DACION EN PAGO. CAUSA DE LA
OBLIGACION. IMPROCEDENCIA DE LA
ACCION DE REPETICION*

Doctrina:

La causa de las obligaciones estd integrada por todo lo que ha sido de-
terminante de la voluntad del sujeto y debe esa finalidad estar incorpo-
rada expresa o implicitamente al acto mismo.

En la dacién en pago no procede la accion de repeticion cuando con
pleno conocimiento se hubiera pagado la deuda de otro.

Los articulos 787 y 1051 del Cédigo Civil suscitan “una antinomia ca-
tegérica” y debe decidirse por el predominio del tiltimo.

Antecedentes:

Escritura de junio de 1998, por la cual la parte (TRANSMITENTE), “en
cumplimiento del contrato privado suscripto el dia anterior, transfiere el do-
minio a favor de la sociedad... (ADQUIRENTE) de las partes indivisas (67,50
%) que tiene y le corresponde sobre un inmueble...” que a continuacién des-
cribe, y vuelve a reiterar que “en cumplimiento del convenio suscripto en for-
ma privada... el cual se agrega a la presente... en este acto queda transmitido el
dominio... hace entrega de todos los derechos de propiedad, posesién”. La par-
te adquirente manifiesta su “aceptacion y que se encuentra en posesion... con-
forme el convenio relacionado”. Se da un valor de transferencia de $... que fue-
ra establecido en el convenio.

(*) Dictamen del escribano Armando Verni, aprobado por la Comisién Asesora de Consul-
tas Juridicas en sesion del 18/8/1999.
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Al “convenio” agregado lo titulan sus integrantes ACUERDO CONCILIA-
TORIO y participan de él las partes: ACREEDORA-ADQUIRENTE, DEUDO-
RA y TERCERO PAGADOR-TRANSMITENTE. Se menciona en primero que
“han decidido poner fin a los litigios que a continuacion se detallan...” con el
numero de expediente, autos, Juzgado, Secretaria, incluso domicilio, todos de
esta Capital, en nimero de tres y contra el “deudor originario”, y que tramitan
ante distintos fueros. En segundo, refieren que “..con el objeto de cancelar la
suma de $... adeudados por el (deudor originario) a... la sociedad (acreedora),
segln constancias de los autos relacionados, el Sr. (transmitente) en su calidad
de titular de dominio transferira dicha titularidad” a la acreedora (adquiren-
te). Se agrega que las costas son a cargo del transmisor y del deudor origina-
rio.

Consulta:

La consultante entiende que “la causa debe estar consignada expresamente
en la escritura”. Se pregunta si “el documento privado... puede ser la referencia
para la misma”; observa que no se expresa que “la cosa ha sido dada en pago,
art. 781 Céd. Civ..., que no se expres6 que no hay error y que renuncia al de-
recho de reivindicacion.” Todo ello la lleva a la conclusién de que el titulo “no
es admisible como antecedente para realizar una escritura de compraventa’,
solicitando la opinién de esta Comisidn.

Consideraciones:

Para la clarificaciéon trataremos distintas materias.

Acuerdo conciliatorio:

El convenio asi titulado configura una transacciéon (art. 832), acto juridico
bilateral, por el cual las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen
obligaciones litigiosas o dudosas. Lo que resalta es la presencia del transmisor
que no es parte de la relaciéon obligacional litigiosa, acorde con los elementos
aportados por la consultante, quien se introduce en la misma a fin de prome-
ter la titularidad del inmueble al acreedor como pago de la deuda cuyo impor-
te se determina en ese acto. De la estipulaciéon no se manifiesta cudl es la con-
cesion que recibe a cambio el tercero pagador, ya que al acreedor se le trans-
mite un inmueble “con el objeto de cancelar la suma de $... adeudados por el
deudor originario al adquirente, segtin constancias de los autos relacionados”.
No surge que hubiera concesiones reciprocas por las cuales cedan pretensio-
nes, pero como expresa Borda en Obligaciones, T. I, pag. 621: “El propésito de
evitar un largo pleito puede justificar el abandono de importantes derechos”
Con ello se extinguen obligaciones: litigiosas, aquéllas sometidas a juicio, y du-
dosas: en las que el recelo estd centrado en su posible legitimidad, cuantia,
prueba y que existe en el fuero interno de las partes por la incertidumbre que
hacen a los derechos. Subrayo la figura de la transaccién con el objeto de mos-
trar que la extincion incluye también obligaciones dudosas.



