puede
surgir de una mera conjetura judicial[180].

Quien ejercita la accion de repeticion, tiene a su cargo la prueba de diversos extremos de
hecho, que son presupuesto de su accion:

1) debe probar en primer lugar haber efectuado el pago -que reputa sin causa 0 erroneo-
efectivamente, lo que por lo comun se prueba presentando el recibo[181] o constancia del
pago o débito. El "solvens™ debe acreditar el pago como recaudo elemental para ejercer la
accion de repeticién[182]. "Esto conduce a dos directivas distintas que no cabe confundir: el
juez ha de admitir con amplitud los distintos medios de prueba posibles con relacién al pago,
pero esto no significa que deba apreciarlos con benevolencia: la apreciacion ha de ser severa 'y
sOlo cabe admitir la existencia del pago cuando el juez se persuade mas alla de toda duda
razonable que el pago realmente tuvo lugar[183]. Tratdndose de una accion de repeticion es
al contribuyente a quien incumbe demostrar de modo efectivo que el pago del impuesto fue
efectuado [184].

2) debe demostrar el demandante que él no es el deudor de la obligacion satisfecha o que la
cosa pagada no era la debida[185];

3) debe probar la existencia de una causal de repeticion, sea la falta de causa o el error
existente en el pago efectuado o, lisa y llanamente, la inexistencia de la obligacion[186]. La
prueba de la existencia de error enel pago es capital, pues como condicion fundamental “en el
pago de lo no debido esta del error del solvens, pues si este paga la deuda de otro a sabiendas
de que es deuda ajena, estd haciendo un pago valido y no tiene accion de repeticion. Esto en
razon de que cualquiera puede pagar con eficacia la deuda de otro"[187]. Sin embargo, puede
no haber existido error e igualmente estar allanada la repeticion, cuando se prueba la falta de
causa. Ello ocurriria, si el deudor pagara a sabiendas de que el pago no tiene causa, pero
forzado por las circunstancias, para evitar —por ejemplo- una ejecucion hipotecaria, al haber
extraviado el recibo de pago. Consuma un segundo paga, para salvar su propiedad del remate,
pero si luego aparece el recibo o logra probar el pago por otro medio, como una prueba
pericial contable, conserva el derecho a la repeticion, justamente por la falta de causa del
segundo pago. Sobre esta base aproximada, razona TAMAYO LOMBANA, al decir que "hay
ocasiones en que falta ese elemento error del solvens y, por el contrario, se da el elemento a
sabiendas. sin embargo, se configura el pago de lo no debido. Tal ocurre cuando se carece de
la prueba del primer pago y se hace un segundo pago solamente para evitar una accion
judicial. Lo mismo cuando el solvens, ante una nulidad no saneable, paga la obligacién nula
"a sabiendas" del vicio que la afecta. A pesar de no haber pagado por error, tiene accion de



repeticién (comprador de un bien inmueble que celebré el contrato verbalmente, paga el
precio estipulado). La efectividad de la nulidad no podria depender en este caso de la voluntad
del solvens. Sus efectos se producen de todas maneras™ [188].

Los tres presupuestos deben concurrir necesariamente, pues no basta con que uno o dos de
ellos se hallen presentes, para que quede habilitada la repeticion de lo percibido
indebidamente. La falta de prueba de uno solo de estos requisitos torna inacogible la
pretension de repeticion.

Se trata de presupuestos distintos y no de requisitos interdefinibles. Cada uno de ellos es un
presupuesto necesario, pero no suficiente, de la accion de repeticién. Por tanto, la condicion
suficiente de la procedencia de la accidén de repeticion por pago indebido, consiste en la
acreditacion de los tres. SOlo concurriendo los tres presupuestos, la accion de repeticion
resulta procedente.

Es por ello, que la prueba de una solo de ellos no autoriza a presumir la existencia de los
otros, pues bien puede ocurrir que en el caso se halle presente uno de los presupuestos y no
concurrir los restantes.

Siempre que se entrega Yy recibe en concepto de pago alguna cosa que no habia derecho a
cobrar del que paga, y que, por error, ha sido entregada, la carga de la prueba se distribuye en
el sentido de que la acreditacion de haber realizado el pago compete al que lo verifico, asi
como la inexistencia de obligacion y el error incurrido, y es de cargo del reclamado la prueba
de que realmente no hubo pago indebido[189].

A quien invoca el error, como base de su accidn para anular el pago, le toca probarlo[190]. En
esta linea se ha dicho que a la actora que invoca error en el pago de las expensas de una
unidad que se encontraba exenta de la carga, le incumbe aportar la prueba del error que aduce
como fundamento de la repeticién que intenta[191].

Es que no hay disposicion alguna que cree presunciones de pagos indebidos o por error[192].
Por ende, la repeticion de lo pagado por error procede cuando éste resulta claramente
probado[193].

Claro que, como dijimos en un fallo, estando probado el pago de mayor valor al originalmente
pactado, la disconformidad del solvens con él por comunicacion fehaciente, la retencion de
documentacion del vehiculo y la falta de un contrato modificatorio del original, no cabia
exigir a la actora que pruebe mas de lo que ha probado correcta y suficientemente. Y de lo
probado surge sin ambages la carencia de causa del pago realizado. Ello asi, quien debia
probar la existencia de una causa para el pago era la demandada no la actora. No habiéndolo
hecho ella, queda en pie la constatacion de la falta de causa del pago, asi como su falta de
voluntariedad y el hecho de ser obtenido bajo la presion de quien retiene documentacion de su
contraria hasta obtener un pago a su satisfaccion[194].

La prueba del error es una prueba dificil, como toda que sea referente a la demostracion de un
estado de conciencia, como es el error. Empero, esa dificultad no dispensa al actor de la carga
de la prueba; porque no hay disposicién alguna que cree presunciones de pagos indebidos o
de pagos por error [195].

Aun sin la necesidad de probar que se trata de un error excusable, lo que alivia bastante la
carga de la prueba de quien alega unerror, probar la existencia de un error y que el mismo es
esencial, implica producir una prueba dificultosa[196].

Ahora bien, ¢qué es lo que el actor de la accién de repeticion debe probar en cuanto al error
invocado? Como bien dice ALBALADEJO, debe probarse que se tratd de un pago viciado
por error de quien paga. “"Error que radica en creer (equivocadamente) que existia, a favor de
quien cobra y a cargo de quien paga, la obligacién pagada. Tal error puede ser de cualquier
clase, lo mismo de hecho que de derecho, y consistente bien en suponer que alin no se habia
pagado una obligacion (que realmente si se pago y antes), bien en pensar que existia una
obligacion que nunca hubo o que ya se extinguié por otra causa (por pago anterior, por



compensacion, por condonacion, etc.), bien en pensar que el que paga debe a quien cobra,
cuando, aunque se trate de una obligacién realmente existente, el acreedor o el deudor es
otro"[197].

El error puede ser de diversa indole, pero debe ser un error esencial, un error determinante y
no una simple tonteria 0 una excusa baladi.

Puede tratarse de un error personal del solvens o de sus empleados, como lo ponen de resalto
autores espafioles[198], siguiendo una decision del Tribunal Supremo de Espafia, que
reconocié que el error admisible puede proceder de los empleados de quien paga, que
confeccionaron erroneamente una némina de acreedores[199].

El error puede tanto ser espontdneo o provocado por dolo del accipiens o de un tercero[200],
procediendo en estos casos la repeticion.

En nuestro pais, quien ha Ultimamente abordado en profundidad el tema del error en el pago
es el Prof. COMPAGNUCCI DE CASO, quien ha puntualizado que "para que la cuestion
tenga un final feliz es imprescindible que el deudor "solvens™ haya obrado de buena fe, es
decir, convencido de su legitimacién o como mejor dice Jorge Alterini:" se encuentre en un
emplazamiento de determinada situacion juridica conforme a derecho"[201].

Coincidimos sobre que el actor de la repeticidn que prueba su error debe probar que actuo de
buena fe, aunque no coincidimos con que deba probar la excusabilidad de su error[202]. No
necesariamente quien actla de buena fe debe actuar con error excusable, pues bien puede
suceder gque actue con una cierta negligencia[203].

Si consideramos gque ante un pago carente de causa, que ha obedecido a un error, de ponerse
el énfasis en la prueba del error excusable, se estaria permitiendo que se consagre la
inmoralidad de que quien no tiene derecho a conservar el pago recibido lo guarde para si,
justamente porque su contraria ha actuado con culpa.

Culpable 0 no el solvens, si el pago no tiene causa debe ser reintegrado[204]. Distinto seria el
caso en que el solvens hubiera actuado de mala fe, supuesto en que la cuestion cambia de
signo, no pudiendo premiarse la mala fe de un modo indirecto.

En un supuesto tal, se pronunci6 el Tribunal Supremo de Espafia, expresando que el Unico
movil que indujo a la sociedad actora a pagar la cambial cuyo importe reclama fue el de
eximir de responsabilidad a una tercera persona juridica -empresa con la que la pagadora
estaba unida por estrechos vinculos econdémicos acreditados en esa litis-, y ésta, a su vez,
aparece ligada al librador de la letra, contra el que se ejercita la accion de reembolso, por un
contrato en cuyo desarrollo se origind la cambial en disputa, de modo que lo que la
demandante hizo fue interferir de propdsito el curso de un contrato de tracto sucesivo -
suministro- entre el demandado y aquella tercera empresa, realizando un pago,
intencionadamente ocultado a aquél, que con tal maquinacion se vio privado de la posibilidad
de oponerse al mismo de forma expresa a la vez que de utilidad indiscutible y, no obstante,
luego, abocado a responder en la via de reembolso prevista en el art. 1158 CC, todo lo cual
configura una conducta que viola el contenido ético de la normativa en que se pretende
amparar la demandante, cayendo en fraude de ley, cuya constatacidon no puede impedir la
debida aplicacion de la norma que autoriza el reembolso, la cual, en cuanto contiene la
exigencia de que el pago redunde en beneficio o utilidad del deudor, ha resultado eludida con
el proceder de la actora[205].

