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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Escuché en una ocasién que el mundo del Derecho se mira a través
de la ventana que abre la tesis doctoral. Esta observacién ha sido espe-
cialmente acertada en mi caso y el enriquecimiento sin causa ha ejer-
cido y ejerce sobre mi una particular fascinacién, Fue mi tesis doctoral,
lefda el 10 de encro de 1973; la reelaboré y publiqué dos articulos sobre
la misma (uno en la RGLJ, 1974, y otro en la Revista de Derecho Privado,
1975); la redacté de nuevo para la primera edicién de este libro en
Santiago de Compostela, 1979; y he vuelto a insistir después desde una
perspectiva mas filoséfico-moral (en «El interés, el justiprecio y el enri-
quecimiento injusto», RCDI, 1984, pdgs. 1183 y sigs.; y en el «Comen-
tario a la S. TS de S de octubre de 1985», publicado en CCJC, 9, 1985,
pags. 2959 y sigs). El tema, por otra parte, lo he tenido siempre pre-
sente en inyestigaciones paralelas, como mi estudio sobre la Reforme
protestante y el Estado moderno, Madrid, 1986 (donde se encuentran algunas
referencias sobre la relacién entre una concepcion teolégica global y el
Derecho patrimonial), y en algunas partes de mi Curso de derechos reales,
I, Madrid, 1987 (especialmente el estudio sobre los censos y sus impli-
caciones teolégicas, y el fundamento de la prohibicién del pacto de la
ley comisoria).

Pero después de publicarse mi libro se han producido importantes
aportaciones doctrinales, que han tenido en cuenta mis planteamientos.
En ocasiones han partido de mi libro y lo han desarrollado; otras veces
han subrayado errores, limitaciones y criticas certeras (siempre con una
gran elegancia y respeto). Quisiera citar el estudio de PASQUAU LiANO
sobre La gestion de negocios afenos sin mandaro, Madrid, 1986; los comenta-
rios de SANTOS BRIZ a los arts. 1895 a 1901, en los Comentarios al Cadigo
avil, dirigidos por M. ALBALADEJO, Madrid, 1984; el estudio de Ca-
RRASCO PERERA, sobre «la restitucién de los provechos» ADC, 1987, pdgs.
1055'y sigs., [I, ADC, 1988, pigs. 5 v sigs.; y desde luego el discurso de
Ingreso de DIEZ PICAZO en la Real Academia de Legislacién y Jurispru-
dencia, publicado en Madrid, 1987, con respuesta de Manuel DE 1A CA
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MARA. Todos estos estudios han contribuido a enriquecer mis plantea-
mientos, presentando prespectivas nuevas que yo no habia tenido en
cuenta; profundizando en algunas de las observaciones que yo habia
adelantado; y haciéndome caer en la cuenta del caricter algo osado de
alguna de mis afirmaciones, Espero no pecar en exceso de vanidad si
afirmo que la jurisprudencia ha tenido también en cuenta mi libro, y
que sin citarlo expresamente lo ha desarrollado y rebatido en ocasiones.
La jurisprudencia de estos diez dltimos afios tras tomar autoconciencia
de su protagonismo en la configuracién de la institucién, ha desarro-
llado los planteamientos esbozados anteriormente, y planteado nuevos
problemas que resuelve con justicia. Todo ello huyendo de las sutilezas
juridicas, llenas de dogmatismo dilentantes, en las que solemos naufra-
gar tantas veces los que pretendemaos hacer del Derecho ciencia, Final-
mente debo afiadir que han aparecido también importantes estudios de
temas conexos, que aungue no han tenido en cuenta de forma sustan-
cial mis trabajos, me permiten desarrollar algunos puntos conflictivos a
las que mis estudios no habian podido llegar. Asi, los trabajos de BA.
LLARIN HERNANDEZ sobre E/ pagy de lo indebido, publicado en Madrid,
1987; BONET CORREA, sobre Las dewdas de valor, publicado en Madrid,
1981; y SABATER BAYLE, sobre Préstamo con interés, usura y clansnlas de esta-
bilizacion, publicado en Pamplona, 1986.

Es pues una gran suerte que quince afios después de leer mi tesis
doctoral tenga ocasién de volver a realizar una exposicién global del
enriquecimiento sin causa, recogicndo las aportaciones doctrinales de
estudiosos del Derecho, los nuevos planteamientos y cuestiones de la
jurisprudencia, y mi propia maduracién del tema. He pretendido tam-
bién mejorar el estilo y sistemdtica, simplificar en lo posible un tema de
por si drduo, huir del conceptualismo, y presentar un libro prictico y
claro, centrado, como lo fue también la primera edicién, en el andlisis
de las cuestiones y soluciones que sobre el tema plantea una rica juris-
prudencia. Un libro por tanto que no sirva para hacer «ciencia» jurf-
dica, sino que sea \til para los profesionales del foro, donde se encuen-
tra la realidad del derecho.

En la primera edicién de mi libro la preocupacién fundamental era
la de hacer sistema: integrar el enriquecimiento sin causa en la norma-
tiva codificada a la bdsqueda de un régimen jurfdico unitario vy cohe-
rente de restitucién. Ahora he llegado a la conviccién de que esto no es
posible, y que el sistema €5 necesariamente incoherente, El enriqueci-
miento sin causa es una palabra nueva, migica, insinuante y llena de po-
der seductor, que pretende renovar ¢l Derecho en todo aquello que le
dejen. El enriquecimiento sin causa es una manifestacién del poder de
la palabra. Los articulos del cédigo no sélo se derogan por otras leyes
posteriores que vienen a sustituirlos, sino con la aparicién de palabras
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nuevas, que llenas de la osadfa de lo nuevo y de la legitimidad de lo
renovador, suplantan los principios, modos de interpretacién y sistemas
de aplicacién del Derecho positivo. Por ejemplo, al menos las siguien-
tes instituciones juridicas han quedado afectadas por la aplicacién de
la nueva dogmitica del enriquecimiento sin causa: los cuasicontratos,
en especial el régimen de la gestién oficiosa, la accesién, especificacién,
restitucién de la gestién posesoria, criterios liquidatorios de la comu-
nidad y sociedad, subrogacién real, y en general todas las normas del
c6digo que presentan médulos restitutorios. Frente al Derecho codifi-
cado centrado en la proteccién del propietario agricola y del comer-
ciante, el enriquecimiento sin causa supone una nueva nocién del lucro
y ¢l provecho, mucho mis patrimonialista e igualitaria, que protege la
iniciativa econ6mica y el trabajo, un modelo social de relaciones contrac-
tuales ficticas, y un modelo social de trascendencia de la conducta que
se desentiende de lo efectivamente querido, y ain de lo manifestado. Si
en mi primera ediciéon mi objetivo fue el de reconducir el enriqueci-
miento sin causa a sistema, en esta edicién me he esforzado en subrayar
la originalidad de la institucién frente al sistema (o los sistemas codifi-
cados). Hoy me confieso mucho mds perplejo y modesto, y sélo preten-
do mostrar el enriquecimiento sin causa como una institucién bohemia,
andrquica y asistemdtica, de elaboracién fundamentalmente jurispru-
de;:cial, y quizé punta de lanza de la evolucién del Derecho patrimo-
nial.

Junto a los nuevos modelos sociales contractuales, la doctrina del enti-
quecimiento participa también de todas las tensiones ligadas a la teoria
de la causa. Pero... iqué es la causa? {qué funcionalidad ejerce en ¢l De-
recho patrimonial? Cuando el Derecho liberal formula la teoria de la
causa, con ciertos precedentes en la doctrina humanista, la causa pre-
tende ser la «esencialidad» del contrato. La teoria de la causa no existia
en el Derecho del antiguo régimen, apenas si se nombra en los manua-
les de la época precodificadora (referida por ejemplo a la donatio morsis
causa, o a la donatio cansa matrimonif) y en Derecho patrimonial no parece
necesitar de una institucién «esencializadorar del consentimiento con-
tractual. El elemento «esencial» del contrato es en realidad ¢l contra-
peso que la doctrina liberal desarrolla al dogma de la autonomia de la
voluntad y a la libertad contractual. Por eso creo que no estd de mds
considerar que a través de la teoria de la causa los juristas liberales es-
taban buscando la seguridad y certeza del Derecho que representaban
los mddulos escoldsticos de organizacién del Derecho patrimonial del
antiguo régimen. En particular, afioraban algunas de las funciones que
en el Derecho anterior a la codificacién cumplia la teorfa del justi-
precio. La teoria del justiprecio era en el Derecho precodificado algo
mucho mds decisivo que la mera equivalencia material de las presta-
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ciones, pues servia también de instrumento de calificacién de los con-
tratos (distincién entre actos iwter vivos y mortis causa, proteccién de
acreedores y legitimarios, funcién desvinculadora y divisoria del Dere-
cho civil). La crisis de la teorfa del justiprecio exige reedificar el Dere-
cho patrimonial sobre nuevas bases, y a través de la teoria de la causa
como «equivalencia formal» de las prestaciones (DOMAT), se preten-
den cumplir algunas de las funciones que en el antiguo régimen cum-
plia el justiprecio (calificacién de los contratos, causalizacién de los mo-
tivos y fines privados, proteccién de terceros y de los intereses de la
Repiblica); en definitiva los juristas liberales afioraban la certeza y se-
guridad del Derecho que derogaron y lo reedifican con otro nombre.
Pero identificado un instrumento de limitacién a la autonomia de la vo-
luntad y a la libertad contractual, a través de él se ird haciendo efectivo
los diversos principios de justicia material que hacen efectiva la crisis de
los principios liberales (teoria de la causa ilicita, causa y significacion de
los contratos: lo que DE CASTRO llama fin juridico, mds alld del propé-
sito prdctico y privado de las partes, las cosas son lo que son y no lo que
las partes dicen que son; identificacién de los actos mwr#ss cansa para ha-
cer efectiva la prohibicién de pactos sucesorio, etc...). Pero si esto se
produce en el momento mismo de la codificacién en que la causa es
definida como elemento «esencial» del contrato, un momento poste-
rior es el del asalto a la equivalencia formal de las prestaciones, a través
de instituciones nuevas, como la definicién de la usura (ley Azcarate), la
formulacién jurisprudencial de la cldusula Rebus sic stantibus, etc... inclu-
so en la més reciente jurisprudencia, como indicio de simulacién y frau-
de, a través de la teoria de la causa ilicita, y para tutela de acreedores y
legitimarios, la teoria del justiprecio parece revivir incluso en cierta
medida en su funcién de tutela de la equivalencia material de las pres-
taciones. En este contexto se sitda pues la nueva dogmdtica del enri-
quecimiento sin causa: participa de toda la esencialidad de la teoria de
la causa, y se desarrolla en una manifiesta crisis de la equivalencia for-
mal de las prestaciones y de los principios nominalistas.

En conclusién, sobre dos ideas creo que debe insistirse al desarro-
llar la nueva teoria del enriquecimiento sin causa: en primer lugar, so-
bre la crisis de la dogmdtica voluntarista y consensualista del Derecho
patrimonial, que tiende a ser sustituida por médulos sociales de rela-
cién de carécter significativo; y, en segundo lugar, sobre la crisis del
principio de la equivalencia formal de las prestaciones, y la invasién del
Derecho por médulos de justicia material.

Pero las ideas superficiales se encuentran siempre ligadas a los gran-
des principios; el pensamiento vulgar se detiene en las generalidades, y
tanto mds vulgar cuanto mayor es la generalizacién; nada mds inseguro
que referir genéricamente el enriquecimiento sin causa a la crisis de la
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dogmitica del contrato y cobijarlo bajo las grandes alas de la justicia en
abstracto. El problema, evidentemente, es ¢l de delimitar adecuada-
mente la institucién para evitar la peor crisis del Derecho: el vulga-
rismo. Un Derecho vulgar es ¢l paraiso de buréeratas indolentes y de
corruptos leguleyos amantes de los pleitos. Por eso la dogmitica del
enriquecimiento sin causa es objeto de grandes esfuerzos doctrinales
que pretenden sistematizarlo, y de una detallada elaboracién jurispru-
dencial; ambas doctrina y jurisprudencia, han ido formulando diversos
criterios juridicos de conceptualizacién y limitacién de la institucién.
Presentar el Derecho del enriquecimiento sin causa dentro de las nue-
vas corrientes del Derecho patrimonial civil, es la pretensién de este
libro.



PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Para csta tercera edicion no me he limirado a la puesta al dia del
libro en doctrina v junsprudencia, sino que rambién he desarrollado
algunos 1emas que habian quedado simplemente apuntados en ediciones
anteriores, Asi, ¢l valor relevante que la jurisprudencia otorga a la equi-
valenciz de las prestaciones en la configuracion fictica y juridica de
diversas instituciones, en particular, la usura, la cliusula wéss, la simula-
aon, la causa hiam y el fraude. La relacion que el ennguecmiento sin
€ausa parcce tener con las nucvas tendencias sobre la frustracién del fin
del contrato y Ja crisis de voluntarismo contractual. La relacion del enri-
quecimicnto sin causa con la teoriz de la resolucion de los concratos por
incumplimiento, Y la teoria del enriquecimiento sin causa por las obras
y servicios prestados a la Administracion pablica. El lector encontrard
que algunos otros cpigrafes estin totalmente remozados.

Esta profundizacion reitera la convicaon del valor deasivo del De-
recho como lenguaje. El «enriquecimicnto sin causa sin cstar recogido
expresamente en ¢l Codigo tiene una virtualidad reformadora de los
fundamentos mismos del Derecho civil patrimonial.
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DIVERSIDAD DE TRATAMIENTO
DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

A) Planteamiento

«Vivir honestamenten, «no daniar a nadien, «dar a cada uno lo su-
yo», son los tres pilares centrales de nuestra concepcién juridica; sin
duda, la otra cara del omnipresente «dar a cada uno lo suyo», es la de
«no enriquecerse torticeramente a costa de otro», pues quien no da a
cada uno lo suyo se enriquece con ajeno perjuicio. Estas midximas de
naturaleza éticomoral, son tan imprecisas en su formulacién légica co-
mo dificiles en su aplicacién prictica. Frente a esta vaguedad y genera-
lidad del principio, interesa buscar la correcta regulacién del enriqueci-
miento sin causa como instrumento técnico.

A lo largo del tiempo, en los diversos ordenamientos juridicos,
cuando se habla de enriquecimiento injusto, se entienden funcionali-
dades distintas. Puede ser considerado: como un principio general del
Derecho, como tundamento y alargamiento de la doctrina de los cuasi-
contratos, como accién subsidiaria y como accién fundada en la dind-
mica de la causa. Se observa, que estas cuatro concepciones del enri-
quecimiento se repiten constantemente en la doctrina de los autores a
lo largo del tiempo y se superponen espacialmente en los diversos or-
denamientos.

La explicacién del entiquecimiento injusto a través de la teorfa de
la causa es, seguramente, la interpretacion mas moderna y la que se co-
rresponde con la madurez dogmdtica de la institucién, La teoria de la
causa se presenta como sumamente confusa en el actual Derecho patri-
monial, pero ello se debe a que enmarca la punta de lanza de la evolu-
¢ién y adaptacién del Derecho a las nuevas realidades y exigencias de la
vida social y politica. El enriquecimiento sin causa es tributario de toda
la oscuridad que preside la teoria de 1a causa, pero a su vez participa de
la vocacién de modernidad y renovacién del Derecho positivo que pre-
side dicha teoria. En efecto, en funcién de la teoria de la causa, el al-
cance de la accién de enriquecimiento sin causa es tributaria del resul-
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tado de la polémica entre abstraccién y causalidad en las promesas y
atribuciones patrimoniales; en segundo lugar, cristaliza una reaccién
contra el voluntarismo radical del iusnaturalismo liberal (causa recipro-
cidad y tipicidad); en tercer lugar, la identificacién de nuevos supuestos
de «enriquecimiento», la ampliacién de la «medida de la restituciénn, y
el cardcter central que la teoria del enriquecimiento injusto representa
de todo un nuevo Derecho de la restitucién, parece eludir y contornar
los estrechos médulos del Derecho contractualista codificado (promul-
gados para la proteccién del propietario agricola y el comerciante indi-
vidual), y significan la adaptacién del Derecho a la nueva sensibilidad
del Derecho hacia el trabajo y la inciativa econémica (importancia de
las «nuevasn relaciones contractuales de hecho, valor de las conductas
significativas, médulos sociales de relacién social patrimonial). Final-
mente, la teoria del enriquecimiento sin causa se utiliza de modo cre-
ciente frente a las consecuencias injustas del principio de la equiva-
lencia formal de las prestaciones v a los resultados monstruosos de la
aplicacién indiscriminada del principio nominalista, [lama la atencién
que la teoria de la causa, que apenas era conocida ni desarrollada en los
tratados del antiguo régimen, aparece con fuerza inusitada como insti-
tucién central del Derecho patrimonial en los tratados posteriores a la
codificacién. Ello basta para poner de manifiesto la novedad del con-
cepto y su funcién primordial de a través del cual el Derecho patrimo-
nial se adapta a las nuevas realidades sociales, culturales y polfticas del
Derecho modermo.

Pero antes de explicar su funcionalidad en el Derecho actual, resul-
ta muy ilustrativo contemplar la evolucién interna del enriquecimiento
torticero desde sus primeras formulaciones en la época inmediatamente
posterior a la codificacién —como un mero principio general de Dere-
cho—, hasta su configuracién técnica como accién concreta por la doc-
trina y jurisprudencia europea. Del enriquecimiento injusto como prin-
cipio general o regla moral, al enriquecimiento sin causa como accién,
hay, sin duda, un largo camino de evolucién juridica y de estudio doc-
trinal, La mayorfa de los autores que estudian la funcionalidad del prin-
c¢ipio general de Derecho que prohibe enriquecerse torticeramente des-
tacan: su imprecisién ', su dificultad de aplicacién préctica, la necesidad

' Para Winoscsio: (Dirirto delle pandetty, traduccion al iealianc de C. Fappa v P.
E. BEnsa, volumen II, Torino 1925, pég. 631, nota 1), el adagio cs una de las falsas
abstraciones que en grun ndmero se encuentran en el Derecho romano. HoLMes,
maestro de la Common Low, sostenia que la principal caracteristica del hombre como
especie era formular principios generales pero temia que ninguno sirviera (Rivige df

DIVERSIDAD DE TRATAMIENTO 13

de una previa concrecién ?, y el peligro que comporta de relajacién de
las reglas técnicas'. Con todo, no son pocos los autores que al enfre-
tarse con ¢l enriquecimiento torticero lo conciben como un principio
general que, principalmente, implica una llamada a la justicia en abs-
tracto, y que complementa la téenica juridica allf donde ésta no llega.
Estos autores, entienden que la equidad tiene, o al menos puede tener,
en algunos supuestos, una aplicacién directa y que, por ello, debe consi-
derarse ¢l enriquecimiento torticero como principio general de Dere-
cho. Para otros, el cardcter de regla de Derecho es definitorio de la ins-
titucién porque un determinado ordenamiento no recoge la técnica de
los actos y atribuciones abstrastas; y, finalmente, no falta quien, dudan-
do de la propia técnica juridica, prefiere la emotividad que comporta
esta regla de Derecho, méxime cuando se le presenta como superadora
de formalismos y legalismos, Pero estas consideraciones que se corres-
ponden a la primera época de formulacién de la institucién, apenas si se
mantienen hoy en dia.

Aun cuando en un primer momento el principio de Derecho se
presenta como una regla moral, progresivamente se relaciona dicha re-
gla con la técnica cuasicontractual, bien a efectos de fundamentacién,
bien por recoger pretensiones restitutorias que exceden del marco de
los cuasicontratos tipicos. Asi, se pasa a concebir enriguecimiento torti-
cero como una institucién que supera las contradiciones con las que se
enfrentan las obligaciones nacidas de los cuasicontratos y que puede ex-
plicar esas figuras juridicas de notorio cardcter residual. Sin duda, ello
se corresponde con un momento en la evolucién de un ordenamiento
juridico que empieza a ser estudiado con criterios cientfficos y que no

Diriess Crode, 11, 1961, pdg. 551, acotando el libro de Mac Closkey, the Amenican Sk-
preme Cowrd); y para Ricca BARBERIS («Diritto d'indebito arricchimentos , Archivso ginr-
dice, 1932, pig. 161), el principio es suna panacea de charlatanes»

} MAZEAUD y MAZABAUTY (Legums de Dmat caad, tomo 11, Paris 1936, pig. 636) ob-
servan que cl brocardo de Pomponio no estd citado por Domat y Pothier més que
como una regls general de conducta, en la que ¢l legislador debe inspirarse, pero que
no rige en ningiin aspecto particular del Derecho. GORE ((esrichisrement au depends
Sastrui, Pacis 1949, pig. 72 y sigs.), observa que la regla moral tiene que transfor-
marse en una regla juridica; pues la regla morsl es insuficiente, por demasiado impre-
¢lsa, v por cstar sujeta a divergencias de apreciacién, Para PINO «contributto alla
teoria della eccesive onerosita della prescazionis, Archivio giwrilico, 1952, pig. 32. La
aplicacién del Derechn abandonads a la contingente y personsl concepcién del juez,
no podia evitar la injusticia de normas desiguales para casos iguales.

Y Para RiperT (La regle movale dens fer obligasions civdles, Pars 1949, pdg. 246), puede
abatir como un castillo de naipes las instituciones positivas de tutela de los intere-
LLLN
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encuentra explicacién al origen de las obligaciones cuasicontractuales.
Asi, hay autores que conciben el enriquecimiento injusto como una es-
pecie ampliatoria de la gestién de negocios ajenos sin mandato en la
que no es exigible animus aliena wegotia gerends, o amplian el nimero de
los cuasicontratos: tipicos y atipicos, etc.

Cuando, el enriquecimiento injusto se utiliza para justificar la teorfa
de los cuasicontratos, desborda su caricter de regla de Derecho o de
principio general informador y justificador de un ordénamiento, para
convertirse en una figura juridica concreta que tiene eficacia positiva.
Es necesario, entonces, explicar la figura, sefialar sus caracteristicas, sus
elementos y los supuestos en que va a actuar. De esta forma, no s ex-
trafio que cada vez un mayor nimero de autores la caractericen como
una accién: la accién de enriquecimiento injusto; pero —se dice— la
accién no tiene un fundamento legal sino extrapositivo (en los princi-
pios generales que rigen un ordenamiento) y tiene naturaleza subsi-
diaria: actda donde no llega la téenica juridica. Esta naturaleza subsi-
diaria, evita los peligros de elusién de las normas positivas y persigue
no desmesurar la accién en su alcance, La accion de enriquecimiento
injusto, de esta forma, complementa la técnica jurfdica en supuestos en
que parece de estricta justicia conceder pretensiones restitutorias. No
¢s extrafio, que esta misién residual la convierta en una accién oscura,
difuminada, en la que es dificil encontrar otro fundamento distinto de
la propia equidad.

Por ultimo, se concibe la accién de enriquecimiento injusto como
una accién que encuentra su fundamento en la dinimica de la causa.
Asf considerada, la accién dudosamente puede estructurarse como sub-
sidiaria, es decir, expediente equitativo de la insuficiente técnica jurf
dica, sino que se convierte en &l justo remedio para una serie de atribu-
ciones que nosotros hemos venido llamando impropias. Si la causa se
considera como la correcta atribucién por el ordenamiento a las perso-
nas de los bienes y servicios, la accién de enriquecimiento sin causa en-
cuentra su fundamento en la necesidad de restituir aquellas ventajas ad-
quiridas por una persona, sin causa, cuando la ventaja no es restituible
i natura, es decir, en su propia individualidad.

Al hablar del enriquecimiento injusto, los autores pueden referirse
pues a cuatro realidades diversas: én primer lugar, a un principio ge-
neral de Derecho que informa el ordenamiento juridico; en segundo
lugar, a la fundamentacién y ampliacidn de la técnica cuasicontractual;
en tercer lugar, a una accién subsidiaria fundada en el principio general
de Derecho; y, por dltimo, a una accién (de enriquecimiento sin causa)
que busca equilibrar el valor que de un patrimonio ha pasado a otro sin
serle correctamente atribuido por el orden juridico. Todas estas postu-

— R =
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ras representan, coOmo vamos a ver, interesantes opiniones doctrinales,
planteamientos juridicos positivos y jurisprudenciales en los diversos
ordenamientos, y, también, momentos en la evolucién de la concep-
¢ién que sobre el enriquecimiento injusto se tiene en un concreto or-
den juridico a lo largo de un tiempo,

En cfecto, el enriquecimiento injusto, como principio general de
Derecho, forma parte de la tradicién juridica de todos aquellos ordena-
mientos de raiz romana ¢, se encuentra expresamente recogido en Las
Partidas *, se repite undnimemente por todas las jurisprudencias con-
tempordneas. Con todo, la eficacia préctica del principio, como va he-
mos seflalado, es muy relativa, y, muy comiinmente, es proclamado co-
mo declaracion obsrer dicta 0 como recurso de elegancia en el estilo a la
hora de dictar una sentencia.

POTHIER, es quizd, el primer autor que concreta el principio evitan-
do la vaguedad de que adolecfa, al estudiar ¢l cuasicontrato megotiorum
gestio, siendo recogida esta doctrina por la corte de Reims en sentencia
de 26 de agosto de 1820; pero, sin duda, tiene mayor interés el movi-
miento doctrinal que en la segunda mitad del siglo XIX realiza la am-
pliacién de la doctrina de la gestion de negocios ajenos sin mandato,
hablindose de una gestién anormal de negocios; doctrina que tendrd su
reflejo jurisprudencial en sentencias como la de 16 de junio de 1890
(arret lemaire). Por otra parte, en ¢l drea de la Common Law, el estudio de
los cuasicontratos (guasicontract), contiene interesanti{simos supucstos de
pretensiones restitutorias que exceden de lo que en el Derecho conti-
nental (Civi! Law), se conoce como cuasicontratos tipicos, y que unica-
mente encuentra su fundamento en el principio que prohibe el umjuss
enrichment; hasta €l punto de que se va imponiendo el hablar del Dere-
cho de la restitucion (Lew of restitution) que tendria su fundamento en el
unjust enrichment y que englobaria tanto los supuestos de obligaciones
cuasicontractuales, como los supuestos de obligaciones nacidas del amns-
fructive trust,

El origen de la accién de enriquecimiento, como accidén auténoma
Independiente de la técnica cuasicontractual, y a la vez distinta del prin-
cipio general de Derecho, parece que hay que buscarlo en el arret bosdrer
(5 junio 1892). La Corte de Casacién francesa, declara, en la citada sen-

h)

* D, S0. 17 De drverses regulis inris antigad. wlure narurale aequum est neminem
«um detrimento ct iniuria fieri lucupletationem.o

' Partida, tft, XXXIII, ley 13; el cardcter residual de la reghy se pone de mani-
liesto especialmente en que se trata de la (iltima ley de Las Partidas, donde se recoge,
4 modo de midximas, un conjunto de principios.
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tencia, que «westa accién deriva del principio que prohibe enriquecerse a
costa de otro, no habiendo sido recogida por ningidn texto de nuestras
leyes, su ejercicio no estd sometido a ninguna condicién determinada...
basta para que sea aplicable que ¢l demandado alegue y pruebe la exis-
tencia de una ventaja debida a un sacrificio o 2 un hecho personal pro-
curado a aquél contra quien se litigia». Esta declaracién es, sin embar-
go, objeto de severas criticas, principalmente por la inseguridad a la que
conduce. Esto explica que, en sentencias posteriores, la Corte de Casa-
cién busque una férmula susceptible de delimitar la aplicacién de la
accién; y en sentencia de 2 de marzo de 1915, adopte, seguramente to-
mada de AUBRY ET RAU, la siguiente férmula «la accién de v rem verso
que estd fundada en el principio que prohibe enriquecerse en perjuicio
de otro, debe ser admitida en todos los casos en que ¢l patrimonio de
una persona, encontrindose sin causa legitima enriquecido en perjuicio
de otra, ésta no tuviese para obtener lo que le es debido ninguna accién
que naciese de un contrato, de un delito, de un cuasicontrato o de un
cuasidelito» (2 de marzo de 1915). En esta sentencia encontramos ya
delimitada una accién de cardcter genérico, independiente, que si bien
estd fundada en el principio general de Derecho que prohibe enrique-
cerse en perjuicio ajeno, tiene autonomia respecto de €l. Sucede, sin
embargo, que es dificil entender la funcionalidad de una accién que por
ser subsidiaria, y por su caricter de complemento de la técnica juridica
adquiere un cardcter eminentemente residual. (Cémo definiremos una
accién que se reconoce sélo como una llamada abstracta a un principio
general de Derecho? ¢(Coémo se pueden delimitar los supuestos de ac-
tuacién de una accién que se entiende llamada a complementar la téc-
nica juridica? ¢Cémo puede entenderse la aplicacién de la causa en una
accién de cardcter subsidiario? Con todo, la influencia de la jurispru-
dencia y doctrina francesa sobre los Derechos latinos, condujo a que la
jurisprudencia italiana adoptase también una férmula similar que reco-
ge como criterios delimitadores de la accidn, de una parte, la ausencia
de causa en un desvio patrimonial v, de otra, el cardcter subsidiario de
la accién. La accién asi configurada, se convierte en un remedio de
equidad, cuyos limites son oscuros, y cuya eficacia es puesta en duda
por un importante sector de la doctrina; a pesar de ello, en el Cédigo
civil italiano de 1942, esta doctrina alcanza refrendo legal.

Frente a esta experiencia juridica de los paises latinos, que tiene su
origen en el arret bondrer, en los Derechos germinicos, el enriqueci-
miento injustificado tiene una brillante trayectoria en funcién de los
estudios de Derecho romano realizados por los pandectistas. En este
sentido, la bibliografia dedicada al tema durante todo el siglo XIX es
importante. Los redactores del B. G. B., al no haber admitido la causa,
de uha manera positiva, como elemento constitutivo de la obligacién,
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la accidn de enriquecimiento sin causa, adquiere especial relevancia co-
mo remedio jurfdico a las consecuencias de los actos y negocios abs-
tractos; vy, en segundo lugar, dado que la Ley se ve obligada ya por la
seguridad de las convenciones, ya por ciertas circunstancias de hecho, a
dejar que se produzcan los efectos de un acto juridico, aunque éstos no
sean conformes a la verdadera situacién que haya existido entre las par-
tes; en estos casos, se restablece ¢l equilibrio concediendo una accién
personal de repeticién por enriquecimiento sin causa. La funcionalidad
de la accién se refiere asi, tanto al justo complemento de los negocios
abstractos, como rectificadora de los desequilibrios patrimoniales pro-
ducidos por las atribuciones impropias. Este, por otra parte, como ve-
remos después mds detenidamente, parece haber sido el verdadero sen-
tido de la condictsio en el Derecho romano cldsico.

En Espafia, Las Partidas recogen un vago principio general cuya efi-
cacia prictica es muy relativa, y, desde luego, no parece que pueda ha-
blarse propiamente de la existencia de una accién de enriquecimiento;
NAVARRO AMANDI, es el primero —que yo conozco— que trelaciona el
principio con la técnica cuasicontractual, principalmente a efectos de
fundamentacién; VALVERDE, habla de una accidn de enviguecimiento injusto
basada en la equidad; y es NUNEZ LAGOS, quien inicia el estudio de la
accién en relacién con la dindmica de la causa. La jurisprudencia sigue
una trayectoria paralela a la doctrina; en un primer momento, concibe
el principio como una vaga regla de Derecho que prohibe los enriqueci-
mientos torticeros, es decir, aquéllos conseguidos de manera tortuosa y
contraria a la buena fe; progresiva y paralelamente a la evolucién doc-
trinal, va configurando una accién auténoma, y va sustituyendo la ter-
minologia (torticero por injusto en un primer momento, y por si causa
después). Finalmente, después de la guerra civil, a partir de una senten-
¢ia cuyo ponente fue don José CASTAN, estructura una accién auté-
noma, definida por el concepto de causa, y de la que progresivamente
delimita en sus condiciones de ejercicio. Posteriormente nos detén-
dremos a examinar la caracterizacion que nuestra jurisprudencia realiza
del enriquecimiento injusto, pero merece sefialarse aqui que, a mi jui-
¢lo, la principal aportacién jurisprudencial es la negacién de su cardcter
subsidiario; ello implica, de una parte, el caricter original de la accién
respecto de la de los principales paises del drea de influencia francesa; y,
de otra parte, una gran capacidad de renovacion del Derecho que va
modificando sus criterios a través de una accién de matices ciertamente

difusos.

Asf pues, en la dogmiética del enriquecimiento sin causa, su estudio
puede decirse que pasa por cuatro fases fundamentales, El enriqueci-
miento como regla moral o principio general de Derecho, que no es
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sino la otra cara del omnipresente dar a cada uno lo suyo; el enriqueci-
miento sin causa como fundamento o ensachamicnto de la dogmadtica
de los cuasicontratos; el enriquecimiento injusto como accién subsi-
diaria; y, por ltimo, el enriquecimiento sin causa como accién prin-
cipal destinada & corregir los desequilibrios patrimoniales producidos
sin una vilida causa de atribucion. Las cuatro concepciones no sélo es-
tdn presentes en Ja téenica legislativa y doctrinal del Derecho compa-
rado, sino que también son mantenidas dentro de la doctrina espafiola
por diversos autores, y forman parte, como veremos, de la extraordi-
naria construccién doctrinal realizada por nuestro Tribunal Supremo.

Si pasamos a considerar el por qué de esta evolucidon, no podemos
menos que concluir que frente a los rigidos principios de la autonomia
de la voluntad, libertad contracrual, reciprocidad formal de las presta-
ciones ¢ indemnizacién por culpa sentados en la doctrina v legislacion
liberal, el enriquecimiento sin causa representa una nueva sensibilidad
tanto hacia la justicia de los enriquecimientos como a la restitucién de
los lucros indebidos, Es una crisis del voluntarismo contractualista (las
obligaciones nacen del contrato, el contrato enriquece con causa) hacia
una dindmica patrimonial mas social y justa, que se va abriendo paso
principalmente a través de la renovacién judicial del Derecho.

En ¢l presente capitulo vamos a exponer las principales posturas
doctrinales y legislativas sobre el tema senalando las lineas de su evo-
lucién.

B) E! enriguecimiento infusto como principio general de Devecho y como regla
moral

a) Las Partidas

Indudablemente, Las Partidas, cuando se refieren al enriqueci-
miento torticeron, recogen Unicamente una regla moral que completa la
técnica juridica.

En la edicion de Las Partidas realizada por la Real Academia de la
Historia en 1807, bajo el epigrafe «De las reglas derechureras, que son
llamadas en latin regulis suris», se recoge en la Partida 7, titulo XXXIII,
Ley 13 (que es la dltima ley de ese texto legislativo), la regla «El aun
dixieron que ninguno non debe enriquecer torticeramente con dafio do-
tri; et que la culpa de uno non debe empescer a otro que hon haya hi
parte». Esta regla (situada en un epigrafe que contiene un conjunto de
miéximas estructuradas a modo de apéndice, y que recogen criterios ge-
nerales de Justicia), tiene fuerza de ley a no ser que haya una ley ex-
presa gque regule el problema controvertido; pues, al comienzo de la
Ley 13, se dice: «Regla es la ley dictada brevemente que muestra aina la
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cosa sobre que fabla, et ha fuerza de ley, fueras ende en aquellas cosas
sobre que fablase alguna Ley sefialada deste nuestro libro que fuese
contraria della; ca estonce debe ser guardado lo que la Ley manda, et
non lo que la regla dice». Hemos de seflalar que este principio o regla
no se relaciona en absoluto con la técnica de las condiciones que Las
Partidas, siguiendo al Digesto, recogen en otro lugar (Partida V, titulo
XIV, Leyes XX VIII-LIV). Por su supletoriedad, estas reglas se asemejan
a los principios generales con la particularidad de estar formulados ex-
presamente °.

Asi pues, puede decirse que en nuestro Derecho histérico ¢l enri-
quecimiento injusto es una regla de escasa funcionalidad prictica, que
no se diferencia esencialmente del principio que obliga dar a cada uno
lo suyo.

* En poco o en nada aleeran los comencarios de Las Partidas csta regulacién:
GREGORIO LOeEz, por cjemplo en su edicidén de Las Partidas de 1789 (Las riete Partidar
el sabio Rey dow Alfosso & Noms, Madrid 1789, tomo I, pég. 530}, rccoge cscucta-
mente el principio en La Pardids, 7, tlt. 34, regla XVIL

La ciencia espanola del siglo XIX, continda en la misma linea: Sa1as «llustracidn
del Derecho Real de Espadan, Corufia 1836, tomo II, libro IO, tit. XVIII, pdg. 351,
bajo la ribrica «de las reglas de derecho», admite 65 midximas juridicas, que no se
ajustan estrictamente 2 ninguna de las dos versiones de Las Pactidas; este uutor, re-
coge en la segls 13 el principio «ninguno debe enriquecerse con perjuicio de otrow,
comentado: «Fsta regla llena de equidad dehe tenerse muy presente, porque jucga en
todas las partes del Derecho.r Con todo, la eficacia prictica del principio debe ser
reducida puesto que a parte de no relacionarse ni con la técnica del cuasiconerato, ni
con la técnica de la comdictio, ni con las fuentes de las obligaciones, los autores les
prestan un énfasis muy relativo; y asf, por gjemplo, don EuGENO TAFIA en el febrero
novBimo o lfbrerda de faeces abogasas y escribawos, Valencia 1837, contiene en ¢) tomo X
un windice gencral v razonado por orden alfabéticon, en el que no se encuentra desa-
rrollada ni la palabra «enriquecimientons, ni «torticeson, nl «lucupletationes, ni «con-
diction, ni siquicra la palabra ereglas», si bien, en ¢l tomo I, se recoge la técnica del
cussicontrato, De la misma manera, nada dicen las leyes de Toro del principio que
nos ocupa, lo que trac consigo ¢l que la doctrina dedicada 8 estas leyes nada diga al
respecto: usf, por ejemplo, nada hemos encontrado dicha ni por ALvAREz POSADILA
hed, Madrid 1796), ni por NOLASCO DE LLANG Camentario 4 los comentarsas extendidas poe
of massro Astoaw Gomez @ lay ochenia v tres loyer de Tovo, Madrdd 1783, ni por Liamas,
Comentarios & lay ochenta y tres feyes de 1o, Madrid 1875. El total desarsuigo de la regla
e cualquicr aplicacion prictica, se nos muestra también en los comentarios de
GaRcia Govena al proyecto de Cadigo civil de 1851, Concordanciar, motivor y comentarios
el Cadigo civil espans, Madrld 1832, pig. 240 (art. 1890), que, € hablar de las obliga-
clones que se contraen sin convencidn, respecto aquéllas que tienen su origen cn un
hecho licito o ilicito, declara que westin fundadas en los grandes principios de moral,
tun profundamente gravados en el corazén de 1wdos los hombres; que er secewrdy hacer
# otrer lo que quisiéramos gur elfos bicieran por nosotros o fgnales Greanstancial, y qwe efamor
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b) Autores modernos que conciben el enriguecimiento infusto como principio general
de Derecho o regla moval

Son bastantes los autores modernos que a la hora de tratar ¢l enri-
quecimiento injusto, lo conciben hien como una regla moral, bien co-
mo un principio general de Derecho. Merece destacarse la postura de
RIPERT ?, quien opina que «todas las construcciones juridicas a la que
ha dado lugar el enriquecimiento sin causa son mds o menos indtiles
para explicar el alcance de la accién. Lo que se intenta es disimular el
cardcter moral de la regla propuesta. En la prictica, los tribunales se
preguntan dnicamente si la persona enriquecida no tiene el deber de
justicia de indemnizar a la persona empobrecida, en la medida en que
esta persona se ha empobrecido, si ella misma se ha enriquecidor. Para
CASTIONI %, existe un principio general de Derecho que podria enun-
ciarse del siguiente modo «aquél que se encuentra enriquecido en dafio
de otro, debe restituir aquello con lo que injustamente resulta enrique-
cido», este principio lo deduce de todos aquellos casos en que el De-
recho recoge en normas juridicas positivas, supuestos €n que una per-
sona enriquecida injustamente a costa de otra, tiene obligacién de res-
tituir,

En la doctrina espafiola contempordnea, la tesis de considerar ¢l
enriquecimiento injusto como un principio general de Derecho estd
bastante extendida; puede citarse aqui, por ejemplo la doctrina de DE
BUEN ?, ESPUNY GOMEZ '*, ROVIRA MO1.A "', BONET RAMON 7 etc.

obligados a separar Jar agravios y dafios gwe bayamas cansadon. Si bien posteriormente (T
phg. 242), comentando el art, 1891, en las concordancias, ciea el art. 1, del Codigo
civil birbaro en el que se dispone que; «se presume que cada uno quiere lo que le
parece ttil. Nadic debe enriquecesse con detrimento de otron. Por otra parte, en ¢l
proyecto de 1831, ya no se recogerdn expresamente, al modo de Las Parcidas, un
conjunto de miximas juridicas que han de tener una eficacia supletoria a falta de nor-
ma express que regule el punto controvereido.,

' La regle mrale dany ley obligatiom, civiles, Paris 1949. Resulta cutiosa la evolucién
del wutor; en un primer trabajo, estructura la accidén como una accién recuperadora
de los provechos creados («Essal d'une theorie des l'enrichissement sans cause», en
Revwe trimestriclle de Dmit civdd 1904). Posteriormente, se suma a 1a postura asriba rese-
fada, y, finalmente, en los tratados RipERT et BOULANGER (Traite' de Dot civd d'apres Je
sraite de Planiod, tomo [1, Par8 1957), y PLANIOL-RIPERT (Traité practigue de Droit civdl
Sfrangads, vtomo VII, Parls 1957), se suma a la corriente de considerar una accién delimi-
tada por la ausencia de causa, en la que la causa es referible a |2 ausencia de un tirulo
de retener,

' «El divieto di ingiusto areicchimenta come principlo generale di dirittos, R
dir. commy., I, 1925. pag. 285.

* Notar ¢ Colfe y Capitaws, Madrid 1943, vol. 111 pdg. 946, Sefiala este autor, que
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A mi juicio no cabe duda de que el enriquecimiento injusto es tam-

bién una regla moral, pero su funcionalidad no se agota en la mora-

lidad; la moralidad y la ética, para ser juridicas deben tecnificarse, con-

 ceptualizarse, definirse estrictamente; de lo contrario se corre ¢l grave

riesgo de vulgarismo juridico, y de convertir la aplicacién del Derecho
en mero capricho de burdcratas, que hacen de su deseo norma por

medio de la llamada a los grandes y abstractos principios morales. La
moralidad en sf misma, sin el apoyo técnico de un aparato juridico deli-

mitador de conceptos y garantias seria un gran {dolo, divinidad presente

de un mundo de funcionarios, que siempre daria la razén al poderoso.
' Sin duda el enriquecimiento sin causa como institucidén, significa, o
~debe significar, la conceptualizacién de nuevas exigencias y sensibili-
dades morales y sociales, la justicia del enriquecimiento es el funda-

mento moral del enriquecimiento sin causa. Pero recordemos que el
pensamiento vulgar se queda sélo en las generalidades, a mi juicio el

grave problema del jurista es conceptualizar y delimitar esa exigencia
- de justicia.

fuera de las aplicaciones parciales, la doctrina de gué nadie puede enriquecerse en
~ perjuicio de otro tieac en nuestro Cédigo civil la categoria de un principio de De-

recho de los que, segin el art, 6 de dicho cuerpo legal, se aplican en defecto de ley o
de costumbre de lugar.

* «Petfil y limites del enriquecimiento infundados, en Revitte Juridics de Catalnita,
1952, pag. 42 y sigs., este autor denomina a ka accidn de enriquecimiento infundado,
4l creer que b figura es independicnte del concepto de causa; para €1, Ia accién per-

mite el imperio de la equidad cuando |2 normativa jurfdics no basta pars mante-

nerlo.
Y «Enriquecimiento injustox, en Nwerw Exciclipedia Jaridica vol. VIII, pig. 570 y

slgs., declara que «el principlo de que nadie puede enriguecerse a costa de otro €n
~ perjuicio de otro, constituye a la par que una regla de Derecho, uno de Jos més fir-

mes posculados de la morl, que aquél ha incorporado a su seno pama revestirlo de

eficacia juridicar, Sefinlando posteriormente que «creemos preferible calificar el enri-

quecimiento de injusto, como contrasio de las normas de justicia y equidad que man-
dan dar 4 cada uno lo suyo, sin aludir para nada al concepto indul y desdibujado de
causa juridican.

B Compendio de Derecho cfeid, tomo I, Madrid 1959 pdg. 757 después de examinar
algunos casos de ejercicio de la @ndivs (como complementos de los negocios abs-
tractos, negocios de cnajenacién realizados por quien carece de derecho, etc...) de-
clara: «En tales casos da derecho al perjudicado una pretensién que se dirige contra
¢l enriquecido para que entregue aquello en que injustamente se enriquecié. A esta
pretension se lama condfeto. Pero esta pretensidn no nsce por el sélo hecho de que
uno se enriquezca a expensas de otro, Ni el Derecho ¢comin, ni €l Derecho civil,
reconocen unk accidén geneml de enriquecimiento. El fundamento de la pretensién
teside més bien en que tal ensiquecimiento no estd justificado esto ¢s, en que no s
conforme u la justicia v a la equidad.»
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En definitiva, a mi parecer, como ya he sefalado, el enriqueci-
miento injusto, aun como principio general de Derecho o como regla
moral, no nos debe hacer olvidar la precision exigible en toda regla de
cardcter juridico. El principio, en si mismo, como regla moral, no puede
tener una aplicacién inmediata sino con riesgo de quebrantar los crite-
rios técnicos de un sistema juridico. Si es cierto que la equidad tiene un
papel relevante en la institucién que nos ocupa, como en todo el De-
recho, para su aplicacién inmediata es necesario previamente proceder
a pormenorizar y concretar sus condiciones de ejercicio .

" Es, a nucstro juicio, indudable que el proceso de aplicacién particular de un
principio comporta la necesidad de pormenorizar ¥ concretar sus condiciones de
ejercicio. Y asi, desde que en 1892 el Arrer Bosdier recoge un instrumento juridico
independiente, cuya finalidad es equilibrar aquellos desvios patrimoniales conside-
rados infundados, la doctrina y jurisprudencia de los diversos pafses se esfuerzan en
matizar y delimitar los presupuestos de la accidén. En este proceso de progresiva con-
crecifn creemos que, en términos generales, se puede afirmar que de una regla moral
de escasa vigencia prictica, se ha pasado a una regla juridica de cada dia mayor uti-
lidad en nuestro Derecho; ¥ que en este proceso de concrecién de una regla moral,
encontramos dos lineas maestras que emarcan su evolucidn: en primer lugar, una ca-
da vez mayor tendencia a la utibizacidén de criterios éticos en las relaciones juridicas
de tipo patrimonial, al menos en el ordea civil; y, en segundo lugar, una nueva ac-
titud metodoldgica frente al Derecho, que s acoge préeferentemente a la experiencia
casuistica, Si lo primero comporta ¢l quc a través del eariquecimicnco sin causa se
tutelan pretensiones que habfan quedado de alguna manecra olvidadas, o al menos
tmarginadas, en la época de la codificacién, lo segundo explica el papel principal que
en el origen y Ia evolucidén del instituto ha tenido In jurisprudencia. Que la equidad
ha sido uno de Jos motores principales que ha condiclonado el origen y la evolucién
del cnriquecimiento sin causa, parece ser uno de los topicos de la doctrina referente
al tema. No son pocos los autores que, como hemos visto, opinan que la equidad
contiene cl cardcter esencial y sustantivo definitorio de la institucién; ¥ el propio
Arre¢ Bowdier, que, constituye la sentencia a partir de la cual nacen todos los estudios
sobre enriquecimiento sin causa, —al menos con referencia a los derechos latinos—
declarada que ¢l gjercicio de la accidn de enriquedimiento, no estdé sometido a nin-
guna condicién determinada, al ser ésta una institucién de equidad, no recogida en
ningan texto de las leyes, Sin llegar a €stos extremos, la mayoris de Jos autores ha
reconocido un papel primordial a la equidad en el estudio de la accién que nos ocu-
pa. RiccopoNnn: «La gestione degli affani altrui e l'azionl di arricchimento nell disitto
modernon |, en Riviva del dieftéo comerciale, 1, 1917, pdg. 419, por ejemplo, declara que
el espiritu de equidad que era vivo y patente en la compilacién de Justiniano, no se
ha apagado en el curso de los siglos, sino que se ha hecho mds gallardo a causa del
creciente espiritu social que anima ¢l Derecho privado; MAZEAUD y MAZRAUT: elegons
de Drolt civils, Parls 1956, tomo II, pdg. 637, refiriéndose a la equidad como mani-
festacidn de un creciente espiritu social, declaran que el origen del enriquecimiento
sin causs, como fuente de obligaciones, hay que buscarlo en la influencis sobre el
Derecho de las doctrinas socialistas. BArBERA: 1 fugdustificato arricchiments, Ndpoles
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¢) La doctrina de ROCA SASTRE ¥ ALVAREZ SUARRZ, ¢f enriguecimiento sin
causa como rogla moral al no ser admitidos en nuestro devecho los actor y adgui-
siciones abstractas

Merece destacarse, también, en esta linea, las posturas de Roca
SASTRE ™ y ALVAREZ SUAREZ %, Para estos dos autores, dado que nues-
tro ordenamiento juridico no son posibles las transmisiones sin causa
~pues todas las trasmisiones tienen un cardcter causal—, el enriqueci-
miento injusto ba de ser considerado dnicamente como regla moral
complementaria de la técnica juridica. Se pregunta ROCA SASTRE qué
concepto de causa damos por sobreentendido cuando hablamos de en-
riquecimiento injusto o sin causa, «lo de sin causa significa falta de an-
tecedente justificativo de desplazamiento patrimonial; esto es, falta de
precedente obligacional. No se trata del concepto de causa que aparece
en la fase de formacién de los negocios juridicos (causa final), que es la
que opera en el momento de considerar las partes lo que pretenden
conseguir, sino la causa legitimadora, esto es, la que se pone de mani-
fiesto al comprobar un resultado alcanzado mediante la negociacién ju-
ridica, con el vehiculo obligacional creado para ello» '*, Para ROcA
SASTRE, este concepto de enriquecimiento sin causa en sentido téenico,
no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico dado que «en nues-
tro Derecho por ser causales todos los negocios, dard lugar a que la ine-
xistencia o nulidad de la causa den por resultado que el negocio sea
nulo (articulos 1.261 y 1275 del Cédigo civil)» ', Y la accién para recu-
perar lo entregado no tendrd la naruraleza personal que caracteriza a la
condictio, sino que tendrd cardcter real de reivindicacién, La doctrina del
enriquecimiento sin causa, en sentido técnico, es el justo complemento
de las prescripciones sobre negocios abstractos, y al no ser éstas admi-
tidas en nuestro Derecho, la accién queda independizada del concepto

1964, pig. 78, por su parte, opina que ka configuracién de la justificacién de los enri-
quecimientos, estd influenciada por la ideologfa que informa el Derecho patrimonial
de un concreto ordenamiento. Bl diferente peso que se da a los diversos factores de la
produccién y circulacién de Jos bicnes (trabajo, capital, tutcla del propictario o del

tercero, del espiritu de liberalidad o de las exigencias del trédfico), incide fundamen-

talmente en la configuracidn del enriquecimiento sin causa. Yo personalmente creo
fue es uno de los lugares donde mds claramente se plasma la crisis del Derecho patri-
monial formal,

M «El enriquecimiento sin causar, en Extudior de Derecho Privado Madrid 1948, to-
mo I, pig. 485 v sigs., con la colaboracién de Puig Brutau,

W El problema de la cansa en la treditio, Madrid 1945, pag. 67 v sigs.

* Op., cit, phg. 486,

' Jhdiem, pag. 496.
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técnico que de ella existe en otros ordenamientos; y sélo cabe hablar de
enriquecimiento injusto en un sentido econémico, basado en el prin-
cipio tantas veces citado. Por éltimo, tras hacer un breve andlisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema, observa como exis-
te en nuestro mds alto Tribunal la tendencia a enlazar el enriqueci-
miento con el empleo de medios reprobables para conseguirlo, y de-
duce que esto es una muestra mis de la imposibilidad de construir un
concepto técnico de enriquecimiento sin causa,

La critica de la postura de ROCA SASTRE y luego lo trataremos mis
detenidamente, se puede hacer desde dos perspectivas distintas: técni-
co-juridica y moral. En el aspecto técnico juridico, no profundiza Roca
SASTRE en el juego de dos actores acciones: condictio, © accion de enri-
quecimiento sin causa (de naturaleza personal), y resvindicatio (de natura-
leza real). ROCA SASTRE, opina que, en vista de la necesidad de causa en
las trasmisiones, en caso de ausencia de un precedente obligacional, no
puede jugar la condictio de naturaleza personal sino que actda la refvindi-
catio de naturaleza real, puesto que la cosa no se ha efectivamente per-
dido sino sélo su tenencia. Pero si examinamos mds detenidamente &l
fenémeno, vemos que existen transtnisiones sin causa, ¢sto es, sin pre-
cedente obligacional justificativo, que dan origen a una restitucién de
naturaleza personal (el valor), exclusivamente porque es imposible re-
cuperar la cosa en si misma (v. gr. es una cosa genérica, se ha consu-
mido, eénajenado a un tercero que resulta protegido, etc..). Una cosa
genérica, por ejemplo, no se puede identificar, y, por lo tanto, no puede
ser objeto de una accién real de recuperacién de la cosa misma, la recu-
peracién se refiere siempre al valor y adquiere naturaleza personal;
idéntico sucede en todos los supuestos en que la adquisicién sin causa
de un derecho (no porque rija un sistema abstracto de transmision, sino
por circunstancia de hecho), reporte un pmvecko al patrimonio que lo
adquirié; la cosa en 57 misma no permanece —o no es recuperable— pe-
ro si el incremento patrimonial que produce, v este incréemento és ¢l
que se entiende sin causa o sin derecho. Por iltimo, es indudable, la
tenencia de la propiedad ajena produce un provecho —un enriqueci-
miento— el titular de la cosa siempre puede abandonar la cose en 57 para
recuperar el provecho; entre otras cosas, porque el reclamado siempre
puede entregar la ww er sf; en este sentido, la accién de enriqueci-
miento sin causa tiene una gran elasticidad por cuanto complementa las
acciones reales recuperadoras.

A la postura de ROCA SASTRE sec le puede hacer una segunda critica
de caricter ético-moral: representa una concepcion liberal y exegética
del Derecho, un iusnaturalismo voluntarista al servicio de la autoridad y
sistema formal establecido, que no concibe ni admite las fuerzas inter-
nas renovadoras. Mediante la acufiacion de palabras nuevas (enriqueci-
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miento), cargas de sentido ético, nacen para el Derecho pretensiones de
justicia que hacen juridicas (reales), los médulos de moralidad que acu-
fia y elabora el trascurrir de la historia de la vida social.

Ademis de su funcionalidad como complemento de las acciones
reales o como cobijo de nuevas pretensiones restitutorias, seguramente
la teorfa del enriquecimiento sin causa supone también una ampliacién
de la medida restitutoria respecto de los moldes fijados en el Derecho
codificado. Asi, la restitucién del valor del uso de una cosa estd en cier-
ta medida en contradiccién con el cardcter gratuito del comodato, no se
prevé en la liquidacién de los estados posesorios, la restitucién de lo
pagado indebidamente, o el régimen de la accién de peticién de heren-
cia; lo mismo podriamos decir del pago de unos honorarios profesio-
nales no contratados, que contradicen la gratuidad del mandato y la
gestién oficiosa, etc... Quizd el enriquecimiento sin causa responde a
una nucva visién patrimonialista de las riquezas (restituye valores dine-
rarios), que no se corresponde con los médulos codificados que contem-
plan el derecho de la restitucién desde la Sptica del propietario agricola
y del comerciante individual.

C) El enriguecimienty infusto y la doctrina de los cuasicontratos
8) El enrignecimiento injusto fundamento de los cuasicontratos

Las Partidas, como hemos visto, no relacionan en absoluto la regla
que prohibe los enriquecimientos torticeros con la teoria de los cuasi-
contratos —que regula en otro lugar—; sin embargo, la doctrina, pro-
gresivamente, tiende a fundar los cuasicontratos en el principio que
prohibe el enriquecimiento injusto. En efecto, las obligaciones cuasi-
contractuales estdn diferenciadas por su origen en un orden negativo:
no provienen ni de la voluntad ni de la culpa. No implican una agrupa-
¢lén por su esencia, se trata de una agrupacién meramente residual,
Normalmente, cuando se rednen en una categorfa jurfdica varias figuras
0 supuestos dispersos, la razén de ello es la existencia de un contenido
¢omin en funcién del cual va a ser posible la aplicacién de un régimen
Juridico unitario; pues bien, nada de esto sucede con los cuasicontratos
(que suponen una categoria surgida de un prurito sistemitico para
completar la clasificacién de las fuentes de las obligaciones). Ante esta
: tad, los autores, al estudiar los cuasicontratos, para fundamen-
tarlos, echan mano del principio general de Derecho que prohiben los
‘enriquecimientos torticeros, con lo cual —a la larga— se van a confun-
dir el principio general con la doctrina de las condictiones produciendo el
desconcierto que se observa en los estudios sobre el tema. Va a suceder,
¥ es muy légico pensarlo, que si ¢l enriquecimiento injusto es funda-
mento #rico de algunas pretensiones restitutorias —como son la gestién
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de negocios ajenos sin mandato y el pago de lo indebido—, no hay ra-
zOn para no ampliar la restitucién algunos supuestos que no tienen su
amparo ni en la voluntad, ni en la culpa, ni en la ley, pero que podrian
encajar en el fundamento genérico del enriquecimiento injusto. Sin du-
da, el cardcter residual de los cuasicontratos, ha significado siempre una
cierta crisis del voluntarismo contractualista del Derecho patrimonial.
Asf, aquel principio de Derecho, aquella regla moral, va a ir atrayendo
progresivamente las pretensiones restitutorias que en el Derecho ro-
mano cldsico tutelaba la condiceso, y cuya unidad esencial v conceptual
esti en un adecuado estudio de la dindimica de la cwwie como elemento
ordenador y distributivo de los bienes. El enriquecimiento sin causa, asi
considerado, tiene la unidad esencial y conceptual requerida de una ca-
tegoria juridica: explica ¢l por qué debe restituirse, es decir, por qué
existe una obligacién, aun cuando no haya ni voluntad ni culpa, con lo
cual queda desmaterializada y absorbida la propia categoria de los cua-
sicontratos.

La primera exposicién, que he recogido, que relacione los concep-
tos de enriquecimiento sin causas y cuasicontrato, es la de NAVARRO
AMANDI; el cual, con referencia a las obligaciones que se contraen sin
convencién declara: «la ley admite este sentimiento presunto y convier-
te en obligaciones algunos hechos, funddndose en principios morales,
de justicia absoluta, por todos reconocida; tales son: ¢l hacer con los
demis lo que quisiéramos se hiciere con nosotros mismos, el de reparar
los darios que se ocasionen, el consentir en todo lo que nos sea til, el
de no enriquecerse con perjuicio de otro, y por dltimo el de sujetarse a
}:.: consecuencias una vez aceptados los hechos que pudieran producir-

» 18

Esta afirmacion de NAVARRO AMANDI, se repite por autores poste-
riores con bastante frecuencia '* vernos, con todo, que su importancia

" K Cadipe eiedf de Fipada, Madtkl 1880, pdg. 392.

' Por ejemplo SANCHEZ ROMAN (Fstwstor oe devecha cfvrl cpanod comsin y fovad, [5. d.)
pdg. 1001). Pasteriormente, en lu pig. 1018, recoge la doctrina jurisprudencial sobre:
principios de justicla fundamento de los cuasicontaros; Enriquecimiento torticero;
recogiendo la férmula que parece prevenis de NAVARRO AMANDI, al referirse al cuasi-
contrato, tras dudar de la validez de la figura, y examinar los fundamentos que 1 ésta
se han diche (consentimiento ticito, consentimiento presunto, equidad naturul), de-
clara que, complemento de todas estas explicaciones, ves la invacacién de ciertos
aviomas de Derevdo patwrad, que lo son por entranar principios de justicia, tales como los
siguicntes: 12 Que se presume que todos consienten aquello que Jes trae ucilidad. 2.2
Que nudie debe perjudicar a otro, §, por consiguiente, que debe presumirse que na-
dic quiese entiquecerse en perjuicio de otro, 3.4 Que ¢l que quiere el antecedente
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es muy relativa, y que, ademis, no sélo el enriquecimiento torticero es
el fundamento de los cuasicontratos sino que son varios los axiomas o
principios que fundamentan la citada institucién.

b) La ampliacion de la categoréa de los cuasicontratos y el origen de la accidn de
enviguecimients

Mayor importancia tiene, para el tema objeto de nuestro estudio, la
ampliacién de la categoria de los cuasicontratos que se realiza en la doc-
trina francesa del siglo XIX. Para RIPERT ET TRISSEIRE ¥, la doctrina de
la ampliacién de la gestién de negocios ajenos sin mandato se encuen-
tra ya en POTHIER, que contempla la actio i rem verso en su estudio so-
bre el cuasicontrato megotiorum gestio; ROTONDI*, por su parte, abunda
“en la misma observacién, y encuentra en la sentencia de la Corte de Reims
de 26 de agosto de 1820, una manifestacién de esta corriente. Estd mds
extendida, sin embargo, la opinién de GORE**, de que los primeros
estudios sobre el tema hay que situarlos en la segunda mitad del siglo
XIX, cuando un importante movimiento doctrinal construye la figura
de la gestién anormal de negocios. Existen, supuestos, no éncajables
dentro de los esquemas legales de la megotiorum gestio, en los que parece
‘de estricta justicia —para evitar el enriquecimiento injusto— dar lugar a

debe suponerse que quiere el consiguiente. 4.4 Que debemos hacer a otros lo que
quisiéramos hicieran por nosotros, en iguales dreunstancias, OvueLos Digests, priecs-
Moy doctring y jurispradencia referentes al Cadigo civdl espatsl, Madrid 1932, tomo VII, pig.
620), recoge la exposicidn de Sinchez Romiin respecto al fundamento del cuasicon-
trato, declarando «los principios de las obligaciones quc sc forman sin convenio son:
1.* Cada uno guiere lo que le sea Gl 2.2 Nadie debe enriquecerse en perjuicio de
“otro. 3.2 El que quiere aprovecharse de un hecho no puede dejar de someterse a sus
gonsecuencias, 4. El hombre debe responder de los perjuicios que cause no sélo por
‘¢l hecho propio sino también por su descuido o imprudencias. Aludiendo posterior-
mente, en tema de pago de lo indebido, a' que ¢l aceptante «de no restituir se enri-
quecer(s injustamente en perjuicio de el que por equivocacién entregé dinero o
Cosan,

Més tecnicamente MANRESA y NAVARRC Comontarios wl Cadigo civd epasiol 2.0 edi-
wlén Madrid 1911, tomo XII, pig. 588, declara, que el pago de lo indebido wse funda
&0 un principio de equidad reconocido en todas las Jegislaciones, v observando cons-
antemente por los tribunales como una mdxima juridica indiscutible, segidn Ia cual
madie debe enriquecerse con perjuicio de otro, porque, en efécto, 2 ka equidad re-
pugna que el que recibié el pago hecho por error se aproveche de la cquivocada
~creencia o de la ignosancia en que se hallsba la persons que lo hizo, para lucrarse con
una cosa que no le era debidas,

* (. cir, phg. 732y sigs.
B o] azione di arricchimentow, Riv. dir. comm, 1, 1934, pdg. 378 v sigs.
B Llenrichicement sans cowse, Paris 1949, pig. 31.
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una restitucién indemnizatoria: la corriente se origina, por otra parte,
dentro de una creciente valoracién social del trabajo ajeno, especial-
mente cuando tiene casicter laboral o especializado . Para dar cabida a
este tipo de pretensiones, se amplia la negotiorum gestio, hasta incluir den-
tro de ella supuestos en los que esté excluida toda idea del animus aliena
negotia gevends. El Arret Lemaire (1890), es especialmente ilustrativo: En
€l, se condena al propietario de una finca rédstica, €l pago de unas cons-
trucciones ordenadas por el arrendatario, alegando que el contratista,
aunque involuntariamente, ha realizado una auténtica negwfioram gestio
en su favor . GORE, que ha estudiado ¢l tema con detenimiento, sefala
como esta doctrina de la gestién anormal de negocios ird perdiendo
adeptos conforme vayan perdiendo vigencias las doctrinas de la exége-

sig 4,

Especialmente interesante, ¢n esta linea, es la doctrina de RICCOBO.
NO ™, que merece estudiarse con cierto detenimiento. Recogiendo la
tradicién francesa que fundamenta el instituto en una ampliacién de la
gestion de negocios ajenos sin mandato, adopta una original postura,
en la que se asignan, como caracteristicas principales de la accién, su
cardcter de equidad, y su proximidad (si no coincidencia, pues ello fio
queda muy ¢laro) a la gestién anormal de negocios. En torno a la con-
cepcién de la gestién de negocios sin mandato, contrapone RICCO.
BONO: una subjetiva, que exige, para la concesion de la accién, animas
aliena megotia gerendi; otra objetiva, que requiere tnicamente la gestién o
mejora de los bienes ajenos con independencia de la existencia de ese
animus. Explica RICCOBONO, como ambas concepciones responden a
dos épocas del Derecho romano: la primera responde al Derecho ro-
mano cldsico, que progresivamente se ird diluyendo en su rigidez; la se-
gunda responde al Derecho justineanco, influenciado por razones de
equidad crecientes. Para RICCOBONO, es ésta segunda concepcién la
que explica mds perfectamente la actuacién de la accién en nuestro De-
recho actual, pues la doctrina que fundamenta la accién en la ilegiti-
midad de la adquisicién por vicio de la causa, construye una accién de-
masiado angosta para el Derecho moderno.

