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Apuntes introductorios para entender a la ac-
cion general por enriquecimiento injustificado*

Sergio Garcfa Long™**
Pontificia Universidad Catélica del Perii

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. El potencial del enriquecimiento injus-
tificado / 8. La restitucién / 4. La accién general por enriquecimiento in-
justificado / 5. El disgorgement of profits / 6. Los articulos 1954 y 1955
del Cédigo Civil peruano / 7. Conclusiones / 8. Respuestas a las preguntas
del puablico.

1. Introduccion

El enriquecimiento injustificado suele ser una institucién relegada a la
sombra de la propiedad, el contrato, la responsabilidad civil, entre otros
tépicos del Derecho Civil, sin tener en cuenta el potencial solucionador de
conflictos que conlleva su correcto tratamiento. En tal sentido, en el pre-
sente articulo se realiza un repaso por los modelos en el derecho compara-
do que abordan el enriquecimiento injustificado, sus alcances y presupues-
tos. Asi, se finaliza realizando una critica a la comprensién mayoritaria, de
cardcter restrictivo, de los articulos 1954 y 1955 del Cédigo Civil peruano
de 1984, hacia un modelo amplio que es mas acorde con la letra del legisla-
dor peruano, incluso a pesar del reconocimiento legal de la subsidiariedad
como presupuesto.’

2. El potencial del enriquecimiento injustificado

Algunos comentaristas sefialaban que el enriquecimiento injustificado
es usualmente visto como la Cenicienta del Derecho Privado, es decir, la

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Civil y Procesal Civil, orga-
nizado por AMACHAQ Escuela Juridica del 28 de febrero al 03 de marzo del 2022.

** Es abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti (PUCP). Sus 4reas de practica se enfocan
en Derecho de Contratos, Societario, Fusiones y Adquisiciones, Financiamientos y Arbitrajes. Asocia-
do en Vargas Pareja Abogados.

1 Algunas ideas preliminares ya fueron desarrolladas en GARCIA LONG, S. <<”A expensas de otro”.
Lo que debemos hacer con el enriquecimiento injustificado en el Pert>>, en Gaceta Civil & Procesal
Civil, No. 103, Lima, enero 2022, pp. 85-116.
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hermanastra que estaba subordinada al protagonismo de sus hermanas la
propiedad, el contrato y la responsabilidad civil®. Asi, el enriquecimien-
to injustificado fue visto como una doctrina subsidiaria. Sin embargo, en
el derecho comparado se han producido avances que demuestran todo el
potencial de esta institucién, en contraste con la mezquindad de su trata-
miento tradicional.

El atractivo del enriquecimiento injustificado es que puede dar solucién a
problemdticas que ni el contrato ni la responsabilidad civil pueden otor-
gar de manera natural, salvo que se intente una aplicacién forzada de las
mismas. Sin embargo, ello dependerd del modelo de enriquecimiento in-
Justificado adoptado por la ley nacional aplicable. Como se explica en este
trabajo, en las codificaciones civiles se pueden evidenciar modelos restric-
tivos (como el francés, italiano y espafiol) pero también amplios de enri-
quecimiento injustificado (como el aleméan o los anglosajones). Son estos
modelos amplios los que permiten apreciar todo el potencial que puede
tener el enriquecimiento injustificado como accién restitutoria, e incluso
nos permite pensar hacia donde apunta el futuro, el cual se encuentra en el
disgorgement of profits (para aquellos, me incluyo, que consideran que debe
el disgorgement va més alla de la restitucién).

3. La restitucion

Debemos diferenciar la restitucién del enriquecimiento injustificado. A la
restitucién la concebimos como una de las tutelas del derecho privado,
entre las cuales también se encuentran la resarcitoria, la punitiva, la inhi-
bitoria, entre otras.

Es necesario precisar a qué nos referimos con restitucién en términos le-
gales, a diferencia de su significado coloquial®. La restitucién, tal como su
nomenclatura lo indica, implica la devolucién de algo, lo cual es opuesto
a la idea de despojo. Ello presume que quien solicita la restitucién de de-
terminado bien es porque anteriormente lo entregé. En este contexto, la
restitucién cumple una funcién restauradora de la afectacién patrimonial;
por ello, funciona como la reversién de una transferencia. El pago indebido
es el caso paradigmdtico. Quien paga 100 por error sin que exista deuda
puede pedir la devolucion de tal monto dinerario incluso si el recipiente es
inocente.