Causa:

En la nota al art. 926, C. Civ., se nos ensefia que la causa es el motivo que
“nos propusimos en el acto”. Ya tuve oportunidad de hacer mis comentarios
sobre la causa, el pago y el error en una consulta a esta Comision, publicada
en Rev. del Not. N° 725. En ella expresaba: “Todo tiene su causa, es decir, su
origen, antecedente, procedencia, es efecto de algo. Cessante causa cessant
effectum. La causa es la fuente u origen de la obligacién y si no hay nada sin
origen, sin causa, tampoco hay obligacion; de alli que el art. 499 del Cédigo
Civil pueda decir: ‘No hay obligacién sin causa... Y como no puede haber na-
da sin origen, también hay una finalidad, una causa final, que respecto de los
hechos humanos nace de lo intrinseco del individuo, que se ha traducido en
la voluntad, en una voluntad finalistica, que persigue un querer, un motivo,
razones”. Dejemos las posiciones doctrinales sobre la causa y aceptemos que
en su acepcion de “final” refiere al “fin que las partes se propusieron al contra-
tar” (Borda, “Pte. Gral.”, T. II, pag. 93. Alterini, A. A. y ot., Der. de las Oblig.,
pég. 66). Por ello, el articulo 944 razona que el fin inmediato no es otra cosa
que el fin juridico perseguido para crear, modificar, extinguir derechos y obli-
gaciones. Conforme con Borda, si es “el fin inmediato, concreto y directo que
ha determinado la celebracion del acto; los motivos son los mdviles indirectos
0 remotos, que no se vinculan necesariamente con el acto” Que a la causa le
impliquemos el bien comun (Santo Tomads) o “el fin econémico y social reco-
nocido por el derecho” (De Ruggiero, cit. por Borda) hace impensable su ine-
xistencia. Thering nos ensefiaba que: “Todo acontecimiento, es decir, toda mo-
dificacién en el mundo fisico, es la resultante de una modificacién anterior y
necesaria para su existencia. Este postulado de la razoén, por la experiencia
confirmada, es el fundamento de lo que se llama la Ley de la causalidad”. Con-
cordante, nuestro Codificador, en el articulo 499, nos dice: “No hay obligacién
sin causa”; en el siguiente que “aunque no esté expresada en la obligacién se
presume que existe”, desechando la idea de una voluntad no viciada, inexisten-
te o ilicita; y continda en que esa “obligacion serd vélida aunque la expresada
sea falsa, si se funda en otra causa verdadera” La consecuencia es que su falta
implicard la nulidad del acto, importando la real y no la ausente o aparente.
Borda, en pdg. 101, entiende “que la causa estd integrada por todo lo que ha
sido determinante de la voluntad del sujeto, siempre que esa finalidad esté in-
corporada expresa o implicitamente al acto mismo. Por consiguiente, com-
prende: a) la contraprestacion, o sea el objeto del acto... b) los fines 0 motivos
mediatos o personales y, por tanto, eminentemente subjetivos, con tal de que
esos moviles integren expresa o implicitamente la declaracion de voluntad
(declarada, toda conducta o proceder que de acuerdo con las circunstancias y
apreciada de buena fe, permita inferir la existencia de una voluntad de obli-
garse, pag. 89) o sean conocidos por la otra parte... ¢) en los actos gratuitos,
la causa serd el dnimo liberal...”