En Espada hay una época en la que una corriente doctrinal muy
concreta, fundada en alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo, rea-

# Lu idea la desarrollamos postetiormente con mayor detenimiento ul hublar de
los casos de enriquecimiento injusto (vide sfra cap, V).

® Se trata de un enrlquecimiento indirecto (side snfre cap. V).

¥ 0Op. cit, phg. 32.

* ela gestioni degh affairi altrui ¢ I'azioni di arricchimento nell diritto moder-
now, Riv, dfr. comm. tomo I, 1917,
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liza la ampliacién de las figuras cuasicontractuales para dar cabida a pre-
tensiones restitutorias que exceden del marco de los cuasicontratos ti-
picos. Se pretende hablar entonces de cuasicontratos tipicos y atipi-
cos *" otra doctrina, que examinaremos después en detalle, fundamenta
el enriquecimiento sin causa en una ampliacién del pago de lo indebido
(art. 1901 CC) *.

¢) Conclusign general: la crisis de la dogmdtica de los cuasicontratos y la nueva
dogmatica del Derecho patrimonial

Los cuasicontratos surgen histéricamente como una categoria resi-
dual cuando se pretende fundar todo el Derecho patrimonial en la vo-
luntad (contrato) o la culpa (responsabilidad), para acoger aquellas
fuentes de las obligaciones que no tienen un claro engarce sistemdtico,
por no responder a los principios clasificadores del Derecho . La crisis

¥ OrtEca PARDO. Los cuasicontratos atipicos, A. D. C.: 1948, pdg. 493 y 55.
# Vease en cap. IV, las disenciones sobre la significacién del art. 1901 CC. En ¢l

drea de ln Common Law. la figurs del cuasicontrato tienc una funcionalidad que des-

borda la de los cuasicontratos tipicos tal como entendidos en los Derechos lstinos, y
permite, junie con ki bgura del semstrwcier s, la claboracion de una auréntica doc-
trina del cariqueaimicarw ojusto fanpsd enrchment). Un estudio demallado de la funao.
malidad ded coriguccmiento sin causa en ol Deredbo inglés y amerncana, y su compa-
raaca con ks sistemas lannos pusde verse on ¢l estudio de GALLO, Lianscbhiments
Muza cants, Padova, 1990.

En el Derecho anglosajén, no existe una verdadera formulacidn general del enri-
quecimicnto injusto que agrupe aguellos supuestos en los que una persona, habiendo
adquirido una ventaja jusfdica injustificadamente, a costa de otra, venga obligada a ls
restitucién, Con todo, por influencia del Restaterent on Restrtaton (1937) americano,
los autores ingleses tienden modernamente a estudiar el derecho de la restitucién
(Law of restitution) como una parte autdnoma del Derecho de obligaciones, indepen-
diente de lu teoria del contrato y de la teoria de la culpa (forg), agrupando aguellos
Supuestos que suponen una concrecidn del principio que prohibe el wofusr earichement.
Bl cuasicontrato (guar-mstract) v €l comstrative trart, forman principalmente el lamado
Detecho de la restitucidn; pues como dicen Gowr y Jongs, el derecha de la restitu-
cidn ¢s el derecho relativo a todas las pretensiones cuasicontractuales © no, gque estdn
fundadus en el entiquecimiento injusto (the Law of restitution, London 1966, pdg. 5).

# Comao veremos despuds, la figura del cuasicontrato suege en el Derecho ro-
mano desnaturalizando ¢ concepto de craditam; las obligaciones deben clasificarse en
el Derecha romano clisico de acuerdo con la accién que las hace exigible (si que-

remos no hacer una clasificacion meramente descriptiva, sino en funcidn de una di-

versidad de régimen juridico). En cste sentido, ¢l concepto de aroditum, es referible 2
aquellas obligaciones cuyo cumplimiento es exigible a través de una accién de dere-
cho estricto llamada omdictis, accién recuperadora de un valor o cantidad retenida sin
cuusa; el cradifum tendréa su origen bien en una promesa formal (pslaia), que da ori-
gen & una obligacién crediticia de naturaleza abstracea, bien en una previa Danio que
obliga a restituir. Desnaturalizado el sentido del Derecho romano cldsico, la doctrina
de los cuasicontratos surge como una figura sin autonomia erencral —sin una caracte-
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del voluntarismo se muestra en un primer momento a través de la am-
pliacién de la categoria de los cuasicontratos, pero esta ampliacién no
puede ocultar la falta de identidad dogmaitica (conceptual y sustancial)
de la figura. La crisis del voluntarismo es también una crisis de una
sistemdtica patrimonial fundada en el contrato y en la culpa, y la acufia-
cién de nuevos modos de clasificar las fuentes de las obligaciones. Los
cuasicontratos pierden identidad dogmartica y tienden a ser absor-
bidos por nuevas figuras acufiadas, y muy principalmente por el enri-
quecimiento sin causa. Por otra parte intentar delimitar el enriqueci-
miento sin causa por medio de alguno de los cuasicontratos tipicos
(gestién oficiosa o pago de lo indebido) es como pretender guardar el
mar en una caja. La figura del enriquecimiento sin causa desborda am-
pliamente ¢l marco de los cuasicontratos por su pluralidad de perfiles y
por su variada funcionalidad.

En nuestro Cédigo civil se recogen dos cuasicontratos tipicos: el pa-
go de lo indebido y la megotiorum gestsio, ambos pueden considerarse su-
puestos concretos de obligaciones restitutorias nacidas del enriqueci-
miento sin causa. El pago de lo indebido, es indudable, constituye un
supuesto de retencién sin causa que puede dar origen a la accién de
enriquecimiento. El tema se presta a confusiones, principalmente cabe
preguntarse ¢por qué una accién personal (la wndictio indebiti) para recu-
perar lo entregado?, {por qué no una accién real? Es indudable, que la
andictio ¢s una accién personal —sobre esto no existe discusién— que
recupera frente a una persona concreta (no erga omnes). Si la cosa era
mia {por qué al dirtela sin causa —sin obligacién previa— por error, no
la puedo recuperar erga ommes sino sélo frente a ti? Este es esencialmente
el planteamiento de SAVIGNY cuando construye la doctrina —después
admitida por el B. G. B.— de las adquisiciones abstractas; se contesta:
tienes una accién personal para recuperar, porque como tenfas volun-
tad de transmitir, transmites la propiedad, pero como no habia causa
—obligacién previa de transmitir—, las consecuencias injustas se resuel-
ven a través de la condictio indebiti, E]l propio NUNEZ LAGOS, repite la
argumentacién y distingue entre una causa proxima (credere, solvere y do-
nare) y una causa remota (la previa obligacién de transmitir); la propie-
dad se transmite si tienes voluntad de pagar (ceusa solvendi) —con inde-
pendencia de que haya deuda—, si por error crees que existe deuda y
ésta no cxiste, al pagar (usa solvendr), transmites la propiedad, la falea

tistica propis que permite agrupar unas figuras y que en funcién de la misma le sea
referible un régimen juridico— sino como categoria meramente residual para pes-
mitir agotar la clasificucién de las fuentes de las obligaciones.,

DIVERSIDAD DE TRATAMIENTO at

de causa remota (de deuda) dard origen a una pretensién personal (con-
dictio indebity) pero no a una accion real. Estos brillantes argumentos no
nos deben hacer olvidar que el que exista una pretensién personal resti-
tutoria de un provecho, no es excluyente de la existencia también de
unas acciones reales recuperadoras de la cosa misma; en efecto, el que
entrega con error creyendo que existe un debitum, no pierde la propie-
dad de la cosa, y pueden recuperarla a través de las acciones reales; pero
las acciones reales exigen el previo requisito de la identidad de la cosa,
y de su tenencia por ¢l demandado; en muchos supuestos, la cosa no se
puede identificar (no se puede decir, de una cosa Aic e meo esse) como
sucede, por ejemplo, con las cosas genéricas; puede también suceder
que el acciprens no tenga ya la tenencia de la cosa (v. gr., la transmitié a
un tercero, o la consumié en provecho propio), en este supuesto, la
accién recupera los provechos que traen su origen en la cosa (v. gr., el
precio en que se vendié); por dltimo, —a lo que entiendo— la exis-
tencia de la condictio indebits, permite al que pagé con error abandonar la
propiedad de la cosa que entregd, para recuperar el provecho que pro-
duce en el patrimonio del que la recibié (el enriquecimiento), con lo
que la accién que exige sélo la prueba de la retencién sin causa (es de-
cir de la ausencia de un titulo para retener el enriquecimiento), se con-
vierte en mucho mds eldstica que cualquier accién real que exige la
identificacién de la cosa y su tenencia por el demandado.

Mayor dificultad plantea el explicar las obligaciones nacidas de la
gestién de negocios ajenos sin mandato. Se dice: la accién de enriqueci-
miento estd limitada al enriquecimiento actual, es decir, al incremento
de valor que existe en ¢l momento de la demanda, es asf que si el do-
minus negotsi aprovecha la gestién debe restituir no sélo en enriqueci-
‘miento efectivo que le suponga la gestidn, sino todos los gastos necesa-
rlos y dtiles que hubiese hecho el gestor y los perjuicios que hubiese
sufrido en el desempefio de su cargo (cfr. art. 1893 del CC), luego pa-
rece deducirse que no se trata propiamente de restituir el enriqueci-
_miento injusto. La critica de esta postura —que luego se realiza con ma-
yor detenimiento— se basa repudiar la premisa mayor del silogismo. En
efecto, a mi juicio, la accién de enriquecimiento no estd limitada al en-
riquecimiento actual (entendido como el incremento de valor de un pa-
trimonio que persiste en el momento de la demanda) sino que la valora-
¢ién del enriquecimiento, es decir, de la medida de valor objeto de res-
titucién, admite dos baremos: el lucram emergens (enriquecimiento o

Incremento de valor efectivo) y el demnaum cesans (ahorro de gastos). Pues

‘bien, cuando la medida de la restitucién viene determinada por el ba-
remo del ahorro de gastos, se desentiende evidentemente del enriqueci-
miento efectivo. En la megoriorum gestiv se observa con especial claridad:
sl el dominus megotii se aprovecha de la gestién, indemniza los gastos
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dtiles y necesarios realizados por el gestor y los dafios que éste sufri6,
es decir debe pagar al gestor lo que a él le hubiese costado realizar
gestién (ahorro de gastos) con independencia del enriquecimiento efec-
tivo que suponga la gestién.

En la doctrina espafiola reciente la gestién oficiosa se ha estudiado
con gran acierto y detalle por PASQUAU LIANO ™. Tras destacar el de-
rrumbamiento de la dogmdtica de los cuasicontratos, subraya el apa-
rente dilema frente al que se encuentra la institucién: considerarla una
dogmitica residual o reestructurarla sobre nuevas bases. Tras optar por
la segunda postura, sefiala sus lineas fundamentales: objetivizacién del
animus (hacia el wedliter coeptum, asimilacién al mandato), revisién de su
gratuidad, autonomfa dogmitica (fuente legal de las obligaciones en
virtud de una necesidad social). Frente al enriquecimiento sin causa,
PASQUAL LIANO, identifica la gestién oficiosa por su tipicidad y medida
restitutoria. A mi me parece que afirmar 4 prior la tipicidad y auto-
nomfa dogmdtica de una institucién es, desde el punto de vista concep-
tual, como luchar contra los molinos de viento. Una institucién nunca
se puede explicar desde sf misma, sino que siempre debe explicarse
desde un principio fuera de si: la sutonomia dogmitica estd bien como
modo de resaltar la crisis de la dogmidtica contractual y cuasicontrac-
tual, pero no como mecanismo de explicitacién de la funcionalidad de
la gestién oficiosa. En el interesante y bien fundamentado estudio de
PASQUAU LIANO se sientan alguno de los criterios sobre los que se fun-
da la «nueva» gestién oficiosa: el reconocimiento juridico de la presta-
cién independizada del tftulo, operatividad creciente de las relaciones
contractuales de hecho (yo me atreverfa a llamarles médulos sociales de
relacién), trascendencia juridica de la repercusién social de la conducta
por encima de lo efectivamente querido o su manifestacién, y crisis del
dogma de no ingerencia en la esfera ajena y libertad y sefiorio del ti-
tular sobre su patrimonial, etc... La gestién oficiosa lejos de tener auto-
nomfa dogmdtica se inserta por tanto en el marco de una nueva con-
ciencia social del Derecho patrimonial, Se trata de los mismos proble-
mas que plantea la conceptualizacién, limitacién y desarrollo de la
teoria del enriquecimiento sin causa; ¢l problema es el de darles unidad
en ¢l contexto de la crisis de lo antiguo y el alumbramiento de lo nue-
vo. Los médulos restitutorios de la gestién oficiosa parecen presidir, co-
mo veremos en la tercera parte de nuestro estudio, el nuevo régimen
restitutorio de la accién de enriquecimiento sin causa en nuestra juris-
prudencia, y todo ello con una cierta «promiscuidad» de conceptos ¢

" La gestidn de negocios afenos, Madrid 1986,
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instituciones, sin sentirse obligada a distinguir entre ambas institu-
ciones, y sin afirmar la «autonomia dogmadtica» de la gestién oficiosa.

Como gran principio que preside la dogmdtica del enriquecimiento
sin causa, podemos afirmar que quien actia en nombre de otro le tras-
mite los provechos de su gestién (fhsdem en el régimen de la tutela de
hecho). El problema estriba entonces en la indemnizacién o restitucién
al gestor oficioso, donde parecen encontrarse multitud de criterios di-
versos (si actué en beneficio propio, si la gestién se hizo en el contexto
de relaciones cuasifamiliares, si se traté de un tutor de hecho, etc...). El
estudio de la jurisprudencia parece mostrar que los médulos restituto-
rios se engloban en el marco general de la problemdtica del enriqueci-
miento sin causa porque la preocupacién fundamental del ordena-
miento juridico no es —como lo fue histéricamente— proteger al pro-
pietario agricola y pequefio comerciante: el domsinus megotss, sino indem-
nizar al gestor de acuerdo con un nuevo esquema de médulos sociales
contractuales. Pero de todo ello trataremos més detenidamente en la
parte tercera de este libro. ¢Es la gestién de negocios ajenos sin mandato
un supuesto de enriquecimiento sin causa? {es el enriquecimiento sin
causa un desarrollo de la dogmitica de la wegotiorum gestio? Evidente-
mente la zegotiorum gestiv tiene una tradicién histérica y dogmdtica que
explica su autonomi{a conceptual, pero también es indudable su actual
estrecha vinculacién al enriquecimiento sin causa. El enriquecimiento
sin causa parece ser el instrumento para una cierta derogacién y elusién
del régimen codificado. Asf frente al cardcter gratuito de la gestién, el
enriguecimiento sin causa fundamenta el deber de indemnizar todo tra-
bajo profesional como si hubiese existido un contrato vdlido; frente a la
exigencia de aprobacién expresa o ticita de la gestién, el enriqueci-
miento sin causa valora éxclusivamente la recepcion por el dominus ne-
gotii de un provecho. Yo creo que la conclusién mds pausible es que el
enriquecimiento sin causa responde a otra epistemologia menos volun-
tarista que la que informa y preside el texto codificado en materia de
gestion oficiosa. Afirmar que el enriquecimiento sin causa es parte, en-
globa, elude o sustituye la gestién oficiosa me parece en cierta medida
doctrinarismo. PASQUAU LIANO subraya’ que el Tribunal Supremo
prefiere fundarse en el enriquecimiento sin causa que en la figura cuasi-
contractual de la negotiorum gestio, pone de manifiesto la escasa utiliza-
¢ién por ¢l Tribunal Supremo de la dogmdtica de la gestién oficiosa, la
fungibilidad de ambas instituciones entre sf, y acaba concluyendo ** que
¢l derecho traslada su atencién desde el complejo mundo interior de la
persona hacia la repercusién social de su conducta externa.

" Pig. 210.
" Phg. 314.
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D) E! enriguecimiento infusto como accion subsidiaria fundada en un principio
general
a) Origen: Derecho francés

Recién promulgado el Cédigo de Napoledn, y vigente como crite-
rio metodolégico imperante la doctrina de la exégesis, légico es que los
cuasicontratos nominadoes sélo pudiesen tener cabida ampliando la fun-
cionalidad de los mismos. Sin embargo, conforme dicha doctrina exegé-
tica va perdiendo ¢l asentimicnto de los juristas, dichas pretensiones se
van a agrupar en torno a una institucién desconocida por la codifica-

cién: el enriquecimiento injusto.

La consideracién de una accién independiente de la teoria del cuasi-
contrato, es decir el reconocimiento de una accién auténoma, se pro-
duce en el Arret Boudier (1892) 7. La sentencia declara «esta accién de-
rivada del principio que prohibe enriquecerse a costa de otro, no ha-
biendo sido sancionada por ningdn texto de nuestras leyes, su ejercicio
no estd sometido a ninguna condicién determinada ... basta para que
sea aplicable que ¢l demandante alegue y pruebe la existencia de una
ventaja debida a un sacrificio o a un hecho personal procurado a aquél
contra quien se litigia» . Esta férmula demasiado vaga y genérica —
conducia a la aplicacién directa de un principio general de Derecho—
fue criticada undinimemente por la doctrina; por ello, en sentencias pos-
teriores, la Corte de Casacién francesa busca una férmula susceptible
de delimitar su aplicacién, y toma de AUBRY ET RAU, en sentencia de 2
de marzo de 1915, la siguiente férmula «la actio /n rem verso fundada en
el principio que prohibe enriquecerse en perjuicio de otro, debe ser ad-
mitida en todos los casos en que el patrimonio de una persona, encon-
trindose sin causa legitima enriquecida en perjuicio de otra, ésta no tu-
viese para obtener lo que le es debido ninguna otra accién que naciese
de un contrato, de un delito, de un cuasicontrato o de un cuasideliton,

" Reconoce esta sentencia al comerciante que vende unos abonos a un arrenda-
tario insolvente, €l derecho a cobrirselos del propietario que se beneficia de la co-
secha. Se trata de un enriquecimicnto de los llamados indirectos que darfan origen a
la actéo i rem versw. Para su andlisis detallado o infre casos de enriquecimiento sin
causa (cap. V).

M Esta sentencia tienc notable influencia en otras jurisprudencias; v. gr., copiada
literalmente por la sentencia del Tribunal de Gantes de 9 de julio de 1909 (Cfr.
CurvarLigr, «Travaux de l'assotiation Henry Capitant pour la culture jouridique
frangaiser vol. VI, 1948, pdg. 89), y aparece también, en alguna sentencia de nuestro
T'ribunal Supremo (Cfr. 12 de abril de 1953, col. leg. 149 pig. 672). Ha sido, por otra
parte alabudu por algdan autor (Cfr. RIPERT, La raple morale dans les obligations civiles, Pa.

ris 1949, pdg. 248),
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A partir de esta sentencia, se delimitan los caracteres que, en adelante,
va a tener la accién de enriquecimiento en el Derecho francés: la ausen-
cia de causa y la subsidiariedad. Si nos detenemos a examinar el origen
de la doctrina de la subsidiariedad, vemos que se justifica dnicamente
en funcién de la necesidad de limitar la accién con objeto de evitar que
sea desmesurada en su alcance, pero dicho requisito no obedece a unos
antecedentes histéricos concordantes, ni tiene una explicacién légica y
uniforme; conduce, ademis, de ser llevada a sus iltimas consecuencias,
2 una inutilidad de la accién. Las antiguas pretensiones que en el De-
recho romano y comiin se tutelaban a través de la condictso, quedan siste-
mdticamente desencajadas con la cuatriparticién Gaiana; se rednen, pri-
mero, forzando ¢l estrecho marco de los cuasicontratos, después se
Agrupan €n torno a esta nueva accién, mal comprendida; sélo cuando se
repudia el requisito de la subsidiariedad se puede llegar a entender la
auténtica funcionalidad de la accién de enriquecimiento sin causa. En
realidad, el requisito de la subsidiariedad s6lo es 16gico cuando por la
insuficiencia de estudios cientificos y reconocida la autonomia de cier-
fas pretensiones respecto de marco cuasicontractual, no se encuentra
su unidad esencial y se le atribuye el propio caricter residual acorde
con su origen; sin embargo, reconocida la unidad esencial de la figura
—en realidad la dindmica de la causa como justificadora de la atribucién
de bienes y distribucién de las ventajas— el requisito de la subsidia-
riedad se nos presenta como carente de fundamento. No es, por tanto
dificil criticar esta concepcion del enriquecimiento injusto como accién
subsidiaria: resulta demasiado vaga y genérica, dificil de distinguir del
mcipio general que la fundamenta y falta de un fundamento claro ¥
orme.

b) Influencia en otros Derechos

En el Derecho italiano, la concepcién juridica del enriquecimiento
Injusto sigue una evolucién paralela a la del Derecho francés. Por in-
fluencia de la doctrina y jurisprudencia francesa, se estructura una
dccibn subsidiaria destinada a completar la técnica juridica ¥ con un ca-
ricter residual. En el Derecho italiano, el Codice Civide de 1865 no reco-
gfa ¢l enriquecimiento sin causa como institucién auténoma; el Codice

de 1942 recoge, en el titulo VIII del libro IV, el enriquecimiento sin
~ Lausa como institucién juridica, dedicindole los articulos 2041 y 2042.
. Sistemdticamente, el titulo estd inmediatamente después de los dedi-
cados a la gestién de negocios y al pago de lo indebido, e inmediata-

mente antes del titulo dedicado a las obligaciones nacidas de acto ilf-

 cito. La regulacién del Cadice Crvile italiano, recoge la evohcién juri
. ' " juris-
prudencial y doctrinal a la que se habia llegado en la fecha de su publi

CAcion y que puede resumirse en los siguientes puntos: 1) el que se en-
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riquece sin causa debe restituir en la medida del enriquecimiento; 2) si
el enriquecimiento consiste en una cosa determinada debe restituirse /»
natura si hubiese en ¢l momento de la demanda; 3) cardcter subsidiario
de la accién.

La jurisprudencia italiana fue, al parecer, mds prudente y madura
que la francesa, v ya en la sentencia del Tribunal de Torino de 28 de
marzo de 1890, evitando la desmesurada amplitud de la férmula casi
coetinea (1892) de Arret Boudier, se aclara que: «la actio o rem verso
existe en todos aquellos casos en que existiendo un enriquecimiento de
una parte, a costa de otra, la ley positiva no encuentra ningin remedio
especial, a fin de constrediir al que se enriquece a resarcir guatenus locuple-
tor factur s5t, €l dafio sufrido por el actor». Si, excepcionalmente, la res-
titucién fue dnicamente basada en un principio general de Derecho
(como por ejemplo en la sentencia de la corte de apelacién de Milin de
22 de febrero de 1912, en la que se dice que «la accién i rem verso, €5 en
nuestro derecho un remedio general exigible todas las veces que se
quiera conseguir la aplicacién del principio nemo locupletars debit cum damno
alteriug»), desde su recepcién jurisprudencial se fueron buscando crite-
rios restrictivos; y aun cuando en ningtin modo pueda considerarse co-
mo jurisprudencia constante, la delimitacién de la accién por el concep-
to de causa, se inicia en la temprana sentencia del Tribunal de Florencia
de 8 de enero de 1904. Con posterioridad, la jurisprudencia italiana
adopta una férmula similar a la de la jurisprudencia francesa, en la que
se exigen como requisitos de la accién la existencia de un enriqueci-
miento que tiene su origen en un empobrecimiento correlativo, la
auscncia de causa justificadora de dicho enriquecimiento, y la inexis-
tencia de un remedio juridico especifico (subsidiariedad). Postura que
podemos considerar vigente en la actualidad *.

Una férmula similar se recoge en el nuevo Cédigo civil portugués
(art. 473) %, en el Derecho belga ™, en cierta doctrina del Derecho ho-
landés **, y en la mayoria de los pafses latino-americanos.

<) Consideraciones criticas

Como he sefialado ya, a mi entender, el enriquecimiento injusto asi

* Cfr., por ejemplo, BRECCIA, L arricchimento senza cawsa, en «trattato di diritto pri-
vatos dirigido por P, Resciono, 9,1, Torino 1984, piig. 811 y sigs.

* Vide. M. ANTUNES, Das obligacoes en geral, Coimbra 1970, pdg. 308.

" Vide, DE PAGE, Trasté elementaire de Droit civil belge, Bruxelles 1967, tomo III,
vol. IIT, pég. 31 y sigs.

" BREGSTEIN, Envichissement sans cause, stravaux de l'association H. Capitant por la
culture juridique frangaisen, vol. VI, 1948, pdg, 102.
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considerado se convierte en una figura juridica oscura, de matices difi-
cilmente comprensibles, sin una unidad esencial, y con un cardcter me-
ramente residual, No son pocos los autores —especialmente en el De-
recho italiano— que al enfrentarse a una accién con esta funcionalidad
la repudian, ¢ incluso, la califican de panecea de charlatanes .

E) El enrignecimiento injusto como accion fundada en la dindmica de la cassa
a) Breve referencia al Derecho romano

Hemos explicado, la diversa funcionalidad del enriquecimiento in-
justo y su aproximacién a las figuras cuasicontractuales, vamos a ensa-
yar aqui la dindmica de la condictio, como accién, llamada en el Derecho
moderno accion de erriguecimiento sin causa, que explica correctamente
tanto las figuras cuasicontractuales (a las que absorbe), como la unidad
esencial de pretensiones restitutorias. La consideracién de una accién
unitaria permite, ademds, estudiar un régimen juridico aplicable a los
supuestos no taxativamente recogidos por la ley.

# Rovownol (0p, cit., pig. 376), con anterioridad al Cédigo civil de 1942, opina
que la accidn de enriguecimiento debe ser reconocida como extrana al Derecho fta-
liano, ya que ha sido acogida como remedio equitativo a situaciones juridicas, que, o
estaban privadas de otro remedio juridico, o hubiesen encontrado remedio de un
modo mds simple, légico, v acorde con el Derecho positivo. Tras la exposicion de
algunas doctrinas sobre qué debia entenderse por ausencia de causa, se pregunta co-
mo serd posible distinguir cuando la norma jurfdica ba querido justificar el enriqueci-
miento de una de las partes, y cuando, legitimada una situacién de hecho, ha querido
imponer una accién de recuperacidn; concluyendo (144 pdg. 399) que en todos los
casos en que el enriquecido estd obligado a restituir, lo serd en base y en la medida
ordinaria de la responsabilidad contractual o extracontractual, o en la particular me-
dida establecida, en su caso, por la ley que impone ¢l regreso. Ello se deriva esencial-
mente del hecho de que la seguridad de las relaciones juridicas, no puede permitir,
salvo contadas excepclones contenidas en la ley, que una persona se encuentre obli-
gada sin su voluntad o sin su culpa.

FaccHNo («L'azione generale dasrichimento dopo la reforma del codice civiles,
Riv. dér. comm. 11, 1957, pdg. 433 v sigs.) En la linea de rotondi, con posterioridad al
Codigo de 1942 y, a pesar de estar la accidn recogida en €l de modo expreso, opina
que la problemética que plantca el earigueccimicnto sin causa cs resolver la antinomia
de transferencias patrimoniales legitimas que ¢n segundo momento han sido conside:
radas injustas, concluyendo este estudio es estéril; con esc empenio se intentaron, es-
pecialmente en la doctrina gesmdnica, las {Grmulas més variadas, sin conseguir otrs
cosa que desvias el problema hacla una nueva terminologia, pero dejando el plantea-
miento inalterado. Examina FACCHING aquellos casos que al parecer han sido los mds
importantes a la hora de aplicar el are, 2041 del Codigo civil y que son para él: 1#
Enriquecimientos indirectos; 2. Empobrecimientos derivados de la existencia de un
crédito prescrito; 3.7 Ensiquecimientos derivados de un intercambio de prestaciones
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En el Derecho romano cldsico, la obligacion de restituir sancionada
por una condictio, no nace de un convenio entre las partes, sino del he-
cho de la retencién sin causa de un bien o ventaja por una persona,
cuando ha precedido una Dat#s (acto material de adquisicién de propie-
dad), o unos negocios juridicos de cardcter abstracto (la Stipafativ y la
Expensilativ). Este sistemu de lu época clisica, se va progresivamente des-
figurando: en el Derecho justineaneo, la condsczio ya no se configura co-
mo una accién unitaria, sino que se diferencian diversas condictiones por
sus causas. La Stpwlatio, negocio juridico solemne y abstracto en la épo-
ca cldsica, se convertird ¢n una mera formalidad documental, Habiendo
desaparecido la Expensilatio. Desfigurado el concepto de Dare, la teoria
del enriquecimiento, perderd, en el Derecho justineanco, sus matices
claros y definidos, centrdndose en torno a la teorfa de los cuasicon-
tratos (figura de dudosa funcionalidad nacida de la cuatriparticién gaia-
na), v a la de las diversas condictiones. Por otra parte, se recoge en el Di-
gesto la formulacién de un principio general de dudosa eficacia pric-
tica. Se nos presenta pues de gran interés el estudiar el concepto romano
de Dare como origen de una pretensién restitutoria amparada por la
condictio, y ¢l concepto de sin causa referible a este Dare, La desnaturali-
zacién de este concepro tras la cuatriparticién gaiana, nos explica el na-
cimiento de algunas figuras juridicas de dudosa funcionalidad (princi-
palmente los cuasicontratos y los contratos reales), y nos presenta la via
para una posible correccién de las contradicciones que se presentan ¢n
el Derecho moderno.

Podemos afirmar que parece ya admitido por la gencralidad de la
doctrina romanista, que el fundamento de la condlictio en la época cldsica,
es el hecho de una retencién sin causa por parte del demandado de un
bien o ventaja patrimonial, siempre que haya habido un acto previo en-
tre demandante y damandado, constituido por una Dafro, una Stipulatso,
o una fixpensilativ. El concepto de Dare, debe ser entendido como el de
la efectiva adquisicién de un derecho, es decir, contemplado desde ¢l
punto de vista del accipiens y no como cumplimiento de un previo acuer-

que tiencn su origen en un contrato nulo o anulable, cuando dichas prestaciones son
por naturaleza irrepetbles, Pues bien, entdende Facchino que en los dos primeros
casos la accién no es proponible, ¥ que en el tercero no es necesario acudir 2 la doc-
trina del entiquecimiento pars remediar el desequilibrio. De todo ello, y después de
criticar algunos otros supuestos de ensiquecimiento injusto propuestos por la doc-
trina o acogidos por la jurisprudencia, concluye en la inutilidad del citado art. 2041
del Cédigo de 1942 que «puede ser la justificacion politico legislativa de un conjunto
de normas, pero que por su naturaleza no puede constituir, en si misma, una norma
juridicas,
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do contractual. La Stipalatio y la Expensilatio, son dos negocios juridicos y
solemnes que fundan o crean obligaciones de cardcter abstracto “.

En la concepcién de D'ORS «si la resvrndicatio, es la accién del que
perdié la posesién contra el que retienen sin causa, la condictio es la
accién del que perdié la propiedad —o la da por perdida— contra el
que la retiene sin causa». Es decir, en todos aquellos casos en que el
propietario de una cosa haya perdido su posesion y al recuperarla tenga
dificultad en identificarla, o ésta se haya consumido, o sea ficilmente

“ El genuino concepto romano de Dare, no es el de un negocio juridico que por
s fundamente la condiesio, en el sentido de que origina en el accipiente una obligacién
£x re, como opina DONATUNT, sino que siempre que se produce un acto material de
adguisicién de la propledad (con independencia de la existendcia o no de un scuerdo
negocial previo) hay Dardo; ¥ precisamente esa Datro fundamentard una csndictss, cunn-
do la adquisicin de la propiedud no esté basada en un vinculo obligacional previo,
que legitime definitvamente la adquisicién, Como explica D'ors, debemos recordar
ante todo que el concepto subjetivado de Dare como negocio convencional resl, por
el que una persona quicre hacer propietaria u otra, no corresponde a la mds genuina
mentalidad romana. Dare en su sentido mds originario, quiere decir, dejar tomar, y
acgipere (como también emere) supone un acto de apoderamiento (capare). La Mancr-
patis 0 kain fure ¢esso, como actos tipicos de la Detse, manifiestan claramente esta 3-
tructura del Dare romano: el dens puede permanccer inactivo que el protagonisea de
todo el rito es el socrpioms; éste hace una declaracién de su propia evs unte la tictica
renuncia del daws. La voluntad del demr no adopta por lo tanto una forma active, y su
presencia basta para que ¢l acto de apoderamiento le afecte. La concepcién de Dona-
tuti, al que antes hemos aludido, no explica la actuacidn de la wndictis en algunos
€a308 extremos, como sucede, por ejemplo, en la llamada condrctio ex cawsa furtisa. iC6-
mo e posible que pueda hablarse de un negatsem que fundamente la relucién entre ¢l
hurtado y el ladrén? D'ors, que explica adecuadamente la actuacién de la condictio, en
su alternatividad con la revirdicasio. En Ja condictio ex causa furtive, no es que ¢l propie-
tario de la cosa robada haya realizado un negocio con el ladeén, sino que por el he-
cho de que & propictario renuncia a su propiedad (es decir, no cjerza una reivindica-
toria) se produce en el ladrén una adquisicién de ésta (es decit, existe una Dativ), y al
no tener el aciplens causa para retener, puede reclamar su valor a través de la condicss,
En este sencido, explica D'oRs, «légicamente si la cosa robada subsiste v es hallable,
el hurtado preferird ejercitar la reivindicatio, aunque, en realidad, no le haga falta esta
accidn, sino que le bastard una et ad exhibendum y un trémite posesorio; pero si co-
mo ocurre frecuentemente con los muebles, y pueda decirse que siempre que se trata
de muchles consumibles el objeto hureado ba sido consumido o no es ficilmente ha-
llable, el hurtado renuncia a la propiedad v exige del ladrén (o sus herederos) el valor
mediante la owdictis. Porque comdictio y refvindicatie no son incompatibles; la condlicrio
presupone la imposibilidad de redvindicar, o en todo caso, una renuncia a la reivindi-
cation. En el estudio del Derecho romano partimos fundamentalmente de los teaba-
jos del profesor D'ORS (Observaciones obre of adictam de rebus creditis, Roma 1953 sepa-
rata; credijum AHDE, 1963; Los precadentes cldsicos de la Hamada condictio posersionss, AHDE,
1961; creditam y contractus, AHDE, 1956; re o verbir AHDE, 1948-49.)
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hallable por tratarse de una cosa mueble, podrd abandonar su propie-
dad ejerciendo una condictéo, en lugar de una refvindicatio *'.

La principal caracteristica de la condictio, como accién de Derecho
estricto, €s su cardcter abstracto. La condizio, €s una accién abstracta y al
no indicar en su férmula la causa de pedir, esta causa no podrd calificar
diversos tipos de condictiones. Por supuesto, el demandante deberd pro-

“ La problemitica que antes hemos examinado se aclara con ¢l estudio de las
diversas clases de Datio. Hemos de tener en cuenta, que dicha clasificacién ha de ser
convencional, puesto que los romanes no distinguieron las dationes en sf mismas
consideradas. El profesor D'ors, lus agrupa del siguiente modo,

— Dativ mutwi: El prototipo de la Dativ es la Datio Matsi, o el préstamo de con-
sumo de cosas fungibles; &te préstamo obliga a restituir no la coss en si misma con-
siderada, sino una cantidad igual del mismo género; pero como la condiciss no indica
en su férmuls esa causs de pedir, la accién no se diferencis de aquellos otros casos de
existencia de una obligacidn de restituir un valor cuando haya precedido un acto ma-
terlal de adquisicidn de la propiedad sin causa, derivado del consumo de una cosa
ajena, o derivado de la no identificabilidad de la cosa. Coma explicu ese autor, lo real-
mente prestado, es una cantidad de un géacro determinado, os decir, ¢l valoe de la
misma, de aguf, que esta transferencia de valor pudiese conseguirse en una entrega
efectiva de monedas, a través de una datn indirecta, como, por ejemplo, a través de
una tercera persona, basado en una autoridad de prestar (fwoum credend’), © por una
dation de un objeto distinto, de modo que quede en crédito de precio obtenido por su
venta, etc...

— Dativ ob rem: En estos casos, la adquisicién de la propiedad tiene por causa una
conducta que se espera del adguirente, No puede hablarse de una contraprestacién
pues ¢l adquirente no tiene accién para conseguirla; pero si no realiza la conducta de
que €l se espera, la adquisicion queda sin causa v procede la condirw recuperadora de
lo dado. (Veremas después, como estas datisner, entran en una posterior evolucion del
Derecho romano, en la esfera contractual sl concederse una setiv presoriprds verdic para
conseguir la contrapresacidn).

— Dativ ob cawser: Bn e3tos casos, se trusmite la propiedad en virtud de una causa
que posteriormente se fustra, La causa de entrégar existié pero al fustrarse defa sin
causa a la retencién, Puede pensarse que en estos casos, al quedar la retencién sin
causa (como en ¢l caso anterior de las Datiomes 0b rem) procederia lu accidn de recupe-
racién de la cosa (relvindicitoria o acclén publiciana), pero como el propio D'ORs
explica, cuando ha Defo se produjo en virtud de un acto formal de atribucién (Mag-
patto o £n fure cessio) la abstraccidn de dicho acto impide la anulacidn de la Dativ. Cuan-
do la atribucion se produjo por fradiis, seria posible, pero, sin embargo, en el caso
mis frecuente de entrega de dinero, la confusién o consumicidn de las monedas, ha-
cen imposible la reivindicatorig, v, en ltimo caso, se trata de una cuestién de co-
modidad.

— Datév ex events: Agrupa bajo este epigrafe el profesor D'ORs, todos aquellos ca-
508 en que no existiendo un negocio convencional previo que justifique la Detiv (bicn
por falta de propiedad en el fradens, o por falta de forma, ctc,.), la coediciio comple-
menta una rewvadicatio imposible: siendo ¢l caso mds notorio, como ya hemos expli-
cado anteriormente, ¢l de la condictio ex causa furtiva.
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bar la existencia de una deuda (debitum certum), pero esa causa de pedir
no viene incluida en la férmula, por lo que la prueba habrd de hacerse
directamente ante ¢l juez. Cuando la deuda se derive de negocios for-
males (v. gr. La Stjpulatic), el demandante deberd probar tnicamente el

de que se le prometié solemnemente la entrega de una cantidad
cierta y determinada; en caso de que se derive de una Datio, deberd pro-
bar el hecho que motive la retencién sin causa. Las obligaciones sancio-
nadas por condictio son independientes de cualquier relacién de recipro-
cidad; asi, por ejemplo, no se extinguen por compensacién (excepto
créditos debidos a banqueros), y no se tienen en cuenta pactos acceso-
rios que hayan podido mediar entre el acreedor y deudor. Hemos de
notar, que, sin embargo, en la progresiva evolucién del Derecho ro-
mano, se fue reconociendo una axceptso doli, al que se le reclamaba un
crédito sin tener en cuenta la deuda reciproca, y una axcepeso pacts frente
al que reclamase sin tener en cuenta aquellos pactos que de alguna ma-
nera impedfan la exigibilidad del crédito (v. gr. exigibilidad sometida a

un dres, etc...).

En el Derecho romano cldsico sélo puede denominarse creditor,
quien puede exigir cumplimiento de una obligacién en virtud de una
accién de Derecho estricto. (La condrictio no es la dnica accién de Dere-
cho estricto, sino que existen otras tres acciones sz factum, concedidas
por el pretor, similares a la anterior, que se hayan recogidas en el Eds-
tum de rebus creditss: actio de pecunia constituta, actio comodats, y actio pignora-
ticta in personam.) La deuda crediticia se caracteriza —como hemos alu-
dido en el mimero anterior— por su falta de bilateralidad, y se refiere
esencialmente a la reclamacién de un valor: el debstum certam. En el De-
recho patrimonial romano, junto al concepto de creditum, y como con-
trapuesto, encontramos el concepto de contractus. El contractus se caracte-
riza, frente al creditum, por la idea de la reciprocidad de las obligaciones
nacidas de una convencién. La accién para hacer exigible una deuda na-
cida de un contrato, no es una accién de Derecho estricto sino de bue-
na fe, y permite al juez una apreciacién de las circunstancias de exigibi-
lidad de las obligaciones.

GAIO, jurista del siglo 1T del que se tiene escasa noticia, probable-
mente con fines pedagégicos, va a agrupar las obligaciones no de acuer-
do con la accién que las hace exigibles sino con el modo en que se per-
feccionan, Esta clasificacién, que no se corresponde con el Derecho de
obligaciones de su época, pasard desapercibida entonces, pero tendrd
importantes consecuencias en la evolucién del tema que nos ocupa.

Para GAIO, las obligaciones nacen ex contracts y ex delito, esta clasifi-
cacién no agota las fuentes de las obligaciones, agrega ex vririss cansarum
figuréés. Esta ltima figura, contenida en el Digesto (D. 44, 7, 1), se des-
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dobla en la fustituta justineanea (I11, 13) —eventualmente también de ori-
gen Gaiano aunque parece interpolada— en obligaciones nacidas guas/
ex COonLractn y guast ex malefici.

Esta clasificacién, que para GAIO tenia dnicamente fines pedagdé-
gicos, se va a convertir en un dogma en el Derecho postclisico y justi-
neaneo, y esto trae consigo la desfiguracién de la condicsio.

Esta desfiguracién tiene dos causas principales:

1.—En primer lugar, el perder el caricter abstracto que procesal-
mente tenfa en el Derecho cldsico, se distingue, dentro de la antigua
accién, diversas acciones diferenciadas por sus causas.

2.—En segundo lugar, el confundirse los términos de creditum y n-
tractus, ¢l propio contenido del creditum, delimitado por la wnadictio, va a
quedar desfigurado. Muchas figuras crediticias van a perder ese caricter
al convertirse e¢n virtud de la cuatriparticién en figuras contractuales,

La cuatriparticién no va a ser una mera clasificacién de cardcter for-
mal, carente de consecuencias pricticas, y que, como nucva clasifica-
cién, lo tnico que comporta ¢s una nueva ordenacién de una realidad,
previamente aceptada como objetiva, sino que, la cuatriparticién gaiana,
va a constituir una valoracién de los datos objetivos que eran antes las
bases o presupuestos del Derecho patrimonial. Pero ello va a ser de-
bido, no tanto a que GAIO lo comprendiese asi, sino al desarrollo de
esta idea por juristas posteriores, En ese sentido ensera D'ORS como de
las antiguas causas crediticias, aquéllas que correspondian a las solemni-
dades del antiguo Derecho —la stipulatio y \a expensilatio— se han conver-
tido ahora en simples férmulas documentales que en la medida en que
resisten la impugnacidn, llegan a fundar obligaciones de caricter abs-
tracto; luego, entre las dationes, aquéllas que no se fundan en un acuerdo
convencional han quedado exiladas del campo contractual, pero la
Mautui Datio, en cambio, ha quedado convertida en un perfecto contrato,
y as{ también aquellos otros negocios que podemos llamar cuasicrediti-
cios: El comodato y la prenda. Viceversa, el término craditor se ha exten-
dido a relaciones puramente contractuales,

La condictiv queda de este modo desnaturalizada, En primer lugar, ya
no se trata de una condictic dnica sino de diversas condictiones clasificadas
pOr sus causas; va a perderse, por otra parte, el sistema de la tipicidad
de las acciones y los supuestos en que esta accién actuaba se desper-
digan a lo largo de los textos legales. Nace, en segundo lugar, el con-
cepto de cuasicontrato con un cardcter residual que impide el atribuirle
una unidad esencial y agrupa unas figuras de dudosa funcionalidad.
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b) Derecho alemin

Si en los Derechos latinos el enriquecimiento sin causa, como insti-
tucién auténoma, tiene su origen en el Arres Boudier (1892) (pues hemos
visto que con anterioridad a él, no existia la figura con independencia
de los cuasicontratos tipicos: pago de lo indebido, y gestién de negocios

sin mandato), en los Derechos germdnicos, el enriquecimiento injustifi-

cado tienen una brillante tradicién, en funcién de los estudios de de-
recho romano realizados por los Pandectistas, WINDSCHEID %, por
ejemplo, con anterioridad al B. G. B., en el libro IV (derecho de cré-
dito), capitulo II (los particulares derechos de crédito), distingue dos
apartados: 1.7 los derechos de crédito nacidos del contrato, 2.0 los dere-
chos de crédito nacidos por causas andlogas zl contrato; en este segun-
do apartado, el enriquecimiento injusto es estudiado como institucién
auténoma, fuente de obligaciones, dentro de la cual se incluye el pago

~de lo indebido.

Por otra parte, la bibliografia dedicada al tema durante todo el siglo
XIX es importante *, Ello se debe, principalmente, a la referida cir-
cunstancia de vigencia del Derecho romano que se dan en el ordena-
miento jutidico germdnico, y que conducen a un estudio detenido y sis-
temdtico de las comdictiones tal como eran recogidas en el Digesto, lo
que, por otra parte, tendrd, como inmediatamente veremos, una gran
influencia en el B. G. B. DIEZ PICAZO *, realiza un brillante estudio de
los precedente y doctrina alemana, que complementa y completa el rea-
lizado en este libro, en el que subraya que la construccién de la cate-
goria es obra del Derecho natural racionalista , sobre textos de la glo-
52 *, buscando la unidad a la teoria de las wndictiones, teorfa sobre la que
se funda y desarrolla después la construccién Pandectista del enriqueci-
miento sin causa *7.

Ha secialado GEROTA , como en Cédigo civil alemén la teoria del
enriquecimiento sin causa presenta una especial importancia debido a

2 Dirftto delle Pandeste (traduccidn al italiano de C. Fadda y P. E. Benss) vol. II,
Torino 1925, pig. 631 y sigs.

' Ver bibliograffa citada por el propio Windsheid op. y doc. oit, nom I,

% La doctrine del enrrguecmienio fujaitificade, Madrid, 1987, Posteriormente reim-
preso; De La Cimara, Dikz-Picazo, Daes estudios sobre of enviguecimivato sin cante, Ma-
drid, 1988.

# Cir., en detalle, pdg. B2 y sigs.

% Cir., cn detalle, pdg. 74 y sigs.

' Cfr., en detalle, pdg. 88 y sigs.

W Theorie de Uenrichissement sans canse dans le code civil allemand (étude de Droit com-

paré), Parfs 1925, pdg. 28 y sigs.
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que por su silencio, los redactores, como no han admitido de una ma-
nera positiva la causa como elemento constitutivo de la obligacién, se
debe suplir el sistema de la nulidad de los contratos por defecto de cau-
sa, por aquel del enriquecimiento injustificado; y porque, de otra parte,
la ley se ve obligada algunas veces, ya por la seguridad de las relaciones,
ya causa de ciertas circunstancias de hecho, a dejar que se produzcan
los efectos de un acto juridico aun cuando éstos no sean conformes a la
verdadera situacién que normalmente haya existido entre las partes; en
estos casos, se reestablece el equilibrio de los patrimonios, concedién-
dose una accién personal de repeticién por enriquecimiento injusto.

Estas dos afirmaciones pueden resumirse en funcién de dos casos
principales a que referimos el enriquecimiento sin causa: En primer lugar,
la accién de enriquecimiento como justo complemento de los actos o
negocios abstractos; en segundo lugar, la accién de enriquecimiento como
rectificadora de los desequilibrios patrimoniales producidos por las lla-
madas atribuciones impropias .

“ En este sentido, LARENZ, en base de parigrafo 812 del B. G, B. alemin, dis-
tingue eatre que el enriquecimiento se hays obtenido en virtud «de la preseacién de
otro», 0 que s¢ haya obtenido de «otra forma». El supuesto mds importante del pri-
mer caso, es decir, de enriquecimiento obtenido a través de una prestacién (sigue
seflalando LARENZ), ¢s ¢l de adquisicién de la propiedad mediante un acto translativo
real vilido (conforme a los pardgrafos 929 y sigs. o al 923), pues, en este supuesto, a
consecuencia del «principio de sbstracién» admitido por el B. G. B., la adquisicién
no queda invalidada porque el negocio bdsico no haya tenido lugar o sea juridica-
mente ineficaz. Si se ha vendido una cosa B. y se ha entregado a conformidad con ¢l
pardgrafo 929, B. s¢ ha hecho con ello propietario mediante el negocio real de trans-
misién aunque ¢l contrato de compraventa sea nulo por falta de consentimiento; v
adquiere, con ello, no s6lo la posesién, sino que aunque la prestacién de A. carece de
causa juridica, obtienc también ¢l dominio. De aqui que, segin el pardgrafo 812, no
sélo estd obligado a restituir la posesién sino también a retransmitir la propiedad. La
pretension de enriquecimiento sirve, en caso semejante, para rescindic, a conse-
cuencia de un defecto de causa juridica, una alteracién de la situacién de propiedad
de hecho injustificada pero, sin embargo, eficaz a causa de la validez del negocio dis-
positivo. Con respecto a los enriquecimientos obtenidos «de otra forma» —distinca
de la prestacién de otro—, sefiala LARENZ, que surgen principalmente de actos del
enriguecimiento que representan una fntervencidn o infraccive del derecho afeno, ¥ ofrece
los siguientes ejemplos: Uso o consumo de una cosa ajena, disposiciones vilidas por
un no titular en virtud de la defensz de terceros adquirentes de buena fe, o cuando
alguien se aproveche de la propiedad intelectual de otro o de un invento protegido
por el derecho de patente; también, para LARENZ, son incluibles dentro de este grupo
aquellos casos en que se adquicre una cosa e wiriwd de an prespuento legal, que no des-
poja al anterior propietario del valor que la cosa representa, (casos unidn mezcla, es-
pecificacién, etc...) (Derecho de obligeciones [trad., SANTOS Bruz), tomo 11, Madrid, 1959,
pdgs. 514 v sigs.). De todo ello se deduce la naruraleza de la accién de enrigueci-

DIVERSIDAD DE TRATAMIENTO i

El enriquecimiento injustificado, en el B. G. B. se regula en el titulo
24, de la seccién séptima (Relaciones obligatorias en particular), del li-
bro II (Derecho de las relaciones obligatorias), pardgrafos 812 a 822
ambos inclusive *°. En términos generales, podemos decir que se recoge
en estos pardgrafos: una formulacién general de la accién; en particular,
las diversas condictiones: las limitaciones legales al ejercicio de la accién; y
parcialmente el régimen juridico de la misma. La formulacién general
estd recogida al comienzo del pardgrafo 812 «Quien obtiene algo sin
causa juridica por la prestacién de otro o de cualquier otra forma a cos-
ta del mismo esté obligado para con €l a la restitucién.» Como sefiala
ENNECCERUS este articulo recoge una condictio general que indudable-
mente abarca el 4mbito de las diversas condictiones recogidas particular-
mente en los siguientes pardgrafos; Junto a esa formulacién general del
comienzo del parigrafo 812, encontramos también en el mismo titulo
24, las diversas condictiones: condictio indebiti (por inexistencia de deuda) y
la condictio ob cansam datorum (por falta de resultado), adiciondndose para
estos dos dltimos casos, en los pardgrafos 813-815, s6lo algunas pocas
disposiciones especiales. La condictio dirigida a la restitucién del enrique-
cimiento logrado por virtud de una disposicién llevada a efecto sin de-
recho (condictio por disposicién sin derecho), y la condictio por causa in-
moral o contraria a derechos (condictio por recepcién reprorable), se tra-
tan al parecer con independencia de los pardgrafos 816 y 817, Pero, en
realidad, estos casos estn comprendidos también en ¢l pardgrafo 812,
HEDEMANN, sistematiza de la siguiente manera las limitaciones legales
al ejercicio de la acci6én *'. 1.° El cumplimiento anticipado de una deuda
es, no obstante, cumplimiento justo, y, por tanto, no hay lugar a resti-
tucién (pardgrafo 813, Il). 2.° El pago consciente de una obligacién ine-
xistente carece de accién de restitucién (pardgrafo 814) %, 3.° las presta-
ciones conforme a un deber moral o de decoro no pueden ser revo-

miento como accién personal recuperadora de valor. La accidn tiene naturaleza per-
sonal aun cuando la pretensién se dirijn a recobrar una cosa concreta pucs, como
sefiala VON TusR, donde mejor se patentiza ¢l cardcter personal de las acclones de
enriquecimiento, y lo que las diferencia de las reivindicatoria es que, en caso de con-
currencia en la persona enriquecida, cuando ¢l enriquecimiento versa sobre bienes
concretos que no sean dinero, la accdén cobra un contenido indemnizatorio del valor
del objeto. (Tratado de las obligaciones, trad. esp., tomo I, Madrid, 1934, pig. 323.)

® Op., cit, pdg. 568. Sobre la sistematizacién de las condictiones €n la moderna
doctrina alemana puede consultarse el detallado estudio de DiEz PicAzo, que se ana-
liza en el cap, I, parte II, de este libro.

* Derecho de obligaciones (trad., SANTOS BRiz), Madrid, 1958, pig. 501.

#  Se admite la donacién presunta o v lege (vide fnfra cap. VI).



6 ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

cadas aunque hayan tenido lugar sin fundamento juridico (igualmente
pardgrafo 814). 4. La no obtencién del resultado propuesto no conce-
de derecho de restitucién, si aquella no obtencién aparecia clara desde
el principio, o el perjudicado se haya conducido de mala fe (pardgrafo
815). 5.° Los actos contrarios a las buenas costumbres, realizados por el
que hace la prestacién le privan de la pretensién de restitucién.

CAPITULO 11

LA JUSTICIA DEL ENRIQUECIMIENTO Y LOS FUNDAMENTOS
MORALES DEL DERECHO PATRIMONIAL

A) Planteamiento

Puede afirmarse que en la tradicién humanista y del Derecho co-
miin, el enriquecimiento injusto s una dogmatica ligada a discusiones
morales y teolégicas sobre la licitud de las ganancias *. En el Derecho
medieval y moderno, las discusiones juridicas se hayan estrechamente
ligadas a una concepcién teoldgica global del mundo, y en particular la
teorfa del contrato se funda en una nocién de justicia del precio y en la
prohibicién teolégica de cobrar intereses. El dogma liberal de la «liber-
tad» contractual es un dltimo paso de una evolucién espiritualizadora
de la doctrina del justiprecio, y estd ligado también a las discusiones
teolégicas y morales sobre la justicia del precio en los contratos y la
licitud y limites al derecho a cobrar intereses. El Derecho patrimonial
liberal, tal como aparece plasmado en los cédigos civiles del siglo XIX,
abandona la pretension de fundar la licitud de las ganancias en la teorfa
del justiprecio, no pone tasa a la libertad de enriquecerse, y sustituye la
nocién de precio justo por la libre iniciativa privada y la autonomia de
la voluntad. El «nuevor dogma liberal es que ¢l contrato enriquece jus-
tificadamente o con causa. Pero si en el derecho del antiguo régimen el
contrato se definia por la justicia del precio, en ¢l nuevo Derecho el
contrato se define por su esencialidad (consentimiento, objeto y causa).
La «nueva» teoria de la causa, como esencializadora del contrato, susti-
tuye la antigua exigencia del precio justo (Ifmite moral y juridico al
enriquecimiento) por la mera equivalencia formal de las prestaciones.

La teorfa del justiprecio era una clave estructural para la organiza-

' Véase, por cjemplo, FEENSTRA, «L'influence de l'escolastique espagnole sur
Grotius en droit prive. Quelques exemples, notament Ia doctrine de U'erreur et de
Pensichissement sans cause» en Fata farir bumans, Etudes d'histoire du droit, Leyden
1974, pig. 382 y sigs.
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cién de una sociedad corporativa. En una sociedad corporativa sélo se
permite ¢l lucro que se deriva de la incorporacién de un valor a los bie-
nes por medio del trabajo; frente a ello, una sociedad liberal capitalista
s¢ funda en la libre iniciativa particular (autonomia de la voluntad) y el
libre precio, La formacién de capitales, presupone juridicamente la li-
bre tasa de interés y el libre precio como principios de iniciativa econé-
mica; el justiprecio y la prohibicién de cobrar intereses encorseta los
mecanismos de produccién y comercio a una autonom{a local gremial y
corporativa (autarquia). La instauracién juridica de la sociedad gremial y
corporativa y la inexistencia de capital produce una organizacién poli-
tica estructurada alrededor de la propiedad de la tierra (funcién juris-
diccional de la propiedad), y de la autonomia gremial en centros de pro-
duccién local y artesanal. Es una sociedad agrarfa y corporativa donde la
medida de valor y el principio de organizacién politica se funda en la
propiedad de la tierra y autonomfa municipal (fuero). Por el contrario,
la libertad de cobrar intereses y la equivalencia formal de las presta-
ciones, permite la formacién de capital (una riqueza no ligada a la pro-
piedad de la tierra) y socaba las bases juridicas y politicas de un derecho
dirigido a proteger la funcién jurisdiccional de la propiedad y a la orga-
nizacién gremial de la produccién. Podemos afirmar que ¢l Estado mo-
derno es frente al Reino medieval una organizacién fundada en la pro-
duccién capitalista, que sustituye los modelos econémicos de organiza-
cién agria y gremial, y se funda en la libertad contractual y de mercado.

La sustitucién de la funcién jurisdiccional de Ja propiedad no es un
suceso puntual y revolucionario, sino que es un proceso iniciado en el
trinsito entre la alta y baja edad media, que sélo va a concluir con la
revolucién liberal. El modelo patrimonial evoluciona al compds del mo-
delo politico (el Estado sustituye al Reino), y al modelo teolégico (la fe
en el hombre y en su obra, sustituye al modelo escoldstico paternalista
que protege al propietario agricola —lo transforma en sefior de la tie-
rra—, y al productor gremial). La Reforma protestante es un momento
decisivo en este desarrollo espiritual de la historia, que libera la produc-
cién y el comercio de las estrechas ataduras de la pretension de divi-
nidad del Derecho tal como era concebido en el mundo medieval. Va-
mos & ver también como la evolucién real del mundo juridico y econé-
mico fue anterior a su evolucién conceptual, y como la crisis de un
sistemna organizativo autodivinizado estaba sentada mucho antes de que
se tomase autoconciencia histérica de su significado.

Siendo la prohibicién de cobrar intereses el eje estructural sobre el
que estd fundado el Derecho patrimonial del antiguo régimen su exa-
men alumbra la cercania del sistema juridico patrimonial a las concep-
ciones teolégicas globales sobre la organizacién social y politica, y la
teoria de la justicia de los enriquecimientos.
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B) La probibicidn de cobrar intereses y 1u significado

La prohibicién de la usura, definida la usura como el cobro de inte-
reses por el dinero prestado, es uno de los principios més profunda-
mente arraigados en la tradicién judeocristiana.

El Antiguo Testamento prohibe a los judios prestar con interés a
otros judios, prohibicién que parte del principio de que sélo los pobres
necesitan pedir prestado *. PLATON y ARISTOTELES, que est4n muy in-
fluidos por el pensamiento religioso judio ?, desarrollan también en sus
obras la intrinseca inmoralidad del cobro de intereses. ARISTOTELES
afiade a los argumentos comunes hasta entonces ¢l de que el dinero no
produce frutos, y que retirar el fruto alli donde es imposible producir
nada c¢s obrar contra naturaleza . Puede decirse también que el mal de
la usura fue undnimemente denunciado por todos los escritores clésicos
(CATON, CICERON, SENECA, etc.). Es un pensamiento comin a los histo-
riadores romanos (TITO Livio, etc.) que los males producidos por la
usura fueron una de las causas fundamentales de las luchas sociales que
Esangxcnmon la Republica y que trajeron la dictadura militar en el

perio.

La tradicién cristiana hereda la prevencién cldsica contra la usura.
El cobro de intereses como paradigma del afén de lucro y de actividad
especulativa fue considerado por toda la tradicién patristica como un
pecado de idolatria e identificado con el servicio del anticristo y parte
de la lucha del idolo Mamén descrito en el Apocalipsis. Esta tradicién
patristica amplia ¢l concepto de usura, que viene a definirse (por ejem-
plo, SAN BUENAVENTURA) como toda ganancia sin causa. La usura es
intrinsecamente injusta porque el dinero es en sf infértil (no produce
frutos), por lo que se define el interés como el parto monstruoso del
dinero. El préstamo con interés es intrinsecamente malo y contrario al
Derecho natural, pues no sélo permite el abuso del fuerte sobre el dé-
bil, sino que permite vivir sin trabajar, y el trabajo, aunque se origina
por la maldicién divina a la naturaleza humana, es también el instru-
mento de su regeneracién. La prohibicién del interés se fundamenta
—seglin la patristica— en la Revelacién, especialmente en los conocidos

! GARRIGULT: Prétvamo, teteeds, s, Madoid, sd., pag. 12,

' Vase, por cjemplo, on ¢l libro de Etorpuy (me& wiginad, Madrid, 1977)
un inccresante comencario sobre los precedences religiosos del pensamicato ddsico
griego. Mds en detalle i doctring de Arisedreles y las discusiones medievales sobre
fa usura en MErING GUVIERREZ, Alieraciones monetarias y obligaciones Pecuniarias o of
derechs privado dciwal, Oviedo. 1983, pgs. 55 y sigs.; GOMIZ CamacHo, Pralogo =
Tratads 1sbre fos prestamor 3 da sepyra e LUIS DT Molina, Madsid, 1989,

U la politica, b T, cap. I, pardg, 33,
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textos LC 6.35 y Mt 5,42, y cambién en ¢l seatido de las paribolas y de
la expulsion de los comerciantes del remplo. Diversos autores, comen-
tando ¢l Decreto de Graciano, aficman que cs ilicito ¢ intrinsecamente
perverso vender el tiempo que es regalo de Dios,

Segun GARRIGUET, la constante critica de la lacra de la usura s¢
recrudece 2 pardir del siglo X1, Hegandose en certos lugares 2 la exco-
munién y prohibicién de sepultura a los usureros; en el siglo XIII se
promulga una prohibicién formal de la usura en todos los reinos cris-
tianos (permitiéndose la misma sélo a los judios como una especie de
prostitucién patrimonial consentida). En la prictica las prohibiciones
formales de la usura se eluden por medio de complejos circunloquios, y
cualquier conocedor del Derecho histérico puede contrastar cémo el
desarrollo de la técnica juridica y el estudio del Derecho romano pare-
cen estar estrechamente ligados a la bidsqueda de instrumentos técnicos
para burlar la prohibicién de cobrar intereses,

Podemos describir ¢l modelo productivo de la Alta Edad Media, co-
mo un modelo agrario y familiar (prohibicién del comercio y de la pro-
duccién industrial), Frente a este modelo altomedieval, el trdnsito a la
Baja Edad Media, sienta las bases de una cierta autonomia de los muni-
cipios frente a los sefiores de la tierra y de una produccién gremial cor-
porativa, que necesita de nuevos instrumentos juridicos (el Derecho ro-
mano) y teolégicos (la teologia escolistica). El modelo bajomedieval de
produccion encuentra su mds perfecto fundamento en la teologfa esco-
ldstica.