Pero si ha actuado de buena fe, alin con cierta liviandad en su comportamiento, no vemos por
qué negarle derecho a la repeticién. En todo caso, si la negligencia del solvens ha ocasionado
un dafio al accipiens de buena fe, debera reconocerse el dafio que este ultimo acreditara haber
sufrido. Pero privarle de la restitucion de lo pagado indebidamente por alguna negligencia que
haya cometido es un exceso.

No podemos menos que coincidir con los Profesores TERRE, SIMLER Y LEQUETTE, sobre
que no estamos ya en una sociedad como la del siglo XIX, sino en una cada vez mas



compleja, donde se han multiplicado los pagos, incluso aquellos a los organismos
impositivos, que han contribuido a complicar la situacion y a ampliar el problema de los
pagos indebidos[206]. En un marco de realidad tal, exigir que quien paga por error acredite su
excusabilidad, cuando la vida moderna es tan vertiginosa que muchas veces no es posible
tomar recaudos minimos, pues se vive impulsado por urgencias, vencimientos, notificaciones,
intimaciones, etc. constituye un exceso de teorizacion, si no una quimera 0 una exigencia
supererogatoria.

Incluso mas, en la Repulblica Argentina, cada cierto tiempo, municipios, empresas de
servicios publicos, tienen la curiosa costumbre de intimar a gran parte de sus contribuyentes o
usuarios, a que paguen deudas que ellos conjeturan o no chequean debidamente, con la
intencion nada inocente de cobrar dos veces las mismas deudas, ante la comprobacién de que
unalto porcentaje de personas no guarda las boletas mucho tiempo o, sencillamente, luego no
las encuentran al buscarlas de apuro. En un marco asi, exigir la demostracién del error
excusable del solvens, cuando muchas veces de un modo nada inocente se lo induce a él,
constituye casi un gesto de comicidad involuntaria, si no de hipocresia.

Cabe aclarar que el actor de la accion de repeticion para probar los extremos necesarios para
su procedencia puede recurrir a todos los medios de prueba, ya que no rige en este caso la
limitacion del art. 1193 C.C., como que no se trata de probar un contrato, sino un hecho
juridico: un error que vicia la voluntad[207].

Pero no probada debidamente la existencia de error, en el pago indebido subjetivo, la
repeticion fracasa. Asi se resolvid en un caso que resultaba improcedente la accion por la cual
el banco central procuro la devolucion de cierta suma de dinero a titulo de repeticion de pago
por error, si surge que el pretensor no probd ni intentd probar el error (puesto que no se
percibe sobre que versaria la equivocacion), toda vez que, -como en el caso-, se verifica que el
mentado error: a) no recae sobre el “accipiens”, pues se efectud sobre quienes, segin la
declaratoria de herederos, poseian titulo para ello, y b) tampoco sobre el objeto, pues no hubo
lugar a duda sobre la naturaleza de la prestacién: una obligacién de dar una suma de dinero
cuya cuantia fue determinada por el propio reclamante al realizar la liquidacion
correspondiente. por tanto, desconocer su accionar y pretender volver sobre el mismo
implicaria un "venire contra factum proprium®, inadmisible por contravenir la buena fe[208].

Efectos de la admisidn de la accidon de repeticion por pago indebido.

En caso de ser procedente la accion que alega la falta de causa del pago, debe declararse la
nulidad del pago indebido; en este caso, el pronunciamiento judicial vuelve las cosas al estado
anterior al acto (art. 1050 C.C.) y genera entre las partes la llamada obligacidn restitutoria,
consistente en devolverse las cosas mutuamente entregadas (art. 1052 C.C.).

En esta materia los arts. 786 a 789 C.C. receptan y adaptan a las particularidades de este
topico, las reglas generales sobre restitucion de prestaciones realizadas con motivo de una
obligacion anulada.

Una aclaracion es importante: la restitucion de la cosa o suma entregada indebidamente ha de
hacerse al solvens, sea 0 no propietario de ella, salvo que su propietario haya interpuesto la
accion reivindicatoria contra el accipiens que la detenta[209].

Se aplica al caso un criterio similar al de la accion de reparacion de dafios causados a una cosa
promovida por quien era usuario de ella, ejemplo, el conductor del vehiculo dafiado, que la
utilizaba sin ser su propietario.

La jurisprudencia argentina, al amparo de lo dispuesto por los arts. 1095 y 1110 C.C. ha
decidido que el usuario de un vehiculo esta legitimado para promover demanda resarcitoria
por todos los dafios sufridos por el vehiculo, sin necesidad de acreditar otros requisitos que
esa "condictio iure" y el dafio[210].



Ha declarado también que posee legitimacién para demandar por dafios y perjuicios a quien
destruye bienes no solo el duefio o poseedor de los mismos sino también el usuario
perjudicado, en atencion a lo normado por los arts. 1095 y 1110 del Céd. Civil, toda vez que
se trata de acciones personales y no reales que requieren titulo dominial del actor[211].

Y que el art. 1110 ultimo péarr. del Cod. Civil que limita la posibilidad de reclamar la
reparacion del perjuicio al que tiene la cosa con la obligacion de responder de ella, debe
entenderse que, constituye solamente la autorizacion para una medida conservatoria de parte
deltenedor de la cosa, como gestor de negocios del duefio[212].

Estos principios pueden ser trasladados al supuesto de que el solvens haya entregado al
accipiens por error 0 sin causa una cosa 0 una suma ajena, con lo que el solvens tiene
legitimacion para reclamar la repeticion y es a éla quien debe reintegrarse lo pagado sin causa
o0 por error, en general, y salvo una reivindicacion triunfante llevada adelante por el duefio de
la cosa.

Tres fundamentos distintos coadyuvan a demostrar la procedencia de la restitucion al solvens:
es él quien ha entregado la cosa, con lo que su posesion estaba en su cabeza al momento del
pago, con lo que no cabe hacer otras indagaciones, que pudieran ser engorrosas y dilatar el
tramite de la restitucién. En segundo lugar, las relaciones entre el solvens y el verdadero
duefio de la cosa que entregd por error y le fue restituida, constituye una cuestion entre ellos y
ajena al accipiens; en todo caso, la propiedad de la cosa se debatird entre el solvens y el
tercero reivindicante y sin la concurrencia del accipiens a la litis. Finalmente, aun siel solvens
fuera un usuario de la cosa, la obligacidn de restituirla al duefio —que tendria de restituirla al
duefio en ese caso- lo habilita igualmente a recibir la cosa restituida, para luego cumplir su
obligacién con el propietario. En cualquier caso, salvo una reivindicacion triunfante o una
terceria de mejor derecho triunfante, la cosa dada por error debe serle restituida al solvens y
no a otra persona.

a) Restitucion de cantidades de cosas.

Este supuesto es abordado por el art. 786 C.C. EI mismo edicta que el que recibié el pago de
buena fe, esta obligado a restituir igual cantidad que la recibida, o la cosa que se le entregd
con los frutos pendientes, pero no los consumidos. Y agrega luego el articulo que él debe ser
considerado como el poseedor de buena fe.

Si el pago anulado hubiera consistido en la entrega de cosas fungibles, el acreedor esta
precisado a restituir igual cantidad que la recibida, de la misma especie y calidad.

Ademas es importante determinar si el accipiens ha obrado de buena o mala fe. Si el acreedor
actué de buena fe al tiempo de recibir el pago, €l no debe intereses sino a partir de que se
encontrara en mora y ello no ocurrird sino hasta que sea intimado al reintegro del pago
indebido.

Encambio, si elaccipiens ha actuado con mala fe, se halla en mora desde el mismo dia en que
se efectud el pago. En este caso, deberd restituir lo que recibiera, con més los intereses
correspondientes desde el dia del pago (art. 788 C.C.), pudiendo elegir el solvens recibir el
valor de lo que entregara y sus intereses.

b) Restitucion de cosas determinadas.

Cuando se trata de la repeticién de una cosa no fungible que ha sido determinada en el
momento del pago, se aplican similares principios a los ya expuestos.

Por ello, el acreedor "esta obligado a restituir. ..la cosa que se le entregd” (art. 786 C.C.), pero
la obligacion restitutoria de la cosa pagada se rige por las reglas aplicables al poseedor de
buena o mala fe, y no por las disposiciones relativas a las obligaciones de dar cosas ciertas
para restituirlas a sus duefios, porque no se trata de una obligacion convenida, sino resultante
de la nulidad del pago.



Si el acreedor percibi6 el pago de buena fe, debe restituir la cosa y los frutos pendientes, pero
no los ya consumidos.

Por el contrario, si el acreedor ha recibido el pago de mala fe, ha de reintegrar la cosa con
mas los frutos que hubiese producido o podido producir desde el dia del pago, al tratarsele
como a un poseedor de mala fe (art. 788 C.C.). Si la cosa se ha deteriorado o destruido, aun
por caso fortuito, subsiste la responsabilidad del acreedor por la pérdida o deterioro, salvo que
pruebe que tales eventos hubieran ocurrido aunque la cosa hubiese estado en poder del
"solvens" (art. 789).

c) Otros efectos de la restitucion.

Bien se ha decidido que la procedencia de la repeticion supone: 1) que todo pago implica una
obligacion exigible por donde resulta nulo el pago que no la entrafie, y asi la repeticion
postula el error de quien pago y lo indebido de lo pagado; 2) la accién de nulidad va aqui
envuelta en la de repeticion, que implica a la vez la de recuperacién de lo pagado, y se funda
enel error, cosa que es de derecho comun; 3) esa nulidad del pago no implica por si la nulidad
del acto juridico determinante del pago indebido, pues en tal acto juridico puede haber otros
factores y consecuencias independientes del pago efectuado indebidamente[213].

