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CAPITULO PRIMERO

UN NUEVO MARCO PARA EL ESTUDIO
DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

Hace algunos afios el profesor Diez-Picazo exponia ma-
gistralmente la evolucién histérica de la dectrina del enrique-
cimiento injustificado revisando de forma critica la formacién
del dogma que prohibe enriquecerse a costa de los demds as{
como el tratamiento doctrinal del mismo, y proponiendo para
el derecho espaiiol una renovacién metodolégica que, aunque
acufiada por la doctrina alemana, pudiese actualizar nuestro
panorama juridico sobre la materia '. g

Desde entonces hasta hoy, pocas y tfmidas han sido las
opiniones que han reconocido el valor de esta propuesta ®, A
pesar de ello, de nada serviria desandar aqui el camino ya re-
corrido y volver a plantear la cuestién en los mismos térmi-
nos, si bien, y dado el escaso interés en la renovacién demos-
trado por nuestra doctrina y jurisprudencia, me veo obligado
a realizar, de forma sintética y a modo de infroduccion, algu-
nas consideraciones generales con el fin de confirmar la nece-
sidad de dar a esta materia un tratamiento distinto al que vie-

! DiEZ-PICAZO, «La doctrina del enriguecimiento injustificado», en DE
LA CAMARA y DiEz-PICAZO, Dos estudios sobre el enriquecimiento sin cau-
sa, Madrid, 1988.

7 ALVAREZ-CAPEROCHIPL, El enriquecimiento sin causa, Granada,
1989, pégs. 1 y s5. MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pago y transmision de
propiedad (El art. 1.160 del Cédigo civil), Madrid, 1990, pigs. 178 y ss.
PORTELLANO, La imitacién en el derecho de la competencia desleal, Ma-
drid, 1995, pag. 146, nota nim. 246. REBOLLO PUIG, EI enriquecimiento in-
Jjusto de la administracidn piiblica, Madrid, 1993, pégs. 5 y ss. Con mayor
contundencia, CAPILLA RONCERO, «Cuasicontratos y enriquecimiento in-
justificado», en AA.VV., Derecho de obligaciones y contratos, Valencia,
1995, péps. 458 y ss. FERNANDEZ-NOvOA, El enriquecimiento injustificado
en el derecho industrial, Discurso de ingreso en la Academia Gallega de
Jurisprudencia y Legislacién, La Coruiia, 1996, pdgs. 10 y ss. MIQUEL
GONZALEZ, voz «Enriquecimiento injustificado», en Enciclopedia jurfdica
bdsica, 11, Madrid, 1995, pdgs. 2804 y ss.
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ne siendo habitual en nuestros manuales y tratados, ¢ intentar
asf arrojar alguna luz en el panorama, tradicionalmente consi-
derado como confuso, del enriquecimiento injustificado >,

I. De larecepcién de las condictiones en el derecho
codificadio francés a la construecion de wn principio
general ’

Cuando el codificador francés, que no positiviza ningtin
principio que prohfba enriquecerse a costa de los demds, con-
sagra el elemento «causa» como requisito esencial de validez
de todo contrato, aceptando asi la propuesta de DomaTt?, lo
que hace es asignar a la accién de nulidad el. control de los
desplazamientos patrimoniales derivados de contrato por ili-
citud, inexistencia o decaimiento de «la causa», supliendo de

. esta forma: la Jabor «restitutoria» gue hasta entonces venian.

realizando las condictiones : No es de extrafiar que, en un o1-
denamiento juridico-privado dominado por el dogma de la
autonomia deé la voluntad y su materializacién en la idea su-

blimada de contrato, la actividad y previsién bésicas del legis-

lador se desenvuelvan en torno al mismo. Pero tampoco cabe
duda de que con esta actitud se deja un tanto abandonado el
control de aquellos otros «desequilibrios» patrimoniales que
no derivan de contrato, sino de- apropiaciones ilegitimas por
uso, consumo o enajenacién de cosa ajena, as{ como por me-
joras en patrimonio ajeno, regresos por pago de deuda ajena
y demds supuestos no contractuales.. '

1 GALLO, Llarricchimento senza causa, Padova, 1990, pég. 6. Seifiala el
antor que el interés de la doctrina francesa e italiana por ¢l tema ha decai-
do notablemente en los dltimos afios. . ' _

* DOMAT, Las leyes civiles en su orden natural, 1, 2.° ed., Barcelona,
1844, pégs. 122 ¥ ss.

s Dipz-Prcazo, «La doctrina...», cit., pdg. 90. GaLLo, L'arricchimen-
10..., cit., pag. 275. GORE, L'enrichissenent atx dépens d’autrui, Paris,
1949, pég. 24. Acerca de las condictiones, ALVAREZ-CAPEROCHIPI, El enri-
guecimiento..., cit., pags. 63 y ss. GEROTA, La théorie de Penrichissement
sans cause dans le Code civil allemand, Paris, 1525, pags. 37 y ss. NUNEZ
LaGOs, El enriquecimiento sin causa en el Derecho espariol (prologo de
CasTAN TOBENAS), Madrid, 1934, pigs. 129 y ss. Puic BruTAU, Funda-
mentos de derecho civil, 11-3.°, Barcelona, 1983, pdgs. 46y ss.
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No puede afirmarse qué los llamados cuasicontratos cu-
bran esta laguna. Ni el pago de lo indebido, que contempla la
restitiicién de pagos realizados por error, ni la gestidn de ne-
gocios ajenas, ocupada més bien por la injerencia de extraiios
en la salvaguarda de patrimonios ajenos, se encargan con ca-
ricter general de la restitucién de enriquecimientos injustifi-
cados no contractudles, si bien; ante la necesidad de dar a €s-
tos una solucién, ya PoTHIER habia adelantado la posibilidad
de contemplarlos a través de la idea de gestién de negocios
«anormals . Se trata ésta de una gestién concebida en térmi-
nos objetivos de forma que el supuesto de hecho se sustancia
en la mera injerencia sobre el patrimonio ajeno (intromisién),
sin tener en cuenta que la accién se haya desenvuelto ademads
en interés del duefio de 1a cosa’. ' - :

Esta idea fue.recibida sin recelos por la escuela francesa
de la exégesis; para la que no-hubiera sido posible una resolu-
cién extrapositiva de los conflictos no estrictamente.contem-
plados por la ley % Pero una vez suavizado el rigor del positi-

vismo exegético inmediatamente posterior a Ia promulgacion. .

del Cédigo, se critica a esta solucion que con su apego «feti-

 chista» a la ley provoca una visién deformada de la gestidn de

negocios ajenos y confunde su 4mbito de aplicacion con el del
enriquecimiento injustificado, para el que se reclama una ple-
na independencia de aplicacién ®. Digamos que la recepeién
positivizada de las condictiones pronto results ser demasiado

¢ POTHIER, Traité du mandat, Paris, 1847, nim, 189.

T GaALLY, Liarricchimento..., cit., pdgs. 102 y ss. RICCOBOND, «La ges-
tione degli affari altrui e *azione di arricchimento nel diritto modemo»,
Rivista del diritto commerciale, 1917, pAgs. 369 y ss. .

# DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, XXXI, Paris, 1876, ndm. 48 y

ss. LAURENT, Principes de droit civil, XX, Bruxelles-Paris, 1876, ntim. 333

¥ 55

9 ALVAREZ-CAPEROCHIFI, Bl enriquecimiento..., cit., pig. 31. Diez-P1-
CAZO, «La doctrina..», cit., pégs. 54 y 55. DEMOGUE, Traité des obligations,
111, Sources des obligations, Paris, 1923, pdg. 222. GORE, L’enrichisse-
ment..., cit., pags. 24 y ss. GRAZIANI, «L'azione di ingiustificato arriechi-
mento», Rivista di diritto civile, 1922, pég. 4. PASQUAU LIANO, La gestién
de negocios ajenos, Madrid, 1986, pags. 281 y ss. RIPERT, La régle morale
dans les obligations civiles, Paris, 1925, pag. 232. RIPERT y TEISSEIRE, «Es-
sai d'une théorie de l'enrichissement sans cause en droit civil francgais»,
Revue trimestrielle de droir civil, 1904, pags. 743 y ss. WILBURG, Die Lehre
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estrecha e insuficiente para amparar y dar solucién a todos
los problemas restitutorios derivados de enriquecimiento in-
justificado, sobre todo, a aquéllos no contemplados por la ley.

La laguna legal suscité cierto activismo judicial y final-
mente fue la jurisprudencia la que, apremiada por la obliga-
cién de dictar sentencia y tras cierta indecisién, acabé por
consagrar el principio que prohibe enriquecerse a costa de
otro y la corresporndiente accién para hacerlo efectivo ™ En
su primer pronunciamiento sobre la cuestién (sentencia de 15
de junio de 1892, Arrét Boudier), la Corte de Casacién estima
que el mencionado principio, como principio de equidad no

-positivizado, carece de otros limites que no sean los constitui-

dos por la existencia de un enriquecimiento del demandado y

von der ungerechifertigien Bereicherung nach dsterreichischem und deuls-
chem Recht, Graz, 1934, pdgs. 81 y ss. '

* Este procese de emancipacién por parte de la jurisprudencia conti-
nental del estricto marco Iegal al que se encontraba necesariamente ligada
se asemeja a la superacion por parte del common law de 1a hieraticidad de
su sistema de precedentes a través de la adopcion de maneras alternativas
de juzgar en equidad. Asf, en el derecho inglés, los cuasicontratos surgie-
ron como conjunto de remedios «equitativos» elaborados para flexibilizar
la excesiva rigidez del sistema contractual de la épaca, adaptindolo asf a
las necesidades de Ia prictica. De igual forma, cuando este sisterna cnasi-

contractual, auténtico apéndice del law of contracts anglosajén, se ha mos-

trado insuficiente ¢ insatisfactorio para Ia resolucién de nuevos conilictos
restitutorios, la docirina ha propuesto la construccion de un drea auténo-
ma de conocimiento jurfdico, independiente del Jaw of cortracts y del law
of torts, que sirve para colmar las lagunas y limitaciones de los cuasicon-
tratos a través de remedios invocables en equity (constructive trust, equita-

ble lien, subrogation) y que ha sido denominada law af restitution. BEAT- -

SON, The use and abuse of unjust enrichment. Essays on the law of
resiitution, Oxford, 1991. BIRKS, An introduction to the law of restitution,
Oxford, 1985. Dawsow, Unfust enrichment, Boston, 1951. GALLO, Larrie-
chimenio..., cit., pdgs. 45 y 5. GOFF OF CHIEVELEY ¥ JONES, The law of res-
titution, 32 ed., London, 1986. Ahora bien, as{ como los recursos de equi-
dad constituyen upa clave de funcionamiento del derecho anglosajén para
dar sofucién a los supuestos no estrictamente contemplados por el com-
mon law, 1a posibilidad de «demandar en equidad» es absolutamente ajena
en los paises de tradicion juridica continental. De ahi que 1a jurisprudencia
de éstos haya tratado de arropar o recubrir sus soluciones con la exigencia

-de requisitos y la pretendida construceidn de una «teorfa» del enriqueci-

miento sin causa. Ver también, CARRASCO PERERA, «Restitucion de pro-
vechos», ADC, 1987, pigs. 1062 y ss.
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de un perjuicio del demandante ¥. Era poco probable que un
reconocimiento del principio con tal dosis de inconcrecidn
pudiese prosperar. La doctrina coincide en seiialar que, tal y
como fue originariamente formulado, el principio resulta in-
viable y constituye una simple «tapadera» para encubrir una
resolucién adoptada para el caso concreto sin ningtin interés
en la construccién de una teoria general sobre el enriqueci-
miento sin causa .

Ni siquiera la propia jurisprudencia mantuvo una concep-
cidn tan abierta de su «accidn de in rem verso» (utilizando su
propia terminologia) ¥, y mediada la segunda década del pre-
sente siglo (sentencias de 12 de mayo de 1914 y de 2 de marzo
de 1915) se ocupd, influida sin duda por el pensamiento juri-
dico alem4n de la época (particularmente apreciable en la
obra de AUBRY y RAU %), de limitarla a través de la exigencia
de determinados requisitos, hoy ya cldsicos en nuestro efitor-
no jurfdico: existencia de un enriquecimiento y de un empo-
brecimiento correlativos (idea de desplazamiento patrimonial

inmediato por el que el enriquecido adquiere a costa del'em- -

pobrecido), ausencia de causa juridica que los justifique y au-

a

1 Poco mis se podia decir en un supuesto, como el de autos, en el que
¢l dernandado se enriquecia «con causa» por el contrato de arrendamiento
celebrado con el arrendatario que, después de haber comprado y utilizado
en la tierra de aquél unos abonos, no habfa satisfecho la deuda adqyirida
con el vendedor de éstos.

" ALVAREZ-CAPEROCHIPI, El enriquecimiento,.., cit., pigs. 13 y ss.
BARBIERA, Liingiustificato arricchimento, Napoli, 1964, pig. 89. BRECCIA,
«L'arricchimento senza causa», en RESCIGNO, Trattato di dirifto privato,
IX, Torino, 1984, pdg. 811. Diez-Picazo, «La doctrina...», cit.,, pdg. 92.
GaALLO, L'arricchimento.., cit., pig. 127. GEROTA, La théorie..., cit., pig.
233, GORE, L’'envichissement..., cit., pag. 46. JOSSERAND, Derecho civil, 11-
1.2, Teoria general de las obligaciones, Buenos Aires, 1950, pig, 436, La.
CRUZ BERDEJO, «MNotas sobre el enriquecimiento sin cansa», RCD, 1569,
pég. 590. RIPERT ¥ TEISSEIRE, «Essal...», cit., pdgs, 794 y 795. ROUAST,
«L'enrichissement sans cause et la jurisprudence civile», Revue trimestrie-
{le de droit civil, 1922, pdg. G5.

B WILBURG, Die Lehre..., ciL., pdgs. 72 y ss. El autor seiiafa la excepeio-
nalidad de 1a sclucién dada por la Corte de Casacidn al caso Boudier fren-
te a otras sentencias dictadas en supuestos andlogos de enriquecimiento
indirecto.

“ AUBRY y RAU, Cours de droit civil frangais, V1, 5 ed. por BaRTIN,
Paris, 1920




o

26 CAP. 1—MARCO PARA EL ESTUDIO DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

sencia de cualquier otra accién concedida por el derecho para
obtener el reequilibrio deseado *, Estos son los requisitos
que, con alguna variante y no poca discusién doctrinal, rigen
atin hoy para puestra jurisprudencia y para la doctrina espa-
fiola mayoritaria '. )

5 BAUDRY-LACANTINERIE ¥ BARDE, Trattato teorico-pratice de diritto
civile, IV, Delle obbligazioni, Milano, 1914, mim. 2489 y ss., pags. 546 y ss.
CoLIN ¥ CaPITANT, Curse elemental de derecho civil (anot. por DE BUEN),
1Il, Teoria general de las obligaciones, Madrid, 1960, pags. 875 y ss. DEMO-
GUE, Traité.., 11, cit., pags. 126 y ss. GEROTA, La théorie..., cit., pgs. 79y
ss. GORB, L'enrichissemnent..., cit., pigs. 53 vy ss. y 211 y ss. LOUBERS, «L’ag-
tion de in rem verso et les théories de la responsabilité civiles, Revue criti-
que de legislation et jurisprudence, 1912, pigs. 396 y ss. MazEAUD, Legons
de droit civil, TI-2.°, 6.* ed. por CHABAS, Paris, 1978, pégs. 797 y ss. PLA-

‘NIOL, Traité élémentaire de droit civil, 11, Paris, 1920, pégs. 311 y ss. PLA-

NIOL y RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, VII, Qbligations, 2.
parte, Paris, 1931, pigs. 45 y ss. RENARD, «Etude sur les conditions de 'ap-
plication de Paction d’enrichissement sans cause dans le droit frangais mo-
derne», Revue trimesirielle de droit civil, 1920, pags. 243 y ss. RIPERT, La
régle..., cit., pig. 235, RoOUAST, «L’enrichissement...», cit., pdgs. 35 y ss.

' ALBALADEJQ, Derecho civil, II-2.°, Derecho de obligaciones, 9.7 ed.,
Barcelona, 1995, pags. 449 y ss. ALVAREZ-CAPEROCHIPI, «El enriqueci-
miento sin causa en la jurisprudencia del Tribunal Supremos, RDP, 1977,
pégs. 845 y ss.; «El enriquecimiento sin causa en el Derecho espafiol»,
RGLIT, 1974, pAgs. 415 y ss. BORRELL I SOLER, Sesién priblica inaugural de
la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona del 3 de febre-
ro de 1926, RIC, 1926, pags. 10 ¥ ss. Diez-Picaz0 y GULLON, Sistema de
derecho civil, 11, 7.* ed., Madrid, 1995, pdgs. 577 y ss.; Instituciones de dere-

_cho civil, 1, Madrid, 1995, pdgs. 815 v ss. EsPUNY GOMEZ, «Perfil y limites

del enriquecimiente infundado», RJC, 1952, pags. 42 y ss. HERNANDEZ
GiL, Derecho de obligaciones, en Obras completas, 11T, Madrid, 1988, pags.
187 y ss. LACRUZ BERDEJO, «Notas...», cit., pigs. 580 y ss.; Elementos de
derecho civil, 11-2.°, Derecho de obligaciones, 3. ed., Barcelona, 1995,
pdgs. 433 y ss. LASARTE, Principios de derecho civil, 2, Derecho de obliga-
ciones, 3.* ed., Madrid, 1995, pags. 317 y ss. MOISSET DE EspaNES, «Notas
sobre ¢l enriquecimiento sin causa», RGLJ, 1980, pigs. 263 y ss. NUNEZ
LAGos, El enriquecimiento..., cit,, pags. 91 y ss. y 107 y ss,; «Enriqueci-
miento sin causa», en MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo civil, XXX, Madrid,
1961, pdgs. 367 y s5. O'CALLAGHAN MUROZ, Compendio de derecho civil,
11-2.°, Derecho de obligaciones, Madrid, 1991, pdgs. 373 y ss. PEREZ
GONZALEZ ¥ ALGUER, en. ENNECCERUS, KIPP y WOLF, Derecho de obliga-

ciones, 11-2.°, Barcelona, 1966, pdgs. 948 y ss. Puic BruTau, Fundamen- -

£08..., 11-3.2, cit,, pdgs. 59 y ss. Roca SASTRE y PUiG BRUTAU, Estudios de
derecho privado, 1-2.°, Madrld, 1948, pags. 510 y ss. ROVIRA MOLA, voz
«BEnriquecimiento injustor, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, VIII,
Barcelona, 1956, pdgs. 370 y ss. SANTOS BRIZ, en «Comentarios al Cédigo
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Mientras la doctrina del enriquecimiento sin causa ha es-
tado en manos de la jurisprudencia nunca ha dejado de ser

utilizada como recurso de equidad por quienes no se ocupan
de racionalizar la aplicacidn del derecho sino de encontrar so- -

luciones al caso. En realidad, el reconocimiento de unos re-
quisitos exigibles a la accién de enriquecimiento no suponfa
sino un digno ropaje para que la equidad no despertara con
su desnudez los recelos de una doctrina que ya habfa comen-
zado a denuneciar la inutilidad de las férmulas de cardcter abs-
tracto para articular, vertebrar, y, en definitiva, para hacer

controlable y predecible la aplicacién del pretendido princi-

pio ".
Paradé6jicamente, la enunciacién y sistematizacién de es-

tos requisitos se realizé a partir de supuestos de enrigueci--

miento derivado de contrato . De esta forma, €l principio ge-

neral, que habfa sido inicialmente justificado como-

alternativa al estrecho marco restitutorio legal, acaba por
configurarse segiin el modelo de.los supuestos ya regulados,

olvidando precisamente aquellos que no reciben la atencion - '

de la ley. La contradiccién se-explica parcialmente teniendo
en cuenta que tales requisitos se importan de la doctrina ale-
mana, y que ésta debe vérselas con un ordenamiento en el
que el enriguecimiento injustificado es necesario para articu-
lar 1a restituci6n de las prestaciones derivadas de contrato por

carecer de un control «causab». similar al constituido porla ac- . .

cién de nulidad del derecho francés. Ahora bien, si éste ya
contaba con un modelo propio de control de las restituciones
derivadas de contrato, no tenfa por qué tomar de los alema-

nes una teorfa del enriquecimiento sin causa que habfa sido .

civil y Compilaciones forales» (dir. por ALBALADEIO), XXIV, Madrid,
1984, pags. 27 y ss. La jurisprudencia espafiola sigue fiel a esta tradicion
(entre otras, STS 30-1X-93, 14-X1[-94, 16-I11-95), si bien ha abandonado ¢l
requisito de subsidiariedad (STS 19 y 20-V-93 y 14-X1I-94, entre las mis
recientes). ‘ )

# RipERT y TEISSEIRE, «Essai...», cit., pdg. 750. .

® Los requisitos «enriquecimiento», «empobrecimientor y «relacién
causal inmediata» son fécilmente detectables siempre que el primero de
ellos sea el resultado de una accién del empobrecido (prestacion), pero se
plantean numerosos problemas cuando es el propio enriquecido quien se
ha hecho con €l (intromisién).
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construida precisamente a partir de supuestos contractuales

(por ser éstos los mds conflictivos), y que por lo tanto, dificil--

mente servia para completar la laguna existente respecto de
aquellos que sélo habfan recibido una atencién marginal por
parte del legislador .

Se corrobora asf que, en realidad, tales requisitos no se
elaboraron a la luz de la resolucién de los conflictos no pre-
vistos por la ley, sino que encubren mds bien el interés de la
jurisprudencia por utilizar la accién de enriquecimiento para
la mas fdcil resolucién de conflictos sin someterse a las pautas

. positivas, y s6lo marginalmente para cubrir lagunas respecto

a los supuestos no regulados.

II. La aportacién docirinal tradicional

A lo largo de todos estos aiios de aplicacién jurispruden-
cial del principio de enriquecimiento sin causa, la doctrina
francesa, aun habiendo detectado sin dificultad el riesgo de
judicializacién del mismo, no ha sabido ofrecer una alternati-
va para el adecuado tratamiento de la materia, transmitiendo
por el contrario un permanente aspecto de insatisfaccion.

Ya en 1904, RiperT y TEISSEIRE denuncian que el principio
que veta enriquecerse a costa de los demds ha sido mds afir-
mado gue demostrado, y que las f6rmulas genéricas de caréc-
ter principial son en si mismas estériles puesto que no aclaran
el fundamento, naturaleza, condiciones o efectos del enrique-
cimiento sin causa ®. Sin embargo, tampoco su propuesta al-
ternativa a favor del reconocimiento de un derecho a la resti-
tucién de todos los provechos que la actividad de cada unc
provoca en los patrimonios de los demds merece mayor ala-
banza que la que ellos otorgan a los partidarios del principio
general. La escasa delimitacién del pretendido derecho y de

¥ Digz-PIcaz0, «La doctrina...», cit., pdg. 66. Tal y como afirma el au-
tor, «ninguna importacién puede hacerse pura y simplementes,

™ RIPERT ¥ TEISSEIRE, «Essal..», ¢it., pdg. 750. A nadie se le ocurriria
—sefialan los mencionados autores— hacer operativa la responsabilidad
aquiliana a través de la simple aplicacién del naeminem laedere.

II. LA APORTACION DOCTRINAL TRADICIONAL 29

su ejercicio conduce, por ejemplo, a que quien construye una
presa por propia iniciativa ¢ intexrés pueda reclamar de los
otros propietarios de fincas vecinas o riberefias los beneficios
(zhorro de gastos) que les hubiera causado, con independen-
cia de que hayan aceptado o rechazado la propuesta de cons-
truccién de la misma, o que desconozcan las intenciones u
obras del constructor , 1o cual ha sido contestado con firme-
za por la doctrina 2.

Una veintena de afios mds tarde, también GEROTA critica
la oscuridad y vaguedad de las pretenciosas f6rmulas genera-
les, pero como alternativa sélo es capaz de proponer un «ca-

- suismo de cardcter equitativo»: la ausencia de causa debera

determinarse en cada caso en virtud de la diferente confron-
taci6n de un postulado de justicia material con los efectos del
derecho formal 2. Tampoco GORE, afios més tarde, y a pesar
de su correspondiente contribucion a la denuncia de falta de”
precision en la elaboracion técnica del principio, ofrece alter- .
nativas 4 un minucioso casuismo con componentes juridicos y -
morales #, Podrfa afirmarse que la doctrina francesa qteda
atrapada en el circulo vicioso que le tiende la jurisprudencia y
en el que se ve compelida a oscilar entre la extrema geneyali-
dad del principio y el casnismo equitativo de las sentencias,
no encontrando vias intermedias que vertebren el pringipio
sin llegar a atomizarlo.

La construccién jurisprudencial francesa es recibidd en )
Ttalia a pesar de la abierta oposicién de parte de la doctrifia .
RoToNDI previene contra la aceptacién acritica de la accién
de enriguecimiento y pone de relieve que la aplicaciéa que de

. esta accién «remedio para todo» vienen haciendo los tribuna-

1 RipERT y TEISSEIRE, «Essai...», cit., pdgs. 785 y 786.

2 Ay YAREZ-CAPEROCHIPI, Enriguecimiento..., cit., pdg. 67. DEMOGUE,
Traité..., 111, cit., pags. 133 y 134. GORE, L'enrichissement..., cit., pig 40.
GRAZIANI, «L'azione...», cit., pigs. 8 y ss. WILBURG, Die Lehre..., Cit., pigs.
8lyss. ;

4 (EROTA, La théorie..., cit., pdgs. 135 y ss.

® (3oRE, L’enrichissement..., cit,, p&gs. 53 yss. y 211y 8.

= RoToNDI, «L’azione di arricchimento», Rivista del diritto commereia-
le, 1924, pags. 374 y s5. RICCA-BARBERIS, «I conduttori e I'azione d’arric-
chimento», Rivista del diritto commerciale, 1926, pag. 731.
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les s6lo puede explicarse a partir de los complicados supues-
tos de hecho que dan lugar al conflicto, esto es, como mani-
festacién individualizada de equidad. Afiade el autor que si
* de todos los supuestos resueltos con la accién de enriqueci-
miento elimirdsemos los que hubieran podido encontrar so-
lucién en un texto positivo o con ayuda de otros remedios o
instituciones juridicas, su verdadera trascendencia se veria
notoriamente reducida . Con todo, la «teoria cldsica» de
aceplacidn de un principio general que prohfbe el enriqueci-
miento sin causa no s6lo se afianza en Italia como doctrina 7,
sino que llega ademds a consagrarse como derecho vigente
cnando el legislador italiano positiviza en 1942 dicho princi-
pio en los mismos términos en los que éste habfa sido impor-
. tado de Francia *,

_ En contra de lo gue hubiera podido esperarse tras esta
iniciativa legislativa, la doctrina sostiene con unanimidad que
la positivizacion del principio no resuelve. ninguna. de las
grandes incertezas que lo caracterizan, quedando abierta la

polémica y las numerosas reservas sobre la oportunidad y -

- efectiva utilidad del mismo *. FACCHING, en 1a misma Iinea

» ROTONDI, «L'azione...», cit., pigs. 378 yss. .

7 BETTI, Teorin general de las obligaciones (trad. por DE Los M0zo0s),

- II, Madrid, 1970, pags. 162 y ss. CasTiony, «II divieto di ingiusto atricchi-
mento come principio generale'di dirittos, Rivista de! diritto commerciale,
1925, pags. 340 y ss. GIORGY, Teoria de las obligaciones, VI, Madrid, 1980,
pdgs. 24 y ss. GRAZIANL, «L’azione...», cit., pdgs. 1 y ss. TRABUCCHI, voz
«Arricchimentor, en Enciclopedia del diritto, 10, Milano, 1958, pdgs. 52y
85,

- Dice el articulo 2.041 primer pérrafo del vigente Cddigo civil italiano

. que quien sin una justa causa se ha enriguecido a costa de otra persona

- estd obligado, en los Hmites de su enriquecimiento, a indemnizar a ésta su
correspondiente disminucién patrimonial. Completan la formulacién del’
principio general un parrafo segundo en el que se hace referencia a la res-
tltu%én in natura, y un articulo 2.042 que proclama la subsidiariedad de la
accion. .

» _Bgsccm,_«L’arricchimento senza causa», en RBESCiGNO, Tratiato...,

IX, cit,, pég. 814. DE LA CAMARA, «Enriquecimiento injusto y enriqueci-
miento sin causa», en DE La CAMARA y DIEZ-Picazo, Dos estudios sobre
el enriguecimiento sin causa, Madrid, 1988, pag. 146. FACCHING, «L'azione
generale d’arricchimento dopo la riforma del codice civile», Rivista del di-
‘ritto commerciale, 1957, pags. 433 y ss, FRATTAROLO, L’azione di arricchi-
mento nella givrisprudenza, Padova, 1974, pag, 3. GaLLo, L'arricchimen-
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critica de ROTONDI pero en un marco normativo distinto, afir-

‘ma que el legislador, al proceder a la insercién de los articu-
los 2.041.y 2.042 del Codice, se ha movido por preocupacio-
nes y exigencias que se hubieran podido resolver recurriendo
cabalmentie a otros institutos tradicionales, con la agravante
de que la norma general adoptada reduce el sistema de res-
ponsabilidad por enriquecimiento a afirmaciones o previsio-
nes extremadamente vagas, colocando muchas veces a los ter-
ceros en situacienes de incertidumbre *. ST

Fl primer intento por superar la insatisfaccidn a la que
conduce el planteamiento tradicional proviene de la mano de
SCHLESINGER que, bajo la indudable influencia de Von CAEM-

MERER, reconoce la necesidad de renunciar a la elaboracién

de una férmula unitaria que sirva de criterio para la determi-
nacién de los casos en los que el enriquecimiento debe consi-

derarse carente de causa, abogando-por una «ricay articulada:. .
casufstica» en lugar de la abstracta enunciacién:de requisitos -

o criterios .

