Restitucion de ganancias
por intromisién en derecho ajeno,
por incumplimiento contractualy
por ilicito extracontractual

Disorderly law is no more than an alibi for illegitimate power
' Peter Birks

L. Enriquecimie'nto injustificado como fuente general de obligaciones®

1. El enriquecimiento injustificado entre el contrato y el ilicito extracontractual. En contraste con el
contrato y el delito civil, las dos fuentes generales de obligaciones reconocidas en las Institutas de Gayo,
las obligaciones gue nacen como de un contrato (gquasi ex contractu), que son distinguidas como un
grupo separado en las Institutas de Justiniano (3.14, 3.27), no presentan homogeneidad conceptual, sino
responden a las figuras cuasicontractuales tipicas desarrolladas en los cédigos civiles y que han
conservado una perfecta individualidad. A los tipos cuasicontractuales de los cddigos de influencia
francesa, se agregan muy diversas acciones restitutorias, que tienen por antecedente la nulidad, la
resolucién, la accesidn, la reivindicacién exitosa con efectos obligatorios en materias de frutos,
deterioros y mejoras, y muchas otras que tienen su filiacién en las condictiones romanas, o que pueden
ser explicadas por analogia’,

En los principales sistemas juridicos, bajo distintas formas, estas condictiones vy cuasicontratos han
pasado a ser interpretados a la luz del principio unificador de enriquecimiento injustificado o sin causa,

! Me han sido especialmente valiosas en el planteamiento de esta ponencia las orientaciones que hace ya dos
décadas dio L. Diez-Picazo en su discurse de incorporacion a la Real Academia de jurisprudencta y Legislacién, La
doctrina del enriquecimiento injustificado, en M. De lo Cdmara y L. Diez-Picazo, Dos estudios sobre el
enriguecimiento sin causa, Madrid: Civitas, 1988, asi como, muy especialmente, X. Basozebal, Enriquecimiento
injustificado por intromisién en derecho ajeno, Madrid: Civitas, 1998. -
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Parte importante de estas condictiones han sido incorporadas en el derecho civil de influencia francesa en la
doctrina del contrato gracias a [a doctrina de la causa; lo contrario ocurre en el derecho alemdn y el common law,
donde han mantenido su tipificacion como condictiones.



que es concebido como razén justificadora comiin para todos ellos. Una importante generalizacion del
derecho civil moderno en la materia, atribuible a la escolastica espaficlay a H. Grocio®, ha sido reunir las
diversas hipotesis de obligaciones restitutorias bajo ese concepto normativo e indeterminado®.

En el common law, el derecho de obligaciones ha sido tradicionalmente dividido en contratos, ilicitos y
restitucién. Sin embargo, la doctrina més lGcida ha reparado que esta ultima categoria no estd en el
mismo nivel analitico que las dos primeras, porque mientras el contrato y el ilicito son reconocidos como
fuentes de las obligaciones, la restitucién es un remedio gue tiene por antecedente un hecho juridico,
de entidad funcional semejante al contrato y al ilicito, como es el enriquecimiento injustificado®.

Asi, con razon se propone que las obligaciones sean clasificadas de acuerdo a su fuente en derivadas de
contrato, de hechao ilicito, de enriguecimiento injustificado y de otras fuentes. A la inversa, en la propia
tradicidn del derecho civil ha faltado una mirada de conjunto de las diversas obligaciones restitutorias,
lo que ha impedido verlas como concreciones tipicas y diferenciadas, pero que responden a un principio
comun de enriguecimiento injustificado.

El mayor interés de esta ordenacién a efectos de este estudio es intentar hacer claridad acerca de la
concurrencia de hip6tesis cubiertas por el derecho de contratos o de la responsabilidad
extracontractual, por un lado, con acciones restitutorias que tengan por antecedente el enriquecimiento
injustificado, por el otro.

Dificuftad de reconocer el enriguecimiento injustfﬁ'cado como una fuente de obligaciones de generalidad
equivalente af contrato y a la responsabilidad por ilicitos extrocontractuales. El derecho civil reconoce
pretensiones de reparacién en naturaleza, indemnizatorias y de restitucién de ganancias. La reparacién
en naturaleza se puede obtener mediante acciones personales derivadas del incumplimiento contractual
o del ilicito extracontractual, en su caso, ademds de la aceidn real orientada a recuperar la posesion
perdida. Las acciones indemnizatorias también pueden tener por antecedente el incumplimiento del
contrato o los demas hechos que causan dafio y pueden ser acumulables a la reparacidn en naturaleza.

En otras palabras, en nuestra tradicién juridica el sistema de acciones tiende a relativizar la distincion
del analisis econémico del derecho entre proteccidn de derechos de propiedad, en que el titular puede
hacer valer su derecho respecto de cualquier tercero que lo discuta, y reglas de responsabilidad, en que

® H. Grocio, de De iure belli ac pacis, 1625, libro Il del titulo XVII, bajo el denominacién De damno per iniuriam
dato.

Sobre los origenes de la doctrina del enriguecimiento sin causa en la escoldstica espafiola y en Grocio y sus
antecedentes en el derecho romano y comn, R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the
Civilian Tradition, Cape Town: Juta, 1990, 885.

P. Birks; Definition and Division: A Meditation on [nstitutes 3.13, y E. Weinrib, luridical Classifications of
Obligations, ambos en P. Birks, editor, The Classification of Obligations, Oxford: Clarendon, 1997, 1 {20} y 37 (47),

respectivamente.



el titular se debe conformar con una reparacién en dinero®. Por otro lado, nada impide que el derecho
s6lo conceda una accién indemnizatoria, aunque se vea afectado un derecho de propiedad’.

" Conviene tener presente, sin embargo, que del mismoe mado como en la doctrina moral es mayor la
relevancia del dafio causado a un tercero que de los beneficios que concedemos a otros, también en el
derecho las acciones que persiguen la reparacién del dafio estan sujetas a requisitos més generales que
las restitutorias de beneficios®.

Por eso, aungque el principio restitutorio del enriguecimiento injustificado se encuentre en un nivel
funcional eguivalente al contrato y al ilicito civil, ha demorado mucho en adquirir la configuracién
dogmética general, pero a la vez compleja y diferenciada, de esas otras fuentes de obligaciones. Ocurre
que el enriquecimiento injustificado es un principio normativo mucho mas impreciso que el contrato o el
ilicito dafioso, de modo que las obligaciones restitutorias no responden a un criterio de la misma
generalidad que las obligaciones indemnizatorias por incumplimiento contractual o por dafios
provocados por nuestra culpa. Lo cierto es que mientras se puede decir con claridad que los contratos y
los ilicitos que causan dafio dan lugar a obligaciones, fa respuesta es mds oscura traténdose del
enriguecimiento injustificado. -

éPor qué no se puede asumir una regla gen'era.f de restitucion de toda ganancio que se reciba de tercero
sin justificacién en la ley o el contrate? La vida en comtun supone que unos obtengamos provecho de los
otros de las maneras mas disimiles, sin que sea razonable llevar una cuenta corriente de esos beneficios.
Las razones son muchas y aqui sdlo se puede hacer una relacién esquematica de algunas: (a} la sociedad
en que vivimos supone vinculos basicos e inmanentes de cooperacion, que se expresan en principios de
justicia politica a un nivel mds general gue el derecho privado; (b) llevar esa cuenta corriente de
beneficios reciprocos se enfrenta con dificultades insuperables de inconmensurabilidad, pues los
beneficios que nos proveemos son de indoles muy diversas; y, aunque se estableciere un método de
medicién, los costos de transaccion que envolveria esa medicion serian inabordables; (c) en la gran
‘mayorfa de los casos, el interés propio es una razon suficiente para la accidn, sin que el actor atienda (y
ni siquiera sea consciente} de las externalidades beneficiosas que puede provocar en terceros’; y (d) a la

® G. Calabresi y A. D. Melomed, Reglas de propiedad, ‘reglas de responsabilidad y de inalienabilidad: una vista de la
catedral, en Estudios Piblicos 63, 1996 (1972), 347. Sobre la superposicion de acciones en la responsabilidad
contractual, F. Pantaledn, Las bases de la responsabilidad contractual, en Anuario de Derecho Civil 46 (1993}, 1719,
A. M. Morales, La modernizacion del derecho de obligacicnes: Madrid: Civitas, 2006, 29, 55; en materia
extracontractual, £. Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Jun’dicé, 2006, 869.

7 Un andlisis inverso al de A. Calabresi y A. D. Melamed [nota anterior], que intenta comprender los derechos a la
luz de las acciones, en R. Epstein, Principles of a Free Society: Reconciling Individual Liberty and the Common Good,
Reading {Mass.}: Perseus, 1998, 215.

® p. Cane, The Anatomy of Tort Law, Oxford: Hart, 1997, 113.
® 1. E. Penner, Basic Obligations, en P. Birks editor, Classification of Obligations [nota 5], 91 (107).
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inversa, la mayoria de los beneficios que se siguen de nuestra interaccién espontdnea son obtenidos sin
que el beneficiado siquiera tenga conocimiento, de modo que no se puede imponer una carga que no
tiene por supuesto un consentimiento (por eso, los efectos de la agencia oficiosa se diferencian de los
del contrato de mandato).

En suma, hay muchas buenas razones para que no resulte aceptable una regla general que nos obligue a
restituir las ganancias o beneficios que obtenemos de los demas sin justificaéic’m legal o contractual®™.
No es imaginable un ordenamiento que establezca una regla general que obligue a restituir todos los
beneficios obtenidos de un tercero que carezcan de fundamento en la ley o en el contrato. Tal vez por
eso esta ha sido denominada la mas romantica de las acciones™.

Principio general de enriquecimiento vs. condictiones tipicas. La disputa dogmatica mas general en
materia de enriquecimiento injustificado se refiere a si las acciones son reconacidas a partir de un solo
principio general o si se asume la necesidad de separar supuestos de hecho diferentes™.

Una mirada comparada evidencia que las -hipétesis concretas de enriquecimiento injustificado
dificilmente son subsumibles en un solo conjunto abstracto de supuestos, como ha tendido a ocurrir en
el derecho francés y en otros ordenamientos que histéricamente le han sido cercanos. La experiencia
muestra la dificultad de elaborar en la materia una doctrina razonable, por refinada que sea, a partir de
un concepto de excesiva generalidad®™.

® Una resefia en L. Diez-Picazo, La doctrina del enriquecimiento injustificado [nota 1), 35.
1 Carbonnier, Droit civil I, Paris: Quadrige Puf, 2004, § 1226, citando a Ricca-Barberis.

2 D, Medicus, Schuldrecht Il. Besonderer Teil, Miinchen: Beck, 117 edicidn, 2003, 302.

i3 . oy " . . . e . 4 .
Es sintomdtico que la doctrina francesa del enriquecimiento injustificado, que luego influyd en los sistemas

juridicos espafiol e iberoamericano, haya sido construida bajo temprana influencia de la dectrina alemana, en una
época cuando aln se perseguia construir una teoria unitaria en la materia, pretensién que luego fue desechada -
hasta [legar a una situacién doctrinaria por completo pacifica en el sentido inverso de una ordenacion tipoldgica de
las hipotesis de enriquecimiento injustificado; una relacién de esta circunstancia histdrica, asi como de la evolucion
posterior de la doctrina alemana, en X. Basozabal, Enriquecimiento injustificado por intromisidn en derecho ajeno
[nota 1], 22, 35 (con referencia especialmente a las obras mas influyentes en la materia: W. Wilburg, Die Lehre der
ungerechtfertigten Bereicherung nach osterreichischem und deutschem Recht (1934) y E. von Caemmerer,
Bereicherung und unerlaubte Handlung {1954); muy ilustrativo del contexto es T. Krebs, The Fallacy of ‘Restitution
for Wrongs’, en A. Burrows y of Earlsferry editores, Mapping the Law. Essays in Memory of Peter Birks, Oxford:
Oxford University Press, 2006, 379 (382).