C) Pago por causa ilicita: Concepto; torpeza bilateral. Impuestos ilegales, protesta,
requisitos.

El art. 794 dispone que "Es también hecho sin causa, el pago efectuado en virtud de una
obligacién, cuya causa fuese contraria a las leyes o al orden publico; a no ser que fuese hecho
en ejecucion de una convencién, que debiese procurar a cada una de las partes una ventaja
ilicita, en cuyo caso no podra repetirse".

Como primera aproximacion debe decirse que el pago por una causa ilicita ha sido asimilado
por el Cddigo al pago sin causa, en cuanto a su tratamiento.

Y en segundo término que nuevamente se aplica el principio de que la torpeza no genera
dividendos.

Efectos del pago sin causa.

Verificada la ausencia de causa para el pago, o cualquiera de las otras situaciones que se
asimilan a un pago sin causa, se impone la restitucion al pagador.

El "accipiens™ resulta ser un simple poseedor de los bienes pagados, de buena o mala fe, que
debe devolverlos conforme a los arts. 2422 y ss., a los que también se remiten los arts. 786 a
789.

Resulta util, llegado este momento referir la interpretacion que la jurisprudencia ha dado a los
arts. 786 a 789 del Codigo Civil.

Art. 786. El que recibié el pago de buena fe, estd obligado a restituir igual cantidad que la
recibida, o la cosa que se le entrego con los frutos pendientes, pero no los consumidos. Debe
ser considerado como el poseedor de buena fe.

1. Buena fe. A) Si bien es cierto que respecto de la repeticién del pago por error los arts. 786
y 787 Caéd. Civil se refieren al deudor de buena fe, y en consecuencia, atento que la buena fe
se presume, quien pretende lo contrario debe probarlo, se desprende, como consecuencia, la
obligacion de restituir los frutos pendientes, pero no consumidos, cesando la buena fe del
enriquecido sélo desde el momento en que se le notifique la demanda de repeticion, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 2433 del CAd. Civil. Si es de mala fe debe los intereses
desde el dia del pago conforme al art. 788 del mismo ordenamiento legal[214].

B) Si el "accipiens" ha actuado de buena fe al tiempo de recibir los pagos, debera los intereses
desde su mora en la obligacion de restituir lo percibido. En tal morosidad quedara constituido
con la notificacion del traslado de la demanda (art. 2433 C. Civ.), salvo que medie prueba de
que conocia lo indebido del pago con anterioridad a ese momento. Es que como la buena fe
consiste en la persuasion del poseedor, por ignorancia o error de hecho, de la legitimidad de



su posesion (art. 2356 idem), ella cesa al tomar él conocimiento del vicio de la misma (art.
2434 id.); por tanto, en el instante en que el "accipiens” llega a saber que el pago recibido no
le era debido, queda constituido en mora respecto de su obligacion restitutoria. Notese que por
ser la mora un estado de conciencia, el adquirente incurre en ella al quedar la suya esclarecida
acerca de dicha circunstancia, negdndose a devolver lo cobrado: es esa negativa, aun
implicita, la que lo constituye en mora sin necesidad de interpelacion, que resultaria superflua
enrelaciona un deudor que adelantd su decision de no ejecutar la prestacion[215].

2. Presuncion de buena fe. En un fallo se dijo que si bien en nuestro derecho la buena fe se
presume (art. 2362 CCiv.), no le comprende este principio a quien frente al conocimiento que
tuvo del pago por error que le hicieran, no procedié a la devolucién inmediata de la cantidad
que percibiera indebidamente[216]. Pero en otro, la Corte sostuvo que cabia presumir la
buena fe de la demandada, al recibir los pagos objeto de la accion de repeticion, si reconocian
su origen en actos administrativos que se encontraban vigentes y que gozaban de la
presuncion de legitimidad[217].

3. Obligacion de restituir. A) La repeticion supone: 1) que todo pago implica una obligacion
exigible por donde resulta nulo el pago que no la entrafie, y asi la repeticion postula el error
de quien pago y lo indebido de lo pagado; 2) la accion de nulidad va aqui envuelta en la de
repeticion, que implica a la vez la de recuperacion de lo pagado, y se funda en el error, cosa
que es de derecho comun (cc. 924 y 954); 3) esa nulidad del pago no implica por si la nulidad
del acto juridico determinante del pago indebido, pues en tal acto juridico puede haber otros
factores y consecuencias independientes del pago efectuado indebidamente[218].

B) Quien ha recibido un pago indebido debe restituir lo percibido (arts. 786 y 788, C.C.)[219].
El deudor de buena fe, conforme al art. 786 C.C., est4 obligado a restituir igual cantidad que
la recibida con los frutos pendientes, pero no los consumidos, lo cual significa la obligacion
de reintegrar el capital y solo los intereses en el supuesto de mora. 4. si el accipiens es de
buena fe, la ley guarda silencio respecto de la restitucién de los intereses, pero, como ella
equipara la situacion del que recibio el pago a la del poseedor de buena fe; los intereses que se
deben son Unicamente los derivados de su constitucion en mora, es decir, los posteriores a la
notificacion de la demanda de restitucion (cfr. arts. 622 y 2423 C.C.).

C) El reintegro de la suma percibida ilegalmente no causa ningun menoscabo en el patrimonio
del accipiens porque no le priva de ningin derecho ni de ningun interés juridico[220].
Mediando un pago sin causa que autoriza la repeticion de lo abonado en "igual cantidad que la
recibida"” (art. 786 del Codigo Civil ) no resulta razonable, por no cumplir con esa finalidad,
autorizar al deudor a liberarse de su compromiso reintegrando una suma de dinero que no
guarda equivalencia con aquella que recibio[221].

D) Para que el sujeto que percibié una suma de dinero que le fue errbneamente pagada quede
eximido de la obligacion de restituirla, debe probar que consumio, de buena fe, las diferencias
cobradas en exceso[222].

E) El deudor que por un error de hecho o de derecho entregd una cantidad en pago s6lo puede
repetirla del que la recibid, mas no tiene facultades para hacer cargar las consecuencias de su
torpeza sobre un sujeto distinto si no acredita que tal acto reportd para este ultimo alguna
utilidad (conf. doct. arts. 733 y 784 del Cod. Civil)[223].

D) Es admisible la demanda por repeticion de las sumas de dinero que en forma extrajudicial
pagd el empleador al trabajador para evitar la subasta de un inmueble de su propiedad que
habia sido ordenada en el proceso laboral, toda vez que al haberse rechazado el convenio de
pago presentado el dia de la subasta, tal acto se realiz6 y con su producido se canceld la
totalidad de lo adeudado, lo cual priva de causa al primer pago y obliga al trabajador a
restituir igual cantidad a la recibida [224].



4. Desvalorizacién monetaria. En diversos fallos como un fallo de la Corte Suprema, anterior
a la sancion de la Ley de Convertibilidad, se habia resuelto que mediando un pago sin causa
que autoriza la repeticion de lo abonado en "igual cantidad que la recibida" (art. 786 del
Caodigo Civil ) no resulta razonable, por no cumplir con esa finalidad, autorizar al deudor a
liberarse de su compromiso reintegrando una suma de dinero que no guarda equivalencia con
aquella que recibi6[225]. Y en otro se indicd que habiendo efectuado el expropiante un pago
sin causa que autoriza la repeticion (art. 792 del Cddigo Civil) segun lo dispone elart. 786 del
mismo codigo, el expropiado debe restituir igual cantidad que la recibida, finalidad que no se
cumple con la mera devolucién de las sumas adeudadas segun valores vigentes a la data del
pago[226]. Dicha doctrina ha quedado de lado, luego de la sancion de esa norma, habiéndose
fallado hace unos afios que si el apelante ha invocado en apoyo de su postura el art. 786
CCiv., no se debe olvidar que esta norma no comprende en su literalidad el pago de una
obligacion de dinero, y que, por lo demas, si lo repetido es justamente dinero los frutos se
resuelven en intereses, los que se adeudan desde la mora[227].

5. Intereses. A) Quien recibidé de buena fe los pagos objeto de la accion de repeticidn sélo
debe intereses a partir de su mora, que debe fijarse en el momento en que quedd
definitivamente despejada la incertidumbre acerca de la legitimidad de los pagos[228]. No se
debe olvidar que 786 del Cddigo Civil no comprende en su literalidad el pago de una
obligacion de dinero, y que, por lo demas, si lo repetido es justamente dinero los frutos se
resuelven en intereses, los que se adeudan desde la mora[229]. Si no se ha probado mala fe
de quien recibio el pago indebido, los intereses no deben calcularse desde la recepcion de lo
indebido sino desde la notificacion de la demanda de restitucion[230].

B) En cuanto a la imposicion de intereses, el accipiens de buena fe los debe desde que fue
formalmente interpelado a reintegrar el importe del pago, pues desde entonces quedd en
estado de mora[231]. Sélo el que recibi6 de buena fe el pago indebido, esta obligado a
restituir igual cantidad que la recibida, calculdndose la revalorizacion del dinero y los
intereses desde que hubiera incurrido en mora, porque en tal supuesto debe ser reputado como
poseedor de buena fe[232]. Es procedente la aplicacion de la tasa activa de interés que cobra
el Banco de Entre Rios si la pretension de la actora consiste en obtener la devolucion de una
suma de dinero que la entidad financiera demandada habia percibido con anterioridad, pues
resulta a todas luces justo y razonable atenerse a la tasa activa percibida por ésta durante todo
el periodo que media entre el pago indebido y su efectiva restitucion a aquella[233].