C) La ductrina de TOMAS DE AQUINO y su significads historico

El cimulo de principios morales, prohibiciones formales y procla-
macién de intenciones sélo llega a tener una exposicidn y sistematiza-
¢cién adecuada en la obra de TOMAS DE AQUINO. En la Skmma Teologica
ofrece una justificacién coherente y también una fundamentacién dog-
mdtica. La rafz, justificacién y fundamentacién de la prohibicién de co-
brar intereses, csed, segan TOMAS DE AQUINO, ¢n relacién con la teoria
del justiprecio ¥ de los principios de justicia de los eariguecimientos”.

TOMAS DE AQUINO expone su teorfa en el tratado de la justicia, den-
tro de la Summa. En 11, 11, cuestién 62, trata del derecho de la restitu-
cién. El principio primero de la justicia conmutativa es dar & cada uno
lo suyo y, por tanto, devolver al préjimo todo lo injustamente retenido.

Y El woncepro cscolistiee de usura crasciende de 1a mera justaficaain de osu ili
arud moral ¥ se liga 2 ka reoria del pstiprecio como fundamenta del derecho patn-
wonial. (Asi LANGIOLM. The avivnrelian axafysds of swy, Bergen, 1984.)
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Esta devolucién debe alcanzar tambiéen el rescate del dafio causado por
la injusta retencién, Cualguier demora en la restitucién es una injusta
retencién y obliga a indemnizar el dafio causado de acuerdo con ¢l do-
ble principio del damnum emergens y ¢l lucrum cessans.

En 11, II, cuestién 77, y como una modalidad del delito de hurto
{dentro de la fundamentacién delictual del Derecho civil propia del De-
recho intermedio y de los moralistas cn general), define TOMAS DE
AQUINO dos especies de injusticia: ¢l fraude en la compraventa y la usu-
ra en el muruo. En ambas se encuentra la clave para explicar la teorfa
del enriquecimiento injusto.

El fraude en la compraventa, modalidad del hurto, proviene de no res-
petar el justiprecio. El justiprecio se obtiene de agregar al valor de ad-
quisicién de una cosa el trabajo incorporado a la misma, negando que
pueda ser causa de incremento del precio la especial utilidad del com-
prador o la escasez, va que nadie puede enriquecerse con la miseria o la
necesidad, pues tal ventaja se debe a «una condicién especial del com-
prador y nadic puede vender lo que no es suyon. En IL, 11, cuestién 77,
articulo 4.0, sale TOMAS DE AQUINO al paso de posturas extremas pro-
pias de la Alta Edad Media aclarando que €l comercio y ¢l fin de lucro
no son intrinsecamente malos siempre que se persiga un fin distinto del
lucro mismo, ¥ aclara también que comprar para revender no es en sf
pecado siempre que se incorpore algin valor nuevo (transporte, provi-
si6n de futuro, riesgo, etc.).

En I, II, cuestién 78, trata TOMAS DE AQUINO el tema de la usura.
La usura, entendida como el cobro de interés por ¢l dincro prestado, es
injusta porque se vende lo no existente. El interés sélo es licito cuando
se funda en titulos extrinsecos al mutuo: €l damram emergens y, excepeio-
nalmente, el Jucram cessans en caso de mora. Fuera de estos supuestos cl
cobro de intereses €s un hurto.

A mi juicio, la importancia de TOMAS DE AQUINO estriba en haber
puesto en relacién la prohibicién de la usura con la teoria del justi-
precio, con lo cual permite un estudio coherente de ambos. El funda-
mento dltimo de ambos institutos es la justicia del enriquecimiento: el
trabajo incorporado a una mercancia o la cesién de la propiedad (cuan-
do é&ta no se consume con su uso: arrendamiento). Es una modalidad
del hurto cobrar por encima del trabajo producido o cobrar intereses
por ¢l dinero prestado. TOMAS clude posturas extremas como la prohi-
bicién radical del comercio.

Todas las discusiones posteriores han girado en torno a los plantea-
mientos sentados en la Swmma T'wldgica. Pero si esta teologia fue un ins-
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trumento de renovacion social (sienta las bases de la autonomia muni-
cipal y la produccién gremial frente a una sociedad nobiliaria feudal),
con el paso del tiempo se iba & mostrar sumamente rigida para el mo-
delo productivo capitalista que despunta en la Edad Moderna, por ¢llo
la escoldstica espafiola tiende a ampliar en lo posible el dmbito de lici-
tud de cobrar intereses. El periculum sortés (el riesgo) es admitido por
TOMAS como ticulo para el incremento del precio en la compraventa
pero no lo ha previsio como titalo para cobrar mtereses. A partir del
siglo X1V la doctrina cardlica viende a admicir ¢l pericadum sortis como
titulo para cobrar intcreses (PABLO DE CASTRO). El supucsto mis im-
portante ¢s la mora del deudor en el que se afirma ¢l caricrer indemni-
zatorio de los mreereses. Luis D MOLINA admite con @ricer general ¢l
derecho a cobrar incereses por ¢l dafo emergente o lucro cesante sicm-
pre que sea probado (deshigindolo de la teoria de la mora y crando I
opinion de SOTO) (disputa 314). Con cllo sc incorpora un nucvo y peli-
groso matiz en la teoria tomista, pues se hace posible fundar un Jucro
no en ¢l trabajo o en la renta de la propiedad sino en el riesgo (alterin-
dose el principio primero de una socicnfad corporativa). Para TOMAS DE
AQUINO ©s inmwral la wipulativ perac o pena convencional, pacrada antes
de producirse ¢l dafo, porque nadic puede comprar o vender lo que no
existe (II, 11, q. 78 art. 2.% La esencia del dinero es el cambio y no
pucde ser vendido por mis dincro, pucs afecta al justiprecio), aungue
en este punto también a parcir del siglo XIV riende a mantenerse la
licitud dce la tipadatio penae como medio de preconstituir la prucba del
daio v siempre condicionando su realidad a la prucba efectiva del daso.
Luis DE MOLINA afirma con aricter general que si existe culpa en el
retraso ¢s licica la pena convencional proporcionada (disputa 317).

TOMAS prevé expresamente los puntos mds vulnerables de su doc-
trina, por donde luego va a evolucionar la dogmdrica juridica posterior.
En II, II, q. 78, art. 1.°, sefiala que es licito cobrar una renta por una
€Oosa que se usa sin consumir pero que no es licito cobrar intereses por
el dinero. En II, II, q. 78, art. 5.° aclara que es licito invertir dinero para
entrar en sociedad con un comerciante o artesano y participar propor-
cionalmente en los frutos o ganancias que obtenga. Estas «sutiles» dis-
tinciones entre sociedad y préstamo, y entre sociedad y arrendamiento
se¢ muestran sumamente (tiles para sostener el modelo productivo de
una sociedad gremial, limitando el proceso de concentracién de capi-
tales y la produccién industrial, a la vez que permiten la formacién de
un cierto capital productivo (el «capital» social, la «propiedad» arren-
dada) en un &mbito personalista limitado.

La importancia de esta doctrina, que luego la Iglesia catélica hizo
suya, estriba en que por medio de la prohibicién de cobrar intereses y
por la institucién del justiprecio se cierra la via para la creacién de ti-
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tulos crediticios y se restringe el desarrollo de la actividad financiera.
Esta doctrina se convierte en la columna vertebral de un sisterna econd-
mico de produccién y distribucién corporativa de los bienes, y se cierra
la via a la produccién y distribucién en masa que exige incorporar im-
portantes medios financicros. La sociedad corporativa se asienta en la
tajante prohibicién —como una forma de hurto— de toda actividad es-
peculativa. Sélo se admiten como titulos de enriquecimiento los titulos
intrisecos (fundamentalmente el trabajo y las rentas de propiedad), pe-
10 no s¢ admiten titulos extrinsecos (como el valor de mercado, etc.).
El modelo econémico resultante se organiza a través de relaciones in-
terpersonales de produccién y distribucién y en ningiin lugar tiene ca-
bida el Estado como universal, El dinero como instrumento de cambio,
en la teorfa tomista, es un bien con valor en sf y no un titulo de crédito,
pues una persona no s¢ puede dar a si misma como servidumbre; el di-
nero se concibe exclusivamente como instrumento de cambio y nunca
como un elemento piiblico de organizacién; la teoria del justiprecio yla
prohibicién de intereses cierra la via a una organizacién universal y pi-
blica de las relaciones crediticias y financieras. La doctrina de TOMAS es
también importante porque se opone a las tesis maniqueas medievales,
mantenidas por sectas de herejes como los cdtaros, albigenses, valden-
ses, etc., ¥ 4 toda aquella corriente patristica que consideraban el dinero
y las riquezas como intrinsecamente malas y a toda forma de comercio
como intrinsecamente pecaminosa, TOMAS DE AQUINO condena las acti-
vidades especulativas pero no las comerciales, y la riqueza no es conde-
nada en sf, sino en su indebido uso.

Podemos decir que con ¢l tomismo se sientan las bases de un mo-
delo corporativo de produccién mercantil e industrial, y se legitima un
cierto enriquecimiento comercial (la propiedad es causa licita de cobrar
renta, la aportacién de propiedad causa licita de participar en el bene-
ficio social). La propiedad empieza a perder su funcién exclusiva de or-
ganizacién politica jurisdiccional y se utiliza también como instrumento
de produccién y comercio. La propiedad empieza a adquirir una cierta
utilizacién capitalista (pueden adquirirse licitamente rentas de propie-
dad o participaci6n social sin emplear trabajo). La distincién entre renta
(licita) e interés (ilicito), y entre participacién social (licita) e interés (ili-
cito), son criticas y van a ser objeto de arduos debates teolégicos. La
distincién real se encuentra en el cardcter personalista (gremial) de la
sociedad civil y del arrendamiento, pero claro los limites nitidos se des-
dibujan conforme la complejidad social y econémica del mundo moder-
no socava las bases de la produccién agraria y gremial. La fria practi-
cidad de los juristas encuentra cada vez mds f6rmulas juridicas para elu-
dir la prohibicién de cobrar intereses y la teoria del justiprecio, mientras
que los tedlogos y la legislacion papal, preocupados en mantener la co-
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herencia del sistema, se csfuerzan en encauzar moralmente las nuevas
férmulas jurfdicas *. Los pafses catélicos, por la dogmatizacién y divini-
zacién de la teologia escoldstica y el Derecho patrimonial corporativo
en la legislacion papista, sufrieron una grave rémora en su progreso
econémico y social.

D) La Reforma y su significado en el Derecho patrimonial

LUTERO es un te6logo y no expone un proyecto de organizacién
social. En el punto tocante a la usura estd influido por la doctrina tradi-

* Una discusién caracteristica es en tema de censos. El siglo XIIT y XIV conncié
las discusiones sobre la licicud moral del censo. El argumento central en favor del
censo era que el mismo se constitua cuase senditionir. Eran muchos los censos que se
constitufan con facultad de redimir —que sc calificaba de pacto de retroventa—, y en
algunos se configuraba la redencién como facultad potestaciva del censualista. La fi-
gura del censo consignativo redimible fue obra de juristas, los teélogos eran contra-
rios 2 su admisién; Enrique DE GANTE, en 1276, argumentabza que eran reprobables
por tratarse de una forma de usura, La dura controversia fue finalmente cermda por
el papa MARTIN V que en su bula regimins sniverralss —1425— declacé licitos los censos
redimibles, siempre que se pagase un capital en dinero, se obligasen bienes inmue-
bles, fucse perpetuo ¥ ln redencién se fijase en su aso en el mismo capital que la
constitucién, Bula confirmada por Sixto 11 en 1455, Cfr. BORREL, Cento consigmatsvn,
«NEJ», 1V, Barcelona, 1952, pag. 17 y sigs, LUTERO en 1519/1523, hacfa el siguience
comentario a estas bulas: «Toda alemania eatd exhausta por las continuas usuras, en
especial la llamada zisbanf? (censo), esta diabdlica invencidn fue sancionada por el
Papa v continud siendo practicada sobre todo por el clero romanos (cfr. NELSON,
Usurd ¢ cristianessmo, Firenza, 1967, pdg. 38). Aungue Juego como MELANCHION ¥
Bucrro, parece haber moderado sus criticas a los censos por exigencias de la lucha
politica y del apoyo de loa principes. La bula DE MARTIN V ibu a insugurur una nueva
fuente de controversias. Domingo SOTO argumenta: & 4 una persona se le permite
vender una cosa, {cdmo no sc va & poder vender una renta de la cosa?; lns tdnicas
condiciones de licitud del censo son, segin De S010, L2 enajenacién definitiva, el jus-
tiprecio v la recta intencién (no debe haber dnimo de fraude); desde esta perspectiva,
Dk So10 (igual que Covarrupias), defienden ln licitud del censo redimible a la vo-
luntad del censualista, € incluso mandene De SOTO que el injusto precio del censo no
€3 usura sino injusticia (porque el precio se paga no por €l uso de la cosa sino por la
coss misma). (Flesras Loza, Le doctring de Domings de Soto tobre el cenzo consignativo,
«AHDE®, 1984, pdg. 639 y sigs.)

Nétese que esta doctring abre 12 via 2 una libre negociacién mercantil ¥ obten.
cién de capitales. El papado va a salir al paso de esta interpretacidn de la escoldstica
cspadols; P1o V, en la bula cum omus — 1569— declard usuarios los censos que no re-
caen sobre inmuebles fructiferos, cuya redencién no quedase enteramente & voluntad
del censatario, o en ¢l cual ¢l capital del censo no se pagase de presente, La doctrina
repite estas condiciones: se prohibe como usuario ¢l censo personal (Moriva, Fara,
ViLa, COVARRUBIAS, AVEDARO), se exige justiprecio en los mismos (COVARRUBIAS,
AVEDANO), debe imponerse sobre bienes raices, fructiferos y determinados.
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cional de la Iglesia y condena el cobro de intereses en innumerables
ocasiones”. Sus ideas son respetadas por MELANCHTON, ZWINGLI y
otros reformadores. Los humanistas como HUTTEN o ERASMO dudan.
En esa época los principales defensores de la licitud de los intereses son
los juristas; las razones son fundamentalmente dos, en primer lugar la
influencia del Derecho romano y en segundo lugar su cardcter de servi-
dores del principe. Es un hecho hoy comdnmente admitido que el desa-
rrollo del Estado es paralelo al desarrollo de la sociedad capitalista®,

Los juristas son especialmente responsables de la destruccién de la so-
ciedad corporativa al incorporar un nuevo Derecho universal y formal-
mente promulgado que crea un mercado y destruye progresivamente
todas las bases corporativas de la produccién y distribucién de los bie-
nes. El principe necesita medios econémicos para el desarrollo del Es-
tado y obtiene préstamos de los medios capitalistas a cambio de conce-
siones que socavan la autonomia municipal y la organizacién jurisdic-
clonal (feudal) del propietario agricola, El jurista que acompafia al
principe sustituye al sacerdote que acompadaba al noble propietario.
Una nueva doctrina sobre el justiprecio y la derogacién de la prohibi-
cién de intereses era necesaria para consagrar socialmente ¢l nuevo
trdnsito en la historia.

CALVINO es el formulador de una nueva doctrina teolégica sobre el
interés, y la clave de su pensamiento hay que buscarla en una nueva
concepcién del enriquecimiento injusto que formula en La Instritucion
Cristiana. CALVINO sigue muy de cerca la exposicién de TOMAS DE AQUINO
aunque invierte las soluciones. Puede decirse que en este punto no hay
nada en CALVINO que no se encuentre antes en la Swmma Teoldpica, En el
examen del delito de hurto que hace CALVINO en el lib. II, cap. VIII,
pardgrafos 45 y 46, de La Institucion Crirtiana estudia el fraude en la com-
praventa y el justiprecio, para concluir que es injusto el enriqueci-
miento producido en dadv de fercero; recordando ademis en ese contexto
que cada uno debe cumplir con su deber de acuerdo con su situacién,
guardando los inferiores respeto y devocién a sus superiores y éstos so-
licitud hacia sus inferiores. No hay en CALVINO una teoria del justo
enriquecimiento (como en TOMAS DE AQUINO), sino que lo que se for-
mula es una teotia del injusto enriquecimiento. Siendo el Gnico lucro
indebido, segiin CALVINO, el que se obtiene con dafio de tercero, se cie-
rra el paso a una teoria de los beneficios excesivos o a una condena de
la actividad especulativa *.

* Sobre el tema, véase GARGIA VILLANUEVA: Latero, 2 vols., Madrid, 1973.
' Max Wesen; Ef ciestfico y o polidico, trad. esp., Madrid, 1972, pdg. 98.
* He consulatado la edicion L mstitation de la religion chretienwe, Geneve 1958,
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En base a esta nueva teoria del enriquecimiento injusto, CALVINO es
el primero de los tedlogos cristianos que libera el préstamo a interés del
oprobio moral que tenfa hasta entonces. Su doctrina sobre este punto
se desarrolla por primera vez en su carta a CLAUDE SACHIN, que le con-
sulté expresamente sobre el tema '*. Empieza afirmando en la carta que
1a licitud de cobrar intereses es una cuestién sin respuesta clara, y que
¢l interés no se debe ni permitir ni prohibir expresamente. Tras un exa-
men de la Biblia llega 2 la conclusién de que no es el interés en silo que
se ha prohibido, sino las maniobras fraudulentas y abusivas que acom-
pafian a la usura: en Ezequiel 22,12 se prohibe expresamente a los ju-
dios, pero como medida politica, no moral. Frente a la afirmacién de
que el dinero no produce frutos, afirma CALVINO que el dinero es una
mercancia y debe poderse pagar un justiprecio; si se cobra un dinero
por renta de un inmueble es absurdo no poderlo cobrar cuando se en-
trega un dinero para comprar un inmueble. En base a la idea de socie-
dad —que hemos visto formulada por TOMAS DE AQUINO—, afirma
CALVINO que el cobro de intereses se fundamenta en todo caso en el
provecho que produce el dinero. Sin embargo, no todo interés es —
seglin CALVINO— legitimo; se debe distinguir el interés de la usura.
CALVINO afirma que el interés es legitimo mientras no supere cierta ta-
sa y siempre que se trate de un préstamo de produccién. Esa misma
doctrina se reitera luego en el comentario al Exodo (22,25), Levitico
(25,35-38) y Deuteronomio (23,19-20).

CALVINO se da cuenta de que la tasa de interés es un valor universal
que afecta al valor mismo del dinero como universal y que repercute
sobre todos. Para CALVINO, por ello, la prohibicién de interés es una
medida de orden politico y no necesariamente de orden moral. A mi
juicio, ademds, esta nueva teorfa sobre ¢l interés estd basada en la nueva
naturaleza del dinero. TOMAS contempla el dinero como valor en si y
como instrumento de cambio, mientras que CALVINO considera el di-
nero como un instrumento providencial de comunicacién entre los
hombres; se ha producido el trénsito de una sociedad corporativa a una
sociedad comercial, que implica el trinsito del dinero como valor en sf
al dinero como titulo de crétito (fundado exclusivamente en la confian-
za). Por ¢so toda aceptacién de dinero en pago implica tanto un riesgo
como una participacion ¢n una sociedad universal. CALVINO ¢s ¢l primer
reGlogo que toma en cuenti quc cl valor del dmc.ro no s inerinseco en
si mismo, pucs depende ranto de la cantidad de dinero circulante, como
de la credibilidad y autoridad de aquel que emite ¢l dinero. TOMAS pro-

1 Véase un estudio mds detenido en BIELER: La pensde ecomomigne of sociale de Cal-
wr, Geneve, 1961, pig. 456.
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hibe 12 especulacién, pero hemos visto que permite ¢l interés cuando se
funda e¢n trulos exerinsccos al préstamo . Termina, finalmente, su ex-
posicion CALVINO con un argumento de caricter sociolégico, desta-
cando que cl interés no solo ¢s legitimo, sino indispensable para la vida
econémica ',

CALVINO continda formalmente apegado a la teoria del justiprecio
pero ésta ha perdido su fundamento ontolégico, ya que el dnico limite
moral que se pone a la tasa de interés es ¢l dafio a tercero; ésta deberia
ser por tanto, la dnica limitacién ontolégica al precio injusto (aunque
CALVINO no llega a tomar autoconciencia de ello). La teoria del justi-

I Los jesuitas son probablemente los primeros en admitir el derecho a percibis
intereses del préstamo en los pafses catélicos; el argumento fundamental es que no
cambia la doctrina de la Iglesia, sino la naturaleza del dinero (cfr. RoBsrTSON: The
raite of ccomomic indivdwalism, Cambridge, 1935). Las nuevas doctrinas econdémicas esta-
ran fundadas en el deseo de recuperar para ¢l catolicismo las élites econdmicas (cfr.
TREVOR-ROPER: Religion, the reformation and social chasge, Londres, 1967, pig. 335). La
nueva doctrina de que el hombre puede servir a Dios como soldado, Juez o nego-
ciante, y en todos los lugares estd llamado a la gloria de Dios, es calificada por
SOMBART (Les fwifs ef la vie ecomomigue, trad. francesa, Paris, 1923) como espiritu calvi-
nista de los jesuitas. No estd de mds recordar aqui el impacto de los judeoconversos
en el jesuitismo histérico. En la época de la contrarreforma la mayoria de las Grdenes
religiosas incorporan estatutos de limpieza de sangre para evitar el impacto de los
judeoconversos. Por eso tienden a refugiarse en los jesuitas. La mayoria de los que
rodecaron a Ignacio fucron judeoconversos (LAINEZ, Poranco, ctc.); el jesultismo ca-
toliza ¢n lo que puede la moral judeo-calvinista de acclén en el mundo. Todas estas
afirmaciones son luego contestadas por el jesuita BODRIK (The ecomomic moral of the
fesssts, Nueva York, 1934), aunque han quedado después como un lugar comdn en la
doctrina

Sobre las consecuencias econémicas de la prohibicién de intereses en ¢l mundo
catélico, el economista SAYOUS (Celvieiime ¢f capitalisme, pdg. 227, citado por TREVOR-
ROPER, cit., pdg. 36) muestra que en Espana, donde el préstamo a interés estaba pro-
hibido en ¢l siglo XVI, las tusas de interés eran més altas que en la Ginebra calvinista
debido fundamentalmente al mayor riesgo vy clandestinidad. La polémica de la usura
se convirtié en piedra de toque entre los autores catélicos y protestantes. En los am-
bientes eclesidsticos se censuran los libros que tratan sobre la usurs, v la Glima pro-
hibicion formal de la misma serd la de Benenicro XIV (De pomds Diocesana), caya
primera edicion aparcce co 1748, v 1a segunda co 1753, En Espana, 12 ley 22, tite-
lo 1, ibro X, de la Nowina Recoplacion, cenia por usurano el préscamo con inrecés
superior al 5 por 100. Lz Ley de 14 de marzo de 1836, abolié la tasa de interds y
reconoad |2 validez del pacio de ingereses siempre que fuera por escrto.

% En muchos puntos continda, sin embargo, CALVING apegado al pensamiento
tradicional. Por ejemplo, en el comentario al Salmo 15 sefiala lu ilegitimidad del in-
terés cuando permite una remuneracidn sin esfuerzo, y en el comentario a Bzequiel
18 dice que dquellos que profesionalmente se dedican a prestar son malhechores,
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precio se independiza en CALVINO de la pfohibici‘én de intereses; ¢n
adelante los juristas van a examinar la teorfa de losf intereses en un con-
texto sistemdtico ajeno ¢ independiente a la teoria del justiprecio. No
puede decirse que la exposicién de CALVINO sea absolutan-\efltc cohe-
rente, pues parece emplear criterios distintos y soluciones distintas para
resolver el mismo problema: asf el interés se limita s6lo como medida
politica, se admite todo enriquecimiento mientras no daﬁf a tercero, y
se mantiene formalmente la teorfa del justiprecio. Yo entiendo que las
tres instituciones estin ontolgicamente ligadas y esta visién unitaria le
falta 2 CALVINO; sin embargo, su importancia estriba en haber }:berado
al interés del dinero de la condena moral lo que deja Ja via hb're'a la
actividad financiera y a la creacién de dinero fiduciario. Las dltimas
consecuencias de este nuevo planteamiento no se llegaron a formular
hasta el liberalismo econémico; sélo entonces se llega a fo.rmular una
aueva relacién coherente del interés del dinero, el justiprecio y el enri-
quecimicnto injusto: el dogma de la santidad del contrato.

otro aspecto del pensamiento de CALVINO que aunque no ticne

rela:li;:; ditectapcon nuesrro tema conviene subrayar aguf: la considera-

cién que CALVINO hace de las riquezas. Ya no se consideran un mal en

sf mismas, 0 como una virtud su renuncia, sino que ab§ndonando la éui-

ca agustiniana y tomista se vuelve a la moral d.el Ap}tgu.o Tesumc'nfo

de considerar las riguezas como un signo de predileccion dwi.m. CALVINO
destaca en diversas ocasiones que la rigueza estd ligada habntual:-nentc a
virtudes como el ahorro, la honradez, la frugalidad, etc. Las riquezas,
como la ciencia, son instramentos que Dios coloca en la mano de sus
elegidos para el cumplimiento de sus fines. No se trata como fue pre-
sentado por MAX WEBFR, de relacionar predestinacionismo con capita-
lismo, sino de una vuelta a la moral del Antiguo Testamento, CALVINO,
que, no lo olvidemos, tiene formacién de jurista y no de tedlogo, orga-
niza un orden social reformado (la Iglesia) en base al principio de la so.la
Escritura y de una revelacién unica y consumada en la' persona de Cns-]
to, y coloca el mensaje del Antiguo Testamento al mismo nivel que ¢

del Nuevo Testamento. CALVING, sin formacién teolégica y lector de la
Escritura, estd particularmente influido por ¢l Antiguo Testamento; en
particular, la nocién de predileccién divina mostrada en las rif;uezas y
sabidurfa es propia del Antiguo Testamento, donde los patriarcas sc
presentan como hombres ricos, Dios bendice con riquezas a los que si-
guen su palabra y la entrega de la tierra prometida estd fundada en la
virtud de su pueblo (la donacién serd revocada por _cl peca_do y el pue-
blo escogido entregado & la cautividad de Babilonia), El judaismo h:;
tenido siempre una moral de redencion colectiva del mundo d.cnt:o de

mundo, ¥ no la moral cristiana de pecado individual y salvaciéa fuera
del mundo.
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E) La incidencia bistorica de las doctrivas de la reforma

El problema central del calvinismo en la historia es la falta de una
autoridad instituida, que conduce a que las doctrinas calvinistas carez-
can de identidad dogmadtica. CALVINO gozé personalmente de autoridad
pero a su muerte su Iglesia se disgrega en miiltiples congregaciones. Es-
tas surgen cristalizadas alrededor de un predicador (por cjemplo, KNOX,
BAXTER, FOX, PENN, WESIEY, ctc.), que cuando tiene auténtica perso-
nalidad llega a fundar una auténtica Iglesia propia. Todas estas Iglesias,
aunque entre ellas, y en busca de su identidad, se exasperen en discu-
siones sobre temas menores, tienen una inconfesada o confesada rafx
calvinista. En general puede afirmarse que presbiterianos, congregacio-
nalistas, puritanos, cudqueros y metodistas, siendo en realidad desarro-

llos de un tronco calvinista, siguen las mismas doctrinas sobre la natura-
leza y limites de los intereses '*,

Todas las comunidades religiosas de cardcter calvinista presentan
una comun tendencia a la secularizacién derivada de su inestabilidad en
¢l dogma y en la disciplina. El ejemplo de las comunidades puritanas en
los Estados Unidos puede ser paradigmético: los puritanos, perseguidos
en Inglaterra, fueron a fundar en el otro lado del Atlintico el reino de
Sién, la Jerusalem liberada, a instaurar el suefio calvinista del reino de
Dios sobre la tierra ™, pero su principio de la libre eleccién de los pas-
tores hizo que pronto perdieran su cohesién dogmitica y ademds se
mostraron muy vulnerables a otras creencias **. El congregacionalismo
puritano degeneré en maultiples Iglesias y congregaciones hasta acabar
disueltos en la secularizacién. Ejemplos similares encontrariamos en
otras comunidades de cardcter calvinista.

Yo creo que la exposicién calvinista sobre el interés, el justiprecio y
¢l enriquecimento injusto es la rafz del dogma liberal de la santidad del
contrato, CALVINO explica auténoma ¢ independientemente el interés,
el justiprecio y el enriquecimiento injusto olviddndose su trabazén ins-
titucional. La teoria del justiprecio se desarraiga de su fundamento 1l-

" SAMUELSON: Ecosowrds p relipice, trad. esp., Madrid, 1970, pdg, 74.

" Véase, BErCOVINCH: The purstan orsgins of tée amerrcan self, New Haven Londres,
1975; SeNT: Antobicgrafia de la giovene America, 'Turin, 1968. Mientras América vive so-
fiando en la Hberacién politica del espiritu, en Rusia sélo se espera una liberacién
interior. Mientras el puchlo americano alin conserva el sentido de pueblo escogido
de Dios propio de la tradicion judia v culvinista, el pueblo ruso hereda la conciencia
de pueblo maldito propio de la tradicién bizantina y oriental,

Y ScuNemeR: The puritan eeind, Nueva York, 1931; BUSHMAN: From pavitan to yaw-
kee, Cambridge, Mass., 1967,
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timo en ¢l enriquecimiento injusto; por otra parte, €l criterio del dafio a
tercero, como tnico limite para el enriquecimiento, es por inseguro,
aleatorio, y, sobre todo, particular, muy deficiente desde el punto de
vista jurfdico para poder elaborar una teoria general. La secularizacién
supone el desarraigo del derecho de los principios morales. El nuevo
principio del Derecho patrimonial secularizado es que el enriqueci-
miento es justo si se funda en un contrato vélido, y se destierra del De-
recho positivo la teoria del justiprecio, La prohibicién del interés impli-
caba la prohibicién de toda actividad especulativa, fundaba una teorfa
del justiprecio y calificaba de justo el enriquecimiento proviniente de la
justa retribucién del trabajo o de la cesién de la propiedad; estos princi-
pios servian a su vez de modelo juridico para la organizacién de una
sociedad corporativa, Por el contrario, la libertad de la tasa de interés
conduce finalmente al abandono de la teorfa del justiprecio y 2 la pro-
clamacién formal del dogma de la santidad del contrato. La confusién
entre justicia y derecho conduce en el dmbito patrimonial a la identifi-
cacién entre enriquecimiento justo y contrato. Pero a esta conclusién
dltima y coherente sélo se llega en la codificacién.

La hipétesis planteada es, en definitiva, que la teoria del justiprecio
y la limitacién de la tasa de interés estén estrechamente ligadas a la teo-
ria del enriquecimiento injusto. En el Derecho liberal, el dogma de la
santidal del contrato estd ligado al abandono de la teorfa del justiprecio
y a la libertad de fijacién de la tasa de interés por el dinero prestado. La
razén es que todo enriquéecimiento que se funda en un contrato es jus-
to. Se llega de nuevo en la codificacién a una formulacién coherente de
la relacién ontolégica entre las tres instituciones juridicas.

F) La justicia de los enviguecimientos y la crisis del modelo patrimonial codificado

Estd claro que hoy en dia el dogma liberal formulado en la codi-
ficacién de que el enriquecimiento es justo si s¢ funda en un contrato
vilido estd en crisis. La exigencia de un precio justo renace a través de
la teoria de la significacién.

Asistimos a la crisis del dogma de la santidad del contrato y su susti-
tucién por la teoria de la significacién: los contratos son lo que son y
no lo que las partes dicen que son. La significacién se funda en el cardc-
ter social y piblico del contrato: lo decisivo no es lo querido (propésito
préctico, fin juridico etc...) sino lo significado (el modelo social de con-
ducta y de relacién econémica que presupone). El contrato no es una
relacién privada entre dos particulares, sino que es una relacién social
(funcién desvinculadora del Derecho civil, reparto social de las rique-
zas, proteccién de las cargas familiares, etc...) y publica (proteccién del
crédito publico y del sistema financiero, gestién de los tributos publi-
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cos, etc...). El contrato es también un modelo social y piiblico para la
proteccién de acreedores y legitimarios, y de los propios contratantes.
El precio justo, por ejemplo, es una medida de proteccién del crédito
de terceros, califica el eventum damnts en la accién revocatoria, y protege
al contratante débil frente a los grandes imperios econémicos, “que co-
mo antafio los grandes feudales pretenden imponer sus leyes, sus tribu-
nales y sus impuestos» (DE CASTRO). El modelo social de contrato y de
conducta significativa es una proteccién del contratante individual y ra-
26n de ser de la propia sobrevivencia del Derecho civil,

Frente al principio de la autonomia de la voluntad y libertad con-
tractual, el derecho aparece invadido por multitud de principios mate-
riales y formales de orden moral y juridico. Asi, el nuevo derecho del
enriquecimiento sin causa aparece en el contexto de esta profunda mu-
tacién interna del Derecho patrimonial. La mayor valoracién del traba-
jo, el cardcter central de la iniciativa econémica, valoracién del uso, etc.
Derogacién del régimen restrictivo de la subrogacién real, restitucién
con criterios valoristas, ampliacién de la medida restitutoria en los enti-
quecimientos obtenidos mediante acto ilicito. Tendencia a recoger pre-
tensiones resttuconas fundadas en la cquivalencia material de las presea-
cones, beneficios excesivos, revision de contratos de ejecucion dife-
rida, inflacién econémica, nuevos criterios de valoracida de los factores
de produccion. En definitiva, en la crisis del modelo codificado de rela-
ciones patrimoniales (la preponderanaia de lo significado sobre lo que-
rldo o manitestado) se inscrex el enriquecimicnto sin causa como una
mstirucion Hamada a hacer efectiva los nucvos criterios de justicia cco-
némice. Freate a la nocidn de contrato fundado en la voluntad o la
decliracion, se destaca la dificultad en determinar lo efectivamente que-
fido, la proteccién del contratance mas débil, la imposibilidad de prever
los avatares posteriores, la necesidad de proteger a terceros (aceeedores
¥ legitimarios) y la necesidad de proteger los intereses de la Repiblica.
La dificultad fundamental estriba en poder sistemarizar y conceprualizar
un derecho arcaico ligado a otro modelo social y de produccién. El
grave peligro de vulgarismo amenaza al derecho quc sélo pretende fun-
darse en los grandes principios morales. A analizar los principios de sis-
tematizacion y aplicacion del enriquecimiento sin causa se dirigen los
siguicnces capitulos de esce estudio,

La teorfa de la causa se formula en el Derecho liberal codifi-
cado como un contrapeso al dogma de la autonomia de la voluntad y
santidad del contrato. El cardcter «esencial» de la causa es la reelabora-
cién de lo antes existente con otro nombre (la justicia del precio se
transforma en la funcién identificadora de la reciprocidad). La teorfa
del enriquecimiento sin causa parece desarrollarse en un segundo mo-
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mento, en el contexto histérico de la crisis de la reciprocidad formal de
las prestaciones.

SEGUNDA PARTE

LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA EN EL DERECHO MODERNO




CarITULO III

EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO
Y LA TEORIA DE LA CONDICTIO

A) La diversidad de las condictiones

¢Existe una Unica accién de enriquecimiento sip €ausa ~de cardcter
ico— o al hablar del enriquecimiento sin causd 10 referimos a
realidades diversas? Sistema e historicidad del enriguecimiento sin cau-
sa se busca estudidndolo como la continuacién moderna de la antigua
dogmitica del Derecho comiin sobre las condictiones.

En Derecho, normalmente, la estructuracién d€ una categoria se
justifica por la existencia de una caracteristica comt® 3 diversas figuras
que, en funcién de esa cualidad, tienen un régimen juridico unitario. El
enriquecimiento sin causa, se justifica como categOo™d genérica en la
medida en que los diversos supuestos que agregamoS '€NgAN uUna carac-
teristica comdn y, a la vez, en funcién de ello, les €@ aplicable un ré-
gimen unitario. La problemitica es especialmente dificil en esta sede,
por cuanto, tradicionalmente, al hablar del enriquecimiento sin causa
confunden realidades diversas. La condictio en el Derecho comin habia
perdido su sentido unitario y se habfa dispersado en ¢l ordenamiento.
En este capitulo vamos a tratar la relacién de la reoria del enriqueci-
miento sin causa con la dogmdtica de la condrictio.

En el Derecho romano clésico existe una wnicd condictio, que no
puede distinguirse por sus causas, que enmarca sy funcionalidad en tor-
no a los actos abstractos de adquisicién de la propi€dad ¥y 2 lo que he-
mos venido llamando atribuciones impropias. La obligacion de restituir
sancionada por la cndictio, nace de la retencién sin €aUsa de un bien °
ventaja cuando ha existido una previa Datis, (acto material de adquisi-
cién de la propiedad) o unos negocios juridicos solemnes (la Wlﬂf”
principalmente); pero al no indicar en su férmula 12 causa de Ped‘fv h
condictiv necesariamente tiene que ser una, siendo imposible el delimi-
tarla o diferenciarla por sus causas. El demandante d€be probar la exis-
tencia de una deuda —debrtum certum—, pero esta causd de pedis (la clase
de Datio de que se trate, o la stipulatio) no viene determinada en la f6r-
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mula; la prucba debe hacerse ante el juez, por lo que esta misma abstra-
cién de la férmula impide una clasificacién de las condictiones por sus
causas. Como consccuencia de la clasificacién Gajana, y como conse-
cuencia de la alteracién del sistema de acciones tipicas del Derecho ro-
mano clisico, en el Derecho postcldsico se van a distinguir, dentro de la
antigua accién, diversas acciones diferenciadas por sus causas; y de una
accién unitasia —en funcién de la abstracién de la férmula— se pasa en
la época justineanea a la clasificacién de un conjunto de condictiones por

Sus causas,

Asi, el Digesto distingue las siguientes condictiones: D 12, 1: De rebas
creditis, si certum petitar, ¢t de condictione (se recoge aen‘cialmente la Mutud
Datio, pero ya no con aquel concepto técnico de Dati, al que antes nos
hemos referido, sino como figura contractual; es decir, contrato de
préstamo).

D 12, 4: De condictione cansa data cansa non secuia.

D 12, 5: De condictione ob turpen vel insustam causam.

D 12, 6: De condictione indebiti.

D 12, 7: De condictione sine cansa.

D 12, 1: De condictione fartiva. I ,

D 13, 3: De condictiones triticiaria (como explica D'ORS ', es posible
que en el edicto del pretor se pusiere como ejemplo una féfm}lli;. refe_—
rida a una cantidad de trigo (friticum) y de aqui proceda la condictio trité-
daria de las fuentes justineaneas).

Como es obvio, estas condictiones que recogt{;t el Dllg:sto, no han pa-
sado nominalmente a nuestro C6digo, sin embargo, los autores ponen
de manifiesto que estas condictiones, a través de la tradicién de Ia.s Par-
tidas, y de su recepcién del Derecho francés, se recogen en el ar.txculado
del Cédigo civil. NUREZ LAGOS !, por ejemplo, distingue esencialmente
las siguientes condsctiones.

— Condictio indebit

— Condictio ob cansan datorum 0 cansa data cansa now Jecafa.

— Condictio ob turpen vel {nustam causam.

— Condictio sine causa, vel causan finitam.

Por su parte PEREZ y ALGUER * siguiendo a ENNECCERUS, aceptan

¢ D'ons Derecho privado romane, Pamplona 1968, pig. 366.
3 Eqummmpm cansa, cn «Codigo civil de Scaevorar, XXX, 2, pig. 728 ¥
= ' ,
s Notas a Exneccrrus Kive y WOuE, Tretads de Derecho !, tomo 1L, vol. I, 2.
cdicion, Barcelona 1944, pig. 569; estudisndo posteriormente los casos especiales:
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en principio estas condictiones, si bien se refieren también a la condictis por
disposicion sin derecho. (Indudablemente sc podia hablar también de la ad-
misién jurisprudencial de la condictio ey cansa furtiva.)

Cltimamente DiEz PICAZO tratando de sistematizar de forma mds
cientifica las diversas condictioner y fundindose cn las construcciones de
la doctrina alemana, las clasifica en tres grandes categorias: condlictio por
prestacion fndebida, condictio por intromisidn y condictio por inversisn o desem-
bolso.

A mi juicio, éste es uno de los problemas mds dificiles que se plan-
tean en el tema que nos ocupa; {existe una dnica accién? o son varias
acciones diversas? Para su solucién debemos preguntarnos si a esta di-
versidad de supuestos —y algunos otros atipicos— les es predicable al-
guna caracteristica comin que permite su agrupacién, y qué conse-
cuencias juridicas se derivan de ¢llo, También, légicamente, deberemos
preguntarnos si efectivamente merece la pena reunir supuestos disper-
sos aunque s6lo sea a efectos sistemdticos.

A mi juicio, la accién de enriquecimiento es una accién unitaria de
cardcter restitutorio —equilibrador— de una ventaja adquirida sin cau-
$4; no porque en nuestro Derecho exista un sistema abstracto de adqui-
siciones de la propiedad, sino porque por la propia naturaleza del bien
adquirido ya no es recuperable en si mismo, sélo lo es su valoracién o,
mis propiamente, ¢l incremento que produce en el patrimonio del en-
riquecido. Esta caracteristica permite la agrupacién de supuestos dis-
tuntos.

Légicamente, a esta conclusiéon no se puede llegar desde otras pers-
pectivas. Aquellos autores que conciben el enriquecimiento sin causa
como un principio general de derecho, subsidiario en funcién de la pro-
pia subsidiariedad de la fuente que lo fundamenta, no pueden agrupar
junto a los supuestos atipicos de ejercicio de la accién los supuestos
recogidos en normas positivas, & lo sumo sefialan la identidad de su
fundamento; HERNANDEZ GIL*, por ¢jemplo, al hablar de la subsidia-
riedad, distingue los supuestos recogidos en normas positivas —en los
que dificilmente la restitucion puede considerarse subsidiaria— de aque-
llos otros no recogidos en normas positivas, en los que la subsidiariedad
de su ejercicio se deriva de la subsidiariedad de su fuente. La considera-
cion de una accion unitaria exige, por €l contrario, la caracterizacidn
causal de la misma, en el sentido que antes sedalibamos.

wndicrio indebits (plig. S9B), condictio ob causam datorum (phg. 598), condictic por disposi-
cion sin derecho (pdg. 601), cosdicrie por recepcidn reprobable (pég. 606).
4 Devecho de obligsciones, tomo I, Madrid 1960, pig. 262.
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Con todo, los autores, al tratar del enriquecimiento sin causa, junto
al fundamento genérico del mismo en el principio general del Derecho
que prohibe los enriquecimientos torticeros, han buscado un funda-
mento m4s cercano que permita su consideracién unitaria mds alld de la
vaguedad que representa una regla moral; y si bien brevemente, por
cuanto las ideas principales estdn desarrolladas en el capitulo primero,
vamos a exponer aquf las principales tesis aducidas al respecto.

B) La condictio como accitn unitaria en su fundamento juridico

Cuando habldbamos de la diversidad de tratamientos del enrigueci-
miento en el capitulo primero, hicimos ya referencia tanto a su funda-
mento en la equidad, o en el principio general de Derecho que prohibe
los enriquecimientos torticeros, como a su fundamento en la doctrina y
teoria de los cuasicontratos. Estas posturas, normalmente, no rela-
cionan la accién o la institucién (¢l enriquecimiento injusto) con la teo-
ria de las condictiones, y, en realidad, dicha relacién es comprometida écé-
mo relacionar un vago principio general o unos cuasicontratos inomi-
nados, con supuestos especificos de restitucién recogidos en normas
positivas? La difuminacién de supuestos impide cualquier intento de
estudio unitario de un régimen jurfdico aplicable a la acci6n.

Junto con estas doctrinas sobre el fundamento juridico, merecen
destacarse dquella que concibe la accién como recuperadora de los pro-
vechos creados, y la que la concibe como fundamentada en el acto ili-
cito.

Resulta muy interesante, por las discusiones a que ha dado lugar, y
por la indudable atraccién que ejerce, la tesis defendida por RIPERT ET
TEeISSEIRE ! en fecha tan temprana como 1904, si bien ha sido abando-
nada por ¢l propio RIPERT *, Para RIPERT ET TEISSEIRE, de la misma ma-
nera que quien crea un riesgo debe soportarlo (v. gr. €l empresario or-
ganizador de una industria debe responder de los dafios que causa, es el
riesgo profesional; y esta nocién de riesgo es mids conforme con la equi-
dad y utilidad social que la vieja nocién de falta, al suprimir las investi-
gaciones subjetivas sobre ¢l estado animico del autor del acto); guien s
creado an provecho debe beneficiarse de €. Si existe una teoria del riesgo crea-
do, debe existir una teorfa del provecho creado. Esto le lleva a unas

' «Essal d'une theorie de l'enrichissernent sans causes, Revwe srimestrielle de Drost
aorl 1904, pags. 727 ¥ 55.

* Esta tesis no ha dejado de tener su influencia, GAUDEMET, Theorse geserale des
oblfgarions (reimpresién de la edicion de 1937), 1963, (5. L), pdg. 292, se suma 2 Ia
opinién de RIPERT et TEssEmE y lamenta que RIPERT la haya abandonado.
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consecuencias que chocan por su actualidad y que, de alguna manera, si
bien martizadas, han resucitado en la moderna doctrina italiana, Esta te-
sis es de ficil critica: en realidad los provechos no son para quien los
crea sino para el que toma la iniciativa de su obtencién. Asi, quien em-
plea capital ajeno no viene obligado a restituir los provechos obtenidos
con este capital sino tinicamente a restituir el capital; en idéntico sen-
tido, quien emplea trabajo ajeno no viene obligado a restituir al traba-
jador el provecho que éste ha producido, sino dnicamente ¢l salario
pactado o en su defecto el ahorro de gastos, es decir, la cantidad que
hubiese debido pagar si hubiese mediado consentimiento. Este, ni més
ni menos, es el eje de toda construccién del enriquecimiento injusto;
las plusvalias que produce el uso, consumo, engjenacién o empleo de co-
sa ajena, pertenecen al que efectivamente la ha empleado debiendo res-
tituir unicamente en funcién de lo que el ordenamiento lo considere
enriquecido, tema que abordaremos después. La accién de enriqueci-
miento injusto respeta las plusvalas y parece que los provechos no son
para ¢l que los crea sino para el que tome la iniciativa de su obtencién.

La teoria del enriquecimiento sin causa se ha ligado también a la
teoria del hecho ilicito (PLANIOL), en el sentido de que serfa ilicito re-
tener lo que se recibe sin causa; y asi, ¢l enriquecimiento sin causa se
liga a la teoria del patrimonio y supone una forma de responsabilidad
civil °. Similar a esta doctrina es la de KRAEMER RAINE, que busca el
fundamento del enriquecimiento sin causa en el abuso de derecho que
—en su opinibn— puede ser alegado en todos aquellos casos en que
existe un enriquecimiento sin causa ®.

Ya hemos sefialado como, a nuestro parecer, la accién de enriqueci-
miento sin causa constituye en nuestro Derecho, en funcién de su fun-
damento juridico, una accién unitaria de cardcter genérico que se de-
riva de la propia mecédnica del ordenamiento juridico en la atribucién
de bienes (que éste es el cardcter que tiene ¢l concepto de causa de una
adquisicién patrimonial). Quien adquiere un bien o disfruta una ventaja
que no le era atribuida, debe resyrasr/a a quien legitimamente le corres-
ponda *. Si una persona pierde una ventaja que legitimamente le corres-
pondia, y correlativamente ésta ha pasado a otra, la propia mecdnica del
ordenamiento impone 1# resitucion, Esta restitucion admite dos formas:
la primera, es la restitucién del bien o ventaja adquirida /» metura, es de-

7 No consultado directamente ofr. RIPERT, Lo regle monele dans ley obligations civiles,
Pasis 1949, pdgs. 251 y 33,

? Travanx de Vassotiation Hesry Capitant, vol. V1, 1948, pig, 100,

Y Eslo que s¢ conoce como teorfa de la atribucién; més en detalle: Diez Pycazo,
pags. 116 y sigs.
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¢ir én su propia esencia e individualidad; pero si esto no es posible, se
impone una restitucién en valor, en dinero, de la ventaja recibida.

Esta es la verdadera naturaleza de la accién de enriquecimiento sin
causa; la restitucién de un valor —por ello la accién adquiere cardcter
personal— cuando no existe causa para retenerlo y no es recuperable
en su esencia e individualidad. A partir de aqui, el problema es deter-
minar cuando hay enriquecimiento, y cual es la medida de la restitu-
cion.

C) Diversas intentos de unificar la teoria de las condsctiones

Como ha estudiado DIEZ PI1CAZO en el Derecho alemdn '°, el enri-
quecimiento sin causa como institucién auténoma se origina buscando
una unidad a la teoria de las condictrones (corriente que tiene su origen en
la glosa, se desarrolla por ¢l Derecho natural racionalista, y culmina en
la pandectistica). Idénticas observaciones pueden hacerse para los Dere-
chos italiano y francés como exponiamos en detalle en el capitulo I de
este libro. El afin de unidad de la teorfa de las condictiones, buscando un
principio uniforme rector a la aparente diversidad e incoherencia legis-
lativa, ha tentado siempre a la doctrina; es la pretensién que late en los
estudios de NUREZ LAGOS al incluir toda la teoria de las condictiones en el
cuasicontrato del cobro de lo indebido, 0 en RICCOBONO, al tratar ¢l
enriquecimiento sin causa como una subespecie de la negotiorum gestso.
Sin embargo, como DIEZ PICAZO subraya "', es dudoso que estas am-
pliaciones estuviesen en la mente del legislador o sea el camino mds
conveniente para desarrollar la teoria del enriquecimiento sin causa. Yo
creo que la teoria de las condictiones dificilmente tiene unidad en si mis-
ma; los diversos supuestos ya en el propio Derecho romano se originan
en momentos histéricos distintos, en situaciones diversas y para fines
contrarios. Por ejemplo, podemos decir que el régimen de la posesién y
la accesién protegen al propietario agricola, en un régimen jurisdic-
cional de la propiedad de la tierra (sefiorio del propietario agricola),
micentras que ¢l régimen de la especificacién y la gestién oficiosa surgen
en un dmbito de gestién y pricticas comerciales, y todos estos criterios
restitutorios se¢ analizan con una cierta repugnancia por el intérprete
modermo, que educado en esquemas personalistas busca proteger prefe-
rentemente la iniciativa y el trabajo, y la actividad econémica y mer-
cantil. La razén mds profunda del esfuerzo doctrinal a la unificacién de

“Op, oo, pigs. 74 ¥ sigs.
" Jbedem pig. 109. Véase también la critica de CARRASCO PERERA (Op., oot pdgs.

1064 y sigs.).
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las diversas condictiones era la bisqueda de un uniforme régimen restitu-
torio del enriquecimiento recibido, pero la observacién del texto codi-
ficado muestra que ésta no fue la dptica del legislador, y que la multipli-
cidad variopinta de medidas restitutorias no responden a ningdn crite-
rio coherente. (Acaso no se pueden unificar las diversas condictioner? Yo
he dedicado muchos esfuerzos a intentar sistematizar esta dogmdtica, y
como el propio DIEZ PICAZO justamente sefiala, la sistematizacién se-
guida por NUNEZ LAGOS y LACRUZ BERDEJO, que yo segui sin mucha
conviccin en la edicién primera, es sumamente insatisfactoria, y el ar-
ticulo 1901 no permite fundar una teoria general del enriquecimiento
sin causa. Sin embargo el esfuerzo sistematizador no ha sido vano: aun-
que no ha permitido conseguir el objetivo final, si ha mostrado un gran
nimero de contradicciones internas en el texto codificado {cuando el
mismo se examina desde la perspectiva de la medida restitutoria), lo
que sirve de instrumento til de contraste del Derecho positivo. Por
ello creo que no debe olvidarse una referencia a la sistematizacién his-
térica de la teoria de las condictiones, pues su estudio tiene una gran ri-
queza renovadora del Derecho positivo, y muestra las vacilaciones legis-
lativas a la hora de fijar la medida de la restitucién, Claro que la teorfa
de las condictiones no parece dar s6lo por si misma una coherente expli-
cacién de la doctrina del enriquecimiento sin causa.

Junto al interés de buscar una unidad de régimen restitutorio, la
unidad de las condictiones busca también un fuadfrsxento legal positiv; a
la teoria general del enriquecimiento sin causa (es el esfuerzo que late
en los intentos de NUNEZ LAGOS y LACRUZ BERDEJO de fundar el enri-
quecimiento sin causa en el art. 1901 del CC). Al criticar justamente
DIfEZ PICAZO la interpretacién absolutivizadora del art. 1901 CC, siste-
matiza la teorfa de las andictiones en tres grandes categorias: la condictio
por prestacidn, que en funcién del art. 1901 se podria considerar, aunque
dtg(!osamente. una subespecie de la condictio indebits; \a condictio por intro-
misign (uso y disposicién de cosa ajena, que se funda en la ordenacidn
general de los bienes: teoria de la atribucibn); y la condictio por inversicn o
desembolso, categoria residual surgida por la dificultad quc existe para es-
tabl_eccr una nftida diferencia entre la andictio por prestacion y la condictio
por intromision (se refiere al pago de deuda ajena, condictio de regrem, a la
tca!izadén de gastos en cosa ajena, wndictio por impensas). Esta sistemati-
zacién de las diversas condictiones se convierte en el hilo conductor de la
reconstruccién que propone el profesor DIEZ PICAZO, y tiene el mérito
de unificar la teor(a de las condictioner y ¢l enriquecimiento sin causa. Yo
sin embargo creo que sigue siendo til exponer la teorfa de las condic-
fiones con su nombre y tradicién histérica, aunque desde luego recono-
ciendo la escasa utilidad de dicha sitematizacién, que no resuelve el te-
ma del fundamento positivo de la accién ni de la medida restitutoria, y
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a lo sumo sélo sirve para subrayar las contradicciones internas del sis-
tema codificado,

Quiz4 el intento de la doctrina alemana de explicar las condictiones
después de haber explicado el enriquecimiento sin causa, €s una mera
tautologia o repeticién inecesaria, pretender historicidad cuando se ha
destruido ¢l edificio antiguo y construido otro nuevo y las condictiones
sélo tienen sustantividad en funcién de la conservacién de su propio
nombre histérico.

D) Ensayo de sistematizacion de las diversas condictiones

Las diversas condictiones se caracterizan por s€r acciones restitutorias
de un valor patrimonial que se adquirié sin d4nimo de liberalidad ni una
contraprestacién vilida. No se contempla la adquisicién desde el punto
de vista del tradens —no se refiere exclusivamente al acto de entregar—
sino desde el acaipiens; que incluye también toda afectiva apropiacién
por una persona {accipiens) de un valor que pertenecia a otra (tradens); v
asi, el concepto de entrega se asimila a grandes rasgos al originario con-
cepto de Datio que examinamos anteriormente, en todos los supuestos,
observamos también que esta restitucion efectiva de un valor se deriva
de la imposibilidad o del abandono de la accién para recuperar la cosa
en su individualidad.

Encontramos primero una genérica mudictso sine causa (se ha produ-
cido la entrega de una cosa que nunca se debié o que ya estaba pagada
articulo 1901 del CC), esta entrega puede deberse:

1.—Error en el pago (art. 1895 CC). Condiciro indebits.

2,—La entrega se¢ ha producido por un acto voluntario del fradens
(del que perdié la cosa), pero sin dnimo de liberalidad, o sin un previo
acuerdo vélido (sin contraprestacién) —nunca se debié—. Asi v. gr. en-
trega de un dinero al tiempo que se ofrece la compra de una mercaderfa
por entender que la oferta de contrato serd aceptada, etc...

3.—Similar a la accién anteriormente descrita, es la condictis ob tur-
pem vel injustam causam. La entrega en estos supuestos se produce en
virtud de un negocio licito para el sradens pero ilicito para el accipiens; en
este caso, ¢l ordenamiento juridico considera que nunca se debié y, por
lo tanto, permite la recuperacién de lo entregado. La condictio, de acuer-
do con lo dicho anteriormente, sélo actia cuando no se puede recu-
perar la cosa en si misma, en su individualidad (v. gr. se ha consumido,
enajenado a un tercero que resulta protegido, en una cosa no identifi-
cable, etc...).

Junto a estas tres condictiones, que podrian quedar agrupadas dentro
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del régimen de la condictio sine cassa (art. 1901), ob
dan excluidas, ( N e s

1.—Condictio 0b cansam finitam, se dio en virtud de una causa que lue-
go deviene ineficaz para justificar la retencién de lo dado (por anula-
cién, rescisién etc...), o por virtud de una causa que luego se extingue
(restitucién de las donaciones proprer nuptias si no se celebra el matsi-
monio, etc...) .

1.—Condlictio ob causam datorum o cousa data cansa non secuta, cuando se
dio sometiendo la Datis a una carga, modo o condicién que luego se
incumplen, o en virtud del juego de la reciprocidad de los contratos
(art. 1124) cuando uno de los contratantes incumple su prestacién co-
rrespectiva.

¢Por qué estos dos supuestos quedan excluidos?, evidentemente
porque no se trata de la entrega de lo que nunca se debié o de lo que ya
esr.?ba pagado, sino que se trata de una entrega (Datia) juridicamente
vilida, pero que por una circunstancia externa al debitum deja de justi-
ficar la retencién. No existe causa para retener, pero esta inexistencia
10 €s originaria —supuesto que plantea el art. 1901— sino sobrevenida.
Evidentemente, la propia norma que impone la restitucién —o la inefi-
cacia de la retencién— impone también unos criterios restitutorios es-
pecificos, tendentes, en principio, a situar al que tiene ¢l derecho a re-
cuperar su prestacién en la misma situacién que tendria de no haberse
efectuado la entrega (principio de la retroactividad real).

También es-dudoso' que puedan quedar incluidos dentro del régi-
men de la genérica condictic sine cansa, por tener un fundamento propio y
un propio régimen restitutorio, los siguientes supuestos:

1.—Condsctio por desembolsos en inmuebles: expensas y mejoras
(art. 453 y 454 del CC); construccién en suelo ajeno (art. 361 CC), etc.
En estos supuestos observamos que el tradens enriquecid al acciprens, pe-
10 ya no puede recuperar la cosa en si misma, ha quedado incorporada
al patrimonio ajeno, por tanto, sélo puede recuperar un valor concreto,
equilibrador, determinado por el Cédigo. En estas entregas no habfa un
acu.crdo vélido previo y tampoco el fradens queria enriquecer al accipiens
(dnimo de liberalidad). El régimen del Cédigo estd presidido por el prin-
cipio de proteccién del propietario agricola,

** Como dice CARRASCO PERERA, aplicar el art, 1897 CC en materia de t
nulos o resueltos, supondriz una profunda alteracién de la i contratos
tual (Op., cit,, pag. 1120), . n de la idea de sinalagma contrac-
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2.—La entrega se produce por un becho jurddico pero sin volundad del
tradens —nunca se¢ debié—. No existe ni 4nimo de liberalidad ni contra-
prestacién, sin embargo, como la cosa ya no es recuperable en si mis-
ma, el accipiens sélo debe indemnizar su valor, asi, por ¢jemplo, art.

365, etc.

3.—La entrega se produce en virtud de una actividad del aceiprens,
que se apropia de una cosa ajena, pero sin voluntad del fradens, sin con-
traprestacién y sin dnimo de liberalidad, si la actividad del acipiens no
puede considerarse ilicita, el equilibrio se restituye a través de una resti-
tucién patrimonial. As{ v. gr., art. 383 empleo de material ajeno para
formar una obra de nueva especie, ctc... Dentro de esta categoria puede
sin duda incluirse también la llamada modernamente andictso por dispo-
sicién sin derecho. En estos supuestos ¢l enriguecimiento en la contra-
prestacién se produce en virtud de la vilida enajenacién de la cosa por
el no propietario a un tercero de buena fe que resulta protegido (v, gr.
art. 464 del CC art. 34 de la LH, art, 1778 del CC etc...).

4.—La entrega se produce en virtud de la ilicita apropiacién del acer-
piens (condictiv ex cansa furtiva). En la medida en que la cosa no se puede
recuperar en si misma, es indudable que existe un deber de restituir su
valor, en estos supuestos, existe una medida agravada de responsabi-
lidad. La accién recuperatoria se confunde muchas veces con la even-
tual accién penal (art. 101 del CP), pero es indudable que puede propo-
nerse con independencia de ésta, ¢ incluso con independencia de la
eventual accién de responsabilidad extracontractual (art. 1902 del CC).
El interesante tema que se plantea en €stos supuestos, ¢s cuando el
provecho que produce en el accipiens la apropiacién ilicita es superior al
dafio que produce al fradens dicha apropiacién, como el dafio es la me-
dida de la responsabilidad derivada de culpa, puede interesar al tradens la
recuperacién de los provechos —en la medida en que luego estudia-
remos— con independencia del dafio que se le haya producido. (Cfr.
después ¢l tema de los enriquecimientos obtenidos mediante acto ili-
cito.)

En definitiva el nombre de condictio sine causa ¢s ¢l encabezamiento
de un breve titulo del Digesto (D. 12, 7), su campo no estd claramente
acotado, y se comprenden alli como modalidades la condicts indebuti y la
condictio ob causam datorum. Este término de condictio sine causa se amplia en
el Derecho comiin, aunque siempre sin llegar a definir un criterio pre-
ciso de delimitacién (a la misma se refieren las leyes 50 y 51, titulo 14,
Partida 5) . Por esta indeterminacién histérica es sumamente dificil el

13 Cfr, SaNTOs Briz, en «comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales
dirigidos por M. Atsarapzjon, tomo XXIV, Madrid 1984, pdg. 14.
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estudio del enriquecimiento sin causa desde 1a perspectiva de las condic-
tones, y presenta el riesgo de excesivo conceptualismo. El enriqueci-
miento sin causa ¢s una figura nueva, que tiene una vocacién profunda
de renovacién del régimen histérico del derecho de la restitucién. Co-
mo vamos a ver a continuacién, las sutiles distinciones sobre el alcance
de la accién exr art. 1901 CC, son excesivamente conceptualistas y no
han sido recogidas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. (Aun-
que, en ocasiones, se cita obiter dicta €l art, 1901 para fundar una restitu-
cién por enriquecimiento injusto, como en la S. del TS de 25 de ene. de
1984.) Yo creo, en definitiva, que la teoria del enriquecimiento sin
causa no se puede traducir en sistema a través de la antigua dogmaitica
de las condictiones y que ni siquiera hay un vinculo de continuidad histé-

:iaca entre las antiguas condictiones y la teoria del enriquecimiento sin
usa,

E) Dimam'oac{ sobre e art. 1901 CC como fundamento de una genérica «wiine
causa» de ambito similar a la accion de enyiguecimiento sin cansa

En Las Partidas, la doctrina de los pagos sin causa se recoge en sede
de condictiones sin relacién ninguna con el genérico principio «nadie de-
be enriquecerse torticeramente en dafio de otrow. Sin duda, como va-
mos a egtudiar después detenidamente, en la codificacién a través de la
presuncitn de error en el pago, se amplia la teoria del pago de lo inde-
bido, dando cabida a una accién restitutoria de todo lo pagado indebi-
damente aunque no hubiese error. ¢Cudndo hay un pago indebido?
evidentemente cuando no hay causa para retener. La condictio indebits, dc.
naturaleza personal, recupera provechos —no bienes en si mismo— de
donde se deduce la complementariedad & las acciones reales recupera-
doras si ha existido una adquisicién impropia o cuando se ha abando-
nado la accién real. Esta caracteristica propia de la condictio indebits, es
también referible a la condictio sine cansa (que resulta de la ampliacién de

los sm;puestos de ejercicio de la primera por virtud de la presuncién de
error).

Para un sector importante de la doctrina, nuestro Cédigo civil lei

. : - go civil lejos
de desconocer la funcionalidad de la accién de enriquecimiento inju.:to
—que en realidad se reconduce a una aplicacién de la doctrina de la
CRusa— recoge un importante nimero de supuestos de aplicacién de la
Accion a través de la doctrina de los pagos sin causa. Lo qﬁc en Las Par-
tidas estaba dispersq a.drededor de la teoria de las condictiones, se recon-
duce en el Cédigo civil a los PAgos sin causa, que, posteriormente que-
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dan absorbidos por una teoria méds general (el enriquecimiento sin
causa) *.