S6lo cuatro afios después de la p'ropuést;a de SCHLESIN-

GER, TRIMARCHT publica una espléndida monografia en la gue
intenta poner en marcha el proceso de sectorializacién de los
problemas dexivados de enriquecimiento sin causa, realizan-
do una propuesta de carécter tipolgico en el marco ineludi-

ble del texto positivo y destacando la necesidad de que el

contenido material de la- normal/principio se obtenga a partir
de previsiones particulares contenidas en otros lugares de la

ley 2 o

Ahora bien, a pesar de esta pronta reaccién por pa"rté'de'

algunos miembros de la doctrina, el hecho de que la teorfa
tradicional con su marcado cardcter «unitarios hubiese obte-
nido el refrendo legal supuso una rémora importante para los

to..., cit,, pég. 139. TRABUCCHI, voz «Arricchimento», en, Enciclopedia...,
I, cit., pdg. 65. TRIMARCHI, L arricchimento senza causa, Milano, 1962,
g 3. . .
P, FACCHING, «L"azione...», cit., pag, 450. "
3 SCHLESINGER, voz «Atricchimento», en Novissimo Digesto Italiano,
I, Torino, 1958, p4g. 1007.
® TRIMARCHI, L’arricchimento..., ¢

it., pags. 5y §s.

|
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nuevos planteamientos metodolégicos y no pudo menos que
influir en la actitud de otros autores, BARBIERA, dos afios des-
pués de que viera la luz el trabajo de TRiMARCEHI, publica una
extensa monograffa que, formalmente, pretende acomodarse
a las pautas tipoldgicas germénicas, pero que, finalmente, no
renuncia a formular un principio de cardcter unitatio, y sus
intentos por concretar «tipos» caen més bien dentro de la he-
terogénea e informe casufstica caracteristica de los autores
franceses *. Tampoco FRATTAROLO, con su completo andlisis
de la jurisprudencia italiana, es capaz de superar aquel dualis-
mo «principio general/casuismo equitativo» al que ya hemos
hecho referencia *, Por el contrario, las dltimas propuestas de
autores italianos vuelven a aceptar la necesidad de tratar el
enriguecimiento sin causa desde una perspectiva tipolégica
que la haga més operativa y adecuada a las necesidades dela
practica ®,

Del estudio de las aportaciones doctrinales espafiolas s0-
bre el enriquecimiento sin causa no puede en principio des-
prenderse sino «una buena dosis de insatisfaccién» *. DE LA
CAMARA sintetiza a la perfeccion la contradiccion interna y el
constante desaliento que parece provocar el estudio de esta
materia cuando afirma que la accién de enriquecimiento «ni
puede quedar constrefiida a disposiciones aisladas y dispersas
ni puede erigirse tampoco como una especie de panacea apta
para enderezar cualguier entuerto juridico» ; con ofras pala-

bras, el atractivo que desprende la posibilidad de aplicar con -

libertad una regla difusa de equidad choca inevitablemente
con el rechazo y el temor de renunciar a unas pautas bdsicas
de seguridad juridica . En la doctrina se alude muchas veces

® BARBIERA, L'ingiustificato..., cit., pags. 41 y'ss., 95 y 55,7210 y ss., 306
¥ 58, :
¥ FRATTAROLO, L'azione di arvicchimento nella giurisprudenza, Pado-
va, 1974

3 Brreccia, «L'arrdcchimento senza causas, en RESCIGNO, Tratato...,
1X, cit., pags. 820 y ss. GALLO, L'arricchimento..., cit., pigs. 134 y ss.

» Diez-PICAZO, «La doctrina...», cit., pig. 34.

7 DgLa CAMARA, «Eariquecimiento...», cit., pag. 208. .

® A1vaREz-CAPEROCHIPI, «Fi enriquecimiento..», cit., pdg. 846. VON
CAEMMERER, «Bereicherung und unerlaubte Handlung», en Gesammelte
Schrifren, 1, Rechtsvergleichung und Schuldrecht, Tiibingen, 1968, pég. 216.
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a la necesidad de escapar de esta estéril controversia a traves
de la concrecién de los problemas y de las soluciones, pero la
tan invocada concrecién nunca llega *,

Fl trabajo de NUnez Lagos, primer intento serio de po-
ner cierto orden en la materia, produce un efecto decisivo so-
bre la labor posterior ®. El hecho de que construya una teorfa
del enriquecimiento sin causa apoyada en la aceptacin de la
figura del negocio juridico abstracto y en la recepci6én por
parte del articulo 1.901 del Cédigo civil de la antigua teoria
de las condictiones, todo ello sin cuestionar la validez de los
requisitos tradicionales, provoca un efecto de dispersién y de
abstraccién del discurso doctrinal, y desde luego, hace girar
todo el peso del andlisis en torno a problemas por enriqueci-
miento derivado de contrato “.

Frente a esta complejidad teérica en torno a figuras polé-
micas como el negocio juridico abstracto o la condictiogsine

causa generalis, destaca la ausencia de aportaciones en aspec-

tos de mayor relevancia préctica, como la determinacion de la
medida restitutoria, la aplicabilidad a todo tipo de conflicto
de los requisitos tradicionales, o el andlisis y concrecién de
cada uno de éstos. A modo de ejemplo, llama la atencién~que
en ¢l plano teérico se mencione la inmediatez del desplaza-

DE LA CAMARA, «Bnriguecimiento...», cit., pdg. 148. ESSER/WEYERS,
Schuldrecht, 11, 7* ed., Heidelberg, 1991, pdg, 419. Haves, Bereichétung-
sansprilche bei Warenzeichenverletzungen und unlauterem Wettbéwerb,
Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1970, pig. 34. ROTONDI, «L'azione..», cit.,
pdgs. 403 y 404. . -
» ALVAREZ-CAPEROCHIPI, Enriquecimiento..., cit., pig. 9. DE LA
CAMARA, «Enriquecimiento...», ¢it., pag. 149. .
 NOREz LAGOS, El enriquecimiento sin causa en el Derecho espafiol
Eprélogo de-CasTAN ToBERAS); Madrid, 1934. Como sefiata DiEz-PiCAZO
«La doctrina...», cit., pdgs. 20 y 21), la enorme influencia que esta mono-
graffa tuvo se debe en gran medida al prélogo de CasTAN y a la labor desa-
trollada por éste en £l Tribunal Supremo para consagrar Ia obra de su dis-
cipule, .
% A favor de la aceptaci6n en el ordenamiento jurfdico espaiiol de una
condictio sine causa generalis, NONEZ LAGOS, El enriquecimiento..., cit.,
pags. 12 y ss. LACRUZ BERDEJO, «NoLas...», Cit., pdgs. 569 y ss. En contra,
DE LA CAMARA, «El enriquecimiento...», cit., pigs. 186 y ss. DIEZ-FICAZO,
«La doctrina...», cit., pdgs. 105 y ss. Con una opinién particular matizada,
ALVAREZ-CAPEROCHIP!, Bl enriguecimiento..., cit., pags. 79 y ss.

st
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miento patrimonial como requisito de admisibilidad de la ac-
cidn sin que en la practica haya un esfuerzo por determinar o
clasificar supuestos de enriquecimiento que puedan conside-
rarse mediatos, inmediatos, aquellos que a pesar de ser in-
mediatos no merezcan ser restituidos o que sf lo merezcan a
pesar de no serlo. Con otras palabras, no se persigue la deter-
minacién de los criterios normativos que deban guiar la con-
cesién de la pretensién restitutoria. Por el contrario, se esti-
ma que s preciso analizar en cada supuesto concreto si la
relacién de causalidad (entre enriquecimiento y empobreci-
miento) es suficiente para autorizar la accién contra el terce-
ro enriquecido a través del patrimonio de ura persona inter-
puesta ® De este modo, los llamados enriquecimientos
«indirectos», en los que se ven involucrados aspectos como la
posible insolvencia del deudor principal, se resuelven, no por
las previsiones genéricas del derecho de obligaciones y con-
tratos, sino con aynda de conceptos tan sugestivos como los
de «inmediatez» o «suficiencia de la relacién causal» ®, Este
marcado cardcter abstracto del discurso doctrinal facilita la
incomunicacién entre la reflexién tedrica y la prictica juris-
prudencial, lo cual incrementa el riesgo de inutilidad de aqué-
lla y de arbitrariedad de ésta. '

Con lo expuesto hasta aquf vemos c6mo ha existido y
existe alin una tendencia a polarizar el tratamiento del enri-
quecimiento sin causa en torno a dos-extremos: la atraccién
que ejercen los enunciados o proposiciones de cardcter gené-

rico sobre el pensamiento juridico de orden teérico, y la ine- .

ludible casuistica que proporciona un contenido material in-
forme e inconexo a aquéllos; el anhelo de extrema sencillez y
unidad frente a la irremediable aceptacién de una realidad in-
démita y dificilmente comprensible desde aquélla “. El ejem-

* Lacruz BERDEIO, «Notas...», cit., pdgs. 594, 595 y 600. SanTOS Briz,
en «Comentatios...», XXIV, cit., pag, 27.

# PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en ENNECCERUS, Kipr y WOLE, Dere-
cho de obligaciones, I1-22, cit., pdg. 969. Roca SasTRE v Puic BRUTAU,
Estudios..., I1-2.°, cit., pAg. 513, '

* RIPERT y TEISSEIRE, «Essai..», cit,, pdg. 752. Los autores critican que
«por amor a usa sistematizacion sin tacha» se descuiden diferencias irreduc-
tibles entre Ios supuestos a los gue se pretende dar un tratarniento unitario.

-
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plo espafiol constitnye otra prueba en la constatacién de que
este tratamiento bipolar es ineficaz en la tarea de proporcio-
nar al derecho de enriguecimiento unas pautas de aplicacién
coherentes y predecibles que proporcionen seguridad en el
trafico juridico. La propuesta de renovacién metodoldgica de
Diez-Picazo irrumpe en este panorama.

1. La aportacion doctrinal tipoldgica

" Paradéjicamente, el mismo afio que NUREz LAGOS propo-
ne para el derecho espafiol una adaptacién de las teorfas ger-
ménicas unitarias (aquellas que aceptan un-inico principio
como fundamento comiin de todos los supuestos de enrigue-

timiento injustificado), WILEURG lanza nn golpe mortal sobre

las mismas a través de la primera.formulacién de la Hamada

teoria de la diferenciacién, posteriormente:.desarrollada por -

Von CAEMMERER y aceptada atin hoy en Alemania‘como doc-
trina dominante *, : '

 WILBURG, Die Lehre von der ungerechifertigten Bereicherung, Graz,
1934, VoN CAEMMERER, «Bereichemng und unerlaubte Handlung», en
Gesammelte Schriften, 1, Rechisvergleichung und Schuldrechs, Tiibingen,
1968, pégs. 209 v ss, BALZ, «Leistung-Rilckgriff-Durchgrifi», en Festschrift
fiir Joachim Gernhuber, Tiibingen, 1993, pags. 4 y 5. BERG, «Bereicherung
durch Leistung vnd in sonstiger Weise in den Fillen des § 951 Abs. I
BGB», AcP, 160 (1961), pdgs. 505 y ss. CANARISILARENZ, Lehrbuch des
Schuldrechts, I1-2.°, 13" ed., Miinchen, 1994, pigs. 129 y ss, CosTEDE, Dog-
matische und methodologische Uberlegungen zum Verstdndnis des Berei-
cherungsrechts, Bern, 1977, pig. 54. ERMAN/WESTERMANN, Handikommen-
tar zum Bilrgerlichen Gesetzbuch, 1, 9.° ed., Tiibingen, 1993, Vor § 812, Rn.
1. ESSER/WEYERS, Schuldrecht..., 1, cit., pégs. 415 y ss. FIKENTSCHER,
Schiddrecht, 8.° ed., Berlin-New York, 1992, pig. 663. HOUFFER, «Die Ein-
griffskondiktion», JuS, 1981, pag. 263. KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwen-
dung nnd Bereicherungsrecht», JZ, 1970, pdgs. 471 y ss. KONDGEN,
«Wandlungen im Bereicherungsrecht», en Festschrift filr J. Esser, 1975,
pags. 55 y ss. KONIG, Ungerechifertigte Bereicherung, Heidelberg, 1985,
pigs. 15 y 55; «Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schul-
drechis» (Herausgegeben vom Bundesmiagister der Justiz), 1T, Kdln, 1981,
pégs. 1515 y ss. KoPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte Bereicherung,
2* ed., Berlin-New York, 1988. KURzZ, Der Besitz als mdglicher Gegens-
tartd der Eingriffskondikiion, Tiibingen, 1969, pdgs. 7 y ss. LARENZ, Lehr-
buch des Schuldrechts, II-2.°, 122 ed., Miinchen, 1985, pigs. 523 y s5. LEON-
HARD, Schuldrecht, 11, Leipzig, 1931, pidgs. 451 y ss, LOEWENHEIM,
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La principal aportacién de la teorfa de la diferenciacion
consiste en llamar la atencién sobre la necesidad de dar un
tratamiento distinto a los diversos grupos de supuestos de en-
riquecimiento injustificado que configuran un «tipo», esto es,
a cada conjunto de casos que por compartir un mismo conflic-
to de intereses merezea coherentemente una misma solucién.
De esta forma se crea una «tipologfa» del enriquecimiento in-
justificado que articula y define para cada «tipo» las abstrac-
tas exigencias de equidad sin caer en el atomismo de la solu-
cién caso por caso. ;De donde surge esta necesidad de

Bereicherungsrecht, Milnchen, 1989, pdgs. 8 y ss. LORENZ, en Staudingers
Kommentar zum BGB, 13.2 ed,, Berlin, 1994, Vor §§ 812 y ss.,, Rn 1; § 812,
Ra 1. MEepicus, Schuldreche, 11-2.°, 7.* ed., Miinchen, 1995, pdg. 299.
MESTMACKER, «Eingriffserwerb und Rechtsverletzung in der ungerecht-
fertigten Bereicherutng», JZ, 1958, pags. 521 y s5. PALANDT/THOMAS, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 55.* ed., Miinchen, 1996, § 812, Rn. 1. REEB, Grund-
probleme des Bereicherungsrechts, Miinchen, 1975, pég. 6.
REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte Bereicherung, Titbingen, 1983.
Rorx/HEmMANN-TROSIEN, Das Bilrgerliche Gesetzbuch (Kommentar he-
rausgegeben van Mitgliedern des Bundesgerichishofes), I§-5.°, 12.° ed,,
Berlin-New York, 1989, Vor § 812, Rn. 9; § 812, Rn. 1. ROMKER, Das Tat-
bestandsmerkmal «ohne rechilichen Grunds im Bereich der Eingriffsikon-
diktion, 1972, SCHEYHING, «Leistungskondiktion und Bereicherung in
sonstiger Weise», AcP, 157 (1957), pags. 371 y s5. SCHLECHTRIEM, Schl-

" drecht. Besonderer Teil, 4> ed., TUbingen, 1995, pég. 286, A.favor de una

concepeion unitariz del derecho de enriguecimiento, SCHULZ, «System der
Rechte auf den Eingriffsexwerbn, AcP, 105 (1909), pégs. 1 y ss. BATSCH,
Vermigensverschiebung und Bereicherungsherqusgabe, Marburg, 1968,
pdgs. 91 y ss. KAEHLER, Bereicherungsrecht und Vindikation. Aligemeine
Prinzipien der Restitution, Bielefeld, 1972, pdgs. 154 y ss. KELLMANN,

. Grundsiitze der Gewinnhaftung (Rechtsvergleichender Beitrag zum Recht

der ungerechifertigten Bereicherung), Berlin, 1969, pdgs. 97 y ss. KUPISCH,
Gesetzpositivismus im Bereicherungsrecht, Berlin, 1978, pigs. 14 y s5.;
«Einheitliche Voraussetzungen des Bereicherungsanspruchs- ein Missgriff
des Gesetzgebers?», en De fustitia et iure. Festgabe fitr Ulrich von Litbiow,
Berlin, 1980, pags. 501 y ss. LiEB, en Minchener Kommentar zum Blirger-

lichen Gesetzbuch, T11-2.°, 22 ed., Miinchen, 1986, § 812, Rn. 3 y 4. Von °

Lisrow, Beitrdge zur Lehre von der condictio nach rémischem und gelten-
dem Recht, Berlin, 1952, pig. 145. MUHL, en SOERGEL Kommentar zum
Bitrgerlichen Gesetchuch, IV-3.°, Stuttgart-Berlin-Kdln-Mainz, 1985, Vor
§ 812, Rn. 1; «Wandlungen im Bereicherungsrecht und die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs», en De lustitia et iure. Fesigabe fiir Ulrich
von Liibtow, Berlin, 1980, pdgs. 547 y ss. WILHELM, Rechisverlerzung und
Vermogensenischeidung als Grundlagen und Grenzen des Anspruchs aus
ungerechifertigter Bereicherung, Bonn, 1973, pdgs. 173 y ss.

1. 1A APORTACION DOCTRINAL TIPOLOGICA, 37

diferenciar? ;Qué es lo que se reprocha principalmente a las
anteriores teorias de caracter unitario? -

La pretensién de la pandectistica de agrupar toda la anti-
gua doctrina de las condictiones en torno a un principio co-
mun llegé a cristalizar en el § 812 BGB, segiin el cual, «quien
obtiene algo sin causa juridica a través de la prestacion de
otro o de cualquier otra forma a costa del mismo, esté obli-
gado a su restitucién» *, Las teorias unitarias pretendian dar
una explicacién finica para todos los supuestos de enriqueci-
miento sin causa a partir de la idea comfin de «desplaza-
miento patrimonial inmediato, injustificado, realizado a cos-
ta de un empobrecido y a favor de un enriquecido» ¥, idea
que, como ya indicamos, habia sido inducida tomando como
modelo el de los enriquecimientos derivados de contrato, o
utilizando la expresion alemana, de prestacién (durch Leis-

wung) ™. . g g
Pero una concepcidn del derecho de enriqueéimiqntci;gque .

pretenda abarcar por igual supuestos de prestacién, uso,icon-
sumo y disposicién de cosa ajena, mejora, ¥ regreso por pago
de deuda ajena, necesariamente debe remontarse a un grado
de abstraccién muy alto *, y esta falta de concrecién promue-
ve la tentacién de usar el derecho de enriquecimiento como
derecho general de equidad ®. Mas concretamente, con la cri-
tica de WILBURG a este esquema unitario de datio-condictio se
pone de relieve que esta concepcién del enriquecimientd sin

causa es incapaz de explicar y de dar una respuesta satisficto-.
- ria a los supuestos de enriquecimientos no derivados de pres-

% KonNG, Ungerechifertigte..., cit., pAgs. 15 y 58,

“ KRAWIELICKI, Grundliagen des Bereicherungsanspruchs, Breslay,
1936, Von MAYR, Der Bereicherungsanspruch des deutschen biirgerlichen
Rechis, Leipzig, 1903, Von TUHR, «Zur Lehre der ungerechtfertigten Be-
reicherungy», en Aus rémischen und biirgerlichen Recht, Festschrift fiir
Ernst Immanuel Bekker, Weimar, 1907, pdgs. 291 y ss.

“ BaTsCH, Vermdgensverschiebung..., cit., pig. 23.

* Mebicus, Schuldrecht..., cit., pig. 299.

. ® Yon CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pig. 215. EsSER/WEYERS,
Scheddrechr, 11-2.°, 5.2 ed., Heildelberg, 1980, pig. 34. KOPPENSTEINER/KRA-
MER, Ungerechifertigte..., ¢it., pdg. 2, WILBURG, Die Lehre..., cit., pdps, 18 y
58, :

g pecand il Yur ek
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tacién, sobre todo a aquellos derivados de uso y disfrute de
cosa ajena (supuestos de intromisién) *. T

Frente a la reiterada exigencia de un perjuicio patrimo-
nial como requisito de viabilidad de la pretensién, en muchos
de estos supuestos no puede apreciarse la existencia de un au-
téntico dafio #, a pesar de o cual los tribunales nunca han te-
aido reparo en seguir concediendo la accién, ya que en todos
ellos parece razonable que el derecho la otorgue sin entrar a
considerar si ha habido o no dafio #, Inicialmente el Reichsge-
richt se apoyé en la.construccion de determinadas ficciones

de dafio, condenando al demandado a abonar el importe que

hubiera tenido que pagar en caso de haberse comportado
conforme a derecho *. Pero poco a poco el dafic 0 empobre-

s WILBURG, Die Lehre..., cit., pdgs. 22.y s5. BATSCH, Vermdgensvers-
chigbung..., cit., pigs. 30 y ss. En estos supuestos, doctrina y jurisprodencia
mantenfan que lo adguirido por el enriquecido («etwas», en el § 812 BGB)
consistfa, bien en €l ahorro de gastos experimentado por el intromisor,

bien en el valor de uso del bien usurpado, lo cual provoca necesariamente -

la desaparicién del elemento «desplazamiento patrimonial» ya giie, en
cualquier caso, dicho ahorro o valor no forman parte del patrimonio del
empobrecido con anterioridad a la accién usurpatoria.

2 (T) Un veraneante alquila por semanas el apartamento de su vecino,
del cual posee una llave que éste le dio, ccupdndose. de dejar siempre la
casa «como nuevas para cuando vuelve. (II) Una emisora de radio utiliza

" upa cancién de un autor desconocido sia contar con su permiso, pero gra-

cias a la ilegitima apropiacién llega éste a ser famoso y multiplica sus in-
gresos. (III) Igualmente, el uso ilegitimo de un coche, de una plaza de ga-
raje o de un pasaje de barco pueden no producir dafio 2lguno al titular que
no hubiera podido utilizarlos,

8 WILBURG, Die Lehre..., cit., pags. 99 y ss. JAKOBS, Eingriffserwerb

und Vermégensverschiebung, Bonn, 1964, pig 63. KLEINHEYER, «Rechts- -

gutsverwendung...», cit., pags. 471 y ss. MESTMACKER, «Eingriffserwerb...»,
cit., pdgs. 521y s5. :

% RG LZ,1932, pdps. 469 y s5.; RGZ 97, pégs. 310 y s5. Hanes, Berei-
cherungsanspriiche bei Warenzeichenverlelzungen und unlauterem Welthe-
werb, Koln-Berlin-Bonn-Milnchen, 1970, pig. 46. KELLMANN, Grundsdit-
Z8uu., CiL., pdps. 80 y 5s. ROMKER, Des Tatbestandsmerkmadl..., cit., pigs. 27y

ss. También.los tribunales franceses, italianos y espafioles han considerado

que quien usa cosa ajena debe restituir el valor de uso a su titular sin tener
en cuenta la exigencia de que a éste se le haya irrogado un perjuicio patri-
monial. ALVAREZ-CAPEROCHIPL, El enriguecimiento..., cit., pdg. 139. Ga-
LLO, L'arricchimento..., cit., pdg. 402. Rorowp1, «L’azione...», cit., pigs.
380y ss. y 384 y ss. - )

1L LA'APORTACION DOCTRINAL TIPOLOGICA 39

cimiento deja de tener peso, primero como baremo regulador
del contenido de la pretensidn, y segundo como requisito in-
tegrante de la accion. Finalmente, hoy la doctrina juridica ale-
mana ha eliminado el concepto de daiio como elemento cons-
titutivo de la pretensién por enriquecimiento injustificado *.

Una accién de enriquecimiento supeditada a la existencia
y a la cuantfa de un dafio (como sostiene atin hoy en nuestro
dmbito juridico una buena parte de la doctrina), por mucho
que se declare conceptualmente distinta de la accién indem-
nizatoria, no puede entenderse sino como un subtipo de ésta
cuya peculiaridad consiste en que la presencia de un enrique-
cimiento por parte del causante del dafio hace innecesaria la
imputacién subjetiva de su conducta (la culpa) y limita en la
medida de aquél la cuantia «indemnizatoria». Resultarfa falso
afirmar la independencia de esta peculiar accién siendo su
fundamento y finalidad de cardcter indemnizatorio *.--.

% WILBURG, Die Lelve..., cit., pdgs. 97 y s5. VON CAEMMERER, «Berei-
cherung...», cit,, pags. 228 y ss. BERG, «Bereicherung...», cit., pdgs. 503 y ss.
CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., TI-2.2, cit., pégs. 128 y 129, ERMAN/WESTER-
MANN, § 812, Rn. 3. EsSErR/WEYERS, Schuldrecht..., 1127, cit., pégs. 421 y
469. FICKENTSCHER, Schuldrecht..., cit., pdg. 684. HAINES, Bereicherungsans-
priiche..., cit., pégs. 45 y ss. HECK, Grundriss des Schuldrechts, Tibingen,

© 1929, pig. 421, Jakoss, Eingriffserwerb:.;, cit., pigs. 61 y ss. KLEINHEYER,

«Rechtsputsverwendung.»; cit., pigs: 471 y ss. KONDGEN, «Wasndiungen...»,
cit,, pdgs. 55 y ss. KXONIG, Ungerechifertigte..., cit., pigs. 15 y ss." KOPPENS-
TEINER(KRAMER,. Ungerechifertigte..., cit., pdgs. 70 y ss. LARENZ, Lehr-
buch..., II-2°, cit., pags. 523 y ss. MESTMACKER, «Eingrifiserwerb...», ¢it.,
pégs. 521 y ss. MUNCHKOMM/LIEB, § 812, Rn 15, REUTER/MARTINEK, Un-
gerechifertigte..., cit., pdgs. 323 y s5. SCHEYHING, «Leistungskondiktion...»,
¢it., pfgs. 371 y ss. SCHULZ, «Systeni..», ¢it., pig. 442. SOERGEL/MOHL, Vor
§ 812, Rn. 37. STAUDINGER/LORENZ, § 812, Rn. 24. También en los paises
de common law se acepta que guien utiliza injustificadamente un bien aje- -
no sin daiiarlo estd obligado, ademds de a devolverlo, a compensar por el
enriquecimiento. Asi lo ha entendido también en numerosas ocasiones la
jurisprudencia de nuestro entorno jurfdico mds préximo (francesa, italiana
y espaiiola), sin que la ausencia de una disminucién patrimonial haya su-

* puesto obstéculo para ello (GALLO, L’arricchimento..., cit., pig. 398.).

* WILBURG, Die Lehre..., cit., pig. 98. KELLMANN, Grundsitze..., cit.,
pig. 79. GALLO, L'arricchimento..., cit., pags. 15 y ss., 383 y ss. y 403, El au-
tor critica que el legislador italiano haya optado por exigir positivamente
Ia existencia de un empobrecimiento, o cual conduce €n su opinidn a
grandes equivocos. En Portugal, donde el daiio sigue siendo uno de los re-
quisitos tradicionales de la pretensién de enriquecimiento (GaLvao Te-
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En cuanto a la unitaria exigencia de falta de causa juridi-
ca, su problemética se presenta de forma completamente dis-
tinta én funcién de que se trate de supuestos de enriqueci-
miento derivado o no de prestacién. CaNAris plantea la
cuestién en sus justos términos: si alguien consigue algo a tra-
vés de la prestacién de otro, lo primero que nos preguntamaos
sobre la causa juridica es si aquél tenia una pretension contra
&ste o si existfa una relacién obligatoria entre ambos. Freate a

esto, esta misma pregunta es inicialmente inadecuada cuando -

por ejemplo alguien consume una cosa ajena o disfruta de un

bien protegido por el derecho de propiedad intelectual sin es--

tar legitimado para ello *.

Por lo que respecta a la «inmediatez» del desplazamiento
patrimonial, también formulada como «unidad del acto que
da lugar al empobrecimiento y al enriquecimiento», poco
puede hacer por subsistir como requisito de la accién de enri-
quecimiento una vez excluida la necesidad de un dafio, y con-
secuentemente, la de un desplazamiento patrimonial en senti-
do estricto. La inmediatez resulta ademds de muy escasa
utilidad a la hora de decidir sobre la concesidn de la accién
teniendo en cuenta que, por ejemplo, el pago de deuda ajena
supone un enriquecimiento indirecto del deudor (producido a
través del patrimonio del acreedor) que nadie niega pueda
repetirse de éste; por el contrario, quién ha sido contratado

1LES, Direito das obrigagoes, 6.* ed., Coimbra, 1989, pags. 179 y ss. NETO,
Cbdigo civil anotado, 8.2 ed., Lisboa, 1994, arts. 473 y ss., pigs. 349 y ss.),
cada vez mds autores proponen una distinta interpretacion del mismo que
permita a la acci6n amparar supuestos intromisivos en los que no existe
dafio en sentido jurfdico-técnico: ANTUNES VARELA, Das obrigagoes em
geral, I, 72 ed., Coimbra, 1993, pigs. 456 y ss. ANTUNES VARELA ¥ PIRES
DE LiMa, Cédigo civil anotado, 1, 3. ed., Coimbra, 1982, articulo 473, pég.
430. ALMEDa, CosTa, Direito das obrigagoes, 5. ed., Coimbra, 1991, pégs.
396 y 397. LErE DE CaMPOS, «Enriquecimento sent causa, responsabilida-
de civil & nulidade», Revista dos Tribunais, ndm. 560, 1982, pip. 262. NE-
GREIROS, «Enriguecimento sem causa -~ aspectos e sua aplicagao no Brasil
como um principio geral de direito», Revista da Ordem dos Advogados,
55111, Lisboa, diciembre 1995, pigs. 798 y ss. NORONHA, «Enriquecimento
sem causan, Revista de direito civil, niim. 56, pdgs. 66 y ss.

St CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., TI-2.9, cit., pig. 129. RGRK/HEIMANN-
TrROSIEN, § 812, Rn 73 ¥ 8. STAUDINGER/LORENZ, § 812, Rn. 1, 76y 7.
WILBURG, Die Lehre..., cit., pigs. 7 y ss.

r.-....
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por un arrendatario para reparar la vivienda en la que éste
habita, enriqueciendo asf{ de forma directa al propietario, no
puede invocar una accién de enriquecimiento contra éste
cuando aquél no satisface su deuda ®. La inmediatez encubre
en realidad el problema de aceptacitn o rechazo de la accién
directa ¥, o puede también servir para evitar la restitucién de
simples beneficios reflejos ®, pero en cualquier caso lo que es
falso es que dichas cuestiones puedan quedar resueltas invo-
cando la existencia o inexistencia de inmediatez .