La primera apreciacién que surge de la lectura de la escritura traida a con-
sulta es que no expresa la causa, pero consigna —como transcribimos— que se
transfiere el dominio en cumplimiento de un contrato privado que se indivi-
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dualiza, se agrega y es integrante de la misma, que “la realizan conforme el
convenio’, “que dan a la transferencia el valor establecido en el convenio, ...0
sea la suma de pesos...” En este cumplimiento se identifica la causa, ya que es-
td expresada realmente en forma muy insuficiente —hubiera sido preferible
una actitud mds generosa y provechosa en la configuracion del negocio que
dio origen a la transmisiéon—y a tal punto poco cuidadosa que de la misma es-
critura no surge que el crédito de la adquirente-acreedora quede cancelado y
liberado el deudor. Ahora bien, sel cumplimiento del convenio qué implica? El
reconocimiento de una causa fuente de la obligacién, a que hace referencia el
articulo 499 del Cédigo Civil, y su contenido, la existencia de una causa final
de esa obligacién nacida por la voluntad de los contratantes (conf. Borda).
Otra parte de la doctrina entiende que siempre se estd en presencia de una
causa fuente.

Acorde con lo precedente, se dan los presupuestos de existencia de causa y
finalidad, incorporada expresa o implicitamente por intermedio del convenio
y su cumplimiento en el acto escriturario.

Pago:

Para nuestro Cédigo Civil, art. 725: “El pago es el cumplimiento de la pres-
taciéon que hace el objeto de la obligacion...” Entre sus requisitos de validez, se
mencionan: 1) una causa que justifique la traslacién de un bien del patrimo-
nio del solvens —sujeto activo— al patrimonio del accipiens —sujeto pasivo—. 2)
Que el solvens sea titular de la cosa a transmitir, articulo 738, C4d. Civ. 3) La
intencién de pagar o animus solvendi; caso contrario, se puede confundir el ac-
to juridico con una donacidn, y 4) La solvencia del deudor por el art. 737, pues
el pago realizado por el insolvente en fraude de otros acreedores es de ningin
valor. (Transcripcién parcial de la Consulta Rev. del Not. Ne 725).

F’ago por tercero:

El pago que emana de la consulta se adecua con la prevision del articulo
727 del Cod. Civil, ya que “puede hacerse también por un tercero con asenti-
miento del deudor... y queda la obligacién extinguida con todos sus accesorios
y garantias... el que hubiese hecho el pago puede pedir al deudor el valor de lo
que hubiese dado...”

La obligacion constituida por la deuda del “deudor originario” con la “ad-
quirente” por $... se cancelard —en los términos del convenio— mediante la
transferencia de un inmueble de titularidad de un tercero.

El consentimiento del deudor fue otorgado en el convenio privado y en la
escritura publica en que se da cumplimiento no se menciona su existencia. Es
incontestable el conocimiento del tercero transmisor que estd abonando la
deuda de otro.

El acuerdo conciliatorio fue con la intencién de finalizar los litigios que
menciona y, cumplimentado, produce la transmisién de dominio del inmue-
ble de titularidad del tercero y la extincién de la obligaciéon del deudor “con to-
dos sus accesorios y garantias’, que fuera concertada con la parte acreedora,



adquirente del inmueble, y en cumplimiento, a su vez, del art. 731, inc. 1), del
Céd. Civ., que determina que “el pago debe hacerse: a la persona a cuyo favor
estuviere constituida la obligacién...”

Busso, citado por Llambias en su tratado, Obligaciones, T. 11, pag. 733, dice
que hay un error de concepto, “pues, ese pago, sin bien agota la pretension del
acreedor que resulta desinteresado, no extingue la deuda: el deudor contintia
obligado frente al tercero” como expresa in fine el art. 727, ya que se le puede
pedir el valor de lo que se hubiese dado en pago. La accién en favor del paga-
dor es la de subrogacién que mds adelante trataré y la del “mandato” mencio-
nada en la nota al art. 727.

Subrogacion:

Conforme el art. 767, la subrogacién tiene lugar cuando el pago lo hace un
tercero y, en nuestro analisis, la sustitucién en la relacién juridica no es una
cosa, en cuyo caso seria real, sino la persona del acreedor, al que se lo desinte-
resa, por lo cual es personal. La subrogacién legal es la dispuesta por la ley, di-
versa de la convencional producto de la determinacién de las partes.