C) Si se reclama la restitucién a titulo de un pago sin causa, el tribunal no puede imponerla a
titulo de haber sido ella prometida por la vendedora o que la operacion de venta pueda acaso
ser resuelta por culpa de la vendedora incumplidora[234].

6. Rectificacion de cuenta corriente e intereses. Una cosa es que el saldo de cuenta corriente
produzca intereses, lo que requiere que se cierre la cuenta y otra, muy distinta, es que lo que
se estd reclamando aqui es el reintegro de sumas debitadas sin causa alguna que las justifique.
En este caso, aplicar intereses desde el cierre de la cuenta corriente no se justifica ni
normativamente, ya que el art. 785 del CCom. se aplica a un supuesto distinto ni, menos aun,
axiologicamente, ya que vulneraria la manda de la llamada clausula o norma moral del
ordenamiento juridico argentino, que no es otra que el art. 953 del CCiv., que quien se ha
quedado con fondos ajenos y los ha usufructuado durante un largo periodo sin causa alguna
para la retencion, no pague intereses al duefio del dinero durante una parte de ese
periodo[235]. El reintegro de un pago sin causa no debe significar, por la forma en que se
disponga, un premio a quien se enriquecio indebidamente a costa de otro. La mora de cada



obligacién y no el cierre de la cuenta corriente, constituye el hito temporal de inicio del
computo de intereses[236].

7. Dafios y perjuicios. En los supuestos en que el actor demanda la restitucion de las sumas de
dinero pagadas sin causa Y bajo protesta a una entidad financiera, no resulta admisible el
otorgamiento de una indemnizacion adicional de los dafios causados por la venta a precios
inferiores a los de mercado de los bienes necesarios para afrontar el quebranto originado en la
disponibilidad de la suma indebidamente percibida por el demandado, pues se trata de una
pretension incompatible con el pago de los intereses moratorios reclamados y otorgados en la
sentencia, maxime cuando el actor no ha alegado ni probado la configuracion del dolo
obligacional especifico del art. 521 del Cod. Civil[237].

8. Costas causidicas. Si bien cierta doctrina se inclina por sostener que las costas no se
comprenden en la repeticion, pues no benefician al accipiens, ya que no engrosan su
patrimonio, cabe advertir que esta solucién sdlo podria ser predicada respecto del que ha
recibido el pago de buena fe (art. 786 C.C.) pero no respecto del que lo ha hecho de mala fe
[238].

Art.787. Si el que de buena fe recibié en pago una cosa raiz, la hubiese enajenado por titulo
oneroso o por titulo lucrativo, el que hizo el pago puede reivindicarla de quien la tuviese.

1. Régimen juridico de la restitucion. Verificada la ausencia de causa de los pagos realizados,
se impone la restitucion al pagador de las sumas entregadas por parte de quien los recibiera,
que resulta un simple poseedor, debiendo devolverlas conforme los principios sentados en los
arts. 786 a 789 y 2422 y sigtes. del Céd. Civil, segun haya actuado de buena o mala fe[239].

Art. 788. Si ha habido mala fe en el que recibid el pago, debe restituir la cantidad o la cosa,
con los intereses o los frutos que hubiese producido o podido producir desde el dia del pago.
Debe ser considerado como el poseedor de mala fe.

1. Mala fe. a) Cuando hay mala fe, configurada a partir del conocimiento de que los pagos
habian perdido su causa, la aplicacion de intereses aparece como la consecuencia natural
[240]. La conducta del acreedor al recibir un pago fundado en una causa contraria a la moral y
las buenas costumbres, por la que obtuvo una utilidad desmesurada en cuanto configurativa de
un abuso de derecho, constituye un verdadero acto ilicito, apto, por ende, para generar
intereses desde que fue cometido[241].

b) Si bien en nuestro derecho la buena fe se presume, no le comprende este principio a quien
frente al conocimiento que tuvo del pago por error que le hicieran, no procedié a la
devolucidén inmediata de la cantidad que percibiera indebidamente [242].

2. Alcance de la restitucion. a) El porcentaje de lo pagado indebidamente en el juicio anterior
debe proyectarse sobre la totalidad de lo pagado enaquel proceso ejecutivo, pues es claro que
la repotenciacion del capital, los intereses y aun las costas se calculan sobre la base de lo alla
reclamado inicialmente[243]. Si bien cierta doctrina se inclina por sostener que las costas no
se comprenden en la repeticion, pues no benefician al accipiens, ya que no engrosan su
patrimonio, cabe advertir que esta solucion sélo podria ser predicada respecto del que ha
recibido el pago de buena fe (art. 786 CC) pero no respecto del que lo ha hecho de mala fe
(art. 788 CC) [244].

b) Recibido un pago sin causa, dado que la misma no existia, y siendo el receptor del pago de
mala fe en el sentido que conocia o debia conocer que no habia causa, las previsiones del art.
792 y 788 CC, conducen a imponer la devolucién del dinero con mas sus intereses y



actualizacién desde el momento mismo del pago. Aunque la norma legal se refiere a los
intereses (y a los frutos) de la cosa entregada, a fortiori debe entendérsela aplicable a la
actualizaciéon monetaria del capital pagado, ya que la actualizacién no incrementa el monto de
la deuda, sino que solamente preserva su valor real y la integridad de la prestacién debida. de
modo que devolver "todo™ lo recibido sin causa significa devolver actualizado el monto
recibido[245].

3. Intereses. Si bien los arts. 786 a 789 CC, al tratar los efectos que se derivan del pago
indebido regulado en los arts. 784 a 798 CC, no refieren exclusivamente a las obligaciones
dinerarias, cuando se trata de estas Gltimas los frutos se resuelven en intereses, los que se
adeudan desde el pago o desde la mora, segun exista 0 no actuacion de mala fe por parte de
quien ha recibido el pago [246]. En cuanto a la imposicion de intereses, el accipiens de mala
fe los adeuda desde la fecha de pago sin causa [247]. El art. 788 CC asimila al accipiens
precisado a restituir con el poseedor de mala fe; consecuentemente, el deudor de la restitucion
es considerado moroso desde el dia del pago, debiendo también los intereses reclamados
[248]. Si la actora demandd a una entidad financiera con la finalidad de obtener la restitucion
de una suma de dinero abonada con anterioridad, encuadrando su pretension en las
prescripciones de los arts. 784 a 798 del Cddigo Civil, resulta procedente adicionar al capital
de condena los intereses moratorios desde la fecha del pago, al haber percibido la demandada
dicho pago con conocimiento de su caracter incausado [249].

Art.789. Si la cosa se ha deteriorado o destruido, aunque sea por caso fortuito, el que la
recibié de mala fe en pago, debe reparar su deterioro o su valor, a no ser que el deterioro o
pérdida de ella hubiera también de haber sucedido, estando en poder del que la entrego.

Una interesante aplicacion del pago sin causa: el derecho de las entidades bancarias de
deshacer transferencias incausadas o erroneas.

Una tematica interesante de aplicacion de esta idea es la de las transferencias indebidas de
una cuenta a otra, se trate de un error, de la cuenta de un homonimo o de una diferencia
numérica.

En estos casos, se ha resuelto en un interesante fallo que cuando el banco incurre en un error
en la anotacién, del cual derivaria un derecho para el acreditado, puede siempre anular o
rectificar la acreditacion, sin que sea necesario el consentimiento del cliente[250].

Se agrego en dicho precedente que por ello, en el caso de error del banco por inscripcion de la
partida en una cuenta extrafia, determinado por la homonimia del titular de la cuenta, de
confusion de una cuenta con otra, de errada indicacion de la cuenta competente, y en general
de cualquier error sobre la persona del acreditado o del acreditante, que hubiera determinado
la errada inscripcion, no es dudoso el derecho del banco a la modificacién, como tampoco el
derecho de reclamar el reintegro correspondiente si lo acreditado indebidamente hubiera sido
cobrado[251].

Y que no resulta dbice a esta ultima conclusién, el hecho de que las sumas indebidamente
percibidas hubieran sido objeto de una transferencia bancaria o, mejor dicho, de un "traspaso”
que es el nombre con que se distingue a la transferencia bancaria entre cuentas abiertas a
nombre de una misma parte en un mismo banco, para distinguirla de otros tipos distintos de
transferencias bancarias, vgr. de cuenta a cuenta de un mismo titular, abiertas en distintos
bancos; de una cuenta de un sujeto a la cuenta de otro sujeto, dentro del mismo banco; y de
una cuenta de un sujeto a la cuenta de otro, abiertas ambas en distintos bancos[252].

Se dijo después que ello es asi, porque igualmente en el caso de transferencias bancarias el
error del banco no puede jugar a favor del beneficiario. Si el beneficiario no ha dispuesto del
importe de la transferencia, el banco puede deducirlo de su cuenta cuando por error practicé el



asiento; y si el beneficiario recibe una cantidad a la que no tiene derecho, el banco puede
dirigirse contra él en repeticion del pago de lo indebido [253]. Coincidimos con esta solucién,
pues nos parece que la contraria abre la puerta a todo tipo de inseguridades y colusiones.

Prescripcion de la accion de repeticion.

La repeticion del pago por error prescribe a los dos afios. La accion de repeticion de un pago
por error es, por naturaleza, una accion de nulidad de un acto juridico viciado por error y, por
lo tanto, le es aplicable el plazo bienal de prescripcion del art. 4030 CC., que contempla
especificamente el supuesto de la accién de nulidad de los actos juridicos viciados de
error[254].