En el importante discurso de ingreso en la Real Academia espafiola
de jurisprudencia del profesor DIEZ PICAZO, se pone ¢l acento en la cri-
tica a la corriente doctrinal que pretende fundar la teoria del enriqueci-

miento sin causa en el art. 1901 del CC. A su juicio, ¢l error o falta de

'* Para NUKEZ LAGOS («Pago de lo indebido sin errorm, RGLS febrero 1946 pigs.
140 y sigs.), procede la condictio por los siguicntes motivos: 1. Expresas en of texts fgal:
1.* cuando se entregd cosa gque nunca se debié (art. 1901 traditdo sin previa obliga-
cidn de coudictio sine canse); 2" 0 que ya estaba pagado (art. 1901 —Duplicidad de
solutio— condictio ob cansam fiwitam); 3.2 cuando se recibe alguna cosa que no habin de-
recho a cobrir ¥ que por error ha sido indebidamente entregada (ast. 1893, condrcrio
fadebits). 1L Implicitos en el texto legal (aplicacion analégica sin presuncidn de error);
4.° entrega con causa ilicita (wediciis ob turpen cansam); 5.7 entrega de una cosa en vir-
tud de una obligacidn de dar previamente exdnguida por un medio distinto del pago
(comdlsctso ob cansam frnitam); 6.° entrega de cosa con expresidn del objeto, aplicacién o
fin que haya de destinarles ¢l secipdens o con imposicién de obligaciones o cargas, si
estos se incumplen (comdrictio ob cansam datorsim o cavse data now rexuta),

Sin embargo, NOSEZ LAGOS no nos da a entender la existencia de un régimen
juridico unitario para la comdlesse. Opina, que la condicise awe canss, era, en el Derecho
intermedio, una accién general contra el enriquecimiento injusto, la incorporacién
de los arts, 1900 y 1901 en el Cédigo civil —que no existfan en el proyecto de
Garcia GoysNa— se debid a que se quiso incorporar, por medio de una presuncidn
de error, la doctrina del derecho intermedio, ¥ en particular de Las Partidas, sobre las
pagas indebidas (véase, Codvo de & idebrdy, «Codigo civil de ScagvoLar XXX, I pdg.

342).

ROCA SASTRE (&f ewrignecimients sin cessa ... ¢, plg. 503), adopta una postura polé-
mica frente a NUNEZ LAGOS, Presupone ROCA SASTRE que «en el are, 1901, no reco-
nocemos la condictio sine cansa geweralis, porque si se destruye la presuncién de error es
en base de reconocer la existencia de una justa causa que exime la restitucions ., «de
la presuncion de error en el pago, en la forma que establece ¢l Cadigo civil, sdlo po-
drii salir el cobrador mediante 1a prueba de que existe una justa causa, sea Iz libera-
lidad del pagador, sca otra cualquicran.

LacrUz BERDEIO opinn, por su parte, que «del urt. 1901 del Cédigo civil se de-
duce que cualquier prestacién hecha sin causa alguna que ks justifique, es decir, abso-
lutamente indebida, puede ser reclamada por quien la realizé, por cuanto lo prestado
s6lo puede conservarse por el accipiens, mediante liberalidad v otra justa causa, Hay
base en tal precepto pucs, para construls una condictio sive cassa generalis; una accion
genérica de enriquecimiento de &mbito y eficacia distintos a la tipica condlictio indetuis,
y en la cual —contrariamente & ésta— ni el error es presupuesto de la accidn, ni para
enervarla se preocupa €l art, 1901 del maebitam ni del errore (snotas sobre ¢l enrique
cimiento sin causan), RCDI, 1969, pigs, 569 y sigs,

SaNaio REBULLIDA, opina, del mismo modo, que el art. 1901 guarda un clerto
paralelismo con el art. 1274 «La presuncién de que hubo error en el pago cuando se
entregd una cosa que nunca se debié o que ya estaba pagada, significaba: que 1l
prestacion carecia de causa onerosa por cuanto no existe contraprestacion © contra-
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aunque se trata mds de una amable concesién
: que de una aut -
viccuxig' —4«con algin esfuerzon—, que el art. 1901 CC pue:ﬂllc:gizona
encuadrar dentro del pago de lo indebido los casos de condictio de pres-
‘?06_!1 mds alld <'ic la estricta condictio indebsts (prestaciones reallzada.l: cre-
end; causa, en vista de un contrato que se espera concertar, o de una
p—‘:s@m‘és r:zu;‘ gzzpm recibir); el fundamento de esta ;mpllacxé' n
— €5 que ni en la nibrica, ni en todo el prim
1895 CC, se habla de pago de lo indebido. siy lhir y cobres 1o
' . , Sino de b
mbn:zz_,eptc entregado; pero esta «esforzadan mn:uc;dt;g :::mw:?
e dt # nunca puede alcanzar —segin DIEZ PICAZO — los supues-
>$ de enriquecimiento por apropiacién del enriquecido, utilizacién o

na, y realizacién de expensas en un bien ajeno (condictio
:ztmbollt:). Tam!.ﬁén DE LA CAMARA, en el disctugo de oof:;s::::,i’n?
¢ 50 uT la misma idea, afirma que las discusiones sobre el art. 1901
g: L(;s‘(.ll €zas sin gran mento», y no se puede prescindir —segin
MARA— de una circunstancia fundamental “una cosa es la pre-

dictiones, se oponga luego radicalmente 4 un intento similar i
ﬁ muy de cerca la doctrina alemana, realiza l\;g;‘zz LAg‘(l):: ﬁggxnesnz-
dnfjos sin _duda pretendia fundar positivamente una accién de enrique-
y €Nto sin causa, en un articulo concreto del Cédigo civil, eludiendo
vaguedad de que entonces adolecia la accién (cnn'quec!;nicnto lla
mado torticero), subrayando el cardcter causal de las transmisiones pn:

promesa (nunca se debié), o que, si existié la corr
N ' cti i i
:11; ‘y- eunx;b- pagado); ahora bien, 20 habiendo camnexd:elr:z:;udﬁh:lo &
5 coh g;:; el art. 1274, prevé que haya causa gratuits, por lo cual wnctde"a‘l.
mlﬂ:enlldnd- Od‘ﬂid-d de probatlo (puede probar que la entrega se hizo a titulo de
i Lyt vfaclarl: 1901 ptcvéln!ﬁpécuill:wmm 3 f
ft‘plc d, (m;re canss, y de comsigaionte sluts retentio, bien POT existir un previo deber moral
oy Zi e:dl;fzc;o;:; :“n:t.ml 7)8'90 bler; por existit un deber social legalmente tipifi-
. i elcC...), casos en que igual .
::l: que puede probaf estu causa (no otro puede s:ru d::u: :: g :ti‘:it::edleunudod o
. expmn{én legal “o por otra justa causs“Jn, 8
Op., it pdg. 108,
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i tituir lo recibido sin causa; aunque, desde
ﬁ’i;nzmggzy;llc‘:;%ery dlglitfh CAMARA subrayan que la ampliacién laie
congsig'uc a través de una desmesurada interpretac_ién de l:os te:{c:o: ;:
gales, sin auténtico sentido histérico, ¥ desnaturalizando uffﬁos c:cs—
condictio indebité, Yo creo que en este tema hay que distiqg e
tiones, en primer lugar que en el art. 1901 se recoge en cierta al::n e
dispersa doctrina de Las Partidas de los pagos sin cnusaé:‘}xe. ”:: o
funcionalidad de la condictio indebiti hasta una genérica a7 xfgobido (aﬁx:
pues el error deja de tener trascendencia en el pago de lo inde g
macién que me parece probablemente cierta), pero, en segun fgfn e:
como subraya acertadamente DIEZ PICAZO, es sumamente c:omgi e
tido intentar transformar esa condictéo sine causa en la gcnén? a;a s
enriquecimiento sin causa adm{tids;a por doc"i‘;: gcj::ir,sgrzncs pa,sg e
por mucho que se intente amp iar la presunc e
ce alcanza para abarcar la riqueza de matices yl g::“ho ot e
que ¢l enriquecimiento sin causa presenta en € echo. i3
ilti estra la vanidad de las discusiones 50
ﬁ?;o?zég.\e:st(;hzufpz:s ha sido tenido en cuenta por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.

' tate i azén fundamental que me
En la primera edicion de este libro, la r ‘ ental

movié a a}:.cpm la existencia de una lndiscngthada condictio sine m“:.

eralis, fundada en el art, 1901 CC, fue la de intentar concretar un ti

ge‘”men 'iuxidico unitario de restitucién para la accién de ennquecé-

giento sin causa ', pero ahora me parce intuir cllnmmeme ?uf att: ;h;

j i mien
i nitario no existe, porque justamente el enriquec

g‘:seans:po:: una dogmitica juridica que elude los estrechos médulos

restitutorios del Derecho codiﬁcadol; {i pamlidcnnf;cﬁrd;:lug(;ﬁ s;%\:f:

ecimie en A

tos de «enriqu nto» que no cabian en la m 593

eden contemplar separ
Por ello creo que ambos problemas s¢ pu e e
3 os a examinar ahora la ampliacién del régimen

:;et;tc: Z:ﬂ codificacién, para exponer en la parte tercera los supltixea‘tgs

de enriquecimiento identificados por la jurisprudencia y la ampliacion
de la medida restitutoria.

F) La ampliacitn de la condictio indebiti en la codificacidn: la presuncign de error
en el pago :
Si bien el art. 1901, cuando fue formulado, lo fue con la finalidad

! ario a la teoria que in-

W CARRASCO PERERA (o, ¢if, pig. 1063), ¢ muestra contr )
tenta fundar ¢l derecho d‘? la restitucién cn el art. 1895 CC, pero no s¢ dhcdcn_e .a
;nmmf en detalle las discusiones sobre el art. 1901 CC que carecen de historici

dad.
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esencial de facilitar 1a carga de la prueba del error en la condictio indebits,
esa finalidad condujo a recoger una genérica @ndictio sine cansa,

1.—Porque se intentd, en el art, 1901, derogar expresamente la co-
rriente doctrinal que proviniente del Digesto, Las Partidas, y el Dere-
cho histérico espafiol, afirmaba que en caso de pago indebido sin error,
existia una donacién presunta o ex lege.

2.—Porque ampliada la regulacién de la condiictio sndebiti con respec-
to al proyecto de 1851, se le intent6 dar cabida, de alguna manera, a la
doctrina de Las Partidas sobre pagas indebidas que no eran estricta-
mente subsimibles en el concepto de pago de lo indebido por error.

Estas dos razones trajeron consigo el que fuese ampliada al alcance
de la condictio indebsts por el art. 1901, hasta proclamar la necesidad de
restituir bienes o ventajas recibidas sin causa para retener, con indepen-
dencia de la existencia de un error en la entrega. El error, de esta ma-
nera, deja de tener transcendencia juridica. Con ello quedan incluidos,
en el 4mbito de la presuncién ex art. 1901, todos aquellos casos en que
se ha producido la entrega de una cosa que nunca se debié. Sin embar-
g0 no puede menos de tenerse encuenta la observacién de DIEZ PICAZO,
de que la condictio sine cansa del art. 1901 CC tendria que ser siempre una
condictio de prestacion lo que impide aplicar la condictio sine causa generalis
en los casos de apropiacién o utilizacién de bienes ajenos, condictio por

intromisién, y tampoco en los supuestos de condictiv por inversién o de-
sembolso.

Resulta curioso constatar que en el proyecto de Cédigo civil de
GARCIA GOYENA, se define el pago de lo indebido en su art. 1895, lo
cual resulta coincidente con el Cédigo civil vigente que también lo de-
fine en el propio art. 1895, con todos, ambas definiciones son diversas:
El proyecto de 1851 definird el pago de lo indebido de la siguiente ma-
nera «cuando por error de hecho se paga a otro lo que no se le debe,
queda éste obligado a la restitucién», y en el comentario al articulo
GARCIA GOYENA observa, por una parte, que «lo pagado indebida-
mente por error de derecho no puede repetirsen, y, por otra parte, «el
que pagd sabiendo que no debia, se entiende que dona» '*. Lo caracte-
ristico por tanto, del pago indebido, en el proyecto de GARCIA GOYENA,
es que sélo tiene en cuenta el error de hecho; y, por otra parte, je recoge
la doctrina de la donacicn presunta o ex lege, en caso de pago sin error *, En el

Y Concovdancias motives y comentarios del Codigo civil espariol, tomo TV, Madrid 1852,

pdg. 247.

# En ¢l mismo sentido SANTOS BRIz, pags. 18 y sigs.
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Cédigo civil vigente se han afiadido tres artfculos mds; ¢l art, 1899,
1900 y 1901. El art. 1899, recoge un caso concreto de que debe consi-
derarse «medida del enriquecimientor», como limite de la restitucién en
la condictio indebits. Y los arts. 1900 y 1901, contienen, al parecer, dnica-
mente instrucciones probatorias de tipo procesal con objeto de facilitar
el ejercicio de dicha condlictio indebeti.

Lo que sucede, y éte no ha sido puesto de manifiesto adecuada-
mente por la doctrina, es que, suprimida la donacién presunta o ex Jege,
cuando en un pago no debido no hay error, pero tampoco hay inimo
de liberalidad, o este 4nimo de liberalidad no ha sido integrado por los
requisitos de forma que exige la ley, no por ello va a existir una causa
de retener, sino que el que recibié va a tener que devolver lo pagado;
por ello, podemos decir que en ¢l pago de lo indebido el error no va a
tener transcendencia juridica; es decir, el acojprens va a tener que resti-
tuir lo recibido indebidamente, aun cuando no haya error en el tradens,
porque ya, el derecho, no va a considerar que el que adquirié indebida-
mente, sin error del fradens, adquiere por donacién ex lege. La conse-
cuencia principal, en ¢l estudio del régimen juridico del enriqueci-
micnto sin causa, es que el régimen de la restitucién del pago de lo in-
debido por error se amplia también, en virtud de las presunciones de
error de los arts. 1900 y 1901 del Cédigo civil, al pago de lo indebido
sin error y ademds al concepto de pago queda sustituido por el de En-
frega. En definiciva en & pago de lo indebida o error mo tieme trascendencia
Juridica, lo que trae consigo que se amplic aotablemente su esfera ™.

Creemos que es absolutamente vilida la observacién de NUNEz
LAGOS de que los arts. 1900 y 1901 —como vimos no existian en el
proyecto de 1851— fueron agregados al Cédigo civil en un intento de

" Hoy diz el errar del sofrens rampoco es renido en cucnra en ¢l derecho fran.
wés: Loussouary, «La condiction d'errcur du solvens dans la repetition de indus,
Rev. trim. de drme covdl, 1949, pags. 228 y sigs., DerouiN, +Le paiment de la derce
drautrui. Repetition de indu o enrichissement sans causes, en Rec. Dallez, cbr. pig.
200; Dergenons Souieau, <ka repetition de Findu obgerife, RTDC, 1989, pigs. 243
y sigs. El pago de lo indebido cambia de sistema de la teoria del error a 1z teoria
del enniquecamicnto sin causa; 2 evolucion s aqui paralcla 2 la de la 5:51601- ofi-
Gost, ¢n la que ya no se hace cuestion del alernismo del mandacano o de su carac
rer gratuico. Evolucidén similar en ol derecho ialiano: Quanki, sPagamenro dell'ia-
debito ¢ repenzione en un recence lavoros, Res. dir cie, 1983, 2, pag. 9. La irreperi-
bilidad del pago sin error sélo ciene sentido cuando ¢l acreedor se haya privado del
titulo de crédico o de s garantias en razon del pago indebido (Orro, Adempumento
¢ dbvarita. Milano, 1047, pdg 328, noca 2); Levi, I pagaments dedlimdebao, Milano,
198): todo pago presupuac para su validez un débiro previo (pig. 11), por cllo el
pago indebido adquicre un seotido objetivo en la junsprudenda,
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atraer a esta sede la regulacién de Las Partidas sobre pagos indebidos,
que rebasaban el contenido del cuasicontrato del cobro de lo indebido.
De esta manera, el art. 1901 recogié (o pretendié recoger) una diver-
sidad de supuestos atipicos de restitucién de lo entregado sin causa que
no cabfan en el estrecho molde hist6rico de la condictiv indebiti, es decir,
creo que se puede decir que abarca la condictio sine causa, pero para justi-
ficar su encuadre sistemético en el capftulo dedicado al pago de lo inde-
bido, se le estructuré, a través de una presuncién de error del pago in-
debido. El art. 1901, ademds, como hemos visto, prohibe la llamada do-
nacién presunta o ex lege, lo que da lugar a que el error no tenga relevancia
juridica: realizado un pago sin error ello, en si mismo, no es causa para
retener en el accipiens. El problema entonces se encuentra en determinar
cual serd el alcance de la condictio sine causa del art. 1901 CC y que es lo
que hay que entender por la expresién u «otra justa causa» que se en-
cuentra en el art. 1901 7 fine.

Lo esencial en esta presuncién de error en el pago es que el ordena-
miento jurldico no le permite enervar la presuncidn al accipiens probando que en
realidad no hubo error. Esta presuncién no invierte la carga de la prueba,
sino que sélo le permite al accipiens probar que la entrega se debid a
dnimo de liberalidad o «a justa causa», Esta ampliacién de la presuncién
de error en el pago tiene la funcién principal de excluir del Cédigo civil
vigente la donacién presunta o ex /ege; si la entrega se hizo sin error, no
por ello tendré el accipiens derecho a retener; sino que para ¢l accipiens
tenga derecho a retener se necesita, ademds, que haya por parte del
fradens wdnimo de liberalidad», Pero {qué sentido tiene la expresién
“otra justa causa»?, hemos de partir del hecho de que el presupucsto
del articulo es la inexistencia de débito. {Aparte del 4nimo de libera-
lidad, qué otra causa para retener puede existir a pesar de no haber
obligacién de entregar? la doctrina afirma que se pueden incluir aguf,
tanto los deberes morales o de conciencia, como los deberes sociales
tipificados, y ello parece la solucién correcta.

Asf pues, el art. 1901 no contempla una condictio de cardcter general,
donde quedarian incluidos todos los supuestos de enriquecimiento sin
causd, sino que contiene eso si, una condictio sine causa, que es de alguna
manera de mayor amplitud, y que abarca un gran nimero de los su-
Puestos en que una persona reteniendo un bien o ventaja sin causa, ¢l
bien o ventaja no se pueden recuperar en sf misma considerada, sino en
su valor. En todo caso se trata de lo que DE LA CAMARA llama «sutilezas
juridicas» pues la wndictio sine cansa en el Derecho codificado participa
de la vaguedad e indeterminacién que presidi6 a la institucién en el De-
recho romano y en el Derecho comin. La dogmitica del enriqueci-
miento sin causa parece haber desbordado ampliamente el régimen de
las diversas condictiones, y su aplicacién efectiva tipifica supuestos nuevos
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licacié a la vez elude en gran medida el régimen wstit_utori?
:!:g:ftdo po:’e{ texto codificado. En deﬂxﬂﬁva,.la.teor.fa‘ del enriqueci-
miento sin causa no puede encontrar sistema ni historicidad en la dog-
mitica de la condictio, probablemente porque se trata de una novedad
asistemética y reformadora del Derecho codificado.

Lo interesante de cstas discusiones es poner de 13\:{1?|ﬁcsm que |a
teoria del enriquecimicnco sin causa compe €on !a cradicion. lps_tsfucr-
sos de la doctrina alemana de unificar la ccoria de las condictinnes, s
cscrellan frente a un CONCEPro nuevo que no s¢ autolimira a ntegrarse
en ¢l siscema codificado. Y ¢s que la teoria de las m'fm’n't.mna reasume la
cradicion clisica de proteccion restituroria del propictanio agricola, pas-
ticndo de presupuestos de imputacion de fala para defimir <l sn(f:luna
FeStitUtotio (serrore., «andcbidos, «mala few, erC-), son_mdos m ct»
subjetivistas de determinacion del régimen restitutornio, el 'Dc.nl-c 0
maoderno parece tener preferentemente en cucnta los modulqs so¢ia €s ¥
cconbmicos de relacion juridica y Ja justicia objetiva de los enriquect-

‘

mientos y distribucién de bienes.

CarfTuLO IV

PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

La accién de enriquecimiento sin causa se define como la accién
que obliga a restituir los enriquecimientos adquiridos sin causa. Dos
son los elementos determinantes de la accién: el enriquecimiento y la
falta de causa. Examinémoslos detalladamente,

A) El enriguecimiento
a) Definicion

En principio, podemos decir que se enriquece toda persona que ad-
quiere una ventaja patrimonial a la que no se corresponde reciproca-
mente una desventaja equivalente . Los modos de adquirir una ventaja
son incontables, pueden consistir tanto en la adquisicién de un dere-
cho, o en el aumento o incremento del valor de un bien que hemos
adquirido (fucrum emergens), como también puede uno no empobrecerse
{damnum cesans), cuando la ventaja consiste en el no padecimiento de una
obligacion o carga a la que un patrimonio estaba adscrito. El enriqueci-
miento por adquisicién de un derecho puede referirse tanto a un dere-
cho real (propiedad, etc...), como a un derecho de crédito; y también
puede derivarse del goce o uso efectivo de un derecho. El enriqueci-
miento por incremento de valor de un bien admite muchas variantes
como son las construcciones sobre inmuebles, mejoras, accesiones, en-
riquecimientos derivados de la devaluacién de la moneda, por adquisi-
cién efectiva del goce de un objeto (posesién); pero hay otras menos
claras como el incremento de valor de una cosecha debido a la iniciativa
ajena etc... También puede enriquecerse una persona por la adquisicién
de una ventaja que consiste en una expectativa; o por conductas de ter-

! Como hemos desarrollado en detalle en el capitulo [0, la teoria del justiprecio

parece presidic como gran principio moral de definicién del concepto de enriqueci-
miento.
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cero, como podia resultar en el empleo de fuerzas de trabajo ajenas, o
de una actividad profesional especializada, etc...

NUREZ LAGOS?, al hablar de los modos de enriquecimiento distin-
gue, sistematizando, entre un enriquecimiento positivo (lucrum emergens)
y un enriquecimiento negativo (damman cesans). El enriquecimiento posi-
tivo puede deberse tanto a la adguisicidn de una cosa corporal o de un derecho
(«En este supuesto se comprenden no sélo el ingreso de nuevas cosas
corporales, sino la transformacién de las que habie, Con la frase adquisi-
cién de un derecho, nos referimos a todos los derechos reales y perso-
nales, en un sentido amplio. Por lo tanto, queda incluida en esta cate-
goria la posesién de las cosas, cuya adquisicién sin causa daba lugarala
condictio possestonss, hoy refundida en la condsctio sime causa») como de una
disminncion del pasivo («cuando se paga una deuda por otro, éste se enri-
quece y estd obligado a restituir, si el pago se hizo sin causa entre el
wlvens y ¢l verdadero deudor. Lo mismo cuando se extingue sin causa
una prenda o se cancela una hipoteca o se remite una deuda»); el enri-
quecimiento negativo consiste en una disminucién del patrimonio que
ha sido evitada (damaum cesans) («se comprenden aquf todos los casos en
que hay consumo de cosas pertenecientes a otro, o servicios recibidos o
expensas hechas por un tercero si el enriguecimiento ha evitado de esta
suerte un gasto»).

Como puede verse la definicién del concepto de enriquecimiento es
sumamente difusa; ninguno de los autores consultados parece haberse
detenido en su concrecién detallada. Tres ideas quisiera destacar espe-
cialmente: en primer lugar que enriquecimiento es sinénimo de «ven-
taja»; en segundo lugar, que la identificacién de los supuestos de enri-
quecimiento ha sido campo abonado a la discrecionalidad judicial y sir-
ve de instrumento de renovacién del derecho, (quizd la sensibilidad
hacia el reconocimiento de nuevos supuestos de enriquecimiento cons-
tituye la clave dogmdtica mds importante para explicar la teorfa de
accién); en tercer lugar, a través del médulo restitutorio del «ahorro de
gastos» se amplia notoriamente la medida restitutoria.

Determinar cuales son los supuestos de enriquecimiento es una de
las materias mds apasionantes del Derecho actual en el tema que nos
ocupa. La palabra «enriquecimiento» especialmente con el calificativo
«injusto» o «sin causa», es una palabra mdgica, que ejerce una miste-
riosa fascinacién sobre la jurisprudencia, y que va a descubrir nuevas

' Op, ., pig. 694 v sigs. ROuAsY, por su parte («Enrichissement sans causer,
Revwe trimestrielle de Drosr civil, 1922, pég. 53.) Habla de 3 formas de enriquecimiento:
el enriquecimiento del patrimonio, la pérdida evitada y 15 ventaja moral.
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vias de renovacién del Derecho. Este tema lo vamos a desarrollar en
detalle en la tercera parte de este estudio al examinar los supuestos de
«enriquecimiento» reconocidos por nuestra jurisprudencia, ¢{Cudndo
existe efectivamente un enriquecimiento? A mi juicio, la equidad va in-
fluyendo progresivamente ampliando el contenido del concepto «enti-
quecimiento», lo que origina una mayor funcionalidad de la accién ob-
jeto de nuestro estudio. De aqui que sea especialmente dificil establecer
un concepto unitario de enriquecimiento’, y que sea en esta sede don-
de juega en mayor medida el arbitrio judicial 4.

b) Caracteres del enriguecimiento

La idea de apreciabilidad en dinero es, a mi juicio, la idea bésica a la
hora de calificar la existencia de un enriquecimiento en el llamado enri-
quecimiento moral * ESPUNY GOMEZ ® pone el siguiente ejemplo: Si A.

' Trasucci, («Arricchimentow: Beciclspedia def diritte vol. T, Milano 1959, pdg.
71), observa, en este sentido, como una cierta discrecionalidad debe ser reconocida
en la valoracién de Jos presupuestos de una justificacion que sc apoya en criterios
€ticos, lo que otra parte sc manifiesta inevitablemente en todas las hipétesis en las
cuales la ley, para completarse, hace referencia a la ética, sea directamente, sea a tra-
vés de los criterios de normalidad o de generalidad en la convivencia social.

* Observando la jurisprudencia de nuestro vecino pals, se encuentran casos de
notable interés en los que ya a principios del siglo XX cuando la dogmitica del enri-
quecimiento empezaban sus primeras andaduras a4 través de la idea de enriqueci-
miento (especialmente la del aborro de gastos), —que luego se califica como injus-
dﬁeu}o— se van imponiendo valores tan diversos como una mayor valoracién del
trabajo de la mujer en ol hogar, una participacién en los gastos por el uso de una casa
comiin, ¢, incluso, una timida responsabilidad objetiva. Del primer supuesto, tene-
mos un ejemplo en la sentencia de 17 de febrero de 1928 del Tribunal de Dijén, en la
que se considera que quien tiene una amante que trabaja en las labores propias del
hogar, se ahorra el sueldo de una empleada y debe por tanto indemnizarla en el mo-
mento de su repudio; PLANIOL-RIPERT, obscrvan tumbién (Traite pratigue de Drot civil
ﬁ-nFaJ, L VII Paris, 1957, pdg. 61), como la jurisprudencia francesa en funcién del
enriquecimiento sin causa, tiene en cuenta, en los matrimonios contraldos bajo el
régimen de separacién los trabajos realizados por la mujer en el hogar a la hora de
fijar la indemnizacién en las separaciones individuales, La Corte de Grenoble, en sen-
tencia de 25 de junio de 1925, funda en el enriquecimiento la imposicién a quien
utilizar una servidumbre de paso, de participar en los gastos de asfaltado de la misma.
Por Su parte, el Tribunal de la Paiv de Vawses en sentencia de 26 de enero de 1927
considera que se ha empobrecido el propietario de una casa en la que los bomberos
Causaron destrozos, (rompieron paredes etc...), para atajar el incendio de otro colin-
dante, y, correlativamente se enriquecié a su costa {dafo cesante) ¢l propletario de la
8 El pr9blcma &s delimitar que se entiende por venriquecimiento moruls, FAsREcA
(E! enviguecimiento sin cansa, Panamé, 1953, pégs. 49 y sigs.) por ejemplo, dedica un
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se lanza (en un incendio o naufragio, etc...) a salvar a B, y éste conserva
gracias a dquel su vida, ¢cabe negar al primero el derecho de obtener
del segundo un reembolso de los perjuicios sufridos con ocasién del sal-
vamento?: la ventaja es apreciable en dinero en la medida en que se co-
rresponde con la exclusién de un perjuicio correlativo, Como dice
BARBERA’ la naturaleza patrimonial de la restitucién por enriqueci-
miento injusto, excluye la indemnizacién de los dafios morales, pero
ello siempre que dicho dafio moral pueda tener existencia auténoma de
cualquier relacién de tipo patrimonial.

La cuantia del enriquecimiento debe ser comcretada para que pueda
ser origen de una pretension de enriquecimiento sin causa. En este sen-
tido, el Tribunal Supremo estd rechazando demandas por no concretar
la cuantia del enriquecimiento. Resulta ilustrativa, la sentencia de 30 de
julio de 1955 del Tribunal de Venecia que negé el enriquecimiento de
la comuna de Jesolo, a costa de un periodista que habfa realizado propa-
ganda para el desarrollo turistico de la localidad (y realizado investiga-
ciones histéricas que habian conducido a la nueva denominacién de
aquella comuna), por la imposibilidad de concretar el mismo. En la sen-
tencia de 29 de marzo de 1983, los arrendatarios desahuciados por rui-
na réclaman contra ¢l propietario por los beneficios que obtuvo al ena-
jenar el solar, el Tribunal Supremo deniega la accién dado que el enri-
quecimiento «no puede establecerse por falta de términos comparativos».
Claro que frente a esta exigencia la tendencia a reconocer al tribunal de
instancia la libertad de «concretar» el enriquecimiento como cuestién
de hecho se aduce también en ocasiones, especialmente cuando se trata
de proteger una actividad econémica o mercantil; asi en la sentencia de
22 de marzo de 1988 estima el enriquecimiento derivado de la obten-
cién de una clientela por ¢l concesionario de una marca tras la ruptura
unilateral de un contrato de exclusiva, dentro del modelo de contacto
social significativo a que hacemos referencia en la parte tercera de este
libro.

¢) Correlatividad con an empobrecimients: critica
La mayoria de las sentencias de nuestro Tribunal Supremo, al deli-

amplio espacio a su estudio, concluyendo que no hay inconveniente en admitir ¢!
enriquecimiento moral como una forma de enriquecimiento, pero ello se hace al lla-
mar «enriquecimientos morales» a auténticas ventajas patrimoniales,

¢ wPetfil y limites del enriquecimiento infundados, RJC, 1952, pdg. 53.

T Lingsdnitsficato arvicchimento, Napoll, 1964, pdg. 284, Hoy en dia, en el Derecho
cspadol, muchos de Jos supuestos de restitucién de «eariquecimicntos morales» pue-
den quedar incluidos en la detallada regulacidn legal y jurisprudencial (asf ley orgé-
nica de proteccién civil del honor, la intimidad y 1a imagen; ley de propiedad intelec-
wal, etc...).
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mitar los requisitos de la accién de enriquecimiento, se refieren a la ne-
cesidad de que el enriquecimiento sea correlativo a un empobreci-
miento y a la existencia de un vinculo de conexién entre el enriqueci-
miento y el empobrecimiento.

Esta correlatividad entre empobrecimiento y enriquecimiento, se
manifiesta también en la extendida opinién de que sélo es tenido en
cuenta por el Derecho aquel enriquecimiento que persiste en el mo-
mento de la demanda. En efecto, si el enriquecimiento no persiste, la
accién conducirfa a la transmisién de un valor de un patrimonio a otro
y consagrarfa un nuevo enriquecimiento injusto.

La necesidad de persistencia del enriquecimiento, a mi juicio, no su-
pone que el médulo restitutorio sea devolver lo que quede (guod Supe-
rerit), sino que aunque el bien ya no se encuentre en el patrimonio del
enriquecido (v. gr. era consumible), haya producido una ventaja a ese
patrimonio (v. gr. ahorro de gastos). Por ello, lo decisivo es estudiar la
Mda del enriguecimiento: cantidad determinada por diversas circunstan-
cias concurrentes en la adquisicién de la ventaja y en la naturaleza de la
misma, tema que estudiaremos con més detenimiento después.

a) Utilizacisn como modulo restitutorio ¢l aborro de gastos

La accién de enriquecimiento, en términos generales, se indepen-
diza del correlativo empobrecimiento siempre que el Derecho emplea
como médulo definidor de la media del enriquecimiento el ahorro de
gastos, lo que, sin duda, implica desentenderse tanto de las posteriores
incidencias al traspaso patrimonial que puedan conducir a la no perma-
nencia del valor en el patrimonio demandado, como de la incidencia
que dicha trasferencia tiene en el del demandante.

Un ejemplo, tomado de VON CAEMMERER *, nos ayudard a compren-
der adecuadamente el fenémeno. Explica, el citado autor, c6mo la de-
fensa de los llamados derechos inmateriales (propiedad literaria, artfs-
tica e intelectual) tiene tres vias en el Derecho alemin: en primer lugar,
la indemnizacién del dasio de acuerdo con los principios generales de la
responsabilidad; en segundo lugar, por enriquecimiento sin causa; ¥, en
tercer lugar, siempre que la utilizacién del derecho de otro se haya he-
cho intencionalmente 0 como consecuencia de una falta grave, el lesio-
n.ado puede pedir, no sélo la indemnizacién de los dafios e intereses,
sino también el beneficio que ha producido a su autor. En cuanto a la

* uProblemes fondamentaux de |'enrichissement sans causen, Revwe flernationals
de Droit compare, 1966, pdgs. 582 y sigs. e
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indemnizacién fundada en enriquecimiento sin causa, la jurisprudencia
alemana concede accién a la persona dafiada para exigir un canon ade-
cuado por la utilizacién de la licencia; el fundamento de ello estd en
que ésta es la cantidad que habria recibido el dafado —y correspectiva-
mente habria pagado quien utiliza la licencia— de habérsele exigido su
consentimiento (ahorro de gastos). Observa también VON CAEMMERER
que en la prictica, las licencias estdn normalmente estructuradas como
un canon por unidad de pieza producida, de aquf que la medida del en-
riquecimiento dependa de la importancia de la produccién, no teniendo
trascendencia juridica el hecho de que el inventor no estuviese en con-
diciones de lanzar el producto, o de ceder la licencia a un tercero. Todo
ello lleva a VON CAEMMERER a concluir que la accién de enriqueci-
miento estd independizada, en este supuesto, del doble limite enrique-
cimiento-empobrecimiento. Para una mayor ilustracién de esta idea, re-
coge el autor un supuesto, tomado de la jurisprudencia alemana, en el
que la utilizacién de un derecho de propiedad intelectual no sélo no ha
supuesto un empobrecimiento para el dafiado, sino que le ha reportado
una ventaja: se emplea en una pelicula, una cancién de un oscuro y des-
conocido cantante sin autorizacién del mismo; la pelicula tendsd un
gran éxito, y, por ello, potencia la popularidad del cantante, a la vez
que promociona la venta de sus discos. Es indudable que la utilizacién
de la cancién ha supuesto para el cantante un auténtico enriqueci-
miento, y que en €l no existe ningén empobrecimiento pero, sin em-
bargo, puede reclamar que enriquecimiento sin causa en funcién del
despojo, sin autorizacién, de un derecho propio.

A nuestro juicio, ello no es dnicamente referible al supuesto de de-
fensa de los derechos inmateriales, como parece opinar VON CAEM-
MERER sino puede aplicarse a todos aquellos casos en que el derecho
para determinar la medida del enriquecimiento cualifica como cuantia
restitutoria el ahorro de gastos (dammum cesarms) experimentado por el
patrimonio del demandado .

Y SantOs Briz, propone otros ejemplos tomados de la jurisprudencia alemana:
¢l viaje sin billete, sustraer continuadamente pequedias cantidades de harina sin que
¢l patrono tenga perjuicio por vender ¢l pan al mismo precio cte... (g9, i, pdg. 29).
El gdorvo de gastor como modelo restitutorio tendria su origen en la doctrina escolds
tica sobre lu indemnizacién de los dafios ¥ el derecho 2 cobrar intereses (véase, wpra,
caplrulo II), ¥ se¢ generalizaria como frutos debidos de percibir como medida sgra-
vada de restitucién en el Derecho comiin (cfr, CArrASCO PerEra, pdg. 27).

GaLLe (Luamviohinenss senza canta, Padova, 1990), subaya que a1 en 2 Comexan
aw a1 en el Derecho alemdn se exyre la correlatividad del empobrecmento, Ana

lza cn pareicular una sentencia alemana de 1971 que ennsidera enniquecida injusea
mente 2l menor gue viajo en avida de Nueva York a Hamburgo sin billcee aungue
ner bubicra responsabilidad contractual (por ser menoe de edad), ni correlanivo em-
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b") Enriguecimiento otorgado actwando en mombre ¥ beneficio propio

Idéntico a lo examinado en el i
, apartado anterior, sucede cuando al-
guien, actu?ndo en nombre y beneficio propio, produce un provecho a
tercero, Ev:dent'cmente, quien actuando en nombre y bencficio propio
produce un entiquecimiento a un tercero no se empobrece y, sin em-

b : 7
n;:ﬁ;?egﬁn creo, no por ello queda excluida la accién de enriqueci-

Con todo, constituye un punto comin en la doctring que -
nia.en nombre y beneficio propio, si enriquece a un terciro,q:;e:c:ce
accion de regreso. LACRUZ 1, cita los siguientes ejemplos: pagar una
trafda d_e aguas de la que pueden aprovecharse los vecinos, o destruir un
muro f!wmono y mejorar asi las vistas del colindante, o realizar obras de
urbanizacién con las que resultan favorecidos los propictarios de las
restantes parcelas, etc. VON CAEMMERER  pone el siguiente cjemplo:
S€ construye, en una pequefia y desconocida aldea de montafia un gnn
hotel.; dquel que lo ha construido, no cabe duda, ha hecho un gran be-
ne'ﬂczo al pueblo y ha aumentado, por e¢jemplo, el precio de los solares
edificables, y ¢l de los asuntos comerciales en general, sin embargo, opi-
na VON CAFMMERER, es indudable que en este caso no existe accién de
regreso. TRIMARCHT %, por su parte, en base a la exclusién de indemni-
zaci6n en el caso de las mejoras realizadas por el arrendatario, y en el de
mala fe en la realizacién de la mejora, deduce un principio de tutela el
enriquecido, que se concreta en la exigencia de excluir que alguno pue-
da. oblig?: # OLr0 4 pagar una suma de dinero a cambio de un enriqueci-
miento impuesto. A mi juicio, ¢l formular en todo Supuesto un prin-
cipio de exclusién de la accién de enriquecimiento sin causa, cuando se
actda en nombre y beneficio propio, puede dar Jugar a result'ados injus-

pobrecimicnto {(pucs el avién debia volar de rodas tormus) (pigs. 390 y sigs). Fu
gr;‘r; 'clllfu Idrl hbm. '([‘-ags. 0% v{r $igs.), afiema el mismo acioe que cn rexdos k‘)s
Mdemmizacon por wso de cosa ajena es ditig R imienta
ety i diticil encoatrar cimpobrecimienta
p J(z;.-n_m;z (..r'nnn.uw: («La supcracion del empobrecimienro de la victima como
4 c ‘1 ‘; ||m coizatonia frente a b rcs):mﬂhilidad extracoatraceuals, RDP, diciems.
hl:;nl?) - Pags- 1021 y sigs.). reficre superacion oormativa del principio de que
1 (l:nnl/a(tlon alcanzn .mlr_- <l dafo sufrido o resarcimienco de ha vicama ¥ man-
:;:mim necesidad de evoluddn conceptual de la ceoria de la responsabilidad, fug-
mv ¢ (l:n las caregorias claboradas cn sede de ENFIUCLEMICHLO $IN Causa.
_ver ol tema con mis cxtension y detalle al hablar de iquec
nidas mediznw acro iliciro. ’ X SrmeccRts P
‘¢ «Notas sobze el enriquecimi Y
miento sin causan, RCOL, 1969 8
u; Op., o, pig, 377. ' ' R
R .
Larricchimento senza consa, Milano, 1962, pdgs. 13 y sigs.
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tos. En el Derecho inglés, de marcado tinte individualista, una sentencia
de 1911 (Macclesfield Corporation vs Great Central Railway) nos ilustra
un caso concreto: los demandados eran los propietarios de un canal, y
tenian en el estatuto de su propiedad la obligacién de reparar un puen-
te sobre ¢l mismo que transportaba una linea de ferrocarril. Ante el es-
tado de abandono del puente, la compafia les comunicé a cumplir sus
obligaciones, y, finalmente, tomé a su cargo la reparacién; al demandar
posteriormente de regreso el precio de las obras, su pretensién le fue
denegada.

A mi juicio, parece indudable que cuando una persona, adn actuan-
do en nombre y beneficio propio, enriquece el patrimonio de un ter-
cero, y esa mejora puede calificarse de necesaria, habrd lugar a una in-
demnizacién en funcién del ahorro de gastos (damnum cesans), que esa
ventaja ha supuesto en su patrimonio, en el ejemplo propuesto por
VON CAEMMERER, si el propietario del hotel de la pequeiia y descono-
cida aldea de montafia, construye un dique que libra al pueblo de un
inminete alud o riada, parece que tendrd derecho a ser indemnizado.
Mayor dificultad plantean las mejoras tiles; en principio, no parece que
pueda haber ligar a la indemnizacién a no ser que razones de interés
social o de justicia, aconsejen al juez, en vista del caso concreto, el
concederla.

Este tema ha sido objeto de una importante elaboracién jurispru-
dencial estudiada en detalle por CARRASCO PERERA V. Cita este autor
dos sentencias del Tribunal Supremo que afirman que quien actuando
en nombre y beneficio propio produce enriquecimientos a tércero no
puede pedir la restitucién de lo pagado: en la S., TS, de 22 de marzo de
1978 rechaza la accién de regreso por los gastos de mejora y acondicio-
namiento de una finca disfrutada en precario, y en la S. TS de 10 de
diciembre de 1983 niega al Estado que pueda recuperar las impensas de
transformacion de un antiguo hospital. Aparre de eseas dos sencendas,
podrian cicarse quizd rambién: La S., TS, de 20 de febrero de 1981, que
mega ¢l deber de pago de FEESA del uso de las instalaciones industriales
de INCASL, por entender que se hizo sin propdsito de onerosidad v aren-
diendo a las mutuas ventajas que de ello se derivaban; la S., TS, de 31 de
octubre de 1985, que niega ¢l deber de la propietana de reembolsar los
gastos de restauracién de una casa vicja donde ¢l demandante vivia de pre-
caro cn compania de la misma; la S, TS, de 29 de diciembre de 1986, que
nicga ¢l deber de restituir los gastos de acondicionamicnto y mejora de un
hotel arrendado pues antes de efectuar los gastos «cl recurrence sabia per-

D 0p, ar., pig. 124.
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fccmncnlc que (las mejoras) no e iban a pertenccers !, y la S., TS, de 24
de febrero de 1988, que nicga la compensacién cconémica de las ob
realizadas por el comprador de un local comercial en caso de rcﬁolucior?:
de la vena por impago del precio. Sin cmbargo, frente a estas ;cis sen-
fEnCIas recientes que parccen ser muestra de una negariva al cjercicio de
l2 accién cuando se actds en nombre ¥ beneficio propio (turelindose 1
posicion del propictario o dominus frente a los lamados enri uc‘cimit;nT
tos 1mpucstos), otra linea jurisprudencial mantiene jusmmcmcqum sa-
tura contraria. Ea ocasiones el Tribunal Supremo se muesrra mis lirt;ocr I
reconociendo pretensiones restitutorias por cariquecimiento a los : -
r.n:;or.m b.ll‘:nt‘s ajenos, fucra del marco de ka normativa de los ares, 26;
}am?l? (".(,:-l y del que Asume unos gastos en ¢l contexto de relaciones
thiares de hecho. Sc establece pues, en estas sentencias. ol deber de
resticuaidn de enriquedmicntos impuestos libres de error- .Ss TS, 9d
!ulfo de 1981, 4 de julio de 1985, 25 de noviembre de '198"5 4 ’29 :i:
julio de 1989, La dualidad de doctrina jurisprudencial nos llena de | rple-
jidad. Subraya CARRASCO PERERA que no es razonable que qur::np sc
beneficia de wna mejora incorporada a cosa ajena obtenga al mism
ucmpo un reembolso pleno de las impensas practicadas, como ;:ico
cd:(nca SIN AUTOMZACION en una concesién demanial y prcl:;ndc Iucq n
obncp‘c) del Estado lx indemnizacion del precio de la obra, subra 8:1(](}
mmblcn_ que hay que distinguir ¢l provecho definitivo quc' C ucdf rg
¢l propietario, v ¢l provecho del uso que queda par:a el ! ccdorr’a '
atirma que la cifra de éste ha de restarse en todo caso a zPT:él- ﬁr;:dJy
mente subraya CARRASCO PERERA que la pretension de rccml;]ols(; cs :
en funcién de la presumible realizacion de la ventaja por ¢l propict.zrr?g

}

El tema se plantea también en términos muy simi
| | : similares -
na y jurisprudencia italiana frente a las pretcn‘;)i,ones de re:n];ofﬁie
prestaciones actuando en nombre y beneficio propio otorgadas en las
llamadas relaciones de cortesfa o cuando media una relacién familiar

* En el mismo sentido S., TS, de 11 de julio de 1984 —sala 4.+ i
bu:dommudon por las mejoras en un deshaucio administrativo «ya que gu'e:“cg: lli.

emente invertidos en la cosa encuentean su compensacién en el uso uit
del:m‘:’?:uhadh&uudo durante el precarion, AR
¢ comentario detallado de esta sentencia por CArgasco Py ;
10, 255, pigs. 3222 y sigs. Véase también el comema':?; del mismo lu::"a’ ;"SCC{‘(S"
de 11 de junio de 1985 en CCJC, 9, pégs. 2832 y sigs. Un comentario 4 s §.. TS, de
::3 d;o n;um de 1978 por Gabriel Garcia CANTERO, puede verse en ADC, '1.978.. 4,
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Frente a una postura estricta que niega en estos casos cualquier indem-
nizacién '*, una postura mids amplia y comprensiva discute en estos ca-
s0s sobre la justicia del enriquecimiento, el contexto social en el que se
produce el otorgamiento de la ventaja, y la eventual medida de restitu-
cién ., Se subraya que el enriquecimiento sin causa se esti empleando
en una gran medida tanto para liquidar situaciones familiares de hecho
(convivencia uxoria, parejas informales, convivencia familiar compleja,
etcétera...) '* como para restituir ventajas producidas en el contexto de
relaciones de cortesta.

Yo creo que el «actuar en nombre y beneficio propio» no debe me-
recer en general un régimen propio tajante que afirme el deber de resti-
tucién o lo rechace. A mi juicio, por el contrario, se plantea un pro-
blema previo de calificacién de una prestacién otorgada a un tercero
aunque sea actuando en nombre y beneficio propio: donacién usual,
donacién remuneratoria, gestién oficiosa, prestacién de servicios profe-
sionales, relacién contractual de hecho, liquidacién de comunidad de
hecho, relacién conyugal de hecho, relacién familiar de hecho, etc...ala
bidsqueda de lo que venimos denominando un modelo social significa-
tivo de conducta, el cual debe calificar mds en detalle los modelos resti-
tutorios, Asi, por ejemplo, el compafiero de convivencia que arregla ¢l
piso comin actia en nombre y beneficio propio, pero seguramente en
el momento de terminarse la convivencia debe tener derecho de resti-
tucién (quizd de acuerdo con los criterios restitutorios previstos en sede
de sociedad de gananciales). A mi juicio la elusién de los médulos resti-
tutorios de los arts. 361 y 453 CC se debe a que se encuadran en un
modelo social agricola de convivencia y organizacién econdémica, que
no tiene sentido frente a la diversidad de circunstancias calificadoras del
Derecho moderno. En cualquier caso el régimen de los enriqueci-
mientos otorgados actuando en nombre y benficio propio nos muestra
tanto la ampliacién jursprudencial de la medida restitutoria, como la

1o Cfr., por ejemplo, JaCCHIA, sL'armicchimento senza causas, en Ceaerispridenza
sistemsitiva civile ¢ commerciale divstta e Bigiavi, Torino, 1968, pigs. 28 y sigs. Para ¢l
Derecho argenrino mantiene esa posrura Moisser or Eseanes, «Notas sobre o enri-
quedmicnto sin causax, RGLJ 1980, pigs. 263 v sigs. En supucstos similares la
jurisprudencia francesa tiende también a denegar la restitucion: en dealle, MEsTRE,
dLabsence dinteret ¢ de faute, condicoon de succes de Taction in rem versoe,
RIDC, 1988, pag. 132; Borysewiz, Travarl of envichissement saws cante dans fes vl
siony e famille, Mclanges Beguct, 1983, pigs. 39 y sigs.

Vide también lo que se dice en el capitulo V al rracar de los enngueamientos
por incorporacién de provechos 2 una cosa inmuchle.

" Por cjemplo CHECCHINL, Raporti won simeolansi ¢ regola di csvressezza, Padova,
1977,

1* Por cjemplo Proseiry, La familic non fsndata sl matimonso, Napoli, 1980.

EJERCICIO DE LA ACCION, PRESUPUESTOS 93

elusién del régimen codificado de posesion i

_ y accesién. Las d
didas de restitucion del «empobrecimi ientor, constituyen clwt:z:scren::
tral de la tercera parte de este libro, y creo que se enmarcan dentro del
contexto mds general de modelos sociales de conductas significativas,

As{ pues, la medida del enriquecimiento que determi
testitut.orh objeto de la accién, no estd llmita::lia por ¢l colf:ell:ti?::::-
pobrecimiento. En los supuestos examinados, queda claro que la accién
es proponible aunque no exista un empobrecimiento por parte del de-
mandante. La accién de enriquecimiento, restituye a su legitimo titular
las ventajas indebidamente disfrutadas por un tercero.

d) E! nexo de causalidad entre empobrocimiento y enriguecimients

Evic_icntemcnte, si el enriquecimiento no estd limitado por el empo-
brecimiento, ningtin valor juridico tiene el llamado «nexo causal» o
«yinculo de cz'lusalidad» que, como presupuesto de la accién, repiten
doctrina y jurisprudencia. Algunos autores realizan un amplio estudio
de este requisito '* sin embargo, ROUAST pone de manifiesto, acertada-
mente, que los autores le dan una importancia exagerada hasta ¢l punto
de que lo convierten en una condicidn distintiva de la accién, opinando
que no hay razén para separar este requisito del enriquecimiento del
demandado, del que se trata Unicamente de precisar su origen ¥, En
realidad, el vinculo de conexién se refiere a la existencia de una per-
sona leg{t_lqaada para reclamar una ventaja indebidamente retenida por
otra, A mi juicio establecer el «nexo de causalidad» como un requisito
de la accién de enriquecimiento sin causa se explica por la cercanfa que
en sus origenes tuvo esta accién con la accién de indemnizacién de los
dafios y perjuicios. Sin embargo hoy en dia parece configurarse mds co-
MO una accién calificadora de la justicia de las ventajas que como resti-
tutoria de un dafo (empobrecimiento), y por ello aparece con una clara
autonomia dogmitica. El nexo de causalidad no parece tener sentido
pues la accién de enriquecimiento sin causa se independiza de cualquiex:

idea de culpa.
B) La causa juriidica del enriguecimiento
a) Planteamients
Estudiado lo que debe entenderse por enriquecimiento, debemos

"* Cfr. RENARD, «L'action d'enrichi g
demen, RTDC 1920, pigs. 257 y sigs, - 1 Cuve dans le Droit francais mo-
* Op. cit, phg. 56.
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entrar ahora al examen de la falta de causa como fundamento de la ac-
cién de enriquecimiento. El tema se plantea especialmente arduo en
nuestro Derecho que no admite —segin la mds autorizada doctrina que
no entramos aquf a examinar— los actos y adquisiciones abstractas. En
un Derecho que se rige por un sistema de abstraccién en las atribu-
ciones y en las obligaciones, el cnriquecimiento injusto es el remedio
idéneo de las consecuencias injustas que pueden derivarse de dichos
actos, por el contrario é¢qué funcionalidad puede cumplir la accién en
un sistema causalista? En efecto, si no hay causa no hay adquisicién pa-
trimonial y, por tanto, no existe tampoco auténtico enriquecimiento
‘cémo va a existir entonces una accién frente al enriquecimiento sin
causa?

Si examinamos mds detenidamente el fenémeno, observamos que
hay adquisiciones que se fundan en la imposibilidad de recuperar la
cosa por la propia naturaleza de la misma (v. gr. se ha consumido, ena-
jenado a un tercero que se resulta protegido, ¢s una cosa fungible) etc...
Si distinguimos retencién sin causa y adquisicién sin causa, conclui-
remos que la falta de causa, cuando se trata de una cosa concreta ¢ iden-
tificable, no produce un traspaso de valor que representa de un patri-
monio a otro, sino Gnicamente la existencia de una refencion 5in causa Te-
cuperable a través de los diversos interdictos posesorios y de las accio-
nes reales; por ¢l contrario, cuando la cosa no es identificable, se ha
consumido, enajenado a tercero protegido, incorporado inscparable-
meénte a otra, etc... {c6mo se van a ejercitar acciones reales recupera-
doras e interdictos posesorios?, evidentemente se ha consumado una
auténtica adquisicién, s6lo recuperable mediante una accién personal,
que ya no se dirige frente a la cosa misma sino al incremento de valor
(enriquecimiento) recibido en el patrimonio del demandado.

La causa, en la doctrina del enriquecimiento sin causa, por tanto,
debe referirse principalmente a la ausencia de justificacién en una ad-
quisicién patrimonial; adquisicién que se produce por la especial natu-
raleza de la ventaja (que no es recuperable, in nafura). La justificacién de
las atribuciones patrimoniales, es la existencia de un titulo vélido legit-
mador de las mismas, es decir, bien la existencia de una voluntad trans-
misiva, vélida segin los requisitos integradores de la misma previstos
por el ordenamiento juridico (negocio juridico como causa), bien la
existencia de una norma juridica que imponga una transmisién en fun-
cién de principios de justicia y seguridad (ley como causa). La falta de
uno de estos dos elementos conduce a la no justificacién de una ven-
taja; sucede, que en los actos de atribucién patrimonial sater wivos o de
obligacién, la voluntad enriquecedora (es decir ¢l efectivo traspaso de
un valor de un patrimonio a otro), sélo tiene trascendencia juridica
cuando se quiere enriquecer (inimo de liberalidad), supuesto en el que
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es necesaria una forma, o cuando se corresponde con otra correlativa
(contraprestacién). En definitiva, las dos posturas, en apariencias con-
tradictorias, en orden a la justificacién de los enriquecimientos, no son
tales, Son perfectamente compatibles, y todo depende, en realidad, del
punto de vista en que nos coloquemos *'.

b) E! enviguecimiento sin causa y las obligaciones y atribuciones abstractas

La doctrina de los actos y adquisiciones abstractas amplia notable-
mente la dinimica de la accién de enriquecimiento sin causa que se es-
tructura como remedio a las mismas. Esta doctrina, tendria su origen
remoto en el Derecho romano, y su origen préximo en la pandectistica
alemana, v, por su influencia, adquiere refrendo legal en el B. G. B.

En el Derecho romano, existen adquisiciones abstractas si se corres-
ponden con un acto formal de atribucién (Mancipatio, in iure cessis), sien-
do dicho acto necesario para la adquisicién de la propiedad civil de las
res mancipi. Cuando —hablando en términos civilistas modernos— la ad-
quisicién no supone una donacién o no se corresponde con una vilida
contraprestacién (la causa en virtud de la cual se pierde la propiedad) la
adquisicién es vilida y eficaz, quedando obligado el accipiens a retrans-
mitir la propiedad al #radens o, si esto no es posible, quedando injustifi-
cadamente enriquecido. La fraditio es mis discutible que sea un acto
abstracto de adquisicidn, existiendo importantes discusiones entre los
romanistas; parece, sin embargo, la tesis mds extendida entender que es
un acto abstracto y, por lo tanto, si se entrega con dnimo de transmitir
la propiedad bien para que el acaprens quede obligado (casse credend:), o
para extinguir una deuda (cansa solvendi), o para enriquecer {causa donan-
dr), hay una efectiva adquisicién (Datio), pero si la fraditio no tiene causa
v. gr. no existe una deuda vilida cuando se entrega (cawsa swolvends), ¢l
accipiens queda injustamente enriquecido; notemos que la fraditio es el
medio, de adquirir la propiedad civil de la rer wec mancipi o la bonitaria
de las res mancipi. Por dltimo, también existen obligaciones abstractas;
cuando existe una promesa formal (Stipulatio), €l obligado tiene el deber
de cumplir la prestacién aun cuando no existe causa, pero si la cumple

' FEsta es Ia explicacidn tedrica y dogmuitica del tema, pero como vamos a ver en
el andlisis de la tercera paste de este libro, tanto la indeterminacidn ¥ ampliacion del
concepto de «enriquecimiento®, como la tendencia ampliadora de los madulos resti-
tutorios, otorgan a la accién una amplia funcionalidad en los contextos mds diversos:
como principio interpretador de la dogmética contractual a posturas valoristas, como
principio moral de los contratos frente a los beneficios excesivos, como sustentadora
de un modelo social significativo de conductas en el Derecho patrimonial, etc...
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sin causa (sin la existencia de una contraprestacién vilida), el acreedor
queda injustamente enriquecido .

NY v, en general la pandectistica alemana, re_cogiendo el sen
tidos‘c’i‘::lI %cre?ho rgmano y la tradicién del D_efecho intermedio, p:g:
pone un sistemna de las obligaciones y adquisiciones aztmcm que i
quiere refrendo legislativo en el B. G. B, El Derecho emin,. sl: plrrcu g
cupa, ante todo, de la apldes y sgurded &8 8 0 ion esencia de a
i6n intensa de bienes es en el B. . B. una co . 3
lgxzspeﬁdad econdémica y social de un pais; una cn'cuhctét:! al:tensa elxois
ge un vehiculo répido de valores, y esta rapidez y segutih d, glarl;“e-
juristas germanos, s6lo los actos abstractos pueden ofrecerla ™. e
cho alemdn, lo mismo que ¢l Derecho romano, distingue cnttle: as o
gaciones abstractas y las adquisiciones abstractas. En las ob lg:cxonles
abstractas, el deudor queda obligado en virtud de un acto un mt::ai my
el acreedor puede ignorar la causa de la deuda; los :mpuectoil e
portantes son: la cesién de crédito (pardgrafos 390 y 413 ;80)' c.]
B) ™, la cesién de deuda (414 ¥ sigs.), la promesa abstra}::; ( hgién
reconocimiento de deuda (781); con todo, siempre debc. . e{a re Acies
causal origen de la obligacién, la ineficacia o inexistencia de dm ﬁ:
de acuerdo con los criterios expuestos, dard lugar a la accién de e;\ =
quecimiento injusto. La adquisicién de los Derechos x.cala, se comp 2 8
en el Derecho alemdn en el contrato abstracto traslativo; la mnsg:sxd ot
se verifica por entrega y acuerdo sobre la transmisién d_e propi =
La conclusién de un negocio causal vﬁ.lido no es requisito neclaamg
para la validez del negocio de disposicién *, pues la propia volun .
transmisiva produce la adquisicién; evidentemente, la foexistencm o u;lei-
ficacia del acuerdo causal conducird a que los .efectos injustos se equ
bren mediante la accién de enriquecimiento sin causa.

i dida por

ho espafiol, esta brillante construccién €s defen
NC“E:ZQI{A%&C.C los an‘:)mdo:a del tratado de ENNECCERUS KIPP pr(g,;.
por CASTAN —prologista del libro de NUNEZ LAGOS— ORTEGA PARDO,
FERRANDIS, etc... NUNEZ LAGOs 7', distingue entre una causa préxima

bién en el Derecho inter-
» El sistema abstracto de traditio aparece vigente tam . er
medio, cl':. Contese, «causa (diritto intermedio)s, en Enciclapedia del Diritss, vol. V1,

, 932 y 9igs. .
Pw“ ’2}%0':":. La theorie de !emrichissement sans cante dunt le Code civil allemand, Pais,

1925 pég. 162. [ i )
: JPANTE, C civil aleman, Barcelona, 1955.
: ggn?:;\“;sg’ bo:a:b:a & cosas tﬁ?:ol. 1, del tratado de Derecho civil por ENNE
cerus, Kier y Worr, 10 revision, Barcelona, 1971, pdg. 427.
% [hd, pig. 430.
N Op, cit, pigs. 393 y sigs.
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(credere, solvere, donare), que consiste en la propia promesa de prestar, pa-
gar o donar ¢n las obligaciones, o en la propia entrega con voluntad de
prestar, pagar o donar en las transmisiones, y la causa remota, /usta causa
fraditionss, referible a un vilido acuerdo (en la #radit), o a la relacién
con una contrapromesa o prestacién en las obligaciones, Mientras que
la ausencia de causa préxima produce la inexistencia del acto (obliga-
¢ién o transmisién), la ausencia de causa remota, no lo hace invilido,
sino que reacciona sobre los efectos del mismo mediante el empleo de
remedios especiales, sefialadamente la accién de enriquecimiento injus-
to. PEREZ y ALGUER ** defienden, con argumentos similares, el cardcter
abstracto de la fraditio y el sistema abstracto de obligarse », y dichos ar-
gumentos se reproducen por FERRANDIS VILELLA *, ORTEGA PARDO ¥,
ha defendido, por su parte, que el pago tiene en nuestro Derecho el
cardcter de un negocio abstracto, argumentando —paralelamente a
SAVIGNY— que el que paga por error sélo puede repetir lo pagado en
virtud de una accién personal (condictiv indebits), —no una accién real—,
lo que presupone que la adquisicién de la propiedad se produce con
independencia de la causa **, Estas doctrinas, sin embargo, estén undni-
memente repudiadas en la doctrina actual que defiende el cardcter cau-
sal de la traditio ', y el sistema causal de las obligaciones *, y por la juris-
prudencia (cfr. Ss., TS, de 28 de marzo de 1983, 30 de diciembre de

# Notas & MARTIN WOLF, Derecho cosas, (Tratado de Derechs civd de Ennecers, Kipp y
Wolf), Barcelona, 1936, pdgs. 391 y sigs.

¥ En ediciones posteriores sc altera, sin embargo, el criterio anterior; probable-
mente por la revisién de Puig Beutau.

% Notas a GORLA, E/ contrato, Bascelona, 1959, pigs, 215 y sigs.

" «El pago como negocio abstracton, RGL/, 1945, pgs. 684 y sigs. rvd. critica de
De CASTRO, Ef negocis juridico, Madrid, 1971, pdg. 292 y BELYRAN Dk HEREDIA, E/ cam-
Mimiento de las obligeciones, Madrid, 1956, pég. 208.

7 A mi juicio, la adquisicién por el scapiens, en estos supuestos, existe dnica-
mente en la medida en que la naturaleza de la ventaja impide la redrindicatsy de sofvens
(cfr. Lacruz BERDEJO, Pago de lo indebido y tranimisicn de la propiedad, temis, 2, 1957,
piigs. 24 y sigs.).

8 Cfr, aparte de los ya citados, SERRANO, «lusta causa traditionis», RCD/, 1934,
phigs. 495 y sigs. y 1935, phgs. 175 y sigs. U. ALvarez, Ef probleme do la conse vox la trady-
cids, Madrid, 1945; EspiN, «La transmisién de los derechos reales en el Cédigo civil
espafiole RDP, pigs. 349 y sigs; Dfez Picazo, «La tradicion y los acuerdos traslativos
en ¢l Derecho espafiols, RDF, 1966, pigs. 533 v sigs. BELTRAN, «La tradicién como
modo de adquirir la propiedad», RDP, pdg. 104. Modernamente, desde la perspectiva
del pago indebido, véase BALIARIN HERNANDRZ, F cobro de lo indebide, Madrid, 1983,

en particular pédgs. 71y sigs; vy pégs. 146 y sigs. El que paga por error trasmite la pose-
sién y no la propiedad.

M Vid por todos, ROcA SasTRE y PUiG BruTav, Exsdios.. cit. I, 199 y sigs.
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al tratarse de

de febrero de 1973). Asi pues, nuestro Defccl'm, :
::?i;t:m: c:usal en la sraditio —en funcién de la doctrina del titu.lo ¥ .cl
modo— y de un sistema causal en las obligaciones, conduc;: a la inexis-
tencia de una adquisicién u obligacién ante la falta de una justa causa.