Del texto del acuerdo y contenido de la escritura no surge que el acreedor
“adquirente” haya cedido su crédito al transmitente “tercero”. La subrogacién
convencional requiere una expresion y debe ser anterior o concomitante con
la satisfaccion de la obligaciéon. En dicho aspecto, la escritura es insuficiente y
debemos confrontar las normas y principios juridicos para alcanzar su corres-
pondencia ldgica. En tal sentido, el articulo 768 pauta que: “La subrogacién
tiene lugar sin dependencia de la cesion expresa del acreedor a favor: ... 3) del
tercero no interesado que hace el pago, consintiéndolo tacita o expresamente
el deudor o ignorandolo” Este es uno de los supuestos de la subrogacién legal.
Borda clarifica cuando asevera: “el fundamento esencial y objetivo de la subro-
gacion: se ha pagado la deuda de otro. Basta con ello para ubicar al pagador
en el lugar del acreedor originario” (pag. 549).

Al no haberse efectuado la cesion del crédito, la subrogacion presenta cier-
tas limitaciones. No son todos los derechos, acciones y garantias del que fuera
acreedor originario.

Pago por entrega de bienes:

Es requisito que el pago que debe satisfacer el deudor para el cumplimien-
to de su obligacion se ajuste a los principios de identidad —la misma cosa o el
mismo hecho prometido (arts. 740 y 741)— e integridad, que incluya sus acce-
sorios, no estando el acreedor obligado a recibir pagos parciales (art. 742), sal-
vo las excepciones legales. La figura del pago por entrega de bienes se presen-
ta cuando el acreedor acepta extinguir su crédito mediante una prestacion dis-
tinta de la originariamente convenida (art. 779). Requiere una obligacién an-
terior y el cumplimiento efectivo de la entrega de una cosa. Provoca la extin-
cién de la obligacién y por su ascendencia romana datio in solutum se la nom-
bra “dacién en pago”. En nuestro caso, el transmisor del inmueble, conforme
el art. 781, en sus relaciones con el acreedor serd responsable por la eviccién y
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vicios redhibitorios y “no podra hacer revivir la obligacién primitiva” (art.
783).

Prueba del pago:

Quien invoca algo debe probarlo y el interesado es el obligado “deudor”
(excepcidn: obligacion de no hacer). El pago efectuado se realizé por escrito,
en consecuencia, no entramos en la distincién doctrinaria respecto a si el pa-
go esta regido por el art. 1193. Lo que evidencia el articulo 727 es que “queda
la obligacion extinguida con todos sus accesorios y garantias”. En caso de con-
tradiccion, la conjugaciéon dada por el convenio, su cumplimiento con “la tra-
dicion” y la escritura en cuanto titulo suficiente, son ciertamente los elementos
probatorios por excelencia. Esta union es el recibo y tiene dos efectos: prime-
ro, extinguir la obligacién en los términos expresados y, segundo, dar lugar a
la accién del tercero contra el deudor.

Efectos del pago por un tercero y de la subrogacion:

Del acuerdo conciliatorio no se determina la consecuencia de la relacién
que nace entre el tercero “transmisor del inmueble” y el deudor originario. No
obstante ello, la ley acude a su soluciéon. Vimos que el pago por tercero deter-
mina que el que lo hubiese hecho puede pedir al deudor el valor de lo dado. Por
otra parte, en el titulo de la subrogacién percibimos que no se traspasan todos
los derechos, acciones y garantias del que fuera acreedor originario, ya que por
el art. 771, inc. 1), del C. Civ. s6lo “hasta la concurrencia de la suma que él ha
desembolsado realmente para la liberacién del deudor”. Ambos articulos tie-
nen criterio uniforme, la ley no desea un beneficio para quien realiza el pago,
como tampoco su perjuicio. Y es muy importante esta solucién ya que, po-
niéndonos exclusivamente en la 6ptica del tercero pagador, podria sostenerse
que su transmision fue con animus donandi, dado que no surge contrapresta-
ci6én por el cumplimiento de la obligacién asumida. Ello no es asi; juntamen-
te con la transmisidn del inmueble nacen, para ese tercero que realiza el pago,
las acciones que referi precedentemente; tiene derecho al valor de lo dado en
pago, que configura la contraprestacion, y ese derecho ingresa a su patrimonio
como un crédito. Se puede aducir que es posible el no ejercicio de esa accién
pero, en dicho supuesto, el acto fue a titulo oneroso, y la liberalidad sera con-
secuencia posterior, como cualquier precio sujeto a plazo y que con posterio-
ridad se renuncie a su cobro. El acto de liberalidad sera el supuesto contem-
plado en el art. 724, en que la obligacién se extingue por la renuncia de los de-
rechos del acreedor, prevista en especial en el art. 868. Serd la donacién de un
crédito, nunca del inmueble.