WiLBURG aclara que lo que en realidad se oculta fras el
término genérico de «inmediatez» ¢s la normal preocupacién
por €l posible ejercicio de la accién contra terceros %, lo cual
ocurre fundamentalmente en tres tipos de supuestos conflicti-
vos: la «cadena de prestaciones» ®, la actio de in rem verso ex
alieno contractu®, y las pretensiones de aquél que enriquece
a un tercero por el cumplimiento de un contrato no realizado
con éste %, Estos tres tipos de conflicto se deben poder igsol-

b}

% WILBURG, Die Lehre..., cit., pdg. 111. BATSCH, Vermégensveféghfe-
bung..., cit., pdgs. 41 y ss. ESSERIWEYERS, Schuldrecht..., cit., phigs-469.
HAINES, Bereicherungsanspritche..., cit., pigs. 29 y ss. KELLMANN,
Grundsiize..., cit., pags. 115 y ss. KOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechifer-
figte..., cit., pags, 85 y ss, LARENZ, Lehrbuch.., cit., pags. 532 y ss. “REU-
TERMARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pdg. 236.

# {.a cuestion ya habia sido detectada antes por otros antores Como
NOREZ LAGOS (El enriquecimiento..., cit., pag. 184) o Gore (L'enrichisse-
ment..., cit,, pag. 184), los cuales sin embargo no ven necesario justificar la
contradiceién respecto a las normas generales sobre 1a prelacion de crédi-
{08,

@ CaNARIS/LARENZ, Lehrbuch.., ¢it., pag. 136. -

&t Von CAEMMERER, «Bereicherung..», cit., pags. 243 y ss. MEDICUS,
Schuldrecht..., cit., pig. 333. MuNcHKOMM/LIEB, § 812, Rn. 16. SCHLECH-
TRIEM, Schuldrecht..., cit., pag. 304, SCERGEL/MUHL, Vor § 812, Ra. 38.
S'EAUDINGER]LORENZ, § 812, Ruo. 64. WILBURG, Die Lefre..., cit.,, pégs. 117
y 118,

@ WILBURG, Die Lehvre..., cit,, pigs. 108 y ss.

»

® Si A transmite sin causa una cosa a B y éste a su vez vuelve a trans-

. mitir la misma cosa, nuevamente sin causa, a C, jpuede A reclamar direc-

tamente de C, o s6lo puede hacerlo de B?

¢ ;Puede A, que contrata con B, representante indirecto de C, deman-
dar directamente a éste por los problemas que deriven del contrato?

& Puede A, que ha sido contratado por el arrendatario B para la re-
paracion de la casa del arrendador C, demandar directamente a &ste si no
le paga aquél?
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ver, no tanto acudiendo al concepto indeterminado de inme-

diatez, como respetando las normas generales previstas por el
derecho de contratos y obligaciones sobre accién directa, pre-
laci6n de créditos, y completando a su vez el panorama con
previsiones generales de materias como las de representa-
cion, accesin, posesién, etc. %, .

La nueva metodologfa trata de aislar cada tipo de rela-
cién triangular para darle respuesta a partir de la «especien
de conflicto de intereses que en él se aprecie, cifiendo las so-
luciones lo més posible ala ley en primer lugar, y a los prin-
cipios regentes de cada dmbito jurfdico en segundo, posibili-
tando asi la coherencia de las decisiones en materia de
enriquecimiento respecto a las de otros 4mbitos del ordena-
miento juridico 7, La mera referencia a conceptos como «des-
plazamiento patrimonial inmediatos, «unidad del acto que da
lugar .al entiquecimiento y al dafio», o similares, es una refe-
rencia a reglas vacfas que permiten manipular con libertad los
problemas que se esconden tras ellas. Las soluciones efectivas
sélo podrdn venir a través de la construccion de tipos norma-
dos y analizados desde la ley. Habrd supuestos no regulados
en los que tenga que «encontrarse» la decisién, pero en cual-
quier caso ésta deberd ser lo més respetuosa posible con las
previsiones legales mds cercanas al conflicto y con los princi-
pios informadores del sistema en general €,

La diferenciacién estd ademis reforzada, por las distintas
funciones que desempeiian los diversos tipos de condictio. Bri
tanto la condictio por prestacién provoca la liquidacién de las
consecuencias econdmicas derivadas de una relacién obliga-
toria fallida, Id condictio por intromisién persigue la protec-
cién del derecho usurpado ®.’

* Von CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pégs. 245 y ss. ESSER/WE-
YERS, Schuldrecht..., cit., pig. 469. .

 REUTERIMARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pag. 42.

® CANARIS/LARENZ, Lefirbuch..., cit., pégs. 135 ¥ s5. HAINES, Bereiche-
rungsanspriiche..., cit., pigs. 47 y 48, KELLMANN, Grundsiitze..., cit., pag. 116.
REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pags. 42 y ss.

® Yon CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pég. 230, CANARIS/LA-
RENZ, Lehrbuch..., cit., pég. 130. MUNCHKOMM/LIEB, § 818, Ru. 50. REU-
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Eliminados los requisitos de «dafio» y «desplazamiento
patrimonial», reconducido a sus ~verdaderos tém'n’nos el pro-
blema de «inmediatez», diver§1flcada la cuestién sqbre I_a
«causa jurfdica» y la propia funcién del derecho de enriqueci-
miento entre las condictiones derivadas o no de prestacion,

-poco pueden hacer ya las antiguas teorias unitarias a partir de

su estructura simple para satisfacer las necesidades de resolu-
cién de conflictos en un derecho de enriquecimiento surna-

mente plural y heterogéneo.
1.a teorfa de la diferenciacién fue decisiva en su primer

impulso fundamentalmente para distinguir entre condictio- -

derivadas de prestacién (Leistungskondikttoqen) y no de-
?iewfadas de ésta (E;Vichtleistungskondiktionen). Sin embargo,
por su propio espixitu de tratar los problemas a partir de gru-
pos de conflicto, pronto hubo propuestas para distinguir nue-
vos tipos entre-las condictiones _no-prqstacxonales:'El mds im-
portante de entre éstos lo constituye sin duda la condictio por
intromisién (Eingriffskondiktion), que se encarga de la resti-
tuci6n de todos aquellos enriquecimientos que hayan sido ob-
tenidos mediante la usurpacin de un bien ajeno a traves de
su uso, disfrute, consumo, disposicidn o enajenacién ilegfti-
mos. -

VoN CAEMMERER, principal continuador de la. corriente
diferenciadora, propone dos nuevos tipos mds de condictio no

- derivada de prestacién: la condictio por impensas (Verwen-

dungskondiktion), para todos aquellos casos en los qile ‘aél—
guien mejora el patrimonio ajeno sin estar ligado por relacién
obligatoria alguna con el titular de éste (en cuyo caso 10§ exll-
contrarfamos ante un supuesto de Lez:s'tu_ngslcorzdzkuon), yla
‘condictio de regreso (Riickgriffskondiktion), que se encarga
de los supuestos de pago de deuda ajena, acciones internas
entre deudores solidarios y otros supuestos asimilables, su-
puestos que, como los anteriores, pontgrpplan la imposicion
del enriquecimiento a la persona beneficiada, con la particu-
Jaridad de que en aquélios los «enriquecimientos» se integran
en un plan juridico real (supuestos de accesidn), en tanto que

~TBRIMARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pag. 28. SOERGEL/MURL, Vor § 812,
Rn. 245, :
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en éstos lo hacen en uno juridico obligacional, bien sea éste
propio (regreso del deudor solidario contra sus codeudores} o

" ajeno (regreso del tercero que paga deuda ajena contra el

deudor) ™. :

Con Von CAEMMERER la teoria de la diferenciacién llega
a su madurez, pero no puede considerarse que se solidifique
de forma definitiva ya que, por hipé6tesis, la aparicién de
nuevos tipos de conflicto relevantes en la siempre cambian-
te realidad factica debe poder hacer aparecer nuevas férmu-
las de resolucién en la realidad juridica. Se trata por lo tanto
de una teoria abierta a las exigencias y fluctuaciones de la
praxis ™. '

Observamos que la teoria de la diferenciacién lo que pro-
pone fundamentalmente es una nueva metodolog{a en el en-
juiciamiento de los problemas que plantea el enriquecimiento
injustificado, intentando salir de la excesiva abstraccién e im-
precisién de los principios con el propésito de cefiirse mds a
la ley, a la coherencia con otros ambitos del ordenamiento, y
consiguiendo as{ mayor seguridad juridica y racionalidad en
la aplicacién del derecho ™.

Naturalmente, esta postura no ha estado exenta de criti-
cas, sobre todo por parte de quienes insisten en considerar
como primordial la unidad de la problemdtica de todos los
enriquecimientos injustificados, aferrindose a la existencia de
supuestos lim{trofes que resultan dificilmente encasillables en
uno u otro tipo, de forma que con independencia de su clasifi-

" VoN CAEMMERER, «Bereichérung...», cit., pdgs. 211 y ss. El autor
delimita también otros grupos de conflicto con composicidn triangular,

“como las disposiciones en fraude de acreedores, las disposiciones gratui-

tas en perjuicio del titular de un derecho de crédito con causa onerosa, 0
la accién directa contra quien se beneficia de un coatrato en el que no ha
tenido parte (actio de in rem verso). Diez-Picazo, «La doctrina...», cit.,
pég. 28. FIKENTSCHER, Schuldrecht..., cit., pdg. 666. MEpIcUs, Schaul-
drecht..., cit., pig. 301. SCHLECHTRIEM, Schuldrecht..,, cit., pdg. 287. STAU-
DINGER/LORENZ, § 812, Rn. 2 ¥ 3.

" Vo CAEMMERER, «Bereicherung...», ¢it., pig. 216. ESSER/WEYERS,
Schuldrecht..., cit., pags. 422 v 423, REUTER/MARTINEK, Ungerechifertig-
te..., cit., pag. 31. En Italia, GALLO, L arricchimento..., cit., pig. 27.

7 HesER/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pig. 420.
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cacién reciban un mismo y por tanto coherente tratamiento »,
Pero no por ello la teoria de la diferenciacién ha dejado de
recibir el refrendo de la doctrina dominante con las corres-
pondientes & innumerables matiz_aciones. De hec?:lo, Ia_s nue-
yas propuestas de cardcter unitario salvan las particularidades
de los «tipos» a base de cofrecciones que se articulan precisa-
mente en Jos puntos de inflexion sefialados por la teorfa de la
diferenciacién para la formacién de aquéllos, reconociendo
asi de forma indirecta su importancia. Por otra parte, su enor-
me esfuerzo de abstraccién para llegar a f6rmulas de cardcter
unitario poco puede aportar a la coherencia en la resolucién
de los conflictos ™. -

Se critica en general a la doctrina alemana que el exceso
de complicacién provocado en el panorama del derecho de
enriquecimiento se debe en gran parte a su amblcxép por; crear
un sistema perfecto que resuelva de la forma mds simplejposi-
ble todos los casos imaginables, lo cual en lugar de clatidad
ha acarreado mucha confusién . Por el contrario, hay que ser
conscientes de que por el propio dmbito de aplicacién del de-
recho de enriquecimiento, vasto y heterogéneo, éste se presta
més a un estudio de cardcter sectorial . En cunalquier caso,
ios autores coinciden en sefialar que, desde un punto de vista
didéctico, el tratamiento tipolégico facilita €l acceso a las cla-
ves de comprensi6én de la materia, resulta més préctico, plésti-
co y sencillo de exposicién ™. o &

ok
=

» BaTsCH, Vermdgensverschiebung..., cit., pags. 91 y ss. KAEHLER, Be-
relcherungsrecht..., cit., pags. 154 y ss. KELLMANN, Grundsdtze..., Cit., péss.
97 y ss. KUPISCH, Gesetzpositivismus..., cit., pags. 14 y ss.; «Einheitliche...»,
cit., pAgs. 501 y ss. MONcaKOMM/LIEB, § 812, R, 1 y s5. SOERGEL/MUBL,
Vor § 812, Rn. 1. WILHELM, Rechtsverletzung und Vermﬁgensenrscherdung
als Grundlagen und Grenzen des Anspruchs aus ungerechifertiger Berei-
cherung, Bonn, 1973, pdgs. 173 y ss. _

# KANDGEN, «Wandlungen...», cit., pig, 62. MEDICUS, Schuddrecht...,
cit., pédg. 208. REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pags. 39 y ss.

B Y16, Ungerechiferiigte..., ¢it., pig. 15.

» KowiG, Ungerechifertigte..., eit., pig. 17 .

7 EssEr/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pdg. 419. KONDGEN, «Wandlqn-
gen...», cit., pdg. 64. KOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit.,
pig. 5. MepIcus, Schuldrecht..., cit., pdg. 299. ROMKER, Das Tatbestands-

merkmal..., cit., pags. 108 y ss.

- ad
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Ya sefialamos c6mo esta renovacién metodoldgica gesta-
da en Alemania fue recibida por algunos autores italianos.
De entre ellos es TRIMARCHI quien con mayor acierto constri-
ye una tipologia ajustada a las necesidades del derecho positi-
vo italiano. Propone el citado autor la diferenciacién entre

" dos grandes tipos: uno para enriguecimientos derivados de

haber conseguido la utilidad que constituye el objeto de un
derecho ajeno (supuestos de enajenacién, uso y consumo de
cosa ajena); otro para enriquecimientos derivados de haber
conseguido la utilidad que constituye el fin de la actividad de
otro, distinguiendo a su vez en virtud de que ésta sea realiza-
da como «prestacion» en el marco de una relacién obligatoria
(supuestos de condictio de prestacién), o como actividad de-
sarrollada en interés propio que finalmente acaba benefician-
do a otra persona (supuestos de condictio por impensas) ™,

Biésicamente, el primer tipo.se corresponde con 14 condic-
tio por iniromisién del derecho alemén (Eingriffskondiktion)
y el segundo con las condictiones por prestacién y por impen-
sas (Leistungskondiktion y Verwendungskondiktion). Por ello,
teniendo en cuenta que la propuesta de TRIMARCHI 10 consti-
tuye propiamente una novedad frente a la alemana ¥ resultan-
do ésta mds sencilla y clarificadora, hemos optado por utilizar
su terminologia y su clasificacidn tipolégica de enriqueci-
mientos por «prestacién», «intromisiéns, «impensa» y «regre-
so», tal y como hacen sin problemas de cardcter nominalistico
otros autores italianos como GALLO o BRECCIa, los cuales ha-
ciendo uso de esta tipologia en sus respectivos trabajos sobre
el enriquecimiento sin causa han aportado sin duda una gran
claridad al tratamiento de los diversos problemas que encie-
rra esta materia en el inarco del derecho italiano ™, '

En cuanto al derecho espafiol, la recepcién de la nueva:

metodologfa de orden tipolégico no se produce hasta la deci- -

siva aportacién de DIEz-Picazo en su estudio «La doctrina
del-enriquecimiento injustificado» ®,

® TRIMARCHT, L'arricchimento..., cit., pags. 22 y ss. .

 BRECCIA, «L'arriechimento senza causas, én REsciGNO, Trattato,..,
X, cit,, pags. 820 y ss. GALLO, Larricchimento..., cit., pdgs. 145 ¥ S5.

#® Digz-PICAZO, «La doctriza del enriquecimiento injustificado», en

s Tna
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El trabajo del citado autor enriquece notoriamente el
agorama doctrinal a través de la adaptacién de este Iauevo
enfoque a las particulares coordenadas de nuestro (tl)r ena-
miento juridico. A ello colab‘ora el hegho dg que las ideas im-
portadas no constituyan én si una teoria a «injertar» %ntr.e né:-
sotros, sino un nuevo método, un nueve tratamiento Srwa o
de un novedose diagndstico dé los prgblemas provocados por
los «enriquecimientos injustificados» ©.

' i i teami tnicial correcto

A partir de esta idea, el planteamiento 1nicial co ‘
ara Ia? adecuada construccién de un derecho de enriquect-.
miento en el marco del derecho espafiol actual serfa el siguien-
te: detectar y determinar «tipos» de enrigquecimiento injustifi-

* cado, que l6gicamente deberdn coincidir con los de cnalquier

otro ordenamiento de nuestro mismo entorno juridico (presta-

cién-intromisién-impensa-regreso);. localizar dichos «t{p?:_;».. .
dentro del ordenamiento, considerando. especialmente st se.

encuentran regulados.y si existe cierta uqidad y cohqrenqxa en
dicha regulacién; y por iltimo, dar soluciones materiales para

i i isi les que se ocupen del .
cada tipo a partir de las previsiones lega _ d
mismof)profumndo armonizarlas y orientarlas a la satisfaccién

del conflicto de intereses «tipico» afectado ™.

AMARA ¥ DIEZ-PIcaz0, Dos estudios sobre el enriquecimiento sin
gis];:h%adrid, 13;38; recogido posteriormente en Funda:nenros del _de;rf;;zg
civil patrimonial, 1, Introduccion. Teoria fiel contrato, 5 ed, I;é%dnc‘l, o
pégs. 89 y ss.; II, Las relaciones obligatorias, 5.” ed,, Madrid, 1 , pAgs.

d ss".' MIQUEL GONZALEZ, vozZ «Enriquecimiento...», cit., pig. 2806. «A];l]n—
que a primera vista (el enriquecimiento m_]ust.lficado) parezea.un prol te:
ma de equidad, es antes que nada un problema’ de gran enyergadgra me :i)e
dolégica para cuya solucién debe tomarse en cuenta un buen nimero

)4

reg!‘?sBRF.ccm, «L’arricchimento senza causaw, en RESCI.GNO,ﬁ Tngg:to..s.,
IX, cit., pdgs. 815 y 826. DIEZ-PICAZO, «La doctrina..», cit., g} gs. 3& ir'
GORE, L'enrichissement..., cit., pdg. 118, Como indica este 4 timo. aueci:
«querer eludir preceptos particulares por la nocién mismg de cﬁrllq e
miento a costa de otro serd ir en contra de la voluntad expresa de. ggls (;1
dor que‘indica, en casos particulares, c6mo entiende aplicable la noci6n de

e e ot
. enriquecimiento a expensas de otro». Ya en 1934 insistia ROTONDL («L'a

i it., pd ta cuestidn y a otras rela-
zione...», cit., pdg. 398) en que «la respuesta a es C5tf
cionadas con cundo el enriquecimiento debe ser restituido cogre%)zc)n%;?
al legislador». REBUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pag. [
MaRcHI, L'arricchimento..., cit., pdg. 7. DE LA CAMARA estima por ¢

I
|
|
3
i
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En nuestro ordenamiento jurfdico hemos de partir del he-
cho de que el legislador espafiol, al aceptar ¢l modelo francés
de control «causal» de las prestaciones contractuales a través
de la accién de nulidad y la concepcién institucional de la

condictio indebiti como cuasicontrato de cobro de lo indebi-

do, estd realizando ya de alguna forma una opcidn «tipoldgi-
ca», separando diversos supuestos restitutorios en funcién de
los factores que provocan el enriquecimiento .

Asi, los supuestos de enriquecimiento por prestacién que-
dan en gran medida regulados positivamente por nuestro de-
recho de contratos: restituciones por nulidad, anulacién o res-
cisién del contrato, restituciones por resolucién derivada de
incumplimiento o desaparicion de la base del negocio. Por su
parte, la condictio indebiti se encarga de los supuestos de
pago por error. Alin guedarian, para completar el panorama
de la condictio por prestacién, las entregas credendi causa,
que no parecen estar expresamente contempladas por el le-
gislador . :

Yara aquellos autores que han defendido la recepcién por
nuestro texto codificado, en el articulo 1.901 de la antigua teo-
rfa de las condictiones, pretendiendo ver en el mismo la base
legal para defender la existencia en derecho espafiol de una

trario que «no parece posible, ni siquiera recurriendo a la analogia legis,
extraer de ellos (los preceptos que positivizan casos concretos de enri-
quecimiento sin causa) soluciones que permitan corregir otros casos en

gue el enriquecimiento sin causa es patente» («Enariquecimiento...», ¢it., |

pég. 179); ahora bien, como el propio autor acepta, si negamos la vincula-
cién de la accién de enriquecimiento al derecho positivo habremos de re-

legarla al papel de «accidon de cierre sélo ejercitable para cubrir lagunas -

del ordenamiento» («Enriquecimiento...», cit.,, pdg. 191}, lo cual produce
la misma sensacidn de atraccion e inseguridad que el autor al comienzo de
su estudio trata de evitar a través de la propuesta de concrecién.

8 Otro tipo significativo de condictio es el regulado por el articulo 65
de la Ley cambiaria y del cheque («accién de enriquecimiento»), el cual,
por la especificidad «cambiaria» del conflicto de intereses que estd llama-
do a solucionar, merece ¢l tratamiento particularizado que la doctrina
mercantilista Ie dedica (JIMENEZ SANCHEZ, «Accién causal y accién de en-
riquecimiento», RIDBB, 1987, pdgs. 7 y ss.; PEREZ DE LA CRUZ, «Las accio-
nes cambiariass, en AA.VV., Derecho cambiario. Estudios sobre ln Ley
cambiaria y del cheque, 2.° ed., Madrid, 1992, pdgs. 663 ¥ ss.).

# DIEZ-PICAZO, «La doctrina...», ¢it., pdgs. 103 y ss.
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condictio sine causa generalis, o lo que es lo mismo, una con-
dictio para la restitucién de todo tipo de dacienes sin causa,
no habria ningiin problema en aplicar las normas de la con-
dictio indebiti a las entregas credendi causa. Ahora bien, por
nuestra parte no creemos que el problema pueda ser plantea-
do en términos de recepcién histdrica, sino de coherencia e
integridad del ordenamiento de cara a aquellos supuestos que
no tienen una regulacién especifica en la ley. Si aceptamos
como dmbito de aplicacién institucional de la condictio inde-
biti el de restitucién de pagos realizados por error (y por lo
tanto, de entregas solvendi causa), es necesario reconocer la
existencia de una laguna en el Cédigo civil que afecta a aque-
llas entregas realizadas credendi causa, esto es, en vmtg‘de un
contrato que se espera realizar o de una contraprestamqr} que
se espera recibir y que no llega a consumarse, A partir de -
aqui, hemos de preguntarnos si la problematica o el corghcto
de intereses que plantean estos supuestos es lo suficienteinen-
te asimilable al de los pagos realizados por error (solvendi
causa) como para poder serles aplicada la misma normaitva .
También la condictio de regreso (pago de deuda ajenaiy su-
puestos asimilables) encuentra su regulacidn positiva en
nuestro derecho de obligaciones, y es ahi donde sin‘duda
debe seguir siendo tratada, no sin tener en cuenta su posible

. parentesco o cercanfa con otros supuestos de enriquecimiento

sin causa ¥, : L
. =
e

» Diez-PICAZO, <La doctrina...», ¢it., p4gs. 115 ¥ 116. STAUDINGER/LO-
RENZ, § 812, Ro. 110. Sin entrar en profundidad en &l tema, p_qede afl_rmar-
se que el hecho de que las normas sobre la condictio indebiti se articulen
en funcion de la buena o mala fe del accipiens facilita la aplicaciGn extensi-
va de la regulacién, puesto que no hay ningona razén para difereaciar al
accipiens de buena fe que cree que la cosa le era debida (cuando en reali-
dad no le era debida) del accipiens que cree de buena fe que le entregan lo
que s le debe (cuandoren realidad le entregan para que €] a su vez se obli-
gue a realizar una contraprestacién). Igualmente, si es.de mala fe, y cono-
ce Ia no procedencia del pago o reconoce la prestacién/oferta como tal
(datio credendi causa), debe restituir lo recibido y responde en caso de no
hacerlo en los términos previstos por el articulo 1.896 CC. Con tado, en
los supuestos de daciones credendi causa habrd que teaer en cuenta el pro-
blema afiadido de las posibles «aceptaciones tdcitas» del contrato propues-
to por haber usado la cosa que se sabe entregada con dicha finalidad.

. % Diez-Prcazo, «La doctrina...», cit., pags. 128 a 130.
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- Por su parte, la condictio por impensas queda de alguna
manera cowprendida por todas aquellas previsiones legislati-
vas relativas a mejoras (siempre que éstas no constituyan el
objeto de una «prestacién», en cuyo caso nos hallarfamos en
‘presencia de un supuesto de Leistungskondiktion), especial-

- mente las recogidas en la liquidacién del estado posesorio y
- en sede de accesion ¥, No estarfa de mds acometer una labor
de armonizacion del tratamiento de las mejoras en nuestro
derecho, tanto dentro como fuera del &mbito de una relacién
obligatoria entre los afectados, pero no serd éste el objetivo
principal de esta investigaci6n, aunque en ocasiones sea ine-
ludil?le hacer referencia a la problemética derivada de los
«enriquecimientos impuestos por impensas realizadas. en pa-
trimonio ajeno». : '

La que resulta particularmente equivoca en nuestro dere-
cho es la regulacion de aquellos supuestos de enriquecimien-
to sin causa que derivan de la ilegitima utilizacién de bienes
ajenos por uso, consumo o disposicién de cosa ajena, denomi-
n_ados dentro de la tipologfa propuesta como supuestos de en-
riquecimiento por intromision. La informacién que el Caédigo
proporciona sobre este tipo de conflicto es parcial y escasa
dispersa y dificilmente armonizable. De los articulos cuyc;
examen resulta esencial para la construccién de la condictio

por intromisién, y que son fundamentalmente los de restitu- -

c-ién de frutos por el poseedor y los de accesidn, puede dedu-
cirse sin dificultad la falta de unidad con la que el legislador
hizo frente a estos problemas ®; mas no por ello debe descar-
tarse la posibilidad de detectar cierta coherencia que, hasta
cierto punfo y dentro de los Ifmites del derecho positivo, debe
ser forzada, construida y modelada por el investigador. Se ad-
vierte ademds que se {rata de snpuestos especialmente confu-
sos por la dificultad de deslindar convenientemente el smbito
de aplicacién, funcién y contenido de la condictio por- intro-
misién respecto de los de la accién de dafios y de los de la rei-
vindicatoria. Estas dificultades hacen sin embargo la Iabor del
. Investigador especialmente airactiva y justifican que el dere-

o DIEZ-PICAZO, «La doctrina..», cit., pag. 132.
® Diez-PICAZO, «La dactrina...», cit., pdgs. 120 v ss.
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cho de enriquecimiento en ¢l derecho espaiiol se oriente en
primer lugar al servicio de la resolucién de los conflictos es-
pecialmente olvidados por nuestro legislador y a los que la
creacién de un «principio general» no ha sabido hasta hoy dar
respuesta, los conflictos derivados de intromision.

El profesor Digz-Picazo conclufa su estudio con una invi-
tacién a continuar la labor por él comenzada a partir de las
nuevas pautas metodolGgicas a las que acabamos de hacer re-
ferencia ®. En este trabajo se recoge aquella invitacién, eli-
giendo de entre los diversos temas objeto de estudio el de
construccién de una condictio por intromision en derecho es-
pafiol que oriente la resolucién de los conflictos por uso, dis-
frute, consumo y disposicién de cosa ajena.. : .

& Dfe_z—Plc_AZO, «La doctrina...», cit., pag. 133.°
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CAPITULO SEGUNDO

FUNCION Y FUNDAMENTO DE LA CONDICTIO
. POR INTROMISION

I. Fondamento de la condictio por intromisién

Partiendo de la acreditada opinién de que el enriqueci-
miento obtenido debe permanecer, como principio, en el pa-
trimonio en el que se produce, toda obligacién restitutoria ne-
cesita apoyarse en una justificacién que la haga preferible a la
seguridad juridica que dicha permanencia proporciona £, Tan
absurdo resultarfa mantener la necesidad de revisién de’la
adecuacién juridica de todos los lucros, como una pettifica-
cién insalvable de los mismos una vez se hubieren produgido *
De entre las soluciones intermedias posibles, el ordenanilento
jurfdico opta —con buen criterio— por dar preferencid-a la
seguridad juridica, exigiendo razones convincentes para re-
mover aquellos lucros que ya han tenido lugar (argumento
apreciable en el art. 358 de nuestro Cédigo civil, el cual,icomo
regla en materia de accesién, otorga.al titular del predio la
propiedad de todo lo que se edificare, plantare o sernbrare cn
el mismo). Una de estas poderosas razones que puedest ‘obli-
gar a la restitucién del enriquecimiento es que éste haya sido
obtenido por intromisién en la esfera juridico patrimonial
ajena. -

Ahora bien; aunque el término «intromisién» haga refe-
rencia al fundamento de la obligacion restitutoria, dificilmen-

t Digz-Picazo, «La doctrina...», ¢it., pag. 43. PANTALEGN, en «Comen-
tario del Cédigo civil», 11, 2." ed., Madrid, 1993, articalo 1.902, pde. 1989,
CANTZLER, «Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruchs»,
AcP, 156 (1957), pags. 49 ¥ ss. HUBMANN, «Dex Bereicherangsanspruch im
Personlichkeitsrecht», en Der Urheber und seine Rechte. Ehrengabe fir
Eugen Ulmer, Baden-Baden, 1963, pég. 115. THIELE, «Gedanken zur Vor-
teilsausgleichungs, AcP, 167 (1967), pdgs. 162 y ss. : )

* DiEZ-PICAZO, «La doctrina...», ¢it., pag. 43.
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te puede resultar eficaz para la delimitacién del supuesto de

hecho restitutorio, ya que ni se trata.de un término juridico -

prefijado o jurisprudencialmente elaborado, ni resulta espe-
cialmente significativo en un sistema socio-econdmico que
permite e incluso fomenta ciertos tipos de «intromisién»,
como las préicticas de competencia entre empresarios *

Dos han sido, esencialmente, las propuestas que la doctri-
na alemana, la tinica que ha tratado con detenimiento la pro-
blemdtica «tfpica» de la restitucién por intromisién, ha cons-
truido como fundamento de la Eingriffskonrdiktion para
averiguar cudndo la obtencidn de un lucre por intromisién es

o no relevante a los ojos del derecho de enriquecimiento de '

forma que deba ser restituido. La terminologfa adoptada para
la denominacién de estas teorias se ha tomado de la traduc-
cién propuesta por DiEz-Picazo: teorfa de la antijuridicidad y
teorfa de la atribucién *,

1. LA TEORIiA DE LA ANTUURIDICIDAD Y SU CRITICA

La teoria de la antijuridicidad fue originariamente formu-
Jada por ScuuLz ° ¥ supuso un primer viraje en la concepcién
global del enriquecimiento injustificado ¢, asf como un avance
respecto a quienes pretendfan entenderlo y manejarlo como
mera cldusula residveal de equidad ™.