Sin embargo, restitucién también se usa para referirse al despojo contra
alguien de un beneficio obtenido y que lo “devuelva” a quien lo solicita (el

2 ROGERS, J. S. <<Restitution for wrongs and the Restatement (Third) of the Law of Restitution
and Unjust Enrichment>>, en Wake Forest Law Review, vol. 42, no. 1, 2007, p. 55.
3 BIRKS, P. An introduction to the law of restitution (Oxford: Clarendon Press, 1985), p. 12-13.
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demandante), incluso si la fuente del beneficio no proviene directamente
del patrimonio del demandante pero se “entiende” que ello es asi. Acé se
empieza a hablar de restitucién de ganancias ilicitas, donde —precisamen-
te— por la ilicitud de la ganancia obtenida, se empieza a prestar mayor
atencioén a la conducta del infractor.

Por ejemplo, si Pedro estaciona su auto en el garaje de su vecino Juan, a
sabiendas de que no lo utiliza o lo tiene abandonado porque no tiene auto,
Juan tendré derecho a solicitarle a Pedro el pago de un monto dinerario
por el valor del espacio, como si fuera una renta, y ello podra demandarlo
por concepto de restituciéon para imitar el valor que se hubiera negociado
por renta si se hubiera suscrito un arrendamiento. En este caso, se consi-
dera que existe una especie de expropiacién de valor a expensas de Juan,
y por ello, si Pedro paga el valor del espacio a Juan se entiende que esté
“restituyendo” un beneficio que no le corresponde.

[gualmente ocurre en los casos de infraccién a la propiedad intelectual.
Quien infringe el derecho ajeno y obtiene de ello un beneficio, debe “devol-
ver” ese beneficio al titular del derecho porque se considera que de una ne-
gociacién hipotética (hypothetical bargaining) el valor expropiado se habria
acordado pagar por concepto de regalia (o contraprestacién), de manera
que se trata de un valor que le corresponde al titular del derecho por ser
tal.

Ademas, cuando se habla de restaurar se puede tener dos acepciones:

1) en el sentido de restaurar a una persona o cosa a su estado natural,
o
2) en el sentido de restituir algo a alguien.

La primera acepcién es similar a la tutela resarcitoria, que consiste en
colocar a la victima en la posicién que se encontraria de no haber ocurrido
un dafio. Esto es mas evidente cuando pensamos en el resarcimiento iz
natura. Igualmente, en el caso de Pedro y Juan, siempre que pueda probar
los presupuestos de la responsabilidad civil, Juan podria demandar el pago
de dafios ascendente el valor del espacio usurpado, y dicha cuantificacién
serfa la misma que aquella que se obtendria por concepto de restitucion.

Por ello, restitucién es mejor entendida en su nocién de restituir algo a al-
guien, en especifico, un valor dinerario, sin perjuicio que el significado co-
loquial de restituir sea devolver lo mismo que se entregé. Ademas, la res-
titucién se diferencia de manera clara del resarcimiento cuando se enfoca
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en el beneficio obtenido a expensas de otro, de manera que la liquidacién
girard en torno al beneficio, a diferencia de la liquidacién del resarcimiento
que depende del dario.

4. La accidén general por enriquecimiento injustificado
El enriquecimiento injustificado se puede entender desde tres 6pticas:

1) Principio general: Nadie puede beneficiarse injustificadamente a
expensas de otro. Es un principio general del derecho privado, util para
inspirar otras disposiciones legales o contractuales y para solucionar casos
concretos.

2) Fuente de obligaciones: A la par de otras fuentes como el contrato,
la ley e incluso el hecho ilicito (para jurisdicciones que atn la mantienen).
De hecho, en diversas codificaciones civiles afrancesadas se contenfa —al-
gunas la tienen a la fecha— una disposicién normativa que regulaba a las
tuentes de las obligaciones, entre ellas, los cuasicontratos, mientras que
otra sefiala que los cuasicontratos eran el pago indebido, la gestiéon de ne-
gociones y el enriquecimiento injustificado.

3) Accién general: El enriquecimiento injustificado puede invocarse
como accién restitutoria de cardcter general. Por un lado, es una accién
restitutoria especifica que se diferencia de otras acciones restitutorias re-
guladas por ley, pero por otro lado es de cardcter general porque la idea
es que se aplique alli donde no sea procedente otra accién (restitutoria,
resarcitoria, y de otra naturaleza).