El trabajo dogmatico y jurisprudencial estda mejor orientado desde el analisis de tipos de casos que
presentan analogias basicas y a cuyo respecto existen razones comunes para dar lugar a restituciones,
que a partir de un principio filoséfico-juridico que resulta muy disputado™.

Por eso, la tradicion que ordena la materia bajo ciertos supuestos acotados, como en las antiguas
condictiones romanas, es mas virtuosa que una doctrina construida sobre la base de un supuesto
demasiado general. Y aunque a falta de una ordenacion legal extensiva, la jurisprudencia deba recurrir a
un principio general, por el camino de una analogie iuris, ocurre que un principio abstracto que dé lugar
a la restitucién de beneficios injustificados, cualquiera sea la manera en que es formulado, no puede
precisar de manera suficientemente diferenciada sus propias condiciones de aplicacién. Por eso, todo
indica que es necesario darle forma dogmatica mas diferenciada para evitar que la excesiva generalidad
derive en un vulgarismo desatado™.

El enriguecimiento por intromision como relevante a efectos de este trabgjo. Si se acepta de manera
simplificada la clasificacién de enriquecimiento por prestacién y por intromision®®, se muestra que las

“ En la filosofia del derecho privado hay dudas acerca de las razones de justicia para restituir lo recibido
injustificadamente. J. Coleman piensa que sélo en el caso de la responsabilidad reparadora que tiene por
antecedente el ilicite existen razones de justicia correctiva para indemnizar a la victima; por el contrario, existen
hipdtesis en que el enriquecimiento injustificado carece de contraparte, como ocurre precisamente con el actuar
negligente que amenaza dafie que no se materializa, que por definicién supone un ahorro de costos de cuidado a
costa de los demas, porque aumenta la probabilidad de que sean victimas de un accidente; el deber de entregar
las ganancias que se siguen injustificadamente de una actividad sigue, en su opinidn, una légica de justicia
propiamente restitutoria {/. Coleman, Risks and Wrongs, Cambridge: Cambridge University Press, 1992, 369}. E.
Weinrib, el filésofo del derecho contemporineo que mas intensamente ha desarrollado la idea aristotélica de
justicia correctiva como fundamento normativo del derecho privado, estima que la rectificacion exigida por la
justicia correctiva se refiere tanto al dafio como al enriquecimiento injustificado (E. Weinrib, Juridical
Classifications of Obligations, en Peter Birks ed., The Classification of Obligations [nota 5], 37, 46); sin embargo el
propio Weinrib estima que no hay razones de justicia correctiva que justifiquen que el incumplimiento de un
contrato de lugar a acciones restitutorias, ademas de las reﬁaradoras (infra nota 36).

¥ La doctrina alemana es la que mejor ha encarado esta tarea dogmatica; incluso ordenamientos de gran
complejidad, como el inglés, tienden a mirar hacia ese desarrollo doctrinal como el mas fértil en esta materia (T.
Krebs, The Fallacy of ‘Restitution for Wrongs’ [nota 13] 379); sobre esas ventajas en la dimensién del derecho
espafiol v de la tradicién romano germdnica, en general, L. Diez-Picazo, La doctrina del enriquecimiento
injustificado [nota 1], 116; X. Basozabal, Enriquecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno {nota 1],
35, 53. Es interesante seguir la evolucién doctrinaria y jurisprudencial del derecho holandés, que opté por una
regla general en la materia, sin otra calificacién que [a restitucién por el enriquecimiento injustificado sea
razonable (Cédigo Holandés de 1992, & 6:212); sobre los origenes de esta norma, R. Feenstra, Die
ungerechtfertigte Bereicherung in dogmengeschichtlicher Hinsicht, conferencia Ankara, abril 1968, AUHF-1972-29-
01-02-Feenstra [entrada Google por nombre del trabajo y autor], 303). )

16 s . are . . e . s x .

Se asume aqui una simplificacién, que se explica por el propdsito de 1a ponencia, que excluye las hipdtesis de
enriquecimiento sin prestacion distintas a [a intromisién en derecho ajeno, que corresponden a la restitucion de
mejoras que ha efectuado quien debe restituir la cosa (Aufwendungskondition) y a la extincién onerosa de una

5



hipotesis de enriquecimiento relevantes responden a grupos de supuestos por completo diferentes
entre si, que no pueden ser subsumidos en un criterio general comprensive de todas las hipotesis
relevantes®’. Asimismo se muestra que los grupos de acciones de restitucién tienen su origen tanto en
relaciones obligatorias como de propiedad (u otras de titularidad exclusiva analoga a la propiedad, como
el derecho a la imagen y otros derechos de |a personalidad).

Entre las primeras, figuran especialmente las restituciones que tienen su antecedente en relacicnes
obligatorias que erréneamente se asume que existen y se pretenden extinguir, como, por ejemplo, el
pago de lo no debido; pero también restituciones gue tienen por antecedente prestaciones que han
perdido su justificacidn en razdn de nulidad, condicion resolutoria, terminacidn o retracto contractual.

En las segundas, la restitucién de beneficios se sigue de intromisién en derechos ajenos que garantizan
al titular un derecho de exclusividad, de modo que la obligacidn restitutoria se asocia a derechos de
propiedad, con la consecuencia de que hay lugar a la restitucidn de beneficios obtenidos sin
fundamento juridico, aunque no haya sufrido dafio el titular'®. En atencién a que la materia central de
este trabajo es la concurrencia de acciones de enriquecimiento (por un lado) con acciones
indemnizatorias vy de ejecucidn en naturaleza {por el otro), aqui sélo resulta relevante este

enriguecimiento por intromisién. ' '

La pregunta se refiere a cuando un hecho que genera responsabilidad por el incumplimiento de un
contrato o por un ilicito extracontractual puede también dar lugar a una accién de restitucién de las
ganancias que se sigan de ese hecho.

El enriquecimiento por intromision es tipico de derechos absolutos que pueden ser oponibles a
cualquiera que pretenda intervenir en ellos, como ocurre con la propiedad sobre cosas corporales y con
los derechos de exclusividad que se rigen por las reglas del dominio (propiedad intelectual e industrial) o
que tienen una estructura andloga a la propiedad (contenidé patrimonial de los derechos de la

deuda que correspondia a un tercero, como ocurre con la obligacion restitutoria de contribucidn a la deuda que
tiene el tercero que es solidariamente responsable de la deuda pagada por el acreedor {Riickgriffskondition); una
descripcion sintética de estas condictiones no ligadas a una prestacion recibida por el deudor en D. Medicus,
Schuldrecht Il. Besonderer Teil [nota 12], 341. '

17 . . . . . . -
Asi lo ha intentado, infructuosamente, la doctrina francesa al establecer ciertos requisitos generales de

procedencia de la accidn que resultan a [a vez demasiado restrictivos {como ocurre con la exigencia de que haya un
desplazamiento patrimonial desde el acreedor al deuder de la obligacién de restitucion) y demasiado expansives
(porque carece de instrumentos analiticos para distinguir las razones para acceder a la accion restitutoria en
ciertos grupos de casos y no en otros); es sintomatico que en uno de los manuales franceses mas renombrados le
sean dedicadas unas pocas paginas al principio de enriquecimiento injustificado, a pesar de que en opinién de los
autores ‘estd llamado a constituir al lado de ta voluntad individual y de la culpa que causa dafio una fuente general
de obligaciones en derecho positivo’ (F. Terré, Ph. Simler e Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, Paris: Dalloz, 8°
edicion, 2002, 998). '

8 J. Coleman, Risks and Wrongs [nota 14], 183.



personalidad). Pero también puede favorecer a quienes gocen de esos bienes a titulo de derecho
personal (arrendatario, comodatario, titular de un derecho de licencia). La pregunta que se analiza en la
seccion 1l se refiere a si la accion por enriquecimiento también puede ser planteada por el acreedor
contra el deudor incumplidor que se ha beneficiade de su incumplimiento. ‘

En circunstancias gue el alcance tipico de la condictio por intromisidn tiene una extension que se cubre
con la que el derecho civil reconoce a los derechos de propiedad (entendidos en sentido amplio)®, su
procedencia es independiente de las razones por las cuales se lleva a cabo la intromisién. En efecto, la
propiedad otorga el derecho de excluir a los terceros de su goce, de modo que el solo hecho de la
intromision puede ser tenido pbr supuesto de hecho suficiente para la obligacion de restituir las
ganancias o beneficios consecuentes.

A diferencia de la reivindicacién, que como accidn real se dirige contra la cosa, la accién restitutoria de
las ganancias obtenidas por intromisidn es personal y se dirige contra quien haya hecho uso, goce o
disposicién sin autorizacion del bien que es objeto de un derecho de exclusividad. Pero una y otra
presentan la analogia de que tienen por antecedente la accién de un tercero sobre un bien ajeno,
afectando la exclusividad de su titular®®. La accién de enriquecimiento por intromisién es muy
principalmente una forma de proteger derechos de propiedad, entendidos en sentido analdgico,
mediante obligaciones restitutorias™. ‘

Supuestos de la restitucidn por enriquecimiento injustificado y de la responsabilidad por dafios

Diferencias entre los supuestos de enriquecimiento por intromisién y de responsabilidad en sentido
estricto. Lla pregunta que ocupa a esta ponencia es si el incumplimiento del contrato y el ilicito
extracontractual pueden dar lugar a acciones restitutorias de los beneficios que se siguen para quien ha
incurrido en ellos. Atendidas las exigencias menores que tienen las acciones restitutorias respecto de las
indemnizatorias, la intuicidn lleva a contestar la pregunta de manera erroneamente positiva.

¥ R. Epstein, Principles of a Free Society. Reconciling Individual Liberty and the Common Good [nota 7], 108, 222.

20 . - . ) - z . - . . . .. . ..
La accidn restitutoria de ganancias puede técnicamente cumplir una funcidn sustitutiva de la reivindicacién,

especialmente en casos en gue esta accion sea de dificil ejecucion (K. Larenz y C. W. Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts. Besonderer Teil, T. Il, 13° edicién, 1994, 170); la relacion entre ambas acciones se muestra en el
Codigo chileno, que otorga la accién reivindicatoria en la forma de una accién restitutoria sobre el precio, contra el
gue enajend la cosa, siempre que por haberla enajenado se haya hecho imposible o dificil la persecucién (artfculo
898) y por el valor de la cosa contra el poseedor de mala fe que haya dejado de poseer {articulo 900).

% p, Birks, Definition and Division: A Meditation on Institutes 3.13 [nota 5], 10.
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Ante todo, lo cominmente determinante en las acciones de enriguecimiento ha pasado a ser la
ganancia del deudor y no el desplazamiento patrimonial, esto es, el empcbrecimiento correlativo del
acreedor (como suele ocurrir en las condictiones que tienen por antecedente una prestacién)®. La logica
de la accién por enriquecimiento es la justicia restitutoria y no la correctiva, precisamente porque el
empobrecimiento patrimonial no es {necesariamente) un requisito de procedencia®®. Por eso, la medida
de la restitucion es la ganancia injustificada y no el perjuicio, de modo que éste carece de relevancia en
la determinacién del guantum restitutorio®.