Frente a los dogmas impuestos por la heredada teoria de
las condictiones a partir del supuesto tipo de enriquecimiento
por prestacién, la nueva propuesta gira en torno a la idea de
adquisicion intromisiva ®. La cuestién central que conciemne al
derecho de enriguecimiento no es ya la existencia de un des-

* CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdg. 134,
3 Diez-P1cAZ0, «La doctrina...», cit., pdgs. 118 y 119,

5 SCHULZ, «System der Rechte auf den Eingriffserwerb», AcP, 105

(1909), pdgs. 1 y ss.
¢ REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pig.24. - .

" 7 WILBURG, Die Lehre von der ungerechiferdgien Bereicherung, Graz,
1934, pag. 26. SOERGEL/MUHL, Vor § 812, Rn. 132. REUTER/MARTINEK,
Ungerechtfertigte..., cit,, pig. 25,

¥ SCHULZ, «System...», cit., pigs. 43 y ss.
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plazamiento patrimonial sin causa jurfdica que lo justifique,

sino que el enriquecimiento haya sido obtenido mediante una

accién antijuridica®. El fundamento de toda condictio (sea
cual fuere 1a fuente del entiquecimiento: prestacion, intromi-
sién, mejoxa u otras) es siempre la antijuridicidad de la intro-
misién . —_

Quien obtiene beneficios a través de una accién antijuri-
dica no merece ver protegido su interés en retenerlos, con in-
dependencia dé que conociera la antijuridicidad de su con-

-ducta (dolo), debiera haberla conocido (culpa), o actuase
Jjrreprochablemente. La culpa no es un reqguisito necesario
-para ¢l nacimiento de la obligacién restitutoria; ésta no de-

pende del juicio de disvalor de la conducta sino sélo de la vio-
Jaciéu objetiva de una norma juridica ™. Por ello, la restitu-
cién del enriquecimiento no debe ser entendida como medida
de cardcter pumnitivo, sino simplemente como la consecuencia
de la prohibicién de hacer ganancia a través de un patrimonio
ajeno 2.

La justificacién dogmdtica de esta «prohibicién de ganan-
cia obtenida por intromisién antijuridica en patrimonio aje-

no» se elabora a través de una «inversién de la mecdnica in-

 SCHULZ, «System...», cit., pig. 438. Por lo que respecta al concepto de
antijuridicidad —explica el autor—, es un grave eftor considerar que una
situacién, un derecho o la consecuencia féetica de un acto puedan ser cali-
fieados como antijurfdicos o conformes a derecha. El fundamento. de la
pretensién de enriquecimiento es siempre la antijuridicidad de un «hacer» -
o.de un «tomar», en cualquier caso, de una accitn o comportamiento «hi-
manos». Antijuridicas son, en este contexto, no sélo aquellas acciones
que violan un precepto imperativo o prohibitivo, sino también aqueilas
otras que, sin estar el afectado abligado a soportarlas, suponen la intromi- -
sion en un derecho subjetivo a cuya omisi6n estd obligado el intromisor
(pég. 433). Por otra parte, la antijuridicidad en los casos de enriqueci-
miente por prestacién se concreta en la recepeion de una prestacion no
debida (pdgs. 427 y ss.); y cuando el enriquecimiento ¢s debido a causas
naturales, el cardcter «humanor de la antijuridicidad se justifica en tanto

. que si el acontecimiento provocador del enriquecimiento hubiera podido

ser articulado a través de una accién humana, ésta hubiera sido antijuridi-
¢a, luego aquél también lo es (pég. 447). - .

© SCHULZ, «System...», cit., pAgs. 427 y s5.

" SCHULZ, «System...», cit., pig. 442 -

? SCHULZ, «System...», cit., pig, 444.
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demnizatoria»: en el derecho de enriquecimiento no se trata
de que el patrimonio de la victima recobre la situacidon que
tendiia de no haberse producido la accién dafiosa, sino mds
bien de que el patrimonio del intromisor retome la situacién

que hubiese tenido de no haberse producido la intromisién . -

que ocasiona la ganancia °.

En cuanto al apoyo normative de su construccién, el au-
tor propone una interpretacién analégica del § 812 del BGB
en la que sobra la expresién «a costa» entendida como necesi-
dad de que la ganancia del demandado se corresponda con la
pérdida del demandante %, y donde «sin causa juridica» pue-

. de ser sustituido por «antijuridicamente», ya que, como veni-

mos observando, la pretensién por enriquecimiento injustifi-
cado ha quedado sustitnida por una genérica pretensién por
accién antijuridica '

Hoy en dfa, la antijuridicidad como fundamento unico o
primario de la pretension de enriquecimiento injustificado re-
cibe el rechazo generalizade de la doctrina dominante '; que

# ScHULZ, «3ystem..», cit., pdg. 445.

¥ ScHOLZ, «System...», cit., pig. 478, -

8 SCHULZ, «System...», cit., pdgs. 478 y 479. Explica el autor que, en
tanto el § 812 BGB siga diciendo lo que dice, habrd que distinguir entre
adquisiciones intromisivas «a costa» de otro y adquisiciones intromisivas
que se han obtenido simplemente a través de accién antijuridica, pero que
esta distincién no tiene ninguna trascendencia dogmatica, ya gue el trata-
miento jurfdico debe ser en ambos casos el mismo.

¥ Batsce, Vermdgensverschiebung..., cit., pgs. 84 y ss. BUSCHING, Der
Anwendungsbereich der Eingriffskondikiion im Wetibewerbsrecht, Baden-
Baden, 1992, pig. 39. VoN CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pég. 229
CANARISILARENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 169 y ss. ENNECCERUS, Derecito
de obligaciones, en ENNECCERUS, Kirp y WOLF, Tratado de derecho civil,
11-2° (irad. y anot. por PEREZ GONZALEZ y ALGUER), 3. ed., Barcelona,
1966, pags. 969 y ss. ESSERFWEYERS, Schuddrecht..., cit., pigs. 461 y ss, Fi-
RENTSCHER, Schuldrecht..., cit., pig. 682. HUFFER, «Die Eingriffskondik-
tion...», cit., pig. 263. KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwendung...», cit., pag.
471. KOrPENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit., pégs. 72 y ss. LA-
RENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 530 y ss. LOEWENHEIM, Bereicherungsiecht...,
cit., pag. 74. MEDICUS, Schuldrecht..., cit., pag. 334. MESTMACKER, «Ein-
griffserwerb..», cit., pdg. 523. MUncHKOMM/LIEB, § 812, Rn. 200. REEB,
Grundprobleme..., cit., pdg. 34. REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte...,
cit., pigs. 245 y ss. ROMKER, Das Tatbestandsmerkmgal..., cit., pdgs. 31 y ss.
SCHLECHTRIEM, Schuldrecht..., cit,, pig. 302. SOERGEL/MUHL, Vor § 812,
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la mera antijuridicidad de una accién intromisiva pueda de-

. sencadenar sin més la responsabilidad por el enriquecimiento

obtenido ha sido eriticado incluso por los propios reformula-
dores de la teorfa de la antijuridicidad V. Bien es clerto que,

ara entender correctamente la propuesta de Scaurz, hay

ue tener en cuenta que su verdadera motivacion se encuen-
fra en la voluntad de independizar la accién de enriqueci-
miento de la accién de dafios, y de poner de manifiesto la ne-
cesidad de conceder acciones de enriquecimiento en el
ambito de los derechos sobre bienes inmateriales, finalidades
Joables ambas, que sin embargo no llegan a encontrar un ver-

]

dadero apoyo normativo y dogmético en su teoria 8,

La inadecuacién de ia «antijuridicidad» como principio
fundamentador de la condictio por intromisién se da tanto
or exceso como por defecto . Asi lo evidencia, de una par-
te, la existencia de intromisiones revestidas de legalidad que
provocan responsabilidad por el enriquecimiento obtenido
(como algunos supuestos de gestién de negocios ajenos,_la
ejecucion forzosa de un bien no perteneciente al deudor eje-
cutado, v todas las hipétesis de accesién en las que éstase da
por accién de la naturaleza % y de otra, la de acciones antyju-
r{dicas que no dan lugar a la obligacién de restituir (la viola-
cién de un deber contractual de no hacer no provoca, cOmo
regla, la restitucién de la ganancia obtenida mediante la con-

ducta infractora) .

N

Rn. 132. STAUDINGER/LORENZ, § 812, Rn. 23. WILBURG, Die Lehre..., cit.,
pégs. 25y 58, .

W FIAINES, Bereicherungsanspriiche..., cit., pags. 64 y ss. KELLMANN,
Grundsiitze..., cit., pag. 109. WILHELM, Rechtsverleiziing.., cit., pig. 93.

¥ ReUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., Cit., pdg. 243. )

© WILBURG, Die Lehre..., cit., pig. 26. REEB, Grundprobleme..., cit.,
pig. 34. DIEZ-PICAZO, «L.a doctrina...», cit., pig. 118, Recoge también esta
idea, MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pago y transmisién de la
propiedad..., cit., pigs, 178 y ss. . .

@ WiLBURG, Dig Lehre..., cit., pig. 27.

% HUFFER, «Die Eingriffskondiktion...», cit., pag. 263, KLEINHEYER,
«Rechisgutsverwendung...», ¢it.,, pdg. 471. KOPPENSTEINER/KRAMER, Unge-
rechfertigte..., cit., pags. 72 y 73. SCHLECHTRIEM, Schuldrech..., cit., pig.
401. WILBURG, Die Lehre..., cit,, pag. 105. Los autores ntilizan algunos su-
puestos paradigméticos: Un herrerc pacta 1o hacer ruido a detcrrqmadas
horas del dia con tm compositor que vive en su mismo inmueble; si aquél

oan !"...' .

_‘,_y‘ *‘A.'r-"i";'-"i .

]
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" Existen ademds numerosos supuestos, al margen de los de
enriquecimiento por accién de la naturaleza 2, para los que la
 teoria de la antijuridicidad no ofrece una respuesta satisfacto-
ria: Cuando la persona del intromisor (quien comete la accién
antijuridica) y la del enriquecido {(quien se beneficia de la
misma) son distintas, exista o no entre ellas una relacién de
dependencia ®, la teorfa de la antijuridicidad se dirige siem-
pre conira el infractor, aunque en absoluto haya obtenido be-
neficio algunc *, Lo mismo sucede cuando es el propio infrac-
tor quien con su intromisién en el patrimonio ajeno
enriquece al titular de éste con un «dars o mediante un «ha~
cer» *. Tampoco queda claro qué es lo que ocurre cuando son
varios los infractores, si deben responder solidaria o manco-
munadamente, o por las cuotas de sus enriquecimientos res-
pectivos. Asimismo, cuando una misma intromisidn afects o
viola varios derechos pertenecientes a diferentes titulares,
£quién estd legitimado activamente para reclamar mediante
la Eingriffskondiktion? Por ejemplo, en e] supuesto de utili-
zacién con fines publicitarios de una pared ajena.y temporal-
mente arrendada, ;quién podria demandar por enriqueci-
miento injustificado, el propietario, el arrendatario, o podrfan
hacerlo ambos a la vez %7 ‘

- violara el pacto, éste na tendria un derecho a exigir 1a ganancia obtenida
con el trabajo realizado durante la infraccién, sino ona pretension de res-
ponsabilidad contractual por el incumplimiento de Ja obligaci6n, Asimis-
mo, quien transgrediendo las normas de tréfico consigue adelantarse a un
competidor en la conclusién de un importante contrato no debe a éste ulti-
mo la ganancia obtenida (a favor de Ja restitucion, YAINES, Bereicherung-
sansprilche..., cit., pigs. 64 y 65), ' :

# LARENZ, Lehrbuch...; cit., pag. 531. Como ejemplo cita el autor el su-
puesto ¢n el que una tormenta destruye una valla y-las ovejas de A pastan
en el prado de B, )

*® A viola por orden de B una patente ajena para incorporarla en el ne-
gocio de éste. A utiliza el fundo vecino para acceder a la via piiblica con $u
vehfculo pues el propietario de su garaje, B, no cumple coa su obligacicn
de proporcionar un acceso directo a la misma, -

¥ CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdg. 169.

* Vo CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pég. 229. El autor pone el
ejemplo —hoy ya clésico— de quien por error quema carbdn propio en
una caldera ajena.

*% KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwendung...»; cit., pég. 471,
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En definitiva, Ja antijuridicidad de la acci6n no d.esc-:ntii:a—
= «a costa» de quién ha sido obtenido el enr;qucc:mlxen o:
?-am oco aporta nada sobre cudl debe ser el 'oszveto_ de la I'F;':S
tiztlucgén el alcance de la obligacién rest1tu(§9;1a . I;:_ngc]i?l%nd%
i A i é medida un de
aria de mds considerar en qu ida u 0 de
ngrf stt,lecimiento articulado a través del principio de antu;lr;“
fliciéllad puede llegar a constituir un factor seriamente ento X
ecedor de un trafico econdmico dindmico y de un entorn
jurfdico cambiante *,

A pesar de estas objeciones, la teoria dela antqnlrllduggzﬂ

ha contado con numerosas reformulaciones. Todas ¢ éflscomo

arten con SCHULZ la antijuridicidad de la 1.11tr::)m1512 n como

fundamento de la restituc_16n del ennqug:f:n]::z%en1 oy la motlva:

cion de extender el 4mbito de proteccion de '21 cge fictic, st
bien difieren notoriamente —entre si y respecto q

en sus postulados.

i ! i i tijuridicidad es
rimer seguidor ficl de la tesis de la an idad
JAKEllasa!' En su g;inién, la pretensxonddmglc_la_ g. 1&:1 re(s:g::c;}sél
nefici i isposicién de -
de los beneficios obtenidos por uso o disp a aje-
L ho de propiedad, porgue aq
na no puede surgir del derec © propicdad, porque Qv
llos nunca han formado parte del pa 1 fuar
tensiO1n por vioiacion
éste ¥; s6lo puede tratarse de una pre O P
recho de propiedad *. E] hecho de usar 1 _ ®
ﬂ;la crl:zsa ajena n]; constituye un m:cremex_l'to Pz}tnmomall tSl:;-
ceptible de obtencién sino una acci6n antijuridica qute e 'lsor
lar del derecho usurpado puede p}-ohlbn y que el 112.1 rgrg; or
debe omitir 2, De esta manera, s6lo la antijuridicida

accién proporeiona el nexo necesario entre la adquisicion dcl_

* Worr, 1., ber Stand der Bereicherungslehre und ihre Neube-
gritndung, Kéoln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1980, pag. 5;1. 0 .

# ReyTER-MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pag. 4k 1 de este autor

» Ep pgeneral, valoraciones sob;e la_ilporﬁt;cxzétzl %?xﬁ?élfm Rechtsverlet:

...y Cit. L 24, Wi s L
zRut::gKERéiFa;éTgathﬂg{;g;?eﬁmger .S‘tm;dpder Bereicherungslehre..., cit.,
ey " d . > Sy

pég;uﬁg}l contra de la teorfa de la atribucién de WILBURG ¥ VON CAEMME-
RER a la que mis adelante haremos cumplida referencia.

3 Jakoss, Eingriffserwerb..., cit., pags. 30 y 41 y ss.

2 JAkoBS, Eingriffserwerb..., cit., pig. 38.
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intromisor v el patrimonio del titular para justificar la preten-
§i6n por enriquecimiento intromisivo #,

La legitimacién para reclamar los provechos obtenidos
por otro a través de una accién antijuridica no depende de
que ésta estuviera reservada en exclusiva, basta con que el le-
gitimado hubiera podido prohibirla ®. Y esto es asf porque la
razon dltima para admitir {a restitucién no es un pretendido
derecho de propiedad sobre los provechos, sino la punicién
de la accién antijuridica desarrollada para obtenerlos ¥. En
los supuestos intromisivos en los que no hay dafio ésta es la
tinica manera de articular una pena para el intromisor, pena
que se materializa en la restitucién de todo el incremento pa-
trimonial que haya sido obtenido a través de la acci6n antiju-
ridicsaﬁ, esto es, de todo aquello que no se hubiera obtenido sin
¢ésta *. - .

® TAKOBS, Eingriffserwerb..., cit., pégs. 42 y 54. Todo ello puede apre-
ciarse con claridad en los siguientes gjemplos: (I} X tiene en su poder una
invencién no patentada cuya explotacidn le ofrece grandes expectativas de
ganancia. Si Z llega a conocer por medios legftimos dicha invencién y la
utiliza en beneficio prapio, perjudica notablemente las expectativas inicia-
les de X, pero su accion es conforme a derecho y por lo tanto inatacable.
Ahora bied, si la invencidn de X estuviera patentada, aunque el supuesto
de hecho (la accién de Z) siga siendo el mismo, en este caso resulta antiju-
ridico, lo que darj lugar a Ia pretensién por enriquecimiento injustificado.
(1) Quien gquita clientes a sus competidores dentro de los lfmites de la lici-
ta y leal competencia s un profesional diligente; mas si en su labor com-
petencial viola alguna de las normas reguladoras de la licitud o lealtad exi-
gibles, puede ser demandado por enrigquecimiento intromisivo (pig. 99).
Es evidente que el empresario que actua ilicitamente no obtiene nada
«de» sus competidores, pero como la Eingriffskondiktion stlo depende de
la existencia de un incremento patrimonial obtenido por accidn antijurfdi--
¢a, no hay ningln impedimento para admitirla en el 4mbito del derecho de
la competencia (pdg. 116). ‘

* Jakoss, Eingriffserwerb..., cit., pdg. 168. La antijuridicidad de la ac-
cién —afirma el autor— puede consistir en la violacién, no sélo de normas
atributivas, sino también de normas que persiguen la proteccién de terce-
108, de costumbres, o de meros derechos de crédito.

¥ Jakoss, Eingriffserwerb..., cit,, pags. 106 y 107. .

* JAKOBS, Eingriffverwerb..., cit., pigs. 168 y 169. El autor acusa a mo-
tivos histdricos que el legislador haya reducido Ja restitucién de la ganan-
cia a un supuesto de hecho 1nuy concreto (el § 687.11 BGB, que contempla
la gestién dolosa de nepocios ajenos sin mandato), y propone que lo co-

rrecto seria corregir el resultado insatisfactorio al que han conducido
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A pesar del intento de JAkOBS por matizar el concepto y la
trascendencia de la antijuridicidad, la férmula «intromisién an-
tijurfdica» sigue siendo insuficiente como fundamento de la
condictio y como pauta para Ia efectiva determinacién de los
supuestos de hecho propios de la restitucion por intromisién ¥,

Esta incapacidad para erigirse fundamento y para delimi-
tar satisfactoriamente el 4mbito de aplicacién de la Eingriffs-
kondiktion deriva del hecho de que la mera antijuridicidad no
distingue en funcién de la diversa trascendencia de las nor-
mas transgredidas. Existen normas de prohibicién pura cuya
finalidad es simplemente imponer a sus destinatarios una
obligacién de no hacer. Otras normas, sin embargq, tienen
por funcién primaria la atribucién a persona determinada de
in 4mbito exclusivo de dominio, y s6lo como efecto reflejo (o

" funcién secundaria) la imposicién a todas las demds del deber

de no injerencia sobre éste *. BRI

Unas y otras normas persiguen finalidagies diferentes;.f», En
el primer caso, la prohibicién es el fin principal de un pregep-
to que persigue el respeto a unos minimos de conductai;;gu_e
posibiliten el bueri funcionamiento del sector en el que setexI-
gen. En el segundo, la prohibicién es tan sélo Ia consecuencia
natural e inevitable de toda norma de atribucién, cuya verda-
dera finalidad es la de otorgar un poder juridico de cardcter
excluyente. Quien viola una norma meramente prohibitiva al-
tera el orden juridico del 4mbito en el que es requerida, afec-
tando asf por igual a todos sus destinatarios (prqmsamente, a
todos a los que obliga). Por el contrario, quien vicla una nor-
ma de atribucién perjudica esencialmente al beneficiaxio de
ésta (precisamente, al Ginico a quien no afecta Ja prohibicién),
y sélo de forma tangencial a los obligados por la prohibicion
de injerencia.

aguéllos, dando un tratainiento homogéneo a todos los supuestos de intro-
misi6n antijurfdica en derecho ajeno a través de una interpretaci6n exten-
siva de su Pfecursor codificado (pég. 100).

I CANARIS/LARENZ, Lehrbucht..., cit., pig. 169 . .

# K oppENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit., pig. 73. KURZ,
Der Besitz..., cit., pdg. 64, MOwcHkoMm/LiEB, § 812, Rn 210.

REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pigs. 257 y 258,

WeyE
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.- Por todo ello parece légico esperar que el ordenamiento
juridico reaccione de forma distinta en caso de violacién de
unas u otras normas; pero la teorfa de la antijuridicidad es en
si misma insensible a dicha’diferenciacién ®, T.a transgresién
objetiva de Ia ley no justifica sin m4s un tratamiénto homogé-

neo de todos los casos. El juicio de valor por el que toda ac-

cién antijuridica debe ser tratada por igual con inde i

de’l contenido y finalidad de la nc?rmag‘golada carccﬂ:eggf?l;:;z
minimo apoyo normativo y dogmético ®, Asf lo reconacen
también aquellos autores que han buscado nuevas férmulas
para la teorfa de la antijuridicidad y que han tratado de mat;-

zarla a través de otros factores ajenos a la abstracta nocién de .

antijuridicidad ., -

. KeErmann defiende que la responsabilidad por la ganan-
cia obl:emd.a tiene siempre por fundamento el disfrute ilicito de
un objeto juridico ajeno identificable, con independencia de
que exista 0 no un perjuicio patrimonial para su titular . Des-
de &sta perspectiva, Ia antijuridicidad consiste en la violacién
de obligaciones de no bacer, fundamentalmente de obligacio-
nes de no usar y disfrutar impuestas por el ordenamiento jurf-
dico a través de Ja concesién de derechos de exclusiva “.

) En cuanto a los spjptos afectados, legitimado active en la
condictio por intromisién lo sers el titular del derecho que

* haya sido disfrutado ilicitamente por otro en propio interés sin

su consentimiento; y legitimado pasivo, quien haya transgredi-
do Ia obligacién de no disfrutar de los bienes ajenos. Lga di-

3 mension protectora de cada derecho o posicién juridica, a los
" 0jos, del derecho de enriquecimiento, se hace depender asi del
ndmero de personas'a las que se imponga el deber de omisién

de m]g;encia, esto es, de sus efectos frente a terceros “.

: kOlE“;ENHET' Bere‘ichemngsrechr..., cit., pag. 74.
0 largo de este capitulo tendremos oportunidad de apreciar |
pro}::lemas que plantea el argumento punitivo propuesto por J Al?ongfar o
HAINES, Bereicherungsanspréche..., cit., pag. 102, KELLMANN,

fsrémdsarze..., cit., pigs. 84 y ss. WILHELM, Rechtsverletzung..., cit., pégs. 80

* KELLMANN, Grundsiitze..., cit., pigs. 84 y ss .

* KELLMANN, Grundsirze..., cit., pégs. 91 gss.

“ KEL1ManNN, Grundséitze..., cit., pag. 97,

—

 cibm) .
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El autor reconoce que el criterio del «disfrute ilicito de un
pien juridico ajeno identificable» (como fundamento de la

. restituci6n de la ganancia obtenida) no resuelve de forma ter-

minante todos los problemas del derecho de enriquecimiento,
pero tiene el seatido préctico suficiente para posibilitar un tra-
tamiento eléstico y funcional de la responsabilidad por la ga-
nancia obtenida ®. Asi por ejemplo, no puede aceptarse sin
més —como pretende JAKOBS— que cualquier accién antijuri-
dica en el 4mbito del derecho de la competencia provoque la
concesién de una condictio por intromisién para los competi-
dores del transgresor. La Eingriffskondiktion s6lo es admisi-
ble si éste ha obtenido una ganancia gracias a la utilizacioén
ilicita de un «bien juridico ajeno protegido e identificable»
(supuestos de uso de reputacién ajena con riesgo de confu-
sién en el mercado, uso de secretos industriales ajenos, o
usurpacién de monopolio); y debe excluirse siempre que no.
pueda determinarse la «identificabilidad» de aquel (supues-
tos de publicidad engafiosa o de competencia por obstacula-

Para HAINES, la idea de que «quien se comporta antijuridi-
camente no merece proteccién juridica» denota una perspecti-
va penal del fendmeno restitutorio que quizd podria justificar
el comiso de los beneficios obtenidos antijuridicamente, pero
no su redistribucién en el 4mbito del derecho privado ¥ y

dado que ni la mera antijuridicidad de la accién (Scxuirz), ni -

Ia necesidad general de prevencién (Jaxops), ni la exigencia
de un perjuicio patrimonial {doctrina tradicional) arrojan luz
alguna scbre el problema, urge acudir a nuevos puntos de vis-
ta valorativos que determinen aquellas posiciones juridicas

cuya violacién da lugar a la restitucién de los beneficios patri+ -

moniales obtenidos por el intromisor «a costa» de los titulares
de aquéllas . :

s Kur LMANN, Grundsitze..., tit., pigs, 110y 133, _ -
* % KBLLMANN, Grundsitze..., cit., pigs. 151 y ss. De este mado, el autor

_ evita la ausencia de mites de la que —segiin sefialdbamos— adolece la

f6rmula de restitucién por mera antijuridicidad.

7 WILBURG, Die lehre..., cit., pig. 26. Incluso SCHULZ lo reconoce en

algunas de sus piginas, «System...», cit., pigs. 224 y 443.
% Yamgs, Bereicherungsanspriiche..., cit., pégg. 64 y ss.

e
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El elemento que proporciona la necesaria limitacién de
los supuestos en los que el beneficio patzimonial se obtiene
«a costa» de otro, a quien debe ser restituido por imperativo
del § 812.del BGB, es ¢! fin de la norma violada. Los benefi-
cios patrimoniales se obtienen «a costas de otre cuando pro-
vienen de la violacién objetivamente antijuridica de una nor-
ma cuya finalidad es precisamente la de beneficiar a aquél
(titular de la facultad concedida); indicio seguro para detectar
la finalidad de proteccién individual es Ia posibilidad de que
el beneficiario hubiera podido hacer legitima la conducta del
intromisor con su consentimiento . .

La Eingriffskondiktion aparece asi como el instrumento
que sirve para retirar la adquisicién intromisiva y dérsela al
titular del derecho usurpade que hubiera podido obtenerla si
las cosas hubiesen evolucionado segiin los cauces juridicos
adecuados *. De esta forma, y siguiendo con ejemplos del de-
recho de la competencia, el autor consigue limitar razonable-
mente el dmbito de proteecion de 1a condictio por accidn anti-
juridica a supuestos como los de publicidad comparativa
desleal, imitacién servil o usurpacién de secreto industrial

ajeno, excluyendo convenientemente los de publicidad enga--

fiosa, corrupcién de empleados de otros competidores, o «li-
quidaciones» y «rebajas» indebidas *,

También en opinién de WiLHELM es la antijuridicidad de-
cisiva en la construccién de la teoria del enriguecimiento in-
justificado. Lo que ocuire e5s que no resulta aceptable el con-
cepto que de ella proporciona ScHULZ 2, el cual, orientado
hacia un juicio de disvalor de la conducta del intromisor, ha
sido blanco de numerosas criticas ®. Tampoco lo es el pro-
puesto por JAkoBs con marcado cardcter punitivo *. La anti-
juridicidad —concluye el autor— debe apreciarse en la con-

 Haines, Bereicherungsanspriiche..., cit., pig. 102.

» JAINES, Bereicherungsanspriicke..., cif., pags. 107 y ss.

s HAINES, Bereicherungsanspriiche..., cit., pags. 93 y ss.

% SCHULZ, «System..», cit., pag. 438,

3 Jakoss, Eingriffserwerb..., cit., pag. 155. KELLMANN, Grundsitze...,
cit., pdg. 108. WILBURG, Die Lehre...; cit., pigs. 26 y 27.

# Jaxoss, Eingriffserwerb..., cit., pdgs. 106 y ss.
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" tradiccién entre la detentacion del deudor y el derecho del

acreedor; aquél tiene algo en su patrimonio que segiin el or-
den patrimonial de los derechos y posiciones juridicas no le
pertenece *. Hay que formular el jnicio de antijuridicidad en

" términos positivos: la accién que procura provecho o ganan-

cia a su autor estd reservada a otra persona *.

Con la condictio, el demandante persigue la reintegracion
de su patrimonio a través de la restitucion de un incremento
patrimonial experimentado por el demandado, que resulta
antijur{dico por contradecir su adecuada ordenacion . La .
condictio por intromisién antijuridica no posee una finalidad
punitiva; no se puede simplificar y afirmar sin mds que la con-
secuencia de toda accién antijuridica sea siempre la restitu-
ci6én de todo lo obtenido a través de la misma *. La perspecti-
va punitiva debe rechazarse porque excluye toda posibilidad
de que el intromisor pueda quedarse con el premio (ganaicia
neta) derivado de su iniciativa #. P

También las reflexiones de WiLHELM limitan y hacen mds
operativa la teorfa de la antijuridicidad, pero su idea de «rein-
tegraci6n del derecho usurpado» resulta tan cercana al postu-
lado bésico de la teoria de la atribucién que probablemente
no puede ser correctamente comprendida hasta que ésta no
sea expuesta . .

“Debe reconocerse que lag propuestas de estos autores
consiguen matizar el concepto de «antijuridicidad» y que; de
alguna forma, hacen realidad aquel anhelo de Scaurz de ex-
tender la aplicacién del derecho de enriquecimiento al 4mbi-
to de los derechos sobre bienes inmateriales y d& la compe-

" tencia, arbitrando asimismo medios para evitar el reproche de

ilimitacién. Con todo, y a pesar del ingenio y esfuerzo desa-

% WILHELM, Rechisverletzung..., cit., pigs. 99 y 173.

% WILHELM, Reciusverletzung..., cit., pigs. 80 y ss.

* WILHELM, Rechisverletzung..., cit., pig. 193.

% WILHELM, Rechtsverletzung..., cit., pig. 93.

# WILHELM, Rechtsverletzung..., cit., pig. 86.

“ KAISER, «Die Nutzungsherausgabe im Bexeicherungsrecht», Inangu-
ral-Dissertation zur Exlangung der Doktorwiirde der Juristischen Fakultit
der Eberhard-Karls-Uaiversitit zu Tilbingen, 1987, pdg. 107.
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rrollados en favor de la «antijuridicidad» como fundamento
de la condictio por intromisién, lo cierto es que sus aportacio-

. mes-satisfacen en gran medida por el acercamiento que supo-
nen respecto a los postulados de la teoria de Ia atribucién ¢,

sin llegar a compartir las virtudes de sencillez y simplificacién
de ésta @, .