La accién general por enriquecimiento injustificado tiene como objetivo
solucionar situaciones no reguladas por otras ramas del derecho privado,
no solamente restitutorias. Este es el punto de partida sobre el debate de
la subsidiariedad o no de esta accién de restitucién. Al respecto, podemos
identificar dos modelos de enriquecimiento injustificado: (1) el modelo res-
trictivo, que reconoce el presupuesto de la subsidiariedad, y (2) el modelo
amplio o no subsidiario.

Primero, el modelo restrictivo se caracteriza por reconocer la clausula
general del enriquecimiento injustificado —“quien se enriquece indebida-
mente a expensas de otro estd obligado a la restitucién”™— y el presupuesto
de la subsidiariedad de la restitucién, esto es, que la accién general por en-
riquecimiento injustificado solo serd procedente “si no existe otra accién™
0 “si no existe otra accién que permita obtener la respectiva restituciéon”

4 Véase articulo 1303-3 del Cédigo Civil francés.
5 Véase el articulo 2042 del Cédigo Civil italiano y articulo 1955 del Cédigo Civil peruano.
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(fijese que también hay modelos de subsidiariedad pues la misma no es
regulada de manera uniforme en las codificaciones civiles).

Haciendo un pequeno recuento histdrico, si bien el enriquecimiento in-
Justificado no se encontraba reconocido de forma expresa en el Code Crvil
francés de 1804, mediante un avance jurisprudencial en el caso Boudier de
1892, la Corte de Casacién francesa creé la accién general por enriqueci-
miento injustificado (o actio de in rem verso) fundado en la equidad (équité) y
basdndose en el solo hecho que alguien se haya beneficiado a expensas de
otro. Posteriormente, entre 1914y 1915 se crearon requisitos adicionales
para evitar el uso arbitrario de esta accion de equidad: que no exista causa
legitima (sans cause légitime) y que sea subsidiario (subsidiarité).’

En lo que respecta al Cédigo Civil espafiol, este sigui6 de cerca al Cédigo
Civil Napolednico y tampoco reconocié legalmente a la accién general por
enriquecimiento injustificado. Sin embargo, fue la jurisprudencia la que
reconocidé el principio contra el enriquecimiento injustificado entre 1925 y
1984, y a partir de 1940 comenz6 a desarrollar sus presupuestos para que
sea invocado como accién general, entre ellos, se discutia si la acciéon debia
ser o no subsidiaria.”

Por otro lado, el Cédigo Civil italiano de 1942 sf regulé expresamente la
accién general por enriquecimiento injustificado en sus articulos 2041 y
2042°. La novedad del legislador italiano fue su técnica legislativa: le de-
dicé una disposicién normativa a la clausula general y otra al presupuesto
de la subsidiariedad’. Ello fue seguida por otras jurisdicciones civilistas
en Europa y América como Portugal, Brasil, Argentina, Perd, Paraguay,
Bolivia y Panama (algunas solo con dos disposiciones normativas como las
italianas mientras que otras con tres).

Finalmente, con la reforma del Code Civil francés del 2016 mediante la
Ordonnance N° 2016-131 se incluyeron cinco disposiciones normativas

6 ZWEIGERT, K.; KOTZ, H., Introduction to comparative law, 2da edicién (Oxford: Clarendon Press,
1992), p. 584-590.

7 ALVAREZ—CAPEROCHIPI, I A., El enriquectmiento sin causa, 3era edicion (Granada: Editorial
Comares, 1998), pp. 124-129.

8 Titulo VIIT

Del enriquecimiento sin causa

Art. 2041 Accion general de enriquecimiento.

Quien, sin justa causa, se haya enriquecido en detrimento de otra persona, estd obligado, dentro de los limites del
enriquectmiento, a indemnizar a este iltimo por la correlativa disminucion patrimonial.

Si el enriquectmiento tiene como objeto una cosa determinada, quién lo recibié estd obligado a restituirlo en
especte, st existe en el momento de la solicitud.

Art. 2042 Cardcter subsidiario de la accion.

No se puede proponer la accion de enriquecimiento cuando la parte perjudicada puede ejercer otra accion para
ser indemnizada por el dafio sufrido.

9 TRIMARCHLI, P, L'arricchimento senza causa (Milan: Giuftre, 1962).
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destinadas a regular a la acciéon general por enriquecimiento injustificado,
entre las cuales, se encuentra la cldusula general en el articulo 1303 y la
subsidiariedad en el 1303-3'°. Un dato importante a tener presente es que
con la reforma del 2016 se reemplazé la denominacion “enrichissement sans
cause’ por “enrichissement injustifi¢’ para ser coherente con la eliminacién de
la cause licite como elemento de validez del contrato como se enuncié en el
original articulo 1108 del Cédigo Napoleénico, el cual ahora fue reempla-

zado por el actual articulo 1128 que ya no contiene tal mencién."'