En segundo lugar, el enriguecimiento no supone un juicio de antijuridicidad. En verdad, la naturaleza
quasi ex contractu de las acciones restitutorias de enriquecimiento injustificado deriva de dos factores
negativos: su funcién no es indemnizatoria, ni su antecedente un hecho ilicito (Cédigo chileno, articulos
1437 y 2284). Como en el caso de la obligacidn que nace del contrato, la obligacidén restitutoria es

2 Miinchener Kommentar, 2° edicién, Tomo 5, Mlinchen: Beck, 1986 (M. Lieb), § 812 15, 305; K. Larenz y C. W.
Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts. Besonderer Teil, T. Il [nota 20], 127; con especial referencia a las
particularidades del enriquecimiento en el caso de intromisidn en derechos de la personalidad, A Biichler, Die
Kommerzialisierung von Persénlichkeitsgiitern. Zu Dialektik von ich und Mein, en Archiv fiir civilistische Praxis 206
(2006), 300 (332}; X. Basozabal, Enriguecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno [nota 1], 100; por
el contrario en el derecho francés la exigencia de que el enriquecimiento corresponda a un empobrecimiento
correlativo ha sido tradicionalmente un requisito para limitar |a aplicacion del principio general (F. Terré, Ph. Simler
e Y. Lequette, Droit civil. Les ohligations [nota 17], 1002).

B Coleman, Risks and Wrongs [nota 14), 371; J Gordley, Tort Law in the Aristotelian Tradition, en D. Owen

editor, Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford: Clarendon, 130 (138).

* Lo inverso ocurre en la doctrina francesa de la accién de enriguecimiento, porque la medida de restitucion es el
valor menor entre el beneficio y el empobrecimiento {Dalfoz, Mégacode Civil, 2003, articulo 1371, 123).



primaria, esto es, no deriva del incumplimiento de una obligacién, ni de un deber general de conducta®.
Por esg, aun la intromisién inocente da lugar a accion restitutoria®.

En tercer lugar, la accién de intromision se refiere a las cosas, materiales o inmateriales, sobre las cuales
tenemos derechos y mas excepcionalmente a los servicios que prestamos a terceros. La propiedad se
tiene sobre cosas gque estan fuera de nosotros y que nos pueden ser tomadas y restituidas. Por el
contrafio, los servicios no son restituibles en especie: si hago algo que beneficia a un tercero, en
principio éste nada me debe. Sélo excepcionalmente le puedo exigir restitucidn o reparacién, cuando ha
creado la confianza de que me remunerara (lo que supone un contrato implicito). Pero no se puede
exigir al beneficiario que acepte o valore el servicio que se le presta sin su consentimiento. Por eso, no
siempre que alguien obtiene de otro una ganancia sin contrato hay enriquecimiento relevante”’.

Concurrencia de acciones de enriquecimiento por intromision e indemnizatorios. En atencién a sus
diferentes supuestos, las hipodtesis de enriquecimiento que dan lugar a acciones restitutorias de
beneficios son independientes del incumplimiento de contrato y de los ilicitos extracontractuales;
también se diferencian de las acciones indemnizatorias provenientes de esos ilicitos en gque su medida
es el beneficio y no el dafio.

Sin embargo, nada obsta para que un mismo hecho dé lugar a acciones restitutorias e indemnizatorias.
Asi ocurre cuando un mismo hecho causa dafio patrimonial a una persona (reparacion indemnizatoria) y

Bp, Birks, Definition and Division: A Meditation on Institutes 3.13 [nota 5], 25. Los primeros fallos que
reconocieron una accion por enriquecimiento por intromisidn en el derecho aleman pusieron énfasis en la ilicitud
de la conducta del deudor, como fue el caso de un industrial que tenfa contratada una conexion ferroviaria con su
establecimiento y que instald un segundo terminal en la misma linea; el Reichsgericht estimé que la conducta
antijuridica, no autorizada vy codiciosa del demandado daba [ugar a la pretensién restitutoria del actor (RG
20.12.1919, RGZ 97, 312); la doctrina vy jurisprudencia alemanas, influidas por el desarrollo dogmatico de W.
Wilburg, han preferido abandaonar la exigencia de antijuridicidad para el enriquecimiento por intromision (o la han
desfigurado), haciendo suficiente la perturbacion {Beeintrichtigung) patrimonial de los intereses del acreedor, de
modo que la accidn esta determinada por el resultado ganancioso y no pasa por la calificacion de la conducta
(Miinchener Kommentar [nota 22)], (M. Lieb) § 812, 207; D. Medicus, Schuldrecht 1l [nota 12], 338; laidea ya
apareée en los autores de la tardia escolastica espafiola y fue recepcionada por medio de H. Grocie, quien
reproduce un ejemplo tipico de intromisidn, como es alimentarse con comida ajena [R. Feenstra, Die
ungerechtfertigte Bereicherung in dogmengeschichtlicher Hinsicht [nota 15], 303).

26 gobre la intencionalidad como fuente de obligaciones restitutorias, infra parrafo 21.

* J. E. Penner, Basic Obligations [nota 9], 192; esta diferencia explica que el reconocimiento de una accidn
restitutoria por intromisién sélo se refiera a derechos de goce exclusivo de una cosa material o inmaterial; la
cuestién es discutible en el derecho inglés; positivamente afirmando la indiferencia, A. Burrows, Remedies for
Torts and Breach of Contract, London La: Butterworths, 1994, 287;.el enfoque opuesto habia sido sostenido por P.
Atiyah, Contracts, Promises, and the Law of Obligations, en Essays on Contracts, Oxford: Clarendon, 1986, 10, (21); .
la calificacién de estas relaciones como de enriquecimiento es parte de su critica a la doctrina del contrato como
promesa.



enriquecimiento correlativo de otra {restitucidn de beneficios); es el caso de la nulidad de un confrato
gue se produce a consecuencias de la conducta dolosa de una de las partes, que da lugar, por un lado, a
obligaciones restitutorias entre las partes y a reivindicacion si la cosa ha pasado a un tercero (Cddigo
chileno, articulos 1687, 1689 y 904 ss.} y, por otro, a la responsabilidad por dafios que tiene por
antecedente una declaracion contractual falsa.

En consecuencia, el enriquecimiento injustificado puede concurrir con hipétesis de responsabilidad por
dafios que se siguen de un incumplimiento contractual o de un ilicito extracontractual {y, como se verd,
puede resultar ventajoso el remedic restitutorio respecto del indemnizatorio). Sin embargo, de ello no
hecesariamente se sigue que exista un cimulo alternativo de pretensiones.

En las préximas secciones se trataran sucesivamente las hipotesis de superposicién de enriquecimiento
injustificado que da lugar a obligaciones restitutorias con supuestos de responsabilidad contractual y
extracontractual.

. Enriquecimiento a consecuencias de-un incumplimiento contractual

Dificultades conceptuales para conciliar los remedios contractuales y de restitucion de ganancias
injustificadas. El contrato y el enriquecimiento injustificado son fuentes de obligaciones que responden
a criterios normativos muy diferentes. El contrato justifica el enriguecimiento, porque es causa
~suficiente para que el acreedor lo obtenga. La doctrina moderna entiende al contrato como un
instrumento de distribucién de riesgos juridicos®, creando de este modo los incentivos econémicos
conexos a hacerse cargo de los resultados?, de modo que las ganancias que haga una parte en razén de
un contrato ventajoso son legitimas, aunque tengan por contrapartida pérdidas para la contraparte. Por
lo mismo, la parte empobrecida carece de fundamento para demandar invocando el enriquecimiento de
la contraparte, aunque éste supere lo que se podia esperar al momento de contratar™ . Todo ello es sin
perjuicio de que la Iégica econdmica del contrato sea que ambas partes se enriquezcan en razén de
haher obtenido lo que reciprocamente se prometen.

A lo anterior se agrega la dificultad de aplicar en materia contractual la légica de la propiedad. El
incumplimiento contractual no afecta derechos de propiedad sobre el crédito segtin la particular légica
de los derechos personales: el incumplimiento del contrato no significa, en principio, irrupcidn alguna en
el &mbito de exclusividad del acreedor en el goce de su derecho contractual. S6lo excepcionalmente hay

28 N . . N . . .
El sistema de acciones contractuales como un sistema de distribucidn de riesgos recorre la obra de A. M.

Morales, La modernizacion del derecho de obligaciones [nota 61, 337.
® Una resefia en H. Unberath, Die Vertragsverletzung, Tiibingen: Mohr Siebeck, 130.
0 Corte Casacion francesa (Comercial), 18.1.1994 (Dalloz, Megacode Civil [nota 24] articulo 1371, 4).
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contratos que garantizan al acreedor un espacio de exclusividad respecto del deudor, que puede
entenderse cubierto por una pretension restitutoria por efecto de intromision (infra & 14).

Acciones restitutorias en el derecho de contratos. El derecho de contratos reconoce desde antiguo
acciones restitutorias respecto de prestaciones efectuadas a la contraparte v que han dado lugar a
enriquecimiento injustifitado a consecuencias de nulidad, resolucidn, retracto o terminacién del
contrato que las justificaba. Las obligaciones restitutorias son en todos estos casos efectos derivados de
las acciones principales de resolucidn, nulidad o de las demas que acarrean obligaéiones restitutorias.

Las pretensiones restitutorias en todos estos casos son independientes de las indemnizatorias, tanto en
lo referente a las condiciones de procedencia, como al objetivo protector de la accidn. En el primer:
sentido, los requisitos de la accidn indemnizatoria suelen ser mas exigentes que las de las acciones que
dan lugar a restitucion. En el segundo, la medida de la obligacién restitutoria es la prestacidn efectuada
por el acreedor, mientras en la indemnizatoria es el dafio que haya sufrido. La tinica superposicidn esta
dada por la circunstancia de que la restitucion puede ser tenida por el piso de la indemnizacidn, si el
derecho define un piso minimo al quantum indemnizatorio, que no pueda ser inferior al valor de la
prestacion efectuada por el acreedor de la reparacic’nnsl.

En estos casos, la extincién o modificacion de la relacidn contractual por rescisién, resolucion u otra
razdén da lugar a acciones restitutorias que tienen por antecedente el enriguecimiento injusto de la
contraparte porque la prestacién efectuada ha perdido su justificacién contractual. En principio, al
acreedor le sera mas interesante demandar perjuicios, salvo que la cosa dada en pago valga mas ahora
que en el momento del contrato (caso en el cual el deudor tendra un incentivo natural a cumplir con su
obligacién)®. A su vez, reclamar a titulo de resolucién la restitucién de lo dado, entregado o hecho, o su
valor, suele ser una opcién razonable para el acreedor gque no desea someterse a las exigencias
probatorias, ni a los requisitos de imputabilidad, previsibilidad y causalidad del dafio (especialmente
respecto del lucro cesante). Si han cambiado los precios de mercado, incluso puede ocurrir que al
acreedor resulte mas coenveniente perseguir la restitucion de lo pagado que obtener una indemnizacién.
Cualquiera sea la situacién, lo caracteristico es que ningdin incumplimiento imputable al deudor es
necesario como requisito de la pretensidn restitutoria®.

1 El cédigo chileno establece que perdida la cosa gue se debe se entiende que ha sido por hecho imputable al

deudor y en tal caso éste estd obligado a pagar el precio de la cosa y la indemnizacién (articulo 1672); la norma
asume que el monto de la indemnizacion a que da lugar el incumplimiento de un contrato tiene por pise el valor
en dinero de la cosa debida. La regla no hace referencia, sin embargo, propiamente a una restitucidn de lo dado
por el acreedor, sino al valor que la cosa tenga al momento de su avalio, de modo que mantiene su naturaleza
indemnizatoria, con la ventaja de que el acreedor no debe probar perjuicios.