En cualquier caso, y lo que es mds significativo, las nuevas
propuestas colaboran en la determinacién del fundamento de
la obligacidn restitutoria y en la delimitacién de su 4mbito de
aplicacién, pero en ningtin caso Hegan a justificar (ni dogmé-
tica, ni normativamente) que la medida restitutoria deba con-
sistix;jen Ia restitucién de toda la ganancia, tal y como preten-
den %,

La restitucién de la ganancia no es una consecuencia 16-
gico-juridica de la antijuridicidad como fundamento de la
pretensi6én, mds bien se trata de una peticién de principio
derivada del enjuiciamiento valorativo de los supuestos in-

% MONCHKOMM/LIEB, § 812, Ro. 202. REUTERMARTINEK, Ungerechi-
Jertigte..., cit., pdg. 244,

© ESSER/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pig. 462. SCHLECHTRIEM, Schul-
drecht..., cit., pég. 286. Asl, la propuesta de KELLMANN. nos enfrenta a la
cuiestidn de determinar en cada caso ¢l grado de «identificabilidad» del
objeto de la usurpacién. Para ponet en' marcha la propuesta de HAINES ne-
cesitamos preguntarnos siempre por el fin (individual o colectivo) de la
norma violada, 1o cual no es siempre fécilmente determinable y menos ea
aquellos 4mbitos, como el del derecho de la competencia, en los que es di-
ficil delimitar hasta qué punto los intereses particulares persiguen finalida-
des colectivas y viceversa. Por su parte, WILHELM nos obliga a examinar la
contradiccidn existente entre ¢l patrimonio del enriquecido y la ordena-
cion del derecho usurpado en el patrimonio de su titular,. -

© SCHULZ, «System...», cit., pdg. 444. JAROBS, Eingriffserwerb..., cit.,
pags. 168 y 169. KeLLmanN, Grundsiitze..., cit., péag. 111. Comg ejemplo,
menciona este Gltimo autor que el arrendador que aprovecha la larga au-
sencia de su arrendatario para alquilar a una tercera persona est4 cbligado
a restituir a aquél todos los beneficios obtenidos mediante su accién anti-
juridica, esto es, el importe de las rentas satisfechas por &l tercero, aun
cuando éstas fuesen notoriamente superiores a las satisfechas por aquél o
a las exigidas entonces por el mercado. HAINES, Bereicherungsanspriiche...,
cit., pégs. 92 y 101. En contra de la automaticidad en la aplicacién de la re-
gla dseﬁrestitucién de toda la ganancia, WitHELM, Rechtsverleizung..., cit.,
pég. 86.
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tromisivos %. Precisamente se critica a esta linea de pensa-
miento que utilice la restitucién por intromisién como instru-
mento punitivo ©, acusacién que €s expresamente rechazada
por algunos de sus partidarios %, En cualquier caso, lg teorfa
de la antijuridicidad propone un derecho de enriquecimiento
extrafiamente «punitivo», pues impone la misma «sancion»
con independencia de que el comportamiento del intromisor
sea irreprochable, culpable o doloso, e incluso castiga con
mayor dureza a medida que la intromisién resulta mas eficaz
o provechosa .

Por lo que respecta al fundamento normativo de la resti-

tucién de la ganancia, si las primeras propuestas de la teoria
de la antijuridicidad (SceuLz, Jaxoss) carecen —tal y como

" se ha sefialado— de un minimo apoyo, tampoco las nuevas

(Kerimann, HaNes, WILHELM) consiguen superarlas en este
punto *, El propio § 687.11 BGB, al limitar la restitucion de la
ganancia a los casos de gestién dolosa de negocio ajeno sin
mandato, constituye un argumento normativo en contra de la

. teorfa de la antijuridicidad ® (pese a los intentos de SCHULZ y

JaxoBs por salvar este escollo a través de una explicacién co-
rrectora de lo que pretenden fue un simple error del.legisla-
dor ™). Los autores suplen esta carencia_de fundamento nor-
mativo con la conviccién de que nadie puede retener el

. beneficio obtenido a través de una accién antijuridica ™, pero

ninguno se detiene a justificaria.

“ KOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit., pig. 74. - .

& REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit.; pig. 24. WILBURG, Die
Lehre..., cit., pdg. 26. . L

8 HAINES, Berefcherungsanspriiche..., cit., pdg. 49. KELLMANN,
Grundsiitze..., cit., pag. 133. WILHELM, Rechisverletzung..., cit., pig. 86.

* WILBURG, Die Lefire..., cit., pigs. 22 y ss. -

® WoLF, J., Der Stand..., cit., pags. 57,102 ¥ }13.

® BaTscH, Vermégensverschiebung..., cit., pags. 38 y ss. -

® SCHULZ, «System...», cit., pdg. 468. JAKOBS; Eingriffserwerb..., cit.,
pags. 100 y ss. IS )

% SCHULZ, «System..»», cit., pag. 443. JAKOBS, Eingriffserwerb..., cit.,
pég. 42. KELLMANN, Grundsitze..., cit., pig. 80. Hmmgs, Bgre:cherungsans-
priiche..., cit., pig. 49. WILHELM, Rechtsverletzung..., cit., pig. 93.
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2. LA TEORIA DE LA ATRIBUCION

2.1. Planteamiento: WiLBURG y VON CAEMMERER

A partir de la idea precursora de Heck de que todo dere-
cho absoluto concede a s titular los rendimientos derivados
del goce, disfrute o disposicién del mismo, lo cual conduce a_tl
reconocimiento de pretensiones de enriquecimiento injustifi-
cado siempre que un tercero no legitimado se haga con ellos
con independencia de que el titular hubiera podido por s ob-
tenerlos ?, WILBURG cimenta la llamada teoria de la atribu-
cién (Zuweisungstheorie) ®, posteriormente consagrada por
Vo~ CARMMERER ™, 1a cual, con su formulacién sencilla y cexr-
tera, se hace pronto dominante en el panorama de la condic-
tio por intromision. '

El pensamiento de WILBURG, dentro de una linea de obje-
tivacién general del sistema de responsabilidad patrimonial,
defiende que la rafz de las pretensiones por enriquecimiento
injustificado no debe buscarse en la idea de sustraccion del

. beneficio como «reaccién» de castigo contra acciones ilegfti-

mas, sino en la efectiva finalidad del derecho usurpado de
«asignar» determinados bienes y provechos a su titular, Esta
finalidad atributiva del derecho usurpado es la clave de la «<no
justificacién» (Ungerechtfertigkeif) del enriquecimiento yel
principio orgdnico fundamentador de las pretensiones de en-
riquecimiento por intromisién *.

La construccién dogmética de su teorfa se apoya en el su-
puesto paradigmatico del derecho de propiedad. El fin eco-
némico de la propiedad no queda suficientemente protegido
por las acciones reivindicatoria y negatoria. El «contenido de

atribucién» (Zuweisungsgehalt) del derecho de propiedad

_m HEck, Grundriss des Schuldrechts, Tiibingen, 1929, pag. 426.

™ WILBURG, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach
osterreichischem und deutschem Recht, Graz, 1934.

7 VoN CAEMMERER, «Bereicherung und unerlaubte Handlung», en
Gesammelte Schriften, I, Rechisvergleichung und Schuldrecht, Titbingen,
1968, pdgs. 209 y ss. :

* WILBURG, Die Lekre..., cit., pdg. 27.
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exige, ademds de la cesacién en la intromisién, remocién de
sus efectos y eventual indemnizacion de los dafios causados,
e] reconocimiento de una accién de enriquecimiento contra
quien obtenga provecho por el uso o explotacién del objeto
sobre el que aguél recae ™.

El autor propone algunos ejemplos significativos: Cuando
alguien consume o vende cosa ajena, la accidén que surge a fa-
vor del titnlar de ésta se fundamenta en que le pertenecia,
luego todos los provechos que de ella deriven deben también
corresponderle, La accién intromisiva contradice Ja finalidad
atributiva (el «contenido de atribucién») del derecho de pro-
piedad. Asimismo, el derecho de propiedad del duedio del

material incorporado de buena fe por un tercero en suelo’

propio se transforma en una pretensién compensatoria de ca-
racter obligacional en virtud de la cual puede aquél exigir de
éste 1a restitucién del valor del material usurpado. El interés
en la claridad del conflicto juridico-real provocado por la in-
corporacién pone en-marcha el mecanismo de la accesion,
que exige la pérdida de uno de los derechos de propiedad
afectados. Ahora bien, el contenido o fuerza de atribucién de
éste (el derecho de propiedad «sacrificado») sobrevive en for-
ma de pretensién compensatoria, gue no es sino una manifes-
tacién concreta més de la pretension por enriquecimiento in-
justificado.

' El fundamento de la pretensidn de enriquecimiento en to-
dos estos casos no es otra cosa que la «reintegracion» (Fortbil-
dung) del derecho de propiedad, lo cual constituye un paso
mds en su proteccién frente a la injerencia de terceros. La pre-
tensién.de enriquecimiento sirve al titular del derecho de pro-
piedad para reclamar contra quien obtiene algin beneficio o
provecho mediante el ejercicio no consentido del mismo 7,
con independencia de la existencia o inexistencia de dafio ™.
Claro que no sélo el derecho de propiedad estd dotado de
este efecto atributivo, también otros derechos o posiciones ju-
ridicas merecen por su «contenido de atribucién» contar con

» WILBURG, Die Lehre..., cit., pags. 28 y ss. -
7 WILBURG, Diz Lehre..., cit., pég. 35.
® WILBURG, Die Lehre..., cit., pags. 97 y ss.
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" - la misma proteccién que aquél ®, pero sobre esta cuestion nos

ocuparemos mds detenidamente en otro lugar. -

Von CAEMMERER comparte con WILBURG la idea central
de que la «no justificacién» del enriquecimiento reside en que
el uso de una cosa por quien no es su titular y sin el consenti-
riento de éste estd en contradiccién con el «contenido de
atribucién» de su derecho de propiedad. La esencia de los de-
rechos absolutos es la asignacién de bienes a su titular y el
juicio de «no justificacién» se apoya en la contradiccién de la
intromisi6n respecto a la ordenaci6n jurfdica de bienes y pro-
vechos que aquéllos llevan a cabo.

Al propietario le corresponde el uti, frui et abuti del obje-

-to de su derecho de propiedad, y cuando alguien acomete al-

guna de dichas acciones sin su consentimiento obtiene «algo»
(«etwas» en el § 812 BGB) que segiin el «contenido de atribu-
cion» del derecho de propiedad corresponde al propietario.
El enriquecimiento es ilegitimo porque contradice la atribu-
cién de bienes que descansa en el derecho de propiedad, tal y
como ha sido-configurado por el ordepamiento juridico ®, La
Eingriffskondiktion sirve por lo tanto a la proteccién de
aquellos derechos subjetivos que asignan determinados bie-
nes y provechos a sus legitimos titulares, con independencia
de que éstos hubieran podido sacar realmente provecho de

- aqueéllos durante la intromisién . Quien viola esta «asigna-

cién» de bienes y provechos estd obligado a la restitucién
frente al beneficiario o reservatario de la misma, titular de los

: .ol_Jjetos o facultades usurpados.

La expresion «contenido de atribucién» de un derecho no
€5 otra cosa que esa asignacion o reconocimiento juridico de
un monopolio econdmico sobre el objeto del mismo. Esta di-

. mensién atributiva es incontrovertible en el derecho de pro-

piedad. La protecci6n tradicional de éste, las acciones reivin-

dicatoria, confesoria y negatoria, debe completarse con una

accién de enriquecimniento que proteja la adjudicacién exclu-

¥ WILBURG, Die Lehre..., cit., pdgs. 35 y ss. ‘ -
® VoN CAEMMERER, «Berelcherusig...», cit., pags. 228 v 55,
% Von CAEMMERER, «Beréicherung...», cit., pig. 234.
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“siva (Ja reserva) del uso, disfrute y disposicién del derecho a

su titular. Quien consume, utiliza o explota un bien ajeno vio-
]a este haz de facultades que constituyen el contenido de atri-
bucién del derecho de propiedad. '

Por todo ello, podemos concluir que el fundamento de la
restitucién por intromisién reside en la materializacién a pos-
teriori de la dimensi6n atributiva del derecho usurpado. Esta
operacién es independiente de la existencia de daiio o de la
necesidad de reprochar algo a su autor (tftulo de imputacién).
La pretensién de enriquecimiento enfrenta al beneficiario di-
recto de Ja intromisién contra el titular del derecho violado,
al margen de que aquél no fuera el autor material de la ac-
¢ién o que éste no hubiera estado en condiciones de llevarla a
cabo por si mismo. El restablecimiento econémico del dere-
cho usurpado no depende de estas. civcunstancias; es la con-
tradiccién objetiva con la mencionada finalidad protectora,
esto es, la violacién del contenido de atribucién del derecho,
lo que provoca sin m4s el nacimiento de la obligacién de res-
titwir. ‘De esta forma, el desequilibrio patrimonial injustifica-
do nacido del disfrute ilegftimo de un bien ajeno se equilibra
con la restitucién del valor de dicho disfrute a la persona que
si"hubiese podido llevarlo a cabo legitimamepte en virtud de
la atribucién juridica concedida por el ordenamiento.

Un supuesto real significativo puede ayudarnos a ejempli-
ficar estas ideas: Los usnarios de un garaje, cuyo propietario
no facilita el acceso directo a la via piiblica, llegan a ésta a
través del fundo vecino. La accién de enriquecimiento por in-
tromisién corresponde en este caso al titnlar de éste, y se diri-
ge, no contra los autores materiales .de la accién intromisiva
(los usuarios de las plazas del garaje), sino contra e] verdade-
ro beneficiario, el propietario del garaje, que ahorra los gas-

tos de construccién del acceso a costa del uso ilegitimo del’

patrimonio de su vecino. El nacimiento de la obligacién de
restituir el enriquecimiento no depende de la actitud subjeti-
va del legitimado pasivo, de su mala o buena fe (jgual da—en
principio— que conozca la ilegitimidad de la accién y su obli-
gacién de proporeionar los medios para eliminarla, o que esté
convencido por error excusable de la existencia de una servi-
dumbre de paso sobre el fundo vecino). Tampoco tiene rele-
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vancia alguna el que las acciones hayan causado daifios mate-
riales en el fundo vecino, o que el propietario de éste no hu-
biese obtenido de él rendimiento alguno durante el tiempo en
el que se desatrolia la intromisién ®.

Los postulados de la teorfa de la atribucion han calado
decisivamente en el tratamiento que hoy se da en el dmbito
jur{dico germénico al derecho de enriquecimiento derivado
de intromisién y se aceptan, con multitud de variantes y co-
rrecciones, por la doctrina dominante ®. Incluso los partida-
rios de la teorfa de la antijuridicidad —ahora nos enconira-
mos en mejor situacién para apreciarlo correctamente— se
han visto notoriamente influidos por ella y en ocasiones no
han hecho sino enjuiciar desde la «antijuridicidad» el fenéme-
no atributivo. De hecho se les ha reprochado que critiquen
tan duramente una doctrina a la que tanto se acercan, llegan-
do incluse a obtener resultados.practicos equiparables *.

4

22, Critica a la teovia de la atribucién

La teoria de la atribucién ha recibido numerosas criticas
procedentes de muy diversos puntos de vista:

Para JAKOBS, la teorfa de la atribucién no puede prescin-

% CaNARIS, Lekrbuich... cit., phg. 178 (Garagen-Fall, BGHZ 94, pags. 160
yss.) '

MANN, § 812, Rn.*65. ESSER/WEYERS, Schuldrechi..., cit., pags. 461 y 3. FI-

' KENTSCHER, Schuldrecht..., cit., pig. 682. TIUFFER, «Die Eingriffskondik-

tion...», cit., pags. 263 y 264. KONIG, Ungerechtfertigie..., ¢it., pags. 157 y ss.

. KOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit., pigs. 72 y ss. KURZ, Der

Besitz..., ciL., pigs. 13 y ss. LARENZ, Lehrbuch..., Cit., pags. 530 y ss. LOB-
WENHEIM, Bereicherungsrecht..., cit., pags. 63 ¥ 5. MEDICUS, Schuldrecht...,
cit., pag. 334. MESTMACKER, «Eingriffserwerb...», cit,, pdgs. 523 y ss,
MONCHEOMM/LIEB, § 812, Ru. 204 y ss. REUTER/MARTINEK, Ungerechifer-
tigte,.., cit., pigs. 241 y ss. Rore/IEIMANN-TROSIEN, § 812, Rn. 42, ScH-
LECHTRIEM, «Prinzipien und Vielfalt: Zum gegenwirtigen Stand des deuts-

chen Bereicherungsrechts», ZAR, (149) 1938, pdg. 332; Schuldrecht..., cit., -

pég. 302. SOERGEL/MIUmML, Yor § 812, Rn. 4; § 812, Rn 132,
STAUDINGERILORENZ, § 812, Rn. 23. WESTERMANN, Lehrbuch des Schul-
drechts, Karlsruhe, 1951, pigs. 6yss. .

» REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pigs. 243 y ss.

8 Canaris/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 168 y s5. ERMAN/WESTER-'

ame
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dir de la idea de «accibén antijuridicas como fundamento de la
pretensién de enriquecimiento por intromisién, puesto que
no es posible diferenciar enire «accién antijuridica» y «adqui-
sicién en contradiccién con el contenido de atribucién de un
derecho absoluto» ¥; en cuanto construccion tedrica, ni expli-
ca la procedencia de restituir la ganancia obtenida o simple-
mente el valor de la facultad usurpada, ni permite compren-
der la funcién perseguida con una condictio que se concede
sin necesidad de que exista enriquecimiento real alguno en el
patrimonio del demandado *.

KLEINHEYER considera que la faisedad de la teorfa de la
atribucién reside en pretender determinar a priori el conten-
do de atribucién de los derechos, La dificultad para delimitar
la trascendencia atributiva de cada derecho es evidente inclu-
so en el paradigmdtico derecho de propiedad, cuyo «conteni-
do de atribucién» no deberia poder configurarse sino después
de una compleja labor de armonizacién de todas las pre-{isio-
nes legislativas que le afectan, como la regulacién de las’zela-
ciones entre propietario y poseedor o las normas sobre dcce-
si6én, conmixtién y especificacién. Prefijado el contenido de
atribuci6n sin estas consideraciones, se corre el riesgo de'con-
sagrarlo como criterio de concesién de la Eingriffskondiktion
de caricter extralegal, con la agravante de proporcionar-al in-
térprete/aplicador del derecho un cortinaje dogmético que le
permita ocultar sus intereses particulares ¥.

KELLMANN ataca en su raiz el concepto de «derecho de
propiedad» del que parte la teorfa de la atribucién, su com-
prensién como concesidn positiva de atribuciones o poderes.
La propiedad no es otra cosa que un derecho de exclusion ca-
rente de todo contenido positivo, por lo que no cencede pro-
piamente la tenencia de la cosa, sino que legitima para excluir

8 TAKOBS, Eingriffserwerb..., cit., pdgs. 30 y ss. WoLF, 1., Der Stand...,
cit., pdg. 54, - . .

% TAKOBS, Eingriffserwerb..., cit., pigs. 23 yss. y 40y ss. :

¥ KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwendung,..», cit., pigs. 472 y ss. En la
misma linea, WOLF sostiene que Ia cuestidn sobre a quién debe pertenecer

la propiedad sobre las cosas y sus provechos solo puede establecerse por

ley o por un previc acuerdo de voluntades entre los interesados, pero en
ningiin caso a partir del mismo derecho de propiedad.
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a los terceros del acceso a la misma. Fl propietario puede de -

hecho actuar sobre la cosa a voluntad (kann), pero en verdad
no €sté juridicamente habilitado para ello (darf nicht). Esta
diferencia es esencial puesto que, si el llamado «contenido de
atribucién» de un derecho no es sino el resultado factico de
pretensiones de abstencin, no puede afirmarse que la Ein-
griffskondiktion sirva a la reintegracién del contenido de un
derecho violado, puesto que dicho contenido no existe *.

Desde otra perspectiva bien distinta, BATscH reprocha a
1a teoria de la atribucidén que, al establecer a través del con-
cepto de «contenido de atribucién» una_relacién entre el pa-
trimonio del enriquecido y el del sujeto a cuya costa aquél
obtiene un enriquecimiento, incurre en una reformulacién del
dogma del desplazamiento patrimonial que afirma excluir #

No debemos perder de vista que la critica de todos estos
autores estd en realidad motivada por la voluntad de exten-
sién del 4mbito de aplicacién del derecho de enriquecimien-
to, y que en muchas ocasiones sus objeciones se dirigen no
tanto a la depuracién dogmdtica de las propuestas tedricas
como a la adopcidén de posturas més flexibles a la hora de
conceder la proteccién por intromisién. Por ello, y dejando
un tanto de lado esta critica atomizada en la que rara vez
coinciden dos autores (lo cual es sintomético del peso especi-
fico de sus objeciones), lo cierto es que todos los detractores
de la teoria de la atribucion ponen de relieve como el punto
mds débil de la misma el hecho de que ni siquiera sus partida-
rios lleguen a un acuerdo sobre su 4mbito de aplicacion, esto
es, sobre la enumeracién de los derechos y-posiciones juridi-
cas protegidos en virtud de su contenido de atribucion, asi
como sobre el alcance restitutorio de la Eingriffskondiktion.
De aqui que se haya llegado a afirmar que la expresion «con-
tenido de atribucién» es en realidad una férmula vacia, «mé-
gicar, cuya indeterminacion posibilita al intérprete su adecua-
ci6n a los intereses del caso concreto ™. '

® KELLMANN, Grundsiitze..., cit.,, pigs. 92 y ss.

® Batsch, Vermdgensverschiebung..., cit., pags. 72y ss.-

® BATSCH, Vermdgensverschiebung..., cit., pdgs. 71 y ss. ERMAN/WESTER-
MANN, § 812, Rn. 66. HAINES, Bereicherungsanspriiche..., cit., pags. 68 y ss.

P ..w_g.a..:,-.-_-..-j
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Fsta critica certera ha obligado a los partidarios de la teo-
rfa de la atribucién a aceptar la necesidad de completar el
sentido y alcance de la idea de «contenido de atribucién» a
través de criterios que predeterminen su concesién o denega-
cién, de forma paralela a como los partidarios de una teorfa
de la antijuridicidad «moderada» tienden a buscar férmulas

ue limiten los supuestos de antijuridicidad que dan lugar ala
responsabilidad por enriquecimiento intromisivo *.

En el fondo lo que estd en juego no es tanto la validez
operativa de esta posicién doctrinal (aceptada mayoritaria-
mente), como €l criterio de determinacién de los derechos y
posiciones juridicas protegidos en virtud de su «contenido de
atribuciény por la Eingriffskondiktion, y la trascendencia de
ésta en el patrimonio del enriquecido. La batalla actual de la
teorfa de la atribucién se desarrolla en torno a la biisqueda de
este criterio y de su aptitud para justificar la restitucion por
intromisi6n, tanto en un plano dogmatico como normativo *.

2.3. Criterios de determinacién del contenido de atribucién

a) La proteccién por acto ilicito.

La propuesta elaborada por CANARIS se sintetiza en la si-
guiente idea: si de lo que se trata es de dar con un criterio que
proporcione una lista de derechos protegidos que cuente con
el respaldo del derecho positivo (no s6lo de construcciones

tedricas extraibles de las normas de forma mas o menos vero-

YaKons, Eingriffserwerb...; cit., pégs. 23 y 8. KAISER, «Die Nutzungsheraus-

gabe...», cit.,, pAg. 97. KELLMANN, Grundsitze..., cit., pags. 90 ¥ ss. KLEINAIE-
YER, «Rechtsgutsverwendung..», cit., pdg. 472. KOPPENSTEINER/KRAMER,

Ungerechtfertigte..., cit., pag. 77. MONCHKOMM/LIEB, § 812, Rn. 133. REEB,’

Grundprobleme..., cit., pags. 35y 36. REUTER/MARTINEK, Unge-
rechifertigte..., cit,, pags. 241 ¥ ss. SOERGEL/MUHL, § 812, Rn. 205. WIL-

HELM, Rechisverletzung..., cit., pigs. 88 y ss. WOLE, J., Der Stand..., cit.,

pégs. 51y ss. .
. 9 BUSCHING, Der Anwendungsbereich..., cit., pag. 60. T

7. BUSCHING, Der Anwendungsbereich..., cit., pag. 59. REUTER/IMARTI-
NEK, Ungerechifertigte..., cit., pags. 248 yss.. -
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simil), la tinica solucién segura es tomar por vilida, también a
efectos del derecho de enriquecimiento, la relacién de dere-
chos'que el BGB prevé para la responsabilidad indemnizato-
ria por acto ilicito.

El propio autor nos previene de que no se irata de una re-
gresién encubjerta a los postulados de la teorfa de la antijuri-
dicidad; simplemente se toma la enumeracién de derechos
protegidos por la resposabilidad aquiliana en los §§ 823 y Si-
guientes como delimitadora de los) que pueden formar parte
del supuesto de hecho de la restitucién por intromisi6n, esto
es, como listado de derechos y posi:ciones juridicas con conte-
nido de atribucién ®, i

Ahora bien, dar primacfa a la s%gmidad juridica que pro-
porciona un listado «positivo» provoca cierta confusién en la
dimensién funcional del criteno delimitador y en su capaci-
dad para aproximar alguna luZ sobre el alcance de la restitu-
cién. Si la responsabilidad por dafio y la restitucién del enti-
quecimiento tienen funciones y fundamentos diferenciados
—tal y como el propio CANARIS acepta—, no hay motivo al-
guno por el que 1a relacién de derechos «tipicos» amparados
por la primera deba limitar necesariamente a la segunda. Més
alarmante atin resulta aceptar para el derecho de enriqueci-
miento la interpretacién que de esos «tipos» protegidos se ha

dado por doctrina y jurisprudencia.teniendo en cuenta exclu-"

sivamente el dmbito de aplicacién para el que fue concebida,
el de la responsabilidad civil ™,

” CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 170 y ss. Sin embargo, los
resultados précticos a los que llega de hecho ia teoria de CANARIS son casi
equiparables a los obtenidos por Ia teoria de la antjjuridicidad, lo cual no
es de extrafiar si tenemos en cuenta que la proteccién por daito de este lis-
tado «tfpice» (con el que CANARIS pretende delimitar el 4mbito protector
del derecho de enriguecimiento) requiere en derecho alemdn la antijuridi-
cidad de la conducta daiiosa. i . .

. ¥ CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 175 y 560. Asi, a modo de
ejemplo, resulta significativo que CANARIS niegue proteccidn indemniza-

toria al derecho a la empresa (derecho al establecimiento y desarrollo de

la actividad empresarial, Recht am Gewerbebeirieb) en coutra de Ia opi-
nién undnime de la doctrina y de la jurisprudencia, obligado por la necesi-
dad de mantener el paralelismo de supuestos protegidos respecto al dere-
cho de enriquecimiento (en el que su proteccion le resulta definitivamente

w:n,'a'..' .
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Por otra parte, es evidente que esta solucién no es aplica-
ble al ordenamiento jurfdico espafiol en tanto que, frente al
sistema aleman de tipos o «t{pico», que incluye la referida re-
lacién de derechos protegidos por la responsabilidad civil, el
sistema espafiol, por incardinarse entre 1os denominados «de
cliusula general» %, carece de tal relacidn, por lo que desapa-
rece el motivo primordial y tnico de defensa, y la propia ra-
z6n de ser de esta opinidn: la seguridad juridica que propor-
ciona. Por el contrario, aceptar que todas aquellas posiciones

juridicas cuyo perjuicio resulta resarcible en nuestro ordena-

miento pudieran quedar protegidas por el derecho de enri-
quecimiento, conduciria a la indeseada revisién de lucros ob-
tepidos por violacién de meras expectativas de beneficio o
simples afectos sobre las cosas.

b) La pretension de omision %

En opinién de KLEINHEYER, la Eingriffskondiktion gebe
concederse a favor de todos aquellos titulares de derechos o
de posiciones jurfdicas que hubjeran podido exigir la omision
de 1a conducta intromisiva. Asi, el comerciante que obtiene
una ganancia de forma ilicita o desleal debe restituirla a los
competidores que hubieran podido exigir la omisién de su ac-
cién, pues la obtiene «a su costa» *.

La justificacion de la pretensién de enriquecimiento —pro-
sigue el autor citado— descansa en gue el enriquecido ha ob-
tenido «algo» (etwas en el § 812 BGB) con ayuda del bien ju-

insostenible), apoydndose para ello en la inexistencia dei mencionado
derecho a l2 empresa como entidad juridica independiente de sus diver-
sas manifestaciones pricticas, En general, sobre el derecho a la empresa
en el ambito del derecho de enriquecimiento, ERMAN/WESTERMANK, § 812,
Rn. 70, MESTMACKER, «Eingriffserwerb...», cit., pdg. 526. MUNCHROMM/
LiEs, § 812, Rn. 217. REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pAg. 268,

" ROMKER, Das Tatbestandsmerkmal..., cit., pag. 59. SCHLECHTRIEM, Schul-

drechi..., cit., pig. 304. SOERGEL/MUHL, § 812, Rn. 149. STAUDINGER/LO-
RENZ, Vor § 812, Rn. 72. ) :

% PANTALEON, «Comentario...», II, cit., articulo 1.902, pag. 1994.

% KLEINHEYER, «Rechisputsverwendung..», cit., pdg. 476. Con argu-
mentos similares, JAKOBS, Eingriffserwerb..., cit., pig, 168
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ridico de otro («a costa» dé éste), entendiendo a estos efectos
por «bien juridico» aqnel que el ordenamiento juridico reser-
va a una persona determinada. Esta reserva comprende la de-

terminacién del uso y destino econémico del bien asi como el

gjercicio de su defensa, y se detecta en la medida en la que el
ordenamiento concede al beneficiario una pretension de omi-
sidn contra las conductas que violen la reserva. Con este con-
cepto de bien juridico se evita la concesién de acciones de en-
riquecimiento a favor de -quienes no hubieran podido evitar
la accién infromisiva o la obtencién del beneficio *.