Lo més importante a destacar del modelo restrictivo es cudles son los pre-
supuestos que deben presentarse para invocar exitosamente a la accion
general por enriquecimiento injustificado, ademds de la subsidiariedad,
claramente. Tradicionalmente son cinco los presupuestos: (1) el enrique-
cimiento, (2) el empobrecimiento, (3) la conexién entre enriquecimiento
y empobrecimiento, (4) la ausencia de causa o justificacién —este tltimo
término debe ser preferido debido a las confusiones que genera la mencién
a la “causa’—, y (5) la subsidiariedad.

Segundo, el modelo no subsidiario o amplio cuenta con una regulacién
mas detallada en relacién a los presupuestos, obstaculos y defensas que
podran invocarse. No necesita de una subsidiariedad debido a su especifi-
cidad regulatoria. Este modelo lo podemos encontrar en el BGB alemén
conforme al primer pérrafo de su articulo § 812 '* que contiene la clausula
general, y cuyas disposiciones siguientes no reconocen a la subsidiariedad
y se refieren expresamente a la restituciéon (y no “indemnizacién”), y en or-
denamientos juridicos de influencia alemana como el austriaco y el suizo.

Un dato esencial respecto al derecho aleman es la tipologia de Wilburg y
Von Caemmerer, quienes criticaban que la accién restitutoria por enrique-

10 Capitulo 11T

El enriquecimiento injustificado

Art. 1808. Fuera de los casos de la gestion de negocios y del pago de lo no debido, quien se beneficie de un enri-
quecimiento injustificado en detrimento de otro debe, a quien se empobrecio por ello, una indemnizacion igual al
menor de los dos valores entre el enriquecimiento y el empobrecimiento.

Art. 1303-3. El empobrecido no tiene accion sobre este fundamento cuando dispone de otra accion o se enfrenta
a un obstdculo de derecho, tal como la prescripcion.

La traduccién se encuentra en CORTES MONCAYO, E.; HERRERA MORENO, J; RIANO SAAD,
A., <<Traduccién de la Ordonnance N° 2016-131 du 10 février 2016>>, en Riafio Saad, Anabel y
Fortich, Silvana (eds), La reforma francesa del derecho de los contratos y de las obligaciones. ;Fuente de ins-
piracion para una futura reforma en derecho colombiano? (Bogoté: Universidad Externado de Colombia,
2020), pp. 671-764.

11 Véase COMBOT, M., <<Unjustified enrichment and civil liability>>. en Borghetti, Jean-Sébastien
y Whittaker, Simon (eds), French crvil liability in comparative perspective (Oxford: Hart Publishing, 2019)
12 § 812 Pretension de restitucion

(1) Quien mediante la prestacion de otro o de cualquier otro modo a su costa adquiere algo sin causa juridica
estd obligado frente a éste a su restitucion. Esta obligacion existe igualmente si la causa juridica desaparece pos-
teriormente o si el resultado perseguido con una prestacion, segiin el contenido del negocio juridico, no se produce.
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cimiento injustificado fuese formulada de manera general en lugar que se
definan supuestos especificos, para dotar de mayor contenido a la accién y
asf lograr seguridad juridica.

Se diferencian dos categorias de casos de enriquecimiento injustificado: (1)
los enriquecimientos “mediante prestacion” (Lezstung), donde el deman-
dante realiza la transferencia de manera directa, como el pago indebido, y
(2) los enriquecimientos “de cualquier otro modo”, como la intromisién en
el derecho ajeno (Eingriff), 1a mejora en propiedad de otro (Verwendung), y
el pago de deuda ajena (Riickgriff)."”

En el Common Law también se formula una distincién similar, entre casos
de unjust enrichment by subtraction (o autonomous unjust enrichment) y unjust
enrichment by wrongdoing (o dependent unjust enrichment)'*. E1 primer caso
se trata de un enriquecimiento que se da por sustraccién, en el sentido que
el empobrecimiento del demandante corresponde al respectivo enriqueci-
miento del demandado, mientras que el segundo caso el enriquecimiento
no es auténomo sino dependiente de un acto ilicito (wrong), y como tal, no
existe una exacta correspondencia entre el beneficio obtenido y el dano
causado.