Desde la 6ptica del adquirente, recibe el inmueble en pago de su crédito, o
sea, a titulo oneroso.

Renuncia al derecho de reivindicacion:

Por una labor de decantacidn, se presentan los siguientes pasos: Pago: cum-



plimiento de una obligacién. Sujeto: acreedor y deudor; Objeto: lo que se pa-
ga; Causa: fuente, la deuda y fin, su extincion.

La tnica discordancia es la presencia del tercero que paga por el deudor,
pero que lo hace con pleno conocimiento de la situacién, expresamente deter-
minada en el contrato privado que se individualiza, se agrega y forma parte de
la escritura, que “la realizan conforme el convenio”, y los pasos mencionados
se producen en légica consecuencia.

El pago indebido del que lo realiza da nacimiento a una accién de repeti-
cion a fin de regresarla a su patrimonio. La enajenacién por el accipiens del in-
mueble que recibiera en pago del tercero, conforme parte de la doctrina ante-
rior a la sancién de la ley 17711, daba lugar a la accién de reivindicacién pre-
vista en el art. 787 del C. Civ., en cuyo caso “el que hizo el pago puede reivin-
dicarla de quien la tuviese”, y en su nota, concordante con la resolucion del art.
3270 del mismo Cédigo, expresa que “no se pueden transferir otros derechos
que los propios... El que ha recibido en pago una cosa que no se le debia, no
ha podido llegar a ser propietario de ella, pues la tradicién que se le hizo fue
por un error y por una falsa causa”. Otras normas del mismo cuerpo legal son
contrarias a esta resolucién (arts. 2412, 2413, 2767, 3271). La reforma promo-
vida por la ley 17711 acogié esta solucién en el art. 1051 y la hizo extensiva,
dejando a salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena fe y a titulo
oneroso, sea el acto nulo o anulable. La doctrina mayoritaria considera que se
“suscita una antinomia categérica entre lo dispuesto” por ambas normas y
“debe decidirse por el predominio del nuevo art. 1051”, basado en el “mejor re-
sultado de la interpretacién” y “ausencia de razonabilidad para discriminar los
pagos anulables del art. 787, de los demds actos anulables del art. 1051” (Llam-
bias, pdgs. 1010/11). Conforme Alterini (op. cit., pag. 735), el nuevo articulo
1051 “hallevado a la doctrina a sostener su derogaciéon implicita (Trigo Repre-
sas)” y autoriza a repeler la accién reivindicatoria, “puesto que el acto de ena-
jenacion le es inoponible” Borda, a diferencia de Llambias, niega la posibili-
dad de la existencia del error, circunscribiendo todo dentro de la causa.

El art. 791 refiere los casos en que no procede la repeticién y en su inc. 6°:
“Cuando con pleno conocimiento se hubiere pagado la deuda de otro”. Este
pleno conocimiento, de acuerdo con el dltimo autor citado (pag. 1000), hace
desaparecer la posibilidad de error y consecuentemente de repeticion: “resul-
ta una verdad de Perogrullo... decir que no hay error esencial cuando no hay
error de ninguna clase... si no media error el pago que practica un tercero es
valido y pese a que él nada debe, el acreedor nada debe devolver”. La XII Con-
vencién Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital Federal, celebrada en
el ano 1983 (Rev. del Not. N° 791, pag. 1700), declara: “Que la escritura de da-
cién en pago debe contener una relacién circunstanciada de la vinculacién
creditoria originaria, con mencion de la causa eficiente de dicha obligacién y
del objeto de dicha prestacion; la intencién de extinguir la deuda nacida con
el acuerdo sustituyente y la determinacidon concreta del bien que se afecta al
pago. Que, en consecuencia, no deben considerarse objetables los titulos en
cuyos antecedentes figure una dacién en pago, cuya causa esté suficientemen-
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te acreditada” También recomienda documentar la renuncia a la accién pre-
vista en el mencionado art. 787. Entre los fundamentos, siguiendo a Llambias,
refiere a un acuerdo novatorio, sobre el cual no es ésta la oportunidad de ex-
playarme, indicando, conforme Borda, Alterini y otros, que no comparto di-
cha tesitura. “En la dacién en pago se sustituye el objeto debido por otro dis-
tinto cuya entrega extingue la obligacién primitiva, sin que subsista deuda al-
guna en sustitucion de aquélla, en tanto que la novacién es un convenio por el
cual se extingue una obligacion transformandola en otra sustitutiva de la pri-
mera” (CNCiv, Sala A, dic. 16/1976, La Ley 1977-D, 636.)