En cambio, la accion de repeticion de un pago sin causa, es una accion personal que no tiene
fijado un término especial de prescripcién, motivo por el cual se le aplica el plazo genérico
fijado enelart. 4023 C.C., que es el plazo de 10 afios. En el supuesto de no existir causa para
el pago, por falta de titulo en el "accipiens™ para recibirlo, sea 0 no hecho por error, el
fundamento de la accion es la falta de causa, y la prescripcion es la decenal del art. 4023 CC.
no la de dos afios del CC. art. 4030[255].

B.3) Pago obtenido por medios ilicitos o ilegales: efectos.

Segunel art. 792 CC el pago "obtenido por medios ilicitos, puede ser repetido, haya sido o no
hecho por error™.

La consulta de la fuente del articulo, que es la obra de Aubry y Rau, no permite aclarar el
sentido de la solucion legal, pues no brindan dichos autores mayores precisiones sobre el
particular. Pero la inteligencia del precepto es de una claridad meridiana, sise la relaciona con
la nota de Vélezal art. 3136, CCiv., cuando alli se sostiene que "...seria un deshonor de la ley,
que los jueces cerrasen sus ojos ante una conducta fraudulenta y permitieran que ésta
triunfara”.

Y como una buena hermenéutica, sobre todo tratandose de un cddigo, lleva a no intentar
comprender aisladamente los diversos preceptos, sino a ubicar la "norma total”, esto es, la
correlacion de diversos preceptos aplicables a una misma temética. La nota al art. 3136
ilumina tota tematica vinculada con la interdiccion de la malicia o intencion maliciosa o de
aprovechamiento indebido.

A su luz, elart. 792 CC se interpreta en el sentido de que el dolo comprobado de una de las
partes de una relacién absorbe o neutraliza el error que la otra parte pudiera haber cometido,
pues la negligencia presente en la conducta del agente no es tan peligrosa o inconveniente
como la intencidn dolosa, desde el punto de vista de la politica legislativa. Ergo, desalentar la
malicia o el dolo es una direccion valiosa de politica legislativa y ella debe plasmarse de
cuantas maneras sea posible. Una de tale maneras es la contemplada por el art. 792 CC, en
cuya virtud, el pago "obtenido por medios ilicitos, puede ser repetido, haya sido o no hecho
por error”. Ello, ya que el error en que pudo incurrir el solvens es absorbido por el dolo o
ilicitud de la conducta del accipiens, que ha utilizado medios ilicitos y con ello ha inducido a
error al solvens.

Si el juez verifica la existencia de dolo o violencia de parte del acreedor en la génesis del
pago, se producen dos consecuencias.

a) En primer lugar se produce la nulidad del pago, lo que habilitaria la posibilidad de su
repeticion.

b) En segundo lugar el dolo o la violencia configuran un delito civil, que hace nacer la
obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios que sufra el "solvens", con independencia de
la suerte que corra la obligacion de restituir derivada de la nulidad del pago[256].

Los Profesores PIZARRO y VALLESPINOS han efectuado respecto de esta norma diversas
consideraciones: "Si el pago ha sido obtenido de un tercero, por medios ilicitos, éste tiene



ademas de la accion reivindicatoria y, en su defecto, la de caracter posesorio pertinente, la de
repeticion por pago sin causa (art. 792). En todos los casos, por cierto, sin desmedro de la
accion penal y civil que pueda Corresponder por los dafios y perjuicios sufridos. Si el pago
por medios ilicitos es obtenido del propio deudor, y media identidad entre lo debido y aquello
que el acreedor percibi6 por dicha via, la doctrina mayoritaria afirma que el pago es
irrepetible, porque la obligacion de restituir que deriva de la nulidad del pago queda
extinguida por compensacion con su crédito relativo a aquello mismo que él tendria que
devolver. Esta compensacion s6lo quedaria excluida cuando se logra el pago por el despojo
hecho al propietario o poseedor legitimo de la cosa. Se advierte que, por ejemplo, de triunfar
la accion de nulidad, y de ser restituida la cosa que el accipiens incauto en pago por el uso de
la fuerza, automaticamente renaceria la obligacion a favor del acreedor contra el deudor, “con
lo cual deberian sucederse dos desplazamientos de los mismos bienes del deudor, de salida y
regreso al patrimonio del accipiens, obviamente carentes de todo sentido v justificacién. En
todos los casos, si los medios ilicitos empleados por el accipiens para obtener el pago
configuran un hecho ilicito civil, aquél podrd ver comprometida su responsabilidad por el
dafio patrimonial y moral causado al deudor. El acreedor puede, también, quedar incurso en
responsabilidad penal"[257].

Elart. 792 C.C. ha sido interpretado de la siguiente manera por la jurisprudencia nacional:

1. Clases de pago de lo indebido. En el régimen de nuestro Cddigo Civil existen tres
categorias diversas de pago carente de causa regular: a) los supuestos de causa inexistente, es
decir aguella que o no existi6 nunca; b) los supuestos de causa frustrada, esto es, una causa
que existia, pero luego dejo de existir, pudiendo ponerse como ejemplo de ello, la donacion
propter nupcias y ¢) Los supuestos de causas ilicitas, inmorales o prohibidas por el
ordenamiento[258]. En los casos de causas inexistentes resulta irrelevante la existencia de
error en el pago[259]. En estos casos no cabe extremar la diligencia exigible al solvens, ni
obligarlo a probar la existencia de un error excusable, pues coincido con prestigiosa doctrina
que ha sostenido que "el motivo individual por el cual se hubiere concretado (el pago sin
causa) carece de relevancia alguna para definir la suerte de un pago que es invalido, porque es
la ausencia de titulo o causa el elemento fundante de la repeticion. Esa es la razén por la cual
es igualmente repetible el pago sin causa, haya o no sido hecho por error” [260]. ¢Cual seria
el sentido de obligar a quien ha pagado indebidamente a justificar su error, cuando su
contraria no ha justificado la existencia de causa para un pago que recibiera? En casos tales, la
falta de causa cubre cualquier error, sea excusable o no, porque el elemento axial de un pago
indebido es la carencia de causa, Yy, en casos tales, la excusabilidad del error es un elemento
no esencial y, por ende dispensable[261].

2. Pago sin causa. A) En general existe coincidencia doctrinaria sobre que es significativo
distinguir la hipdtesis de pago por error de la de pago sin causa (fuente), pues de no existir tal
causa, tal como lo dispone el art. 792, in fine de Cddigo Civil el "pago™ es repetible, haya sido
En el "pago sin causa", el "accipiens" carece de titulo para recibirlo y el error es un elemento
indiferente que ni quita ni pone: es la ausencia de titulo o causa para justificar el pago, el
elemento fundante de la repeticion a favor del "solvens”[262]. La confusion entre pago sin
causa y por error radica en que, de ordinario, el "solvens™ ha llegado a hacerlo por creer
erroneamente que la persona a quien le pago tenia titulo que lo habilitaba para recibir el pago;
sin embargo, el motivo individual por el cual se hubiere concretado, carece de relevancia
alguna para definir la suerte de un pago que es invalido, porque es la ausencia de titulo o
causa el elemento fundante de la repeticion; esa es la razon por la cual es igualmente repetible
el pago sin causa, haya o no sido hecho por error[263]. Pero la discusidn acerca de si el pago
realizado sin existir obligacion es "por error” o "sin causa" no resulta ociosa; la prueba del



error por parte del solvens se ha exigido para dicho supuesto; una cosa es el pago de lo que no
se debe por inexistencia de la causa fuente y otra el pago erréneo; en el primer caso no se
exige la prueba por el actor que lo invoca; en el otro si[264].

B) El pago por error es un pago que seria valido si no hubiese mediado ese error y, por tanto,
supone que ha sido percibido por alguien que tenia titulo para recibirlo: es, pues, un pago con
causa. Por el contrario, si no habia causa para el pago, por no haber obligacion cancelable o
no tener el accipiens titulo para recibirlo, no importa que tal pago haya sido hecho por razon
del error que padecié quien lo satisfizo, pues no es ese error el fundamento de la repeticion
sino la falta de causa[265].

C) Debe distinguirse el pago sin causa del pago por error, pues en tanto el primero es repetible
medie 0 no error, este vicio resulta ineludible en la configuracion de la segunda hipotesis, de
modo que, si es el error alegado el que provoca el enriquecimiento sin causa, el asunto se
reduce a determinar si realmente lo hubo EIl pago de una obligacion que habia existido antes
pero que estaba cancelada al tiempo de hacerlo, es un claro supuesto de pago sin causa y no
de pago por error. Ello asi por cuanto en el pago por error el accipiens tiene titulo para recibir
y 0 que falta es la voluntad juridica necesaria para el acto; en cambio, en el caso, si la empresa
no era acreedora, aunque el actor asi lo creyera el caso es de pago sin causa-fuente porque no
haya obligacién existente y valida[266].

3. Pago y condicion incumplida. Los pagos recibidos por el acreedor, una vez fracasada la
condicion suspensiva, no encuadran dentro del supuesto establecido por el art. 547 del Cdéd.
Civil que presupone un pago “pendente conditione”, sino en los previstos por los arts. 792,
793, 797 y concs. del citado ordenamiento[267].

4. Pago sin causa: alcance de la expresion. Al hablar de pago sin causa, debe decirse que por
causa se entiende la fuente juridica de la obligacion, como se preceptua en la regla general del
art. 499 del Cdéd. Civil: un contrato cualquiera, una convencion, un testamento, un precepto
legal etc; si ese contrato, 0 esa convencion o ese testamento, supuestos existentes o validos
resultan no existir o ser nulos entonces se paga en virtud de una causa que no es tal[268].