) Las atribuciones patrimoniales impropias

El que una retencién no tenga causa no da, por si misr.no. origen a
la accién de enriquecimiento sin causa. Frente a una retexlraén_ ﬁil;\ icamnt
existe una pluridad de acciones tendentes o restablecer e cqu{ rio [:
trimonial (v. gr.: reivindicatoria, interdictos posesorios, etc.); lo que A
racteriza, frente a todas ellas, a la accién de enriquecimiento gs.guedd
ejercicio presupone la produccién, de %aechq. de una adquisicion e
bien o ventaja en el patrimonio del ennquec:dv.?;.pero ello, no porq
en nuestro Derecho rija un sistema de adc!u_lsncwnee abs_uactas, s;:\a(;
porque la propia paturaleza del bien adquirido, © po!;ib clu'cunsmm:i6n
concurrentes en el desvio patrimonial, ya no ¢s proponibie una acc i
real recuperadora de la cosa misma. En efecto, existen adquisiciones
bienes o ventajas patrimoniales que por su prqpia naturaleza no son :dc;
cuperables: tal sucede cuando la ventaja se deriva de} uso o ;on:i‘tl"moblc
una cosa ajena, o cuando consiste en una cosa genérica no.i en ‘“ndt;
o cuando se ha enajenado a un tercero que resulta protegido, o(:l cua
resulta del empleo del trabajo profcsiong.l _de otra persona. En t io; em:
casos, s¢ produce una efectiva adquisicién patrimonial, con in e‘pl»en
dencia de la existencia de una causa, en func!én de la propia mit:lf ?al'
del bien adquirido o de circunstancias posteriores al d-esvio patr omh;
estas adquisiciones patrimoniales, que dcnominafnos lf:\propmsi, son s
que principalmente dan origen 4 la accién de enriquecimiento sin cau

ROCA SASTRE ¥, al enfrentarse con el sisterna caus:ll de nuestro De-
recho, concluye que en él sélo puede existir una accién de et:inqul;cn-
miento sin causa en un sentido econ6mico y de equidad. La doc :m
del enriguecimiento sin causa, en sentido técnico, es ¢l justo compie-
mento de las prescripciones sobre negocios abstractos, y al no s:rlestos
admitidos en nuestro Derecho, la accién queda indepenfiizadn el con-
cepto que de ella existe en otros ordenamientos. La critica df zis;a pos-
tura se basa, si consideramos lo dicho anteriormente, en.e"d. et.en;c
juego de dos acciones: condictio (de naturaleza pel:sonal) y resvs, :c:{:od (de
naturaleza real). ROCA SASTRE, opina que en vista de la necesi ¢
«causa» en todas las transmisiones, en caso de ausencia de un prece-

1 4F| enriquecimiento sin causar, en Eutadior de Derecha priveds, Madrid, 1948, t.

I, pigs. 485 y sigs., con la colaboracién de PUIG BRUTAU.
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dente obligacional, no podrd actuar la comdictss, de naturaleéza personal
{que, por tanto, implica la efectividad adquisicién de cosa o ventaja),
sino solo la refvindicatio de naturaleza real. Pero, si observamos algo mds
detenidamente el fenémeno, vemos que existen adquisiciones sin «cau-
sa» que dan origen a una restitucién de naturaleza personal, porque es
imposible que actie una accién de naturaleza real, al haberse consu-
mido la cosa, o al no ser posible su identificacién, etc...

d) Discusiones sobre ef concepto de cansa

{Pero qué se entiende por falta de causa?; la falta de causa se refiere
a la inexistencia de un precedente negocial o legal que justifique una
adquisicién o, visto de otro punto de vista, en los actos de adquisicién

inter vivos, la falta de una contraprestacién o contrapromesa o de un
dnimo de liberalidad.

Los autores mantienen principalmente dos posturas.

Para unos autores ™, ¢l concepto de causa debe considerarse como
una concrecién de los criterios de cambio. Causa serd, o bien el dnimo
de liberalidad del empobrecido, o bien el equivalente o reciproco que
se recibe en el intercambio de los bienes. Los autores que se suman a
esta postura, declaran que no serd /njustificads €l enriquecimiento cuan-
do en ¢l intercambio de los bienes, el bien salido de un patrimonio es
de menos valor que aquel reciproco que ha entrado en él, pues en este
punto interfiere el concepto de autonomia de la voluntad admitido por
el Derecho. También aclaran que las ventajas que tengan su origen en
la ley, que impone una obligacién a una persona en beneficio de otra,
no podrin considerarse como injustific n,

* La tesis, con algunas ligeras variantes entre los autores, tiene, al parecer, su
origen en MAURY, Erwas sar lo notios 'eguivalonce en Droit civdl franceis, Tolouse, 1920,
pero tendrd su potenciacion a partir de la publicacion del trabajo de ROUAST («L'ensd-
chissement sans causes RTDC, 1922, pigs. 35 y sigs.), obteniendo gran predicamento
én la doctrina francesa (DRAXIDIS, gp. cir., pdg. 583; CARBONNIER, Theorfe des obligations,
Paris, 1963, pigs. 714 vy sigs.; WrL, Drodt civd; Les obligations, Paris, 1971, pig. 428); en
la italiana (PACCHIONT [ gwass’ contrati e azioni d arvicchimento, Padova, 1927, pigs. 281 v
sigs.; GORLA, op. ¢it., pdgs. 170 y sigs.); ¢ inchuso en la espaiola (PuiG PENA, Tratad) de
Derecho civil espasal, t. IV, vol. II, Madrid, 1951, pag. 559; Lacruz BErD5J0, «Notas
sobre el entiquecimiento sin causar RCDI, mayo-junio, 1969, pigs. 569 y sigs.)

* Como ya sefialaba, la teoria de la causa del contrato o de la obligacién no se
utiliza normalmente por la doctrina juridica con anterioridad a la codificacién, Pa-
1€ce una consecuencia del principio de libertad contractual, como limite a la auto-
pomfa de la voluntad que cumple la funcion «esencializadorar del contiato, incorpo-
mndo algunas de las funciones que cumplia histéricamente la teoria del justiprecio:
calificacion de los contratos, sinslagma contractual, tutela de acreedores y legitima-
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Para otros autores **, la carencia de un titulo para retener una ven-
taja, es lo que caracteriza la falta de justa causa en un enriquecimiento.
La mayorfa de los autores explican que la nocién del titulo para retener
se manifiesta bajo dos aspectos principales: o bien porque existe un
previo negocio juridico vdlido y eficaz entre ellos, o porque existe una
expresa disposicién legal que de esta manera lo dispone. Asi, el negocio
juridico y la ley son las dos principales causas de adquisicién de un bien
O ventaja.

Ambas posturas han sido objeto de criticas; a la primera, quizd sea
la mds detenida la que realiza RIPERT **, en la que se dice, entre otras
cosas, que dado que los hombres tienen la costumbre de actuar por mo-
tivaciones semejantes a las descritas, se sigue que nunca habrd, en efec-
to, un enriquecimiento sin causa y el unico caso en el que lo encontra-
riamos serfa cuando la prestacién tomada en consideracién no se pro-
duce. A la segunda postura, se ha objetado por ROUAST#, que la nocién
de titulo que parece simplificarlo todo, no hace sino evitar definir lo
que sea la causa, desplazando la problemdtica de la causa a la problemi-
tica del titulo, pues en todo caso se tratard de saber cuando existe titulo
justificativo y cual es su alcance; y, continda sefialando que ', tras la
nocién un poco superficial de titulo, se encuentra la idea de contrapar-
tida, siempre que superemos las dificultades de hecho que se derivan de
que esta contrapartida sea de menor valor que la ventaja, y de que pue-
da revestir naturaleza moral ¢,

rios, etc,., A través de In teoris de la causa se recdifica en parte el edificio del Derecho
patrimonial que se demoli6 al afiemar la libertad de tasa de interés, y la no exigencia
de equivalencia material de las prestaciones. La causa como reciprocidad es un princi-
pio «esencial» de identidad del contruto.

% Cir., por ejemplo, JOSSERAND (Dereclo feel, trad. de Cunchillos y Manterola, t.
11, vol. I, Buenos Aires, 1950, pig. 458); THEDOROFF (L enrichisement saur canse, Tou-
louse, 1907, pégs. 129 y sigs.); Mosotw (L emrichisiement injust cit., plgs. 254 y sigs.);
ROUBIER «La position frangaise en matie d'enrichissement sans cause», en Travanx de
Vassotiation Henry Capitant posr la culture foxridigue frangaise, vol, VI, 1948, pigs. 49 y
sigs.; PEROT MORz1, De {equilibre des prestations dans fa conclusion de contral, Patis, 1961,
pdgs. 164 y sigs.; En Espasia Diez PxcAz0, Fundementos de Derecho civil patrimonial, Ma-
drid, 1970, pég. 81, etc.

¥ La regle morale dans les obligations civdes, Paris, 1949, pigs. 254 y sigs.

“ En Travaux de {'assotiation H. Capitant powr la culture jouridigue frangaize vol. VI,
1948, pig. 103 (debate a las ponencias de ROURIER y BREGSTEIN),

“ Ihd, pig. 104.

@ BarciiLona («Note critiche in tema di raporti fra negozio e giusta causa
dell’atribuzionen, Resirta trimestrale de diritto e procedura civile, 1965, pigs. 19 y sigs.),
realiza una importante critica a ambas posturas y, en general a la teoria del entiqueci-
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En realidad, y como vamos a intentar poner de manifiesto a conti-
nuacién, ambas posturas no son en ningin modo contrapuestas: la pri-
mera, que considera la causa como contrapartida, contiene la salvedad
de que la ley justifica los enriquecimientos, y lo que sucede es que se
centra esencialmente en la dindmica del negocio contractual como jus-
tificacién de una adquisicién patrimonial. Es expresivo, por otra parte,
¢l que un gran actor de la doctrina, en el punto de la justificacién de los
enriquecimientos, coincida con la llamada «tesis tradicional» sobre la
causa de la obligacién; ello, & nuestro juicio, sucede porque —como
vamos a intentar exponer detenidamente a continuacién— a los actos
voluntarios intervivos de desvio patrimonial, es referible la teoria de la
causa recogida en el art. 1274 del Cédigo civil. La razén es que el Dere-
cho codificado sustituye la antigua nocién de justiprecio contractual

miento sin causa a falta de un negocio que fuese a la vez fuente reconocida y justifi-
cacién de un desvio patrimonial, no deberia proponerse un auténomo problema de
reaccion al enriquecimiento, ya que falta ¢l mismo traspaso patrimonial que podria
haberlo determinado (sin titulo no existe Derecho). Podtia hablarse de un enriqueci-
miento en los traspasos patrimoniales de tipo marterial y en aquellos que suponen un
Jacere del empobrecido, pero mientras frente a los primeros deberia reaccionarse con
las acciones reales, frente a los segundos se deberia reaccionar con la accién derivada
de la gestidn dil, No vale objetar que la accidn de enriguecimiento seria el oportuno
subrogado de la accién reivindicatoria, o de la accién derivada de la gestién atil; pucs
si la imposibilidad de ejercicio de la relvindicatoria se debe a un comportamiento
ilicito del enriquecido, el subrogado natural serfa una accién para exigir la responsa-
bilidad de éste, v, respectivamente, para la otea hipGtesis, lu no proponibilidad de la
accién derivada de la gestén duil, deberfa ser preclusiva para el ejercicio de cualquier
otra accién tendente a andlogo resultado,

En segundo lugar, observa ¢l citado autor, si la solucién propuesta por la doctrina
dominante fuera exacta, ¢l resultado de la sccidn de repeticién por pago de lo inde-
bido deberia corresponderse con los efectos que se derivan de la nulidad o anulacién
de un contrato. En otras palabras, el recurso a la accién de repeticién deberia con-
ducir en el plano restitutorio a los mismos efectos que la accién de nulidad o anula-
cién de un contrato. Sin embargo —continda BARCELLONA—, sobre el plano no sus-
ceptible de desmentir de la realidad normativa, se plantean importantes dificultades
de coordinacién, Asi, primero, en la transcendencia de la buena fe del acciprens (mien-
tras ¢l régimen del pago de lo indebido da derecho a que retenga los frutos, rentas ¢
intereses, deben éstos restituirse tras la nulidad o anulacidn del contrato); segundo,
en el régimen de oponibilidad a terceros que traigan su causa en el scpions, tercero,
en la reglamentacidn por riesgo de pérdida de la cosa debida; cuarto, en la prescrip-
cién de la accién de repeticidn; ¥, por Gltimo, en la medida de la restitucidn.

Como veremos después en la tercera parte de este libro, a la demoledora critica
de BARCELLONA, realizada desde el andlisis al rexto codificado, sélo se le puede res-
ponder subrayando el componente renovador del Derecho que supone la teosia del
enriguecimiento injusto,
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por la de causa como reciprocidad formal de las prestaciones. A mi jui-
cio, una persona se enriquece justificadamente cuando adquiere un de-
terminado bien o ventaja en virtud de la correspondiente atribucién
que de la misma hace ¢l ordenamiento juridico, bien en su funcién de
tutela e integracién de la autonomfa de la voluntad (negocio jurfdico
como causa), bien a través de la concrecién, en normas positivas, de
principios de equidad, prudencia o seguridad (ley como causa). Dos son
los caracteres principales de la accién de enriquecimiento sin causa en
sentido técnico: de una parte, su caricter de accién personal recupera-
dora de valor, y, de otra, su finalidad restitutoria frente a las atribuciones
patrimoniales impropias. El Derecho, en la regulacién de la adquisicién
y circulacién de los bienes, atribuye a las personas —bien en su funcién
de tutela a la autonomiza de la voluntad a través de una figura negocial
concreta; bien en funcién de su positivacién de normas de justicia, pru-
dencia o seguridad—, la titularidad de bienes y el disfrute de las ventajas
que se derivan de dicha titularidad. Un enriquecimiento es injustificado
cuando la ventaja en que consiste es disfrutada efectivamente por otra
persona diversa de aquélla a la que el derecho se le atribufa. Es decir,
cuando la titularidad juridica de un bien o ventaja correspondia a una
persona y ha sido efectivamente disfrutada por otra, sin conformidad
con un titulo vélido. La autonomfa de la voluntad, en la autorregula-
cién de los intereses privados, tutelada e integrada por el ordenamiento
jurfdico, puede establecer una LEX prisata en virtud de la cual pueden
resultar para un tercero mejoras patrimoniales (negocio juridico como
causa); y en el contrato la reciprocidad formal actia también como ele-
mento causal esencializador del contrato, La ley puede también enri-
quecer a una persona justificadamente, siempre que le atribuya una
ventaja patrimonial. El enriquecimiento estd justificado en la medida en
que esté fundamentado en una norma jurfdica. Las vicisitudes, finalida-
des, cargas, etc, de la atribucién estardn, por otra parte, reguladas por la
propia norma juridica que la establece.

A nuestro parecer, la expresién «sin causa» significa ausencia de un
titulo vélido de atribucién, es decir, ausencia de un negocio juridico o
de una ley que atribuya a una persona la titularidad de un bien o el dis-
frute de una ventaja. Todo ello, sin embargo, no implica incompatibi-
lidad con la funcionalidad de la causa como contrapartida. En los actos
voluntarios de atribucién patrimonial snter v7vos, a nuestro juicio, para
su validez y eficacia, se exige la existencia de un correspectivo, que pue-
de, sin embargo, revestir naturaleza moral (dnimo de liberalidad).

En el estudio de la dindmica de la accién de enriquecimiento sin
causa, dos conceptos se prestan a una especial confusién, y, por tanto,
deben ser objeto de un detenido estudio: de una parte, el concepto de
onerosidad (en el sentido de bien o ventaja que ha entrado en nuestro
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patrimonio, conexo y reciprocamente al bien o ventaja que ha salido de
€l), y, de otra, el concepto de equivalencia (igualdad de valor en el inter-
cambio de los bienes). Mientras que la onerosidad es requisito causal de
la obligacién, la equivalencia, en términos generales, no tiene transcen-
dencia juridica.

En efecto, cuando una persona, en virtud de un acto voluntario,
abandona una titularidad o una ventaja, en beneficio de otro patri-
monio, el derecho sélo tiene en cuenta dicha voluntad en la medida en
que se corresponde con un bien o ventaja reciproca que entra en €l, o
cuando la voluntad tiende directamente a enriquecer al tercero (4nimo
de liberalidad). El fenémeno que podemos enfocarlo bajo en punto de
vista de la obligacién, se reproduce en el orden de las atribuciones pa-
trimoniales; as{, cuando una persona promete dar una cosa o prestar un
servicio, dicha promesa serd vélida y eficaz en la medida en que se cum-
pla y sca vilida la contrapromesa o contraprestacién; reciproca; si ésta
no se cumple, es invilida, o no ha existido, la atribucién realizada ha de
calificarse de «sin causa» y, por tanto repetible.

Asf pues, y Gnicamente con respecto a los actos voluntarios la atri-
bucién patrimonial infer vivas, ¢s indiferente, a la hora de calificarlos co-
mo sin causa, el que digamos que no ha habido un negocio o acuerdo
contractual vélido que los legitime, 0 que digamos que ha existido o no
se ha cumplido la contrapromesa o contraprestacién reciproca en fun-
cién de la cual se prometieron o realizaron. Ello es 16gico que sea asi:
en los actos voluntarios de liberalidad a un tercero se exige una forma
—dado el escepticismo con el que el orden juridico contempla dichas
atribuciones, y la l6gica defensa de propio donante, sus acreedores y
herederos legitimarios (la forma implica publicidad y facilita la prue-
ba)—; por otra parte, en funcién de esas razones, el Cédigo civil ex-
cluye expresamente de su regulacién la donacién presunta o ex lege
(admitida por el Digesto, Las Partidas, y el proyecto de GARCIA GOYE-
NA de 1815) en virtud de la cual se entiende que el que paga lo inde-
bido sin error se presume que dona. De todo ello se deduce, a contrario
sensw, que una atribucién patrimonial —voluntaria e fater vivos— que no
sea calificable de donacién, sélo tendri eficacia en la medida que se co-
rresponda con una contraprestacién; de lo contrario, se estard admi-
tiendo de hecho, una forma de donacién no incluible en los esquemas
tipicos a través de los cuales se estructura el 4nimo de liberalidad.

e) Lacausa y la equivalencia material de las prestaciones: precio injusto pero enri-
quectmiento fusto.

Con lo dicho hasta ahora, quedan delimitados los presupuestos de
orden juridico de la accién de enriquecimientos sin causa. Plantea, con
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todo, algin problema el contrato como justificaciéon del enriqueci-
miento, en cuanto que, dadas dos prestaciones reciprocas puede existir
diferencia de valor entre ambas enriqueciéndose una de las partes con-
tratantes a costa de la otra ‘estd este enriquecimiento injustificado?

Observa BARBERA que el enriquecimiento injusto se relaciona inevi-
tablemente con la importancia que la convivencia social atribuye a la
proporcién del cambio econémico en el fenémeno tipico y primario de
la autonomia de la voluntad ¥, en este problema, se evidencia plistica-
mente el contraste entre los principios de la justicia conmutativa y
aquéllos mds propiamente juridicos de la certeza y seguridad del Dere-
cho “. {Qué valor se va a conceder en nuestro Derecho a la equiva-
lencia econémica de las prestaciones?, écudndo estd justificado el enri-
quecimiento derivado de un contrato? A nuestro parecer, ¢/ enriguoct-
miento derivado de un contraty estd justificady aun cuando no exista una eguivalencia
econdmica de prestaciones; sefiala DE CASTRO, en este sentido, como el
abandono de la concepcién del precio justo, y el modo restringido con
que el Cédigo concede la rescisién por lesién (art. 1294), cierra la posi-
bilidad de un concepto puramente econémico de la equivalencia de las
prestaciones . En el Derecho contractual, se impone en primer lugar
un principio de libertad, que debe ser tomado en consideracién por en-
cima del de equidad, ya que el ordenamiento juridico no estd Unica-
mente inspirado en criterios de justicia, sino que debe satisfacer otros
valores; lo que puede ser injusto desde el punto de vista moral, puede
ser legitimo bajo el punto de vista juridico *. La dualidad entre justifi-
cacién moral y justificacién juridica es puesta de manifiesto por RIPERT,
quien sefiala que el que se enriquece a costa de otro con el empleo ade-
cuado de los modos juridicos, puede estar obligado en conciencia, pero
esta obligacién no se convertird nunca en una obligacién civil: asi el
que se enriquece por un contrato lesivo no podrd ser obligado a resti-
tuir mientras que la lesién no sea causa de nulidad del contrato . A
nuestro parecer, como dice PINO, la equivalencia debe ser entendida
como igualdad de valor que las partes atribuyen a los objetos de las res-
pectivas prestaciones, con la intencién de dar a cada uno la funcién de

©  L'inginstificato arricchimente, Napoli, 1964, pég. 79.

“ [bd, pig. 80.

Y K wegocts juridicn ¢t pig. 262.

“ ROUBIER, «La position frangaise ¢n matiére d'enrichissement sans cause»,
Travaux de lasiotiation H, Capitant posr la culture jouridique frascaie 1964, vol, V1, pig.
39.

© La regle morale dans les obligations civales, Paris, 1949, pig. 263.
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equivalencia de otro ®, PEROT MOREL, nos sefiala que la introduccién
del principio del enriquecimiento sin causa en el Derecho contractual,
equivaldria pura y simplemente a la admisién de la teorfa de la lesién, y
su intervencion destruiria toda la seguridad de las relaciones juridicas ¥,
TRIMARCHI advierte la inadecuada utilizacién del enriguecimiento sin
causa para paliar los efectos lesivos que se derivan del cumplimiento de
prestaciones con moneda devaluada *,

En definitiva, si tomamos un concepto de causa que se refiera ni-
camente a la equivalencia, nos exponemos a acabar permitiendo la revi-
si6n de los contratos cuando una prestacién fuera superior a la otra, lo
que permitiria una invasién del derecho por el enriquecimiento sin cau-
sa, arruinando asf la fuerza obligatoria de los contratos en virtud de una
accién de recisién por lesién, cuando ésta estd expresamente prohibida
por nuestra leyes,

Es indiferente, en principio, que la excesiva onerosidad de las pres-
taciones sea originaria o sobrevenida *', y, mucho menos, que la contra-
prestacién ya no sea dtil a uno de los contratantes *. Sin embargo, es-
cribe PINO, la doctrina y jurisprudencia no pueden quedar indiferentes
por las graves consecuencias provocadas por la devaluacién y, como
siempre sucede en andlogos perfodos histéricos, se tiende a superar la
rigidez de las regula iuris atenuando la gravedad de los efectos de la deva-
luacién . En nuestro Derecho, el Tribunal Supremo aplica excepcio-
nalmente la cldusula Rebus sic stantibus para modificar judicialmente los
titulos contractuales en los contratos de tracto sucesivo o ejecucién di-
ferida, cuando las partes no previeron ni debieron prever la alteracién
de las circunstancias; la naturaleza moral de la cléusula, como manifes-
tacion de la tension entre eguitas y fus strictum, conduce a que, por nues-
tra parte, no la consideremos como un remedio especifico fundado en
la accién de enriquecimiento sin causa en sentido estricto —como la

“* wContributo alla teorin delle eccesiva oncrosite delle prestazionesw, srchivie
giardlico 1954, pdgs. 63 y sigs.

% De {equilibre des prestations dans la conclution du comtraci, Paris, 1961, pdg. 165,

»  Larrichimento 1enza canss, Mildn, 1962, pég. 35.

' Por cjemplo, €]l mayor coste de Ja hoja de lats, no exonera de la obligacién de
cumplir el contrato de suministro, aunque ya no sca rentable para el vendedor (S,
TS, 17 de mayo, 1957, col. leg. 388, pdg. 478). La jurisprudencia declara en miltples
ocasiones que el precio justo no es elemento del contrato (S., TS, 22 de marzo,
1985.)

2 Es el tema de la frustracién del fin del contrato que ho trataremos por tratarse
de un tema tangencial a nuestro estudio. Sobre nuestra postura, vide dnfre cap. Iy V.
Nota 29.

N Op. it pig. 32.
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hemos definido— sino mds propiamente un remedio equitativo, de na-
turaleza moral, fundado en el principio general de Derecho que pro-
hibe enriquecerse injustamente.

Las normas positivas prevén también excepcionalmente la modifi-
cacién del titulo contractual en funcién del desequilibrio sobrevenido
(v. gr. art. 1575 del CC reduccién de la renta de un arrendamiento nis-
tico en caso de pérdida de mds de la mitad de los frutos por casos for-
tuitos extraordinarios o imprevistos), pero, en los casos en que ello su-
cede, se ve nuevamente la excepcionalidad que comporta; por las mis-
mas razones aducidas en ¢l supuesto anterior, concluiremos su exclusién
de la teoria del enriquecimiento sin causa en sentido estricto. Notemos
que esta modificacién legal del titulo puede ser previa al desequilibrio
(v. gr. art. 1575) o posterior al mismo (v. gr. legislacién sobre contrata-
ci6én en zona republicana).

En conclusién, podemos decir que el contrato enriquece con causa
o justificadamente; y ello aun cuando la prestacién y la contrapresta-
¢ién no tengan un valor equivalente y uno de los contratantes obtenga
una ventaja patrimonial que lo enriquezca. Es independiente, a estos
efectos, que en el momento de la celebracién del contrato los contra-
tantes sean conscientes de este desequilibrio en el valor de las presta-
ciones, o que en el momento de ejecucién del contrato la alteracién de
las circunstancias (hayan podido o no ser previstas), conduzca a un de-
sequilibrio patrimonial. En estos casos, el enriquecimiento queda justi-
ficado en virtud de aplicacién del principio («pdcta sunt servanda»),
principio concordante, en los casos de prestaciones de dinero, con el
llamado principio nominalista. Sélo en casos excepcionales, una norma
juridica positiva prevé (con cardcter general o excepcional) una altera-
cién de las circunstancias y modifica el titulo contractual. Y también
con cardcter excepcional, las especiales circunstancias actuales de deva-
luacién de la moneda, inflaccién, etc... han trafdo consigo el que ¢l Tri-
bunal Supremo haya tomado en cuenta dicha alteracién en los contra-
tos onerosos de ejecucién diferida o tracto sucesivo cuando los contra-
tantes no «debieron prever dicha alteracién y los resultados lesionen
gravemente la equidad y los principios de la onerosidad o igualdad de
los contratantes».

En esie senudo reteradamente la junsprudencia declara justo el en-
riquecimiento de quien recibe una acribucion de conformidad con cl
ordenamiento juridico, porque existe un negocio vilido vy eficaz entre
las partes (S, TS, 28 de marzo de 1990), aunque ¢l resultado crematis-
tico no se corresponcda u las aperencias de uno de los contracances (8.,
TS, de 23 de noviembre de 1989). El principio del enriquecimicnto
imjusto no es aplicable al contrato de compraveara por estar excluido
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del ordenamiento juridico la regla del precio justo, 2l no estimarse in-
dispensable la existencia de exacra adecuacion entre el precio pactado v
el verdadero valor de | cosa cnajenada (Ss., TS, 22 de marzo de 1985,
19 de abril de 1990). No hay enriquecimicnto torticero cuando se ad
quicre urilidad en viecud de un conrraro legal que no ha sido invalidado
© en vircud de un legitimo derecho que se cjerdiea sin abuso, o de una
seneenaa que lo estima procedente en derecho, mientras no se acredice
ni fraude ni abuso en quicn actuéd (S, TS, 30 de marzo de 1988). El
coste superior al previsto de una obra debe imputarse a cargo del con-
tratsta que se comprometié a realizar ka obra a un nto alzado (8., 15,
8 de marzo de 1989),

En owasiones ¢l anriquecimicnto se funda en ¢l caricrer aleatorio del
concrato. Por eso en un contrato de renca viralicia si ¢l pensionista —en
¢ste caso [a madre— rransmice biecnes a uno de los hijos a2 cambio de
una rentd, no hay enriquecimiento injusto para ¢l dador de la renca si ¢l
rentista fallece inmediatamente después de la ceansmision por causa no
previsible (S., TS, 9 de febrero de 1990).

Q) 1a erisis de la wecipmocidad formal de las prestaciones ¥ teorfa del enriquect-
mienin 3N camusd

a) Planteamicnto

Sin embargo, ao cabe duda que un modelo social significativo de
contratacion parece ir mostrando la crisis del modelo liberal codificado
de Derecho patrimonial. El establecimiento legislacivo de la nocion de
usura suponc la reintroduccion velada, para supuestos concretos, de
noci6a del justiprecio. 1a admision jurisprudeacial de la reoria de la
clausula #ebar sic stamtibus, que se entiende sobrentendida en los contra-
tos de tracto sucesivo y cjecucion diferida, ¢s una admision de la anti-
gua lesion enorme, aunque shora camuflads en la idea de imprevisibi-
lidad (resperando terminologicamente los principios voluncaristas del
Derecho patrimonial codificado) *'. Pero es que una cquivalencia mace-
rial de las prestaciones no sélo protege a los contratantes sino que pro-
tege tambicn a los terceros (acreedores y legitimarios). la ceoria de la

* En ocasiones la jurisprudencia trata la cléusula Rebur como una subespecie de
la teoria més general del enriquecimiento sin causa. Asi, S., TS, de 16 de junio, de
1983: a prevision de la alteracidn de las circunstancias y riesgos impide la splicacién
de la cldusula Rebur y la alegacién del enriquecimiento injusto.
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simulacién ' y de la causa ilicita* son utilizadas por ¢l Tribunal Su-
premo para la defensa de la cquivalencia material de las prestaciones, :i:n
particular ¢n favor de rercero, considerindose en ocasioncs como indi-
vio mis caracteristico de la simulacién o de la ilicitud de la c‘aus_a'cl
valor dc las prestaciones. Asi pucs, podcmqs concluir que la sinjusticias
del precio tiene unz trascendencia determinance para la interpreraaon
de los contratos (por gjemplo, S., 'l'§. 22 de mayo de 1980, ‘pata_xlnlcdrf
pretar el plazo de ¢jercicio de una opadn), pard la correcta ahﬁq.aon e
los contratos (las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen qducI
son, teoria de la simulacion, ¢tc), como clemento determinantes de
fraude de acrcedores (¢l eremium damnis cs d.ctcm’ummc pues l consilism
frasddis se deduce de la conducta significativa) ¥, y tambi¢n como cle-
meato de proteceion a los legitimarios (ccoria de la causa ‘IU("ll‘:l), y a los
principios y fines sociales y piiblicos del ordenmamicnto juridico (causa
como correcta alificacion, reciprocidad de las prestaciones como cle-
mento calificador de los contratos) . Recuérdese que el justipreao cra
¢l elemento moral fundamentador de Ja teoria contractual ¢n ¢l antiguo
régimen (funcion calificadora, proteccion de los acreedores y dc los
propios concratanees). La causa cs un dlemento de reestructuracion y
limitacion de la autonomia de la voluarad como prindpal succdaincf)
liberal a la teoria del justiprecio. No €5 extrafio quc a craves de la teoria
del enfiquecimicnto sin causa se hagan ctecuvos fines sociales y juridi-
cos que en un Derecho liberal se encucntran desamparados, I.a.causa csl
¢l principal clemento calificador (identificador) del coatrato, ¢n ¢
Derecho pacrimonial vigente.

 Véase €l estudio sobre este punto de ARRECHEDERRA (14 equiralencie de las pres-
caciomes en of Derecho costractsal, Madrid, 1978, pigs. 97 y sigs. y pgs. 342 y sigs.). Re-
clentemente la S. TS. de 16 de septiembre de 1988 insiste spbre esta idea: el escaso
valor de las deudas reconocidas es indicio significativo de la simulacién de una dacién
en ? ‘

‘:'.soSobfe ¢l tema de la causa ilicita v proteccidn de legitimarios véase el intere-
sante estudio de TORRALBA SORIANO, «Causa ilicita, exposicién sistemdtica de la Juris-
prudencia del Tribunal Supeemon, ADC, 1966, pigs. 661 ¥ sigs. '

“ | tema merece un estudio mis detallado. l’uedc;;:m las consideraciones de

de Devecho ciad, T, vol. 1, pdgs. 338 y

“c?'uzs’ost:mgas las sentencias en las que el Tribunal Supremo afirma que las co-
sas son lo que son y no lo que las partes dicen que son. Pero ... écbmo _dctﬂmlnfr lo
que son? La equivalencia y el cardcter de las prestaciones parece el indicio mds signi-
ficativo. Una interesante sentencia en este sentido la de 9 de diciembre, de 1983, 5¢
encasga un proyecto & un arquitecto que resulta im?odblc por la denegicién dcdln
licencia municipal, denegacién conocida por el arquitecto; el Tribunal S\fpxemo e-
nlega posteriormente la reclamacién de honorarios alep.qdo Ia cq\.m'nlemh contrac-
tual 1a buena fe y los principios que prohiben el entiquecimiento injusto.
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b) Justicia del precio y pracha de la sovndacion, la wara y ¢f frawde

El precio justo o equivalencia material de las prestaciones es un
auténtico paradigma del Derecho contractual, como nos muestra el and-
lisis de la jurisprudencia. Analizando detalladamente los supuestos en
que s nicga cficacia 2 un contrato por aplicacion de las nociones de
simulacion, usura ¥ fraude, sc obscrva que en ¢l momento de la prucba,
el valor objetivo de las prestaciones ha sido un elemento dedisivo para
la aalificacion junisprudencial.

La simulacion se prueba por indicios. Pero écudles son los indicios
delatores de una simulacion? El cstudio de CARCABA FERNANDEZ, ana-
liza detalladamente los indicios simuladores en la jurisprudencia ™, y
resulta sumamente interesante contraponer la nocién de «indicio simuladors
con la de «contraco encubridor» tal como se define en la junisprudencia
en sede de usura®, Estd claro que ambos conceptos participan de una
nocién de moralidad objetiva en ¢l Derecho patrimonial que se prucba
preferentemente en la injusticia del precio. La mirada experimenrtada
quc analiza un contrato sc ascgura cast de forma mimédca si la equiva-
lenaia objetiva de las presraciones en relacion con la siruacion personal

de los contratantes permite asumir un nivel minimo de moralidad obje-
tiva ¢n ¢l contraco ',

La jurisprudencia reitera la dificultad de prucba de ko simulacion
(Ss., TS, 5 de noviembre de 1988, 23 de septiembre de 1989). Exisce en
un supucsto de precio reducido en relacidn con el valor real de los bie-
nes (Ss, TS, 15 dc junio de 1988, 19 de diciembre de 1988), valor ficti-
o que se dice equivalente al preao (S, TS, 26 de octubre de 1987),
tratindosc generalmente fraude y simulacion como conceptos conexos
(S., TS, 18 de mayo de 1989).

El precio inadecuado se asimila 2 la fala de precio (S, TS, 16 de
septicmbre de 1988), como también ¢l precio simbélico (S., TS, 5 de
noviembre de 1988), la equivalencia matersal s lo que la 8., TS, de 29
de noviembre de 1989, donomina presupueste de razenabilidad del comtrate.
El precio vil climina [a causa (S., TS, de 4 de abal de 1990), sbidem la
falta de prucba de la entrega ctecriva del precio (S, TS, 23 de scpriem-
bre de 1989), como la venta a bajo predio con la voluntad de crear una

»

La iimulacan an fse pegscis punidicos, Barcclona, 1986, on parncalar pags. 136
¥y Sigs.

SABATER BAVLL. Préstams cow interds, wiwra 3 Sduwsula e esabiiizaciin, Pam-
plona, 1986,

Véase mi comentario 2 la S, TS, de 16 de septiembre de 1988, en CCJC,
seprembre-diciembre de 1988, pig. 817
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ficticia situacion de insolvencia (Ss., TS, 3 de noviembre de 1988, 15 de
diciembre de 1989).

Los ¢emplos podrian multiplicarse v en defintiva parecen mosrrar
quec la equivalencia material de las prestaciones que salié de los cédigos
aviles como nocion juridica, vuelve a rcintro‘éndrsc jurisprudencial -
mente como clemento significativo de prueba (junto con la liberrad ¢
idoneidad de los contratantes) de las nociones de simulicién, usun y
fraude. Que se tratan por la jurisprudencia de manera conexa.

<) La gusticia del frrecic y la proteccicn de los contratantes

La juscicia del precio defiende 1 los contrutantes en tres nociones
claves del Derecho patrimonial: la usura, la modificabilidad judicial de
los contratos de tracio sucesivo o cjecucion diferidi, y la modificabili-
dad judicial de Ia cldusula penal. El examen de la jurisprudencia nos
muestra que las tres nociones tienden a objetivarlo y se rreslignn de los
SUPUCSLOS CSLNICLOS ¥ excepaionales para los que han surgido.

El concepro de usura tiene una aplicabilidad general en nuestro
Derecho pucs sc aplica a todo scontrato encubridors. Aunque se define
en relacidn al contrato de préstamo, cs sin embargo en la Ley Azcdrate,
un concepto general de Derecho contractual; aphcable a todo contrato,
por la irreductible identidad entre usura v justprecio. Significa recono
cer la nocion general de abuso subjetivo y objetivo en el preco®.

La cliusula Rebus sc justifica ceoricamente en fa imprevisibilidad (S.,
TS, de 21 de febrero de 1990), pero su aplicacion a la desproporcion
exorbitante y su tendenaa a la objetivizacion es un hecho conrrastable
(S.. TS, de 16 de octubre de 1989). El cardcter exclusivamente modifi-
carivo de fa davsula hay que ponerlo en relacdn sobre las nuevas ren-
dencias jurisprudenciales sobre ¢l cardceer resolutorio de la imposibi
lidad sobrevenida de la prestacion que estudiamos en relacion con el
art. 1124 CC, y los aasos de ennguecimiento sim causa ™. La modificabi-

o)

Cuando la nocon de usura se acorpora al are. Lid8 del CC alane se
desarrollz una inceresance discusion sobre su fundamcnto. Como vido de I vo-
luncad (ALLARA. Teera generale ded comtraite, “lorino, 1932, pdg. 132), o como dJe-
fecto de cansa (Sanvono Pasaneian, Dastrine yeaceralli dod divittn eivrie, Napol, 1980,
g, 183). Sin cuburgo. s un bedho Bt cendenciz objenivizadora de la junspruden-
¢ malana, en el que la despraporcidn misma tende a omarse como indiae de
wsura, hasta coavereirse casi en un remedio general de rescision. (Cfr, Axpnaa
Froggico, sAzaone gencralle di resdssione ¢ prioniza loga dei suol presuppostie,
Rassegna &F diviteo cisvle, 1991, 2, pags, 139 v sigs.).

T oVamos 4 ver oo detalle cootro Jugar de este libro que en la eodificacion la
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lidad del contrato por alteraciéon de las arcunstancias se liga asi a Ia
nuevi fundamentacion de la eficacia del contrato no tantw ca la volun-
tad de los contratantes como a la regulacion abjeriva y justa de las rela-
cgones ccondmicas. Como dice BESSONE, los contratantes estin Hamados
4 compartir justa y cquitativamente los riesgos contractuales, cn rela-
aon con la funaon economico-socal del contrato, sin que la responsa-
bilidad pucda imputarse a la voluncad mis que en los términos de la
justicia econdmica del contrato. A las partes no sc les pucde imponer en
el momento del cumplimicato un gravamen cxorbitante contrario a la
buena fe contraceual .

Como hemos estudiado en el caplulo I la nocion de usura se liga
también histéricamence a la de la cldusula penal. La consideracion de la
usura como una pena hace estimar ilicia oda cliusula penal en ¢l que
la indemnizacion exceda del dano efectivo, Priuciépin guc s¢ incorpora
expresamente 2l Codigo Civil, a pesar de su readencia voluntarista, y
cuya generalizacion ¥ objetivizacion, a rode ripo de conrratos, s ram-
biéa un hecho en la jurisprudencia recicnte, gque afirma mjantemente la
exigencia cfectiva de una equivalencia entre jaﬁo ¢ indemmizacion (Ss.,
TS, 20 de octubre de 1988 ¥ 12 de junio de 1989).

Asi pues, m la nocion de estado de necesidad ¥ abuso que define la
usura. ai la imprevisibilidad que define la modificabilidad judicial del
contrato, ni f limitacidn de toda indemnizacién al dafo cfective son
concepros csirictos ¥ excepeionales, sino que se aplican de forma nds-
criminada por ku jurisprudencia en orden a la proteccion de los contra-
tantes y ticnen un fundamento cfectivo ea ¢l equilibrio razonable de las
prestaciones como presupuesto de exigibilidad del contrato.

d) Juiticia ded precio y proteccin de torcervs: simulacicn y frawde

Llama la arencion, examinando los rratados de Derecho anceriores a
la codificacion (ESCRICHE, FEBRERO, TAPIA. erc...), que no tratan de los
concepros de simulacion y fraude, y que tampoco existe un desarrollo
de la teoria de la causa. En realidad en ¢l Derecho anterior al Codigo Ia
proteccion de los acreedores se hace principalmente a través de la ac
aon revocatona o paulana, v la proteccién de los legitimarios a través
de las acciones de reduccidn vy revocacion por inoficiosidad, Ta nocién

.

resolucion por incumplimicnto tiende a fundarse en la culpa, mieneras que en ¢l
Derecho moderno nende a asumir un cardcier objetivo en la cquivalencia v re-
cprocidad,

S Adempamenive & viichis cntitiaale, Milano, 1975,
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de causa es uma nocién moderna, se clabora en la doctrina francesa in-
mediatamente ancerior 2 la codificaciéon (DOMAT, POTHIER), como cle-
mento de alificacion e identificacion del contrato y como contrapunto
a la autonomia de la voluniad. La claboracion sistemdtica de la nocidn
de simulacién y fraude parece ser obra de la pandectistica como inseru-
mento de proteccion social de acreedores, legitimarios, ¢ interés de la
Repiiblica. La simulacion como discrepancia entre voluntad y declara-
cion, exige disponer de un elemento, ademds de la propia volunead y
declaracion, que ideatifique y defina el contrato. Es la funcion que la
doctring especialmente italiana de posguerra va a acribuir a la causa®,
Pero la nocidn de causa resulta demasiado formalista y dogmitica en la
medida en que se pretende denvar del propio contrato, o de la volun-
tad de las partes. La causa no la definen los contratantes sino que ¢s ¢l
resultado c{? la identiticacion juridica de la funcién cconéomico-social del
contraro. La nueva nocion de simulacion no se define como discrepancia
catre voluntad y declaracion, sino que expresa un juicio de valor cx-
terno al negoao mismo y aun a la voluntad de las partes®. No presu-
ponc un andlisis sicolégico de los particulares fines o intereses de las
partes, sino la prevalencia y proteccion de los terceros y de los incerescs
dc la Republica en Ia configuracién juridica de los negocios y su eficacia,

En un cxamen atento de la jurisprudencia eacontramos que la no-
aon de fraude aparece estrechamente higada a la simulacion v causa ili-
cita. Pero.... iqué cs cl fraude? La doctring sigue undnimemente a Di
CAsSTRO y lo considera como la utilizacion del ordenamiento juridico en
su aparicncia para defraudar o conformar ¢l «espiritun de la ley. Es ¢l
finico concepto de parte general que conozea en ¢l que la doctrina, para
definirlo, se ve obligada a invocar a elos espirituss de la ley. Ya
PUGLIATTI sc preguntaba écémo pucde declararse la incficacia de quicn
ha actuado vilidamente segin el ordenamiento juridico? 7,

Una cucstion esta clara: ¢l fraude abandona ¢l esteecho marco en ¢l

“ En parccular Brrn, <Teornia generale del negazio graridicos, en Travaso
Vausall, XV, Torino, 1960, pdg. 21.

@ Por cjemplo, GeNri, I contrasto imulate, Teorvie delle simulazione « analisi de!
immgmagie, Napoli, 1982; subraya la insatisfactoria fundonalidad de b teoria de ln
nulidad. su funcionahidad esed mds en relacion con |2 eficzon intenna de la volun-
tad y rutela de la aparienciz. También CiroNi, Awroromia prisaia ¢ nimalazions,
Padova, 1990, pig. 33, la nocién de causi €5 una respucsta normativa 3 presupucs:
tos politlco-eCcONGMILOS LXISTE Ul NeXO tonstante entre acuerdo simulatorio ¥ re-
sulaado fraudulento. Fl fraude es determinante de Ja nocidn de simulacidn (M,
56).

0 ATTILO NUTY, La simadazione del contrarto, Milano, 1986, pig. 21
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que lo encorscraba ¢l Derecho codificado (fraude de acreedores), y
actia ahora mucho mas radicalmente a rravés de la teoria de la causa y
de la simulacién. En cl libro de ORDUNA MORENO sc concluye que la
cescision por fraude de acreedores atraviesa claros sintomas de crisis de
utilizacion. Una primera fase cvolutiva ¢s ¢l abandono de la nocién cld-
sica de confabulacién defraudatoria (Ss., TS, 4 mayo de 1950, 16 dc
junio de 1979); la crisis de su subsidianedad, por una consideracion
objetiva que sélo considera ¢l dano del acreedor (8., TS, de 17 de
marzo de 1972) ™. Pero es que a partir de la jurisprudencia de los sc-
tenta, apenas cxisten scntencias que recojan la accion rescisoria por
fraude, pues el acreedor tiene mecanismos mucho mis radicales de ac
tuacion en las acciones de nulidad por causa ilicita y simulacion. El pro-
pio art. 6.4. CC arribuye hoy, tras Ia reforma del Titulo preliminar, una
funcionalidad direcea a la nocién de fraude en ¢l ordenamienco.

Pero..., cquién ¥ por qué tiene ¢l poder de dedarar un acto fraudu-
lento? ¢Quién y por qué puede declarar un acto como simulado? Ambas
cucstiones hay que ponerlas en relacidn con la doctrina jurisprudencial
reitcrada, de que los contratos son lo que son y no lo que las partes
dicen que son; la nacunleza de los contratos no depende de la denomi-
nacion que le atribuyan las partes, sino de la esencia estruciural y obli-
gacional de sus pactos (Ss., TS, 11 de octubre de 1988 y 4 de noviembre
de 1988). Pero..., squién ¥ por qué puede decidir qué son en realidad
los contraros?

Aungue sc configure jurisprudencialmente como elemento fictico,
cuestion de mera prueba, s lo certo que la justicia cconémica de las
preseaciones en el concrato lega a tomar crta de nacuraleza como
aurénrico arquetipo estructural del contraro, como arquetipo definitorio
de las instituciones parrimoniales, por mis que los contratantes visean
sus acucrdos con los nombres que les convienen. El modelo voluntarista
se conserva, pero la radicalidad de Ja actuacion de las nociones de simu-
lacién y fraude csed en relacién con la mayor sensibilidad juridica en
busqueda de mecanismos eficaces de proteccidn de los terceros ¢ intere-

O La acwn wickioria por frande de acrecdsyes em i jarisprudencia del Tribunal Su-
preme, Barcelona, 1987, Estudia vn dewalle 1z cisnistica de las Paredas, la elabora
aion subjetiva del fravde en of Cadigo (canrdmes framdic), ¥ su funconzlizacidn ¢n
Iz jurisprudencia: no se exige la bisqueda exhaustiva de hienes, la confabulacion
se prucha por ¢l dano al acrecdor.

“ Véase mi comentanio a la S, TS, de 16 de septicmbre de 1988, en CCJC,
1988, pig. 817, Recientemente la 8., TS, de 30 de abril de 1990, declara la nulidad
de una arribucién 2 bajo precio de bienes del tonsordio tonyugal, sin cuescionarse
siquicra los requisitos de 1a accién revocatona
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ses de la Repiblica. Y es que la justicia econdmica de las prestaciones
no s6lo protege a los contratances, SIN0 UC €5 UN presupuesto Nnecesario
para una sama ordemacion del crédico (proteccion de los acreedores),
que sustenca ¢l ordenamiento parrimonial.

€) Aplicacian divecta de la teorvia del ensiguecimiento sin cawsa para la vevisin
de g contrarss

Pero la teoria del enriquecimiento sin causa no sélo es un criterio
moral informador de la evolucién del Derecho patrimonial, sino que
también en ocasiones el Tribunal Supremo toma directamente la ac-
¢ién para hacer efectiva una justicia patrimonial que no tenfa cabida en
los estrechos moldes del Derecho contractual codificado. Asf en la S,
TS, de 23 de marzo de 1966 utiliza la accién para revisar una subcon-
traa ™, en la 8., TS, de 8 abril de 1978, impone ¢l pago del precio de
unas obras realizadas a peticion de los hijos, ea la 8., TS, de 25 de junio
de 1974, impone ¢l pago de obras realizadas por empresa distinta de la
contratada. La 8., TS, de 16 de noviembre de 1979, cstima la accién de
un constructor contra los compradores de apartamenros, para la revi-
sion del precio, fundindose ¢n la bucna fe contracrual y ¢l enriqueci-
miento sin causa (en sentido conerario, atirmando la irrevisibilidad del
precio: S., TS, de 20 de noviembre de 1982, por ¢l «alcas inherente 2
toda compraventa de cosa futura..., riesgo que el constructor-vendedor
conoce por su profesione); y en la recience S, TS, de 22 de marzo de
1988, compensa de la clieatela obeenida por ¢l concesionario tras k ex-
tincion de un conerato de exclusiva... Su aplicacién direcea a los concra-
105 administrativos de obras vy scrvicios s objeto de un cpigrafe auto-
nomo en ¢l altimo capitulo de cste libro. Son cjemplos de esta ciera
crisis de los elementos determinantes del Derecho contractual (la irrevi-
sibilidad del precio, ¢l coasentimiento contractual, cc...), bacia un mo-
delo social de relaciones contractuales fundadas en la justica de las
prescaciones reciprocas, que toma en ocasiones la accion de enriquec-
miento sin causa como acion cquilibradora de un coneacto social, juc
por ausencia de conscatimicnto o por cualquier otra razén no ctendria
ejecucion direcaa en el Derecho contractual clisico, y que utiliza tam-
bi¢n ¢l enriquecimicnto sin causa para modificar los 1érminos de un
contrato eludiendo ¢l prindpio pacta sunt servanda.

En este sentido, se ha formulado en el Derecho internacional pri-
vado la teoria de los beneficios excesivos. El caso mds debatido es el de las
nacionalizaciones de las compaifias de cobre americanas por el Estado

W Vease estudiada en denalle esta sentenaa en ¢l Gp. V, paree 11 de esee libro.
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chileno de SALVADOR ALLENDE. Aceptado cominmente en el Derecho
Internacional la licitud de las expropiaciones de compaiiias extranjeras,
la validez de las mismas s¢ condiciona al pago de un precio justo de
expropiacién; el gobierno chileno, que acepta la argumentacién, alega
que los beneficios de las mismas han sido excesivos (superiores al 50
por 100 del capital invertido por afio), lo que contrasta con los benefi-
cios de las mismas compaiiias en los Estados Unidos. El enriqueci-
miento injusto obtenido de la explotacién debe servir de pago al justi-
precio de la expropiacién. (El problema estd desarrollado en un trabajo
inédito por el abogado chileno DIAZ ALBONICO). En definitiva la ten-
dencia del Derecho moderno es fundar un modelo de justicia en las re-
laciones econémicas en el que la equivalencia material tiene un papel
significativo que tiende a sustituir el principio liberal de la autonomia
de la voluntad.

€) lLa equivalencia matevial de las prestaciones y la imterpretactin de los tér.
minos de wn contrato

Puede afirmarse que frente al principio nominalista como meca-
nismo de interpretacion y aplicaciéon de los términos de un contrato, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, alegando el principio del enrique-
cimiento injusto, tiende a utilizar en los Wltimos tiempos principios va-
loristas, hacia una mayor reciprocidad (cfr, art. 1289 CC), y hacia una
equivalencia material de las prestaciones.

Una sentencia histérica, anterior a la vigencia del Cédigo civil es
especialmente ilustrativa: don Eugenio Campos Valverde, deposité en
el Banco Espafiol de la isla de Cuba el 23 de septiembre de 1872, la
cantidad de 20.000 pesos en concepto de depésito sin interés; poste-
riormente —en 1887— pretende (en realidad no él sino el cesionario de
parte del crédito) la devolucién de 14.000 pesos oro y no de 14.000
pesos nominales en billetes, alegando que, en caso contrario, se enri-
quece el Banco con mds de un tercio del capital recibido; la afirmacién
es rechazada por el Tribunal Supremo puesto que ¢l recurrente no ha
tenido mds perjuicio que si «los billetes hubiesen estado materialmente
en su mano». (S., TS, 9 de julio de 1889). En esta sentencia, el principio
nominalista se emplea como instrumento de interpretacién y aplicacién
de los contratos.

Frente a esta corriente histérica, hoy en dia, en muy distintas dreas
juridicas, una nueva corriente valorista, fundada en la equivalencia ma-
terial de las prestaciones, tiende a utilizar la técnica del enriqueci-
miento injusto para interpretar y aplicar los términos de un contrato,
Asf las deudas pactadas en moneda extranjera: el flete pactado en mo-
neda extranjera debe pagarse de acuerdo con la cotizacién al ser puesta



16 ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

la mercancia a disposicién del contratante (S., TS, 3 de octubre de
1957), el retraso en el pago de una deuda pactada en moneda extranjera
obliga 2 compensar la devaluacion de la moneda (S, TS, de 28 de encro
de 1971) 7. En gencral una dubitativa corriente jurisprudencial obli-

gaa valorar los dafios en ¢l momento de liquidacion del dafo resarci-
ble ™. También fundado en una equivalenca matenal de las presea-

ciones, la S., TS, de 1 de diciembre de 1980 en la construccién de un
edificio en solar social por uno de los socios, se niega a aplicar el prin-
cipio del art. 361 CC, y dividir el edificio entre los socios (compensando
al edificante el precio invertido), pues se trata de fenémenos econé-
micos ajenos a la voluntad de los particulares, en el que la cosa sufrié
un desproporcionado aumento de valpr, del que se pretenden lucrar in-
justamente personas que no contribuyeron a crear el valor. Todo ello
nos sitda la accién de enriquecimiento sin causa en ¢l marco del con-
trato social significativo a que antes haciamos referencia.

D) La subsidiariedad de la accidn critica

Calificada la accién de enriquecimiento sin causa como accién per-
sonal, recuperadora de valor, frente a las atribuciones patrimoniales im-
propias, dicha accién, a nuestro juicio, dudosamente tiene un cardcter
subsidiario.

La tesis de la subsidiariedad, como hemos visto, nace en la jurispru-
dencia francesa a partir de la sentencia de la Corte de Casacién de 2 de
marzo de 1915, que, a su vez recoge la doctrina de AUBRY y RAU. Esta
doctrina carece de raigambre histérica, y, sin tener un fundamento cla-
ro v uniforme, conduce a un oscurecimiento de la dindmica de la ac-
cién, que tnicamente puede quedar configurada como una accién de
equidad,

Al no haber sido comprendido lo que, a nuestro juicio, constituye la
naturaleza de la accién de enriquecimiento (su cardcter restitutorio de
valor frente a las atribuciones patrimoniales impropias), el requisito de
la subsidiariedad se hace necesario para evitar la desproporcionada am-
plitud de la accién,

La subsidiariedad, para la mayoria de la doctrina francesa, es una
regla que viene a completar la ausencia de causa para evitar que sea des-

Ctr. BoNEY CORKEA, Las desadas de divee, Madnd, 1981, en especal pdgs. 389
v SIS,
 CFr.. mis en deralle, cap. VLI, parte 11 de cste libro.
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mesurado su alcance %, Como senala GORE ™, cs dificil justificar su fun-
damento ante la obscrvacion de ConN y CAPITANT de que el hecho de
que una persona pueda ejercitar varias acciones a su eleccién, no es ex-
trafio ni anormal en ¢l Derecho civil.

El requisito de la subsidiariedad es, desde luego, un requisito nece-
sario si se configura la accién como una accién de equidad, puesto que
su propia naturaleza moral conduce a que no pueda actuar alli donde
actde la técnica juridica; sin embargo, si, como la hemos delimitado en
este trabajo, la consideramos una accién destinada a corregir los dese-
quilibrios patrimoniales derivados de las atribuciones impropias, la re-
gla de la subsidiariedad se nos presenta como innecesaria, e incluso
contxaproducente, pues no permitiria el estudio coherente de los su-
pucstos atipicos de ¢jercicio de la accién a través de aquellos supuestos
recogidos especificamente en una norma juridica ™.

"SIl accion se configura tnicamente <on requisico de la ausencia de causa, la
acaon requicre tal amplitnd. que se hace necesario el delimirarla de alguna forma.
Asi, por cjemplo, la accidn reivindicatoria pursigue la resticudion de un bien rece
aido sin causa por otro patrimonio. Sucede, a mi juicio, que debe distiaguiese eatre
rerencion sin causa ¥ adquisioon sin Gusa; frente 2 la adkquisiaon sin causa (en
auestro Derecho dado su sistema causal solo son posibles las impropias), sélo
pucde actar una accion recuperadora del valor pues ¢l bicn en si mismo ya se ha
perdido; trente a las rerenaones sin causa, por ¢l conrrario, actia una accon rece-
perador de la cost mison, v s6lo de manera inexact pucde decirse que hava un
enriquecimiento.

" L'ewnichisienvent an depencls dantrr, Paris, 1949, pag. 201,

© Con todo Jos autores franceses no levan la docring de la subsidiariedad a
sus Glrioas consecuencas; ver, en este sennido, la exposicion de Rovast (Op, i,
phgs. 82 y sigs). de notable influenda en ¢l Derccho francés. Ultimamente s le
vantan ademis severas crinicas a la subsidianiedad. P. Conie, «Faute de Fappauvn el
cause de appauvrissemenc: reflexions bererodoxes sur un aspece concrovernse de la
theoric de Peanchissement sans causes, RTINC. 1987, pags. 223 v sigs., \..bu)a que
ka exclusion de la accion, con fundamento en la subsidiaricdad, si cl CArigued -
micnto s¢ praduce por acto iliceo del ensiquecido, convierie a la accion en una
mera cdscara vaca (pag. 226). Y subrava con gran brdlinrez que la causa del empo
brecimiento se nene ambién oo cuenia para Figr la medida de la restitucidn, Mies
&y («Du prinu'pc de subsidiaricte gouveraant laction cn enrichisscment sans
Causcs, RTDC, 1985 plg, 713), alirma gue no tieene un scntido daro v debe iner-
prefanc como prinapio de no concurrencia, La afirmacon del caracrer subsidiario
en of CC abane de 1942 (2. 2042) k hace un mstramento de e aplicacion; sin
embargo, subraya Rescigno («Repetizione dell'indebitoe, en Newiss, Digo o, XV,
Torine, 1964, pig. 1223) que ticnde a sitwarse cn primer plano de atencidn docr
nzl v jurisprudencial a pesar de su dificil caracrenizacion. Por su parte Breccia (.
pag. B13), apunta que of requisita de la subsiharicdad dende & evitar gue se con
viersa en una accion de equidad, pero que s se lleva 2 sus dleimas conseauencias
priva a la acadn de wentidad, subrays tambain que la mayor parte de las pretensio
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En la docerina espafiola, NUSEZ LAGOS ™, acepta la docerina de la
subsidiaricdad ™ y concluye afirmando que existe una doble subsidia-
ticdad: en primer lugar, una subsidiariedad positiva: «la accién de eari-
quecimiento, por responder a un principio general de Derecho dnica-
mente procede en defecto de otra acaion derivada de un precepto legal
aplicables; y, en scgundo lugar, una subsidiaricdad negativa que consis-
te en que ¢l enriquecimicnto no esté consagrado por la Ley, Esta tesis
ha tenido uma imporeance influencia en la doctrina espanola; LACRUZ
BERDEIO™ manticne, a mi juicio con mayor profundidad la tesis contrana;
observa LACRUZ, que si bien el cardcter subsidiario de la accién viene
proclamado por varias sentencias, en ninglin caso tal cardcter subsi-
diario ha sido la ratis decidendi de las mismas, Observa por otra parte,
que la condictio sine cansa es muchas veces una accién de dependiente,
pero ello no importa su compatibilidad con cualquier otra accién miés o
menos coincidente. Por otra parte —afiade LACRUZ—, la subsidiariedad
no puede deducirse del cardcter supletorio que, como fuente, tienen los
principios generales del Derecho.

En la jurisprudencia, a partir de la sentencia de 12 de abril de 1955,
puede decirse que existe una clara tendencia a negar el cardcter subsi-
diario de la accién. A nuestro parecer, cuando ¢l enriquecimiento injus-
to era concebido en la jurisprudencia como una accién de equidad en la
que se exigia incluso el empleo de medios reprobables para la consecu-
ci6n del enriquecimiento, la subsidiariedad de la acci6n se basaba en la
idea de que siendo un instrumento para completar la técnica juridica,
no puede llegar donde ésta llegue. Sin embargo, definida una accién
concreta, cuyo perfil se ird progresivamente clarificando, el requisito de
la subsidiariedad pierde correlativamente su fundamento. Si exami-
namos el supuesto de hecho de la citada sentencia comprendemos, por

nes reconocidas en la jurisprudencia de alguna forma cluden las normas del Codigo
Civil sobre rostitucidn. Nun (sLaericchimenro senza cause cosiddero ingiustifi
catoe, Ressegma, 1987, pigs. 651 ¥ sigs.), tiende también a2 incerpreear la subsidiaric-
dad en relacién con lu pluralidad de médulos restirarorios del entiqueaimiento.

Op o, pags. 391 y sigs.

A aw juicio, ¢l supone una contradiccidn dentro de la propia docrnina del
aueor, gue, ain recogiendo y configurando la acién principalmente frente a los
actos abstraccos de adquisicion de la propicdad, y las que nosotrus venimos deno-
minando ateibudoncs parrimoniales impropias —con una clara mfluenaa de autorcs
alemanes— en este punto, recoge la doctring de Almonsino, pacido para o ordena
miento juridico francés, donde ls accidén cjerce una funcionahidad muy diference a la
del Derecho germinico.

™ Op cit, pags. 393 ¥ SIgs.
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otra parte, el cardcter de estricta justicia de esta linea jurisprudencial:
consumada una intrusién minera por unos concesionarios en una con-
cesion ajena, habia prescrito ya la accién para exigir responsabilidad ex-
tracontractual; y, ¢l argumento de la parte que realizé la intrusién, con-
sistia fundamentalmente en afirmar que: la accién de enriquecimiento
tiene naturaleza subsidiaria, en el caso de autos era aplicable la accién
proviniente ex art, 1902 y, al haber prescrito la misma, debe desesti-
marse también la aplicacién de la accién de enriquecimiento. El Tribu-
nal Supremo, en sus considerandos, sefala, por el contrario a) la inde-
pendencia de la accién aquiliana de la accién de enriquecimiento, b) el
hecho de que gran parte de la doctrina repudia la tesis de que la condictio
actie de manera subsidiaria. Para los defensores de la subsidiariedad de
la accién, estas declaraciones son incorrectas y se deben a una impreci-
si6n técnica del Tribunal Supremo: /si permitimos que actie la accién
de enriquecimiento cuando la accién de Derecho comiin que tutelaba
dicha situacién juridica ha prescrito, no damos al traste con todas las
instituciones jurfdicas del Derecho patrimonial y especialmente con la
finalidad social del instituto de la prescripcién? La respuesta, en este
caso, a mi juicio, es absolutamente negativa y se basa en una razén
de justicia evidente: {cémo va a tener mayor proteccién juridica aquél
que se enriquecié de mala fe, o al menos con culpa, que aquél que se
enriquecié de buena fe cuando en ambos existe una ausencia de causa
para retener?; serfa ilégico que ante nuestros Tribunales los abogados
tuviesen especial interés en probar la mala fe o la culpa de sus patroci-
nados, cuando se les demandase por enriquecimiento sin causa.

La jurisprudencia mds reciente afirma comuinmente la compatibi-
lidad de la accién de enriquecimiento con la accién de dafios, tanto para
poder ejercitar la accién de enriquecimiento prescrita la accién ex art.
1902 CC, como para restituir ¢l eariquecimiento obtenido mediante ac-
to ilicico (asi S., TS, 24 de enero de 1973) 7,

La no subsidiariedad de la accién implica:

™ Véase con mds detenimicnto iy cap. VI al crarar el enriquecimiento obre-
nido mediance acto injusto. La compatibididad entre la acaén aquiliana y la accién
de enriquecimicnto sin causa Licne por Ofra parte un gran inrerés por cuanto la
acaon aquiliana indemniza un dafo (cmpobrecimiento), micntras que la condicei
recupera un provecho recenido sin causa (enriquecimiento); que adends, en cuanro
criterio resticetorio, sufre un: ampliaciéa a rodos los provechos debidos obtenee
en los supuestos de enriquedmiento obeenido mediante acto ilicio. La companbili-
dad ¢ntre ambas acciones, tiene, por otra parce, precedentes en ¢l Derecho comano
ddsico (condicrio ex cansa farsisa), v ustd desarrolladz de forma muy atraceiva en el
Derecho anglosajon (Waser of sontr) (cfr. supra cap. 1).
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1.—La compatibilidad de los supuestos positivos previstos en nor-
mas legales con la accién de enriquecimiento sin causa. Lo que subraya
las incoherencias y contradicciones del texto legislativo y tiene una
gran funcionalidad renovadora del Derecho.