Esta Comisidn, en dictamen producido por el Esc. Martin Giralt Font (Rev.
del Not. N° 851, pag. 83), ha tenido oportunidad de manifestar su “coinciden-
cia plena” con el despacho precedente. La doctrina expresa que: “No deben
considerarse objetables los titulos en cuyos antecedentes figure una daciéon en
pago cuya causa esté suficientemente acreditada”. En sus consideraciones men-
ciona, ademads, que la Comisién Central de Consultas del Colegio de Escriba-
nos de la Provincia de Buenos Aires (Rev. Not., Anho 1970, pag. 1221), presidi-
da por Miguel N. Falbo, con la adhesiéon de Alberto Villalba Welsh y de Nata-
lio Etchegaray, por mayoria decidié que “el texto actual del articulo 1051 del
Codigo Civil, coloca al adquirente de buena fe y a titulo oneroso de un inmue-
ble, a salvo de los efectos de una accién reipersecutoria... Que el conocimien-
to que pueda tener el tercer adquirente de la observaciéon que en un estudio de
titulos se formula en ese sentido (falta de documentacién en forma fehacien-
te de la existencia de la deuda que originé la transmision); de ninguna mane-
ra puede perjudicar su buena fe adquisitiva... Que la dacién en pago, conside-
rada en si misma, es titulo suficiente para transmitir el dominio... Que la bue-
na fe se presume, salvo que el vicio capaz de producir la anulacién del acto es-
té manifiesto en el instrumento respectivo. Tanto la dacién... como el docu-
mento que la contiene, no tienen vicio alguno manifiesto pues de ninguna ma-
nera puede considerarse tal eventualidad un error del deudor, ya que ello es-
capa a las posibilidades de verificacién del tercero” Es de mi preferencia esta
dltima declaraciéon no condicionada, como también aquellas en que “debe de-
cidirse por el predominio del nuevo art. 1051” o “la derogacion implicita del
art. 787,

Conclusioén:

Del andlisis concluido, sintetizamos que estamos en presencia de una tran-
saccion, por la cual, mediante el pago efectuado por un tercero extrafio a la re-
lacién obligacional originaria, que lo realiza con la entrega de una cosa distin-
ta de la prevista, configurando una dacién en pago, produce la extincion de la
deuda y sus accesorios, subrogandose legalmente en los derechos del acreedor
hasta la concurrencia de la suma que ha desembolsado realmente para la libe-
raciéon del deudor (art. 771, inc.1°) o valor de lo que hubiese dado en pago
(art. 727).

El acuerdo conciliatorio implica la existencia de una causa fuente de la
obligacion, a que hace referencia el articulo 499 del Cédigo Civil, y su ejecu-



cidn, la existencia de una causa final de esa obligacién nacida por la voluntad
de los contratantes. Del “acuerdo conciliatorio” y de la escritura surge el cum-
plimiento de los requisitos que prevenidamente establece la XII Convencién
Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital Federal.

La causa estd integrada por todo lo que ha sido determinante de la volun-
tad del sujeto, siempre que esa finalidad esté incorporada expresa o implicita-
mente al acto mismo.

Pago, por tercero y dacién: se dan los presupuestos de su validez.

La dacién en pago, considerada en si misma, es titulo suficiente para trans-
mitir el dominio.
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