5. Pago sin causa Y rectificacion de cuentacorriente bancaria. A) Es nulo el saldo deudor de
una cuenta corriente bancaria, originado en el pago indebido de un cheque con firma
visiblemente falsificada[269]. El fundamento del error como causa de la repeticion del pago
indebido esta en la necesidad de impedir que alguien se enriquezca con lo ajeno; este
principio no puede quebrantarse por el silencio del cuentacorrentista aun en el supuesto de
que hubiera recibido el extracto con partidas viciadas, en la medida en que ello conduzca a un
resultado incompatible con las exigencias de la moral y las buenas costumbres; tampoco
cuando ha omitido formular reserva documentada al pagar el saldo debitado[270].

B) Corresponde que el banco reintegre el item "giros y transferencias”, si no se invoca y
demuestra que se trate del precio de un servicio efectivamente prestado ni en qué
disposiciones legales se sustenta[271]. Corresponde que el banco reintegre los items “cuenta
bloqueada”, “"comision sobregiro” y “comision saldo inferior" si carecen de debido respaldo
documental[272]. Resulta inadmisible la pretension de reintegro de los débitos realizados por
el banco por el concepto denominado "mesa de dinero"; se trata de una actividad de
intermediacion clandestina e ilicita, llevada a cabo en el &mbito de un banco comercial, que
incluyo la operatoria en los extractos de cuenta, no obstante tratarse de actos viciados de
nulidad absoluta[273]. No tiene justificativo debitar en la cuenta corriente una comisién por
bajo promedio, sea deudor o acreedor, juntamente con otros débitos que se le
superpongan[274]. Corresponde que el banco reintegre el item "comisiones diversas y otras",



si 0 se ha aclarado ni se ha precisado cuales son los servicios prestados que generan esa
facturacion[275].

C) Procede el reintegro al cuentacorrentista de los debitos por gastos y comisiones
individualizados por siglas "Costo boleta de", "Gastos lib. cheques”, "Franqueo", "Comision
interdepdsito”, "Cob. seg. vida", "Gastos envio", "Com. ext. cta. cte.", "Cargo mant. cta.",
"Imp. s/descubiertos”, "Comisiones servic.”, "Cuota prt.", si el banco no suministrd al perito
informacion sobre el significado de dichas siglas, ni el régimen normativo que avala su
facturacion[276].

D) Si los actores no contaban con tarjeta de crédito emitida por el banco, y no aceptaron las
que le fueron enviadas como renovacion, los débitos que generd y que fueron trasladados a la
cuenta corriente corresponden a un pago sin causa y deben ser devueltos[277].

E) La 'espera crediticia’ no es un concepto juridico ni, menos adn, una fuente creditoria, con
aptitud para dar nacimiento a una obligacidn exigible; ni la jurisprudencia nacional ni la
extranjera tienen un solo sumario que siquiera la mencione. No hay un solo fallo que la
admita y la practica se contrapone a la ley de cheques, en lo que al débito del cheque con
posterioridad a su plazo de caducidad se refiere. En consecuencia, no tratdndose de un
concepto juridico ni de una practica receptada legalmente, por tanto, no puede constituir una
fuente juridica admisible del débito que se discute. Ergo, no existe una explicacion coherente
y juridica para tal débito y debe prosperar su reintegro[278].

6. Prueba de la falta de causa. En la accion de pago indebido objetivo, el actor debe probar no
sOlo el pago sino también la inexistencia de una “causa debendi[279].

7. Pago sin causa: casuistica. Respecto de los pagos carentes de causa, se ha decidido que:

a) El pago de los honorarios regulados a un perito no propuesto por la parte que paga y que no
era la condenada en costas, constituye un supuesto de pago sin causa, desde que pago lo que
no debia, a quien no era su acreedor, probando la inexistencia de causa debendi, por lo que no
cabe exigirle la prueba del error[280].

b) Si la retribucion del corredor se paga como correlato de su eficaz y correcto desempefio y
éste a la postre se demuestra que no ha sido tal, su incumplimiento torna a la obligacién en un
pago sin causa, que genera la obligacion de restituir[281].

c) Constituye pago sin causa, que torna procedente la demanda tendiente a lograr la
devolucidén de los montos aportados, el efectuado por el aportante al fondo compensador de la
U.P.C.N., durante el tiempo en el que el demandado dispuso suspender los beneficios
previsionales hasta la suspension de la retencién de los aportes[282].

d) La nulidad de los actos de aportes dinerarios a cuenta de futuras emisiones de capital y la
recepcion amplia de lo dispuesto por el art. 792 del Céd. Civil, permite concluir que la norma
precitada resulta comprensiva de los actos nulos, y por lo tanto, el pago que se haya hecho en
virtud de un acto juridico que luego es declarado nulo, puede ser repetido, pues obviamente
carece de causa[283].

e) La falta de construccion por la Municipalidad de Coronda de la obra de pavimentacion
dispuesta por la ordenanza 127/78 afecta el equilibrio de la relacién juridica tributaria, en
razon de haber el contribuyente abonado indebidamente la pertinente contribucion de mejoras.
Lo expuesto hace nacer en favor del damnificado el derecho a obtener el reintegro de lo
abonado vy, correlativamente, la obligacion de la Administracién de devolver las sumas de
dinero que percibiera sin causa[284].

f) Corresponde que el banco reintegre los items “cuenta bloqueada", “"comisidn sobregiro™ y
"comision saldo inferior" si carecen de debido respaldo documental[285].



g) Los supuestos de los arts. 792 y cctes. del Cod. Civil son plenamente aplicables al
supuesto de sumas abonadas en demasia en la facturacion del suministro de energia
eléctrica[286].

h) Si los actores no contaban con tarjeta de crédito emitida por el banco, y no aceptaron las
que le fueron enviadas como renovacion, los débitos que generd y que fueron trasladados a la
cuenta corriente correspondena un pago sin causa y deben ser devueltos[287].

8. Pago incausado: efectos. A) El pago, aparte de su efecto normal que es extinguir una
obligacién, produce en ciertas circunstancias un efecto accidental que es el reconocimiento de
la obligacién pagada, pero es elemental que este efecto solo lo produce el pago -cumplimiento
de la prestacion que es el objeto de la obligacion, art. 725, Cod. Civil- y no el pago de lo no
debido que, lejos de ser el cumplimiento de una obligacion -por definicion inexistente- es
fuente de otra obligacion: la de restituir lo indebidamente pagado por cuanto no hay
antecedentes que justifiquen el desplazamiento patrimonial operado[288]. El pago indebido
no habilita al "accipiens™ a retener lo pagado; si no hay obligacion, quien recibe el pago no es
acreedor y esta obligado a devolver lo percibido[289].

B) Verificada la ausencia de causa para el pago, se impone la restitucion al pagador; el
accipiens resulta un simple poseedor de los bienes pagados, de buena o mala fe, que debe
devolver conforme a los arts. 2422 y ss. CC[290]. El reintegro de la suma percibida
ilegalmente no causa ningin menoscabo en el patrimonio del accipiens porque no le priva de
ningun derecho ni de ningun interés juridico [291]. La realizacion de un pago indebido, es
decir la traslacion patrimonial hecha en virtud de un titulo que no relne la calidad de tal, da
derecho a ejercer la accion de repeticion de lo entregado[292].

9. Repeticion del pago incausado: casuistica. A) La demanda por repeticion de pago indebido
0 sin causa s6lo puede fundarse en la existencia de un traspaso patrimonial incausado. Por
tanto, no procede cuando se encuentra suficientemente acreditada la existencia de una
contraprestacion[293].

B) Es procedente la demanda de repeticion por pago indebido del servicio de aguas,
promovida por los copropietarios de un edificio sujeto a propiedad horizontal, si el prestatario
pretende cobrar a aquéllos dicho servicio de modo individual, en relacion a cada unidad
funcional, no obstante que el servicio reviste caracter general y comdn a todo el edificio, pues
al no existir prestacion particularizada el importe abonado no retribuye ni compensa un
servicio efectivamente prestado a cada propietario, careciendo de causa y violando el derecho
de propiedad garantizado por la Constitucién Nacional[294].

10. Pagos sin causa e intereses. Ante la falta de causa del pago realizado, el demandado en la
accion de repeticion debe restituir igual cantidad que la recibida, por aplicacion del art. 792
del Cod. Civil, con mas los intereses a computarse desde la fecha de pago, de acuerdo con lo
normado en el art. 1054 del citado cuerpo legal, pues habiendo recibido una sola de las partes
la suma que debe reintegrar no hay compensacion de intereses[295]. Corresponde que a los
pagos hechos sin causa, cuya restitucion se ha ordenado, se le adicionen intereses desde que
se efectivizaran, pues tal pretension encuentra sustento en el art. 1054 CC; dichos intereses se
liquidaran a la tasa del 6% anual, que es la tasa que se admite habitualmente cuando se les ha
de calcular sobre sumas actualizadas[296].

11. Repeticion del pago: prescripcion de la accién. A) La accion de repeticién de un pago sin
causa prescribe enel plazo de 10 afios establecido enel art. 4023 del Céd. Civil, a diferencia
de lo que ocurre con la accion de repeticion del pago realizado por error que prescribe a los 2
afos[297]. La accidn de repeticion de un pago por error es, por su naturaleza, una accion de



nulidad de un acto juridico viciado por error, por lo que el plazo de prescripcion de esa accidén
se rige por el plazo bienal del art. 4030 del Cddigo Civil, y no por el art. 4023 del mismo
cuerpo legal[298]. Tratandose de un pago por error, la prescripcion es bienal[299].

B) El art. 293 de la ley 20.094 determina que "las acciones derivadas del contrato de
transporte de cosas... prescriben por el transcurso de un afio..."; y entre tales acciones esta
incluida, indudablemente, la referida al cobro del flete. Mas si de lo que se trata es de repetir
el pago indebido de ese flete, esta accion no "deriva” ya del contrato de transporte, sino de la
indebida realizacion de un pago que no correspondia. Tratase, asi, de un pago "sin causa"
(calificacién que cabe también a las hipétesis de pago por causa presente luego cesante -art.
793, CC-, o de causa contraria a las buenas costumbres -arts. 792 y 795, CC-), al que le
resulta aplicable la prescripcion decenal del art. 4023 del Céd. Civil (art. 846, Cod. de
Comercio)[300].