Contra este criterio delimitador se han alzado numerosas
criticas. El hecho de que se centre en que el legitimado activo
pueda exigir Ja omisién de la conducta llevada a cabo por el

legitimado pasivo, lo cual supone siempre la violacién de una -

obligacién de no hacer, le ha servido la acusacién de consti-
tuir una reformulacién de la teorfa de la antijuridicidad (de
hecho, deja sin resolver los mismos supuestos para los que
ésta carece de respuesta) ®,  *

Sin embargo, la critica m4s importante es la que pone en
evidencia la falta de diferenciacién entre posiciones juridicas

~ defendidas mediante simples normas prohubitivas y posiciones
a las que una norma de atribucién concede un 4mbito de dis-
posicién excluyente sobre su objeto. Si «bien juridico» —tal y

" como KLEINHEYER expone— es aquel cuyo destino econdémi-
co y proteccion juridica estén reservados por el ordenamiento
a una persona, jcudl es el bien juridico del titular de una posi-
cién de competencia en el mercado, esto es, de cualquier
competidor? ya que jestd acaso resexvada para él la conducta
que viola su posicién, o se trata mas bien de una sujecién re-

ciproca por parte de todos los competidores al cumplimiento-

de unas normas establecidas en bien de todos y del correcto
funcionamiento del mercado? La reserva de facultades otor-

" KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwendungs..., cit., pdgs, 475 v ss. Bl au-
tor explica que no hay ninguna dificultad para admitir }a condicién de bie-
nes juridicos, y por lo tanto para conceder proteccidn, a los derechos sobre
bienes inmateriales, al derecho a la empresa o a cualquier posicién compe-
tencial protegida.

# MOnNcHROMM/LIER, § 812, Rn. 207. REUTER/MARTINEK, Ungerecht-
fertigte..., cit., pdg, 235. :

& it e v
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gada por el derecho a una persona legitima siempre a ésta
para exigir la omisién de las conductas que vulneren el drmbi-
to reservado; por el contrario, la posibilidad de poder exigir
la omisién de una conducta no es indicio seguro de la conce-
sién de una reserva sobre la misma *. .-

Ciertamente, las normas prohibitivas no tienen por finali-
dad el interés particular de cada uno de sus destinatarios en
que los demés las observen, o la registribucién de las ganan-
cias obtenidas por quienes las violen; se trata mds bien de lo-
grar el buen funcionamiento del dmbito juridico regulado.
Por el contrario, las normas de atribucion persiguen la conce-
sién de un d4mbito de actividad excluyente que se reserva a la

{inica persona sobre la que no pesa la prohibicién de injeren-

cia '

No parece que ambas situaciones deban equipararse en el
marco de la restitucién por intromisién. El comerciante que
viola las reglas sobre competencia afecta a todos sus competi-
dores por alterar la igualdad de oportunidades y el buen fun-
cionamiento del mercado, pero no transgrede un dmbito de
actividad reservado a cada uno de ellos; al contrario, todos
ellos estdn tan obligados como el intromisor a la omisién de
la conducta intromisiva. Esta obligacién de no hacer es exigi-

‘ble con independencia de la voluntad de sus destinatarios (de

si hubieran, por ejemplo, estado dispuestos a recibir un pre-
cio por permitirla), puesto que la norma que Ia establece res--
ponde a criterios de interés general indisponibles por éstos.
Por el contrario, la violacién de una norma atributiva afecta

» Nadie niega que todo participe en el mercado puede exigir la omi-
sién de conduclas ilicitas o desleales por. parte de sus competidores, pero
entender que esto supone la reserva de un «bien jurfdico» a cada uno de
ellos, y pretender que quien viola Ia exigencia de licitud y lealtad se enri-
quece a costa del resto es algo que resuita dificilmente aceptable. PAz-

ARES, «Constitucién econdmica y competencia desleal (Reflexiones sobre

1a experiencia italiana)», ADC, 1981, pags. 934 y 935, nota nim. 14. Por-
TELLANO, La imitacidn..., cit., pig. 152, nota ném. 255. Afirma este #liimo
autor que «Ja posibilidad de ejercitar una accién de cesacién no debe ser

" siempre identificada con tjtularidad de un derecho subjetivo de exclusiva»

® KoppENSTEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit., pdgs. 73 y ss.

" Kurz, Der Besitz..., cit,, pag. 64. MUNCHKOMM/LIES, § 812, Rn. 210. ReU-

TERMARTINEK; Ungerechtferiigie..., cit., pig. 258.
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esencialmente al beneficiario de la atribucidn, que es ademds
el iinico que pudo haber legitimado la conducta intromisiva

con su consentimiento, ya que el fin de la norma atributiva es, .

precisamente, habilitarle para disponer en exclusiva de la
misma.

¢) Lacomerciabilidad del bien juridico usurpado

En realidad el criterio de la comerciabilidad no es sino
una aproximacién parcial al que nos ocupa en el apartado si-
euiente y que denominaremos criterio del «monopolio de ex-
plotaciéns. La exposicién y crftica de aquél, que ahora abor-
damos, persigue evitar posibles confusiones y dejar patente la
diferencia ¢ imposible equiparacién entre los conceptos de
«comerciabilidad» y «monopolio de explotacion».

El mero hecho de que una posicién juridica tenga la posi-

“bilidad de comercializarse, esto es, que sea valorable en dine-

ro y posible objeto de transacciones, no significa que su titu-
lar tenga automdticamente derecho a exigir la restitucion de
lo obtenido por intromisién sobre la misma ™. Sefiala atina-
damente CaNaRris que el mercado (la mera comerciabilidad)
es s6lo un dato més en la labor, esencialmente juridica, de de-
terminacién de aquellos derechos y posiciones juridicas pro-
tegidos por la Eingriffskondikiion. La prueba de que la co-

" merciabilidad no otorga sin més el contenido de atribucion a

una situacion jurfdica resulta del hecho de que existen bienes

para los que hay un mercado, pero cuyos titulares no estan’

protegidos por el derecho de enriquecimiento en caso de in-
tromisién (el mercado de la prostitucién); asi como otros para
los que no existe un mercado, pero cuya usurpacion otorga a
sus titulares la posibilidad de exigir la restitucién del enrique-
cimiento (utilizacién de la imagen de una persona desconoci-
da). La inexistencia previa de un mercado sobre una posicién
juridica no supone irremediablemente la exclusion de la pro-
teccién del derecho de enriquecimiento, ya que el propio

w BuscHING, Der Anwendungsbereich..., cit., pigs. 83 y 84. KAISER,
«Die Nulzungsherausgabe...», cit., pag. 113. .

.
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mercado puede poner de relieve la posibilidad de comerciali-
zacion de derechos o posiciones juridicas que inicialmente no
fueron concebidos y concedidos para ser comercializados,
pero que la realidad ha demostrado comercializables 7,

Von CaEMMERER advierte de la existencia de beneficios
que, si previamente se ha pactado sobre ellos, son exigibles
en virtud del pacto, pero que, a falta de éste, no estdn protegi-
dos por la condictio. Por ejemplo, el duefio de un restaurante
que quiera liquidar el negocio puede pactar la «cesién» one-
rosa de su clientela con el duefio del restaurante vecino. En
este caso es evidente la exigibilidad de lo pactado y la corres-
pondiente responsabilidad en caso de incumplimiento. Por el
contrario, si el cese del negocio se da sin més, el beneficio que
experimenta el restatirante vecino por la afluencia efectiva de
nuevos clientes no es exigible por el duejio de aquél '™, La
«clientela» es un bien de mercado, pero su valor no es esti-

o

g Has

!
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d) El monopolio de explotacién

Para la mayoria de la doctrina, lo determinante para la
concesién de la condictio por intromisi6n es la atribucién por
parte del ordenamiento juridico a los titulares de determina-
dos derechos y posiciones juridicas de una facultad exclusiva
dé explotacién sobre el objeto de éstos . Quien sea titular
de un derecho sobre cuyo objeto tenga facultad plena y ex-
clusiva de disfrute y disposicién cuenta con una proteccion
especifica para el caso de que un tercero se apropie sin su

@ CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..,, cit., pig. 172,

® Yon CAEMMERER, «Bereicherung...s, cit., pag. 255.

™ BUSCHING, Der Anwendungsbereicit..., cit., pigs. 67 y 68,77 y ss.

w BUSCHING, Der Anwendungsbereich..., cit., pig. 84 ErMaAN/WESTER-
MANN, § 812, Rn. 66. EsseR/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pdgs. 464 y ss.
HUFFER, «Die Bingriffskondiktion...», cit., pgs. 263 ¥ s5. KaIsEr, «Die
Nutzungsherausgabe...», cit., pig. 117. KOPPENSTRINER/KRAMER, Unge-
rechtferiigte..., cit., pag. 71. KUrz, Der Besiiz..., cit., pag. 64. MUNCH-
kOMM/LIER, § 812, Ra. 209 y 290, REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte...,
cit,, pag. 256. RGRK/HEMANN-TROSIEN, § 812, Ro. 42. SCHLECHTRIEM,
Schuldrecht..., cit., pig. 302. STAUDINGER/LORENZ, § 812, Rn. 23.
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consentimiento (sea éste contractual o derivado de simple
tolerancia) de todas o alguna de las facultades 2 él reservadas.
El derecho protegido por la condictio reserva a su titular el

- uso, disfrute, explotacién o cesién del mismo, y 16 que hace

precisamente la accién intromisiva del tercero es vulnerar la
reserva de facultades que la titularidad de este derecho pro-
porciona. -

De aqui que pueda afirmarse que la restitucién por intro-
misi6n tiene lugar en dmbitos de proteccién individualizada
de marcado cardcter monopolfstico (el propietario ostenta so-
bre la cosa objeto de su derecho de propiedad un aunténtico
monopolio de actuacién) a los que sélo se tiene acceso a tra-
vés del consentimiento de su titular (beneficiario de la atribu-
cién). El mero hecho de poder exigir la omisién de una con-
ducta no otorga a nadie el monopolio sobre la misma, y
menos sobre los beneficios que de ella deriven

El «monopolio de explotacién» como criterio determi-
nante del contenido de atribucién de los derechos y posicio-
nes juridicas protegidos por la Eingriffskondiktion ha recibi-
do algunas criticas que, si bien no han logrado (o siguiera
pretendido) desvirtuarlo en su finalidad y operatividad, han
llamado la atencién sobre la conveniencia de fijar ciertos limi-
tes a su reconocimiento ',

Esta conveniencia de fijar ciertos limites se convierte en
necesidad al observar que la mera idea de «monopolio» con-
- tiene un principic de contradiccién con la estructura econd-

® BSSER/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pig. 465. Una adecuada formula-
cidn de la problemitica actual planteada por el concepto de «contenido de
atribucién» y su trascendencia en la teosfa del derecho de enriquecimisnto
es la reflejada por la cuestién sobre si una determinada posicién juridica
protegida tiene por fundamento la concesién de un monopalio privado de
explotacion, o bien se trata simplemente del reflejo de una prohibicidn de
conducta exigida para salvaguarda del buen funcionamiento del mercado.

19" BSSER/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pdgs. 463 y ss. KOPPENS-
TEINER/KRAMER, Ungerechifertigte..., cit., pag. 82. SCHLECHTRIEM, «Gii-
terschutz durch Eingriffskondiktion», en Ungerechifertigte Bereicherung,
Grundlagen, Tendenzen, Perspektiven. Symposium der Juristischen Fa-
kudtiit der Universitiit Heidelberg zum Gedenken an Pr. Dr. Detlef KONIG,
Heidelberg, 1984, pdgs. 60 y ss.
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mica de un orden juridico de cardcter liberal-competitivo.
Como observa MuesTMACKER, la problemética sobre 1a con-
cesién de acciones de enriquecimiento en casos de intromi-
sién tiene como tel6n de fondo la tension entre el efecto de
exclusion (efecto de monopolio) de los derechos en benefi-
cio de su titular, y el ambito de libertad de actuacién de los

terceros %,

La concesién sistemdtica de monopolios de explotacién
conducirfa en su expresi6n iltima a un entorpecimiento de la
libertad de actuacion lindante con la prictica paralizacién del
mercado '®, Por ello, para que la funcién social que cumplen
estos monopolios juridicos no quede desvirtuada por un al-
cance incondicionado de los mismos, se hace necesario el re-
conocimiento de dmbitos de actividad que escapen de la re-
serva. La imagen propuesta por IIsSEr y WEYERS en este
punto es sumamente significativa:-la teoria de la atribuci6n
necesita, a través de un andlisis de cada derecho o posicién
juridica con contenido de atribucidn, llegar a Ia fijacién de
dos limites, uno superior y otro inferior, que permitan delimi-
tar el 4mbito de proteccion de la condictio. Por el primero se
excluye la proteccién de bienes indisponibles o cuya «con-
tractualizacién» (entendida como mecanismo que articuia la
obligacion restitutoria) pueda contrariar la ley o las buenas
costumbres (por la violacién de una persona no se restituye el
precio que hubiera tenido que pagarse en un prostibulo); por
el segundo se niega la proteccién frente a conductas inataca-
bles como expresién basica de ejercicio de la libertad de ac-

* tuacidn (el propietario de un 4rbol nada puede exigir por el
. hecho de que su vecino disfrute de la sombra que arroja so- -
+ bre su predio) ', . - " :

Aceptada esta necesaria fijacién de barreras a la excesiva

«monopolizacidn» del mercado juridico, el criterio, del «mo-

© MESTMACKER, <Eingrifféerwerb...», cit., pdg. 524.

' PORTELLANO, La imitacion..., cit., pags. 145 y 146, REUTER/MARTL- -

NEK, Ungerechifertigte..., cit., pdg. 247. WIRTH, «Supuestos procesales de la

nueva ley de competencia desleal», Derecho. de los negocios, nim. 24,

1992, pag, 5. . )
" OssERIWEYERS, Schuldrecht..., cit., pags. 463 y ss. GaLLo, L'arric-

' chimento..., cit., pg. 396,
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nopolio de explotacién» presenta indudables bondades que
han sido puestas de relieve por la doctrina. :

En primer lugar, se trata de un criterio capaz de excluir
del dmbito protector del derecho de enriquecimiento por in-
tromisién las expectativas o simples posibilidades de comer-
cializacién, cuya inclusién provocarfa una indeseable reduc-
cién de la libertad de actuacién ante el temor de poder acabar
a cada instante con las expectativas de los demds *.

Otra virtud consiste en que este criterio incorpora una vi-
sién dindmica del orden jurfdico, econémico y social, sensible
a la realidad comercializable del futuro y a la objetiva fluctua-
cién de valores en €l mercado. No se trata de un criterio que
se rinda a meras circunstancias econémicas; por el contrario,
se apoya en un marco juridico estable pero movil en el que
pueden aparecer nuevos supuestos de hecho protegibles, taly
como ya ha sido puesto de relieve en casos concretos. Asf, si
hace algunos afios pudo ser problemético el reconocimiento
de valor comercial al derecho a la propia imagen, hoy éste
estd fuera de toda duda =, '

Con todo, lo decisivo para la restitucién por intromision es

que, una vez demostrado por el mercado el valor econ6mico
de una posici6n juridica, la decision sobre su explotacién haya
sido reservada por el ordenamiento jurfdico a su titular *, La
«juridicidad» del criterio estriba precisamente en que no es el
mercado quien concede el monopolio de explotacién sobre la
posicién mencionada, sino el ordenamiento juridico en el que
el derecho de enriquecimiento se incardina con coherencia
valorativa . El mercado actiia a modo de sensor y evidencia
la existencia de un valor comercial para un objeto juridico so-
bre el que el ordenamiento concede el monopolio de explota-
cién a su titular; asimismo, puede ofrecer criterios de lege fe-
renda sobre la oportunidad y alcance de dichos monopolios.

m ReyTER/MARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pigs. 258 y ss.

12 ReUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pdg. 267. SCHLECH-
TRIEM, «Bereicherung,.», cik., pdgs. 445 y ss. '

u3 PORTELLANO, La imitacion..., cit., pags. 152 y ss.

W CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pig. 172.
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El criterio del monopolio de explotacién adopta ademas
una perspectiva que aporta informacién valiosa sobre el al-
cance de la restitucion ya que, si la idea es que se ha de prote-
ger el monopolio juridico de aquél que hubiera podido legiti-
mar la intromisién con su consentimiento, la ausencia de éste
pone en marcha un mecanismo obligacional por el que se
debe restituir a aquél lo que hubiese obtenido por permitir la
intromisién, esto es, el precio de mercado por cesién de la fa-
cultad usurpada. La condictio por iniromisién apunta asi ha-
cia una concepcién cuasicontractual de la problematica de las
acciones intromisivas sobre derechos ajenos, y propone una
solucion articulada a través de la idea de «contrato fictico» o
«comportamiento social tipico». El ordenamiento juridico uti-
liza a posteriori la idea de contrato para lograr asi, una vez

producida la irregularidad en el disfrute de los derechos, ree-

quilibrar la situacién patrimonial de quien hubiese tenido.que

«adquirir» en el mercado la facultad usurpada frente al tittlar
de ésta. ¥ -

- .
Con la expresién «cuasicontractual» se hace referencia a

una concepcion del fenémeno de la restitucién por intromi-
sién en la que lo relevante no es la cualidad de la accion intro-
misiva, sino el mecanismo por el que se articula la obligacién
restitutoria con ayuda de la idea de «ficcién de contrato». A
pesar de que el articulo 1.887 del Cédigo civil espafiol, en su
definicién de los cuasicontratos, hace referencia expresa a

" «hechos licitos y puramente voluntarios», la gran variedad de

supuestos de hecho abarcables por la Eingriffskondiktion
deshorda ampliamente dicho marco e incluye tanto acciones
licitas (cjecucién de un bien ajeno) como ilicitas (uso de cosa
ajenia); y lo que interesa poner de relieve es que 12 solucién
jurfdica que aquélla proporciona a todos estos supuestos, con
independencia de Ia «licitud», estd siempre informada por
una misma ratio: el nacimiento de una obligacién de restituir
a cargo del enriquecido a través de la idea de que hubiera de-

bido existir una relacion contractual entre los afectados, esto

es, quedar obligado como si hubiese existido un contrato
(cuasi ex contractu) ", La figura del contrato nos ayuda asi a

us AriaS RAMOS y ARIAS BONET, Derechto romano, I, 187 ed., Ma-
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resolver a posteriori el conflicto planteado por un supuesto

- necesariamente no contractual en el que lo juridicamente

adecuado para legitimar la conducta intromisora hubiese sido
la conclusion de un contrato de cesién de la facultad usurpa-
da ', La perspectiva cuasicontractual pone en marcha un me-
canismo «objetivo» que ignora otras consideraciones que no
sean las de «reconstruccién» econémica de los hechos que
ocurrieron y de los derechos que quedaron afectados.

En sintesis, teorid de la antijuridicidad y teorfa de ia atri-
bucién son concepciones distintas sobre la forma de abordar
los supuestos de enriquecimiento por intromisi6n. Para la pri-
mera, el derecho debe reaccionar ante la antijuridicidad de la
conducta intromisiva; «ninguna ganancia debe poder ser ob-
tenida a través de acto ilicito» es en definitiva lo que propo-
nen SCHULZ y sus seguidores *. El juicio de disvalor que me-

drid, 1991, pégs. 595 y s5. «Al hablar concretaments de algunos de estos

casos recogtdos bajo Ia aludida expresién ex variis causarum figuris, 1os ju-
risconsultos romanos indicaban a veces que la obligacién se desarroliaba
en ellos de un modo parecido a como se desenvolvia la procedente de un
contrato determinado, o de los delitos, Asf el mismo Gayo nos dice que el
que ha recibido un pago indebido estd obligado a devolverlo, a semejanza
del que ha recibido un préstamo, quasi ex mutui datione, y nos dice tam-
bién que, en ciertos casos, el obligado lo estd guasi ex maleficio. (...) Las
expresionas “quasi ex contractn tenetur obligatus® y “quasi ex maleficio
tenetur” o “teneri videtur” se emplearon ya por los cldsicos, pero para se-
fialar la analogfa de aspecto procesal: la equiparacion en cuanto a la res-
ponsabilidad subsiguiente (“actions teneri”) con los contratos y los delitos,
Los compiiadores bizantinos transformaron este sentido equiparative del
“quasi” (= perinde ac si) en un sentido distintivo o delimitativo desde el
punto de vista material de la estruetura de las respectivas situaciones de
hecho.» . '

s Bsta es también en numerosas ocasiones la solucién que adopta
nuestra jurisprudencia para Ia resolucién de supuestos en los que las par-
tes venian actuando como si estuvieran ligadas por una relacion contrac-
tual, pero que, cuando la confianza se rompe, a alguna de ellas le interesa

. defender que jamés existié contrato alguno en sentido estricto, para evitar

ast la aplicacién de la normativa contractual. En estos casos, el Tribunal
Supremo ampara l2 confianza creada por una relacién contractual factica
entre quienes participaron de la misma (STS 21-XII-45, 17-1-56, 7-X-65, 7-
1-34).

"7 ScHULZ, «System...», cit., pdg. 443, JAkOBS, Eingriffserwerb..., cit.,
pag. 42. KBLLMANN, Grundséize..., cit., pag. 86. HaINES, Bereicherungsans-
prilche..., cit., pag. 49. WILHELM, Rechisverletzung..., cit., pag. 93.
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rece la antijuridicidad es suficiente para desencadenar la obli-
gaci6n de restituir con independencia de cualquier otra rela-
cién entre la accién y el patrimonio del sujeto afectado '

Para la segunda, se trata de cumplir a posteriori 10s postu-
lados de atribucién jurfdica que no se respetaron por la intro-
misidén, de forma que se restituya aquello que conforme a de-
recho hubiera correspondido al titular del bien usurpado, No
basta la valoracién que merezca la conducta intromisiva, se
necesita un criterio que relacione a los sujetos afectados (el
demandado se ha hecho con algo —cosa, facultad, derecho—
atribuido en exclusiva por el ordenamiento al demandante), a
la vez que evite que la Eingriffskondiktion se convierta en
una pretensién paralizatoria por mera accion antijuridica '™,

Por lo que respecta al alcance.de la restitucion, los defen-

sores de la teoria de la antijuridicidad admiten la restitucion

de la ganancia obtenida por el intromisor, en tanto los parti-

darios de la teoria de la atribucién propugnan la restitucién

del valor que éste hubiera debido abonar para adquirir legiti- -

mamente la facultad usurpada (valor de uso o de disposi-
cién). En cuanto a sus motivos, si los primeros se justifican
(aungue no todos lo admitan) aludiendo a la necesidad de de-
sincentivar de forma eficaz las conductas intromisivas, los se-

1 REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pag. 245. A pesar de
ser partidarios de una teorfa de la atribucion corregida, estos autores reco-
nocen como mérito fundamental de la teorfa de la antijuridicidad i haber

llamado la atencién sobre la naturaleza cuasidelictual de la Eingriffskon-

diktion. - ] ] o

1 En cualquier ¢aso, estas dos teorfas no constituyen comparﬁmgntos
estanco sin relaciones entre si, tal y como lo demuestrz el acercamiento
mutuo que han protagonizado a pesar de las claras diferencias en sus pun-
tos de partida. En este intercambio de influencias se liegan a apreciar in-

cluso algunas contradicciones. Asi, la teoria de la antijuridicidad hace de-

pender la responsabilidad por enriquecimiento del juicio que le merece la
condueta intromisiva {del juicio de antijuridicidad), perc curiosamente
aplica el mismo médulo restitutorio con independencia de la calidad o

cantidad de reproche que quepa hacer al intcomisor; digamos que «onge- .

la» su valoracién para todo tipo de conducta antijuridica, sea ésta dolosa,
culposa o irreprochable. Por el contrario, la teoria de la atribucién, que
parte del objetivo reequilibrio de los patrimonios afectados, es seasible a
diversificar [a respuesta jurfdica cuando la actuacién del intromisor es do-
losa. :
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gundos enfroncan su propuesta con la idea de reintegracién
del derecho o facultad usurpados, todo lo cual nos enfrenta
de forina directa con la cuestién sobre la funcién de la condic-
tio por intromisién: . .

{Qué es lo que ¢l ordenamiento juridico debe perseguir
con la restitucién por intromisién, la reintegracién del dere-
cho usurpado, la prevencién y punicién de conductas intromi-
sivas, o simplemente la indemnizacién de los dafios causados
por éstas? _ -

1. Funcién de la condictio por intromisién

1. LATFUNCION DE REINTEGRACION

La doctrina jurfdica alemana mayoritaria sostiene que la
funcion primaria de la condictio por intromisién es la protec-
cién de los derechos o posiciones juridicas usurpados, més
concretamente, su reintegracién o reconstruccién econdmica
a través del mecanismo de retirar del patrimonio del intromi-
sor el provecho obtenido por uso, disfrute, consumo o dispo-
sicién de derecho ajeno, para restituirlo al patrimonio del ti-
tular de éste en la medida que hubiese sido juridicamente
adecuada para legitimar la accién intromisiva 2,

¥ Von CAEMMERER, «Bereicherung..», ¢it., pags. 230 y ss. CANARIS/LA-
RENZ, Lehrbuch..., cit.,, pags. 127 y ss. ERMAN/WESTERMANN, § 812, Rno. 65,
Esser/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pdgs. 415 y ss. HUFFER, «Die Eingriffs-
kondiktion.», cit., pdg. 263. KAISER, «Die Nutzungsherausgabe...», cit.,
pégs. 94 y 123, KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwendung...», cit., pig. 473.
KoOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechtfertigte..., cit., pigs. 1 y ss. LARENZ,
Lehrbuch..., cit., pags. 520 y ss. LOEWENHEIM, Bereicherungsrechit..., cit.,
pdgs. 74 y ss. VON LUBTOW, Beitriige..., cit., pdg. 26. MUNCHKOMM/LIEB,
§ 812, Rn. 204 y ss. REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pigs. 234
¥ 85. RGRE/HEIMANN-TROSIEN, § 812, Rn. 42. SCHLECHTRIEM, Schul-
drecht..., cit., pigs. 302 y ss.; «Giiterschutz...», cit., pigs. 57 y ss.
SOERGEL/MUNL, § 812, Run. 134. STAUDINGER/LORENZ, § 812, Rn, 23.
WILBURG, «Zusammenspiel der Krifte im Aufbau des Schuldrechts»,
AcP, 163 (1963), pdgs. 346 y ss.; Die Lehre..., ¢it., pigs. 27 y 55, WILHELM,
Rechtsverletzung..., cit., pig. 21. ’
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Con la restitucién se pretende llegar a la situacién que hu-
biera existido de haberse seguido el cauce juridico adecuado
(idea de retorno al cauce juridico)-*. El mecanismo de rein-
tegracién de los derechos nsurpados es absolutamente ajeno
a la existencia de dafios en el patrimonio de sus respectivos ti-
tulares y a la necesidad de encontrar un titulo de imputacién
o reproche en la figura del intromisor '2. Tgualmente irrele-
vante es que el titular del derecho protegido hubiera podido
realmente disfrutar por sf del mismo al tiempo de la intromi-
sién =,

La proteccidn de la Eingriffskondiktion no se limita a los
casos en los que se priva al titular del goce directo de su dere-
cho, pues éste es s6lo una de las formas de explotacién y dis-
frute del mismo. El propietario absentista de un fundo ocupa-
do sin su permiso no se ve perjudicado en su goce directp,
pero sf en su facultad de decidir sobre su destino econémico.
El derecho de propiedad ha sido igualmente usurpado y:Su
reintegracién se articula a través de la restitucién del valor de
ocupacion del inmueble, que corresponde al precio de alqgiii-
ler del mismo. De esta forma se recorre a posteriori el camino

L)

2 Quien consume una cosa ajena sin el consentimiento de su titular

abtiene un provecho injustificade que debe ser restituido. La reintegra-

cidn del derecho de propiedad usurpado se articula a través de la restitu-
cién del valor que el intromisor hubiera debido satisfacer para consnmir la
cosa ajena conforme a derecho (valor de mercado, precio).

2 WILBURG, Die Lehre..., cit., pgs. 97 y ss. VON CAEMMERER, «Berei-
cherung...», cit., pigs. 228 y ss. BERG, «Bereicherung...», cit., pags. 505 y ss.
CaNARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdgs. 128 y 129. ERMAN/WESTERMANN,
§ 812, Rn. 3. ESSER/WEYERS, Schudldrecht..., cit,, pdgs. 421 y 469. FICKENTS-
CHER, Schuldrecht..., cit., pag. 684. HAINES, Bereicherungsanspriiche..., cit.,
pégs. 45 y ss. HECK, Grundriss..., cit., pag. 421, Jakoss, Eingriffserwerb...,
cit,, pdgs. 61 y ss. KLEINHEYER, «Rechtsgutsverwendung...», cit., pdgs. 471
y s5. KONDGEN, «Wandlungen,..», ¢it., pigs. 55 y ss. KonG, Ungerechifer-

- figte,.., ¢it., pdgs. 15 y ss. KOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechtfertigte..., cit.,

pégs. 70 y ss. LARENZ, Lehrbuch..., ¢lt., pigs. 523 y ss. MESTMACKER, «Ein-
griffserwerb...», ¢it., pdg. 521. MonchxoMM/LIES, § §12; Ra. 15. REU
TERMMARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pags. 323 y ss. SCHEYHING, «Leis-
tungskondiktion..,», cit., pigs. 371 y ss. SCHULZ, «System...», cit.,, pdg. 442.
SOERGEL/MUHL, Vor § 812, Rn. 37. STAUDINGER/LORENZ, § 812, Rn. 24,

W Von CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pg. 234. HECK, Grun-
driss..., cit., pag. 426. WILBURG, Die Lehre..., cit., pag. 97 y ss.

g i

s
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juridico adecitado impuesto por el ordenamiento para legiti-
mar la accién intromisiva ',

Esta «proteccidn reintegradora» de los derechos usurpa-
dos apunta hacia una concepcién objetiva de la Eingriffskon-
diktion puesto que conduce a la restitucién del valor con el
que se hubiera legitimado la accién del intromisor o respeta-
do ]a integridad del derecho usurpado, valor que en la practi-
ca se concreta en el «precio» de éste. De alguna forma, se tra-
ta de la misma objetividad que informa nuestra accién de
nulidad en Ja labor de liquidacién de relaciones contractuales
nulas o anuladas (vuelta al cauce «normal» de los aconteci-
mientos como si la relacién contractual no hubiera existido).
En estos casos, ante la utilizacién defectuosa o fallida de un
cauce juridico de cooperaci6n virtualmente apropiado, el or-
denamiento otorga a las partes la posibilidad de promover la

restitutio in integrum, esto es, que las cosas vuelvan al estado .
que tendrfan de no haberse producido la relacién juridica. -

Curiosamente, la restitucién por intromisién parte de la situa-
¢ion inversa: se da un efecto juridico-patrimonial relevante
(un incremento patrimonial) para el que las partes afectadas
no han previsto el cance juridico que hubiera sido necesario,
¥ Ia solucidn es en este caso hacer que las cosas adopten la si-
tuacién que hubiera existido de haber seguido los pasos ade-
cuados para obtener licitamente el resultado juridica y mate-
rialmente ya perpetrado. La objetividad comiin reside en que
ni en uno ni en otro supuesto se altera el mecanismo restitu-
torio por el juicio que merezca el comportamiento de las par-
tes (buena o mala fe) '=. C

La restitucién. por intromisién no persigue la redistribu-
cion equitativa de un ‘enriquecimiento injustificado atendien-
do a los intereses particulares en juego o a la valoracién de la
protegibilidad que merezcan los sujetos afectados. No se trata
de aplicar inciertos postulados de justicia distributiva, sinc de
cumplir con las exigencias del orden de atribuciones preesta-

™ VoN CAEMMERER «Bercicherung...», cit,, pags. 234 v 235. LaRENzZ,
Lehrbuch..., cit., pig. 534. WILBURG, Die Lehre..., cit., pédg. 101.