2 AE Farnsworth, Contracts, New York: Aspen, 4° edicién, 2004, 821.
¥ M. A. Morales, La modernizacién del derecho de obligaciones [nota 6], 44.
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11.

La neutralidad axiologica de las obligaciones restitutorias que surgen de la resolucién del contrato se
muestra en que incluso el deudor incumplidor tiene pretensiones que persiguen evitar el
enriquecimiento sin causa del acreedor. Mientras en materia indemnizatoria, el deudor incumplidor sélo
puede esperar medidas de mitigacion que de buena fe resulten exigibles al acreedor para disminuir los
perjuicios, en materia restitutoria puede ocurrir que la parte que haya incumplido su obligacidn, y que
con ello haya dado lugar a la resolucién, tenga una pretensién restitutoria por lo que haya dado en
razdn del contrato. Asi, si el deudor ha realizadc parte importante de su encargo antes de caer en
incumplimientos que den lugar a la resolucion del contrato de servicios, tiene derecho a que el acreedor
le restituya el valor de lo que hasta entonces haya prestado dtilmente en su beneficio (que, a su vez, no
puede ser objeto de restitucién).

Relevancia indemnizatoria de los beneficios del acreedor a consecuencia del incumplimiento. A su vez,
los beneficios obtenidos por el acreedor a causa del incumplimiento también pueden ser relevantes en
el cdlculo de los perjuicios que se siguen de ese mismo incumplimiento. En este caso, la compensacién
de esas ventajas o beneficios responde a la ldgica de la reparacién' del dafio efectivamente sufrido, lo
que exige la compensatio lucri et damni, bajo la condicién de que esos beneficios sean consecuencias
objetivamente atribuibles al hecho del incumplimiento™. Sin embargo, en este caso, los beneficios sélo
son relevantes a efectos de calcular el dafio efectivamente sufrido por el acreedor a consecuencia del
incumplimiento. Por eso, su consideracién responde a una ldgica estrictamente indemnizatoria.

Interés del acreedor de accionar contra los beneficios del deudor o consecuencia de su propio
incumplimiento. Una pregunta distinta es si al acreedor contractual se le deben reconocer acciones para
que el deudor le desembolse las ganancias que éste ha obtenido en razén de su incumplimiento. Este
caso presenta diferencias con las restituciones que analégicamente responden a la idea de obligaciones
quasi ex contracty, porque la accion del enriquecimiento alegado no tiene por antecedente la
restitucion de lo prestado en razon de un contrato que ha devenido ineficaz, ni es invocada por el
deudor en compensacion del dafio efectivo sufrido por el acreedor, sino se dirige contra los beneficios
que el deudor haya obtenido a consecuencias de su propio incumplimiento contractual, con
prescindencia de si el acreedor ha sufrido perjuicios. '

Puede ocurrir que el acreedor prefiera la mera restitucidn por razones muy diversas. Ante todo, el dafio
que se sigue del incumplimiento puede ser inferior al beneficio obtenido por el deudor; la situacion es
especialmente seria si del incumplimiento no se sigue dafio o los perjuicios son puramente nominales y,
por el contrario, el deudor ha obtenido un importante beneficio a la siga del incumplimiento de su
obligacion.

* la jurisprudencia norteamericana parece haber cambiado de giro, en este mismo sentido (A. E. Farnsworth,
Contracts [nota 32)], 556). En verdad, la compensacidon de beneficios que se siguen para el acreedor a
consecuencias del incumplimiento plantea dificultades analogas, pero mas serias, que en materia extracontractual
{E. Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual [neta 6], 901); un desarrollo dogmatico muy completo de
la compensacién de beneficios del acreedor en materia contractual en Miinchener Kommentar, Tomo 2, 5°
edicidn, 2007 , (H. Oetcker) § 249, 222,
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Ademas, en circunstancias que la reparacidon indemnizatoria puede estar amenazada por riesgos
probatorios (especialmente respecto del lucro cesante), el acreedor puede enfrentarse a una posicién
estratégica de desventaja en el juicio de responsabilidad contractual, aunque el dafio se haya
efectivamente producido. De hecho, el cdlculo del lucro cesante podria hacerse reflejamente, a partir
del enriguecimiento que significa para el deudor no haber negociado ex post con el acreedor una
liberacién de su obligacién®. Pero este fin se logra con mis facilidad si el acreedor tiene disponible una
accidn directa contra el enriguecimiento del deudor.

También puede ocurrir que el deudor alegue una causal convencional o legal de exoneracién de
responsabilidad, en cuyo caso el acreedor carece de remedic indemnizatorio, a pesar de que el
incumplimiento haya reportado beneficio al deudor.

En suma, el acreedor puede preferir la restitucidn de los beneficios obtenidos por el deudor a
consecuencias de su incumplimiento contractual. La intuicion, dirigida por la idea de enriquecimiento
injustificado, lleva a preguntarse por las razones para que el acreedor pueda verse privado de esa
accion, en circunstancias que las acciones restitutorias ni siquiera requieren un juicio de ilicitud y en esta
hipdtesis, por el contrario, incluso ese juicio de desvalor resulta posible.

Las limitaciones de,l razonamiento excesivamente abstracto en materia de-enriquecimiento injustificado
se muestran cuando se pone a prueba interna y externa esta inferencia aparentemente irrefutable. La
cuestion ha adquirido cierta importancia en la discusion acerca de los remedios para el incumplimiento
contractual en el derecho del common law; en el derecho aleman la respuesta estd determinada por el
contenido atributivo del derecho personal respectivo, que determina la procedencia de la accién de
enriquecimiento por intromisién; de acuerdo a la doctrina unitaria del enriquecimiento injusto
construida por los tribunales franceses, se debe entender que gueda excluida la aplicacion del remedio
restitutorio de beneficios frente a los incumplimientos contractuales, en razén del criterio restrictivo de
subsidiaridad, pues ante el incumplimiento contractual el acreedor ya estd protegido por las
pretensiones de ejecucidn en naturaleza y de reparacion de los dafios. Enseguida se resefiara el estado
de cosas doctrinario y comprado.

Escepticismo doctrinario acerca de los remedios restitutorios de beneficios en materia contractual. La
doctrina es mas bien escéptica respecto de la admisibilidad de los remedios restitutorios de ganancias
que se siguen del incumplimiento de un contrato.

Ante todo, hay razones de justicia contractual en sentido estricto: el contrato establece una relacion
entre las partes en cuya virtud el deudor tiene una obligacién de cumplir lo prometido, de modo gue el

** Es la manera de razonar de la ley chilena de propiedad industrial, que concede alternativamente al titular de un
derecho gue ha sido objeto de intrusién por tercero el derecho de indemnizacién de perjuicios, segin las reglas
generales de avaluacién del dafio, o bien, el derecho a demandar las utilidades obtenidas por el infractor como
consecuencia de la intrusién o el precio que el infractor hubiere debido pagar al titular, teniendo en cuenta el valor
comercial del derecho infringido (Ley N° 19.039, articulo 108).
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ilicito contractual en sentido amplio consiste en no haber satisfecho el interés que el contrato protege al
acreedor. La tarea del derecho es corregir el injusto que se sigue del incumplimiento atendiendo
precisamente a ese interés®, para lo cual son apropiados los remedios de ejecucién en naturaleza,
resolucidn, indemnizacion y los otros desarrollados por el derecho de contratos. A diferencia de lo que
ocurre con el deudor, las vicisitudes patrimoniales del acreedor a consecuencias de su conducta se
ubican fuera del &mbito contractual. Por eso, la restitucidon de ganancias que el deudor haya cbhtenido a
consecuencias de su incumplimiento carecerd normalmente de relevancia en el ambito contractual®’. Al
carecer de fundamento de justicia contractual, el remedio deviene en un instrumento punitivo, que
tiene la funcién de prevenir el incumplimiento, adoleciendo asi del mismo defecto instrumentalista,
ajeno a la l6gica del derecho privado, que afecta a la doctrina del incumplimiento eficiente.

Por otra parte, si se asume el argumento econdmico que procura que el sistema de remedios
contractuales haga posible el incumplimiento eficiente, conviene atender a que la accidn restitutoria de
beneficios opera como incentivo en |a direccidn precisamente inversa a la doctrina del iﬁcumplimiento
eficiente. De acuerdo con esta doctrina, el derecho debiere negar la accidn de cumplimiento forzado de
la obligacidn contractual, porque ello permitiria una mejor asignacién de valor entre el deudor y el
acreedor: el acreedor veria satisfecho el beneficio que el contrato le protege mediante una
indemnizacién comprensiva tanto de su dafio emergente (interés negativo), por los gastos y demas
desembolsos que haya debido realizar, como de su lucro cesante (interés positivo), representado por la
ganancia esperada; el deudor incumple, por su parte, precisamente porque obtiene un beneficio mayor
que el costo de indemnizar al acreedor. Desde un punto de vista econémico, una accién restitutoria de
los beneficios  es un incentivo formidable a la observancia del contrato, en oposicidn a la idea de
incumplimiento eficiente, que supone que el deudor pueda apropiarse de los beneficios marginales que
se siguen de su incumplimiento, una vez pagados los perjuicios que logre probar el acreedor™,

A las dificultades conceptuales y de justificacion referidas se agregan problemas practices de causalidad.
Segin los principios generales de imputacién objetiva de las consecuencias a un hecho determinado, el

* £. Weinrib, Juridical Classifications of Obligations, en Peter Birks ed., The Classification of Obligations [nota 5] 37
{50).

7 Un desarrollo de esta idea en H. Unberath, Die Vertragsverletzung [nota 291 290, con referencia a £. Weinrib,
Punishment and Disgorgement as Contract Remedies, en Chicago-Kent Law Review, 2003, 55 (73).

*® La hipotesis de incumplimiento eficiente sirve para explicar y justificar el derecho vigente en sistemas juridicos
que son reticentes a conceder la accién de ejecucion en naturaleza {como es la regla en el derecho anglosajén). En
sistemas juridicos donde la ejecucion forzada de la obligacion es una accién generalmente reconocida al acreedor,
la hipdtesis de incumplimiento eficiente esta relativizada desde el punto de vista axioldgico y funcional, porgue su
supuesto técnico-juridico es precisamente que el deudor pueda liberarse de su obligacidén contractual
indemnizando al acreedor. Por lo mismo, en estos ordenamientos hay una razon adicional de caracter sistematico
para desechar que el incumplimiento contractual autorice al deudor una accién de restitucién de beneficios
obtenidos del incumplimiento. En verdad, el remedio es un instrumento preventivo esencial de!l incumplimiento si
la eJecucidn en naturaleza resulta imposible o carece de utilidad practica para el acreedor.
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13.

beneficio solo puede dar lugar a una obligacién restitutoria en la medida que tenga por condicién
necesaria al incumplimiento y, ademas, pueda ser normativamente atribuido a este Gltimo (esto es, que
pueda ser tenido por efecto directo de ese incumplimiente). Lo cierto, sin embargo, es que el beneficio
estd usualmente dado por circunstancias muy diversas, incluyenda la propia habilidad del deudor. Por
eso, surge el problema probatorio del beneficio y de su relacién con el incumplimiento. Aungque se
aceptara que la regia de distribucion debiere ser una prorrata entre el beneficio atribuible al
incumplimiento y el que lo es a otras causas, los problemas probatorios tienden a ser mucho mdés
agudos que respecto del dafio del acreedor®.