12. Protesta. A) La protesta no la exige el art. 792 Cod. Civil para la procedencia de la accion
de repeticion, ni resulta elemento indispensable, desde que el "sustractum de la accion™ de
repeticion de pago sin causa es la falta de titulo del accipiens para recibirlo[301]. La falta de
reserva al efectuar el pago de lo indebido a una entidad bancaria no obsta a reclamar su
repeticion en virtud de la posicion de superioridad con la que actua el banco respecto de sus
deudores, debiendo tal circunstancia ser apreciada a través del criterio mas favorable para el
consumidor y en definitiva, el que le resulte menos gravoso, tal como lo impone el art. 37 de
la ley 24.240[302]. La falta de reserva de la accionante en la oportunidad de concretar los
pagos de las facturas de servicios telefénicos no obsta al derecho de restitucion, en tanto el
Cadigo Civil no la exige como requisito del pedido de reintegro de un pago sin causa[303].

B) Pero en otra causa se dijo, colisionando en algin punto con ello, que la circunstancia de
que el telegrama donde se expresaba en forma inequivoca la intencion de pagar bajo protesta
no haya llegado a destino por “irregularidades en el servicio™ no es computable en contra de
quien lo envio y constituye a su respecto un caso fortuito que no puede obrar en desmedro de
su derecho de obtener la repeticién de lo pagado sin causa[304].

D) Autonomia de la voluntad y pago de lo indebido.

Otro interesante aspecto a dilucidar es el de la relacién del pago de lo indebido con la
autonomia de la voluntad.

A su respecto se ha dicho que la repeticion del pago indebido es claramente ajena al ejercicio
de la autonomia conflictual, a punto tal que se la ha calificado como de orden publico[305],
criterio que fuera receptado en un fallo [306].

La cuestion es interesante. No cabe duda respecto de que el orden pdblico domina esta
materia en aspectos tales como la competencia o la ley aplicable.

Pero en otros aspectos, la autonomia de la voluntad campea. Por citar uno de dichos aspectos
disponibles para la autonomia privada, baste decir que si el solvens decide no iniciar
actuaciones para obtener el reintegro del pago indebido o decide efectuar una transaccion para
obtener rapidamente parte de lo que se le debe restituir en vez de esperar afios para recuperar
el total, se trata de materias que son de plena operatividad de la voluntad privada. Lo mismo
ocurre si decide firmar un contrato para convalidar el enriquecimiento sin causa del accipiens,
transformandolo en una donacidn. Ninguna norma imperativa se opone a ello, salvo que tal
contratacion vulnere normas imperativas especificas o afecte derechos de terceros.

Ley aplicable al pago de lo indebido.
En la doctrina extranjera se ha dejado sentado que el pago de lo indebido se rige por la ley
aplicable al pago hecho, que normalmente seré aplicable en el lugar donde se hizo[307].



Lo propio ocurre en el derecho nacional, donde agudos profesores han expresado que en la
repeticion de lo indebido, como se hace prevalecer una idea de justicia y un castigo al fraude
del que cobro sin derecho, corresponde aplicar la ley territorial del acto[308].

Esta solucion fue también recogida en un brillante fallo capitalino, donde se indicé que el
pago de lo indebido se rige por el derecho del pais donde el acto se ha verificado, que en ese
caso era la Republica Argentina, pues fue en nuestro pais donde se produjo el pago
erroneo[309].

Prescripcion de la accion de repeticion.

Hemos ya visto que el plazo de prescripcion de la accion de repeticion, en caso de tratarse de
una accion de nulidad del pago viciado por error, es de dos afios, conforme lo dispone el art.
4030 C.C[310].

En esta linea se ha juzgado correctamente que la accion de repeticion de un pago por error es,
por naturaleza, una accidén de nulidad de unacto juridico viciado por error y, por lo tanto, le es
aplicable el plazo bienal de prescripcion del art. 4030 CC., que contempla especificamente el
supuesto de la accion de nulidad de los actos juridicos viciados de error[311].

También se ha dicho que la prescripcion bianual no es aplicable en el caso de repeticion del
pago de lo indebido, aunque haya sido la Administracion la que incurrié en error al momento
de efectuar el pago[312].

Pese a la pristina solucion legislativa que surge del art. 4030 C.C. en algunos casos la
jurisprudencia ha aplicado, en forma err6nea, el término de prescripcién de diez afios, sin
prestar atencion a la naturaleza de la accion, lo que condiciona el plazo prescriptivo aplicable.
Con toda precision se dijo en un viejo fallo, de esos que tanto se extrafian ultimamente y que
hasta la década de 1980 eran por demas corrientes, que el pago es una acto juridico de modo
que cuando alguien lo efectlia impulsado por un error de hecho o de derecho, dispone de una
accion para lograr el pronunciamiento de la anulacion de ese pago y de su consiguiente
repeticion; empero, hay que delimitar con precision la figura del pago por error; es un pago
que seria valido si no hubiese mediado ese error y, por tanto, supone que ha sido percibido
por alguien que tenia titulo para recibirlo; es, pues, un pago con causa. Por el contrario, si no
habia causa para el pago, por no haber obligacién cancelable o no tener el "accipiens™ titulo
para recibirlo, no importa que tal pago haya sido hecho por razdn del error que padecio quien
lo satisfizo, pues no es ese error el fundamento de la repeticion, sino la falta de causa. Lo cual
tiene su reflejo en el distinto régimen de prescripcion: de dos afios cuando se pretende la
nulidad de un pago que hubiera sido valido si no hubiese concurrido el vicio de error, pero
que es invalido por este motivo, y de diez afios si directamente y sin deduccion de nulidad
alguna se intenta la repeticion de un pago sin causa, que es siempre invalido, haya sido o no
hecho por error[313].

No cabe perder de vista que en el plazo de diez afios prescribe si la accion de repeticion, pero
cuando de pagos sin causa se tratare, pues a este respecto al no existir vicio de la voluntad, no
estamos ante un supuesto de nulidad, lo que desplaza la regla delart. 4030 CC y su plazo.
Correctamente se ha decidido que en el supuesto de no existir causa para el pago, por falta de
titulo en el "accipiens” para recibirlo, sea 0 no hecho por error, el fundamento de la accion es
la falta de causa, y la prescripcion es la decenal del art. 4023 CC. no la de dos afios del CC.
art. 4030[314].

Claro que si la demanda de repeticion de lo abonado en concepto de impuesto al valor
agregado no se fundd en la presunta existencia de un vicio de la voluntad del solvens, sino en
la alegada ausencia de titulo por parte delaccipiens, se trata de una accidn de repeticion de un
pago sin causa que, por no tener un lapso determinado, cae bajo el régimen comin del art.
4023 CC. , que fija el plazo de prescripcion en diez afios[315].



D) Obligaciones putativas: concepto; prueba; efectos.

Las obligaciones putativas son obligaciones que se fundan sdlo en la creencia del deudor. Si
en razdn de esa falsa creencia se hubiera documentado una deuda inexistente y el obligado
hubiese ajustado su conducta a la misma, pero sin llegar al cumplimiento, debe ser liberado,
para volver las cosas a su verdadera situacién. Es un supuesto que presenta similitud con el de
la situacion licita de un acto juridico que obliga al restablecimiento de la realidad oculta (art.
955 yss.) [316].

Son obligaciones inexistentes que no dan derecho alguno al supuesto acreedor, ni tampoco
imponen ningun deber al presunto deudor[317].

A su respecto se ha dicho, en similar linea, que "se denomina obligacién putativa a aquella
que soOlo se encuentra fundada en la creencia del deudor, sin causa alguna que justifique su
existencia. Se trata, de tal modo, de una obligacion inexistente por ausencia de uno de sus
elementos esenciales: la causa fuente. No habiendo obligacion, mal puede exigirse su
cumplimiento, ni atribuirsele efecto juridico alguno a cualquier acto de documentacién o de
pago de la misma. De suceder esto ultimo, el desplazamiento patrimonial efectuado seria
repetible, por tratarse de un pago sin causa. Tal la solucion normativa que prevé el art. 796
CC'[318].

El Cddigo las contempla en el art. 796, estatuyendo que "Lo dispuesto en este capitulo es
extensivo a las obligaciones putativas, aunque el pago no se haya verificado; y asi, el que por
error se constituyd acreedor de otro que también por error se constituydo deudor, queda
obligado a restituirle el respectivo instrumento de crédito, y a darle liberacion por otro
instrumento de la misma naturaleza”.

D) Liberacion putativa: concepto; prueba; efectos.

Una situacion equivalente se presenta cuando un acreedor exonera a su deudor, por creer
falsamente que ha recibido el pago. Cuando un acreedor efectivo exonera a su deudor, por
creer errbneamente que ha recibido el pago, se debe de restablecer nuevamente la situacion
entre las partes. Al efecto, basta con que exista error por parte del acreedor que libera a su
deudor, o que incluso acepta por error un pago sin reservas[319].

Los Profesores PIZARRO y VALLESPINOS han expresado en su derredor que "la liberacién
putativa se configura cuando el acreedor libera a su deudor por creer errbneamente que ha
recibido el pago. Es una situacién andloga a la antes analizada, que se rige, basicamente, por
los mismos principios. Asi lo dispone expresamente el art. 797.... Se trata de una solucion
I6gica, que deriva de un acto viciado por error y que por dicha razon se anula, debiendo la
situacion retrotraerse a la existente con anterioridad aese acto..."[320].