2.—La compatibilidad con otras acciones mis o menos coinci-
dentes, Esto presta una especial utilidad a la accién, cuando se realizan
prestaciones en funcién de un acuerdo vilido que no se puede probar.
Y, lo que es mds importante, implica también que en cualquier mo-
mento una persona puede abandonar su dominio sobre un bien concre-
to y reclamar su valor ejercitando la condictis, entre otras cosas porque
siempre estard en manos del demandado el extinguir la accién personal
entregando la cosa misma. La accién de enriquecimiento es asf una ac-
cién mucho mis elistica que, por ejemplo, la reivindicatoria, pues exige
solo la prucba de la obtencién de una ventaja sin la existencia de un
titulo idéneo para retener, v no la prucba diabdlica del dominio®.
Lacruz BERDEJO, cn cste sentido, con referencia al pago de lo inde-
bido, declara:

«la existencia de una scgunda pretensidn al lado de la propicdad no es ind-
til; presenta como ventaja (menos notable travindose de bienes muebles,
merced al art. 464) el prescindir de la prueba del derecho de propiedad en
el que paga, puesto que, como luego ha de verse, lo que funda la accién
recuperatoria es la desposesion sin causa del sofrens, independientemente de
que ésta fuera o no propietario y el legitimado es s6lo dicho sésesr ¥ aquél
por quicn pagd: Nunca ¢l propeetario de una cosa en cuanto tal, por su
conclicidn de propictarios *.

* El fendmeno no cs extrano cn Derecho. Asi por ciemplo, De Casrra, £
wegeca purfdien.., cit., pag. 494, al referirse a la accion de nulidad sedala we ha susa-
tado I duda de si la declasacion judical de [a nulidad, por cjemplo, de unz compra-
venra, puede llevar consigo la declaracion de gue se resticuyan reciprodamente
precio v cosa vendids; preguntandose si para clio no seria necesario el cjercicar la
acadn reivindicaroria, con la exigencia de probar los requisitos de esza accion. Sc
ha superado I dificultad, atendliendo a que quien recibe algo indebidamente, por
cllo mismo (art. 1895). v por la declaracion de nulidad (are. 1303). tienc obligacion
de restituirlos.

N Pago de lo indehide y transmision de fa propocdad, Termis, 2, 1957, pdg. 30,

TERCERA PARTE

LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO



CarfTCLO V

EVOLUCION DOCTRINAL DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

A) Trayectoria general

A la jurisprudencia espafiola le cabe el mérito de la construccién
tedrica y dogmdtica del enriquecimiento sin causa en el Derecho espa-
fiol. El Cédigo civil, como es notorio, no recoge expresamente ni la
accién de enriquecimiento sin causa, ni el principio general que lo fun-
damenta. La codificacién, sin embargo, no supone una rotura con el
Derecho anterior; por el contrario, lo que antes era una regla —expre-
samente recogida— va a convertirse en un principio de Derecho, cuya
continuidad encuentran los autores en la formulacién de fuentes del
art. 6, pér. 2 del derogado texto del titulo preliminar del Cédigo civil;
se mantienen las mismas férmulas juridicas, las mismas declaraciones
jurisprudenciales, la misma vaguedad original. La aplicacién del prin-
cipio s¢ concreta principalmente en declaraciones obiter dicta que refuer-
zan la justicia moral de las sentencias.

La doctrina espafola, no estuvo a la altura de sus colegas europeas y
tras la codificacién el principio pasa totalmente desapercibido. Sélo la
jurisprudencia reitera constantemente que «nadie puede enriquecerse
torticeramente con dafio de otro»; sin embargo, muy distinta es aquella
jurisprudencia de la época de la codificacion a la de nuestros dias. De la
regla de Derecho que prohibe los enriquecimientos torticeros a la ac-
cién de enriquecimiento sin causa en sentido estricto, han pasado casi
cien afios de esfuerzo continuo en delimitar lo que se presentaba origi-
nariamente como peligro para la seguridad y certeza del Derecho. El
libro de NUNEZ LAGOS y las notas de PEREZ y ALGUER, van a ser el ori-
gen de una interesante evolucién jurisprudencial que supera la propia
doctrina que le sirve de fuente, y que, progresivamente, adapta la insti-
tucion a la experiencia juridica de otras naciones europeas. De un prin-
cipio general del Derecho, que apenas tienen importancia préctica, se
pasa a delimitar una accién concreta e independiente. No se trata dni-
camente del principio o la regla que prohibe los «enriquecimientos tor-



124 ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

ticeros», sino también de la accibn —o excepcién— de enriqueci-
mientos sin causa.

Después de delimitar claramente la accién, las principales aporta-
ciones de la jurisprudencia en los dltimos tiempos, son, de una parte,
distinguir entre accién y principio y, de otra, el negar la subsidiariedad
de la accién. Lo primero comporta el nacimiento de una figura jurfdica
nueva: la accién de enriquecimiento (desconocida en nuestro Derecho
histérico); lo segundo, conduce a la estructuracién de una accién ori-
ginal que tiene una funcionalidad préctica muy superior a la que cum-
ple en las dreas de influencia del Derecho francés, donde la llamada
«subsidiariedad» de la accién conduce a la ineficacia prdctica de la mis-
ma y difumina su posible delimitacién con el principio que le sirve de
fundamento. Modernamente se acentia la progresién de los supuestos
que el Tribunal Supremo califica de «enriquecimienton, asf como la de-
terminacién y ampliacién de la medida restitutoria.

El libro de NUNEZ LAGOS, ha sido superado por la doctrina juripru-
dencial. Se encuentra con dos experiencias juridicas diversas; de una
parte, en el drea de influencia del pandectismo, la accién de enriqueci-
miento cumple su funcién como remedio a los actos y adquisiciones
abstractas y a las llamadas atribuciones patrimoniales impropias; de
otra, en el Derecho francés, los autores se esfuerzan en concretar para
que sirve la por ellos llamada et én rem verso; al intentar la sintesis de
ambas corrientes oscurece la exposicién. La jurisprudencia arranca de
NUNEZ LAGOS, pero repudia su construccién sobre los actos y atribu-
clones abstractas y su doctrina sobre la subsidiariedad. A mi juicio, lo
mis criticable de la doctrina jurisprudencial, como luego veremos, es,
concretamente, lo que toma de NUREZ LAGOS: los presupuestos de la
accién (la existencia de un enriquecimiento, que se corresponde con un
empobrecimiento, la conexién entre enriquecimiento y empobreci-
miento).

En el estudio, hemos deslindado dos periodos. Al ser con posterio-
ridad a la guerra civil cuando se produce la principal evolucién jurispru-
dencial, hemos querido presentar: primero, como se estructura la regla
o —el principio general de Derecho—, y después, estudiar como pro-
gresivamente se va configurando una accién concreta y se van delimi-
tando sus condiciones de ejercicio.

B) Jurisprudencia anterior a la guerra civil
a) Vaguedad de una regla de Derecho

El enriquecimiento torticero, con anterioridad a la guerra civil, tie-
ne una naturaleza de principio general de Derecho, en la que es desta-
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cable la vaguedad de las afirmaciones del Tribunal Supremo . En el pe-
riodo anterior a la guerra, sélo he encontrado cinco setencias que apli-
quen al principio de manera positiva: de 27 noviembre, de 1925, 1 de
febrero, de 1928, 5 de junio, de 1929, 19 abril, de 1931 y 6 de abril, de
1934 %, En ellas se aprecia que no delimitan una accién concreta, sino
s6lo «un principio ético y también juridico». Criterio que se observa

igualmente en aquéllos en que, alegado por la parte, no fue acogido por
el Tribunal Supremo.

La propia estructuracién del enriquecimiento como principio gene-
ral, conduce a su escasa configuracién técnica; aproximéndose a la con-
cepcién vulgar que subyace en la idea de que «nadie debe enriquecerse
torticeramente en perjuicio de otron; la aplicacién a la postre queda ga-
rantizada por la «intuicién» de los jueces. En efecto, de las sentencias
citadas acaso scan las de 27 de noviembre, de 1929 * y la de 29 de abril
de 1931 ¢ las dinicas que recogen lo que hoy llamariamos una accién de
enriquecimiento. En las demds sentencias, se aplica un genérico prin-
cipio general, que, por otra parte, se invoca por via de obiter dicta 5.

' Con ello se continda lz jurisprudencia anterior al Cédigo, que destaca por su
vaguedad al intentar concretar la regla recogida en Las Partidas (v por cjemplo, S.,
TS, 23 de marzo de 1880); (jurisprudencia civil, en adelante: col, leg.), afio 1880-1,
nim. 83, pdg. 279: «Pasa que tenga aplicacidn el principio que s= alega en el primer
fundamento del recurso, es nccesario probar que una parte se ha enriquecido tortice-
ramente en dado de otra 1o que no ocurre en el presente cason —no se dice por
qué—, 5., TS, 16 de octubee 1882, col. leg, 1882-3, 303 pidg, 162: «El coriqueci.
mieato cn perjuicio de otro que prohibe la regla o principio de derecho es el que
tiene lugar torticeramente; o sea contra razén o derechon; idéntica declaracién en S,
TS, 12 de febrero 1889 (col. leg. 1889-1, 53, pdg. 213); S, TS, 19 de mayo 1884 (col,
leg. 1884-2, 215, pdg. 148): «Es un principio jurfdico que nadie pueda enfiquecerse
sin razén a costa de otro.» §,, TS, 1 de febrero 1886 (col. leg. 1886-1, 39, pig. 189):
«El principio gencral de que nadie debe enriquecerse en perjuicio de tercero, entrafia
los elementos de adquisicién de bienes de una parte y lesién del Derecho de la con-
trania.»

! En el perfodo inmedistamente anterior a Is codificacidn s6lo debe destacarse la
sentencia de 21 de mayo de 1888 (col. leg. 1881-1, 203, pdg. 807). «Las escrituras de
particién de cuatro dehesns y la cuarta vendida, evidencian que los testamentarios del
seflor Rodsiguez Solis s6lo cobraron el primer plazo, a pesar de lo cual, con evidente
efrof, sé cargd en su cuenta ¢l importe total del ado de arrendamiento, lo cual consti-
tuye enriquecimiento torticero a que se refiere la regla 19, tir. 34, Pardida 7.»

* Col. leg. 171, pdg. 774, En ella, en virtud del contrato de transporte la «Com-
pafiia de Caminos de Hierro del Norte de Espafias, tuvo que indemnizar al sefior
Mascadal el precio de 23 balas de algodén que no llegaron a su destino. Al descu-
brirse posteriormente que dichas balas habian ido a parar fortuitamente a k empresa
de don José Ricrola, [a sentencia condena al mismo 2 indemnizar a la compafifa fe-
rroviaria,
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Este criterio restringido se observa especialmente en algunos su-
puestos denegatorios de la aplicacién del principio. El caso mds claro
es, quizd, ¢l de la sentencia de 26 de noviembre, de 1926 ¢ en la que el
actor estuvo realizando al servicio de correos que correspondfa a la
compafifa demandada durante casi cinco afios, no acogiendo ¢l Tribu-
nal Supremo la accién de regreso ya que «no puede resolverse el pleito
por un principio general de Derecho, por no haberse declarado exacta-
mente la falta de ley aplicable al punto controvertido» .

b) E! empleo de medss reprobables
Su cardcter de regla ética, conduce a que exista tendencia a consi-

¢ Col.leg. 147, pdg. 815; segiin esta sentencia el cobro del canon arrendaticio de
un muelle, resuelto el contrato por mutuo disenso, constituye un enriquecimiento
torticero,

' Asfla S, TS, 1 de febrero de 1928 (col, leg, 7, pig. 37), declara que ¢l arrenda-
tatio deshauciado debe continuar cumpliendo las obligaciones derivadas del contrato
micntras no se consume el deshaucio; pues «lo demds ... seria contrario a las mds
elementales reglas de la érica y al principio de derecho que declara que a nadie le es
licito enriquecerse en perjuicio de tercero o torticeramentes. En la S, TS, de 5 de
junio de 1929 (col. leg. pdg. 647), ¢l principio general va a servir para fijar la retribu.
cién de un jornalero en 15 ptas/hora, por servicios prestados y no remunerados, «En
atencién a la naturaleza de la prestacién que declara probada, y con el principio juri-
dico de la capacidad contractual y con ¢l édco y también juridico que declara que 2
nadie le ¢s licito enriquecerse en perjuicio de tercero y torticeramente»; en este su-
puesto el enriquecimiento torticero se refiere no & una sccibn de restitucién (el Tri-
bunal Supremo da dicha accién por supuesta), sino mds bien 2 un mddulo de equi-
dad, para la valoracién, a cfectos de retribucién, del trabajo de un jornalero. La S,
TS, de 6 de abril de 1934 (col. leg. 80, pdg. 406), declara que si el demandante se
aprovecha de los actos ejecutados por el mandatario sin autorizacién correspon-
diente, cs evidente que los ratifica técitamente y si no cumple las obligaciones asi
contraidas s¢ enriquece con ajeno perjuicio.

§ Vide desfavorable comentario de DIz Picazo, Extadios sobre la furitpreadencia cfvil,
vol. I, pdg. 253.

7 Tampoco es recogida con anterioridad a la vigencia de nuestro Codigo, en la
interesantisima sentencia de 28 de mayo de 1888 (col, leg. 1881-1, 216, pig. 861): en
¢l complicado contraro de arrendamiento del Teatro Apolo de Madrid, celebrado el 1
de scptiembre de 1882, se pactd el pago adelantado de 75.000 ptas/afio como canon
arrendaticio; estableciéndose también el deshaucio sin indemnizacién por falta de pa-
go. El arrendatario realizé pagos parciales a cuenta de los alquileres pero al no com-
pletar a principios de afio el pago total del arrendamicnto fue deshauciado: el arren-
datario alega posteriormente el enriquecimiento torticero del arrendador pues disfru-
ta del teatro y del pago parcial, injusticia especialmente notoria si arrendada nucva
mente la finca cobraba dos precios. El Tribunal Supremo entiende, por el contrasio,
que ¢l arrendador «usa de su derecho apoyado en una escritura publica cuya validez
no ha sido impugnadan,
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derar que el enriquecimiento debe haberse obtenido por medios ilici-
tos, reprobados o inmorales; exigiendo frecuentemente el Tribunal Su-
premo no sélo el empleo de dichos medios, sino también su prueba®.

Este requisito parece tener un fundamento terminolégico; en efec-
to, coma se afirma frecuentemente en las sentecias anteriores a la codi-
ficacién ? torticero proviene de «tuerto» y tiene su misma raiz '°. «Hacer
un tuerto» indica una conducta intencionalmente dafiosa; enriquecerse
torticeramente significa, sin duda, una conducta en la que el enrique-
cido voluntariamente despoja a un tercero por medios tortuosos. Esto
explica también en la posterior sustitucién del objetivo que califica al
enriquecimiento «torticero», por «injusto» o «indebido».

¢) Causa y subsidiariedad

Debemos destacar que la palabra «causa», «sin causa», no aparece
en ninguna sentencia anterior a la guerra civil. Por otra parte, su propia
vaguedad impide que se planteen en los recursos el problema de su ca-
rdcter subsidiario; el problema de la subsidiariedad, que luego va a
preocupar a doctrina y jurisprudencia, no lo encontramos planteado en
ninguna sentencia con anterioridad a la guerra.

C) Jurisprudencia posterior a la guerra civil
a) Delimitacion de la accion por la ausencia de cawsa

Don José CASTAN, prologuista del libro de NUREZ LAGOS, va a tras-
ladar a la doctrina jurisprudencial la caracterizacién de la accién a tra-
vés del concepto de causa; en efecto, en sentencia de 12 de enero, de
1943, de la que fue ponente, sienta la siguiente doctrina «si bien el
principio segiin el cual nadie puede enriquecerse sin causa a costa de

' Por ejemplo, S, TS, de 24 de junio de 1920 (col. leg. 91, pag. 570), exige la
realidad del enriquecimiento y la del danio la del empleo de medios reprobables pasa
conseguir aquél y producir éste; y la de 23 de noviembre de 1935 (col. leg. 51, pidg.
343), declara que ol principio «no es aplicable tmés que en ¢l caso en que se invoque
un perjuicio ejecutado por medios reprobados, que es lo que significa la frase tortice-
ramente, debiéndose probar no sélo el dafio sino ¢] empleo de tales medioss.,

' Por ejemplo, S., TS, 30 de junio de 1883 (1883-1, 233, pig. 399): «La regla 14,
del tilo 34, Partida 7, no tene aplicacidn a la reserva de derechos y acciones ... la
parte vendida al pedir la reserva que se le otorga ... no injuria ni hace tuerto s nadies;
y también S, TS, 9 de noviembre 18835 (1885-2, 397, pdg. 672), «No ha sido infrin-
g:ldo ¢l principio juridico ... por cuanto no hace merto a otro quien usa de su dere-
chox

¢ Diez PICAZO (La doctring ded enriguecimsents fnjusto, Madrid, 1987, pdg. 21) sefiala
que la palabra tuerto esti emparcjada terminoldgicamente con el orf anglosajén.



otro», estd reconocido por copiosa jurisprudencia de esta sala, que lo
invocé para atender a miltiples situaciones en las que la equidad exigia
su aplicacién, y dicha méxima, ademds, tiene en nuestro ordenamiento
juridico no sé6lo la significacién de un principio general de Derecho
aplicable como fuente de caricter subsidiaria, sino, muy acusadamente,
la de una institucién juridica recogida en una serie abundante de pre-
ceptos legales siquiera sea en forma inconexa, sin verdadera y propia
sistematizacion generalizadora, es indudable que, en todo caso, no basta
invocar el principio de que se trate a modo de regla general y abstracta,
$ino que es preciso demostrar y justificar en cada caso la procedencia
concreta de la accién de enriquecimiento, en relacién con las particula-
ridades que presente el respectivo desplazamiento patrimonial y con los
elementos y requisitos que ha de reunir la nocién de enriquecimiento
sin causa, para ser un saludable postulado de equidad y justicia y no un
motivo de grave perturbacién y trastorno en la seguridad de las rela-
ciones juridicas. Segundo, que aunque en el caso de estos autos se pue-
de entender que concurre el elemento del enriquecimiento, ya que éste
puede producirse tanto por un aumento del patrimonio ({uecrum emergens)
como por una no disminucién del mismo (demman cesans), no se da en
cambio el requisito de la falta de causa o justificacién, pues con razén la
doctrina cientffica mds autorizada viene sosteniendo que si el enriqueci-
miento se basa en un acto del enriquecido mismo, sélo se dard la con-
dictio cuando no compitiera a éste un derecho a la ejecucién de este ac-
to. Vemos ya marcados en esta sentencia los principales caracteres de la
accién de enriquecimiento en un sentido estricto: en primer lugar, la
distincién entre un principio general que comporta —o puede compor-
tar— una relajacién de las reglas positivas y la accién en sentido estric-
to, vy, en segundo lugar, la delimitacién de la accién a través del con-
cepto de la ausencia de causa V',

NUNEZ LAGOS, al referirse a la accién de enriquecimiento, entendia
para ser aplicable debfan concurrir cuatro presupuestos: la existencia
de un enriquecimiento, que se corresponde con un empobrecimiento,
la conexién entre el enriquecimiento y el empobrecimiento, y la falta
de causa o justificacién de dicho enriquecimiento. Esta construccién de

" Ello se produce, al menos, en un orden terminolégico; wide, también las sen.
tencias de 27 de diciembre de 1943 (col. leg. 106, pdg. 807), y 9 de abril de 1947 (col.
leg. 45, pig. 525). La sentencia de 22 de marzo de 1945 (col. leg. 72, pdg. 722), de-
clara «no basta la consideracién de un enriquecimiento y de un dafio demostrado,
sino también la de haberse empleado medios repmbados para obtener el primero y que
éste aparezca injustificado o i causs, no habiéndolo cuando la atribucién patrimonial
nace de un acto que es consecuencia de un derecho que se ejercita sin abusos,
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la accién, va a pasar también a la doctrina jurisprudencial; y asi, la sen-
tencia de 2 de julio de 1946 | declara que

toda pretensién de enriquecimiento exige, como requisitos esenciales, la
adquisicién de una ventaja patrimonial por parte del demandado, un corre-
lativo empobrecimiento por parte del actor, consecuencia de la ventaja ob-
tenida por el primero, y lu falta de causs justificads del enriquéecimientos.

b) Naturaleza de la accion

En cuanto a la naturaleza de la accién, jurisprudencia se va a plan-
tear dos cuestiones principales: 1.2 el de la subsidiariedad de la accién,
22 el del empleo de medios reprobables para su obtencién. Respecto
de ambos problemas, y dentro del marco de una clara influencia doc-
trinal, se observa: de una parte, el que progresivamente va repugnando
al Tribunal Supremo la idea de que la accién de enriquecimiento actie
de manera subsidiaria, y, por otra parte, la independencia de la preten-

sién de enriquecimiento del empleo de medios reprobables para su ob-
tencion.,

1.—En una primera época, aun cuando ya se habia delimitado una

accion concreta continda considerdndosele subsidiaria; es decir, es pro-

ponible Gnicamente en ausencia de otro remedio especifico. Esta doc-

trina se afirma en la sentencia de 2 de julio, de 1946 » (considerando ter-

cero), en la que el Tribunal Supremo hace referencia a que el recu-

rrente alegé su proponibilidad de manera subsidiaria: ¥y, especialmente,
en la de 7 de noviembre de 1947 %, en la que se declara que

“para invocir en casacién un principio general de derecho no basta que se

halle reconocido por la ley o la doctrina legal, sino que es preciso también,

dado su cardcter de fuente subsidiatia, conforme a lo establecido en el art.

6 de Cédigo civil, que se haga precisa su aplicacién por falta de norma o
costumbre aplicable al punto controvertidon,

Este requisito de la subsidiariedad se toma probablemente de la
doctrina de NUNEZ LAGOS, que hace alusién al problema, pero también
influye, sin duda, al temor a la oscuridad de la causa, la gran amplitud
que en otro caso tendria la accidn, la influencia de la coetdnea y para-
lela jurisprudencia francesa, y, sobre todo, el fundamento que la accién
se hacia de los principios gencrales del Derecho. La accién asf conside-
rada se convierte en una accién de equidad, de matices difuminados y
oscuros, v en la que resulta dificil la precisién de cuando va ser efectiva-

¥ Col leg. 160, pig. 35, también en términos parecidos la de 9 de abril de 1947
(col. leg. 43, pdg. 525).
¥ Col. leg. 160, pig. 35.

" Col. leg. 33, pég. 302.
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mente aplicable. Hemos visto como esta doctrina de la subsidiariedad
no se plantea en la jurisprudencia anterior a la guerra civil, carece, por
tanto de raigambre hist6rica, y se hace dificil su justificacién.

2.—Al mismo tiempo, en esta primera época, continda la linea juris-
prudencial anterior a la guerra de requerir que el enriquecido haya em-
pleado medios reprobables **. En sentido contrario, es decir alterando la
doctrina anterior e independizando la proponibilidad de la accién del
empleo de medios reprobables, la sentencia de 6 de junio, de 1951 %,
delcara

«en el segundo motivo se declara como infringida la doctrina de la condrctso
sine canss o enriquecimiento torticero, alegando que el recurrente ha po-
s2ido la finca en cuestién en virrud de 1z sentenda del juzgado de 30 de
diciecmbre de 1944 ¥ acta de posesién de 20 de enero, de 1945, y, por tanto,
no por medios reprobados ni con mala fe; pero es de observar que la teoria
del enriquecimicnto injusto no se basa en la existencia de mala fe, de la que
la sentencia recurrida no acusa al demandado, sino del hecho de haber ob-
tenido una ganancia indebida, ¢s decir, sin causa o sin derecho, lo que es
compatible con la buena fen 7,

Pero es la sentencia de 12 de abril de 1955 ", la que va a resolver
unitariamente ambos problemas. Tras una intrusién minera de unos
concesionarios en la concesién de otros, habia prescrito la accién para
exigir responsabilidad extracontractual. El argumento de la parte enri-
quecida consiste fundamentalmente en afirmar que al haber prescrito la
accién ex art. 1902, debfa entenderse precluida, con ella, la accién de
enriquecimiento. El Tribunal Supremo en sus considerandos sedala,
por el contrario, la independencia de la accion aguiliana y la accidn de enrigueci-
méento (la accién aquiliana requiere un hecho ilicito culposo o negli-
gente, mientras que la condictio sélo requiere un desplazamiento, patri-
monial indebido incluso con ignorancia o buena fe; ademds, en la ac-
cién aquiliana, para poder originar una indemnizacién, no tiene por qué
producirse un incremento patrimonial en el culpable) **. Y, el hecho de

S Vide, ademis de las que ya hemos hecho referencia, 1a S, TS, de 5 de julio de
1948 (col. leg. 59, pig. 841).

6 Col. leg. 11, pég. 125.

" Reiterando esta doctrina la sentencia de 16 de junio de 1952 (col. Jeg. 28, pdg.
258), declara «la doctrina de la condictso ne cansa © enriquecimiento torticero, no re-
quiere para su aplicacién que exista mala fe ni conducta ilicita por parte del enrique-
cido, sino solamente que éste haya obtenido o experimentado una ganancia sin causa
o sin derecho, lo que €5 compatible con la buena fe que en el pleito no sc nicga al
recurrenten,

* Col leg. 149, pdg. 672,

¥ Se reitera la misma doctrina en la S,, TS, de 5 de mayo de 1964 (col. leg. 408,
pég. 80), usc denuncia la aplicacién indebida el art. 1964 del Cédigo civil porque, al
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que una gran parte de la doctrinag repudia el que la wndictio acrde de
manera subsidiaria %,

Se puede afirmar, que esta importante sentencia abre una linea ju-
risprudencial nueva que, atin con algunas vacilaciones, serd seguida en
adelante, vy en la que supuesta la existencia de una accién de enriqueci-
miento, delimitada por el concepto de causa, esta accién es indepen-
diente de la expresién de buena o mala fe en la obtencién del enrique-
cimiento ¥, y no se mantiene su naturaleza subsidiaria .

ser andlogas la accién de enriquecimiento sin causa y la de la sesponsabilidad extra-
contractual del 1902, deben regirse ambos por el término prescriptivo de un afio que
fija el nimero segundo del art. 1968 de dicho cuerpo legal, pero wl analogia no exis-
te y si independencia sustuntiva de Ia pretensién de enriquecimiento freate a ln de
dafios, puesto que en éstos son indispensables los conceptos de culpa ¢ imputabi-
lidad, la relacién de causa a efecto y un scto ilicito, micntras que la condictiv sise canse
prescinde en absoluto de dichas noclones de culpa pars atender sé6lo al hecho de enri-
quecerse “sin causa”, lo que origina el desplazamiento de valor de su patrimonio a
otro, normalmente por consecuencia de un hecho juridico licito, lo que revela que la
accidn de restitucién por enriquecimiento torticero tiene sustantividad propia frente
# la indemnizacién de dafios y perjuicios», La jurisprudencia declara en innumerables
ocasiones que la accién de enriquecimiento injusto prescribe 2 los 15 anos (cfr, S,
TS, 19 de diciembre de 1986, v 5 de octubre de 1985).

¥ La senterfcia ha merecido diversos comentarios por parte de la docteina:
HerNnANDEZ G, Derecdo de odigaciones v. [, Madrid, 1960, pdg. 265, declar. «La argu-
mentacitn no e conveniente, la subsidiariedad de la necidn no aparece estrictamente
lignda al hecho de que proceda de una norma de rango subsidiario, ya que, por cjem-
plo, la accidn rescision es subsidiaria por expresa declaraciéon de una norma legal de
primer rango (art, 1294), aunque naturalmente, si la norma es subsidiaria, habri que
serlo también la accldn. Y ¢l hecho de gque fales una norma legal o consuctudinaria
no altera ¢l caricter de fuente de tercer grado de los principins genesales del Dere-
cho, ya que existiendo normas legales o consuctudinarias los principios gencrales ca-
recen de aplicacidn, o sea, no actian como fuente de derecho». Sin embargo Diez
Picazo, cn ¢l «Anuario de Derecho civils, VIII 1955, pdg. 997, comentando la sen-
tencia, opina que sesuelve con gran acierto los dos problemas fundamentales que se
plantean: a) la diferencia entre la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios, y la
accién de enriquecimiento injusto. b) La negacién del cardcter subsidiario de la ac-
cidn de enriguecimiento. Por su parte LAcRuZ BERDE)O, «Notas sobre ¢l enrigueci-
miento sin causas, en Revwe Critica de Derevdo inmobiliario, mayo-junio 1969, pig. 599,
polemizando con HERNANDEZ GiL, declara: «En mi opinidn esta linea jurisprudencial
que se limita a negar la subsidiariedad como regls general, es acertada. La ondicti sine
caasa €5, muchas veces, una accién dependiente, pero ello no importa su incompatibi-
lidad con cualquier otra méds o menos coincidente o paralelas

* No sin vacilaciones. Existen sentencias posteriores que vuelven a la linea ante-
rior de exigir ¢l empleo de medios reprobables. Estas declaraciones no parecen, sin
embargo, la o decindend? de las séntencias sino dnicamente declaraciones obvter dicta
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¢) Presmpuesios delimitadores de la accidn

Esta misma doctrina fue recogida en la sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de enero, de 1956 ¥, la cual en un memorable conside-
rando, constituye una verdadera teoria general del enriquecimiento sin
causa.

Este considerando vino a convertirse en lo que pudiéramos calificar
un «considerando de estilon, por las reiteradas veces que ha sido repe-
tido. Dice asi:

«También la jurisprudencia exige, para aplicar las normas de equidad o de-
recho que informan la prohibicién de enriquecerse a costa de otro, como
requisitos esenciales, la adquisicion de una ventaja patrimonial por parte
del demandado, que puede producirse tanto por un sumento del patri-
monio (lwcram emengens), como por una no disminucién del mismo (demesm

yue facilitan la denegacién de un recusso. Con todo, merecen citarse las sentencias
del 5 de enero de 1956 (col. Jeg. 5, pdg. 56), v la de 6 de febrero de 1957 (col. leg. 95,
pdg. 140). En la primera sentencia (3 de enero 1956), el actor estuva efeccuando en-
terramientos de residuos de pescado en 1z zona delimitada al efecto por la autoridad
municipal, pero sin consentimiento de los duefios del terreno; dichos ducfios ente-
rados de los enterramientos realizados, los vendicron como abonos, negindose poste-
riormente a indemnizar al actor; la pretensién de este iltimo, basada en el enriqueci-
miento sin causa, fue denegada por el Tribunal Supremo en base que vel mencionado
principio, como se reconoce por €l propio recurrente, exige, a tenor de la jurispru-
dencia que invoca, no sélo la ventaja patrimonial obtenida 2 expensas de otro, sino
que se haya logrado por medios reprobados». En el mismo sentido, la segunda sen-
tencia (de 6 de febrero de 1957); en la venta de una finca urbana se consigna en do-
cumento piblico un precio de 4.000 ptas., aunque efectivamente se pagan 30,000
ptas., ¢l comprador alega en recurso que el ejercicio del desecho de retracto debe
hacerse sobre las 30,000 ptas,, pucs lo contrario supondria un enriquecimiento injus-
1o, ¢l Tribunal Supremo opina por el contrario que «para su aplicacién se requiere la
realidad del enriquecimiento, la del dado y la del empleo de medios reprobables»
ofreciendo ¢l precio escriturado de 4.000 ptas,, el arrendatario no emplea medios re-
probados y, por tanto, no se enriquece injuscamente.

# Existen también sentencias posteriores que declaran la subsidiariedad de la ac-
cidn v. gr. 14 de febrero de 1956 (col. leg. 96, pig. 449): «No puede alegarse ls in-
fraccién de diversos principios de derecho y muy especialmente ¢l que condena todo
enriquecimiento torticero, a parte de que para su alegacién, como preceptia el art. 6
del Codigo civil, es necesario que no exista ley exactamente aplicables; 22 de diciem-
bre de 1962 (col. leg. 966, pig. 678), que se refiere a una accién concreta fundada en
¢l principio general y por tanto subsidiania. S., TS, de 25 de noviembre de 1983, sc
reficre 2 la subsidianiedad respecro de los ares. 361 y 453 CC, Ss, TS, 23 de¢ no-
viembre de 1983 y 3 de marzo de 1990, En todas cstas sentencias la afirmacion de
la subsidiaricdad persigue el no cludir un régimen rescitucorio expresamente confi-
gurado €n NOTmas positivas.

* Col. keg, 51, pig. 355.
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cesans), existiendo una conexién perfects de enriquecimiento y empobreci-
miento, en virtud de traspaso directo del patrimonio del actor 2l del deman-
dado, y una falta de causa o justificacién lo que ¢s compatible con la buena
fe, no enriqueciéndose torticeramente el que adqguiese en vireud de un con-
trato legal que no ha sido invalidado, o en virrud de un legitimo derecho
que s¢ ejercita sin abuso © en virtud de una sentencia que lo estima proce-
dente en dececho, no siendo posible sostener cuando el legislador por ra-
zon€s de interés social tolera consecuencias en casos que puedan lesionar la
equidad, que los beneficiados indircctamente por ellas se enriguezcan in-
justamentes,

La jurisprudencia, posteriormente repite con orgullo el papel prin-
cipal que tuvo en la perfecta delimitacién de la institucién:

«El enriquecimiento injusto es institucién no mencionada expresamente

entre los cuasicontratos que regula el Cédigo civil, de principal elsboracién

de este Tribunal Supremo, con cierto arraigo en la legislacidn ancertions (8.,
TS, 17 de mayo de 1957) %,

Y exigird, en adelante que los litigantes demuestren cumplidamente
que se dan los presupuestos que ella misma ha delimitado .

A mi juicio, la principal aportacién de la jurisprudencia que nos
ocupa es la negacién de su caricter subsidiario; ello implica, en primer
lugar, la originalidad que la accién adopta respecto de la estructuracién
que de la misma se efectda en los principales paises del drea juridica
latina; pero, ademis, esto permite el estudio unitario de las preten-
siones recogidas parcialmente a lo largo de normas positivas dispersas,
integrando el régimen juridico de los supuestos atipicos no recogidos
por la ley. En muchos casos, como veremos en detalle en el cap. VII,
;llo;igniﬁca la elusion de los criterios restitutorios del Derecho codi-

cado.

Como ya hemos sefialado en otro lugar, la jurisprudencia supera a
la propia doctrina que le sirve de fuente. Asi pues, los requisitos de la
accién, para nuestro Tribunal Supremo, son principalmente cuatro: a)
la existencia de un enriquecimiento, b) un correlativo empobreci-
miento, ¢) la conexién entre empobrecimiento y enriquecimiento, d)
falta de causa o justificacién *; junto a estos requisitos sefiala el Tribu-

* Col. leg. 38, pag. 424,

® Por cjemplo sentencia 7 de abril de 1960 (col. leg. 258, pég. 186), «por no ser
ka teoria del enriquecimiento sin causa principio general o abstracto sino que es pre-
ciso relacionar las particularidades de cada caso con los elementos que integran ese
enciguecimiento torticeros,

* Estos cuatro presupuestos para el ejercicio de la accién se encuentran ya en
sentencias anteriores; por cjemplo S, TS, de 9 de abril de 1949 (col. leg. 42, pdg,
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nal Supremo que la accién es compatible con la buena fe, y que no se
cnthuzcc torticeramente el que adquiere en virtud de un contrato legal
que no ha sido invalidado, o en virtud de un legftimo derecho que se
ejercita sin abuso, o en virtud de una sentencia que lo estima proce-
dente en derecho.

he sefialado como a mi juicio, en algunos supuestos puede ac-
marYl: accién de enriquecimiento con independencia de la existencia
de un correlativo empobrecimiento; y también que .d -_.'{nculo de cone-
xién no es independiente del requisito del enriquecimiento, del que se
trata de determinar su origen. Por ello, nos parece més correcto sefialar
como requisitos de la accién la existencia de un enriquecx.miemo del
que se trata de determinar su origen, a la vez que la ausencia de causa.
Dado que nuestra doctrina y jutisprudencia mds autorizadas repugna las
adquisiciones abstractas, s decir aquéllas que se producen en ausencia
de una causa de adquisicién, conviene sefialar COMO, & NUESLIO juicio, la
caracteristica cualificadora de la accién de enriquecimiento frente & to-
das aquéllas que tienden a recuperar un bien retenido sin causa por una
persona —v. gt. la accién reivindicatoria— ¢s precisamente que el bien
va no sc puede recuperar en sf mismo (v. gr. ha sido cnajenado a un
tercero que resulta protegido, se ha consumido, es un bien genérico no
identificable, la prestacion recibida consiste en un facere, €tc.), y por lo
ranto, la accién tiende a recuperar cl valor del bien o de la ventaja que
¢l bien ha aportado al patrimonio del enriquecido. Esta caracteristica de
la accién como recuperadora de valor, es la que, por otra parte, estruc-
tura su cardcter personal.

Frente al vago principio de derecho que prohibe los enriqueci-
mientos torticeros, la accién de enriquecimiento s¢ nos presenta como
un recurso técnico preciso en el que ¢l definir que sea la. causa, cuya
ausencia da origen a la accién, y el delimitarla de otras acciones reiper-
secutorias der;g retenido sin causa, debe ser deber ineludible para la
perfecta delimitacién de la accién.

Asf pues, como ya he sedalado, a mi entender la accién de enrique-

56 o de la justificada valoracién del edificio supondria una atribu-
;%5:,-‘1‘21::’1‘:45 é:gdo sin c'lusa jurkdica v 2 costa 0 en detrimento del_ constructor,
con conexién perfecta de enriquecimiento ¥ empobrecimieato, por vutudhde u:;-
paso directo del patrimonio del actor a] del demandado, dctefmu.unle de ka accidn
condictio 1fee camss, encaminada a restablecer el equilibrio pammomd‘ perturbado por
aquel desplazamiento mediante la adecuada restitucién o indemnizacidn en la medida
en que ¢l enriquecimiento se produjor.
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cimiento no estd limitada al correlativo empobrecimiento; y esto prin-
cipalmente porque cuando se utiliza como medida de restitucién el
ahorro de gastos (dammam cesans), se toma la perspectiva del patrimonio
enriquecido sin relacionarla con el patrimonio empobrecido. Cuando
hablamos de presupuestos delimitadores de la accién, debemos refe-
rirnos Unicamente a la existencia de un enriquecimiento sin causa, La
accién tiene naturaleza personal: no recupera cosas CONCretas evga omaes,
sino an valor (una medida de valor: la medida del enriquecimiento); este
es el segundo cardcter definitorio de la accién, frente a todas las accio-
nes recuperadoras o reipersecutorias, la accidn de enriquecimiento sin
causa busca la recuperacién de un provecho que se retiene sin causa

Asf pues, ¢l Tribunal Supremo delimita ¢l problema de la causa
cuando declara que no se enriquece torticeramente el que adquiere una
utilidad derivada de un contrato legal que no ha sido invalidado, o en
virtud de un legitimo derecho que se ejercita sin abuso. Pero estas de-
claraciones, no estin referidas al concepto de causa cuya ausencia de
origen a la accidn, sino que estén estructuradas, en los considerandos de
las sentencias del Tribunal Supremo como un apéndice .

d) Tendencias ampliadoras de la funcionalidad de la accivn

Tiene gran interés, también, cuando un contrato justifica un enri-
quecimiento, senalar que mientras la existencia y subsistencia de una
contraprestacién es requisito causal del mismo, la no equivalencia de
las prestaciones, en términos generales, no tiene trascendencia juridica.
Cuando un patrimonio recibe una ventaja de mayor valor que aquella
reciproca que ha salido de él es indudable que se enriquece, pero este
enriquecimiento no es injustificado, pues, en términos generales, el De-
recho, al referirse al tema de la causa contractual, concibe a ésta como
contrapartida sin calibrar su valor efectivo. El contrato oneroso enri-

# Excepcionalmente si, se define al concepto de causa por ejemplo, 8., TS, de
17 de mayo de 1957 (col, leg. 31, pdg. 424), «no se produce (enriquecimiento injus-
to), cuando existe una justs causa determinante de esos desplazamientos patrimo-
niales, que es el contrato de compraventa que liga s Jos litigantes», «Para que se dé
un enriquecimiento injusto es preciso que el mismo se produzes sin causa, es decir
sin un acto licito capaz de justificarle, que es cabalmente lo que falta cuando existe
un contrato vilido cuyo cumplitniento provoca el desplazamicnto.» S. TS, 20 de fe-
brero de 1976, «La doctrina mencionada requiere inexistencia de causs en el despla-
zamiento patrimonial; requisito no verificado en ¢] caso analizado; no se enriquece
torticeramente ¢l que adquicee en virtud de un legitimo derecho» También S, TS,
23 de noviembre de 1977, Arazandi 4561. No hay enriquecimiento infusto cuando se
deriva del cumplimiento de un contrato (S, TS, 14 de marzo de 1981).
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quece con causa o justificadamente, y ello aun cuando prestacién y con-
traprestacion no tengan un valor equivalente ¥ uno de los contratantes
obtenga una ventaja patrimonial que lo enriquezca; es independiente a
estos efectos que en el momento de la celebracion del contrato los con-
tratantes sean conscientes de este desequilibrio en el valor de las presta-
ciones, o que en el momento de su ejecucién la alteracién de las cir-
cunstancias conduzca a un desequilibrio patrimonial; en estos casos, el
enriquecimiento queda justificado por aplicacién del principio pecta suns
servanda, principio concordante, en el caso de prestaciones dinerarias,
con el llamado principio nominalista.

Sin embargo, en sentencias recientes, por puros motivos de equi-
dad, el Tribunal Supremo estd entrando a la revision de los contratos &
través de la teoria del enriquecimiento injusto,

Por ejemplo, en la 8., TS, 23 de marzo de 1966 *, se recoge un su-
puesto, que en una estricta téenica juridica, no deberian subsumirse o
remediarse a través de la wadictis. Don Fernando Dominguez, realizd
una contrata con ¢l Estado con objeto de construir 433 viviendas de
renta limitada de la Obra Sindical del Hogar y Arquitectura; para la rea-
lizacion de las obras de carpinteria y fontaneria del citado grupo sub-
contraté los servicios de los sefiores Molina, Alcaida, Garzén y Villalba,
a un tanto la vivienda. Por decreto-ley de 18 de enero de 1957, se esta-
blecié una revision de precios a la que se adhirié el contratista, revi-
sién que afectaba especialmente a las obras de carpinteria y fontaneria,
Los subcontratistas, al conocer el citado decreto-ley, reclamaron la ele-
vacién del tipo de la subcontrata de acuerdo con los tipos establecidos
en el citado decreto-ley. La peticién, basada en el enriquecimiento sin
causa, fue acogida por el Tribunal Supremo, el cual después de repetir
en ¢l considerando segundo el considerando de estilo de la sentencia de
26 de enero de 1956, declara

«la doctrina legal expuesta es plenamente aplicable 2l caso de autos, produ-
ciendo la estimacién del motivo tercero y con ella la del recurso en su tota-
lidad, porque habiendo obtenido ¢l demandado adjucatario de la construc-
cién del grupo de viviendas “Salas Pombn", la revision del precio al amparo
del decreto-ley de 18 de enere de 1937, y cobrando su total importe cuan-
do habfa subcontratado con los actores, hoy recusrentes, la realizacién ma-
terial de Jos trabajos de carpinteria, fontaner(a y mano de obra para su ins-
talacion en el repetddo grupa de 433 viviendas, la repercusién de 10s costos
de lo aumentos ocasionados cn la mano de obra v en los materiales de

® Col, leg. 220, pdg, 642. Muy similar la 8, TS, de 21 de octubre de 1980, en
favor de la revisién de los precios de una subcontrata, pues la interpretacion contra-
ria apodtia originar un enriquecimiento injusto del contratistas,
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oonsfmccion de 1956 por las especiales circunstancias quc obligaron a la
revisién recayeton en ostos trabajos ditrecta ¥ exclusivamente en ellos, ori-
ginando para éstos e alza de precios produciendo las naturales pérdidas,
que fueron las que el legislador pretendié compensar, ¥ que se traduce en
una notable ventaja patrimonial para el recurrido, frence al claro empaobre-
cimiento de los recurrentes, sin que exista causa alguna que justifique ¢l
enriquecimiento del contratistas,

A mi parecer, sin embargo, se debate aquiun problema de alteracién de
la base _dcl contrato por alteracién de las circunstancias, y no de enri-
quecimiento injusto; creemos que el enriquecimiento del contratista te-
nia j'u.s_m causa, pues estaba basado en un contrato vilido, que al no ser
Mwnatlvo 10 tenfa por qué revisarse por el decreto-ley; v si la eje-
cucién de dicho contrato resultaba especialmente gravoso para los sub-
contratistas —-lo que no consta— al tratarse de un contrato de tracto
sucesivo, el tribunal podia haber modificado judicialmente el titulo, por
aplicacién de la llamada cliusula rebus sic stantitus . Con aplicacién ;lc la
doctrina de la buena fc en la interpretacién de los contratos y recha-
zando expresamente la aplicacién de la clfusula redus s Stantibus, la S

TS, de 1§ de noviembre de 1979, admite la accién de un construc’tor d;;
fepercutir aumentos imprevisibles de los precios en los compradores de

* La doctrina de la alteracién de In base del contrato, con transcendencia anula-
toria o modificadora de Jos contratos, ha tenido algun defensor de nuestro Dmdl:)
(especialmente tras la traduccion del libro de LARENZ, Base del negocis y cumplimienty de
dar contratos, Madrid, 1956), como EspeErT SANZ, La frustracion d4f fin del contraty, Madrid
1968, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, traductor de LariNz, que defiende en el pt'élogo dc
su ob.ra. la introduccién de dicha figura juridica en nucstro Derecho 2 través de la
doctrina del erzor; sin embargo, la mds calificada doctrina (DE CAsTRO, Ef negscio jurd-
d'{m, Madrid, 1971, pdgs. 321 y sigs.), sefila e peligro que encierra sy uso. La altera-
¢idn de las circunstanciss es, a mi juicio, reconocida tnicamente con transcendencia
maodificadora del contrato, en los contratos, de tracto sucesivo o cjecucitn diferida, a
través de la llamada cléusula rehar s stantibas quc se entiende sobreentendida alem
pre que la alteracidn haya sido imprevisible. En el SUpUEsStO que estamos ;XII’Di-
nando, existe un contrato vilido y por Jo tanto justa causa, y por cllo no es propo-
nible la accidn de enriquecimicnto sin causa; evenrvalmente podria modificarse ¢l
:ftulo por aplicacidn de la cliusula rebas sic stantidus. Comentando esta sentencia
GARCIA CANTERO (Resista Goneral de Legirlacic  Jurigpradensia 1968, pégs. 872), abunds
en la misma opinién: 1) Que podia haberse intentado con éxisto la modificacién judi-
cial del cuasicontzato en virtud de la aplicacién de la clfusula rebus sic stantibus, b) Que
la aplicacion de la doctrina de enriquecimicnta sin causa a este JuUpuesto parece un
poca forzada. Parece, sin embargo, acogerla favorablemente, sin aducir por otra par-
(¢ ninguna fazon al respecto, Rutz Vapnio, Insrsduccisn af extudis sesvico prdctive def
Dfnrbn.wwl. 6. edicion, Bilbao, 1972-75, pdp. 303. La seneencia, sin embargo, esra-
2 en Q2 linca de las modernas (mdtndzspdfc & docerioa y jurisprudencia it;liun,

relativas al juego de la equivalencia de las prestaciones eo ¢l momenta del cumpli-
micato del conerato.



apartamentos *. Idénticas observaciones pueden hacerse respecto de la
sentencia de 12 de febrero de 1970, cuyos antecedentes son los siguien-
tes: don Francisco Mendiavilla concertd con don Gregorio Ferndndez la
construccién, en una finca de su propiedad, de tres naves industriales
por un precio de 1.200.000. ptas. (Llegando a ejecutarse iinicamente
obras por valor de 650.144 ptas, que no fueron totalmente pagadas), y a
resulta de las cuales quedé un débito a su favor de 140.144 ptas. Don
Francisco, sin haber pagado su deuda, aporté la finca a la sociedad mer-
cantil «Fapisa» constituida por los hermanos Mendiavilla (valordndose
la aportacién en 100.000 ptas), la cual sociedad la vendid a su vez a do-
fla Nieves Cuadrado, madre de don Francisco Mendiavilla, por 10.000
ptas. El dia 9 de marzo de 1966, dofia Nieves suscribe, una escritura
pablica de «cesién en pago de parte de deuda», sin que conste la can-
tidad exacta ni el origen de la deuda, en favor de SONACO (Sociedad
Internacional de Comercio, S.A.), cesién de bienes, entre los que consta
la finca que se valora en 150.000 pras., cuando el valor pericial asciende
a 3.000.000 de ptas. El actor ante la insolvencia de los sefiores de Men-
diavilla, reclama su crédito a SONACO por enriquecimiento sin causa,
y ¢l Tribunal Supremo acoje su accidén declarando
westd justificada la invocacién de la equidad sobre la cusl la instancia cons-
truye su tesis v ¢l imputar a la recurrente, no sélo el conocimiento del dafio
que se causaba del beneficio que obtenia, sino marcundo también ese cle-
mento de fraudulencia que siempre acompanan a las acciones por enrique-
cimiento injustos,

Observamos en esta sentencia cémo la aplicacién directa de la accién
de enriquecimiento sin causa, elude las estrictas exigencias del régimen
de proteccién general de los acreedores frente al fraude, y en particular
el régimen y las exigencias procedimentales y materiales de la accién

revocatoria o pauliana. En definitiva, podemos afirmar que en la juris-
prudencia dltima, en casos evidentes de lesién anormal, €l Tribunal Su-
premo tiende a utilizar el enriquecimicnto sin causa, como accién equi-

" Véase comentano de Gabricl Garcia Canteno cn ADC, 1981, pig 338,
quien subraya los peligros de generalizaaon de esta docrrina. La docerina s desde
luego excepeional, la S, TS, de 13 de marzo de 1987 se nicga » modificar los eér
minos de un concrato alegando el enriquecimienco injusto. (Cfr. comenrtario de
JoRDANG FRAGA, en Caadermns civatas de furiipraencia «frel, 13, 1987, 348, pigs. 4423
v sigs.) Véase rambién sgpre nora 29, En el mismo senado dos sencencias recentes,
S. TS, de 8 de marzo de 1989: ¢l coste supcerior de 1z obra debe imputarse al con-
tracesta en caso de defecruosa prevision del proyecro. No se puede aplicar el enri-
quedmicnto injusto al desequilibrio ccondmico que se produce en la ¢jecucion de
los conrratas, cuando ¢l resulrado cremaristico no se corresponde a las aperenaas
personales de los coneratantes (S, TS, 23 de noviembre de 1989).
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libradora de la reciprocidad contractual, sin las exigencias ordinarias
para el ejercicio de la accién rescisoria por fraude, o de la clfusula Rebus
sic stantibus, y ello aunque la rescisién por la lesién esté expresamente
prohibida por nuestras leyes. Recientemente, fundéndose también en la
idea de reciprocidad contractual 1a S, TS, de 2 de noviembre de 1987
(sala 3.%), fundéndose en el enriquecimiento injusto, afirma que el ad-
quirente de billete de loteria extraviado podri reclamar el premio si se
acredita que nadic ha percibido el mismo, (alterando la doctrina ante-
rior de tratarse de un titulo valor —Ss. TS, 3 de julio de 1967 y 2 de
abril de 1983—),

En los dos préximos capitulos estudiaremos también en detalle que
a tr‘avés de la accién de enriquecimiento sin causa la jurisprudencia m4s
recicnte parcce proteger un régimen social de contratacién que elude
los médulos cldsicos del Derecho contractual codificado y se funda en
Ia. proteccién de una justicia econdmica fundada en contactos sociales
significativos, como el restituir ¢l valor de un negocio de flores promo-
vido por una precarista en el momento del desahucio de éste (S. TS, 12
de noviembre de 1958); y la imposicién de las prestaciones justas en el
contexto de relaciones contractuales de hecho: como el pago de obras
realizadas a peticién de los hijos (S., TS, de 8 de abril de 1976), u obras
realizadas por empresa diferente de la contratada (S., TS, de 25 de junio
de 1974), obras ejecutadas fuera de proyecto en las que «se presume el
consentimiento si no hay oposicién» (S., TS, de 5 de diciembre de 1980)
etc... El alcance y limites de esta tendencia ampliadora es adn dificil dc',
determinar, pero parece que nos encontramos ante el inicio de la crisis
del modelo contractual consensualista tal como estaba perfilado en la
codificacion,

e) La distincicn entre la accidn y el principro gue fa fundamenta

Por dltimo, vamos a entrar aqui a examinar la necesidad de distin-
guir adecuadamente entre la accién de enriquecimiento sin causa en
sentido estricto y el principio general que la fundamenta. Cuando nos
referimos al enriquecimiento injusto nos referimos 4 una dualidad de
funcionalidades: un principio general de Derecho que informa todo ¢l
sistema juridico, y una accién concreta, la wndictio o accién de enrique-
cimiento sin causa. Esta dualidad debe a mi juicio ser explicitada mds
adecuadamente, ya que la jurisprudencia utiliza algunas veces el princi-
pio general de Derecho de que «nadie debe enriquecerse injustamente
a costa de otro» como fundamento genérico de justicia de algunas insti-
tuciones juridicas, como justificadora de la ley, como criterio de valora-
cién de cucestiones de hecho, como norma interpretadora, o simple-
mente para sefialar que a un litigante la desestimacién de un recurso no
le enriquce injustamente. El no delimitar adecuadamente la dualidad
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conduce a un oscurecimiento y difuminacién de la accién de enriqueci-
miento sin causa.

En efecto, la aplicacién o llamada a un principio abstracto de jus-
ticia, lo encontramos referido por el Tribunal Supremo a cuestiones di-
versas; asi, por ejemplo.

1.—En la interpretacién del contrato. En la sentencia de 18 de oc-
tubre de 1947, al valorar las cldusulas de un contrato, declara el Tri-
bunal Supremo ‘
#no seria razonable ni equitativo que la madera cxln(da. durante ¢l afio ¢
incorporada al patrimonio del comprador, quedase pendiente de pago d\.x-
rante ¢l aplazamiento indefinido de Ia corta de pinos por falta de licencia
administrativa de corte, no imputable a los vendedores, pues otra cosa su-
pondtia un enriguecimiento injusto al vendedor,

Se observa aqui que el enriquecimiento injusto no se recoge accién res-
titutoria, sino como elemento interpretativo de las cliusulas de un con-
trato como una manifestacién mds del principio de buena fe. f\ﬁrma en
innumerables ocasiones la jurisprudenca que la interpretacién de un
contrato debe evitar €l enriquecimicnto injusto (S., TS, de 12 de no-
viembre de 1975, 21 de octubre de 1980, 24 de octubre de 1983, 25 de
mayo de 1985, 31 de encro de 1986, 26 de enero de 1988).

2.—Como criterio interpretador de la ley. En la 8., TS, de 9 de fe-
brero de 1949, se declara
«lémicamente se debe entender que ¢l concepto “fruto”™ 4 que este precep-
to m (el art, 1303 del CC) es el de productos liquidos; esto es, deducidos
los gastos de cultivo y recoleccibn, ya que de otra sucrte e produciria un
enriguecimiento injusto en favor del incapaz a costa de la otea parte con-
tratantes,

i imi inj iterio de

Vemos que aqui, ¢l enriquecimiento injusto s€ toma como criterio
equidad a la hora interpretar el art. 1303 del Cédigo civil; deud? luego,
la deduccién de los gastos de cultivo y recoleccién no estd previsto por
el Cédigo; sin embasgo, ¢l que contrate con un incapaz, parece de es-
tricta justicia, tiene derecho a resarcirse de dinero empleado para hacer
posible la existencia de los frutos. Véase también, como criterio de in-
terpreracion del art, 1158 CC 1a 8, TS, de 2 de octubre de 1984. Seria
un enriquecimiento injusto que todos los beacficios de la suscripaon Qc
nuevas acciones se atribuyeran exclusivamente al nudo propicrario (.,
TS, 18 de julio de 1990).

3.—Como criterio justificador de la ley. En la S., TS, de 30 de junio
de 1950 se dice

i su
wseria faltar gravemente a la equidad, que el comprador que reticne en
podes el prof:io de la compraventa obtuviese, aderds, ¢l goce ¥ producto
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de la cosa que le fuc entregada, percibiendo con ello un enriquecimiento
torticero a costa del vendedor que se desprendié de s cosa vendida, y no
recibié aun ¢l precio de Ja misma, v para remediar esta situacién que se ha
producido fuera de la voluntad de las partes, presceibe la ley el compensa-
tario devengo de los interesesy.

El art. 361 evita un enriquecimiento injusto (S., TS, 31 de diciembre de
1987); cl art. 1838 cvita un enriquecimiento injusco (S, TS, 14 de¢ no-
viembre de 1981). El are. 18443 CC, debe interpretarse de modo que
s¢ evite un enriqueamiento injusto (S, TS, 2 de jidemhre de 1988).

4.—En el ejercicio por el juer de facultades discrecionales. La S.,
TS, de 11 de marzo de 1957, en relacién con el art. 1154 del Cédigo
civil y la modificacién equitativa de la pena en la cldusula penal por ar-
bitrio judicial, parece presuponer —si bien de manera tangencial— que
podria alegarse el principio

«para qué en éste recurso se pudiera entrar a resolver si en la sentencia
combatida sc ha viclado el principio general de Derecho de que nadie debe
enriguecerse torticeramente a costa de otro, Incumpliendo al proceder de
este modo la prevencidn establecida en el art, 1154 del Cédigo civil, que
permite al juez modificar equitativamente la pena establecida en el contra.
to cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida por el deudor, seria necesario que al hacer esta apreciacién no
fuere faculead exclusiva ¢l Tribunal Supremo de instancia irreversible en
casacion».

1bddem doctrina S., TS, de 5 de mayo de 1980 vy 9 de abril de 1985. Idén-
tica afirmacion para estimar que el pago de tres letras de cambio estdn
incluidas en un convenio de asuncion de deuda (S., TS, 31 de enero de
1986). En la §., TS, de 29 de diciembre de 1986 —ponente Martin Gra-
nizo— se eleva ¢l enriquecimiento injusto a limite general de la auto-
nomfa de la voluntad junto a la ley, la moral y el orden piblico.

La liquidacion de una sociedad civil por retirada de un socio debe
hacerse repartiendo equitativamente los beneficios y evitando un injusto
entiquecimiento (S., TS, 7 de abril de 1989).

5.—Por dltimo, es normal también que después de una argumenta-
cién de cardcter juridico el Tribunal Supremo haga una llamada genérica
al enriquecimiento injusto como corraborador de esta argumentacién
«A través del enriquecimiento injusto no se puede pretender una inter-
pretacion distinta de la del Tribunal de instancia» (8., TS, 20 de febrero
de 1976, 20 de diciembre de 1977, 17 de abril de 1980, 10 de julio de
1984), a través del enriquecimiento injusto se pretenden desvirtuar los
hechos tal como fueron fijados por el Tribunal de instancia (S., TS, de

17 de septicmbre de 1984, S de diciembre de 1984, 8 de octubre de
1985).




CAPITULO V]

SUPUESTOS DE EJERCICIO DE LA ACCION
DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA TIPIFICADOS
EN LA JURISPRUDENCIA

A) Planteanrienty

Vamos a estudiar aqui los casos de enriquecimientos sin causa aco-
gidos en la jurisprudenca del Tribunal Supremo; con todo, y como he-
mos sefialado, estos supuestos no implican incompatibilidad con aque-
llos otros recogidos en normas positivas y que suponen ¢l ejercicio de
una accién personal equilibradora de los desvios patrimoniales. La iden-
tidad de naturaleza permite el estudio coherente de un régimen restitu-
torio que califigue Ja medida del enriquecimiento objeto de la accién, El
estudio asi planteado parece poner de manifiesto la incoherencia intrin-
seca del sistema codificado: la mayoria de los supuestos de aplicacion
de la accién por la jurisprudencia suponen la elusion del régimen legal
previsto en ¢l texto codificado.

B) Lor pagos sin causa

Evidentemente no existe causa para retener aquellas prestaciones
realizadas en virtud de una relacion juridica inexistente pero cuya apari-
cién se espera, asi v, gr. ¢l pago anticipado de una mercaderia al tiempo
de pedirla por suponer que la oferta de compra contenida en el pago
serd aceptada ',

' FANARA (Crersions df affari e arvicchimento senza cansa nedl divitro internaziowaly, Mildn,
1953, pig, 217), pone el siguiente ejemplo tomado de un laudo del tribunal arbiceal
anglo-alemin (18 de encro de 1926). en un conflicto entre la Burroughs Wellcome
and Co. y la Chemische Fabnk aul Actien: perfeccionando un contrato de compra-
venta eatee un sabdito inglés y alemdn y pagado por éste un anticipo de parte del
precio antes del estallido de la primera guerra mundial, en aplicacién del tratado de
Versalles (art. 299), fue rescindido ¢l contraco, El laudo declara que la suma pagada
anticipadamente debe ser restituida en virtud de la aplicacion del enriguecimiento sin
causa.
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En ¢l sistema causal de nuestro Derecho, la inexistencia de causa en
la entrega produce la falta de adquisicién de titularidad por el accspieny,
pero cuando no existe posibilidad de recuperar la cosa en Jf mama (v. gr.
es una cosa fungible como el dinero, o se ha consumido, enajenado 2
un tercero que resulta protegido), la accién equilibradora es la de enri-
quecimiento sin causa. En éefecto, €l pago sin causa conduce a un autén-
tico enriquecimiento sin una contraprestacién correspectiva y sin un ti-
tulo vélido justificador,

Todos estos supuestos de pagos sin causa estdn legalmente contem-
plados en el art. 1901 del Cédigo civil ?, La presuncién de error en el
pago de lo indebido, no puede desvirtuarse probando que efectiva-
mente no hubo error (pues nuestro Cédigo civil suprime la donacién
presunta o ex /ege alterando al sistema que proviniente del Digesto
adoptaba nuestro Derecho histérico) sino sélo probando que existe
causa para retener; con lo que el pago de lo indebido abarca no sélo los
supuestos de pago de lo indebido por error, sino también los de pago
de lo indebido sin error, con lo que se¢ puede construir una doctrina
general de los llamados pagos sin causa.

El pago de lo indebido por error no es, por tanto, sino una subces-
pecie del pago sin causa cuya accién equilibradora es, en la medida en
que no ¢ proponible la recuperacion de la cosa en o, 1a accién de enri-
quecimiento sin causa .