A pesar de esta distincion anglosajona, y de que el segundo supuesto se
acerca mas al campo de la responsabilidad civil, se considera que ambos
casos son de enriquecimiento injustificado. Igualmente, en el derecho ale-
man los supuestos de Emgriffse diferencian claramente de los de Leistung,
y a pesar de ellos, ambos son considerados como supuestos de enriqueci-
miento injustificado bajo la clausula general del § 812 BGB. En todo caso,
la distincién es util para evidenciar que los supuestos de enriquecimiento
injustificado son muy distintos entre si, y como tal, que es mejor desa-
rrollar los casos especificos de enriquecimiento injustificado en lugar de
reposar y depender solo de la clausula general.

Asi, en el modelo amplio se puede prescindir de algunos presupuestos tra-
dicionales del modelo subsidiario, como el empobrecimiento, la conexién
entre enriquecimiento y empobrecimiento, y la subsidiariedad; ya que la
variedad de casos demuestra que el nicleo estd en la obtencién de un be-
neficio “a expensas de otro”, y como tal, la accién restitutoria por enri-
quecimiento injustificado se enfoca en el beneficio obtenido mas que en el
empobrecimiento, el cual a veces no se presente de manera material.

13 DANNEMANN, G., The German law of unjustified enrichment and restitution (Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2009).

14 BURROWS, A., The law of restitution, 3rd edition (Oxford: Oxford University Press, 2011), pp.
9-14.
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Para lo anterior, debe entenderse de manera amplia “a expensas de otro”
ya que su significado natural es “a costa de otro”, lo cual asume la existen-
cia de un efectivo empobrecimiento (que tiene relacién con el respectivo
enriquecimiento). Entonces, “a expensas de otro” debe entenderse como
“aprovechandose de otro”, y asi, se prescinde del empobrecimiento. Esto es
posible por los avances en el derecho comparado, los cuales apuntan hacia
un entendimiento mas amplio del enriquecimiento injustificado, que esté
enfocado en el beneficio y no en el empobrecimiento, y asi se pueda dis-
tinguirse claramente de la responsabilidad civil que gira en torno al dafo.

Bajo la formulacién del modelo amplio, los presupuestos para invocar a la
accién por enriquecimiento injustificado son tres: (1) enriquecimiento, (2)
obtenido a expensas de otro, y (3) falta de justificacién.

5. El disgorgement of profits

El enriquecimiento injustificado es —a veces— aplicado de manera tan
amplia que intenta explicar situaciones que realmente no puede explicar,
o que no le corresponde hacerlo. E1 modelo anglosajén es relevante al res-
pecto, en especifico, el americano. El Restatement (Third) of Restitution and
Unjust Enrichment (2011)"° reconoce en su seccién § 1 al principio general
“A person who is unjustly enriched at the expense of another is subject to liability
in restitution”, y a continuacién contiene una regulacion detallada de diver-
sas acciones restitutorias especificas, distintas entre ellas, de manera que
no se limita a la sola formulacién del principio general.

Pero lo que corresponde destacar es el sub-principio contenido en la sec-
cién § 8 “A person is not permitted to profit by his own wrong”. Es conocida en
el Common Lawla frase “a tort must not pay”, por el cual se presta atencién a
los casos de dafos rentables o ilicitos civiles lucrativos; esto es, supuestos
donde alguien comete una infraccién de manera consciente con el objetivo
de obtener un beneficio derivado de su mala conducta. Estos casos repre-
sentan una zona gris entre la responsabilidad civil y la restitucién, porque
se trata de la comisién de un ilicito civil que provoca un dafio, pero ante
ello se prefiere por una respuesta legal que no gire en torno al dafio sino
sobre el beneficio obtenido de manera ilicita (z//-gotten gain).

Sin embargo, la restitucién y el enriquecimiento injustificado no pueden
explicar estos ilicitos lucrativos en su integridad. Para empezar, tiene sen-
tido que se acuda a la tutela resarcitoria porque el objetivo es extirpar el
beneficio mal habido. Pero el problema se presenta cuando se pretende pa-

15 Véase SEAVY, W; SCOTT, A, <<Restitution>>, en Law Quarterly Review, vol. 54, no. 1, 1938, p.
29-45; KULL, A., <<Three Restatements of Restitution>>, en Washington and Lee Law Review, vol.
68, n0. 3, 2011, p. 867-880.
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gar dicho beneficio en favor del demandante, aunque el beneficio obtenido
no tenga origen en su patrimonio ni puede considerarse que proviene del
mismo. Y esto es de esperarse ante beneficios que derivan de la comision

de ilicitos (wrongs) y no de simples empobrecimientos (como en el pago
indebido).