¥ Mis adelante tendremos oportunidad de tratar con mayor deteni- '

miento la cuestién sobre la objetividad de la accidn de nulidad.

3
!
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blecido por el ordenamiento juridico. La concesién de la Ein-
griffskondikiion ha de responder al cumplimiento c_le 1as'valo-
raciones que informan la ordenacién juridico-patrimonial de
bienes y provechos %,

- Ahora bien, resulta innegable reconocer al derecho de
enriquecimiento un papel activo en este proceso de valora-
cién. En numerosas ocasiones, la ley (e} derecho de ordena-
cién de bienes) apenas otorga informacién sobre las cuestio-
nes, tal y como éstas son planteadag, desde la perspectiva del
derecho de enriquecimiento, de ahf que Jas aportamon]z;s de
éste sean necesarias para llenar las carencias de aquélla . La
creacién de nuevos derechos y posiciones juridicas, asi como
Ja interpretacién de los derechos tradicionalmente considera-
dos como absolutos, plantean a menudo cuestiones sobre su

alcance y configuracién juridica a las que la ley no da una res- .

puesta directa. En estos casos el derecho de. enriquecimiento
debe, a la liz de la regulacion existente y de 1os- principios que
la informan, plantearse sobre su frascendencia atributiva, y
dentro de esta labor «valorativa» es dec.1s1_va la postura que
adoptemos en la configuracion de la condictio por intromisién.

Los partidarios de una funcidn protectora/reintegradora
armonizan -—como no podia ser de otra forma— con los pos-
tulados de la teoria de la atribucién y con la perspectiva del
fenémeno restitutorio que-hemos dehominado «cuasicontrac-
tual> (de cardcter objetivo). Con estas coordenadas de fun-
cién y fundamento, la condictio por intromisién queda confi-
gurada como aquella pretension restitutoria por la que los
titulares de derechos y posiciones juridicas con un contenido
de atribucién de cardcter monopolistico pueden exigir, en
caso de intromisién en el uso o disfrute de éstos, el «valor»
que el mercado asigna a 10s bienes o facultades que hubieran

sido objeto de la usurpacién .

% CANARIS/LARENZ, Lekrbuc.flz..'., cit., pdgs. 127 y ss. ERMAN/WESTER-

- MANN, Vor § 812, Rn. 3.

W BOSCHING, Der Anwendungsbereich..., cit., pig. 59. ESSERIWEYERS,
Sckuldrechcf., cit., pigs. 415 y 5s. REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte...,

it, phg. 52. : ) )
S B GHZ 75, pags. 203 y 55 82, péigs. 299 y 55 99, phigs. 244 y s5; 117,
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Desde esta perspectiva, quien consume o enajena una
cosa ajena debe restituir sn valor a guien legftimamente pudo
consumirla o enajenarla (la condictio actiia aqui como un su-
brogado de la vindicatio); asimismo, quien la usa o disfruta
debe restituir su valor de uso o renta de disfrute a guien pudo
legitimamente llevar a cabo tales actividades. Sin embargo,
quien usa una cosa ajena y la explota para la obtencién de
una ganancia, no tiene por qué restituir la que eventualmente
obtenga, ya que lo que corresponde al titular de la cosa como
medida de reintegracién de su derecho no s la ganancia ob-
tenida, sino el importe de la renta por cesién que hubiera sido
suficiente para legitimar la intromisién; eso es lo que le hu-
biera correspondido y lo que hubiese bastado para justificar
jurfdicamente la accién intromisiva, _

La ganancia s el resultado de un proceso mucho mas
complejo que el simple ejercicio de la facultad vsurpada e in-
cluye el desarrollo de otras facultades propias como el esfuer-
20, la iniciativa, la asuncién de riesgo, la estrategia y 1a pericia
de aquel que pretende obtenerla. No parece razonable que se
quede con el todo quien sélo es acreedor de la renta de una
de las partes. El titular de la cosa s6lo tiene derecho a exigir
el precio de la licencia de explotacién de la cosa y no la ga-
nancia del intromisor, porque. sélo aquélla le corresponde
como valor de reintegracion de su derecho .

pégs. 29 y ss. BUSCHING, Der Anwendungsbereich..., cit., pigs. 146 ¥ ss.
Von CAEMMERER, «Bereicherung,..», cit., pags. 232 y s5. CANARIS/LARENZ,
Lehrbuch..., cit., pags. 254 y ss. ENNECCERUS, Derecho de obligaciones...,
cit., pags. 1007 y ss. FICKENTSCHER, Schuldrecht..., cit., pdg, 705. GOETZCKE,
«Subjektiver Wertbegriff im Bereicherungsrecht?», AcP, 173 (1973), pags.
318 y ss. LARENZ, Lehrbuch..., cit., pags. 577 y s5; «Zur Bedeutung des
Wertersatzes im Bereicherungsrecht», en Festschrift filr Ernst von Caem-
merer, Tlibingen, 1978, pig. 222. LOEWENHEIM, Berelcherungsrecht..., cit.,
pégs. 121 y ss. MEDICUS, Schuldrecht..., cit., pig. 335. MESTMACKER, «Ein-
griffserwerb...», cit., pdg. 523. PALANDT/THOMAS, § 818, Ra. 19.
REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte..., cit., pigs. 566 y ss. RGRK/HEI
MaNN-TROSIEN, § 818, Rn. 18. Roty, H., «Gedanken zur Gewinnhaftung
im Biirgerlichen Recht», en Festschrift fiir Hubert Niederlinder, Heidel-
berg, 1991, pags. 376 y 5. SCHLECHTRIEM, Schuldrecht..., cit., pag. 327. So-
ERGEL/MOHL, § 818, Rn. 31 y s5. STAUDINGER/LORENZ, § 818, Rn, 27, WIL-
BURG, Die Lehre..., cit., pigs. 122 y ss.

w [ aINES, Bereicherungsanspriiche..., cit., pdgs- 125 y ss. REEB,

——r ,,",_;,1- .
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- Por todo ello, la restitucién por intromision entendida
como reintegracion de los derechos con contenido de atribu-
cién no puede justificar la réstitucién de la ganancia obtenida
por el intromisor. La facultad o derecho usurpados se reinte-
gran mediante la restitucién del precio por el que hubieran
sido cedidos; de esta forma sus titulares obtienen lo que con-
forme a derecho les hubiese correspondido.

2. LA FUNCION PREVENTIVO-PUNITIVA

La aceptacién de la funcién preventivo-punitiva como
funcién de la Eingriffskondikiion supone un cambio de enfo-
que en la contemplacién de la restitucién por intromisién ha-
cia posiciones de valoracion cuasidelictual de las conductas
intromisivas . Implica el convencimiento de que las infromi-
siones deben prevenirse y punirse, pues lo mds eficiente para
el ordenamiento jurfdico es eliminarlas (aun a riesgo de.en-
torpecer oiras intromisiones jurfdicamente permitidas) " A

Grundprableme..., cit., pags. 96 y 5. REUTER/MARTINEK, Ungerechitferdg-
{e..., Cit.; pégs. 540 y ss, WILBURG, Die Lehre..., cit, pags. 126 yss.

% REUTER/MARTINEK, Ungerechifertigte..., cit., pigs. 536 y ss. En opi-
nién de estos autores, 1z funcidn reintegradora proporciona un fundamen-
to dogmdtico al problemia del alcance de la responsabilidad por intromi-
sién a través de la idea de «enriquecimiento objetivo minimo». Ahora bien
—contintian—, la Eingriffskondiktion tiene una naturaleza cuasidelictual
que obliga a la consideracién de aspectos subjetivos ¢ imputativos eh su
trascendencia y alcance, Una orientacién completamente objetiva de la ac-
ci6n de enriquecimiento por fntromisién acabarfa con su fuacién de pro-
teccion de bienes, ya que proporcionarfa un estimulo para el acometimien-
to de conductas usurpatories. El derecho de enriquecimiento no tiene por
qué ser valorativamente «neutro» ante las intromisiones. :

13 AgsMaNN, «Schadensersatz in mebrfacher Hohe des Schadens», BB,
1985, pags. 15 y ss. VON CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pdg. 236. Lo-
EWENHEIM, «Mdglichkeiten der dreifachen Berechnung des Schadens im
Recht gegen den unlauteren Wettbewerb», ZHR, (135) 1971, pdg. 117.
PREV, «Richtlinien fiir die Bemessung von Schadensersatz bei Verletzung
von Patenten», GRUR, 1978, pag. 753. STEINDORFF, «Abstrakte und kon- .
krete Schadensberechnung», AcP, 158 (1959), pdgs. 454 y ss. Para poner
en marcha esta funcién preventivo-punitiva se proponen moédulos restita-
torios que desincentiven la actitud de los intromisores eventualmente inte-
resados; fundamentalmente, la restitucién de la ganancia neta obtenida
(con la correspondiente pérdida de la iniciativa, esfuerzo y trabajo del in-

- s
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la visién de la restitucién por intromisién como fenémeno de
proteccién de derechos a través de médulos restitutorios ex-
clusivamente objetivos (valores de mercado) se le reprocha
que no sélo no previene ni castiga las conductas intromisivas,
sino que con su falta de reaceitn las fomenta.

No es que los partidartos de la teorfa de la atribucién sean
insensibles a los problemas de prevencién que plantean las
conductas intromisivas, pero concentran sus reflexiones en
torno a las dolosas, precisamente aquellas en las que la labor
desincentivadora adquiere su justa importancia, evitando
contaminar otros supuestos del fenémeno intromisivo con el

estigma de la prevencién y de la punicidn *, En cualquier -

caso, lo que si parece conveniente es cuestionarse si existe o
no necesidad de prevenir y punir algunas conductas intromisi-
vas, y si ¢l derecho de enriquecimiento constituye la medida
juridica adecuada para llevar a cabo dicha labor. -

Que la restitucién por intrornisién sea en principio insen-

sible a un juicio de disvalor sobre la conducta del intromisor
significa que la obligacién restitutoria a cargo de éste surge
con independencia de que le sea atribuible un titulo subjetivo
(dolo o culpa) u objetivo (creacién de riesgo) de imputacién.
Sin embargo, este punto de partida no es impedimento insal-
vable para aceptar que el derecho de enriquecimiento pueda

tromisor), o la mulfiplicacién (determinada o determinable) del valor de
la licencia que hubiera sido exigible {AssMANN, «Schadensersatz...», cit.,

pép. 17. PIETZCKER, «Richtlinien fiir die Bemessung von Schadensersatz

bel der Verletzung von Patenten», GRUR Int, 1979, pdg. 345).

™ VoN CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pags. 230 y 231. Cana-
RISFLARENZ, Lehrbuch..., cit., pig. 259, BssER/WEYERS, Schuldrecht..., cit.,
pégs. 481 y ss. KON1G, Ungerechtfertigte..., cit., pags. 170 y ss.; «Gutachten
und ‘Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts» (herausgegeben
vom Bundesminister der Justiz), 11, X6ln, 1981, pdgs. 1515 y ss. En el mar-
co de los planes legislativos de reforma general del derecho privado, el
Ministro Federal de Justicia encargé un proyecta de reforma del derecho
de enriquecimiento a Detlef KONIG, en el que éste defendid la restitucién
de toda la ganancia para el caso de intromisiones merecedoras de puni-
ci6n. KOPPENSTEINER/KRAMER, Ungerechtfertigte..., cit., pags. 110 v ss. Lo-
EWENHEIM, Bereicherungsrecht..., cit., pigs. 112y ss. REUTER/MARTINEK,
Ungerechiferigte..., cit., pigs. 245 ¥ 55, WILRURG, Die Lehre..., cit., pigs. 23
¥ 85.
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tener un interés legitimo en otorgar tratamiento diferenciado
a diferentes tipos de conductas intromisivas. Con otras pala-
bras, gue ¢l mecanismo de la restitucién se active (surja con
funcién y fundamento propios) sin necesidad de un titulo de
imputacién, no excluye la posibilidad de considerar la conve-
niencia de agravar la obligacion restitutoria cuando las intro-
misiones sean dolosas o gravemente culposas *, ,

De hecho, la teorfa de la atribucién ha defendido desde
sus inicios que el intromisor doloso debe restituir todo lo ob-
tenido mediante la intromisién, incluida la ganancia, apoyan-
dose normativamente para ello en la regulacin de la gestién
de negocios ajenos sin mandato ™, La restitucion de la ganan-
cia adquiere asi un marcado cardcter punitivo justificado por
la ley y por otras consideraciones de politica juridica '**.

Ya Von CaEMMeERER alude a la necesidad de prevencién
sefialando que la perspectiva de obtencién de una ganancia a
sabiendas de que la medida restituforia serd invariablemente
Ja del valor objetivo del bien o facultad usurpados constituye
un estimulo para las intromisiones en cosa ajena, y provoca la
igualdad de trato del intromisor doloso respecto a quien ha se-
guido los cauces juridicos adecuados que justifican su «intro-
misién». Para el citado autor, la pérdida de la ganancia debe
disuadir de comportamientos dolosamente intromisivos ™.

Ahora bien, que la perspectiva punitiva justifique Ia reti-

" CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 127 y ss. SCHLECHTRIEM,

" «Gilterschutz..o, cit., pag. 60. -
: # Pe la remisién del § 687.11 al § 681 y de la que éste hace al § 667 (en

sede de mandato) la doctrina deduce undnimemente la obligacitn de resti-

tuir 1a ganancia («todo lo que obtenga por la gestién del negocion, § 667)

por parte del intromisor de mala fe.

% Von CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pags. 272 y ss. WILBURG,
Die Lehre..., cit., pdg. 26. Estas consideraciones no desvirtian la funcién
ptimaria de reequilibrio acorde con los postulados del orden juridice-atri-
butivo, que es consnstancial al mecanismo restitutorio. Lo que suponen es

afiadir 2 esta primera funci6n una segunda, condicionada a la existencia de.

dalo en la intromisién. La responsabilidad agravada requiere por lo tanto

la correspondiente imputacitn subjetiva y responde & una motivacién pre- -
to es, en -

ventivo-punitiva que se concreta en la pérdida de la ganancia, &5
el malogro del esfuerzo, del trabajo y de la iniciativa. :
® YVou CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pdg. 236.
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rada de la ganancia del patrimonio del intromisor con el fin
de desincentivario en absoluto resuelve el problema de su
posterior distribucién. Lo realmente dificil de justificar es que

sea el titular de) derecho usurpado la persona a-la que deba,

adjndicarse esa ganancia, o con otras palabras, ;por quéibaa
poder el titular del derecho usnrpado obtener un beneficio
por la sancién impuesta a otra persona y sin otro «mérito»
que el de haber sido la victima pasiva de la intromisjén?

La respuesta de VON CAEMMERER €5 que, a pesar de las
dificultades, la solucién no puede ser otra que otorgar la ga-
nancia al demandante, porque es la tinica que existe en au-
sencia de toda previsién juridica sobre el eventual «comiso»
de tales cantidades v su destino, Ademds, afiade el citado au-
tor, 1a atribucién de la ganancia es una medida compensatoria
ante la enorme dificultad que pesa sobre el perjudicado de
probar el dafio/lucro cesante producido por la intromisidn en
su propio negocio ', Sin embargo, esta compensacién de la
dificultad de probar el dafio (sobre todo el dafio/lucro cesan-
te) con una agravacién de la responsabilidad por enxiqueci-
miento (restitucién de la ganancia) es rechazable por la con-
fusién que crea entre dos fenémenos juridicos bien distintos
como lo son el indemnizatorio y el restitutorio. Por ello, al
margen del significado prictico que la ganancia obtenida por
el intromisor pueda tener como indicio para el cdlculo del lu-
cro cesante indemnizable, puede afirmarse que 1o se trata de
una S(;lucién dogmatica deseable (ni Von CAEMMERER Io pre-
tende).

Que la restitucién de la ganancia constitiya una medida
de cardcter punitivo es ain una cuestién polémica entre los
autores ', pero lo cierto es gue ninguno de ellos proporcio-
na un s6lo argumento, dogmdtico o normativo, por el que

en todos los supuestos de intromisién la ganancia obtenida

3 YoN CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pig. 236.

" Reconocen el cardcter punitivo, BUSCHING, Der Anwendungsbe-
reich..., cit., pag. 148. JAKOBS, Eingriffserwerb..., cit., pags. 103 y ss. Lo nig-
gan, HAINES, Bereicherungsanspriiche..., cit., pég. 49. KASER, «Die Nut-
zungsherausgabe...», cit., pdgs. 136 ss. KELLMANN, Grundsitze..,, cit., pag.
133, WILHELM, Rechesverletzung..., cit., pag. 86. -
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por el intromisor tenga que ir a parar al titular del derecho
usurpado '*. Por lo demds, el apoyo legislativo parcial con
el que cuenta esta propuesta para las intromisiones dolosas
(8§ 687.11, 681 y 667 BGB) proporciona una cobertura que
dulcifica notoriamente la carencia dogmadtica. El problema se
reduce mds bien a sopesar en términos de politica juridica la
conveniencia de justificar una irregularidad menor (atribu-
cién de la ganancia a quien no ha demostrado merecerla)
para lograr una regularidad mayor, cual es la prevencion y
punicién de ciertas conductas dolosas 1,

Ahora bien, al contrario de lo que ocurre en derecho ale-
mén, el ordenamiento juridico espafiol carece de un precepio
que de forma expresa conceda la ganancia neta del gestor ma-
licioso al dueiio del negocio y, segin tendremos oportunidad
de comprobar, tampoco los otros preceptos que en nuestro
Cédigo civil contemplan supuestos intromisivos proporcionan
una base normativa sélida para admitir tal redistribuciénde
la ganancia *. Por ello, y a falta de un claro pronunciamiento

kY

1% WOLF, J., Der Stand..., cit., pag. 56.
w JOERGES, Bereicherungsrecht als Wirtschafisrecht, Bremen, 19717.

. REUTER/IMARTINEK, Ungerechtfertigte..., ¢it., pigs. 46 y ss.

u [0 admite el articulo 1.683 CC cuando afirma que «el socio indus-
trial debe a la sociedad las ganancias que durante ella haya obtenido en el
ramo de industria que sirve de objetc a Ja misman; sin embargo, tal y como
sefiala PAZ-ARES (en «Comentario del Cédigo civils, IT, 2. ed., Madrid,
1993, art. 1.683, pig. 1422), «en nuestro ordenamiento societario la técnica
de la devolucitn del enriquecimiento constituye la sancién extraordinaria
o especifica de la infraccion del deber de no concurrencia», deber que en-
tronca y encuentra su fundamento normativo en el deber general de fideli-
dad [CAPILLA RONCERO, en «Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales» (dir. por ALBALADEIO), XXI-1.°, Madrid, 1986, art. 1.683, pag. 272;
GmoN TENA, Derecho de sociedades, 1. Parte general. Sociedades colecti-
vas y comanditarias, Madrid, 1976, pag. 423; Paz-ARES, en «Comenta-
tio..o», I, cit., art. 1.683, pép. 1421}, Este deber de no concurrencia como
manifestacién particular del deber genérico de buena fe puede apreclarse
también en otros stpuestos. En la sentencia de 22 de marzo de 1988 el Tri-
bunal Supremo sostiene que, «si bien la resolucién unilateral, por la sola
voluntad de una de las partes del contrato de agencia en exclusiva, jurfdi-
camente posible y valida, no comporta per se la necesidad de indernnizar
los dafios causados por la diselncién del vinculo, no ppede en modo algu-
no exchuirse la consecuencia indemnizatoria, y ello, no sélo en los supues-
tos en que pactada la necesariedad de un preaviso, se hubiera prescindido
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por parte de nuestro legislador, creemos que es el derecho pe-
nal el que debe encargarse, al menos como punto de partida,
de la adopcién de toda medida de cardcter preventivo-puniti-
vo. Y esto es asi porque, al ser el derecho penal el instrumen-
to punitivo por excelencia del ordenamiento juridico, se en-
cuentra capacitado para articular «medidas punitivas» de
cardcter pecuniario sin tener que enfrentarse al problema ju-
ridico-privado de su posterior redistribucién. Con la utiliza-
cién de la figura del comiso penal se puede articular la resti-
tucién de la ganancia como factor de prevencién y punicién
de determinadas conductas intromisivas sin tener que otor-
gérsela al sujeto pasivo de la intromisién. El cardcter piiblico
de la «pena» (comiso de la ganancia) evita que el cumpli-
miento de la funcién punitiva se vea ensombrecido por el
«mal menor» de premiar a un sujeto con el dnico mérito de
. haber sido victima de una conducta punible %,

De esta forma podria'evitarse la tentacién de conceder .

verdaderas penas encubiertas en las cuantias restitutorias, sin

necesidad de una especial imputacién (de forma paralela a-

como la responsabilidad por dafio corre el riesgo de pervertir
su funcién a través de la utilizacién de los dafios punitivos); ¥

del mismo, en érminos de mayor generalidad, “se hubiera deducido abu-
sivamente la resolucidn del vinculo™, sino también en aquelles otros en los

* que la denuncia unilateral del contrato vaya seguida de un disfrute por -

parte del empresario representado de la clientela aportada por el agente,
supuestos en los que la doctrina cientffica sostiene la existencia de un enri-
quecimiento por parte del concedente de Ia exclusiva que habri de ser ca-
lificaclo de enriquecimiento sin causa, y en los que-la legislacién compara-
da de los pafses europeos ofrece diversas soluciones para cuantificar el
importe de Ja indemnizacidn compensatoria, por la continuacidn en el dis-
frute de la clientela aportada por el agente, que van, desde la libertad que
al Juez, segtin normas de equidad, concede la legislacién italiana, a falta
de acuerdos colectivos y usos, a la compensacién con un tope maximo de

un afio que conceden los sistemas alemdn y austrfaco, o de dos afios que

. prevé el francés, siempre calculado sobre la base de las comisiones medias
.de los dltimos afiog». Lo que estd claro es que la restitucidn del enriqueci-
miento/ganancia prede jugar un papel en el dmbito de las violaciones de
especiales deberes de no concurrencia, pero de ninguna manera en cual-
quier supuesto de enriquecimiento injustificado. Ver también, CARRASCO
PERERA, «Restitucidn...», ¢it., pigs. 137 y ss.
12 PANTALEGN, «La Constitucién, el honor y unos abrigos», La Ley,
afio XVII, ntim. 4033, viernes 10 de mayo de 1996, pdgs. 1y ss.
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el derecho punitivo por antonomasia, el penal, se encargaria
de llevar a cabo su funcidn tipica respecto de aquellas accio-
nes.que se hubieran hecho merecedoras de dicho tratamiento.

El articulo 127 del Cédigo penal establece que «toda pena
gue se imponga por un delito o falta dolosos lievard consigo
la pérdida de (...) las ganancias derivadas del delito», lo cual
proporciona un fundamento normativo a la opinién aqui de-
fendida. Por otra parte, el hecho de que la restitucién de la
ganancia se haya convertido asi en una medida penal expre-
samente contemplada para conductas que merezcan la califi-
cacién de delito o falta dolosos nos obliga a cuestionarnos por
la eventual legitimidad de la utilizacién de dicha medida en el
ambito del derecho privado, sin las garantfas y exigencias de
imputacién tipicas del juicio penal.

En cualquier caso, y a pesar de Ia idoneidad de esta-pro-
puesta, si el derecho penal demostrase ser ineficaz o resultara
gravemente entorpecido por la afluencia en masa de causas,
gl derecho privado deberfa replantearse la conveniencia de
tomarle el relevo en este punto sin perder el convencimiento
de estar realizando una labor que en principio escapa de sus
funciones propias, y en la que deberd tomar todas las precau-
ciones que su dmbito jurisdiccional permita. Se tratarfa desde
hiego de una responsabilidad por enriquecimiento intromisi-
vo en la que se hubiese probado el dolo del intromisor, y gue
se pudiese extender hasta el limite de la ganancia obtenida
por éste. '

En este caso habrfa que distinguir dentro del médulo res-
titutorio entre dos partidas necesariamente distintas. Una
«bdsica», correspondiente al «valor sustitutorio» o precio del
objeto usurpado (de cardcter objetivo y fundamentada en la
reintegracién del derecho usurpado); y una «extraordinaria»
para comportamientos dolosos, que alcanzase la diferencia
entre la anterior y el total de la ganancia neta obtenida por el
intromisor (de cardcter subjetivo y fundamentada en la nece-
sidad de prevenir v penar la conducta intromisiva). Ambas
partidas merecerfan un tratamiento distinto en virtud de sus
diferentes funciones juridicas, de forma que la obligacién por
la que se restituye aquello gue no corresponde al patrimonio
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en el que se ha producido pudiera ser, por ejemplo, transmisi- -

ble mortis causa, no asi 1a obligacién de restituir de cardcter

punitivo, puesto que careceria de sentido castigar a los suce-’

’

sores del sancionado 4,

3. LA FUNCION INDEMNIZATORIA

Y2 indicamos en el primer capftulo que, a pesar de la apa-
rente uoanimidad por parte de nuestra doctrina acerca de la
total separacién entre el fenémeno resarcitorio del dafio y el
restitutorio de] enriquecimiento, lo cierto es que afin hoy la
responsabilidad por enriquecimiento sigue ligada 2 la exigen-
cia de un «dafio» en el patrimonio del «empobrecido», dafio
que ha de corresponderse con un «beneficio» a cargo del
«enriquecido» de forma que ambos se encuentren ligados
por la idea de «desplazamiento patrimonial inmediato» ',
También advertfamos que una concepcidn tal de la preten-
sién de enriquecimiento «convierte» a ésta en una peculiar
accion de dafios (cuya especificidad consiste en que la exis-
tencia de un enriquecimiento por parte del causante del
dafio hace innecesaria la imputacién subjetiva de su conduc-
ta, aunque limita cuantitativamente la medida indemnizato-
ria); y 1o que es més grave, excluye la posibilidad de apreciar

1 PANTALEON, en «Comentario...», 0, cit., arifculo 1.902, pig. 1971.

W ALBALADEJQ, Derecho civil..., 1112, cit., pdgs. 449 ¥ $5. ALVAREZ-CA-
PEROCHIPI, «El enriquecimiento sin causa en Iz jurisprudencia...», cit.,
pags. 845 y ss.; «El enriquecimiento sin causa en el Derecho...», cit.,, pégs.
415 y 55, BORRELL I SOLER, Sesida piblica..., ¢it., pdgs. 10 y ss. DiEZ-PICA-
zo y GULLON, Sistema..., 11, cit., pags. 577 y ss.; Instituciones..., T, cit., pags.
815 y ss. Espuny GOMEZ, «Perfil...», cit,, pigs, 42 ¥ ss. HERNANDEZ GIL,
Derecho de obligaciones..., cit., pags. 187 y ss. LACRUZ BERDEJO, «No-
tas...», cit., pigs. 580 y ss.; Elementos..., I1-2.°; cit., p4gs. 433 y s5. LASARTE,
Principios..., 2, cit., pags. 317 y ss. MOISSET DE ESpPaNES, «Notas...», cit.,
pégs. 263 y ss. NUREZ LAGOS, El enriguecimiento..., cit., pags. 91 y ss.; «En-
riquecimiento...», cit., pdgs. 367 y ss. O’CALLAGHAN MUR0Z, Compen-
dig..., II-2.°, cit., p4gs. 373 y ss. PEREZ GONZALEZ ¥ ALGUER, en ENNECCE-
RUS, Derecho de obligaciones..., cit., pigs. 948 y ss. PUIG BRUTAU,
Fundamentos..., 1I-3.5, cit., pdgs. 59 y ss. Roca SasTRE y PuUIG BRUTAU,
Estudios..., 1-2.°, cit., pégs. 510 y ss. RoviRa MoLA, voz «Enriquecimien-

to...», cit., pigs. 570 y ss. SanTOs BRIz, en «Comentarios...», XXIV, cit,, *

péps. 27 y ss.
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1a pretensién de enriquecimiento en aquellos supuestos en los
que resulta més necesaria, precisamente por la jnexistencia de
dafio (por lo que ni habria posibilidad de indemnizacién, ni
posibilidad de restituir el enriquecimiento).