El concepto de pago —con referencia a la doctrina de los pagos sin
causa— es no sélo referible a una conducta del empobrecido sino tam-
bién a una conducta de tercero y no sélo al pago indebido, sino también,
dentro de €1, al pago de mds de lo debido. Asi, por ejemplo, la sentencia
de 21 de mayo de 1888, considera objeto de restitucion el cargar los
encargados de una testamentaria el importe de un afio de arrenda-

* NUONEZ LAGOS {gp. it pag. 723, side 1ambién, su trabajo «Pago de lo indebido
sin errore en RGLJ, febrero de 1946, pégs. 140 v sigs.), explica como los arts. 1900 ¥
1901, de Cédigo civil que no exiscan en el proyecta de Garcia Govena de 1851,
fueron agregados para dar cabida u la doctrina de Las Partidas sobre pagas indebidas,
que rebasaban el contenido del cuasicontrato del cobro de lo indebido. (Vide, sufra,
cap. VL)

* Por ejemplo, la sentenciz de 7 de julio de 1950, (col. leg. 27, piig. 300), estruc-
tura el pago de lo indebido como un supuesto de enriguecimiento Injusto «es evi-
dente que ¢ art. 1895 na distingue entre error de hecho y el error de Derecho, limi-
tindosc a declasar que cuando se recibe una cosa que no habia derecho a cobrar y
que por error ha sido indebidamente entregada, surge la obligacion de resttuitla, y
asi ¢5 justo que sea pues de otro modo, vendria a sancionarse un enriquecimicnto
injusto fundedo en un er1or 2jenon,
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micato de una dehesa cuando por diversos motivos sélo cobraron ¢l
primer plazo. La S, TS, de 9 de abril de 1973, considera eariquecido
injustamente a la compania que cobra mis de los debido en un sumi-
nistro. Y en ¢l mismo sentido la S, TS —Sala 3.4, de 10 de mayo de
1990, afirmz ¢l derecho a rectificar los recibos por una compadia clée-
trica cuando se detecta posteriormente error en la facturacién, pues el
particular obticne un beneficio ccondmico sin justificacion. La S, TS,
de 3 de julio de 1984, permite la restitucién de unas cantidades pagadas
a nombre de una comunidad después de excinguida ésca; v 1a S, TS, de
29 de encro de 1983, ororga la accién de regreso cuando las deudas
heredicarias se pagaron por un solo heredero. La S., TS, de 25 de junio
de 1982 ordena la restitucion de 2.000.000 de ptas., sin que los deman-
dados lleguen 2 probar que se trate del primer plazo de unaz compra-
venta,

Especialmente interesante es la 8., TS, de 12 de mayo de 1986, ¢l
INSS reclama a una compaiia de seguros los gastos de hospitalizacién
de un accidentado. El Tribunal Supremo niega en este caso la accién de
regreso por estar también obligado el INSS, pero quizd a mi juicio era
mds l6gico aplicar la norma del art, 1795, pir. 2, derogado por la ley de
17 de abril de 1981, que prevefa para este supuesto el reparto del dafio
entre los aseguradores en funcién del capital asegurado. Pero no toda
entrega constituye un pago sin causa, la 8., I'S, de 25 de noviembre de
1986 —Sala 3.*— afirma que el suministro por iniciativa unilateral del
demandante, que fue recibido en calidad de depésito, subordinado a
una aceptacién posterior, no constituye un enriquecimiento injustifi-
cado o sin causa.

C) Usw de cosa afena sin titulo

Evidentemente, quien usa una cosa ajena obtiene un provecho. La
restitucion #n waftara —en ausencia de titulo legitimador— alcanza la co-
sa misma pero idebe restituir ¢l provecho derivado de su uso? Quien
usa una cosa ajena se ahorra ua gasto, es el gasto que debié haber em-
pleado para utilizarla, y en esa medida debe restituir. Si consideramos,
como hemos sefialado en capfitulos anteriores, que la accién no estd li-
mitada por el correlativo empobrecimiento, la restitucién se debe con
independencia de que el titular del derecho estuviese o no en condi-
ciones de un aprovechamiento eficaz de la cosa o de que el uso se haya
efectuado con su complacencia o conocimiento,

Con todo, debe sefalarse que la medida restitutoris es seguramente
un efecto del Derecho moderno que dificilmente puede defenderse De-
rechos procedentes y que, por otra parte, esté en relacién con la pro-
gresiva ampliacion del concepto «enriquecimiento» —singularmente a
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través de la nocion del ahorro de gastos— a que haciamos referencia en
capitulos anteriores, Cuando la jurisprudencia sanciona ¢l deber del
arrendatario de continuar pagando la renta mientras no se consume el
deshaucio y aunque ya no exista —o haya existido nunca— un contrato
de arrendamiento, parece que se estd eludiendo el sentido general del
ordenamiento juridico. Parece, en efecto, que el uso de una cosa ajena,
sin un tirulo vélido de retencién estable, califica un comodato (cfr, art.
1740) que es esencialmente gratuito, como lo es el uso y la habitacién
(cfr. art, 523); la posesion tolerada o precario, por otra parte, tampoco
da lugar al pago de merced (cfr. art. 444 en relacién con el art. 1563,
nam. 3 de la LEC) y si tenemos en cuenta ¢l concepto amplio de pose-
sion del art. 438 —en ¢l que quede incluida como posesién una deten-
tacién aunque no origine ni la defensa interdictal ni el proceso adquisi-
tivo de la propiedad— parece dudoso que pueda referirse al mismo una
obligacién de pagar merced ‘. En efecto, la obligacién de pagar por el
uso o detentacién de una cosa ajena no fungible viene estructurado en
nuestro ordenamiento juridico a través de la obligacién de restituir los
frutos y rentas gue produce la cosa y, ademds, se establece como excep-
cional —pues la regla general es el derecho a conservarlos (cfr. por
ejemplo, art. 451 respecto de la posesion de buena fe o art. 1896 & con-
frario)— evidentemente, en estos supuestos, no se indemniza por el uso,
es decir, no se restituye el provecho del uso, sino el provecho produ-
cido por la cosa misma derivado de su tenencia. La tenencia de una cosa
fungible origina la obligacién de restituir una cantidad del mismo gé-
nero y calidad, pero no la misma cosa ni los provechos que la tenencia
temporal de la misma produce (cfr. art. 1740); en efecto, la tenencia del
dinero origina la obligacién de restituir una cantidad igual pero no la
ventaja que supone la disponibilidad temporal del mismo, sélo excep-
cionalmente se debe restituir esa ventaja pero entonces ¢l ordena-
miento juridico estructura un provechs tpico: los intereses en la cuantia
pactada o en su defecto en la legal (art. 1108): se trata del mismo prin-
cipio que antes referfamos a las cosas no fungibles v ahora lo confir-
mamos en las fungibles. Unicamente en caso de mala fe, existe obliga-
cién de restituir todos los provechos que provengan de la tenencia ili-
cita y adn los que se debieron obtener.

El profesor DiEz PICAZO, opina, en este sentido, que dentro del

¢ Como observa CARRASCO PERERA, (pdg. 69), lo mismo parece desprenderse del
ségimen de la evicci6n, cl comprador que ha sufrido la eviccidn no ha de desconzar
del precio de restitucidn ¢l tiempo en que ha usado pacificamente la cosa com-
prada.
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marco de la doctrina del enriquecimiento injustificado, —yv de lo que ¢l
denomina condictis por intromisién—, que la norma del art. 451 CC
—conservacién de los frutos por el poseedor de buena fe— tiene un no-
torio cardcter excepcional, y contradice la normativa de la accesién, donde
la buena fe no exime de la restitucién del valor (arts. 353 y 360), y los
principios restitutorios en la especificacién (art. 383 CC), y también,
afiado yo, del régimen restitutorio de la gestién de negocios ajenos sin
mandato, o de las prestaciones debidas a contratos aulos {art. 1303 CC).
En funcién de estas contradicciones postula DiEz PICAZO reconocer al
propietario €l derecho a recibir ¢l valor que se estime la posibilidad de
uso.

Nuestra jurisprudencia, con todo, ¥ en contradiccién con estos
principios restrictivos del Derecho codificado, considera enriquecido
injustamente a quien usa un derecho ajeno sin titulo vélido singular-
mente en tema de arrendamientos. Asi el inquilino tiene obligacién de
continuar pagando la renta mientras no se¢ consume el deshaucio (S.,
TS, 1 de febrero de 1928. Audiencia Territorial de Madrid, 25 de sep-
tiembre de 1958). La ocupacién de un local de negocio mediante tras-
paso no autorizado obliga a pagar la renta aunque no exista relacién
arrendaticia vdlida (S., TS, 13 de mayo de 1965). Aclarando la sentencia
que la condena a la indemnizacién se hace «no como pago  la merced
;iebida sino como equivalencia a los meses que usaron y disfrutaron de
a cosan,

CARRASCO PERERA, sciiala que en la S, TS, de 24 de marzo de 1948,
s¢ restituyen como frutos percipiends (y por tanro como dafio) ¢l precio
por cl uso de unas dehesas, y 1a S, IS, de 8 de noviembre de 1961
obliga a restituir ¢l lucro cesante y provecho obtenido por el uso de
chasis y motor de un rercero incorporado 2 un vehiculo propio”. La S,
1S, de 1 de octubre de 1985, obliga 2 restituir el provecho que ¢l uso
cn nombre y beneficio propio de los bieacs de uma sociedad produjo al
director de la misma. Resulta especialmente ilustrativa la S, TS, de 6 de
junir de 1951, El demandance e interdicto de recobrar que obtiene la
posesién de una finca pero que se ve privado de la misma en seatencia
revocacoria diceada en apelacion, se cnriquece injustamente durante cl
tempo que estuvo poseyendo. En la sentencia que se fija como modulo
restitutorio la renta que por la posesién de la finca se escuvo pagando
duranie ¢l dltimo contrato de areendamiento vigente,

* Pag. 67. Y se refiere a la afirmacién del Derecho comiin de que ¢l uso se resti-
tuye como fruto. (Con cita de MoLINA ¥ DORKLLY). Es principio general del Derecho
comiin indemnizar ¢l uso como dafio, (lucro cesante o caio cmergente); como ac-
cidn indemnizatoria,
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La misma doctrina se sienta en la S, TS, de 21 de febrero de 1986,
que explica la desproporcién entre las prestaciones que deben devol-
verse en que «durante cerca de quince aios han permanecido en la ocu-
pacion del chalet sin efectuar contraprestacions. La S., TS, de 27 de
febrero de 1989, afirma que declarada unilateralmente la resolucion de
un concrato de exclusiva €l 1 de eacro de 1983, debe indemnizarse a 1a
actora la privacion de los inmuebles ¢ instalaciones de su propiedad que
no fueron restituidos hasta el 19 de agosto del mismo afo. La S, TS,
de 7 de diciembre de 1990, afirma que deben restituirse por cariqueci-
micnto injusto ¢l tempo en que durd la ocupacién indebida de una
finca con posterioridad 2 la resolucion del contrato de venta®.

D) El comsumo de cosa ajena sin tiulo

Quien consume una cosa ajena sin titulo estd obligado a restituir el
provecho derivado del consumo. Pero écudl es el provecho que se obtiene
por un consumo de cosa ajena?, en principio, si la cosa se destruye en
su consumo, es evidente que quien la consume se ahorra un gasto —el
necesario para poderlo adquirir y consumir vilidamente— luego éste
parece, en principio, el médulo restitutorio.

Las cosas fungibles no pueden ser usadas sin consumirse (v. gr. el
dinero). Si el consumo procede de una entrega de su titular estamos
ante un préstamo (art. 1740), que impone la obligacién de restituir una
cantidad de la misma especie, pero la situacién no es diversa a cualquier
consumo de cosa ajena de naturaleza fungible aun cuando no haya me-
diado entrega por su titular. Debemos sefialar, por otra parte, que cual-
quier tenencia de una cosa ajena fungible produce su efectiva apropia-
¢ién; la razén de ello es que de ninguna forma puede identificarse la
cosa requisito previo de todas las acciones de naturaleza real. Asi pues,
para recuperar cosa fungible retenida por un tercero, s6lo puede accio-
narse a través de una accién personal, ke condictio, que persigue el pro-
vechy producido de el patrimonio ajeno y no la cosa en 5" misma. La me-
dida restitutoria alcanza inicamente el valor de la cosa perdida, pero no
las ventajas que su tenencia haya producido en el patrimonio del accs-
piens; s6lo excepcionalmente, a través de la nocién de intereses, se in-
demniza dicha ventaja, pero naturalmente se recupera el valor de la co-
sa y de acuerdo con los criterios nominalistas.

* Cfr. comentario de RAGEL SANCHEZ, cn CCJC, 23, encro-marzo 1991, pigs.

111 y sigs, Presena el interés de que en el contraco se preveia una cliusula penal

ue, sin embargo, no llegaba 2 cubrir el predo real de arrendamicato de un chalee
3: similarcs caracteristicas,
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Las cosas no fungibles pueden también consumirse en beneficio
propio, enriqueciéndose entonces el acciprens, pues se ahorra un gasto —
el necesario para su consumo—. Es evidente que en estos supuestos se
produce una efectiva apropiacién de una ventaja (un desvio patrimo-
nial), con independencia de su causa (la contrapartida o el titulo vilido
de adquisicién), y existe, por tanto, una obligacién de restituir.

Similar a esta situacién, es la de enajenacion de la cosa a titulo gra-
tuito. El acespiens donante, se enriquece en la medida en que se ahorra ¢l
gasto necesario para adquirir la cosa y enajenarla a titulo lucrativo. Evi-
dentemente, en la medida en que el titular consigue recuperarla del ter-
cero tenedor, no puede exigir una doble restitucién (del tenedor y del
donante) porque entonces s eénrigueceria sin causa; pero si, como no-
sotros opinamos, la accién de enriquecimiento no es subsidiaria puede
escoger entre las siguientes acciones: 1, para recuperar el enriqueci-
miento del donante; 2. para recuperar el provecho del donatario; 3. la
accién real oportuna; puede, incluso, acumularlas lo que da lugar & una
obligacién solidaria del donante y donatario en la medida del enriqueci-
miento (valor de la cosa).

La jurisprudencia presenta una gran variedad de supuestos de con-
sumo de cosa ajena. Don José Rierola, aprovechando unas balas de al-
goddén pertenecientes a un tercero, se lucra injustamente en perjuicio
de la compania ferroviaria que para extinguir la responsabilidad deri-
vada de un contrato de transporte tuvo que indemnizar a su titular (S.,
TS, 27 de noviembre de 1925). Resucelto ¢l contrato de arrendamiento
del muelle oeste del Puerto de Gijén al mes de celebrado y por mutuo
acuerdo de las partes, se enriquece injustamente ¢l arrendador al apro-
piarse del importe de los tres primeros meses de la renta que el arrenda-
tario habfa depositado de garantia (S., TS, 19 de abril de 1931). Se enri-
quece injustamente el Estado si al ocupar unos edificios no paga unas
obras realizadas para ¢l insticuto ndutico del mediterrdneo (8., TS, 9 de
abril de 1949)7, sc enriquece injustamente quien consume 92.000 kilos

T Col. leg. 42, pdg. 565. Se eram de una sentencia en extremo intercsante. La
junta del patronato del Instituto Niurico del Mediterrineo adpudico a la compania
*Macerial y Obras §.A.« Iz construccién de un edificio al precio alzado de 574.560.
Posteriormente, se le adjudica una ampliacion de obras por valor presupuestado de
157.000 pras. v, mis rarde se encarga a la constructora la construccién de otros
pequenios trabajos. Lz liquidacién definitiva de las obras asciende a 1.099.867 82
pras., consignindose en dicha liquidacidn que sc trata de un importe inferior al
importe presupuestado, la tesoreria, con todo, desembolsa Gnicamente 764.436 Jras,
Después de la guerra —disuclea la menaada junta ¢l Estado se incauta del edificio
por lo que la construccora reclama al mismo la canridad en que se considera impa-
gada, Tres interesantes temas de fondo estén jugando en la sentendia: primeco, que
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de Nitrato de Cal que fueron expropiados sin indemnizacién durante la
guerra civil espaniola (S., TS, 1 de mayo de 1950), se enriquece injusta-
mente en una intrusién minera quien aprovecha materiales de una con-
cesion ajena (S, TS, 12 abril de 1955 y de 5 de mayo de 1966), se
enriquece injustamente quien destina unos fondos que le fueron con-
fiados para un negocio en cubrir gastos urgentes de una sociedad pro-
pia (8., TS, 22 de diciembre de 1962), se enriquece injustamente quien
recibe unas acciones a través de una venta simulada —para obtener la
mayoria de votos en la explotacién «Minas del oeste SA»— y luego
dispone de las mismas (S., TS, 13 de mayo de 1967). Similar es el su-
puesto de enajenacién de cosa ajena a un tercero que resulta protegido
por la publicidad hipotecaria (S., TS, de 3 de julio de 1981) "

Un supucsto singular es ¢l de la S, TS, de 15 de noviembre de
1990: adquirida una finca en piblica subasta, la sentencia estima que cl
adjudicatario se¢ cnriquece injuscamente con ¢l valor del chaler cons-
truido en la misma que no fue descrico ni tasado en ¢l procedimicato
de ejecucién.

La misma doctrina se aplica en la jurisprudencia interpretadora del
art. 361 CC cn la accesion invertda: La indemnizacion reparadora ha de
buscar equilibrio entre la posible codiaa del ducfio del terreno que pre-
tende lucrarse con la revalorizacién de los tereenos por eacima de la
inflacién rerrasando su reclamacion, y ¢l injusto enriquecimiento del
constructor que viene poseyendo desde un principio ¢l terreno iri-
vando del mismo a su dueiio (Ss., TS, 29 de abril de 1986, 19 de abril
de 1988, 8 de noviembre de 1989).

la junta no estaba legitimada, de acuerdo con su estatuto, para la adjudicacon de
las cicadas obras; scgundo, que s habia pagado ¢l imporic de las obras «al como
resulcaba del proyeceo de adjudicacion; tercero, ¢l abogado del Estado alegaba que,
en cualquicr caso, no sc habia realizado la opcidén del ar1, 361, Véase despuds en
deralle, enriquecimiento por incorporacion de provechos a una cosa inmueble.

* Es muy dudoso que en ¢l Derecho histérico el consumo de una cosa ajena sin
tirulo originase un deber de resticucion, pues tal consecuenda solo se deriva de los
supuescos de subrogaadn real, y en la medida del aprovechamicnto actual, scgin
resnlea del régimen del pago de lo indebido y de la accién de perician de herencia,
En el Codigo civil atn coconuramos formalmente plasmado cste principio cn los
ares. 197 CC (acaon de periadn de herenca), are. 1778 CC (la enajenaadn por el
heredero del depositario), are. 812 CC (reversidén cn favor de ascendicntes), are.
1367 (restitucion de dore instimada), y 1897 (pagoe indebido). La restitucion de lo
que quede, © ¢l precio de las cosas enaenadas parece ser ¢l paradigma de la medida
resticuror del Derecho codificado. La restitucion del valor, es sempre algo excep-
aomal ¥ ¢ funda normalmente en ¢l sinalagma contractual o ¢n un prindpio de
rerroactividad real (cfr, arr. 645, 650, 1303 CC, erc..).
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E) E! empleo sin titulo de ana actividad profesional

Es éste, quizd uno de los supuestos que se presta a una mayor ri-
queza de matices y a una mds amplia discusién.

En un orden de principios, puede sin duda afirmarse que quien em-
plea sin derecho —sin un previo contrato vélido— la actividad profe-
sional ajena, se enriquece injustamente pues se ahotra un gasto —el que
hubiese tenido que desembolsar para obtener un empleado—. Esta
idea, aparentemente sencilla y que hasta ahora no ha sido cuestionada,
de constante aplicacién tanto por los tribunales espafioles como extran-
jeros, y que estd recogida en normas legales positivas (art. 9.2 del Estatuto
de los trabajadores), me parece que excepciona tanto en un sentido po-
sitivo como en otro negativo el sistema general del orden juridico, fun-
dado en dos principios bdsicos que quien realiza un trabajo hace suya la
obra indemnizando los materiales (art. 383 del CC), v la gratuidad del
mandato (art. 1711) y de la gestién de negocios, En efecto, cuando el
ET con cardcter general en su art. 9.2 dispone que, salvo voluntad ma-
liciosa del trabajador, en caso de que se anulase un contrato, podrd exigir
por el trabajo ya prestado la remuneracién consiguiente a un contrato
védlido, estd imponiendo la apropiacién de la cosa producida por el em-
presario indemnizando al trabajador, lo cual es contrario al sistema ge-
neral de las leyes civiles que consiste justamente en lo contrario (art.
383), y que tiene su fundamento en la dificultad de determinar el fruto
efectivo del trabajo en los procesos productivos complejos, en los que
el trabajador es s6lo un eslabén de una cadena, v en ¢l que el producto
es ¢l resultado de la colaboracién de los diversos elementos del proceso
productivo. Supone este sistema del ET, el respeto absoluto a la plus-
valia del capital que es, por ¢l contrario, desconocido en las leyes civiles,

La creciente subsuncién en el ET de los trabajos de naturaleza pro-
fesional, resta importancia al principio en el orden juridico civil, aun
cuando conserva vigencia para aquellas situaciones que no queden so-
metidas a las leyes laborales. Resulta especialmente interesante, en este
orden, la S., TS, de 10 de febrero de 1962: El propietario arrendador de
un local de negocio, convino una promesa de futuro arrendamiento de
un local de negocio siempre que los futuros arrendatarios, sefiores Hol-
gado y Asensi —este dltimo letrado en ejercicio— se comprometieron a
asumir los gastos que habian de causarse en los litigios indispensables
para el deshaucio de los arrendatarios, comprometiéndose ademis el se-
fior Asensi a prestar los servicios de letrado sin percepcién de honora-
rios profesionales. Declarada la nulidad de arrendamiento por ir contra
ley (art. 37 del estatuto general de la abogacfa de 28 de junio de 1946,
en cuya virtud es ilicito renunciar a los honorarios), considera la sen-
tencia que constituye un enriquecimiento injusto tanto las cantidades
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desembolsadas, como los honorarios del abogado. Mds recientemente el
principio se afirma con toda claridad. Realizado un proyecto de urbani-
zacién de una finca rdstica por virtud de un contrato celebrado entre
un arquitecto y los hijos del propictario, se opone éste alegando la falta
de consentimiento, €l Tribunal Supremo admite la reclamacién del co-
legio de arquitectos fundéndose en ¢l enriquecimiento sin causa (5., TS,
8 de abril de 1976); por la misma razén admite la reclamacién de hono-
rarios profesionales en las variaciones al proyecto inicial para la cons-
truccién de un cine teatro a un ayuntamiento (S., TS, de 21 de abril de
1976 —sala 42—). La S., TCT, de 26 de abril dc 1984, admite la rgcla-
macién por enfiquecimiento injusto de unos extranjeros que tfnbalar('{n
ca Espata careciendo de contrato de trabajo; y en igual sentido Ia §.,
TS) Navarra —Sala Social— de 21 de junio de 1990. l_!spfcml.mcmc
interesante ¢s la S., TS, de 6 de octubre de 1990: en la liquidacion de
una sociedad irregular debe incluirse como gasto compurable 2 cfectos
de fijar el saldo unos honorarios (sucldo, salario) 2 favor del socio que
asumi6é con caticrer exclusivo la direccién y administracion del negocio
pot reiterada unilateral ¢ intempestiva del otro socio al deteriorarse las
relaciones entre ambos. La valoracién no s indiscriminada, en la ., TS,
de 9 de diciembre de 1983, cuando tras ¢l encargo de un proyecto
—hoja de cncargo en blanco—, ¢l mismo se hace imposible sin culpa
del comitente al negar el ayuncamiento licencia, no ha lugar al pago dF
Jos servicios sal amparo de las ideas que han inspirado ¢l enriquea-
miento injustos. El examen atento de este supucsto mucstra quce la de-
negacién de la licencia fuc anterior a los estudios en deralle, y <l ar-
quitecto debié haber conocido dicha denegacion.

PASQUAU LIANO analiza cambién la valoracién creciente del trabajo
por l:sj?xrispmdcnda en la liquidacion de las sociedades irregulares (Ss.
7 de octubre de 1965, 10 de noviembre de 1978)% Resulta espeaal-
mente interesante esta ultima sentencia, pues la jurisprudencia no uti-
liza como médulo restitutorio del trabajo irregular el «ahorro de gas-
tos», sino la liquidacién de la sociedad jrregular como «participacién»
en el capital social. Asi pues la indemnizacién del trabajador irregular se
puede valorar bien como un contrato de hecho —ahorro de gastos— o
bien como una sociedad irregular. En el primer caso la restitucién al-
canza lo que se le hubiese debido pagar si hubiese habido un contrato
vilido, en el segundo caso lo que habria tenido derecho a participar si
hubiese mediado un contrato de sociedad. La aplicacién de un médulo
u otro estd en funcién del «modelo social significativo» de prestacién

¢ Op. b, pigs. 284 y sigs.
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de trabajo, aunque el principio general parece sér que el trabajo se re-
cupera mediante las normas del enriquecimiento injusto (8., TS, 13 de
julio de 1984 —sala 4.2—) S., TCT 2 de septiembre de 1983.

La jurisprudencia hemos visto, especifica como medida el aborro de
gastos, lo que supone, efectivamente, desentenderse del enriquecimiento
efectivo que ¢l trabajo produce en ¢l empresario o receptor de la acti-
vidad. Con todo, hemos hecho referencia anteriormente, parece que es-
ta valoracién como enriquecimiento de la actividad ajena estd en con-
tradiccién con los principios generales de nuestro orden juridico. En
efecto puede decirse que la gratuidad del mandato y de la gestién de
negocios conduce a que, en un orden de principios, la actividad profe-
sional deba considerarse como excluida de la posibilidad de restitucién
de su valoracién, La accién de enriquecimientos sin causa, como nivela-
dora de los desequilibrios producidos por la prestacién de una acti-
vidad fuera de todo contrato, es de moderna construccién y sin duda
fruto de la influencia de las doctrinas sociales en el 4mbito del Derecho
privado; en una primera época, la jurisprudencia, de manera coherente,
excluia estos supuestos del enriquecimiento injusto, Dos sentencias son
especialmente ilustrativas. La S., TS, de 16 de diciembre de 1880, con-
templa el siguiente supuesto: don Juan Mendia Jiménez, dio poder, por
escritura de 18 de octubre de 1864, a don Gaspar Gonzdlez de Hoyo
para cobrar cuantas cantidades, dineros, frutos o géneros, para repre-
sentarle en todas las operaciones de préstamo, y para defenderle en
cuantos pleitos tuviera y demds que debiera hacer el otorgante como di-
rector y propictario del establecimiento de préstamo «A la onza de Oron,
Posteriormente, don Gaspar Gonzilez de Hoyo reclama al cesionario
del negocio 3.228 ptas. atrasadas, alegando que se habia pactado en su
caricter de director del negocio una retribucién de 6.000 reales anua-
les. La sentencia, que no estima probada la existencia de un contrato de
servicios, declara el convenio tratarse de un mandato y ser por tanto,
gratuito. La segunda sentencia, es de 26 de noviembre de 1926: el ac-
tor, realizé el seryicio de correo que correspondia a la demandada desde
el 10 de noviembre de 1906 a principios de 1911, realizando dicho ser-
vicio por creerse equivocadamente obligado a ello denegdndole el Tri-
bunal Supremo cualquier tipo de indemnizacién.

En realidad, parece que frente a las actividades de naturaleza profe-
sional, la ley civil se enfrenta con un doble criterio: a) en caso de que la
actividad produzca una obra nueva, quien prest6 su trabajo adquiere la
misma, indemnizando ¢l valor de los materiales empleados: b) cuando
la actividad es de naturaleza inmaterial, asi v. gr. la prestacién de un
servicio o la realizacién de una gestién, no existe, segun la tradicién del
Derecho comuin, un enriquecimiento. Esto es asf, porque el Derecho
codificado es especialmente respetuoso con la voluntad como origen de
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una obligacién de naturaleza patrimonial, pretende evitar los llamados
enriquecimientos impuestos; es decir, aquel incremento patrimonial
que no supone, en sf mismo, una entidad material, y que puede no pro-
ducir un efectivo enriquecimiento (v. gr. la prestacién de un servicio
puede resultar enriquecedor o no, €l pago del mismo, cuando no €5
provechoso, puede suponer un auténtico empobrecimiento del aczipiens).
Asi se explica la postura tradicional de considerar que la accién de en-
riquecimiento se limita al enriquecimiento efectivo del accipiens. No_se
nos dice qué sea el enriquecimiento, pero de acuerdo con los criterios
legales antes expuestos, es evidente que este enriquecimiento es dc.la
naturaleza material; respecto de aquellos enriquecimientos que no tie-
nen naturaleza material, la preclusién de la accién derivada de la ges-
tién 1itil debia ser preclusiva de cualquier otra mds o menos cplncidentf:
o paralela. Por ¢l contrario, en ¢l Derecho moderno la jurisprudencia
cambia de criterio'®, al tomar como médulo calificador del enriquedi-
miento el aborro de gastos, se independiza la nocién de emiqueci;n.iento
del enriquecimiento efectivo ingresado en el patrimonio del accipiens, y
se toma un criterio de medida del mismo de naturaleza inmaterial por-
que {cémo valoraremos el ahorro de gastos? La prestacién de una ac-
tividad o servicio équé gastos nos ahorra?, cémo valoraremos, por ejem-
plo, los casos de especial idoneidad del trabajador o de especial per-
feccién de la obra creada ¢no consiste esto también en un ahorro de
gastos? Recientemente, como sefialdbamos, ain se amplfa mds la me-
dida restitutoria, pues s¢ toma como modelo de enriquecimiento la par-
ticipacicn en el capital social (S., TS, de 10 de noviembre de 1978); la pres-
tacién de un trabajo sin titulo no se considera como un «ahorro de gas-
tos» sino como una sociedad irregular, la remuneracién al trabajador
no se hace como si hubiese habido un contrato de trabajo vélido sino
como si hubiese habido una sociedad irregular.

Concluimos pues que el modelo restitutorio es significativo de un
modelo social de ordenacién del Derecho civil, la tradicién del Derecho
comtn y el Derecho codificado, preocupado fundamentalmente de pro-
teger al propietario agsicola s6lo considera ensiquecimiento el enrique-
cimiento efectivo (como provecho material que queda en €l momento
de la demanda), mientras que ¢l Derecho moderno, con un sentido mu-

© Eu ¢l Derecho cspanol la sentencia de 5 de junio de 1929 (col. leg. 101, pag.
647), que fija Ia recribucion de ua jornalero en 15 pras/hora; por serviaos presta-
dos y no remuncrados, puede que sca decisiva al respeceo. 1a S, TS, de 4 de julio
de 1984, declars que no es indispensable 1a fijacién del precio al tiempo de celebra-
cién del contraro de arrendamicnto de servicios, pues €stc €5 determinable «acu-
diendo 2 las pautas orientadoras que proporcionan las (arifas corporanvas, lo que
impediri tods hipéeesis de enriquecimicato injustor.
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cho més social, valora un marco de relaciones sociales significativas
dondc la prestacién de trabajo es valorada en si misma, bien como si
hubiese habido un contrato, bien como si hubiese habido una sociedad.
Todas cstas observaciones conducen a afirmar, o quizd a corroborar, la
afirmacién que hicimos anteriormente de progresiva ampliacién del
concepto de enriquecimiento —abierto a las tendencias sociales mds
modernas—, conducen también a configurar la accién de enriqueci-
miento sin causa como un cauce juridico abierto a la renovacién juris-
prudencial del Derecho.

F) Erriguecimients € incorporacion de provechos a una coia inmuebie

Son también supuestos de enriquecimiento injusto, aquéllos en
que, por una circunstancia de hecho, el ordenamiento juridico reco-
noce validez a una atribucién patrimonial, pero al no estar basada esta
atribucién en una relacién negocial entre enriquecido v empobrecido,
ni en un principio de justicia que se manifieste previamente en una
obligacién legal de entrega, produce ¢l enriquecimiento injusto. Estos
casos los encontramos cuando el enriquecimiento consiste en un bien
que s¢ ha convertido en parte integrante de otro de manera que no
pueda separarse de él sin quebranto de la materia o deterioro del ob-
jeto. El ordenamiento, al no poder recuperar si la ventaja en si misma,
impone la restitucién del valor del objeto adquirido, es decir, una ac-
cién personal equilibradora del enriquecimiento injusto. Existen su-
puestos legales previstos en normas juridicas positivas (cfr, arts. 353,
366, 368, 375, 383, del CC etc.), pero nos interesa el examen detenido
de los casos «atipicos» contemplados por nuestra jurisprudencia por
cuanto nuevamente aqui parece que nos encontramos ante una amplia-
cion de la medida restitutoria en virtud de la aplicacién de criterio del
ahorro de gastos. Es mds la alegacién del principio que prohibe el enri-
quecimiento injustificado tiene como razén la elusién de las normas

restitutorias previstas para la accesion o en el régimen de los arts. 453 y
454.

En efecto, la sentencia de 27 de marzo de 1958, contempla el si-
guiente supuesto: El demandado, para preparar ¢l matrimonio de su hi-
ja con el actor, consintié expresamente en que éste hiciera las obras
necesarias de adaptacion en la casa que, propiedad de su esposa, iban a
habitar; a]l romperse las relaciones prematrimoniales, desaparecié la ra-
z6n de ser de dichas obras origindndose un enriquecimiento injusto. De
la sentencia resulta especialmente destacable que no sé restituye en
funcién del incremento patrimonial que recibe el accipiens —se indemni-
zarian en este caso los gastos de acuerdo con los arts. 453 y 454 y sélo
se restituirfan los gastos necesarios— sino que, aungque €sto No aparece
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muy claro en la sentencia, parece que se le indemnizarfan los gastos rea-
lizados (ahorro de gastos). En idéntico sentido, puede citarse la S, TS,
de 12 de noviembre de 1958: consumado un juicio de deshaucio, fue
condenado el arrendatario a desalojar en el término de 20 dias la huerta
y construcciones ajenas objeto del arrendamiento. El arrendatario —
con conocimiento y aceptacién del arrendador— habia previamente
modificado el destino de la finca, transformando la misma en un jardin,
e iniclando en gran escala ¢l negocio de venta de flores; en el momento
del deshaucio, reclama el valor de las plantas existentes valoradas en
143.273 ptas., derecho que reconoce la sentencia. Esta sentencia €s es-
pecialmente ilustrativa; en efecto, si lo que se trata de indemnizar es el
enriquecimiento efectivo del propietario, habrd que calibrar en qué me-
dida estd en condiciones de aprovechar la industria de venta de flores
instalada, y en qué medida esti dispuesto a ello; si lo que se va a calibrar
es el enriquecimiento material, habrd que calificar en qué medida la in-
dustriz €s un gasto necesario y, por tanto, indemnizable de acuerdo con
los criterios legales (arts. 453 y 454). La sentencia sin embargo, desco-
noce ambas partidas € indemniza de acuerdo con ¢l ahorro de gastos, es
decir 1o que le hubiese costado efectivamente adquirir las flores, o, me-
jor dicho, en este caso, —aun cuando esto no se inficre muy claro en la
sentencia— el lucro que significa la empresa de flores. Desde luego, no
se hace mencién de la opcién del art. 361.

En realidad, el modelo restitutorio cuando se incorporan provechos
a una cosa inmueble podria ser quintuple: por los médulos de la acce-
sién inmobiliaria, por los médulos del régimen de l2 posesién, indemni-
zando el trabajo prestado (ahorro de gastos), considerando que ha ha-
bido una gestién oficiosa (indemnizando los gastos del gestor), € inclu-
so liquidando el «capital» de una «sociedad irregular, como si se hubiese
constituido una sociedad irregular, La pretension restitutoria fundada
en «enriquecimiento sin causa» significa quizd una valoracién auté-
noma ¢ independiente del «enriquecimiento» sin calificar el origen del
mismo de acuerdo a los médulos tradicionales (accesién, posesién,
prestacién laboral, gestién oficiosa, sociedad etc...) y con un médulo
restitutorio ampliado. El calificativo «de hecho», prestacién laboral «de
hechonr, sociedad irregular «de hecho», etc... parece enmarcar una voca-
¢ién de aplicacién del régimen juridico de una institucién aunque no se
haya constituido rirualmente mediante un acto formal de voluntad
(contrato de trabajo, de sociedad, etc...). En ¢l Derecho codificado las
situaciones irregularmente constituidas son residuales (accesiéon, ges-
tién oficiosa, etc...) y sus médulos restitutorios excepcionales (protegen
al propictario, régimen de la posesién, la accesién y la gestién oficiosa:
el dominus negotii puede desconocer la gestién). El Derecho moderno sin
embargo, parece considerar preferentemente la apariencia como médu-
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lo de responsabilidad (sociedad irregular, relacién laboral de hecho, en-
riguecimiento sin causa), y la nueva terminologia es el velo de toda una
nueva perspectiva de aplicacién ¢ interpretacién del Derecho. DIEz
PICAZO, se muestra contrario a esta ampliacién restitutoria y afirma que
la admisibilidad general de este tipo de amndictio, fundada en las coorde-
nadas del derecho del enriquecimiento, conducirfa a la necesidad de
abonar todos los gastos tiriles a todo poseedor, contra el criterio restric-
tvo del ace. 453 CC'', pero sin embargo, amalizando la jurisprudencia
se puede observar que los médulos restitutorios del Derecho codificado
cstdn ciertamente en crisis — el estudio de PASQUAU LIANO es paradig-
mitico—, y el enriquecimiento sin causa tiene una vocacién ampliatoria
de la medida restitutoria fundado en la nueva sensibilidad social hacia ¢l
trabajo, la actividad mercantil, y la responsabilidad por la apariencia
creada. Por ejemplo, en el supuesto de hecho que dio lugarala S, TS,
de 12 de noviembre de 1958, indemnizar por enriquecimiento sin causa
a quien ha puesto en marcha un negocio de flores en una finca ajena, es
valorar la actividad mercantil en si misma, y no desde la perspectiva del
propictario agricola al que s6lo se le obliga por el derecho codificado a
indemnizar los gastos necesarios.

El tema ha sido analizado recientemente por CARRASCO PERERA, $u-
braya este autor la existencia en la jurisprudencia de multitud de su-
puestos de pretensiones restitutorias de mejoras y gastos realizados en
inmuebles ajenos en razén de relaciones de cortesia, parentesco y amis-
tad: asi la hija que habita en casa de su madre ausente y reclama la resti-
tucién de las mejoras cuando la madre regresa y solicita el piso para si
(5., TS, de 9 de junio de 1984), el amigo precarista que transforma un
local en bar con asentimiento del propietario y reclama los gastos cuan-
do se rompen las relaciones (8., TS, de 6 de diciembzre de 1985), ¢l hijo
que vive con la madre y solicita la restitucién de las mejoras cuando se
deterioran las relaciones familiares (S., TS, de 25 de noviembre de
1‘985). En todos estos casos —sefiala CARRASCO PERERA— el Tribunal
§uptcmo considera de modo muy laxo la concurrencia de las condi-
ciones de los arts. 361 y 453 CC y tiende 2 conceder preensiones resci-
tutorias fundadas en el enriquecimiento injusto . La medida resticu-
torz s con todo problemdtica, pues se trata de actuaciones en nombre
y !x-r!ci_'lco propio (véase supra, cap, IV), cn las quec no se sucle aplicar
prinapios valoristas sino nominalistas. Fn ocasiones se deniega la resti-

*Op. s, Jn? 128. Esto sucede por ejemplo en b S, T8, de 25 de encro de
1984, que funda la resticucidn de lus mejoras co el piso veadido en ¢l coriqueci-
mxenco injuseo ¥ no en ¢l régimen general de las mejoras.

' Véase, en espeaal, comentano jurisprudencial en Cradermer civitas de Juriipry
dencia civil, 10, 255, pigs. 3220 ¥ sigs.
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wcion: 8., TS, de 22 de marzo de 1978, obras realizadas por un preca-
rista en las que sc deniega la restitucién por no ser de aplicacion los
arts. 361 y 453 CC; 8, TS, 31 de octubre de 1983, arreglo de un piso
en que convive con la propicearia, en la que no sc concede accién de
regreso por no scr de aplicacién el are. 361 CC; S, TS, 29 de octubre
de 1986, deniega la restitucion de los gastos de mejora de un hocel
arrendado al cerminar el contraro de arrendamienco; S., TS, de 24 de
febrero de 1988, las obras realizadas por ¢l comprador de un local co-
mercial no sc restituyen en caso de resolucidn de las venras por impago
del precio porque no pueden calificarse de necesarias,

Pero ¢l marco de reclamaciones por mejoras en bienes ajenos des-
borda ampliamente ¢l marco de las relaciones familiares o de cortesia.
Como vemos en detalle en el capitulo siguiente, en las obras v mejoras
en bienes pdblicos y a la administracién piblica, se desarrolla por la
jurisprudencia contenciosa una importante doctrina sobre el deber de
restitucién que estd fundado en el enriquecimiento injusto. En el ré-
gimen patrimonial civil, en ocasiones la restitucion por enriquecimien-
to injusto conduce a aplicar un régimen contractual de hecho. Un caso
caracteristico es la S, TS, de 25 de junio de 1974: una empresa ejecuta
la estructura metilica y suministro de hierro, que correspondia a otra
«toda la estructura metdlica y suministro ha quedado formando parte
del edificio propiedad de la actora y procede su condena al pago de las
cantidades reclamadas» —como si hubiese habido contrato—. Significa
una cierta crisis del personalismo y consensualismo en las relaciones
contractuales pues la sentencia afirma que la sociedad enriquecida se
convierte «automdticamente» en deudora. Del mismo modo, en la S.,
TS, de 8 de abril de 1976, en la que el actor realiza a peticién de los
hijos del propietario la urbanizacién y acondicionamiento de unos te-
rrenos rurales en Fuenterrabfa, el Tribunal Supremo impone la restitu-
cién no aplicando el régimen de los arts. 361 0 453 CC, sino en funcién
del enriquecimiento injusto como si hubiera habido contrato —relacién
contractual de hecho—, llegando incluso a afirmar ¢l cardcter solidario
de la deuda. En la S., TS, de 5 de abril de 1980, obliga a restituir el valor
de las obras realizadas fuera de proyecto presumiendo el consentimien-
to ante la falta de oposicién de los demandados; v en la S, TS, de 1 de
diciembre de 1980, tras la construccion por uno de los socios de un
edificio en un terreno social, atribuye la obra al constructor y no a los
duefios del suelo, pues cuando a consecuencia de fendmenos econé-
micos ajenos a la voluntad de los particulares el valor de la cosa sufre
un desproporcionado aumento, «no es Iogico que participen en ¢l enti-
quecimiento personas gque no contribuyeron a la creacién del valors, La
S., TS, de 29 de julio de 1989 obliga a pagar ¢l precio de unas obras
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defectuosas que sin embargo resultaron de urilidad para el que las re-
cibié.

Se hace pues dificil fijar la aplicacion de los diversos médulos resti-
tutorios: indemnizacién de las mejoras, relacién contractual de hecho,
ahorro de gastos, etc... Las mejoras pueden indemnizarse de acuerdo
con los médulos estrictos de los arts, 361 y 453 CC, o ampliarse o dene-
garse. Quizd el sentido objetivista del wtiliter cogptum: modelo social de
relaciones significativas, parece el criterio decisivo. El enriquecimiento
sin causa sc¢ muestra entonces como modulacién de los criterios restitu-
torios codificados, frente a los inadecuados modelos de accesién y pose-
sion; y se muestra preferente un nuevo régimen que valora preferente-
mente el marco social en ¢l cual se realizé la actividad econdmica o la
prestacién del trabajo.

G) Enriguecimients por derogacion retroactiva de la norma furidica gne lo justi-
ficaba

La derogaciéon de una norma juridica no tendrd, en general, efecto
retroactivo en el sentido de dejar sin causa los enriquecimientos fun-
dados en la norma derogada, sin embargo, puede tenerla, excepcional-
mente, cuando la propia norma asi lo declara, o cuando ello se deriva
de la ratro legis de la misma.

Esta segunda doctrina, ha tenido aplicacién en nuestro pafs por las
especiales circunstancias durante la guerra y por el cambio ideolégico que
supone la terminacién de la misma. En efecto, era comin la expolia-
cién de las cuentas corrientes que en los bancos tenfan los que abando-
naban la zona republicana y su imposicién en favor de los ayunta-
mientos respectivos; al final de la guerra, se ordena a los bancos su res-
titucién, pero como los ayuntamientos habian dispuesto de su importe,
se considera que se enriquecen injustamente a costa de los bancos. (Ss.,
TS, de 1 de mayo de 1950, 16 de junio de 1952 y 28 de enero de 1956.)

H) El principio: nadée puede cobrar dos veces por la mitma prestacion

Resulta muy clarificador el referirse al principio «nadie puede co-
brar dos veces por la misma contraprestacion». El juego de la recipro-
cidad de las prestaciones en ¢l Derecho contractual, implica que a cadi
prestacion cotresponde la equivalencia formal de una contraprestacion,
¥ que, por lo tanto, por la misma prestacién no se pueda recibir dos
contraprestacioncs.

El principio puede actuar como accién para reclamar lo pagado por
segunda vez, pero, como veremos, puede actuar también como excep-
cién para eludir un segundo pago o un pago excesivo.
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Resulta, en realidad, y como ya hemos explicado, un supuesto en
que la causa, entendida como contrapartida, resulta muy clarificadora
en la explicacion de la funcionalidad de la accién de enriquecimiento
injusto. Diversos ejemplos aclaran la postura. La S., TS, de 28 de mayo
de 1888 examina el contrato de arrendamiento del Teatro Apolo de
Madrid celebrado ¢l 1 de septiembre de 1882; en el mismo, se pacté el
pago adelantado de 75.000 ptas. por afio v el deshaucio en caso de im-
pago sin indemnizacidon de ningin tipo: el arrendatario realizé nueve
pagos parciales a cuenta de los alquileres, pero al no completar 4 prin-
cipio de afio el pago total de arrendamiento, fue demandado de deshau-
cio, Consumado éste, reclama el arrendatario pues se enriquece el arren-
dador dos veces; con el disfrute del teatro y el pago anticipado del pre-
cio: que ¢s especialmente manifiesto si efectivamente lo arrienda nueva-
mente, pues entonces cobra dos rentas por [a misma cosa'’. Este caso,
es muy similar al que dio origen a la S, TS, de 29 de abril de 1931:
resuclto ¢l contrato de arrendamiento del muelle oeste de Gijon al mes
de celebrado, constituye un enriquecimicnto torticero apropiarse de los
tres primeros meses que ¢l arrendatario habia aportado como garantia,
Nadic puede, ampoco, ademds de cobrar ¢l precio de la indemnizacion
por la ruinz de una casa, lucrarse con los despojos de la misma: S, TS,
24 de marzo de 1952

El principio sc toma en cuenta especialmente en las indemnizaciones
de dafos; ejercicada a accién indemnizatoria por la ruina de un edificio,
al haberse empotrado en €l un ¢camion, han de considerarse los bencfi-
cios obtenidos por la venea del solar pues lucrarse dos veces constituirfa
un enriquecimiento injusto (S, TS, 15 de diciembre de 1981).

El principio sc utiliza con especial frecuencia por ¢l Tribunzal Su-
premo en ¢l régimen juridico del seguro. La S., TS, de 13 de abril de
1983, declara que para que no haya un eariquecimicnto injusco, debe
devolverse la cantidad cobrada de 1z compafiia ascgueadora por extravio
de una mercanda, cuando ya se habia cobrado 3: la aseguradora del
vendedor; con 1z misma doctrina la S, TS, de 7 de octubre de 1986 ',
afirma que ¢l seguro no puede ser objeto de eariquecimicnto injusto

' Fl Tribunal Supremo techaza la aciddn entendiendo que ¢l arrendador «usa
de su derecho apoyado en una escricura pdblica cuya validez no ha sido impug-
nadas. A mi juo, por ¢l contranio, la efectividad de la acaén es incuestionable;
sucede que escamos en una época —anterior al Cédigo civil - de aplicacidn restric-
tiva del 'Pxincipio. Con postenioridad al mismo, la reclamacion del arrendacario ten-
dria su fundamenro ranro a rravés de la facalrad discrepcional que al jucz le atri-
buye cl are. 1154, como del prindpio del eariquecmicnto sin causa.

" Véase comentano de REGLERO Camros, ca CCJC, 1986, pigs. 4047 v sigs.
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para ¢l ascgurado recibiendo percepciones indemnizatorias duplicadas.
l.'l_ S 'I.‘S,. de 9 dc octubre de 1985 —sala 3.°— considera enriqueci-
u:xcmo injusto recibir ¢l sueldo de alguacil ¥ la prestacién de desem-
pleo.

No s¢ puede lucrar dos veces con la cuantia de la indemnizacién
recibida de una compatiia ascguradors, y por la condena del autor de un
delito (S, TS, 4 de noviembre de 1986). Principio limitador de Ia in-
demnizacion que se liga al art. 26.1 de la Ley 50/1980 (Ss., TS, 7 de
octubre de 1986, 1 de diciembre de 1989, 30 de noviembre de 1990).

Resultan especialmente ilustrativas dos sentencias de 16 de diciem-
bre de 1959 v de 7 de junio de 1962. En la primera, habiéndose for-
mado una sociedad anénima por diversas personas, asumieron éstas la
tot_alidad de las acciones a la vez que se comprometian a aportar ¢l tra-
bajo; al retirarse algiin tiempo después de la sociedad uno de los 50Cios,
quiso recibir el importe de los servicios prestados siendo denegada su
pretensién, pues declara la sentencia, «al separarse de la sociedad y re-
cibir el importe de su aportacién, con la consiguiente supervaloracién
(¢l incremento de valor de las acciones), cobro o participo del enrique-
cimiento social». En la S., TS, de 7 de junio de 1962, se contempla el
siguiente supuesto: existiendo un contrato de fletamiento por 100.000
ptas. para transportar naranjas desde ¢l puerto de Gandia y no apor-
tadas éstas en la forma prevista, se resuelve el contrato condenando la
Audiencia Territorial al contratante que incumplis el pago de 100.000
ptas, el mismo, sin embargo, alega en casacién que aunque ¢l barco fue
fletado en su totalidad se cargaron mercancias de un tercero cuyo porte
cobr6 ¢l fletante, con lo cual esta cantidad se percibe dos veces en per-
juicio del recurrente; argumento que recoge la sentencia.

. Cercana a csta doctrina pucde citarse aqui también 1 S., TS, de 9 de
diciembre de 1983 —ponente SANTOS BRIZ "— resuclve obiter dicta un

:lcma. que ha preocupado durante algin tiempo 2 doctsing y jurispru-
encia:

*si B prestaci6n que incumbe 3 una parce derivada de un coneraro bilace-
ral se hace im!:xsiblc o incxigible 2 consecuencia de una circunstancia de
fa que no ha de responder 01 clla ni la ouru parte, picrde I pretensin de
coatrapeestacicn debiéndose resticuin las prescaciones ya realizadass,

Esta consecuencia no se deriva directamente del art. 1124 CC Sino que

n Yéne referencia 1 esta senrencia cn ¢l comentario de Drecano ECHevERRIA
ala 8., TS, de 17 de junio de 1986, en CC/C, 11, 1986, pig. 3781
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—segin la sentencia— sc funda en la equidad contractual y en el prin-
cipio gue prohibe ¢l enriquecimiento injusto ',

En ¢l mismo sentido sc pronunda la 8., TS, de 23 de diciembre de
1988. La imposibilidad sobrevenida del cumplimiento de la obligacién
contraida no impueable al obligado (falta de autorizacién administrativa
para el ejercicio de la actividzg)z obligan a [a restitucion de las cantida-
des desembolsadas, no sélo por aplicacion del art. 1124 CC, sino tam-
bién por exigencias de la buena fe en ¢l cjercicio de los derechos,
prohibicién de abuso (art. 7 CC), y prohibicién de enriquecimiento
injusto o sin causa .

1* Ll problema de fondo evidentemente ¢s determinar cuindo hay una imposi-
bilidad de cumplimienco. En relacién con ¢l tema de la aplicacién de la cldusula
rebus, el alaance de la imposibilidad juridica, y la excesiva onerosidad sobrevenida.

Esta doctrina no ¢s pacifica y una importante corriente docerinal aplica la regla
pericuium est emprorss ¥ considera de preferente aplicacion los arts. 1095 y 1452 CC;
tesis que podemos llamar ckisica mantenida por CASTAN y OGAYAR (Efferos que pro-
duce {a adifgacion buateral, Pamplona, 1983). Los rérminos del debare sobre la regla
periculum et emproris pucden verse en ALoNso PErez, Del ricsge en of contrate de com-
praventa, 1972, pag. 139).

El problema de fondo es determinar si el art, 1124 CC aalifica una situzcidn
personal del obligado (incumplimicnto culpable) o ¢s una situacion objetiva ligada
3 la reaprocidad concractual, y por ello, con los limites legales, imprevision, etc...,
st ¢l derecho a la resolucién s independiente de la culpa de la contraparce. La cvo-
luctén jurisprudencial parece significar que la resoludon ex 1124 CC no se define
por ¢l incumplimicnco culpable sino ¢n sazén de la reciprocidad. El contrato no
define cl riesgo (periculum est emproris) sino la reciprocidad justa de las preseaciones.

El Derecho romano sélo permicia la resolucion si existia pacto expreso (de la
ley comisoria). La resolucdn por incumplimienco se instaura con cardceer general
cn ¢l art. 113 CC francés recapitulando la dispersa jurisprudencia medicval,
Domar y Porriek ligan la resolucion al incumplimienro culpnbf; y califican la reso-
lucién como scondicidn resolutoria implicieas. Ly moderna docetting, sin cnbargo,
liga la resolucion en la causa y roma una nocido objetiva de incumplimiento (PiN1o
Ruiz, «En torno z la lkmada condicion resolutoria tiatae, RJC, 1953, piag. 441;
Dikz Puazoy, Fundamentos..., |, pig. 813, A\VAREZ VIGARAY, La rejolucitn de lps com-
trator bilaserales por incwmplimients, Granada, 1986, pags. 86 y sigs.; MONTES PENEDES,
«Comencario al are, 1124 CCw, en Comensarios dirigido por M, Albaladejo, XV, 1,
Madrid, 1989, pig. 1183). La concepdda causal del conrrato abre rambién la via
para la modificacién y resolucidn de los contratos por alicracion csencial de las cie-
cunstancias. Al definir el concepro de incumplimiento, hay que hacer referencia a
las nocioncs de imprevisibilidad, reciproaidad, y limite a la imputabilidad de las
obligaciones que hemos trarado al hablar de la equivalencia de las prestaciones.

' Dos sentendas anteriores de 14 de noviembre de 1962 y 23 de noviembre
de 1964, siencan Ja misma doctrina pero ligando imposibilidad y nulidad del con-
trato y aplicando ¢l art. 1303 CC. Avvarez ViGarAY (La resodwidn..., cic., pig. 137),
cra rambién como precedentes las Ss., TS, de 10 de marzo de 1949 v 9 de marzo
de 1950.
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Obiter dicta se establece también cl efecto resolutorio de la imposibi-
lidad sobrevenida en las obligaciones bilaterales en las Ss., TS, de 13 de
febrero de 1987 % y 12 de marzo de 1990.

I En.n'qam'm'mtw por abandono del dominio, 0 por imposibilidad de prueba del

mImo

También la accién de enriquecimiento puede tener su origen en
una imposibilidad de prucba del dominio. Como hemos visto, la accién
de enriquecimiento es una accién complementaria a otras acciones, que
tiene como caracterfstica principal la de ser una accién personal, que se
dirige contra el enriquecido ante la imposibilidad de recuperar la wpss
res», y s6lo por el valor de una ventaja que ¢l enriquecido mantiene sin
tener fundamento o titulo idéneo. La accién de enriquecimiento, es asf
una accién mucho mds eldstica que, por ejemplo, la reivindicatoria,
pues exige s6lo la prueba de la obtencién de una ventaja, sin la exis-
tencia de un titulo idéneo para retener, y no la prueba diabélica de la
propicdad. LACRUZ BERDEJO ™, en este sentido, con referencia al pago
de lo indebido, declara

«la existencia de una segunda pretension al lado de la propiedad no es ing-
til; presenta como ventaja (mcnos notable tratindose de bienes mueble
merced al are. 464) el prescindir de la prueba del derecho de propiedad en
el que paga, puesto que, como luego ha de verse, lo que funda la accién
tecuperatoria es la desposesion sin causa del sfens —independientemente
de que éste fuera o no propietario— y el Jegitimado es sélo dicho rofvens ¥
aquél por quien pagé: Nunca el propictario de una cosa en cuanto tal, por
su condicidn de propietarion

y NUNEZ LAGOS, con caricter mids general, declara que

«en los mismos casos en que sea posible kb accidn reivindicatoria, el tne-
dens puede recurnir a la comdictio para la restirucion de la cosa (comdictio pos-
asenir) simplemente por comodidad ya que la comdicsiv no exige la pracbs
diabdlica del dominio como la reivindicacione .

La accién de enriquecimiento sin causa se nos presenta asi de espe-
cial utilidad para recuperar los provechos que producen aquellas presta-
ciones realizadas en funcién de un acuerdo vilido que no se puede pro-
bar, cuando la cosa entregada ya no puede recuperarse.

Se nos presenta también en otra faceta de no menos utilidad, y que
unicamente puede defenderse desde un prisma de negacién de la subsi-

* Con comentatio de JORDANG Fraca, CCJC, 1987, pigs. 4434 y sigs.
W Pago de lo indebide 3 sransmision de fa prapredad, "Temis 2, 1957, pag. 30.
W Op cit, pig. 429,
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diariedad de la accién. El propietario o titular de una cosa o derecho no
poseedor o detentador del mismo, puede abandonar su titularidad re-
clamando dnicamente el beneficio que produce en el patrimonio de un
tercero. La apropiacién de la misma, evidentemente, produce un pro-
vecho; quien abandona una titularidad atribuye un beneficio a quien la
detenta, recuperable a través de la accién de enriquecimiento sin causa
(que al ser personal persigue (nicamente el equilibrio patrimonial del
valor que representa la cosa). Es decir, la accién de enriquecimiento sin
causa, enfocada desde este prisma, permite al titular de un derecho su
abandono en favor del poseedor o detentador del mismo reclamando
inicamente la medida del enriquecimiento que el derecho produce en
su detentador. Ello, porque el provecho que adquiere el detentador no
tendria una causa (contraprestacién, o dnimo de liberalidad integrado
con los requisitos de forma ad solemmitatem previstos por la ley). Correla-
tivamente, el detentador podrd excepcionar la accién devolviendo la
cosa misma; en efecto, si la devuelve a su titular ya no se enriquece, y
por otra parte, en funcién de la doctrina de los enriquecimientos im-
puestos, no se le puede imponer que la conserve,

J) Los llamados enriguecimientos indirectos: critica

Normalmente, se suele distinguir, dentro de la genérica accién de
enriquecimiento, dos acciones diversas: la condictio v 1a actio in rem verso;
la condictio, actda frente a aquellas transmisiones o ventajas patrimo-
niales que se producen directamente (v. gr. uso o consumo de una cosa
ajena sin titulo); la ectio fn rem verso enmarca su funcionalidad cuando la
ventaja se adquiere a través de un tercer patrimonio (v. gr. pago por un
tercero art. 1158). A mi juicio, por el contrario, si en ¢l plano tedrico
esta distincién es ficil, en el plano prictico es tan dificil como innece-
saria.

Con respecto 2 la dindmica de los enriquecimientos indirectos, cree-
mos que cs bisica la observacién que realiza RIPERT et TEISSEIRE* de
que hay casos en que la presencia de un tercero no impide que haya una
relacién directa de causalidad entre el hecho del demandante y el pro-
vecho obtenido por el demandado. En la jurisprudencia del Tribunal
Supremo esta temética aparece muy raramente, En la sentencia de 22
de diciembre de 1962, el recurrente alega el caricter indirecto de un
enriquecimiento: don Francisco Marellan, acordé constituir una socie-
dad de importacién-exportacién con los sefiores Mariano Balsega y Be-
nito de Soto; a tal efecto entregd a don Mariano 129.505,35 ptas, que
fueron ingresadas en la cuenta bancaria de una sociedad irregular de-

A sBssai, d'unc theorie de I'enrichissement sans causes, RTIDC, 1904, pdg. 770.
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nominada Suministros Textiles, S.L. (Lutex) de la que don Benito era
tinico socio y propietario. Dicho dinero fue empleado en cubrir pagos
de la citada sociedad (Lutex), reclamando posteriormente don Francisco
la cantidad a don Benito por enriquecimiento injusto. Es evidente, en
este supuesto, que no $e trata de un enriquecimiento indirecto sino di-
rectisimo.

A nuestro parecer procede distinguir: 1. que la relacién del tercero
con el enriquecido tenga los caracteres de una relacién juridica vélida.
2. que la relacién del tercero con el enriquecido tenga los caracteres de
una relacién meramente de hecho. Cuando la relacién del tercero con
el enriquecido tiene los caracteres de una relacion de hecho, la actua-
cién del tercero no impide la existencia de una relacién directa y, por lo
tanto, la proponibilidad de la accién de enriquecimiento.

El primer supuesto plantea mayor problemdtica (hasta qué punto
las relaciones juridicas que han dado lugar a un enriquecimiento indi-
recto no son un titulo vélido oponible a la accién de regreso? Estd claro
que existe accién cuando esté recogida o definida por una norma juri-
dica, o se derive directamente de ella; como sucede cuando se cumple
una obligacién legal o negocial por un tercero no obligado, o cuando la
propia norma juridica crea un sistema de doble responsabilidad. Siem-
pre que una persona cumple una obligacién legal o negocial que co-
rresponde a otra, esta dltima se enriquece. El supuesto es ya clisico y
pertenece a la doctrina general del Derecho de obligaciones, Al igual
que ocurre en los supuestos anteriormente examinados de enriqueci-
miento sin causa, plantea algunas contradicciones dada la ampliacién
jurisprudencial de la medida del enriquecimiento, en virtud del criterio
del ahorro de gastos. En efecto, se dispone en el art. 1158 ap. 2, que
quien paga una obligacién contra la expresa voluntad del deudor sélo
tiene accién frente a éste en la medida en que le sea itil (enriqueci-
miento); es decir, se extingue la obligacién primitiva, con todas las acce-
sorias que la garantizan y surge una nueva accién fundada en la recu-
peracién del enriquecimiento; parece, por el contrario (art. 1158 ap. 1y
art, 1159), que cuando €l pago se realiza sin conocimiento del deudor, o
con su conocimiento si éste no se ha opuesto, se extingue también la
obligacién primitiva con todas sus accesorias, pero el tercero que ha
pagado puede recuperar todo su empobrecimients, aun cuando no exista
un enriquecimiento por parte del deudor (la prestacién no le haya sido
«witil» o provechosa). La conservacién de la primitiva obligacion, se
produce sélo en los supuestos del pago con subrogacién (art. 1210),
que, por su cardcter particular, puede considerissele excluidas del am-
bito restitutorio fundado en el enriquecimiento sin causa en sentido
estricto. Vemos pues legalmente estructurada una doble modalidad res-
titutoria —excluida la del pago con subrogaciéon que conduce propia-
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mente a un cambio de acreedor en la obligacién—; una que tiende a
recuperar el enriquecimiento del deudor (en la medida que le sea dtil),
v otra que tiende a reestablecer el empobrecimiento del tercero (recla-
mar lo que hubiese pagado). Después de lo sefialado hasta ahora, no
nos sera dificil el reconducir ambas pretensiones restitutorias a la doc-
trina del enriquecimiento injusto, pero sefalando la dualidad de me-
didas restitutorias. Aunque al tratarse de una accién que tiene regula-
cidn especifica e historia propia, la Jurisprudencia no lo reconduce a la
teoria general del enriquecimiento sin causa, ni lo vamos a examinar
ahora en detalle.

De no encontrarnos frente a un supucsto de los que hemos llamado
tipicos; es decir, cuando nos enfrentamos con un enriquecimiento que
sc deriva de una relacién juridica vilida, nos dice TRIMARCHI®, que la
tutela del empobrecido sélo podri obtenerse en la medida en que sea
posible una subrogacién en los dercchos exceprantes de aquel que pro-
dujo 1a prestacion; y ¢l propio TRIMARCH!I ** sefiala posteriormente, una
interpretacién amplia de la responsabilidad por enriquecimiento sin
causa, alcanzarian un dmbito pricticamente ilimitado. BARBERA*' ob-
scrva que si se permite al empobrecido cjercicar la accién a pesar de la
existencia de una relacion juridica vilida encre tercero y enriquecido, la
ampliacién de la accién de enriquecimiento hace peligrar 1a scguridad
del trifico y de las relaciones juridicas, y conduce a que se puede ¢jerci-
tar la accién frence a una seric indefinida de sujetos. RIPERT #, comen-
tando el Amer Bowdier ®, sefala que en este caso ¢l propictario no se
eariquece injustamente con los abonos proveidos por un tercero al
arrendarario, puesto que ¢l enriquecimiento proviene de sus vinculos
contractuales con cl agricultor; mis genéricamente VOUIN y ROBINO 77,
nos dicen que en estos casos la persona enriquecida puede oponer 2 la
empobrecida el contrato realizado con un tercero, el cual justifica su
eariquecimicaro.

El estudio jurisprudencial mds completo de los enriquecimientos in-
directos derivados dc una relacién juridica (eatre tercero y enrique-
cido), —ranto en la jurisprudencia francesa como en la italiana— lo he

2 Larrichiments sonza causa, Mildn, 1962, pag. 34.
lbid. pig. 7.
M Limgistificats arvichimento, Nipoles, 1964, pig. 59.
Y La regle morale.., cic., pig. 265,
El supucsto de hecho ha sido ya examinado con detenimiento; se reficre a Iz
redamacion del proveedor de! asrendarario frente al propictario de una finca, al
extinguirse ¢l contrato de arrendamiento,
T Drost privé civil ¢ commercial, Pasis, 1960, 306.