El caso emblemadtico es la comercializacién de los derechos de la persona-
lidad como la intimidad y la imagen. Si alguien sin autorizacién toma fotos
de un famoso para luego publicarlas en una revista y obtener las ganancias
por ventas, no hay duda que la victima podré accionar legalmente, pero la
cuestion estd en definir cuanto podra recuperar. Si acciona por responsa-
bilidad civil deberd probar la existencia y cuantia del dafio y solo podra
cobrar el monto del dafio; por el contrario, si acciona por enriquecimiento
injustificado deberd probar la existencia de un empobrecimiento (o no,
segtin la ley aplicable), y en todo caso, debera probar la cuantia del enri-
quecimiento.

La duda surge sobre qué tipos de beneficios pueden ser tomados en cuen-
ta. Si nos referimos a las ventas, no existe relacién entre tal ingreso y la
respectiva afectacién no patrimonial a los derechos de la personalidad. Si
el infractor obtiene 100 en ventas ello no significa que la victima se empo-
brecerd a su vez en 100. Incluso, es usual que la mayor ganancia por ventas
dependa del trabajo mismo del infractor.

Si esto es asi, con la “restitucidon” del beneficio en favor del demandante se
terminarfa colocando al mismo en una mejor posicién de la que se encon-
traba antes de la infraccién, lo cual es ajeno a la funcién de restauracién
de la restitucién y el enriquecimiento injustificado. Si la victima terminara
mejor que antes, ello significa que el monto dinerario cumplird funciones
similares a los punitive damages, esto es, disuasién y punicién. Como tal,
el enriquecimiento injustificado no podria explicar y justificar una situa-
ciéon donde el demandante termina —paradéjicamente— indebidamente
enriquecido. De hecho, en la prictica americana es comtn que los punitive
damages se liquiden en base a los beneficios ilicitos obtenidos por el infrac-
tor del dafio porque el objetivo no solo es disuadir y castigar sino también
extirpar (disgorge) el beneficio ilicito y asf cumplir con el objetivo de que
a tort must not pay.

A pesar de lo anterior, en el Common Law aln existe el debate de como
entender a esta accién “restitutoria”'®. Algunos prefieren por diferenciarla
y denominarla como disgorgement of profits, como algo distinto de la res-

16 Véase GIGLIO, F., <<Pseudo-restitutionary damages: some thoughts on the dual theory of res-
titution for wrongs>>, en Canadian Journal of Law & Jurisprudence, vol. 22, no. 1, 2009, pp. 49-78.
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titucién y el enriquecimiento injustificado'”. Aca consideramos que debe
ser asf.

Una cuestién que queda pendiente como tema de agenda en relacién al
enriquecimiento injustificado es si conforme a un modelo amplio serfa po-
sible liquidar montos dinerarios altos que funcionen como el disgorgement
of profits, o si por el contrario es preferible dejar al enriquecimiento injus-
tificado libre de las funciones disuasiva y punitiva y reconocer mediante
norma expresa al disgorgement of profits como una accién distinta. De he-
cho, algo que no puede omitirse es que toda sancién privada debe cumplir
con los principios aplicables a todas las penas, entre ellas, la tipicidad legal
tanto en la conducta pasible de sancién como en la sancién respectiva.'®

6. Los articulos 1954 y 1955 del Cédigo Civil peruano

Si tenemos presente el breve repaso por el derecho comparado, podemos
observar que la cldusula general peruana conforme al articulo 1954 es mas
amplia que la cldusula general francesa del articulo 1303 o de la italiana
del articulo 2041.

El articulo 1954 peruano es amplio porque se limita a formular el principio
general contra el enriquecimiento injustificado al sefialar que “Aquel que
se enriquece indebidamente a expensas de otro estd obligado a indemni-
zarlo”; nada mads, asemejandose asf al modelo aleman o anglosajén debido
a su amplitud y la mencién de la férmula “a expensas de otro” que no se
limita ni requiere un efectivo empobrecimiento, y como tal, tampoco una
conexién con el enriquecimiento, como si ocurre con el articulo 1303 fran-
cés que regula el doble limite a la cuantia de la restitucién (el menor valor
entre el enriquecimiento o el empobrecimiento) o el articulo 2041 italiano
que hace mencién al correspectivo empobrecimiento.