Si se invierte el énfasis, y se atiende al derecho del acreedor, en vez del ilicito contractual, resulta
irrelevante el enriquecimiento que haya obtenido el deudor a consecuencias de su propio
incumplimiento, porque ello no afecta el interés econémico que el contrato reconoce al acreedor®. Sélo
resultaria relevante en los casos en que este interés econdmico exclusivo que el contrato garantiza es
afectado por el incumplimiento, como ocurre, por ejemplo, si se infringe una clausula valida de no
competencia, obteniéndose un’ beneficio que el contrato aseguraba privativamente al acreedor. Pero
en este caso, de ser aceptada la accidon de enriquecimiento, la funcién de |a obligacién del deudor no es
restitutoria ni indemnizatoria, sino simplemente punitiva.

En consecuencia, existen buenas razones dogmadticas, econdmicas y de justicia contractual para mirar
con escepticismo una accion que tenga por objeto obligar al deudor a desembolsar las ganancias q'ue se
siguen de su ilicito contractual. Sin embargo, tanto en el common law como en el derecho aleman, esto
es, en los dos sistemas juridicos qﬁe se han tomado como principal referencia comparada en esta
ponencia, ese derecho es reconocido excepcionalmente en ciertas situaciones.

Restituciones de beneficios derivados del incumplimiento contractual en el derecho.onglosajén. En el
derecho inglés, las obras sobre restituciones suelen tener un capitulo referido a las acciones restitutorias
gue provienen de ilicitos (wrongs), entre los que se encuentra el incumplimiento contractual. El
inobjetable principio vigente es que no hay accidn restitutoria dirigida a las ganancias del deudor™. El

 A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract [nota 27], 288.

“ J. Edeiman, Gain-Based Damages and Compensation, en A. Burrows y Lord R. of Earlsferry editores, Mapping the
Law. Essays in Memory of Peter Birks [nota 13], 153. ‘

LT, Krebs, The Fallacy of ‘Restitution for Wrongs' [nota 13], 398.

“2 A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract [nota 27], 308, con referencia a un antiguo caso escosss,
Teacher v. Calder, en gue la Corte negé lugar al acreedor a su pretensidn.de restitucion de beneficios, y solo dio
lugar a la indemnizacién de perjuicios, en juicio seguido contra un financista que infringié una obligacién
contractual de invertir £ 15.000 en el negocio forestal del acreedor v lo hizo, en cambio, en un negocio mas
rentable de destilerias ([1899] 1 F 39); de igual modo se ha fallado si el incumplimiento ha significado que el
deudor ahorre los costos de ejecucién, porque lo relevante son los perjuicios del acreedor, que en el caso eran
puramente nominales (Tito v. Waddel/, [1977] Ch 106, 332, citado por A. Burrows, op. cit., 309).
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reconocimiento de acciones de restitucion de beneficios que resultan del incumplimiento contractual es
por completo excepcional v mas bien reciente en las jﬁrisdicciones del common law (ademas de
bastante cadtico). La doctrina y la jurisprudencia entienden, por lo general, que se trata de un remedio
inapropiado para los incumplimientos contractuales. En consecuencia, las alternativas doctrinarias son
el rechazo a todo evento del remedic®, o bien intentar una descripcion de las situaciones tipicas y
excepcionales en que procede, que es el camino muy generalmente seguido por la doctrina.

Las excepciones al principic de que no hay lugar a restitucién de beneficios que se sigan del
incumplimiento contractual parecen haberse depurado y diferenciado con el tiempo, pero atn son
objeto de intensa discusion en la doctrina inglesa®. Suelen distinguirse tres grupos de casos: los
incumplimientos cinicos o inescrupulosos; los casos en que los jueces niegan lugar a la accidn de
ejecucidn en naturaleza, en ejercicio de su potestad valorativa de acuerdo con la eqguity, de modo que la
accién sobre los beneficios es reconocida en vez de esa ejecucidn en naturaleza; y, en tercer lugar, en
algunos casos en que el acreedor sufre perjuicios puramente nominales y se estima de equidad darle
una satisfaccion con cargo a los beneficios que el deudor ha obtenido de su incumplimiento®.

{a) Suele citarse el caso norteamericano City of New Orleans v. Fireman’s Charitable Association como
expresivo del principio de que el incumplimiento de controto no do lugar a restitucion, en el cual los
demandados, que estaban obligados por contrato a mantener una cierta capacidad de combate del
fuego, no cumplieron con su obiigacion a lo largo de la vigencia del contrato; sin embargo, durante ese
tiempo no se materializo el riesgo, de modo que la provision del servicio bajo el estdndar convenido no
se tradujo en dafio para el acreedor. Se falld que el acreedor sélo tenia en este caso una accién de

*3 D, Harris, D. Campbell y R. Halson, Remedies in Contract & Tort, 2° edicién, Cambridge: Cambridge University

Press, 2005,

“ p. Birks fue hasta su muerte temprana el gran impulsor de la idea de que era necesario dar nueva forma al
derecho sobre restituciones, invirtiendo el enfoque desde el remedio restitutorio hacia su fundamento en el
enriquecimiento sin causa {The Classification of Obligations [nota 5] v An Introduction to the Law of Restitution,
Oxford: Clarendon, 1% edicién, 1985, 334; Unjust Enrichment, Oxford: Oxford University Press, 2° edicién, 2005). La
mayoria de la doctrina ha sostenido el principio de que el incumplimiento contractual no da lugar a acciones
restitutorias de beneficios, de modo que la tarea es mds bien descubrir las razones por las que excepcionalmente
procederia {A. Burrows (Remedies for Torts and Breach of Contract, [nota 27],307). L.a materia es objeto de amplia
discusion en una obra colectiva editada en memoria de P. Birks, donde parte importante de la discusion se refiere
precisamente a las obligaciones restitutorias provenientes de ilicitos (wrongs) extracontractuales o del
incumplimiento contractual {trabajos de R. Stevens, G. Virgo, J. Edelman, G. McMeel y T. Krebs en A. Burrows ¥
Lord R. of Earisferry editores, Mapping the Law. Essays in Memory of Peter Birks [notal3l). Una posicién
radicalmente adversa a la accién restitutoria de beneficios en materia contractual en D. Harris, D. Campbell y R.
Halson, Remedies in Contract & Tort [nota 43], capitulo 17 (por D. Campbelf).

® p. Harris, D. Campbell y R. Halson, Remedies in Contract & Tort [nota 43], 255. A estos casos suelen agregarse
los incumplimientos a obligaciones fiduciarias (/. Edelman, Gain Damages and Compensation [nota 40], 149).
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perjuicios, en caso que éstos llegaran a producirse, pero que carecia de accién para que le fuera
restituido el valor de los costos ahorrados™.

{b) En Wrotham Estate Homes Ltd. v. Parkside Homes Ltd., una empresa inmobiliaria construyd casas
incumpliendo una promesa contractual que la obligaba a realizar las edificaciones de una cierta manera;
la Corte no dio lugar a la ejecucién en naturaleza que suponia destruir lo construido (bajo el derecho de
la equity reconocer esa accion es facultativo para el tribunal), y, en cambio, otorgé al acreedor, que no
habia sufrido dafios acreditables, el derecho a ser indemnizado en una suma que se tuvo por
equivalente a lo que habria debido pagar el deudor para ser relevado de la restriccidn contractual®’. El
elemento distintivo de este caso se refiere a una restitucion de beneficios que fue reconocida luego de
rechazarse la accién en naturaleza y en circunstancias que los dafios efectivamente sufridos por el
acreedor eran patrimonialmente nominales. Ante la posibilidad de que el deudor quedara impune, la
Corte decreté una medida compensatoria que se mide por el valor de mercado que habria tenido la
autorizacién. De hecho, la Corte reconocio los perjuicios sufridos (damages) y los valoré de una manera
gue es mas cercana a la idea de lucro cesante que a la de restitucién de beneficios, pues no supone un
desembolsa de lo ganado por el deudor, sine una suma que se tiene por equivalente al dafio sufrido por
el acreedor, que se tiene por equivalente al valor de cambio del derecho contractual del acreedor.

Es interesante en este caso que el fundamento de la obligacidn restitutoria podria ser construido como
un caso de intromisién en el contenido atributivo de un derecho personal: sdlo el acreedor podia
autorizar una modificacién de la ordenacién urbanistica convenida y fue perturbado en ese derecho
"personal de exclusividad, obteniendo el deudor provecho de esa intromisién. Con todo, la pregunta es
mds general, porque se refiere a la procedencia de la accidn de enriquecimiento injustificado por
intromision en el derecho personal del acreedor. A pesar de que limita con el lucro cesante, en atencidn
2 la base de cdlculo, la obligacion es tenida por los juristas ingleses por estrictamente restitutoria,
porque se dirige contra el beneficio injustificado que el deudor obtiene de la intromisidn; a pesar de gue

“ 9 50. 486 (1891}, citado por P. Birks, An Introduction to the Law of Restitution [nota 441, 334; A. Burrows
también hace referencia a un antiguo caso escocés, Teacher v. Calder, en que la Corte negé lugar al acreedor a la
pretension de restitucion de beneficios, y sélo dio lugar a la indemnizacién de los propios perjuicios, en juicio
seguido contra un financista que infringid una obligacién contractual de invertir en £ 15.000 en el negocio forestal
del acreedor y lo hizo, én cambio, en un negocio mas rentable de destilerias {[1899] 1 F 39); del mismo modo se ha
fallado si el incumplimiento ha significado que el deudor ahorre los costos de ejecucion, porque lo relevante son
los perjuicios del acreedor representados por el valor de su derecho y no por las ganancias del deudor (Tito v
Waddell, [1977] Ch 106, 332, citado por A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract [nota 27], 309 y
referido por J. Edefman, Gain-Based Damages and Compensation [nota 40], 153, como ejemplo de que el valor del
derecho infringido suele ser en estos casos la correcta medida de reparacion).

471 WLR 798 (1974), citado por D. Harris, D. Campbell y R. Halson, Remedies in Contract & Tort [nota 43], 255.
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el derecho del acreedor cuyo goce es intervenido por el incumplimiento es personal, su contenido
atributivo se tiene por colindante con la propiedad®.

(c) En Attorney General v. Blake se ordena la restitucién de beneficios que el deudor. obtiene por un
incumplimiento cinico y doloso. La situacién es muy extrema, pero permite delinear un criterio
normativo fundado enlo injusto que resulta que el deudor obtenga utilidad a consecuencias de una
conducta contractual particularmente impropia. Durante mas de 15 afios, el sefior Blake trabajo para los
servicios britdnicos de seguridad. Su contrato le impedia divulgar la informacién que recogiera en
ejercicio de sus tareas. Luego de ser apresado por espionaje en 1961, escap6 de la carcel y se asentd en
el pais en cuyo favor habia actuado como espia. En 1989 convino en la publicacidn de sus memorias con
una empresa editorial inglesa y se acordd un anticipo de £ 150.000. El procurador general no pretendio
impedir la publicacion {lo que probablemente no habria logrado de la corte en razén del valor de la
libertad de expresion), sino intentd exitosamente prevenir que el sefior Blake recibiera el saldo aun
impago del anticipo®.