Esta situacion es contemplada por los arts. 797 y 798 C.C., El primero de ellos edicta: "El que
por error acepto una liberacion de su acreedor, que también por error se la dio, queda obligado
a reconocerlo nuevamente como a su acreedor por la misma deuda, con las mismas garantias
y por instrumento de igual naturaleza".

La jurisprudencia nacional ha interpretado el art. 797 del Codigo Civil de la siguiente manera:

1. Liberacion putativa. a) La liberacion putativa tiene lugar cuando un verdadero acreedor
exonera a su deudor por creer equivocadamente que ha recibido el pago, incumbiendo al
acreedor que impugna la validez del recibo otorgado, el justificar la causa por la cual, pese a
los términos del documento, el pago no ha tenido lugar [321].

b) Sibien es cierto que en los supuestos de liberacion putativa a que se refieren los arts. 797
y 798 CC., entiende la doctrina mas moderna que no es preciso que sea excusable el error en
que hubiera incurrido el acreedor que dio recibo sin recibir el pago debido o recibiendo suma
inferior a la adeudada (error que pudo ser de hecho o de derecho), es necesario acreditar que



existio realmente un error[322]. En el supuesto de liberacién putativa, el error consiste en la
falsa creencia de haber recibido el pago [323].

c) Si la liberacion no fue sino putativa, el demandado queda obligado frente al acreedor a
reconocerla nuevamente como tal por la misma deuda, con las mismas garantias y por
instrumento de igual naturaleza, cuadrando sefialar que el error de que se trata no es menester
que haya sido excusable, porque lo que aqui se persigue es impedir que alguien se enriquezca
con lo ajeno, principio superior que no puede quebrantarse aun cuando la victima del
empobrecimiento no tenga excusa suficiente, de manera que contra la evidencia de una
liberacion de la naturaleza de la indicada, el deudor no tiene derecho de invocar gravamen
alguno de caracter constitucional vinculado con la garantia de propiedad [324].

d) Aun admitiendo que la aceptacion del pago correspondiente a una superficie menor a la
real del inmueble gravado implica un acto liberatorio del deudor, ello no impide de manera
alguna la invocacién del error, tratindose de un supuesto de liberacion putativa, que no
extingue los derechos del acreedor [325].

2. Régimen legal. Los principios que rigen para el pago indebido pueden hacerse extensivos a
la liberacién putativa. Si de acuerdo con las pruebas obrantes en la causa ha mediado error en
la suscripcién del recibo que invoca la actora, ya que lo era provisorio y no definitivo, puesto
que el pago no se concretd; se trata de una liberacion por error y como tal susceptible de ser
acreditada por cualquier medio de prueba [326]. Razones de congruencia explican que lo que
se predica para el pago indebido se haga extensivo a la liberacion putativa, pues en definitiva
no son méas que el anverso y reverso de la misma cuestion; si se mira la situacion del deudor
que paga lo que no debe, aparece el pago indebido, si se observa la situacion del acreedor que
libera a su deudor sin que éste haya pagado, surgira la liberacion putativa, que podria
calificarse como liberacidn indebida, pues el acreedor liberd a un deudor pese a que no tenia
obligacion de hacerlo [327].

3. Liberacion putativa: apreciacién. Como la ulterior invalidacion del pago recibido por
advertencia del error en su aceptacion y la consiguiente liberacion solo putativa del deudor
podria abrir ancho cauce a la discrecionalidad judicial, su consideracion debe realizarse en
cada caso particular, no tanto de los factores intrinsecos como de los elementos objetivos con
gue se cuente, a saber, en la hipétesis la posibilidad de liberacién o de liberacion putativa de
la parte obligada al pago que es necesario establecer [328].

1. Liberacion por error. No hay norma legal alguna que autorice al deudor a librarse del pago
de su deuda, si el acreedor le otorgd la liberacion de ésta por error [329]. La liberacién por
error se produce en el caso del acreedor verdadero, que libera a su deudor por creer
equivocadamente que ha recibido el pago, habiéndose decidido que la existencia del error por
parte del acreedor es suficiente para configurar una liberacidn putativa, sin que sea necesario
que el error sea reciproco ni que sea excusable [330]. En tal supuesto, el error afecta la
intencion del acreedor y conello la voluntariedad del acto de liberacién del deudor, resultante
de la entrega del documento original [331].

2. Liberacion por error negligente. El otorgamiento errdneo del instrumento cancelatorio de la
deuda no se encuentra amparado por las disposiciones de los arts. 729, 797 y 798 CC si el
error en que incurriera el otorgante es fruto de su actuar negligente, pues en tal caso no se
trata de la liberacion putativa contemplada por tal normativa [332].

3. Liberacion por error: efectos. a) Verificado el error en la entrega del documento, las partes
"quedan reestablecidas a la situacion precedente a ese acto”. El art. 878 CC contiene una



presuncidn iuris tantum de voluntariedad en la entrega por parte del acreedor, "siempre que el
documento original de donde resulte la deuda se halle en poder del deudor”. Conforme ha
sefialado la doctrina, "el acreedor podra entonces probar sin limitaciones lo contrario; es decir,
que hubo pérdida, extravio, vicios de la voluntad etc., para acreditar que no existid entrega
voluntaria™ [333].

b) Para que la entrega del documento cause presuntivamente la remision de la deuda, ella ha
de ser voluntaria, es decir, no solo practicada con discernimiento y libertad sino exactamente
con la intencion de renunciar al cobro de la deuda. En todo ello hay una cuestion de prueba,
que la ley ha decidido sobre la base de una presuncion de voluntariedad sentada en el art. 878
[334]. Al acreedor interesado en justificar la subsistencia del crédito le corresponde desvirtuar
la primera presuncion, con lo cual automaticamente queda al margen de la situacion de la
segunda presuncioén. Para ello él tiene que probar la involuntariedad de la entrega del
documento, ya por su ausencia de discernimiento (cfr. art. 921), o de libertad si se hubiere
empleado contra él violencia fisica o0 moral (arts. 936 y 937), o de intencion de renunciar, por
ejemplo, si el documento le hubiese sido sustraido o lo hubiera extraviado, o si lo hubiera
entregado mediando error esencial o dolo, etcétera [335].

7) El pago indebido en el nuevo codigo civil y comercial.

El nuevo Cddigo Civil, recientemente sancionado regla la cuestion en los arts. 1796 a1799,
simplificando notablemente la materia, incluso, simplificAndola en exceso.

Denomina a este cuasicontrato “pago indebido", pese a que su régimen se acota al pago sin
causa, al haberse eliminado el régimen del pago por error (art. 1797 CCC).

Elart. 1796 dispone: Casos. El pago es repetible, si:

a. la causa de deber no existe, 0 no subsiste, porque no hay obligacion valida; esa causa deja
de existir; o es realizado en consideracion a una causa futura, que no se va a producir;

b. paga quien no esta obligado, o no lo estd en los alcances en que paga, a menos que lo haga
como tercero;

c. recibe el pago quien no es acreedor, a menos que se entregue como liberalidad;

d. la causa del pago es ilicita o inmoral,

e. el pago es obtenido por medios ilicitos.

El art. 1797 indica: Irrelevancia del error. La repeticion del pago no esta sujeta a que haya
sido hecho con error.

El art. 1798 edicta: Alcances de la repeticion. La repeticién obliga a restituir lo recibido,
conforme a las reglas de las obligaciones de dar para restituir.

Y, por ultimo, elart. 1799 establece: "Situaciones especiales. En particular:

a. la restitucién a cargo de una persona incapaz o con capacidad restringida no puede exceder
el provecho que haya obtenido;

b. en el caso del inciso b) del articulo 1796, la restitucion no procede si el acreedor, de buena
fe, se priva de su titulo, o renuncia a las garantias; quien realiza el pago tiene subrogacion
legal en los derechos de aquél,

c. en el caso del inciso d) del articulo 1796, la parte que no actla con torpeza tiene derecho a
la restitucion; si ambas partes actlan torpemente, el crédito tiene el mismo destino que las
herencias vacantes.

El nuevo régimen sancionado, pero todavia no en vigencia, simplifica notablemente la
materia, eliminando directamente la categoria del pago por error, al establecer en el art. 1797
que el error es irrelevante a los efectos de la repetibilidad del pago de lo que no se debe, con
lo que todos los supuestos de pago indebido, en el nuevo Cédigo, son supuestos de pago sin
causa, lo que vuelve objetivo el sistema de repeticion, bastando acreditar la carencia de causa
del pago efectuado.



Establece unrégimen en extremo escueto; simplificado hasta el punto de resultar insuficiente.
Nada dice el nuevo régimen de los requisitos, de los presupuestos de ejercicio de estas
repeticiones, dejando con la sensacion al intérprete o bien de que faltd contemplar algunas
cosas 0 bien que debera hacerse un esfuerzo interpretativo de importancia, para complementar
el mandato normativo insuficiente.

La remision que se hace a las obligaciones de restituir implica distinguir entre los accipiens de
buena y mala fe, lo que implica que las obligaciones de unos y otros no son iguales, sino
diversas.

El art. 1798 establece el alcance de la restitucidn, segun el caso y el art. 1799 establece los
limites a esa restitucion en los casos que enumera, listado que debe entenderse taxativo, ya
que las restricciones se expresan, mientras los derechos se presumen o, al menos, juzgarse con
prevencion y restrictivamente cualquier caso que no esté incluido en ese listado, ya que debe
presumirse en principio que el mismo cae en el principio general de la repetibilidad del pago
indebido.

Este es sin duda el régimen mas cuestionable de todos los cuasicontratos, siendo el que
presenta mas vacios y falencias.

Los jueces y los intérpretes de estas normas deberan hacer un esfuerzo hermenéutico
importante, para completar el mandato normativo y poder resolver los casos que se planteen
conacierto y equidad.
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