De hecho, en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil peruano (2019),
liderado por el Prof. Gastén Fernandez Cruz, se propuso modificar el arti-
culo 1954 del Cédigo Civil peruano para que tuviera una redacciéon similar
a su equivalente italiano'?. Sin embargo, mientras esta propuesta no se
vuelva ley, no puede leerse el articulo 1954 peruano como su equivalente
italiano; esto es, de manera restrictiva.

17 Véase EDELEMAN, J., Gain-based remedies. Contract, tort, equity and intellectual property (Oregon:
Hart Publishing, 2002).

18 Véase GARCIA LONG, S. La funcion punitiva en el derecho privado (Lima: Instituto Pacifico y PUCP,
2019), pp. 377-381.

19 Articulo 1954.- Nocién

Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro estd obligado, en los limites del enriquecimiento, a
restituir a esta tiltima la correlativa disminucion patrimonial.
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Bajo esta premisa, el articulo 1954 peruano no requiere la presencia de
los cinco tradicionales presupuestos del modelo restrictivo —como usual-
mente se considera®®— sino de tres presupuestos al estilo del modelo am-
plio: (1) enriquecimiento a expensas de otro, (2) falta de justificacién, y (3)
la subsidiariedad legal del articulo 1955 peruano.”'

Asf, el modelo peruano podria considerarse como un hibrido segin la letra
del legislador en comparacién a los modelos amplios sin subsidiariedad
porque, por un lado, se limita a formular el principio general y asf tiene un
amplio dmbito de aplicacion a diferencia del modelo restrictivo, pero, por
otro lado, atin contiene la subsidiariedad por ley.

La otra norma peruana que regula al enriquecimiento injustificado es
aquella que reconoce a la subsidiariedad y que sefiala que la accién a que
se refiere el articulo 1954 “no es procedente cuando la persona que ha
sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accién para obtener la respectiva
indemnizacién”.

La subsidiariedad no es regulada de la misma manera en el derecho com-
parado®’. Podemos identificar una subsidiariedad fuerte (o restrictiva) y
una subsidiariedad débil (o adecuada). La subsidiariedad fuerte es la que
inicialmente fue propuesta por la jurisprudencia francesa y que finalmente
tue regulada por el legislador francés en el 1303-3, el cual tiene un texto
muy preciso que sefiala que no procede la accién cuando se dispone de otra
accién o se enfrenta a un obstaculo de derecho como la prescripcion. Al
respecto, es importante tener presente el dato histérico.

Como la accién general por enriquecimiento injustificado fue creada por
las cortes francesas en base a la equidad y bajo el solo requisito de que

20 Véase ESPINOZA, J. <<Fuente de las obligaciones. Tratamiento doctrinario y jurisprudencial>>,
en Didlogo con la Jurisprudencia, no. 142, 2012, p. 115-129; FERNANDEZ CRUZ, G. <<Tutela y re-
medios: la indemnizacién entre la tutela resarcitoria y el enriquecimiento sin causa>>, en Reflexiones
en torno al Derecho Civil, (Lima: Ius et Veritas, 2015), p. 885-404-

Otros comentaristas peruanos reconocen la presencia de los cinco presupuestos para el derecho pe-
ruano, aunque discuten sobre la posibilidad de prescindir de algunos de ellos. Véase PALACIOS, E.,
<<Articulo 1954>>, en Cédigo Crvil Comentado, tomo IX, 4ta edicién (Lima: Gaceta Juridica, 2020), p.
965-701; LE()N, L., <<La accién restitutoria por enriquecimiento injustificado en el Perti. Notas his-
téricas, comparativas y practicas>>, en Gaceta Crvil & Procesal Civil, no. 100, octubre 2021, pp. 27-75.
21 GARCIA LONG, S., <<*A expensas de otro”. Lo que debemos hacer con el enriquecimiento injus-
tificado en el Peri>>, en Gaceta Civil & Procesal Civil, no. 103, enero 2022, p. 109-112.