La doctrina ha entendido este caso come excepcional por dos razones: porque envuelve un
incumplimiento cinico y doloso de un contrato y porque hay un legitimo interés en prevenir gue el
deudor se aproveche de su propio ilicito. En otras palabras, los elementos determinantes del éxito de la
accion restitutoria de beneficios que se siguen del incumplimiento contractual son en este caso el dolo
manifiesto del deudor v una particular justificacién en concreto del remedio restitutorio, lo que le
confiere un cardcter intimidante y excepcionalso. Se volverd sobre el dolo como fundamento y agravante
de obligaciones restitutorias al tratar de las acciones restitutorias de beneficios obtenidos por ilicitos
extracontractuales.

En verdad, las alternativas en la discusidn doctrinaria son dos: que nunca sea reconocido un derecho del
acreedor a una accion de enriquecimiento por los beneficios capturados por el deudor en razén de su
propio incumplimiento, o bien, que por razones especiales y en ciertos grupos de casos, se reconozca

* A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract [nota 27], 313. En el derecho chileno existe un régimen
de acciones especial para el incumplimiento de las obligaciones de no hacer: si lo hecho puede deshacerse, la
obligacién deviene en una obligacidén de hacer; sin embargo, ésta estd sujeta a dos limitaciones: deshacer lo hecho
debe ser necesario para los fines que se tuvieron en vista al momento de contratar y el deudor puede ser ofdo a
prestar ese objeto por otros medios (Cddigo chileno, articulo 1555). La disposicién establece una reparacién
sustitutoria de la ejecucién en naturaleza. Esa suma que podria haberse convenido para obtener la autorizacion
tiene en este caso un caracter tipicamente indemnizatoric, aunque el resultado pueda ser similar al que siguieron
los jueces en Wrotham Estate Homes Ltd. v. Parkside Homes Ltd. Cabe preguntarse en qué medida la calificacién
como restitucion o reparacién indemnizatoria en estos casos limites no esta mas determinada por tradiciones que
por cuestiones conceptuales o funcionales. -

21 AC 268 [2001], citado por D. Harris, D. Campbell y R. Halson, Remedies in Contract & Tort [nota 43], 256.
*° J. Edeiman, Gain-Based Damages and Compensation [nota 40], 141 (149).
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14.

ese remedio”". Enseguida, tomando como referencia algunos aspectos centrales del derecho anglosajén,
se hara referencia a las hipdtesis de enriquecimiento por intromisién del deudor en el derecho
contractual del acreedor y de incumplimientos particularmente deshonestos o cinicos.

¢lrrupcion en el contenido atributivo del derecho del acreedor mediante el incumplimiento contractual?
En los casos de intromisién en un derecho contractual ajeno usualmente es mas probable que se
produzca un efecto de enriquecimiento del deudor sin que el acreedor sufra un dafio relevante (o al
menos equivalente) que dé lugar a indemnizacion. La pregunia critica se refiere a si una relacidn
contractual puede garantizar un ambito de exclusividad del acreedor cuyo aprovechamiento por el
deudor pueda dar lugar a restitucién. Por cierto que esa exclusividad estaria limitada por el derecho
personal que el contrato le confiere, de modo que tiene un alcance relativo al deudor’™

Los casos mds claros son aguellos en que el derecho contractual tiene un contenido atributivo que sélo
se satisface si el deudor no interviene mediante intrusidn, como ocurre con las obligaciones de no
hacer. En las prohibiciones convencionales de competencia, por ejemplo, el sentido preciso de la
prohibicién es garantizar al acreedor un ambito de actividad empresarial que excluya la participacién del
deudor; aunque de naturaleza personal, la relacion no se materializa en una conducta positiva sinc en
una obligacion de no hacer, lo que muestra su cardcter analogo con los deberes de abstencién que
impone la propiedad. Algo semejante ocurre en las prohibiciones de realizar obras'materia]es, como era
el caso en Wrotham Estate Homes Ltd. v. Parkside Homes Ltd. (supra parrafo [13] b): al acreedor se le
reconocia un derecho de tipico contenido propietario, aungue sélo estuviera garantizado por contrato, a
autorizar la construccidn de una manera diferente a la convenida.

El problema técnico que plantea el reconocimiente de una accidn por irrupcidn en derecho ajeno por
incumplimiento de contrato radica en la dificultad para definir el ambito de atribucidn exclusiva del
derecho del acreedor en relacidén con su deudor. Los derechos personales son objeto de una especie de
propiedad (Cédigo chileno, articulo 583). Sin embargo, |z titularidad de un derecho de crédito no debe

> En el derecho norteamericano, por regla general, no se ohserva este principio, pero con una importante
limitacion: si bien los tribunales aceptan que el principio de que nadie puede lucrar de su propio ilicito se extiende
a materia contractual [por el solo hechao del incumplimiento), la restitucion solo se limita a los beneficios que se
entiende que fluyen (flow) desde el acreedor y no se extiende a todos los beneficios que el acreedor haya podido
percibir; el resultado de este conjunto de reglas es que hay hipdtesis en que un incumplimiento eficiente resulta
posible (A. E. Farnsworth, Contracts [nota 32], 824).

52 . . . . . . R .
Conviene aclarar que las situaciones aguf referidas son diferentes a las que plantean intromisiones de un

tercero en el derecho de goce de un arrendatario; en este caso se plantea la pregunta de si el contrato es
suficiente antecedente para la accién de enriquecimiento por intromisién contra un tercero. Nada debiere obstar
para que se reconociera esta accidn personal de enriquecimiento por irrupcién en tales casos, porque se trata una
intromisién en un derecho de goce que frente a terceros se ejerce con la misma exclusividad de que goza el
propietario; lo mismo puede ocurrir en casos muy diversos, como es el del empresario que tiene derechos sobre [a
obra o la imagen de otra persona (X. Basozabal, Enriquecimiento injustificado por intromisidén en derecho aieno
[nota 1], 178). '
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15.

ser confundida con su satisfaccién por el deudor, como se muestra en la diversidad de remedios
contractuales. Por lo mismo, en la relacién entre acreedor y deudor, ninguna explicacién resulta
convincente respecto del “contenido atributivo” de un derecho de crédito. De ello se sigue que también
son grandes las dificultades para determinar si el incumplimiento del derecho es la infraccién de un
contrato o el acto de intromisién. En circunstancias que razones de seguridad en el trafico hacen
necesario que el deudor conozca con alguna certeza su dmbito de riesgo, la accién de enriquecimiento
dificilmente puede cumplir esa prueba.

Y aunque fuere técnicamente posible precisar en qué casos el contrato garantiza al acreedor un ambito
de exclusividad respecto de su deudor, luego se plantea la pregunta de si es razonable conceder una
accion restitutoria en estos casos. A faita de disposicién en contrario, no es facil asumir que las partes
hayan estado dispuestas a aceptar una regla implicita que obliga al deudor a restituir en ciertos casos el
beneficio que se sigue de su incumplimiento. Por eso, parece preferible entregar la materia a la técnica
contractual. La idea de predominio del acuerdo de las partes ileva pensar que debe quedar radicada en
ellas la prevision de los casos en que el incumplimiento contractual no genera dafio y si beneficios al
deudor incumplidor. Si el derecho privado quiere mantenerse razonablemente fiel a la idea de que las
partes son libres para ordenar su relacion contractual, es preferible no crear interferencias entre los
remedios propiamente contractuales de proteccion del crédito y los provenientes del enriquecimiento
sin causa, que responden a otros érdenes de intereses™,

Lo restitucion de beneficios como sancidén del dolo del acreedor. Como se muestra en Attorney General v.
Blake {supra parrafo [13] ¢}, la conducta particularmente cinica del deudor parece plantear un cuestién
mas general, referida a los casos en que alguien pretenda aprovecharse de su propio dolo. Con
fundamento en el articulo 1186 del Cédigo espafiol, F. Pantaledn ha afirmado que si el deudor enajena

_ la cosa debida a un tercero, el acreedor puede optar entre una accién indemnizatoria y una que tenga

por objeto el valor del créditos“. En el Codige chileno, los articulos 1458 y 2316 otorgan accidén contra
quien se ha aprovechado del dolo ajeno, hasta por el monto del provecho; aunque esta accion puede ser
entendida como un hibrido de pretensidn indemnizatoria (en cuanto al objeto) y restitutoria (en cuanto

“al limite de la obligacidn del tercero), también puede ser interpretada extensivamente en el sentido que

los beneficios procedentes del dolo deben ser desembolsados por el deudor doloso; al menos con las
calificaciones que suele hacer la doctrina inglesa, en orden a que se trate de una conducta deshonesta o

cinica.

Pero aun dentro de estos limites, el remedio de enriquecimiento injustificado para incumplimientos
contractuales dolosos debe ser mirado con cautela. Como se ha sefialado, en estos casos la pretensidn
del acreedor es meramente punitiva, porque no se relaciona con su derecho contractual, sino lo
transforma en receptor de un desembolso de beneficios injustificados obtenidos por el deudor en razén

* G. McMeel, Unjust Enrichment, Discharge for Breach and the Primacy of Contract, en A. Burrows y Lord R. of

Earlsferry editores, Mapping the Law. Essays in Memory of Peter Birks [nota 13], 223 (244).
** F. Pantaledn, El sistema de responsabilidad contractual, en Anuaric de Derecho Civil 48 (1991), 1019 {1022).
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16.

17.

de su conducta despreciable. El acreedor carece en tales casos de justificacion contractual para recibir
ese beneficio: el entuerto es corregido - punitivamente, privando al autor de sus beneficios vy
redistribuyéndoles al acreedor.

Resumen y evaluacién. Se han revisado en esta seccién las razones para no confundir fa accion de
enriquecimiento por intrusién en derecho -ajeno con las acciones y demds remedios que surgen del
incumplimiento contractual. Sélo excepcionalmente el incumplimiente de un contrato puede configurar
intromisién en derecho ajeno®. El caso més cercano es el de las obligaciones de no hacer, para cuya
insatisfaccion el derecho suele abrir soluciones alternativas que no supongan la pérdida de valor que
supcne deshacer lo hecho. A ello se agrega la agravacion de responsabilidad por dolo, en que la
restitucion de beneficios puede ser concebida, desde un punto de vista estrictamente contractual, como
una sancion punitiva que tiene por limite el enriquecimiento obtenido por quien lo ha cometido.

Con todas las reservas de los parrafos anteriores, debe aceptarse que estos discutibles caminos al
menos atienden a valores y bienes en juego y son susceptibles de cierta delimitacién dogmatica. Estas
son claras ventajas respecto a respuestas jurisprudenciales carentes de forma, como es el
reconocimiento de indemnizaciones por dafio moral por valores inconmensurables cuando al juez fe
parece que la reparacion indemnizatoria es insuficiente o estima que la conducta del deudor debe ser
objeto de un especial reproche punitivo.

Iv. Enriquecimiento como consecuencia de un ilicito extracontractual

El dofio de la victima y no el beneficio del autor es determinante en materia de responsabilidad civil, El
supuesto mas general de responsabilidad extracontractual esta dado por el dafio sufrido por negligencia
del deudor. Ese hecho es condicionante de las acciones indemnizatorias y de reparacién en naturaleza.
La responsabilidad extracontractual tiene una légica bien definida: alguien toma o afecta con su accidn
un interés ajeno y tiene que indemnizar el dafio resultante o repararlo en naturaleza. El enriguecimiento
del deudor es irrelevante, porque el objeto de la accidn estd definido desde la posicidn de la victima que
pretende ser restaurada patrimoniaimente al estadc anterior al dafio.