Desde un punto de vista dogmético, resulta insensato de-
fender para el derecho de enriquecimiento por intromisién
una funcién indemmizatoria, siendo asi que existe una institu-
cién juridica que se ocupa precisamente de ella: la responsa-
bilidad civil 1. Ahora bien, el hecho de que la jurisprudencia
y buena parte de nuestra doctrina sigan exigiendo el dafio
como requisito para que prospere la accién de enriquecimien-
to provoca una dosis no despreciable de confusion entre am-
bos tipos de pretensién, indemnizatoria y restitutoria ', Con-
tribuye sin duda también a esta falta de claridad el que
nuestras leyes de patentes, marcas y propiedad intelectual (si
bien ésta iltima de forma limitada) hagan referencia, efifre
las diversas formas de computar el dafio/lucro cesante, a Jos
«beneficios obtenidos por el infractor» y al «precio que ellin-
fractor hubiera tenido que pagar al titular del derecho ustr-

5 En el panorama juridice germénico actual nadie sostiene que una de
las funciones de la restitucién por intromisién deba ser la indemnizatoria,
y se insiste en que la responsabilidad por enriguecimiento es completa-
mente independiente de la existencia de un dafio en ¢l patrimonio del titu-
lar del derecho usurpado. Podrfa parecer que en este punto coinciden tan-

_ to los partidarios de la teoria de la antijuridicidad como los de la teorfa de

1a atribuci6n, pero lo cierto es que, en tanto los partidavios de ésta Iucha-
ron desde un comienzo por la correcta diferenciacién entre los derechos
de daiios y de enriquecimiento (WILBURG, Di¢ Lekre..., cit,, pigs. 97 ¥ ss.
Von CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pigs. 270 y ss.), los partidarios
de la antijiridicidad no siempre han conseguido evitar la confusitn entre
ambos fendmenos (HAINES, Bereicherungsanspriiche..., cit., pdg. 107.
KeLiManw, Grundsitze. .., cit., pdg. 133),

“ 3 La CAMARA, «Enriguecimiento...», cit., pdg. 183, Observa ¢l au- |
tor que «en las hipétesis de violacién de los derechos de propiedad intelec-
tual e industrial se mezclan y confunden, cormo se ha dicho, elemertos ca-
racteristicos de la tipica accién indemnizatoria y de la de enriquecimiento;
mas acontece, segiin s¢ verd, que el deslinde entre ambas acciones no
siempre es ficil de hacer.»; (pag. 198) «(...) por mds vueltas que se le dé en
la hipstesis de enriquecimiento injusto hay un dafio y una manersa de leer
ese dafio.» DiEz-Picazo («La doctrina..», cit., pdgs. 53 y ss.} explica el ori-
gen histérico de la confusién v pone de relieve la existencia de supuestos
en los que confluyen ambas pretensiones (pag. 59).
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pado» (por la concesién de una licencia que le hubiera permi-
tido llevar a cabo su explotacién conforme a derecho), mddu-
los restitutorios tipicos de la pretensién por enriquecimiento
injustificado ¥’ Asi, el tratamiento, tanto doctrinal como nor-

W Esta irregularidad «indemnizatoria» obedece a la importaci6n de
una construcecion juridica elaborada por Ja jurisprudencia alemana y cono-
cida por dreifache Schadensberechnung, que restlta paradigmdtica precisa-
mente por la confusién gue provoca entre el fendmeno restitutorio y el in-
demnizatorio (lo enal ha sido duramente criticado por la doctrina de aquel
pafs). La dreifache Schadensberechnung permite al demandante optar por
computar el dafio de alguna de estas tres formas: la tradicional para medir
el lucro cesante o diferencia presunta entre el estado actual de su patrimo-
nio ¥ el que tendria de no haberse producido Ia accién dafiosa; la cantidad
que hubiera tenido que abonar el demandade come cesionario de la ex-
plotacién del derecho usurpado (Lizenzgebtihr); o la ganancia que el in-
tromisor ha obtenido (Verletzervorteil). Ahora bien, la restitucin de la li-
cencia exigible o de la ganancia obtenida por el intromisor n10 encajan en
la légica indemnizatoria de un dafio efectivo, subjetivo, derivado causal-

_menie de Ia conducta del demandado e imputable a éste. La usurpacion de
un derecho no implica automdticamente la cavsacidn de un dafio para su
titular; pero cuando éste existe, que se corresponda con la licencia exigible
o con la ganancia obtenida depende de que la intromisién haya sido la
causa por la que, dadas las circunstancias, alguna de ambas medidas haya
dejado de obtenerse por aquél (la intromisién impide que el titular de la
patente licencie su derecho en el mercado, o bien, cuando la explote por s
mismo, frustra unas expectativas de ganancia equiparables a Ias obtenidas
por el intromisor). No puede aceptarse que la existencia de uno u otro
«dafio» dependa sin més de la voluntad del demandante. Debe reconocer-
se que Ia indemnizacion del lucro eesante por daiio causado a bienes inma-
teriales s¢ ve notablemente entorpecida si se lleva a cabo a través de los
mecanismos indemnizatorios tradicionales, Para salvar estas dificultades,
la jurisprudencia opté por una solucién que dogmdticamente resulta ser

~,un hibrido de dificil justificacién, pero que simplifica en gran medida su la-
bor. Frente a esto, la concesion de acciones de enriquecimiento, en las que

Ia restitucién de la licencia exigible o de la ganancia cbtenida por el intro-

misor se encuentran dogmdticamente cimentadas, evidencia la falta de co-
herencia de la triple opcidn, oy se acepta que la dreifache Schadensbe-
rechnung es una «reliquia histérica» de un tiempo en el que la exclusidn
de las acciones de enriquecimiento obligé a la jurisprudencia a construir
una particular criatura que bajo su funcidn tradicional (indemnizar) abar-
cara nuevos compromisos (restitucion del valor de uso o de la ganancia
obtenida por el intromisor) y funciones (reintegracion de derechos, pre-

vencidn ¥ punicion de acciones reprobables), aungue dejando éstas y

aquéllos en buena medida a merced del demandante. Sobre la triple op-
cién: ASSMANN, «Schadensersatz..», ¢it.,, pfgs. 16 y ss. BECKENSTRATER,

«Die Festsetzung der Entschidigung bei leicht fahrlissiger Patent- und Ge-
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mativo, de esta materia nos enfrenta ineludiblemente con la
cuestidn sobre la compatibilidad entre ambas pretensiones.

brauchmusterverletzungs, GRUR, 1963, pags. 231 y ss. BOTTICHER, «Zur
Ausrichtung der Sanktion nach dem Schutzzweck der verletzten Priva-
trechtsnorma, AcP, 158 (1959), pigs. 385 y ss. BRANDNER, «Die Herausgabe
von Verletzervorteilen im Patentrecht und im Recht gegen den unlauteren
Wettbewerb», GRUR, 1980, pags. 359. BUscung, Der Anwendungsbe-
reich..., cit., pags. 33 y ss. VoN CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pigs.
231 y ss. COING, «Interesseberechnung und unmittelbarer Schaden», $/Z,
1950, péigs. 866 y ss. DAUBLER, «Auspruch auf Lizenzgebiihr und Heraus-
gabe des Verletzergewinns - atypische Formen des Schadensersatzes»,
JuS, 1969, pags. 49 y ss. DELAHAYE, «Kernprobleme der Schadensberech-
nungsarten bei Schutzrechtsverletzungen», GRUR, 1986, pdgs. 217 y ss.;
«Die Bereicherungshaftung bei Schutzrechisverietzungens, GRUR, 1985,
phgs. 856 y ss. FRIESER, Der Bereicherungswegfall in Parallele zur hypote-
tischen Schadensentwicklung, Berlin, 1987, pags. 68 y ss. GIESEKE, «Zur
Bereicherumgshaftung bei Urheberrechisverletzungen», GRUR, 1958,

pigs. 18 y ss. HEIL y R00S,.«Zur dreifachen Schadensberechnung beir

Ubernahme sonderrechtlich nicht geschiltzter Leistungen», GRUR, 1994,
péigs. 26 y ss. JAKOBS, Eingriffserwerb..., cit., pdgs. 82 y ss. KONIG, «Ge-
winnhaftung...», cit., pdgs. 190 y ss. KORNER, «Die Aufwertung der Scha-
densberechnung nach der Lizenzanalogie bei Verletzung gewerblicher
Schutzrechte durch die Rechtsprechung zum Verletzervorteil und zu den
anfgelaufenen Zinsens, GRUR, 1983, pdgs, 611 y ss; «Der Verbrauch ge-
werblicher Schutzrechte durch Schadensersatzzahlungen nach begangener
Verletzung, insbesondere in Hinblick auf parallele auslandische Schutz-
rechte», GRUR, 1980, pags. 201 y ss. KrASSER, «Schadensersatz...», Cit.,
pégs. 259 y ss. LEHMANN, «Juristisch-Skonomische Kriterien zur Berech-
nung des Verletzergewinns bzw. des entgangenen Gewinns», BB, 1988,
péps. 1682 y ss. LEISSE, «Die Fiktion im Schadensersatzrecht», GRUR,
1988, pdgs. 88 y ss. LEISSE y TRAUB, «Schadensschitzung im uz}laute_ren
Wettbewerb», GRUR, 1980, pigs. 1 y ss. LOBWENHEIM, «Moglichkeiten
der dreifachen Berechnung des Schadens im Recht gegen den uniauteren
Wettbewerb», ZHR, (135) 1971, pégs. 97 y ss. MERTENS, Der Begriff des
Vermdgensschadens im biirgerlichen Recht, Stuttgart-Berlin-Kdln-Mainz,
1967. NEUNER, «Interesse und Vermégensschaden», AcP, 133 (1931),
pégs. 277 v ss. PIETZCKER, «Richtlinien fiir die Bemessung vor Schaden-
sersatz bei der Verletzung von Patenten», GRUR Int, 1979, pigs. 343 y s,
«Schadensersatz durch Lizenzberechnung», GRUR, 1975, pigs. 35 y ss.
PiNzZGER, «Der Bereicherungsanspruch im gewerblichen Rechtsschutz und
Urhebeirecht», GRUR, 1927, pigs. 269 y ss. PREU, «Richtlinien...», ¢it.,
pégs. 753 y 8. REUTER/MARTINEK, Ungerechtfertigte:.., cit., pags, 251 y ss.
Sack, «Die Lizenzanalogie im System des Inmaterialgiiterrechis», en
Festschrift fiir Heinrich Hubmann, 1985, pags. 373 y ss. STEINDORFF, <Abs-

_trakte und konkrete Schadensberechnung», AcP, 158 (1959), pdgs. 431 y

ss. ULLMANN, «Dje Verschuldenshaftung und die Bereicherungshaftung
des Verletzers im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrechts, GRUR,
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Como punto de partida puede afirmarse que no hay nin-
guna razén para defender la incompatibilidad entre las accio-
nes por dafios y por enriquecimiento, o bien la subsidiariedad
de ésta respecto de aquélla, puesto que se trata de pretensio-
nes con funcién, fundamento, presupuestos ficticos, requisi-
tos y plazos de prescripcién distintos *.

1978, pégs. 615 y s5. VOLLRATH, «Zur Berlicksichtigung der Entwicklungs-
und Schutzrechiskosten bei der Bemessung der Schadensersatz-Lizenzge-
bithr fiir Patentverletzung», GRUR, 1988, pdgs. 88 y ss. WILBURG, «Zur
Lehre der Vorteilausgleichungs, JiJb, 82, pdgs. 51 y ss. Sobre el método
triple de cémputo del daiio en el derecho espafiol: BAYLOS CORROZA, Tra-
tado de derecho industrial, 22 ed., Madrid, 1993, p4gs. 350, 662, 759, 837;
«Nota de urgencia sobre el proyecto de nueva ley de patentes, con refe-
rencia especial a sus normas procesaless, RGLJ, 1985, pdgs. 105 y ss. Bo-
TANA AGRA, «Transmisién y defensa de la patente en la nueva ley espafio-
fa de patenies», Actas de derecho industrial, 11, aiio 1985-86, pdgs. 103 y ss.
CARRASCO PERERA, en «Comentarios ' 1a Ley de propiedad intelectual»
(dir. por Rodrigo BERCOVITZ-CANO), Madrid, 1989, articulos 123, 124 y
126, pigs. 1633 a 1694 y 1699 y ss.; en la segunda ediciGn de esta misma
obra (Madrid, 1997), artfculos 133, 134, 135 y 136, pdgs. 1733 a 1808. Diez-
PICAzO, en «Comentarios a Ja Ley de propiedad intelectual» (dir. por Ro-
drigo BERCOVITZ-CANO), Madrid, 1989, articulo 125, pgs. 1694 y ss,
FERNANDEZ-NOVOA, Derecho de marcas, Madrid, 1990, pags. 180 y ss.; El
enriguecimiento injustificado en el derecho industrial, Discurso de ingreso
en ia Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacién, La Coruiia, 1996,
pags. 19 v ss. FERNANDEZ-NOVOA y GOMEZ SEGADE, La modernizacion
del derecho espafiol de patentes, Madrid, 1984, pdgs. 205 y ss. GOMEZ SE-
GADE, «Panoramica de la nueva Ley de patentes espafiola», RJC, 1987,
péps. 839 y ss.; 1988, pdgs. 9 y ss.; La Ley de Patentes y modelos de utilidad,
Madrid, 1988, pAgs. 112 y ss. LEMA DEVESA, «Las acciones procesales en la
Ley de marcas», Actas de derecho industrial, 13, aiio 1989-90, pags, 53 y ss.
MARTIN I CASALS, «[ndemnizacién de dafios y otras medidas judiciales por
intromisién ilegitima contra el derecho al honors, en Ef mercado de las
ideas (dir. por SALVADOR CODERCH), Madrid, 1950, pigs. 398 y 399. PEDE-
MONTE FrU, Comentarios a la Ley de patentes, Barcelona, 1988, pdps. 136 ¥
s3. Pomso, «Determinacién de dafios y perjuictos en la propiedad indus-
trial», en Curso sobre derecho industrial, Patenies y Marcas. Jurisdiccion y
normas procesales. Jurisprudencia europea y comunitaria. Centro de publi-
caciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pégs. 249 y ss. PORTE-

LLANO, La Imitacién en el derecho de la competencia desleal, Madrid, 1995, .

pags. 147 y ss.

1 A favor de Ja compatibilidad, ALVAREZ-CAPEROCHIFI, Ef enrigueci-
miento..., cit., pigs. 110 y 111, Diez-PICAZO, en «Comentarios...», Cit., ar-
ticulo 125, pag. 1696; Fundamenios..., 1, cit., pAgs. 104 y 105. LAGRUZ BER-
DEIO, «Notas...», cit., pigs. 580 y 5853; Elementos..., 1122, cit., pdg. 442.
MiQUEL GONZALEZ, voz «Enriquecimiento injustificado», en EJB, 11, Ma-
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.. Asi lo ha entendido también nuestra jurisprudencia. La
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1953, que
abre una linea jurisprudencial con motivo de la resolucién de
supuestos de intrusién minera, afirma rotundamente que «la
restitucién por enxiquecimiento torticero tiene sustantividad
propia frente a la de indemnizacién por daiios y perjuicios, de
la que la independizan miiltiples notas diferenciales que la
doctrina cientifica ha sefialado, entre las que concierne desta-
car por su aplicacién al caso de autos estas dos: la accién
aquiliana requiere en el provocador la concurrencia de un he-
cho ilicito, culposo o negligente, que no resulta afirmado en
la sentencia recurrida y la “condictio” puede surgir por el
solo hecho del desplazamiento patrimonial indebido, incluso
con ignorancia o de buena fe por parte del provocador,-cual
ocwrre frecuentemente en materia de intrusiones minexas, y
por otra parte, la accién de enriquecimiento supone siempre
en el actor del hecho un incremento de patrimonio que né;iges
indispensable en el supuesto de accién aquiliana (...). Muy
nutrida doctrina cientifica repudia la tesis de que la “corgdic-
tio” funcione siempre como norma subsidiaria de derecho, y
aunque asf no fuera el resultado préctico seria el mismon» '

La accién de dafios se encarga de la indemnizacién de
aquellos perjuicios patrimoniales que pueden imputarse cau-
sal y subjetivamente a la persona demandada. Sus requisitos
son por lo tanto el dafio, el nexo de causalidad entre éste y la
accion del demandado, y un criterio de imputacién o juicio' de
reproche respecto del causante del mismo. Su plazo de pres-
¢ripeién es de un afio (art. 1.968 CC).

drid, 1995, pig. 2805. QUEVEDO VEGA, Derecho espafiol de minas. Tratado
te6rico préctico, 11, Madrid, 1964, péigs. 1108 y ss. A favor de la subsidiarie-

. dad, CARRASCO PERERA, en «Comentarios...», ¢it., articulo 123, pag. 1674,

HERNANDEZ GiL, Derecho de obligaciones..., cit., pg. 190. NUREZ LAGOS,
Enriquecimiento..., en «Cédigo...», XXX-2.% cit,, pdgs. 391 y ss.

w Fgia sentencia recibié el juicio laudatorio de fa doctrina (DHEZ-PiCA-
z0, en ADC, 1955, pags. 996 y s8.) y st contenido fue reproducido en la re-
solucién de supuestos similares (STS 28-1-56, 10-II1-58, 5-V-64, 24-1-75, 5-
X-85), aunque no siempre las sentencias que resuelven intromisiones
mineras hayan acudido a Ia «condictio» (STS 30-VI-61, 2-11I-63, que se li-
mitan a la accién de dafios), o al menos, ao con la misma claridad y con-
tundencia (STS 1-111-54, 12-VI-57),
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La accién de enriquecimiento sin causa poco tiene que
ver con todo esto, puesto que su mision es la de reintegracién
del derecho usurpado a través de un mecanismo de reequili-
brio patrimonial por el que el usurpador debe al titular de
aquél el importe de lo que le hubiera costado «adquirir» en el
mercado legftimamente la facultad usurpada. Este mecanis-
mo restitutorio prescinde por completo de Ja existencia de da-
fios derivados de la intromisién y de la necesidad de imputar
un reproche a la conducta del intromisor, Sus requisitos son la
usurpacién de un derecho y la fuerza atrbutiva que éste otor-
ga a su titular para exigir la reintegracién en los términos des-
critos. Su plazo de prescripci6n, a falta de previsién legal es-
pecifica alguna, es de quince afios (art. 1.964 CC) .

El hecho de que el ordenamiento juridico conceda varias
acciones a partir de un mismo supuesto de hecho responde al
deseo'de que queden adecuadamente cubiertos todos los in-
texeses afectados; la necesidad prdctica de simplificar no justi-
fica el amalgamiento o la confusién entre los remedios legales
ofrecidos **'. Planteadas asf las cosas, resulta indudable Ja in-
dependencia y sustantividad propia de cada una de estas ac-
ciones, si bien el.ambito de sus pretensiones materiales puede
coincidir parcialmente, por lo que debe reconocerse la exis-
tencia de determinados limites a la regla general de compati-
bilidad. Pongamos un ejemplo que nos ayude a apreciar este
principio de compatibilidad y sus lfmites.

" ALVAREZ-CAPEROCHIPI, El enriquecimiento..., cit., pégs. 110 y 111.
Lacruz BERDEIO, Elementos..., 1122, cit., pég. 437, MOISSET DE ESPANES,
«Notas...», cit., pdg. 277. NONEZ LAGOS, EJ enriquecimiento..., cit., pags. 7
¥ 88, PUIG BRUTAU, Fundamentos..., I1-3.°, cit., pag. 54. ROCA SASTRE ¥
PuiG BrRUTAU, Estudios..., 11-2.%, cit., pag. 317. SanT0s BRIz, en «Comen-
tarios...», XXIV, cit., pags. 23 y ss. Relativizando la diferenciacién, DE LA
CAMARA, «Enriquecimiento...», cit., pigs. 183 y ss. DiEz-Picazo, «La doc-
trina...», cit., pdgs. 55 y ss.

" Tal y como afirma la sentencia de 12 de abril de 1955 ya menciona-
da, «en ¢l caso de que el hecho de Ia intrusién minera pudiera ser determi-
nante dgl ejercicio de diferentes acciones, como Ia interdictal para retener
¥ recobrar la posesién, Ia reivindicatoria para obtener la devolucién del
mineral extraido o la sustitutoria del equivalente pecuniario y la declarati-
va de culpa, se estaria en presencia de concurrencia de acciones que no
tienen orden preestablecido de preferencia y exclusién por lo que el titalar
del derecho lesionado podri ejercitar la que juzgue més adecuadan,

g P, S -...-...-.-..,"‘
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Si A-toma el coche de B sin el consentimiento de éste, B
cuenta con varias acciones que defienden cumulativamente

. 1as diversas facetas de sn posicién juridica: la reivindicatoria

para recuperar la posesion; la accién indemnizatoria para el
resarcimiento del dafio emergente (que cubre los dafios/pér-
dida, dafios/desperfecto y dafios/gasto sgstgtutono) asi como
del lucro cesante; y la accién de enriquecimiento para la resti-

tuctén del valor de goce del objeto usurpado %

Ahora bien, debemos cuestionarnos en qué medida los di-
versos médulos indemnizatorios son compatibles con la resti-
tucién del valor de uso del bien usurpado que provoca la con-
dictio por intromisién (el valor del alquiler del coche durante
el tiempo que hubiese durado la usurpacién). En principio no
parece despertar ningiin recelo la compatibilidad de la resti-
tucién de éste junto a la indemnizaci6n del dafio/pérdida o
del dafio/despexfecto. Por el contrarjo, uno se plantea si la in-
demnizacién del dafio/gasto sustitutorio (por ejemplo, el al-
quiler de otro coche para suplir la ausencia del usurpado) es
compatible con aquél.

El demandado probablemente alegard que de ser exigi-
bles ambas partidas el demandante se enriquece a su costa ya

i En tanto la accidn reivindicatoria y la de enriquecimiento persiguen
una finalidad reintegradora del contenido atributivo del derecho de pro-
piedad (reintegracion jurfdica y econ6mica respectivamente), la accién de
dafios obedece a una funcidn estrictamente resarcitoria. Cada accibn res-
ponde a planteamientos y requisitos diversos; asi, si por ejemplo A actia
sin culpa, o ésta no ha podido ser probada, en nada afecta a las acciones
reivindicatoria (a salvo lo dispuesto en la liquidaci6n del estado posesorio _
respecto de los fratos) o restitutoria, pero excluye Ia accién de dafios. 5i B
se ha deshecho del coche, la accién reivindicatoria no serd posible ya que
ha dejado de ser poseedor ilegitimo de la cosa, pero nada impide que res-
panda por dafios o por enriquecimiento injustificado, y asl sucesivamente.
Que alguna de las acciones tenga dificultad de prosperar en la prictica lllD
justifica que las demds sustituyan su funcidn, y menos adecuado resttjl ta
aln proponer que una de ellas, a partir de sus presupuestos bz‘isu:o;, abar-
que las consecuencias juridicas de las demés, Serfa absurdo conceder una
accién reivindicatoria que incluyera la posibilidad de resarcir dafios y de
compensar por la privacién del goce de la edsa, y mds atin cuando no exis-
ten verdaderos daiios o cuando €l goce (por gjemplo) no hubiera corres-
pondido al propietario_reivindicante por haber cedido éste la cosa en usu-
fructo.
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que, al ser el gasto consecuencia de la privacién, si ésta no se

hubiese dado, aguél no hubiese sido necesario, pero tampoco

se hubiera obtenido nada por el alquiler del coche, puesto
que por hipétesis éste hubiera podido ser utilizado por su ti-
tular. A lo que habrd que responder gue la obligacién de res-
tituir el enriquecimiento derivado de intromisién surge por el
hecho de privar a un sujeto concreto de una facnltad que le
ha sido reservada, con independencia de que la privacion re-
sulte «efectiva». Con otras palabras, al titular del coche le co-
rresponde la Eingriffskondiktion con independencia de que
lo necesitara o no durante el tiempo que duré la usurpacién.
Si no lo hubiera usado, la condictio le enriquece con una can-
tidad (la correspondiente al alquiler del coche) que no hubie-
se obtenido sin la usurpacién (el coche hubiera estado en el
garaje), pero este es un enriguecimiento con causa, y esta
causa es la proteccién de su derecho de propiedad, la reinte-
gracién de éste 1=, ’

Esto es asi con independencia de que exista o no daifio,
esto es, con independencia de que el titular del coche usurpa-
do necesitara o nio de un sustituto para éste. Si el dafio/gasto
sustitutorio se produce, debe ser indemnizado, pero el que se
produzca o no pertenece al 4mbito de aleatoriedad consus-
tancial al derecho de dafios ya que, si por casualidad el pro-
pietario casi nunca usa su coche, los dafios podrdn ser mini-
mos o incluso inexistentes, en tanto que si se trata de un
sujeto para quien el coche constituye su herramienta habitual
de trabajo, el dafio resulta necesariamente muy superjor. En
cualquier caso se irata de una cantidad independiente de la

. representada por la restitucién de la licencia que hubiera sido.

exigible, y por lo tanto, sus montantes ni se excluyen ni se li-
mitan mutnamente.

Lo mismo puede afirmarse respecto al lucro cesante,
siempre que éste no consista en lo que hubiese podido previ-
siblemente esperarse por la cesién onerosa del bien usurpa-
do, ya que en este punto el dafio indemnizable por la priva-
cién del goce equivale al valor de goce restituible a través de

5 YVon CAEMMERER, «Bereicherung...», cit., pdg. 234.
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la condictio. Se trata de una misma pretension material arti-
culada de dos maneras diferentes, una de las .cuales facilita la
restitucién del valor (objetivo) de uso del bien usurpado, la
otra, la indemnizacién del dafio patrimonial (_concreto ¥ sub-
jetivo) sufrido por el titular de €ste. La identidad de las pre-
tensiones es clara en estos casos puesto que la operacion de
determinacién del hipotético lucro cesante equivale al meca-
nismo de reintegracion tipico de la condictio por intromisi6n,
correspondiendo ambos al precio por cesidn onerosa del bien
usurpado. Por lo tanto, una vez excluida la excepeidn mencio-
nada, la existencia de un lucro cesante en nada se opone a
que la reintégracién del derecho usurpado se articule a través
del mecanismo por el que se restituye lo que hubiese costado
al intromisor hacerse legitimamente con el bien o la facultad
usurpados. ) i
Por otra parte, la incompatibilidad debe reducirse a lif-jéb
pétesis de ejercicio simultdneo, ya que nada obsta para que,

s

una vez utilizada infructuosamente una de las acciones (_E;;or
gjemplo, la accién indemnizatoria no prospera por faltaide
imputacién subjetiva), pueda ejercitarse la segunda.

En los supuestos en los que la reivindicacion no es posible :

juridica o materialmente (disposicion o pérdida), o simple-

- ‘mente cuando la condictio conviene o interesa mds que aqué-

1la al actor ™, puede plantearse la cuestion sobre la compati-
bilidad entre la restitucién del valor por disposicién o pérdida
de cosa ajena (llamémosle valor/consumo), y la indemniza-
ci6n del dafio/pérdida. En este caso ambas pretensiones se
excluyen entre sf ya que comparten el mismo contenido mate-

- rial aunque tengan fundamentos juridicos-distintos, cada uno

de los cnales hace referencia a una glimez}sién {_iis.tgm;a del va-
lor desaparecido. La accién indemnizatoria posibilita el resar-
cimiento del valor que corresponda al dafio efectivamente su-

1 ] demandante puede optar por el ejercicio de estas acciones de re-
cuperacién del valor usurpado aun cuando la accién reivindicatoria fuera
posible. Cada una de las tres acciones cubre un aspecto determinado de su
interds: la restitucién in natwra (reivindicatoria), la restitucién del valor
objetivo {accién de enriquecimiento) y la indemnizacién del valor subjeti-
vg (acci6n de dafios).
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frido por el demandante, el cual correspondera en la mayoria
de los casos al valor objetivo de la cosa perdida o enajenada;
pero nada impide que el demandante pueda reclamar un
daifio superior y el demandado alegar otro inferior (amparén-
dose en la dimensidn subjetiva del daiio). Por el contrario,

con el ejercicio de la condictio por intromisién la medida res- -

titutoria resulta —en principio, segin tendremos ocasién de
comprobar— objetiva, si bien en los casos de disposicién de
cosa ajena se discuta si debe consistir en el valor de la cosa o
en ¢l precio obtenido con la enajenacién de la misma. Final-
mente, tampoco hay problema alguno en hacer compatible
con todos los médulos restitutorios e indemnizatorios aludi-
dos el eventnal resarcimiento del dafio moral. :

Por todo ello, y teniendo en cuenta la clara (aunque mati-
zable) diferenciacién entre ambas acciones, merece un juicio
laudatorio el criteric adoptado. por el legislador en materia de
competencia desleal. La Ley de 10 de enero de 1991 realiza
un esfuerzo importante por clarificar el sistema de acciones, y
en concrets, por otorgar a la accion de enrignecimiento la an-
siada independencia que merece respecto de la accién de da-
iios (independencia dificultada enormemente por la legisla-
cidén de patentes y de marcas). Sin embargo, las ventajas de
este criterio no han sido debidamente apreciadas por parte de
la doctrina '*, en parte debido a que el arifculo 18.6." de la
LCD, que acoge expresamente la accién de enriquecimiento,

- ¥ BACHARACH DE VALERA, «Acciones derivadas de la competencia
desleal», RGD, 1990, pdgs. 6177 y ss. GIMENO, «Algunos problemas de la
Ley de.Competencia-Desleals, La Ley, 1993-11, pdg. 953. OTAMENDI, Co-
mentarios a la Ley de Competencia Desleal, Pamplona, 1994, pigs, 278.y ss.

OTERO LASTRES, «La nueva Ley de competencia desleals, La Ley, afic -

XI1, niim, 2855 (17 de octubre de 1991), pdgs. 1y ss.; «La nueva Ley sobre
la Competencia Desleal», ADI, 14, 1991-92, pdgs. 40 y 41. Con un juicio
laudatorio sobre la novedad que supone la LCD en materia de acciones,
MASSAGUER, voz «Accitn de competencia desleal», en EJB, I, Madrid,
1995, pag. 86, PANTALEGN, en «Comentario...»», II, cit,, articulo 1.902, pédg.
1973, ViCENT CHULIA, «Otra opinidn...», cit., pdg. 10012, pota ndm. 47.
WIRTH, «Supuestos procesales..», cit., pdgs. 1 y ss. Sefiala este (iltimo au-
tor que sin una previa aproximacion a la teorfa de la atribucitn en el mar-
co de la restitucién por intromisién (Eingriffskondiktion) no es posible
una] correcta interpretacion del articulo 18.6.° de la Ley de competencia
desleal.
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10 es comprensible sino desde la dptica de la teorfa de la atri-
bucién y su delimitaci6n a través del criterio de monopolio de

explotacion,