~
i
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encontrado en BARBERA %, llegando este autor a l2 conclusién que si en
sus origenes la jurisprudencia francess habia negado que ¢l conrrato
entre ¢l enriquecido y un tercero constituyese justa causa del enriqueci-
miento, posteriormente prevalece la tesis afirmativa; y a anilogas con-
clusiones pucde llegarse del examen de la jurisprudencia italiana.

~ Generalmente, cuando nos enfrentamos con este tipo de enriqueci-
micntos, ¢l problema se refierc a una insolvenciz del deudor principal
(v. gr. cl bracero del arrendatario que resuelro el contrato de arrenda-
micato pretende cobrar al propiceario de la finca, o concratista que rea-
lizadas unas mejoras en un piso 2 instancia del arrendaario, pretende
cobrar'dcl propictario, €tc...). A nuestro juicio, la admisién de Ia accién
de canguecimicnto ¢n cstos supucstos, podria conculcar las normas cs-
pecialmente previstas para la tucela del acreedor, aparte de poner cn
peligro la scguridad de las relaciones juridicas. Y de esta forma se re-
suelve ¢l tema en la jurisprudencia espafiola mds reciente: quien hace
obras a cuenra del arrendatario no tiene accién contra el propictario
(Ss., TS, 20 de sepricmbre de 1989 y 16 de octubre de 1990).

* Op. cn, pag. 93.



CapfTuLO VII

LA AMPLIACION DE LA MEDIDA RESTITUTORIA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

A) La medida del enriguecimiento: planteamiento

El enriquecimiento, va lo hemos dicho, es el presupuesto bdsico pa-
ra el ejercicio de la accion de enriquecimiento. Diferente del enriqueci-
miento como presupuesto es la medida del enriguecimients, es decir, aque-
lla medida de valor que el que adquirié impropiamente viene obligado a
restituir, Este es, quizd, el punto mds dificil y conflictivo de toda doc-
trina del enriquecimiento injusto, y, ademds, quizd el menos estudiado.

Los ejemplos podrian multiplicarse; quien se apropia de los alam-
bres de espino propiedad del Estado que fueron «olvidados» después de
la guerra en el que fue frente de Guadalajara, se enriquece pero équé es
lo que debe restituir?: Unos alambres de la misma especie v calidad, el
valor de los alambres cuando fueron encontrados, el precio recibido
por su enajenacién, el valor en el momento de la demanda, o el «pro-
vecho» que se perpetua en el patrimonio del detentador de los mis-
mos.

Hemos estudiado antes los supuestos de enriquecimiento sin causa,
y aldn hemos senalado la dualidad de criterio, Derecho codificado am-
pliacién jurisprudencial, que parecen concurrir a la hora de fijar la me-
dida del enriquecimiento, (singularmente la ampliacién del objeto de la
restitucién a través del criterio del ahorro de gastos); esta temdtica, que
antes examindbamos de manera parcial, conviene estudiarla ahora de
una forma unitaria.

Parece una afirmacién comiin, que ¢l Derecho sélo tiene en cuenta,
en el régimen de restitucion de la accidn, el enriquecimiento actual; es
decir, el enriquecimiento que persiste en el momento de la demanda.
No tendrd en cuenta el enriquecimiento pretérito (aquél que existié en
algin tiempo pero que se ha extinguido al proponerse la demanda), ni
el enriquecimiento futuro (la expectativa patrimonial aunque sea cierta,
mientras no se alcance el instante de su actualizacién).
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Sostienen esta tesis tanto la totalidad de los autores espaioles que
han tratado del tema v. gr. NUNEZ LAGOS !, LACRUZ BERDEJO *, ESPUNY
GOMEZ ', ROVIRA MOIA ¢, como la mayorfa de los autores extranjeros,
asi: GORE*, ROUAST ¢, MOISOIU 7, WEIL ¥, TRABUCCHI *, COZz1'*, D'ONO-
FRIO ¥, VON TUHR ', HEDEMANN " etc... BETTI ™ explica, en un plano
legislativo, como hay leyes que exigen que el enriquecimiento subsista
todavia en el momento de la demanda (Cédigo civil italiano, art. 2041;
Cédigo civil portugués, art. 1448; Cédigo civil alemdn, art. 818, apar-
tado tercero), mientras que en otros codigos la solucidén es contraria v.
gr. ¢l Cédigo egipcio, cuyo art, 179 declara que la obligacién subsiste
aunque el enriquecimiento hubiese desaparecido con posterioridad. El
B. G. B, ¢n ¢l art. 818, apartado tercero, con gran correcciéon termino-
l6gica, estd redactado en estos términos «la obligacién de restitucién o
de indemnizacién de valor estd excluida en la medida en que el benefi-
ciado ya no estd enriquecidon, y el art, 703 del Cédigo civil japonés lo
hace de forma similar «aquél que sin causa legal, ha obtenido una ven-
taja de un bien o de los servicios de otro en perjuicio de éste, estd obli-
gado a indemnizar en la medida en que esta ventaja exista acrualmente.

Parece que es correcta la afirmacién de que la condlictio no tomaré en

cuenta enriquecimientos futuros, GORE 'S, pone el siguiente ejemplo
(tomado de la sentencia de un Tribunal civil de Viena): los arrendata-
rios de un fundo habian hecho levantar una construccién en lugar de
un viejo edificio, la demanda de restitucién a los propietarios fue dene-
gada pues se estimé que mientras el arrendamiento no termine, el enri-
quecimiento no es actual sino futuro e incierto. En cuanto a los enri-

' Op. cit. pig. 687.
' Op. at, phg. 601.
! «Perfil y limites del enriquecimiento infundado», RJC, 1952, pag. 45.
¢ «Enrigquecimiento injustos, Nwera Evciclopedia Juridica, vol. 111, pig. 474,
Y Lienrichistement an depends J'sutrad, Pasis, 1949, pig, 64,
¢ Op at, pig. 54.
'\ Llenrichiscement infust (etsde de Droit compare), Paris, 1932, pdg. 227.
Y Drosr cvsl: Ler obligations, Parls, pdg. 794.
¥ Op o, pig. 72.
' wContributo alla dotrina del ingiustificato arricchimentor, Axe, Dir. Comp,,
1951, pig. 147,
" wArricchimento scnza causa», en SCIALOJA.-BRANCA, Comestario def Cddice crevide
Bolonian-Roma, 1938, pdg. 279,
" Vvatado dv las obligaciones (trad, de W. Roces), t. 1, Madrid, 1934, pdg. 317,
" Derechs de ohligeciones (trad. de Santos Briz), Madeid, 1938, pig. 645.
1% Courr de Droat covll compare des obitgatsons, Milano, 1958, pig. 160,
' 0p, cit., pig. 64.
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quecimientos pretéritos, MOISOIU *, pone el siguiente cjemplo, (to-
mado de una sentencia de 29 de junio de 1929), el enriquecimiento en
una cantidad de rublos en papel del antiguo régimen ruso, no da origen
a la accién porque los billetes de banco que lo han constituido perdie-
ron el valor a causa de las disposiciones del régimen soviético (lo que
conduce a que ningln enriquecimiento subsista en ¢l momento de la
demanda). En la jurisprudencia espafiola en este sentido, la S, TS,de 6
de diciembre de 1985, afirma que no son reembolsables las mejoras que
desaparecen después de la demanda pero antes de la puesta efectiva en
posesién del actor,

Esta tesis del enriquecimiento actual, no ha sido de todas maneras
umin.i‘mc; en fecha tan temprana como 1904, RIPERT et TEISSEIRE Y en
funcién de su construccién de la accién de enriquecimiento injusto co-
mo recuperadora del provecho creado, a 1a hora de enfrentarse con el
momento en que debemos colocarnos para apreciar la naturaleza y el
alcance del enriquecimiento —si éste viene a cambiar o a desaparecer
entre el momento inicial en que se ha formado y aquél en que la accién
es intentada— declaran que la cuestién nunca se ha planteado adecua-
damente, y proponen unos criterios restitutorios que se refieren a la
restitucién de todo el provecho creado. Algin autor moderno —Ccomo
BARASI '*— reconoce su perplejidad a la hora de decidirse por qué mo-
mento hemos de situarnos para calibrar la medida del enriquecimiento
como valor restitutorio; otros —como LARENZ ''— parecen plantear
una timida duda sefialando que s, al menos, equivoco el que en la juris-
prudencia se afirme insistentemente que la pretensién de enriqueci-
miento se limita al importe que resulte de la comparacién de la situa-
¢ién patrimonial actual y de la que tendria lugar sin el aumento efec-
tuado sin causa. Con mids decisién, para el Derecho francés, MAZEAUD y
MAZEAUD *, declaran que no hay que exagerar las consecuencias del
p_rinc{pio del enriquecimiento actual; y asf, distinguen entre el enrique-
cido sea un incapaz {en cuyo caso tiene proteccidn por el derecho) y
que el enriguecido sea capaz en el que la ley no le protege contra si
MISMO SINO contra actos exteriores. A la postre, creemos nosotros, que,
como dice BARBERA ', la primaria exigencia de la certeza del Derecho,

% Op. ar, pig. 228.

"' aEssai d'unc theorie de V'enrichissement suns » R i :
AT s causen, Revae teimertrielle de Drodt

" Teoria gemerale delle obligazions, 2.2 ed., Milano, 1964 pé

& : v & . N ' B 422,

* Derecho de obfigaciones, trad, de Santos Briz cit., pig. 553.

*Op. ., pdg. 643.

* L'tnginitsficats arvicchiments, Nipoles, 1964, pig. 301,
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requicre que, en un cierto punto, se concluya la serie causal de las even-
tuales consistencias negativas puestas en movimiento a partir del hecho
productor del enriguecimiento,

En un intento de dar a los criterios restitutorios del enriqueci-
miento injusto una estructuracién unitaria, TRIMARCHI, habla de la dis-
tincién entre concepcidén real y concepcién patrimonial del enriqueci-
miento; segin la primera, el enriquecimiento, tratdndose de una cosa
determinada, consiste en la cosa misma, y si se destruye, aquél que la ha
recibido indebidamente esti liberado, salvo que nos encontramos fren-
te a una hipétesis de perpetuatio obiigationss, perpetratio que existird cuando
su destruccién haya supuesto un correspectivo en ¢l patrimonio del en-
riquecido, bien por indemnizacién de un dafio, bien por adquisicién de
un subrogado, o bien porque s¢ trataba de una cosa fungible en cuyo
caso es debida siempre la restitucién del rarundem. Frente a esta concep-
cién, la concepcién patrimonial valora la diferencia consistencia que el
hecho productor del enriquecimiento ha supuesto en el patrimonio del
enriquecido; de aqui que la inexistencia de la cosa, o su salida del patri-
monio del enriquecido, no provoque, por si misma, la completa libera-
cién de éste. No le obliga la concepcién patrimonial a pagar el valor de
la cosa, $ino que considera la utilidad de la persona (¢lemento unifi-
cador y dindmico del patrimonio) ha conseguido del suceso que ha cau-
sado la pérdida de la cosa. Continia TRIMARCHI ilustrando como doc-
trina y jurisprudencia acuden al concepto de ahorro de gastos, ¢l cual,
como es evidente, es linicamente referible a una concepcién global del
patrimonio, y & este concepto se recurre cuando una persona ha gozado
de una cosa ajena sin causa, o cuando el enriquecimiento consiste en un
facere. La principal consecuencia de este criterio de la utilidad, es que no
van a ser tenidos en cuenta algunos hechos concomitantes con la ob-
tencién de la ventaja que traigan consigo que ésta no perdure en el mo-
mento de la demanda .

A mi parecer esta concepcién patrimonialista de TRIMARCHI ilustra
adecuadamente la perplejidad que doctrina y jurisprudencia parece sen-
tir ante el tema de determinar la medida del enriquecimiento objeto de
restitucién. Dos ideas me parecen sumamente clarificadoras: la primera
que el régimen codificado es sumamente restrictivo de respecto de las
pretensiones del empobrecido, pues su mira fundamental es la protec-
cién del dominus negotsi frente a las ingerencias indebidas ¢n su patri-
monio; desde la perspectiva del Derecho codificado el dnico enriqueci-
miento que se debe restituir es el provecho que perdura en el momento
de la demanda (salvo que exista una perpetuatio obligationis). Sin embargo

= L arricchemento jenza cania, Milano, 1962, pdgs. 117 y sigs.
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una segunda idea conviene subrayar, frente a estos criterios restrictivos
del Derecho positivo, la jurisprudencia, movida por una nueva sensibi-
lidad social y juridica, impone toda una nueva normatiya ampliadora de
la medida de la restitucion. No es fécil traducir a sistema esta labor re-
novadora del Tribunal Supremo. En ella parecen ciertamente mostrarse
una multitud de tendencias diversas. En primer lugar, la crisis del nomi-
nalismo y la invasién del Derecho patrimonial por tendencias valoris-
tas, cn segundo lugar, la proteccién del trabajo y de la iniciativa eco-
némica frente a la propiedad y al capital, en tercer lugar todo un nuevo
modclo de interpretacién de las relaciones sociales, desde una perspec-
tiva significativa, que parece prescindir tanto del ritualismo patrimonial
como de los principios consensualistas del Derecho codificado.

El enriquecimiento sin causa, como ya lo he dicho en alguna oca-
sién, parece una palabra mégica que ejerce una cierta fascinacién sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que parece propiciar la elu-
sion de las normas positivas y la invasién del Derecho patrimonial por
nuevos criterios de justicia. Creo justamente que la mayor riqueza de
este tema es su falta de sistema, como auténtica punta de lanza de Ia
evolucién juridica, abierto a las tendencias jurisprudenciales de renova-
¢ién del Derecho. Por ello en las lineas que siguen no voy a pretender
presentar un sistema de alcance restitutorio, que yo mismo debo con-
fesar no llegé muy bien a sistematizar, sino més bien mostrar —lo que
me parece evidente— el contraste entre los médulos restitutorios del
Derecho codificado y su ampliacién jurisprudencial, y las tendencias ac-
tuales de evolucién doctrinal y jurisprudencial del derecho patrimonial
de la restitucion.

B) La medida del enriquectmiento en ¢l Derecho codificado

El art. 1897 del Codigo civil en tema de pago indebido, establece
que

vel que de buena fe hubiese acepeado un pago indebido de cosa cierta ¥
determinada, s6lo responderd de las desmejoras o pérdidas de ésta y de sus
accesiones en la medida en que se hubiese enriquecido. Si la hubiese endje-
nado resticuird el prvw o cederd la accién pasa efectivon,

Que la accién alcanza sélo le medida del emriguecimiento, no quiere decir
que al haber sido enajenada, haya que estar a la ventaja que ello le su-
pone al enriquecido en el momento de la demanda (enriquecimiento
actual), sino al precio de la enajenacién (medida del enriquecimiento)
con independencia de cualquier otra circunstancia, (Ibsdem, art. 197 CC,
en la regulacién del régimen de lu actis petitio bereditatis), Cuando el valor
de la venta haya sido menor que el valor real del mercado, podemos
preguntarnos qué debe alcanzar la restitucion cel valor real? cel precio
de la enajenacién? o éel enriquecimicnto actual? es decir lo que quede

!
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en ¢l momento de la demanda. Después de los criterios que antes he-
mos cxpucsto de enriquecimiento de cosa genérica y de enajenacidn a
titulo oneroso, estd claro que la restitucion en lu medida del enrigueci-
miento ¢n ¢l sistema codificado, se referird al precio de la enajenacion de
la cosa, con independencia de que dicho precio suponga o no, en el mo-
mento de la demanda, una ventaja para el que lo adquirié o del valor
real de Ja misma *,

La restitucién del precio es ¢l paradigma del alcance de la restitu-
cién del provecho recibido en el Derecho codificado, sin que ¢l codigo
imponga ¢l deber de restitucién del provecho derivado del uso o con-
sumo. CARRASCO PERERA entiende, por el contrario, que el régimen ge-
nérico en el Derecho codificado es el valor (y cita ¢l régimen de los arts.
645, 650, 1185, 1147, 1303, v 1295 CC, siempre que por razén de res-
ponsabilidad no deba responderse mds alld), e incluso, cuando el C6-
digo civil habla de precio —seguin ese autor— la mencién debe enten-
derse como restitucién del valor. Y entiende que ese es un régimen
contrario al del Derecho comiin, pues en el Derecho espafiol es preva-
lente la activ in quod parvenit a \a actio in guantum lucupletior factus sit **. Creo
sin embargo que esta interpretacion de CARRASCO PERERA es una inter-
pretacién «correctorar del régimen del cédigo, que entiendo, continda
con ¢l régimen restitutorio del Derecho comiin, y que la restitucién del
valor es siempre una medida restitutoria excepcional fundada en el si-
nalagma contractual o en criterios de retroactividad real. En el Derecho
codificado, a mi juicio, la medida restitutoria es muy restrictiva y se re-

“ BARBERA 9, cir.,, pdg. 140, opina que la rarie de esta norma (proteccidn del dis-
ponente de buena fe), obliga a pensar que $i por su iniciativa ¢l subrogado fuere su-
perior 2 valor de la mer s6lo deberia restituis fu medida &2 este valor, TRIMARCHI 0. 71,
pags, 62 y sigs, dedica un capitulo entero a la iniciativa v ¢l provecho defendiendo
que todos los provechos que con la cosa hava abtenido el enriquecido, pertenecen a
éste segiin los criterios del Derecho (tallano. Pero se trata de una problemacica mo-
derna, pues el Cédigo es tajante al imponet la restitucién de precio. El modelo codifi
cado es cl que CARRASCO Perrra denomina modelo escoldstico de restitucidn (cfe.

pig. 1062), que, sepun ese autor, es aceplado enteramente por GROQIO y PUFFEN-

DORE,

*0p @, pég. 97. En ¢l supuesto de enajenacion de la cosa por el eocifvens de
buena fe, ¢l propictario no picrde la reivindicatoria, pero, 2 mi juicio, son diferentes
I accidn de enriguecimiento del empobrecido —contra el aaipiens entiquecido dis-
ponente—, cuyvo limite segin el modelo codificado es el precio recibido, de la accidn
reivindicatoria contra &l tercero adguirente, v de la accion de saneamiento de este
tercero frente al disponente. Este es el ségimen gue parece deducirse de la regulacion
codificada de la cowdlfvtio indefrts, sin que la proponibilidad de la accidn de enriquec:
miento Hegue a significar que toda disposicidn de bienes ajenos hecha por un no legi-
timado dc buena fe sea eficaz frence al duerio.
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fiere sélo al precio recibido en la enajenacién, y «lo que quede» en caso
de uso, deterioro o consumo de la cosa.

No se considera provecho —en nuestro Derecho codificado— nij el
uso de cosa ajena, ni la destruccién de cosa ajena —aunque produzca un
provecho inmaterial: el de su consumo—, ni el empleo de una actividad
ajena. En el mismo sentido, no enriquece la disponibilidad del dinero —
se debe dnicamente en la restitucién del numerario—, ni empobrece (al
menos a efectos restitutorios) el deterioro de una cosa por su uso. Pue-
de concluirse, de todo lo dicho, que el provecho que tiene cuenta ¢l
sistema del Derecho codificado s inicamente el provecho de natura-
leza material y contable que se adquicre en un momento determinado
aunque no persista. Como estudia en detalle CARRASCO PERERA, la re-
gla de medicién del enriquecimiento se construye en el Derecho co-
min sobre la base de la actio petitio hereditatis, la actio in yvem verss y las
donaciones uxorias; ¢l accipiens no corre con el riesgo de pérdida de la
cosa; s6lo en el caso de culpa se perpetua la obligacién y se amplia la
medida restitutoria (cfr. arts. 1304, 1158, 1897 CQ).

Como ya hemos hecho referencia anteriormente, la obligacién de
pagar por el uso o detencién de una cosa concreta y determinada no
fungible se limita en el sistema codificado a la obligacién de restituir los
frutos y rentas gwe produce, estableciéndose ademids esta obligacién ex-
cepcionalmente (cfr. art. 1896 y art. 451). Parece ello corroborado, por
¢l régimen del comodato (art. 1740), uso y habitacién (art. 523), preca-
ti0 0 posesién meramente tolerada (art. 444 y 438), en los que ¢l uso de
una cosa ajena no parece conducir al pago de merced, v, mucho me-
105, a valorar dicho uso de acuerdo con lo que se hubiese debido pagar
de haber existido un previo acuerdo. La restitucién de los frutos perci-
bidos se debe $6lo en supuestos taxativos ¥ excepeionales, fundados en
la culpa o el sinalagma contractual (cfr. arts. 1095, 1295, 1303, 1468
882, 760, 551, etc... CC), y en caso de mala fe posesoria también lo.-:
frutos debidos de percibir (art. 454 CC). El sistema del Cédigo es ain
mds restrictivo que el del Derecho comin, Merece destacarse el deta-
llado estudio que sobre este punto hace CARRASCO PERERA de la doc-
trina del Derecho comiin sobre los frutos ™, y de la simplista solucién
del art. 451 CC que es la contradiccion mds frontal que existe en nues-

® 0p. at. pigs. 1102 y sigs. El uso sélo se indemniza en funciée del daga — o
decir criterio indemnizatorio fundado en la responsabilidad—, cuando hay un dafo
emergente o un lucro cesante para ¢l propietario. El concepto «ducro cesanton, se
acufia en el régimen juridico de la responsabilidad como titelo pura cobrar intereses
en las discusiones teolGgicas sobre la licitud de éstos. ‘
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Cédigo al sistema del enriquecimiento injusto ® La normativa del
:rr:. 451 no aparece cn el Cédigo como una regla especifica de la reivln:
dicacién —sentido propio del Derecho histérico—, sino como un régi-
men general, producto de una ampliacién no muy meditada de lo que
es buena y mala fe posesoria *'. En el Cédigo desaparece ¢l modclp ge-
neral de restitucién del Derecho comin que se fundaba en el régimen
de la petitio hereditatis, que obligaba a restituir los frutos en la fnedlda en
que se enriquecié **; y también en la restitucién por condictio se resti-
tufan los frutos de acuerdo al médulo del enriquecimiento, justificin-
dose la diferencia con ¢l médulo restitutorio de la refvindicatio —en e'l
que el poseedor hacfa suyos los frutos— en que el poseedor reivindi-
cado posee en virtud de titulo.

Asi como el uso de una cosa no fungible no produce enriqueci-
miento, tampoco el «uso» del dinero. Cuando se usa dinero —en rea-
lidad cualquier cosa fungible y genérica— que debe m':cesa{iafnentc
consumirse, se restituye una cantidad igual. El dnico «enriquecimiento»
«tipificado» por el uso del dinero, son los intereses que alcanzan la
cuantia legal en los supuestos excepcionales previstos por la ley.

De la misma manera, el consumo de cosa ajena, si no se produce un
provecho material de tipo contable (de incremento peuimonia_l), no en-
riquece a efectos de considerarse un pago sin causa. El'caso principal de
provecho material es el de consumo de una cosa fungible, que da lugar
a Ja restitucién de otra similar de la misma especie y calxdad cuando ha
existido una previa entrega, y entonces se tipifica iundl-camente un
préstamo o un pago de lo indebido (cuando no se debia), siendo ambas
obligaciones restitutorias de idéntica naturaleza y fundadas en la obliga-
cién de restituir lo adquirido sin causa; similar es la situacién del cua-
siusufructuario (art. 482). Pero generalmente el consumo no se calibra
a efectos de la restitucién pues sélo se restituye lo que quede, como
resulta del régimen de la accién de peticién de herencia, y también del
pago de lo indebido (art. 1897 CC, cfr., también art. 1778 CC) . Tam-

= Pdg. 1103, El régimen del art. 451 CC es uma generalizacién del régimen hist6-
rico restitutorio de la refvredicatio (véase, en detalle, CARRASCO PERERA, pdgs. 1068 y
sigs.).

7 Pig. 1108.

# Cfr. pig. 1102. Con cita de MEDINA, S0TO, MOLINA, GROCIO, ¥ PL'PfBN:x_)aF;
norma proviniente del Derecho romano (scnado consulto [UVENTINIANO) vednse tam-
bién pags. 1109 y sigs. . -

”m"éuv en detalle CArzASCO PrrEza (pig. 1083), que cita la doanpa de PUFFEN-
DORF (nota 51). Sobre la restitucién de los frutos consumidos véase pig. 1102, mo-
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bién en régimen de impensas y mejoras se observa un idéntico prin-
cipio en el Derecho codificado de limitar la cuantia restitutoria, al enri-
quecimiento, como proyecto material y de naturaleza contable, reci-
bido por el accipions. En efecto, el régimen genérico restitutorio (cfr. art.
1896 y 453 y sigs.), impone la indemnizacién de los gastos necesarios, y,
respecto de los dtiles, concede a la opcién del enriquecido entre abonar
el importe de los gastos o el aumento de valor de la cosa, por cuanto la
minima partida de las dos es el enriquecimiento efectivo (en cuanto
provecho material y contable) recibido.

C) Ampliacion jurispradencial de la medida restitutoria
a) El aborro de gastos como modelo restitutorio

Tras el estudio detallado realizado en el capitulo precedente, sélo
nos queda aqui examinar en su conjunto la tendencia actual de nuestra
jurisprudencia que, en resumen, se concreta en la siguiente afirmacion:
A través del principio del ahorro de gastos la jurisprudencia altera los
criterios restitutorios examinados en la letra anterior, ampliando noto-
riamente la cuantia restitutoria.

Se trata, en realidad, de una doble vertiente. El Tribunal Supremo,
de una parte, amplsa la restituciéon ain mads alld del enriquecimiento con-
cebido como provecho contable, de otra parte acoge supuestos de resti-
tucién (de enriquecimiento) que no eran tales en el sistema codificado.
El alargamiento de la funcionalidad del enriquécimiento sin causa, se
produce, asi, tanto estableciendo nuevos casos de proponibilidad de la
accién al ampliarse el concepto «enriquecimientor, como ampliando ¢l
objeto de la misma (la medida del enriquecimiento). Ambos efectos se
producen cuando se toma como criterio restitutorio ¢l del «ahorro de
gastos», En efecto, a través de €l el Tribunal Supremo puede desenten-
derse tanto del enriquecimiento efectivo recibido por el sccsprens como
del empobrecimiento sufrido por el zraders. A la vez, a través de ese cri-

terio, acoge nuevos restitutorios que no eran valorados por el Dere-
cho anterior,

En efecto el «ahorro de gastos» permite calificar como supuestos
de enriquecimiento los de uso de cosa ajena, consumo de cosa ajena,
empleo sin derecho de una actividad ajena, etc... que dificilmente pue-
den considerarse tales en nuestro Derecho codificado v que, ademds,
conducen a que la cuantia restitutoria sea independiente del provecho

delo sobre cuyas discusiones histdricas se superpone €l tajunte modelo codificado de
atribuir todos los frutos al poseedor de buena fe, con indiferencia hacia el titulo po-
sesorio,
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efectivo recibido por ¢l accpiens y del empobrecimiento sufrido por el
tradens; también implica el que la cuantia restitutoria sea independiente
de cualquier género de circunstancia que conduzcan a la no persistencia
de enriquecimiento en el momento de la demanda. En el mismo sen-
tido, hemos visto como en el caso de incorporacién de un provecho a
una cosa inmucble a través del ahorro de gastos, dificilmente se cum-
plen las previsiones referentes a accesién (art. 361 principalmente el
Derecho de opcidn) o a impensas y mejoras (art. 453 y sigs.) amplidn-
dose notoriamente la esfera restitutoria. De la misma forma, ¢l prin-
cipio de la subrogacién real adquicre una nueva amplitud al incorporar
a la restitucién no sélo a los provechos, sino ¢l valor de la cosa conside-
rando como ahorro de gasto, y también con el mismo alcance restituto-
tio el consumo de cosa ajena y su enajenacion a titulo gratuito.

En conclusién el empleo por ¢l Tribunal Supremo del modelo del
ahorro de gastos como medida del enriquecimiento permite considerar
«supuestos» de enriquecimiento tanto ¢l uso y consumo de cosa ajena
como el empleo de trabajo profesional ajeno (cfr. capitulo anteriot), a
la vez que se eluden los criterios restitutorios del régimen de la acce-
si6n, la subrogacion real y la posesién previstos en el régimen general
codificado. Criterios que resultan ciertamente algo contradictorios con
el sentido fundamental del reparto de las riquezas en el Derecho co-
dificado.

b) El enriguecimiento sin causa y la aplicacicn de criterios valoristas en la res-
titucion

Pero no solamente se muestra la ampliacién jurisprudencial a través
del criterio del ahorro de gastos, tema c¢n €l que no insistiremos ahora
por haber quedado justamente examinado en el capitulo precedente,
sino que, especialmente en la jurisprudencia mds moderna, el Tribunal
Supremo parece utilizar la téenica del enriquecimiento sin causa como
médulo para imponer restituciones fundadas en criterios valoristas, que
excepcionan el principio nominalista como médulo codificado de me-
dida de restitucion.

Subraya en cste sentido SANTOS BRIZ, que el resarcimiento ten-
dente a evitar los enriquecimientos injustos toma como valor de la cosa
¢l momento de ser ejecutada la sentencia (Ss. de 20 de mayo de 1977,
21 de enero y 29 de junio de 1978, 22 de abril y 1 de diciembre dc
1980), considerando las deudas indemnizatorias de dafios y perjuicios
como deudas de valor. En ¢l mismo sentido las recientes sentencias de
31 de mayo de 1985 y 26 de noviembre de 1987, afirman, tajantemente,
que el momento de liquidacién del dafio resarcible es el de la efectiva
ejecucién de la sentencia pues la deuda indemnizatoria es una deuda de
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valor . También se declara que en los supuestos penales de hurto, robo
o daiios, las deudas son de valor (S., TS, —2.3— 14 de marzo de 1991).
Es significativa la S, TS, —4°— de 23 de dicembre de 1988, que
obliga a pagar cl intcrés legal a la Adminiscracién pidblica aunque en ¢l
contrato s¢ pacté un interés moratorio del 4 por 100. En la reciente
doctrina y jurisprudencia italiana se observa también idéntica doctrina
fundada en la nocién de enriquecimiento injusto: toda accién restituto-
ria o indemnizatoria de un dano, o todo retraso culpable o incumpli-
micato contractual se considera una deuda de valor, a efectos del re-
sarcimiento ',

Pero la nocién de resarcimiento valorista parece en la jurisprudencia
reciente querer ampliarse, atn méds alli de la indemnizacién del dano
culpable, a aquellos supuestos restitutorios a los que la aplicacion del
principio nominalisea llevaria 2 notorias injusticias, Asf en la 8., TS, de 1
de diciembre de 1980, a cfcctos de valoracion de un cdificio, sc afirma
textualmente que la depreciacién moneraria impide en no pocos supucs-

" Con comentario de JORDANO FRAGA, on Csademros coonar de Juvisprudencia
awil, 15, 401, pigs. 3205 y sigs. Sobre ¢l tema del pago de deudas contraidas en
moncda extranjera véase la reciente sentencia de 13 de abril de 1987, con comenca-
rio de BoNeET CORREA, en La Loy, 1987, 4, pig. 638, Esex sentenaa obliga a la con-
version en 2 fecha de la sentencia, ¥y no en la fecha del pago como en afirmaciéo
comin (Ss, TS, de 13 de octubre de 1983, 26 de diciembre de 1985). En realidad
no significz sino tener en cuenta ¢l mismo criterio del supucsto clisico de fa evic-
aon (D, 21.2,70; 21,2,66,3). tal como s« manifiesta ¢n ¢l are. 1478.1 CC (véase
desarrollo decallado por RopriGuez MORATA, Vente de cosa afena y eviccidn, Barce-
lona, 1990, pig. 238).

' Cfr. por ejemplo, PERETTI, sSvalutazione monctatia ¢ indebito arricchimento
nelle obbligazioni contracuali inadepiutes, Foro i, 1964, pig. 1034; Mastho PaoLo,
«Ingiustificatto arricchimento ¢ resarcimento del danno nelle giunsprudenza const-
ruzionale sulla nivalurazione del credic pecunars del lavorarores, Fam 2., 1978 I,
pag. 194, La perspecuiva valoristica de las deudas de dinero en caso de mora se ini-
¢ié en Italia con la 5. Cass de 11 de marzo de 1951 ¥ no fue unanime (TRIMARCHI,
Swlusazione monctaria ¢ ritardo nell adempimento do cbbiigazione pecaniarie, Milano, 1983,
pags. 10 y sigs.), aunque parece ser prevalence en la acrualidad Der Pravo, «Co-
mentario a Cass 5 de junio de 1985¢, Gar. 52, 1986, I; Sivia RomaNo, «Recenti
orientamene: in cema di svalurazione moncraria ¢ “maggior danno”s, en Reasegna,
1991, 1, pags. 136 y sigs. Corriente jurisprudenaal criticada por los que piensan que
¢l débito de dincro ¢s sicmpre un débito de suma y que rodo incremenco de la
medida indemnizatoria exige la culpa y la prueba del dado: Di Majo, »Comentario
a Cass de 7 de enero de 1983+, Gin, cin, 1983, 1, pig. 767; De Matveis, «L'obbliga-
zione restitutoria tra debico di valuta ¢ debico di valores, Rere Div. Cin, 1986, I,
pigs. 665 v sigs. El ardcer valonsta de las deudas conerafdas en moneda extranjera
parcce pacificamente admitdo: Varcavy, «ll corso di ambio ¢ il danno di mor
nelle obbligarione in moneta stranicras, Rev. Dir. Civ., 1985, 11, pag. 253.
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tos de trifico negocial actual seguir la tesis nominalista ... para cvicar
resultados incquitativos y cludir asi supuestos de entiquecimiento 10
justo de unas personas a otras?, La 8, TS, de 26 dc noviembre de
1987, en una resolucion por incumplimicnto cfeceia la conversién de
unz indemnizacién cn moneda exteanjera al momento del pago efectivo
conceptuindola como deuda de valor . La S., TS, de 7 de febrero de
1989 declara que la cancidad a devolver en un préstamo declarado usu-
rario debe acomodarse a la fecha de cumplimicnto de la sentencia con
criterio valorista. El enfiquecimiento injusto aparece Como una excep-
cién frente al principio nominalista, fundado una vez mds en la nocion
de justiprecio, cuando su aplicacion textual produce una lesién cnorme
(cfr. swpra, capfrulo V). De la misma forma la S, de 19 d}' julio de 1982
se refiere a la aplicacion de principios valoristas, para evitar cl earique-
cimiento injusto a la hora de valorar bicnes a cfecros de colacion.

La solicitud de pago en moneda revalosizada se utiliza como criterio
interpretador de los contratos en caso de deudas iliquidadas (Ss., TS, 3
de octubre de 1957, 28 de enero de 1971). Pero no conviene exagerar
esta doctrina més alli de sus actuales timidos balbuceos; la S, TS, de 5
de abril de 1977 llega a afirmar «no hay disposicién que obligue al pago
compensando el valor de la moneda depreciada», y desde luego el sim-
ple mayor valor en ¢l momento de la entrega no parece que dé lugar a
poder exigir la compensacién del empobrecimiento, existiendo un com-
promiso de venta no hay enriquecimicnto injusto, porque en nuestro
Derecho no rige un sistema dc justiprecio (S., TS, de 22 de marzo de
1985). El Tribunal Supremo declara en innumerables ocasiones que no
se enriquece sin causa quien paga con moneda depreciada (Ss. de 29 de
abril de 1947, 19 de abril de 1985). Cuando se trata de valorar enrique-
cimientos producidos en el seno de relaciones familiares o de cortesia,
o actuando en nombre ¥ beneficio propio, se emplean preferentemente
criterios nominalistas. Asf, en la 8., TS, de 25 de noviembre de 1985, el
problema que se¢ plantea es el de la restitucién del valor de unas obras
realizadas en piso ajeno que pueden valorarse segiin su coste en ¢l mo-
mento de su realizacién (317.795 ptas,) o segin su valoracién actual
(mds de un 1.000.000 ptas.); estimando el Tribunal Supremo restituible
el valor en funcién de la cantidad primera por tratarse de gastos reali-
zados en provecho propio y en el marco de una relacién familiar de
convivencia (gastos realizados por el hijo que convivia con la madre).

En conclusién, los criterios valoristas parecen utilizados preferente-
mente tanto como medida general de interpretaciéon de los concratos

¥ Véase comentario de BoneT Connra, en ADC, 1982, pigs. 232 y sigs.
% Con comenrario d¢ JORDANO FRAGA, CCJC, 1987, pigs. 3203 y sigs.
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(art. 1289 CC), como en ¢l derecho del resarcimiento de danos (por
culpa contractual como por culpa extracontractual) sin que podamos
simplemente generalizar estos critenios fuera de este dmbito al menos
en los supuestos en que no cxista una lesién cnorme ¢ imprevisible.
Toda afirmacién dogmitica es arriesgada: La S., TS, de 15 de abril de
1991 no admite ¢l cardceer valorista de una condena indemnizatoria en
un contrato de obra, y en realidad el caricter valorista de las indemniza-
aones de dafios debe matizarse con la misma doctrina que vamos a
desarrollar al cratar del enriquecimienco obrenido mediante acto injusto.
El criterio clisico era la indemnizacion de los dafios previsibles (art.
1107 CC). La restitucion del dinero es paradigmitico de rodo el dere-
cho de la restitucion: ¢el precio o ¢l valor?, inominalismo o valorismo?
Ninguno de los criterios parece definitivo y levados a sus extremos,
ambos pueden llcgar a ser sumamente injustos. La resolucion justa cxigc
valorar significativamente ¢l contexto en el que se produce ¢l deber de
resticucion.

c) El enrigunecimionto sin causa y los modelos sociales significativos de relacion
patrimonial
Como hemos hecho ya referencia en varias ocasiones, cuando la
prestacion sin causa se genera en el marco de una relacién patrimonial
significativa, €l Tribunal Supremo, tutelando la actividad mercantil y
eccondmica, ticnde a aplicar como médulo restitutorio el que corres-

ponde a .4 relacidn social tipica, dentro de la crisis general del volunta-
rismo contractualista a que hemos hecho referencia en otros lugares.

Asi, en la S., TS, de 12 de noviembre de 1958, obliga a indemnizar
el valor de un negocio de flores establecido por el precarista; la S., TS,
de 25 de junio de 1974, obliga a pagar el valor de unas obras realizadas
por empresa distinta de la contratada, como si hubiese habido contrato;
la 8., TS, de 8 de abril de 1976, obliga a pagar las obras realizadas a peti-
cién de los hijos de los demandados, como si hubiese habido contrato;
la S., TS, de 5 de abril de 1980, obliga a pagar unas obras fuera de pro-
yecto como si hubiese habido proyecto; y 1a 8., TS, de 10 de noviembre
de 1978, permite la indemnizacién de quien trabajé como si hubiese
existido una sociedad irregular; la S, TS, de 4 de julio de 1984, declara
que la fijacién del precio no cs clemento esencial del contrato de arren-
damiento de servicios, pues se puede fijar atendiendo a las tarifas cor-
porativas (lo que evita ¢l enriquecimiento injusto); la S., TS, de 22 de
marzo de 1988* restituye el valor de una clientela tras 12 extincidon de

Y En dénuco sencido S, TS, de 16 de febrero de 1990 establece la indem-
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un contrato de exclusiva, La S., TS, de 29 de julio de 1989 declara que
la realizacion defectuosa de unas obras que, sin embargo, resultan de
utilidad para quicn las ha recibido, dan derecho 2 una compensaaén.

En ocasiones, la jurisprudencia innova en justicia, Asf los supuestos
de acesién invertida por intromision. Apenas sc hace ya cuestion por la
jurisprudencia de la buenz o mala fe del constructor que invade terre-
nos ajenos, ¢ impone al invadido la carga de un pronto deber de reac-
cién para cvitar ¢l Jucro indebido por medios especulativos frente al
sconstructor honrados (Ss., TS, 29 de abril de 1986, 19 dc abril de
1988, 8 dc noviembre de 1989). Es un claro cjemplo en ¢l que se alteran
conscientemente los médulos restitutorios previstos en el Cédigo, y no
se asume ni un principio nominalistz ni un priacipio valorista.

La jurisprudencia administrativa parcce también proteger especial-
mente la actividad econémica. Frente a la doctrina de que el precarista
administrativo puede ser deshauciado sin indemnizacién de las mejoras
y obras realizadas en la cosa (cfr., por ejemplo, S., TS, 11 de julio de
1984 —sala 4.°—), 1a S., TS, de 19 de abril de 1983 —sala 4.*— protege
al titular de un restaurante construido en terrenos municipales, frente
al deshaucio administrativo, alegando los principios de la accesién y del
enriquecimiento injusto (que obliga previamente a que la jurisdiccién
civil se determine sobre la posesién).

También la jurisprudencia interpreta (en funcién del alea contrac-
tual y la teoria del enriquecimiento injusto) con un matiz claramente
objetivista el contrato de seguro (dafios producidos), con indepen-
dencia de quien fuese ¢l tomador del seguro, y quien fuera ¢l causante
del dadio (cfr. S., TS, de 25 de mayo de 1985), en lo que parece un cier-
to abandono del matiz personalista de las obligaciones civiles,

En todos estos casos el modelo de contacto social es decisivo para
la aplicacién de un régimen juridico «como si hubiese habido el con-
trato» a que responde dicho modelo social. Estamos propiamente ante
lo que PASQUAU LIARO llama la repercusién social de la conducta, al
que el Tribunal Supremo tiende de modo creciente a otorgarle mayor
operatividad que a lo efectivamente querido o manifestado.

Los modulos restitutorios se nos aparecen como un sistéma suma-
mente complejo pues segin el criterio preferente que se tome en cuen-
ta conducen a medidas distintas de valoracién. Asi, frente a una «obra»

nizacién por denuncia unilareral sin justa causa de un conrrato de agencia aunque
no lo fundamenea en el entiquecimiento sin cusa (con comenaario de RaGeL SAN
cHEz, en CCJC, 1990, pigs. 459 y sigs.).
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efectuada en un bien ajeno podemos considerar el enriquecimiento
efectivo del accipiens una «mejora» y restituir el enriquecimiento actual
(arts. 453 y 454 CC); o considerar que ha existido una gestién oficiosa y
¢l accipiens se ha enriquecido al aprovecharse de la ventaja (se restituye
el gasto o empobrecimiento del fradens); o considerar que se trata de un
trabajo profesional que debe indemnizarse como si hubiese existido
contrato de trabajo (ahorro de gastos); o considerar que se ha produ-
cido una obra nueva y én su virtud una sociedad irregular en la que el
«socio trabajador» tiene derecho a participar en el capital social; o fi-
nalmente aplicar ¢/ mddulo social como si hubiese existido un contrato valido
(obras realizadas por empresa distinta de la contratada, o a peticién de
los hijos de los actores etc.).

Frente al cardcter residual de los pagos sin contrato (cuasicon-
tratos), el modelo actual tiende a evolucionar hacia una aplicacién cre-
ciente del Derecho contractual a las relaciones ficticas. Seguramente la
«eleccién» de un médulo restitutorio u otro estd en funcién del mo-
delo social significativo en el que se produce la «prestacién», ya que los
médulos codificados, fundados en la proteccién del propietario agricola
son notoriamente inadecuados en el Derecho moderno.

D) La accion de enriguecimiento sin causa frente a la Administracion pablica

El nimero de sentencias que recogen pretensiones de restitucion
por enriquecimiento sin causa frente a la Adminiseracién pidblica, es
realmente abrumador y exigirian, por si mismas, un estudio particular
que cxcede de las precensiones de este libro.

Las Ss., TS, dc 23 dc encro de 1987 —sala 44—, 27 de julio de 1987
—sala 4.*—, 11 de mayo de 1989 —sala 3.—, obligan al pago dc obras
y servicios cuando se imcumplieron formalidades administrativas de ad-
judicacion. También, desescombro por contrato directo: S, TS, 12 de
junio de 1984 —sala 4.°—; ¢l encargo de estudios de un plan general de
ordenacion: S., TS, 8 de marzo de 1984 —sala 3*— | etcétera...

En idéntico sentido, la modificacién de obras aunque no estuviesen
adapradas al proyecto (S., TS, 9 de julio dc 1984 —sala 42—). La S,
TS, de 20 de ocrubre de 1987, declara con caricter genceral el deber de
pago por enriquecimicnto sin causa de todas las obras efectivamente
realizadas aunque no estuviesen en ¢l proyecro, ni ¢ cl presupucsto. La
S, TS, de 30 de octubre de 1989 —sala 3.*—, obliga al pago de unas
obras de acondicionamicato realizadas por ¢l adjudicatario provisional
aunque luego no se consumé la adjudicacion definitiva.

En ¢l mismo sentido se obliga al pago de obras y servicios encarga-
dos por persona incompetente, S, TS, 31 de octubre de 1986 —sala
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3.4~ bastando la apariencia de potestad que induce a la prestacion de
buena fe por el particular: Ss,, TS, de 31 de diciembre de 1985 —sala
4%, 25 de febrero de 1991 —sala 3 %,

La doctrina y jurisprudencia italiana prestan también una parcicular
atencién al incremento de pretensiones por entiguechniento sin causa
frente 2 la Administracion pablica*®. Pero freate a la amplicud que la
accion parece tener en la jurisprudencia espanola, en Italia se subraya el
gran peligro que la accién presenta frente a las exigencias de actuacion
formal de 2 Administracion pablica, y [a preocupacion de exponer a los
entes publicos a la actuacién abusiva y maliciosa de los particulares. Por
ello se buscan limites objetivos al reconoamiento v medida de la accién.,
En primer | , sc afirma que para gue pueda prosperar la accion la
Adrsinistmd?;)“dcbc rcwno:lcr laP uri 'Zad SC las \E;nt:;:s recibidas, y cl
juez no puede imponer por si mismo la restitucion porque con cllo con-
tradice la discrecionalidad administrativa y la divisién de poderes’®,
aunque pueda bastar un reconodmiento de utilidad por facta comcluenda,
como utilizacién de las obras o servicios, etc. . Por otra parte, no se¢
admite que la medida de la restitucién sea la misma que si hubiesc
habido contrata, sino que, por ¢l contrario, sélo tiende a indemnizar al
particular del dado sufrido (empobrecimicnto cfectivo), pucs quicn
contrata con la Administracién tiene el deber de conocer la exigencia
normativa del procedimicato administrativo, y no puede ampararse en
¢l incumplimiento de la legalidad administrativa para obtener los bene-
ficios propios de una actividad empresarial 0 mercantil. Asi se tiende 2
asimilar ¢l deber de restitucion de la Adminiseracién piblica a los pro-
vechos recibidos por menor o incapacitado *.

Yo c¢reo que la doctrina sentada hasta ahora por la jurisprudencia
contenciosa espafola estd necesitada de un desarrollo y profundizacion,
pues pucde suponer ¢l admitir la absoluta discrecionalidad de la Admi-
nistracion pablica en su actuacién patrimonial, v la legitimidad de cual-
quicr funcionario para actuar ¢n nombre de la Administracion. Asi
como la indefension de la Administracién piblica frente a comporea-
micatos abusivos o fraudulentos de los particulares, La teoria del enri-

» Breccy, sL'atticchimento senza causas, en Tratzan.,, cir, dirigido por Res
agno, Torino, 1984, pigs. 850 y sigs,

* Momr Creccucc, Sul fimite d'erercizio dell'azione darvickimente nei confranti deyli
enti pubblici, Génova, 1948; RUVERTO, Ressegwa di gisrisprudenza sl codice civile, Mi-
lano, 1970, pig. 733.

- Algin auror lo niega; asi: GiIanNING, Le obbligazions pubblichy, Roma, 1964,

g- 40.
3 Barpera, pig. 290; Ricca BARBERIS, pig. 227; BRucCla, 851.
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3uccimicmo sin causa se puede convertir en la gran excusa para intro-
ucir la via de hecho en la acruacién administeativa. El enriquecimiento
sin causa clude los cauces formales y pablicos del procedimiento admi-
niscrativo: debate piblico, exigencia de consignacién presupucstaria,
aprobacién formal del acuerdo, licitacién pablica, adapracién de la obra
al acuerdo, crc... También la exigencia de competencia del 6rgano y la
idoneidad del sujeto que lo representa, ctc... No se puede limitar la
jurisprudencia a contrastar si ha habido enriquecimicnto, debe también
levantar ¢l velo de la relacién subyacente y proteger la Administracion y
los principios del Estado de Derecho.

E) En particular. ¢l enriquecimiento obienido mediante acto ilicity

En la doctrina europea se ha abierto una interesante polémica sobre
la medida de la restitucion en los supuestos de enriquecimientos obte-
nidos mediante acto ilicito. Para unos, cuando una persona se enri-
quece mediante acto ilicito debe restituir todo el lucro conseguido, pa-
ra otros la restitucién alcanza dnicamente la medida del empobreci-
miento del dadado, pero nunca aquellos provechos que se obtuvieron
mediante la iniciativa del enriquecido. Un ejemplo cldsico de la doc-
trina del Derecho comiin es el de los lucros obtenidos por el ladrén de
dinero ... en ¢l supuesto de que el ladrén obtenga una gran plusvalia
invirtiendo el dinero robado ¢debe restituir la misma cantidad robada?
¢debe restituir también la plusvalia obtenida? —por ejemplo un edificio
comprado—.

Ea la doctrina italiana [a polémica se inicia con la publicacién del
libro de SAacco™, frente al cual polemiza abicrtamente TRIMARCHI™.
Segidn SACCO cuando un enriquecimiento se funda en un acto injusto se
debe restituir todo el enriquecimiento producido, no sélo el dafio o
empobrecimiento efectivamente inferido. El fundamento de esta postu-
ra es, seglin SACCO, el régimen de la gestién de negocios ajenos sin
mandato y ¢l régimen de enajenacion de bienes hereditarios ajenos o de
cosas recibidas por error; la ley civil quiere desenvolver una funcién
preventiva eficaz en relacién con los hechos ilicitos que no producen
un dafio patrimonial, y serfa objetivamente inadecuado que se¢ pudiese
retener el enriquecimiento derivado de un acto injusto; el propietario
injustamente despojado tiene derecho a los provechos como si el ear-
péens fuese un gestor oficioso de negocios ajenos. El libro de SACCO tie-

W Larnicchimensy ostenuso medianse farrs inginsis, Totino, 1939. En Poreugal man-
ticne ls misma postura ANTUNES VARELA, Das obragagoer o geral, 1, 1982, pdgs. 432 v
SIRS.

% L'arncchiments fenza cansa, Milano, 1962.
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ne el mérito de destacar un punto crucial: el de la iniciativa y ¢l pro-
vecho; sobre el mismo tema se escribe lucgo ¢l libro de TRIMARCHIL Re-
sumiendo en pocas palabras —y espero no desnaturalizar su pensamien-
to— se pregunta el autor: ¢por qué ¢l propietario que ha permanecido
inerte ante un proceso productivo ha de tener legitimidad para aprove-
charse de la actividad ajena? Considera TRIMARCHI, que el provecho co-
rresponde a quien toma la iniciativa y no al propictario, v ello aunque
se funde en un acto injusto, y fundamenta esta postura en el derecho
del poseedor a hacer suyos los frutos y en ¢l régimen restirutorio del
pago indebido (cumple con restituir una cosa igual con independencia
del provecho obtenido) *.

A mi juicio estd claro que segiin los criterios morales sentados por
la escoldstica, la doctrina del Derecho comiin, y el Derecho codificado,
la medida de la restitucién del enriquecimiento obtenido mediante acto
ilicito, alcanza sélo un valor objetivo (la medida del empobrecimiento
del dadado, segin un criterio agravado, lo obtenido o debido obtener:
régimen de la posesién de mala fe de bienes ajenos), sin embargo no es
menos claro que en ciertos dmbitos especificos se nota una clara ten-
dencia en el Derecho modermo a socializar los lucros indebidos a la vez
que imponer medidas agravadas de restitucién para supuestos particu-
lares. Veamos estos temas separadamente,

Los tedlogos medievales desarrollan en los libros penitenciales (cu-
ya decisiva trascendencia juridica estd ain por investigar) un trata-
miento conjunto de la reparacién del dafio y de la devolucion de lo in-
justamente retenido como parte del deber de restitucién (por ejemplo,
sobre la penstencia de Pedro Lombardo; Santo Tomds también los redine
dentro del tratado de la justicia en la Suma). El empobrecimiento o da-
fio efectivo es con cardcter general el limite moral del deber de resti-
tuir, Excepcionalmente aparece en este contexto el lucrum cevans, que
me parcce muy probable que sea de elaboracién propiamente teolégica
v medieval, para justificar el derecho a wbrar intereses y ampliar la restitu-
cién del dado. El interés como precio del dinero ¢s moralmente injusto
y sélo puede exigirse como lucro cesante (que no es una medida de res-
titucién, sino una justificacién moral del derecho a exigir intereses)

1 Carmasco PERIRA cxumina la poléemica que en téomines muy parecidos se
plantea en el Derecho alemin. La resis ampliadorz de la medida de la restrucidn sc
mantiene fundamentalmente por SCIULTZ que siguiendo a3 CROME, basa gran parte
de su construccion en que no existe una suscancil diferencia entee los frucos y los
lucros de la negociadadn. Sin embargo Ja cesis restrictiva parece mayoricaria, de
limitar 2 restitucidén al valor objeriva de la incromisicn, y cita 2 CAEMMERER,
LORENZ y LAKINZ (Cfr. ¢n espeaal. pags. 131 y 132).
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cuando media culpa 0o por mora (2.2.q.78, art. 2.° de la Suma Teolé-
gica). Algunos articulos del Cédigo son claro reflejo de estas considera-
ciones: art, 1106, se define el lucro cesante en relacién con la culpa; art.
1108, se deben intereses en caso de mora; art, 433, ¢l lucro cesante, en
la posesién de mala fe (culpable) se limita a los frutos percibidos o de-
bidos percibir. La consecuenca de esta doctrina ¢s clara: no hay obliga-
cién de restituir los beneficios obtenidos de lo adquirido ilicitamente.
Es una afirmacién comiin en los libros de penitencias medievales. Santo
Tomads avenrura incluso una explicacién: «porque lo que después se ha
adquirido de dichas cosas no es fruto de las mismas, sino de la industria
humana» (2.2.q.78, art. 3.%). En este mismo sentido, CARRASCO PERERA,
cita la doctrina de SOTO y MOLINA: lo que el usurero y el ladrén ganan
con lo injustamente cobrado o con la cantidad sustraida no son prove-
chos restituibles ¥, Este modelo escolistico de restitucién es tomado
luego por GROCIO y reelaborado por PUFENDORF, y puede considerarse
también el criterio comin de la doctrina iusnaturalista.

Esta también parece claramente la doctrina sentada en el Derecho
codificado. El fundamento del lucro es la iniciativa, v el enriqueci-
miento es justo aunque se haga con bienes ajenos, S6lo si hay mala fe
en el uso o consumo de los bienes ajenos, se restituyen los frutos perci-
bidos y los debidos percibir, y adn ¢l poscedor de mala fe tiene derecho
a la restitucién de las mejoras necesarias. La obligacién de restituir to-
dos los provechos obtenidos se impone sélo cuando se actia en nom-
bre ajeno (bien como mandatario —aunque se trate de gestién extrali-
mitada—, bien como gestor oficioso, o cuando se actda en nombre de
una sociedad, o en calidad de tutor o representante de menor o incapa-
citado aunque se trate de un tutor de hecho: Art, 304 CC). Cuando se
actiia en nombre de otro se le transmiten los lucros y con derecho a
resarcimiento de todos los gastos (cfr. 220 CC, 1893 y 1729 CC) ", fista
es también la opinién de CARRASCO PERERA, la ampliacién de la medida
restitutoria sélo se refiere a los frutos «debidos percibir», por el po-
scedor de mala fe (art, 455 CC), estando el deber de restituir los frutos
debidos de percibir fundado siempre en la nocién de culpa (arts. 1095,

B0 ar, pag. 134, Se refiere en otro lugar (pif. 0y 2l prnapio geneeal de
que lo adguirido con dincro resticuible no s restituible (are. 482 €O en funcaon
opina CARRASCO— de [2 fijacitn del riesgo.

“*El problema eseriba en determinar efeceivamente coando se acria en nombie
ajcno. Canmasco PERERA - con ara de la 8, 1S, de | de marzo de 1990
decermina fundamentalmente por la voluntad ¥ conodmicnto, Pasouat Liaso, w
reticre a la incenaon (pags. 61 y sigs.) aunque subraya la readenci o objetivir eae
animus en circunscancias ficeicas (indicios: pag. 62), refiridndose tambicn o b abje
tivizaaon de la insturucion (cfr. pag. 339).
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1720, 1303, etc... CC); las cosas adquiridas con dinero restituible no son
restituibles (CARRASCO PERERA cita la S., TS, de 19 de octubre de 1973,
el donatario de dinero, art. 645 CC, en caso de revocacién no estd obli-
gado a restituir la casa comprada con el dinero sino la misma cantidad
donada.)

Esta es también la doctrina sentada recientemente en la importante
S., TS, de 5 de octubre de 1985. En la playa de Gandia se produce una
ilicita apropiacién del volumen de edificabilidad en la construccién de
los apartamentos Caracola y el edificio Brisa, el propietario dafiado por
esta apropiacién pretende que se le restituya no sélo el precio de la re-
duccién del volumen equivalente (computado de acuerdo al valor del
metro cuadrado de terreno), sino también el lucro cesante por la no
promocién inmobiliaria, que es justamente el obtenido por la ilicita ac-
tuacién del promotor demandado. El Tribunal Supremo sélo accede a
indemnizar el dafio emergente pero no el lucro cesante: la indemniza-
cién no alcanza a todos los provechos obtenidos por ¢l que actué injus-
tamente, sino s6lo al perjuicio efectivo o dafio emergente sufrido por el
actor. La sentencia continda la corriente doctrinal que hemos visto era
comun al iusnaruralismo y 2 la doctrina del Derecho comin ™.

En ocasiones se impone la subrogacién real de lo adquirido y se
atribuye lo ganado no al que toma la iniciativa de la gestién sino al ti-
tular de los bienes originarios. En ¢l Derecho comin, tal como desa-
rrolla CARRASCO PERERA, tal cosa sucede en los juicios universales, en
especial en la peticién de herencia, en que lo adquirido con el dinero
quedaba incluido en el deber de restituir a titulo de subrogado; y tam-
bién en algunos supuestos particulares (Partidas, 5,5,49), para los bie-
nes adquiridos con dinero dotal, del menor, de la Iglesia, de caballero,
con dinero publico, o proviniente de donacién uxoria, y, por supuesto,
en todos los casos de actuacién en nombre ajeno (gestién oficiosa). En

“ Fl Juzgado condena a los demandados a pagar solidariamente 22457 ptas.
con costas, y fundamenta ¢l deber de restitucin del lucro cesante co cl are. 1902
del CC. La Audiendia revoca la senrenca, ¢stima apropiados exclusivamente 109,29
metros cuadrados y condena a los demandados 2 pagar 2,163,000 peas. en concepro
de dafio emergente, rechazando la reclamacion cn cuanto al lucro cesance. El Tribu-
nal Supremo casa la sentencia, pero s6lo en lo referente al volumen que sc esfima
apropiado no en la medida de la restitucitn, debicado modularse 12 indemnizacion
segin ka pérdida de la edificabilidad correspondiente a 735 mecros cuadrados, Véase
mis en decalle mi comentario en Cwadermss Civitas dv fansprudencia Civtl, 9, 237,
plgs. 2939 y sigs. La misma doctrins sc aplica en la accesion invertida, en ls que el
Tribuoal Supremo se nicga 2 indemnizar al duciio con el valor de |2 revalorizacion
de los terrenos y admite simplemente una valoradén cquitariva (Ss, TS, 29 de
abril de 1986, 19 de abril de 1988, 8 de noviembre de 1989).
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el Derecho actual, podemos también constatar una particular tendencia
a imponer principios de socializacién del lucro cuando tal lucro es obte-
nido por medios ilicitos; ¢l principal supuesto, ya lo hemos examinado,
es el de la teorfa de los beneficios excesivos, que se manifiesta también
a nivel fiscal —gravando las plusvalias— como a nivel legislativo —teo-
ria del aprovechamiento medio en las leyes urbanisticas, deber de com-
pensar los lucros entre los propietarios— etc... La trascendencia del Es-
tado parece imponer una tendencia a la socializacién de todo aquel lu-
cro que no provenga de la justa retribucién del trabajo o de la justa
rentabilidad de la propiedad; sin embargo, a lo que entiendo, falta un
modelo juridico apropiado de configuracién de estas tendencias en el
Derecho civil, (aunque sin duda se va manifestando tendencialmente en
la legislacién particular). Las nuevas categorias de restitucién de todo el
lucro obtenido mediante acto ilfcito se puede observar en el art. 1390
del CC, que impone la restitucién a la comunidad de gananciales de to-
do el lucro obtenido con cardcter exclusivo mediante dolo o fraude.
CARRASCO PERERA considera también como supuestos en que se obliga
a restituir todos los provechos: la concurrencia en actividades reser-
vadas al principal, la lesién de derechos inmateriales en la ley de pa-
tentes, o el régimen de la ley orgdnica de proteccién civil del derecho al
honor la intimidad personal y familiar. Idénticas observaciones hace
GUILARTE GUTIERREZ, anadiendo los supuestos del arc. 38 de la Ley
32/1988, dc 10 de noviembre, de marcas, art. 66 de la Ley 11/1986, de
20 de marzo, de patentes, y Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, y
Ley 4/1989, de 27 de marzo, de espacios naturales protegidos . Tam-
bién la jurisprudencia en ocasiones amplia la restitucién como si se hu-
biese actuado en nombre ajeno; un caso caracteristico es la S., TS, de 24
de encro de 1975; extinguido el contrato de arrendamiento de una
mina de antracita, ¢l arrendatario continia indebidamente extrayendo
carbén, se discute entonces si s¢ debe indemnizar al arrendador por el
precio del arrendamiento o por el valor del carbén extraido, afirma la
sentencia que se debe restituir ¢l valor de todo el carbén indebida-

¥ aLa superacion del empobrecimienco de la vicama como medida indemniza-
toria fremte 2 la responsabilidad extracontraceual, RDP, diciembre de 1991, pig.
1031.

Efectivamence ¢l problema ¢sed en determinar cuindo se restituye el dado y
cuindo el provecho. En la jurisprudenda anglossjona se impone ¢l deber de resu
tuir todos los bencficos que s¢ obtengan del incumplimiento de un contrato
(GAwo, Liarricchimento senza causs, Padova, 1990, pags. 417 y sigs.), cuando cl de-
positario usa ¢n su provecho l2 cosa deposicada (accommring of profies, pig. 427),
venta de cosa apena (pig. 428), violacién de la confianza por ¢l fiducario (pig
429). El Waiser of torts implica que quicn ha sufrido un forr pucde pedir la restitu
cién de todos los provechos (pdg. 367).



100 ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

mente extraido, aunque por la acddn de incumplimiento contracrual y
no dec enriquecimicnto sin causa (afirmando también la compatibilidad
de ambas acciones) *.

En definitiva pues podemos concluir que el médulo codificado de
restitucién del enriquecimiento obtenido mediante acto injusto es el
del dafio sufrido por ¢l empobrecido —aungue ciertamente ampliado:
lo obtenido y debido obtener— pero los lucros indebidamente obte-
nidos no se restituyen cuando se¢ deben a la iniciativa del enriguecido.
Sin embargo este médulo restitutorio que proviene de la tradicién del
Derecho comiin, encuentra de modo creciente una ampliacién jurispru-
dencial —por medio de la ficcién interpretativa de entender en muchos
casos que se ha actuado en nombre ajeno—, y también una creciente
atencién legislativa (en el régimen de proteccién de la sociedad de ga-
nanciales, propiedad intelectual derechos de la personalidad) que im-
pone médulos agravados de restitucién, También puede afirmarse que
la teoria de los beneficios excesivos parecen imponer de modo cre-
ciente la asuncién social de los lucros indebidos, y finalmente creo que
debe intentar recuperarse la doctrina del Derecho comin que afirmaba
que los lucros indebidos obtenidos con la utilizacién indebida de bienes
piblicos o de menores, deben restituirse en toda su integridad (median-
te la ficcibn de actuacién en nombre ajeno) aunque el Estado o ¢l me-
not no haya sufrido un dafio con esta utilizacién.

16 Conteadice 12 docerina del Derecho coman: la cantera no se deteriora micn-
tras quede mdrmol (D. 23.9.18) JAVOLENO contea LABFON.