De hecho, como se ha referido, la negligencia lleva siempre implicita una cierta ganancia. Si alguien
conduciendo negligentemente provoca un accidente, la ganancia del autor del dafio estd dada por lo
que ahorré en esfuerzo o cuidado (segln el principio de que el beneficio puede consistir en un valor
positivo o en el ahorro de un valor negativo). Pero lo determinante es que esa ganancia injusta solo

** D. Harris, D. Campbell y R. Halson, Remedies in Contract & Tort [nota 43], 266.

*6. Calabresiy A. D. Melamed, Reglas de bropiedad, reglas de responsabilidad y de inalienabilidad: una vista de la
catedral [nota 6], 351.
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18.

produce efectos civiles desde el momento del dafio. Antes puede haber un ilicito infraccional, incluso
penal, pero no es civilmente relevante, porque la ganancia no se obtiene a costa de una victima efectiva
{cuya particular situacidn es haber sufrido un dafioc que debe ser reparado), sino de todos los candidatos
a victimas de accidentes®’. A {o sumo reconoce el derecho en tales casos acciones publicas preventivas®,

El dafio de la victima y el beneficio del responsable se pueden corresponder como positivo y negativo.
En tal caso, carece de sentido una accién que se dirija contra los beneficios obtenidos por el autor del
dafio. Pero también puede ocurrir, como en materia contractual, que el beneficio sea superior al dafio,
caso eh el cual para la victima puede resultar de mayor interés dirigirse contra los beneficios obtenidos
por quien cometio el ilicito.

Ante esta situacidn, surgen dos cuestiones principales: (o) cédmo se resuelve el ciimulo de acciones
restitutorias e indemnizatorias, y {B) si hay casos en que la comision de un ilicito es condicién suficiente
para que haya lugar a una accidn de restitucion de beneficios.

Independencia de los hipdtesis que dan lugar a responsabilidad y a enriquecimiente injustificado. En el
derecho inglés se suele distinguir entre restituciones auténomas y por efecto de ilicito, gue puede ser un
incumplimiento contractual o un ilicito extracontractual®. Influido por esta apreciacién autorizada,
proveniente de un sistema juridico donde el derecho de restituciones tiene un desarrollo
comparativamente muy superior, asumi en mi estudio sistematico de la responsabilidad
extracontractual que pueden haber acciones restitutorias que tengan por antecedente genérico el ilicito
civil®®. Lo cierto es que esta ponencia me ha dado la oportunidad de cambiar de opinién.

La ldgica de la restitucién de beneficios siempre es la del enriquecimiento injustificado, que
frecuentemente tiene estrecha relacién con las acciones de propiedad (o con derechos que le son
andlogos), y no con la responsabilidad civil, que atiende a los dafics causados a la victima y que deben
ser reparados por razenes de justicia correctiva. A su vez, las obligaciones restitutorias tienen por
antecedente comun la carencia de base juridica de la apropiacion o beneficio recibido de tercero®™.

5, Coleman, Risks and Wrongs [nota 14], 370.
58, . . » . ' " .

Asi, el Cédigo chileno otorga una accidn popular preventiva ‘en todos los casos de dafio contingente que
imprudencia o negligencia de alguien amenazare a personas indeterminadas; pero si el dafio amenazare a
solamente algunas personas determinadas, sélo alguna de éstas podra intentar la accidn’ {articulo 2333). Una
accién especifica pero andloga se ofrece si alguna cosa amenaza caida desde la parte superior de un edificio

(articulo 2328).

®p. Birks, An Introduction to the Law of Restitution [nota 44], 314.

8 £ Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual [nota 6], 929.

® Asi lo reconocio ese distinguido jurista que fue P. Birks hacia el final de su vida {Unjust Enrichment [nota 44], xii).
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Por cierto que las hipdtesis que dan lugar a enriquecimiento injustoe pueden concurrir con las de ilicitos
extracontractuales, en la medida que el caso satisfaga los supuestos de hecho de ambas acciones. En
tales casos, sin embargo, la obligacion restitutoria no es desencadenada por el ilicito, sino porque el
hecho, con prescindencia del juicio de ilicitud, también da lugar un enriguecimiento injustificado, segin
las reglas que rigen las restituciones en aplicacidn de este principio®.

En el enriguecimiento injusto por irrupcion se asume que el enriquecido actda de buena fe, con error
excusable. Las reglas que obligan a la restitucién cuasicontractual y posesoria estdn construidas
protegiendo la confianza del obligado de que se encontraba en su derecho o en su desconocimiento del
hecho. Por otra parte, el reconocimiento de acciones restitutorias por intromisién en derecho ajeno, con
independencia del empobrecimiento sufrido por el acreedor, pone de manifiesto el fundamento
propietario de estas acciones, que se conceden precisamente para proteger la exclusividad en el goce
del derecho del titular®.

Por eso, la concurrencia de hipétesis de responsabilidad y de enriguecimiento supone que el hecho,
ademads de cumplir con los requisitos de las acciones restitutorias de beneficios, haya side cometido con
negligencia. Pero, por regla general al menos, esta infraccidn a deberes de cuidado no es constitutiva
por si misma del enriquecimiento injustificado.

De lo sefialado se sigue que puede haber concurrencia alternativa de pretensiones indemnizatorias y
restitutorias, perc cada una se rige por los preceptos respectivos. Hablar en tales casos de una
indemnizacidn restitutoria es desde luego una herejia, porque la restitucion sélo atiende a los
presupuestos propios de acciones de enriquecimiento y su objeto no son los dafios del demandante,
sino los beneficios obtenidos injustificadamente por el deudor®.

% sobre las diferentes razones de justicia que subyacen a la reparacién indemnizatoria y al enriquecimiento
injustificado, E. Weinrib, Juridical Classifications of Obligations [nota 5], 46. La superposicién de estas categorias
puede ser muy sutil, especialmente en casos de estado de necesidad, como se muestra en Vincent v. Lake Erie (124
NW 221 — Minn. SC, 1910, citado por Weinrib, op. cit., 48): durante una tormenta el barco de la demandada buscé
refugio en el muelle de la demandante, con el resultado de que el barco fue salvado, pero el muelle sufrié dafios.
Atendidas las circunstancias, la demandada no cometié ilicito alguno, de manera que no puede ser perseguida su
responsabilidad extracontractual; sin embargo, obtuvo un beneficio por intromision en la propiedad ajena que,
como tal, no requiere de juicio de reproche acerca de la conducta. La condicién para que proceda restitucion es la
intromisidn inocente; pero el beneficio no estd dado por el valor del barco, sino se estimé que lo estaba por los
perjuicios sufridos por el demandante, lo que muestra que no necesariamente existe una identidad entre ilicito y
dafio y entre enriquecimiento y beneficio.

8 6. Cafabresiy A. D. Melamed, Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad v de inalienabilidad: una vista de la
catedral [nota 6); y J. Coleman, Risks and Wrongs [nota 14], 77, 336

“a Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract [nota 271, 293.
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Por el contrario, como se ha referido, hay experiencias comparadas en que el ilicito extracontractual es
antecedente de la obligacion restitutoria®; esta idea aqui se rechaza, con las calificaciones que se haran
al final, porque por regia general no hay relacién suficiente entre el ilicito y el beneficio que justifique
que la victima actiie sobre esos beneficios. La razén se encuentra en que la victima carece de un interés
personal en el enriquecimiento, que fundamente su actuar sobre los beneficios obtenidos del ilicito, en
vez de procurar la indemnizacidn de sus propios perjuicios.

En principio, el concurse de acciones indemnizatoria y restitutoria es alternativo, esto es, se puede
ejercer una u otra, pero no pueden ser acumuladas, porque actuar sohre los beneficios supone, en
cierto sentido, condonar el ilicito. Ademas ambas acciones se refieren a intereses patrimoniales que son
el anverso y el reverso patrimoniales de un mismo hecho, de modo que carece de justificacion recibir a
la vez la restitucién del beneficio obtenido por el demandado y la indemnizacion del dafio patrimonial
por lucro cesante sufrida por el demandante. Distinta es la situacién cuando un mismo acto tiene
distintas calificaciones, porque afecta bienes juridicos distintos, como ocurre con la afectacién
concurrente de bienes de contenido patrimonial y pUramente moral {infra § 19).

En consecuencia, la intromisién como hecho que determina un enriquecimiento sin causa se rige por las
reglas generales, aungue el hecho sea también un ilicito civil. Y, por regla general, el ilicito de
intromision se construye con independencia del ilicito extracontractual, de acuerdo con las reglas
generales de esta accidn restitutoria.

Proteccidn de los derechos de ia personalidad como caso ejemplar. Las formas de proteccion de los
derechos de la personalidad han suscitade interminables discusiones doctrinarias. Sin embargo, ya
parecen dibujarse ciertos desarrollos comunes. En circunstancias que estos derechos atribuyen al titular
derechos absolutos de goce y que pueden ser apropiados o ser objeto de intromisién por terceros, todo
indica que el principio es que estén garantizados de una manera equivalente a la propiedad sobre cosas.
Atendido su comun atributo de exclusividad, son las diferencias especificas las que deben ser mostradas,
en vez de partir de discusiones que exceden el horizonte del dereche civil respecto de su entidad
ontoldgica.

De este modo, en la dimensién del derecho de obligaciones, la intromisign culpable en estos derechos
por un tercero abre al titular dos caminos alternatives: la accion de responsabilidad civil
extracontractual vy la fundada en el enriquecimiento injustificado. La accién indemnizatoria se dirigird,

65 . . - ayre . . s
Es el caso del llamado waiver of tort del derecho inglés, en que el ilicito, esto es, |a infraccién de un deber de

conducta, es condicién de la obligacion restitutoria; con todo, la accién restitutoria en ese sistema no es general,
sino esta circunscrita a cierto tipo de eventos y otras cuestiones que determinan en concreto su procedencia (una
resefia en P. Birks, An Introduction to the Law of Restitution [nota 44], 313). Es interesante, en todo caso, que si se
descartan los casos en que la obligacién restitutoria estd determinada por la conducta gravemente abusiva del
demandado o por infraccién a deberes de confianza, las hipétesis inglesas de enriquecimiento por ilicitos (torts)
son muy cercanas a las de enriquecimiento por intromision: interferencia con cosas, uso de la tierra (trespass of
land), nuisance (A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract [nota 27], 290).
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alternativamente, si el bien es objeto de comercializacidn, a la reparacidn del lucro cesante determinado
por el valor de mercado que tiene la autorizacién del goce; o, si no ha sido comercializado, a una
reparacion que debera ser equitativa, de acuerdo con la valoracién patrimonial que un tercero podria
haber dado al bien en cuestién. La accidn de enriquecimiento tiene por objeto que el demandado
desemboise las ganancias que efectivamente haya obtenido en razén de la intromisién®. En atencién a
que la accidn es personal y protege los derechos de uso y goce, debe entenderse que favorece no solo a
los titulares originarios de estos derechos, sino también a guienes tienen derechos contractuales de

goce®’.

La pretensién que se dirige contra los beneficios tiene gran importancia practica en estos casos,
atendida la dificultad usual de valoracién del dafio si se actia en sede de responsabilidad civil. Sin
embargo, también en esta perspectiva estos derechos presentan ciertas particularidades al momento de
determinar su patrimonialidad o de precisar su valor patrimonial.

La primera dificultad ocurre especialmente cuando son afectados bienes que estan fuera del comercio,
porgue su disposicién serfa contraria a las buenas costumbres o al orden publico {disposicién
patrimonial de la honra o del cuerpo, por ejemplo); o si simplemente el titular no ha tenido interés
alguno en comercializarlos, o incluso ha desechado expresamente hacerlo. En tales casos se ha puesto
en duda si procede reconocer acciones de enriquecimiento por intromisién en atencidn a que resulta
discutible que se trate de un bien de contenido patrimonial. Sin embargo, todo indica que el
enriquecimiento es un hecho que puede ser probado en concreto y que lo relevante a su respecto es la
ventaja patrimonial que haya obtenido el demandado, de modo que es posible abtenerlo incluso si la
intrusion recae en bienes esencialmente incomerciables, como la honra (como ocurrirfa con el lucro gue
se sigue de la difamacion}. .En estos ejemplos se muestra que la accion de enriquecimiento mira al
derecho del titular a efectos de calificar la procedencia de la accién, pero atiende a los efectos
patrimoniales en el deudor para determinar si ha habido enriguecimiento®. Por consiguiente, procede
ia accién de enriquecimiento incluso respecto de estos bienes incomerciables, a condicién de que el
deudor haya obtenido beneficio patrimonial.

En el caso de bienes gque son comerciables (como la imagen o la historia de la vida privada), el problema
radica en la determinacidn del valor del bien del que se ha apropiado el demandado (bajo el supuesto
frecuente de que resulte de gran dificultad para la victima probar el beneficio efectivo del demandado).
En estos casos no queda mas alternativa que una apreciacién equitativa del valor de cambio que habria

5 k. Larenz, Lehrbuch del Schuldrechts. T. |, Parte General, 14° edicién, Miinchen: Beck, 1987, 514. Se trata en el
caso de la valoracidn indemnizatoria de dos caminos para determinar el valor de los perjuicios y no de dos
pretensiones distintas, como afirmaba Larenz, Minchener Kommentar, Tomo 2, [nota 34} (H. Oetcker), § 252, 56.

7 A. Biichler, Die Kommerzialisierung von Persdnlichkeitsgitern. Zur Dialektik von Ich und Mein [nota 22], 335;
véase también nota 52.

% A. Biichler, op. cit. nota anterior, 335; en contra X. Basozabal, Enriguecimiento injustificado por intromision en
derecho ajeno [nota 1), 172.
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tenido ese bien si hubiese sido cedido. Aungue existe el riesgo de que la condictio devengue en punitiva,
mas vale manejar conscientemente ese riesgo que poner a la victima en una situacién de indefensién.
Por la misma razdn, sin embargo, las fronteras entre la restitucion de beneficios, la indemnizacidn de
perjuicios y la simple retribucidn compensatoria son muy tenues, por lo que en estos casos parece
exigible el requisito de culpa que caracteriza a la responsabilidad civil. Asi, el remedio restitutorio es en
estos casos un sustituto funcional de la reparacion indemnizatoria.

Finalmente, conviene atender a que en el caso de intrusién culpable en derechos de la personalidad
pueden concurrir copulativamente la pretensién restitutoria del enriquecimiento y la pretensién
indemnizatoria del dafio moral. En general, cuando un mismo acto tiene distintas calificaciones, porque
afecta bienes juridicos distintos, como ocurre con la afectacién concurrente de bienes de contenido
patrimonial y puramente moral, las acciones indemnizatorias son acumulativas. Algo semejante ocurre
con la accién indemnizatoria y la restitutoria. Es el caso, por ejemplo, de la intromisién en el derecho a la
vida privada, que da lugar alternativamente a una pretensién indemnizatoria del dafio patrimonial o a
una accién de enriquecimiento por el beneficio econémico obtenido por el demandado, y
eventualmente, a una accién indemnizatoria por el dafic moral que se sigue del ilicito con
independencia del dafio patrimonial®.

Derechos de propiedad intelectual e industrial. La concurrencia de acciones de enriquecimiento e
indemnizatorias en materias de bienes inmateriales (derechos de autor, patentes, marcas) presenta
fuertes analogias con los derechos de la personalidad; en materia de derecho de autor pueden incluso
concurrir, como en estos dltimos, intereses patrimoniales con otros de naturaleza estrictamente moral.
Sobre las patentes, marcas y creaciones del espiritu recaen derechos de propiedad con fundamento
legal. Los mismos efectos se pueden extrapolar hacia situaciones de exclusividad en el goce de derechos
que no estdn sujetas a un estatuto especial de propiedad, como son los secretos industriales.

A falta de norma legal limitante, respecto de estos derechos rigen, en consecuencia, las reglas sobre
valoracién del dafio y del enriquecimiento a que se ha hecho referencia en el parrafo anterior”. Este
climulo alternativo de acciones propiamente indemnizatorias y restitutoria estd expresamente

X Basozabal, Enriquecimiento injustificado por intromisién en derecho ajeno [nota 1), 174; A. Biichler, Die
Kommerzialisierung von Persénlichkeitsgiitern. Zur Dialektik von ich und Mein [nota 22], 335. Queda planteada la
pregunta si la acumulacién de acciones no supone valorar de dos maneras distintas el mismo bien. Precisamente
porque |a vida no esta en el camercio, tiene para el titular un valor estrictamente moral; desde el momento en que
ese hien es invadido y se recogen los beneficios patrimoniales que provocé esa intrusion, puede entenderse que la
accion ha sido tolerada y careceria de sentido reclamar, ademas, dafio moral. La compatibilidad se muestra mas
clara si se atiende a que la accién de enriquecimiento tiene su fundamento en un derecho patrimonial que
garantiza exclusividad, en el sentido de |a propiedad, y que la especificidad del derecho protegido se muestra en
gue también tiene un dmbito de exclusividad estrictamente moral (2 diferencia de lo que ocurre con los derechos
de contenido puramente patrimonial}.

® Miinchener Kommentar, Tomo 2 [nota 34], (H. Oetcker) § 252, 56.
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reconocido por la ley chilena sobre propiedad industrial’’. En virtud de lo expresado, puede asumirse
que o mismo vale para los demés derechos que garantizan a su titular un goce exclusivo’>. Mal que mal
las acciones restitutorias por intromision tienen la funcién de prevenir y compensar interferencias con la
propiedad. '

Efectos del dofo. También en sede extracontractual cabe preguntarse por los efectos particulares del
dolo. Las preguntas son si el dolo puede ser un supuesto independiente de obligaciones restitutorias y si
puede ser concebido como agravante. La tendencia inequivoca del derecho es a contestar
positivamente ambas cuestiones en virtud del principio general, que tiene efectos reflejos en materia de
enriguecimiento injustificado, de gue nadie puede aprovecharse de su propio ilicito.

Desde antiguo se reconocen en materia posesoria obligaciones restitutorias diferentes respecto delo
poseedor de buena y de mala fe (Cadigo chileno, articulos 904 ss.). El conocimiento real o presunto del
ilicito (esto es, la forma mas leve de intencionalidad) tienen efecto agravante de las obligaciones
restitutorias en las normas sobre prestaciones mutuas. En general, se puede hablar de una obligacién
restitutoria leve, que se basa en la presuncién de buena fe y que alcanza idealmente a una retribucién
sélo por el valor de goce efectivo de la cosa, y una responsabilidad agravada que tiene por antecedente
la mala fe y que se materializa en el deber de desembolsar todos los beneficios que el deudor haya
obtenido (o haya debido obtener} de la cosa.

La cuestibn se plantea particularmente respecto de actos que producen efectos puramente
patrimoniales o ilicitos negociales en que el dolo suele ser constitutivo del ilicito (abuso de informacion
privilegiada, interferencia en contrato ajeno, por ejemplo)”.

En estos casos, sin embargo, es dificil encontrar afectados derechos que tengan un contenido atributivo
de goce exclusivo, en circunstancias que estos ilicitos extracontractuales generalmente se relacionan
con los supuestos y limites de la libertad de contratacidn. En la medida gque no existe un dmbito
garantizado de exclusividad, como exige la accidn de enriquecimiento por irrupcién en derecho ajeno, es
muy improbable que a las acciones indemnizatorias se agreguen otras que se dirijan contra el
enriguecimiento injustificado.

Esta regla que excluye la accién de enriquecimiento en amplios ambitos de negocios tiene su limite en
formas calificadas de dolo. En el derecho aleman no existe una regla en materia de enriquecimiento sin

! Supra nota 35.

>k Larenz, Lehrbuch del Schuldrechts. T. |, Parte General [nota 66), 514; el derecho inglés es muy diferenciado en
la materia: si ha habido intromisidn de buena fe sélo se reconoce accién para obtener una retribucién equitativa
(que funcionalmente es quasi ex contractu) v sélo en caso de haberse actuade de mala fe se reconoce una accién
de desembolso {disgorgement) de todos los beneficios {A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract
[nota 27], 302).

*E Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual [nota 6], 284, y §§ 65 ss.
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causa que ordene la restitucion de lo obtenido por un delito civil; sin embargo, los civilistas apoyan que
se modifique el § 251 BGB, en orden a que se otorgue accién dirigida contra el enriguecimiento
obtenido mediante delitos voluntarios que tengan por fin el lucro™. En el derecho inglés la conciencia
del ilicito, que hace a la conducta cfnica o deshonesta, da lugar a la restitucién de todas las ganancias
que se hayan obtenido, mientras que el enriquecimiento de buena fe da lugar a una obligacién que esta
limitada a una deuda de valor’,

Pareciera que la ldgica estricta de las condictiones, que sdlo en ciertas circunstancias da lugar a
pretensiones restitutorias por enriguecimiento, con total independencia de un juicio de licitud acerca de
la conducta, cede en este caso extremo. Detras parece residir la idea mas general de que el dolo no
puede ser fuente de enrfquecimiento justificado (Cédigo chileno, articulos 1458 [l y 2316 I1). Si el ilicito
extracontractual exige alguna forma de intencionalidad, es natural entonces que concurra la pretension
indemnizatoria con la de restitucidn de beneficios.

Resumen. De manera analoga a lo que ocurre en materia contractual {§ 16), la concurrencia de acciones
indemnizatorias por el ilicito civil y restitutorias por enriquecimiento injustificado debido a intromisién
en derecho ajeno depende de que el mismo hecho satisfaga los requisitos exigidos respecto de una y
otra accion. Una situacién especial estd dada por el dolo, porque da lugar a restitucién del beneficio que
de él se sigue aunque técnicamente no exista una intromisién en derecho de exclusividad ajeno.

Como también se mostré respecto del incumplimiento contractual, el analisis de la concurrencia de
acciones de enriquecimiento con acciones de responsabilidad extracontractual deja en evidencia una
cuestién metddica més general, como es que [a apertura de caminos bien definidos y consistentes con el
ordenamiento general del derecho de obligaciones resulta preferible a los extremos de una doctrina
excesivamente rfgida o de una préctica laxa’®.

7% pctas del 66° Encuentro de Juristas (2006), T. |, 94 (citado en Minchener Kommentar, Tomo 2, [nota 34]. [H.

Oetcker] § 249, 507); en ese sentido ya K, Larenz y C. W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechis. Besonderer Teil, T. !l
[nota 20], 173.

= p Birks, An Introduction to the Law of Restitution [nota 44], 326; A. Burrows, Remedies for Torts and Breach of
Contract [nota 27], 301; P. Cane, The Anatomy of Tort Law [nota 8), 114; y G. Virgo, The Rele of Fault in the Law of
Restitution, en A. Burrows y Lord R. of Earlsferry editores, Mapping the Law. Essays in Memory of Peter Birks [nota
13], 83 (96); la misma actitud adopté el American Law Institute en el Restatement of the Law of Restitutions, al
asumir que si el demandado cometié conscientemente el ilfcito {consciously tortious) al adquirir el beneficio, serd
también privado de cualquier beneficio subsecuente que obtenga por su medio. Véase Capitulo 8, Nota
Introductoria, citado por /. Edelman Gain Damages and Compensation [nota 40, 147). _
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