22 Véase MACQUEEN, H. L., <<Unjustified enrichment, subsidiarity and contract>>, en Palmer,
Vernon y Reid, Elspeth (eds), Mixed jurisdictions compared: private law in Louisiana and Scotland (Edin-
burgh: Edinburgh University Press, 2009), pp. 822-354; JOOSTE, C; SCHRAGE, E., <<Subsidiarity
of the General Action for Unjust Enrichment (Part 1)>>, en Journal of South African Law, vol. 2016,
no. 1, 2016, pp. 1-19; JOOSTE, C; SCHRAGE, E., <<Subsidiarity of the General Action for Unjust
Enrichment (Part 2)>>, en Journal of South Afirican Law, vol. 2016, no. 1, 2016, pp. 220-235; BASO-
ZABAL, A. X., <<La subsidiariedad de la accién de enriquecimiento injustificado: pautas para salir de
un atolladero>>, en Revista de Derecho Civil, vol. VI, no. 2, abril-junio, 2019, pp. 99-167.
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alguien se haya enriquecido a expensas de otro, fue necesario crear otros
requisitos como la ausencia de causa y la subsidiariedad, para evitar que
una accién de equidad pudiera derogar otras disposiciones especificas del
derecho vigente. Entonces, el enriquecimiento injustificado no es proce-
dente cuando ya el derecho regule otra accion, sea la que fuese.

Posteriormente, la doctrina francesa empez6 a diferenciar entre obstacu-
los de hecho (como la insolvencia) y obstdculos de derecho (como la pres-
cripeion), para discutir cudles de ellos serfan oponibles a la accién general
por enriquecimiento injustificado. Aunque se consideraba que el enriqueci-
miento injustificado debia ser procedente ante un obstéculo de hecho para
que el demandante pudiera obtener tutela, el actual articulo 1308-3 parece
cerrar esta puerta al sefialar que no es procedente la restitucién cuando
se dispone de otra accién o se enfrente a un obstaculo de derecho como la
prescripcién, de manera que si por un obstaculo de hecho la otra accién
no sirve, ello serfa irrelevante. El legislador italiano tiene otra redaccién
en su norma que regula a la subsidiariedad (art. 2042). Ella sefiala que no
hay accién por enriquecimiento injustificado cuando la parte perjudicada
puede ejercer otra accién para ser indemnizada por el dafo sufrido. De
manera similar, la equivalente norma peruana (art. 1955) sefiala que no
hay accién cuando el perjudicado puede ejercer otra accién para obtener la
respectiva indemnizacion.

La diferencia entre ambos modelos reside en que, no hay accién por en-
riquecimiento injustificado cuando se dispone de otra accién (al estilo
francés); no interesa cudl sea esa accién, basta que exista otra accién sin
importar que sea menos beneficiosa. Por el contrario, cuando se dice que
no hay accién por enriquecimiento injustificado cuando hay otra accién
para obtener la respectiva “indemnizacién” (entiéndase, restitucién), se
estd expresando en términos mas funcionales, lo cual implica que no se
pueda accionar por enriquecimiento injustificado si se tiene otra accién
para obtener el mismo resultado, esto es, la restauracién patrimonial que
se lograrfa con la restituciéon (aunque diga “indemnizacién”). Este es el
correcto entendimiento del articulo 1955 del Cédigo Civil peruano.

Ante ello, es mejor hablar de restitucién y no de indemnizacién, porque
si nos referimos a la indemnizacién en términos amplios se confunde con
la restitucién, de manera que se pensarfa al enriquecimiento injustificado
como otra fuente del resarcimiento. Ello generara la improcedencia de la
accién restitutoria por enriquecimiento injustificado ante la sola proce-
dencia de una accién resarcitoria. En esta linea, se genera un problema,
ya que la indemnizacién gira en torno al dafio y la restitucién en torno al
beneficio, por lo tanto, las liquidaciones pecuniarias serdn distintas, presu-
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miéndose que la restitucién dard lugar a una liquidacién mas alta porque
usualmente con la comisién de dafios se obtienen beneficios mas altos que
el dafio sufrido en su valor. Entonces, el pago de una restitucién serda mas
beneficiosa que el pago de un resarcimiento.

Entonces, si en la subsidiariedad se hace referencia a una “indemnizacién”
se corre el peligro de que las cortes peruanas declaren improcedentes las
acciones restitutorias por enriquecimiento injustificado ante la sola pro-
cedencia de una accién resarcitoria, aunque esta sea menos beneficiosa,
con lo cual no se cumplirfa la l6gica funcional del articulo 1955. Por ello,
el texto del articulo 1955 debe hacer referencia a una restitucién mas no a
una indemnizacién, como lo dice el Cédigo Civil aleman en su cldusula ge-
neral del articulo § 812(1) y otras jurisdicciones como Suiza, Japén y Cuba.

Pero en nuestro ordenamiento se copié la terminologia francesa e italia-
na que hace referencia a una “indemnizacién”, que es utilizada de manera
amplia. Sin embargo, como vemos, este uso no es inofensivo sino altamen-
te perjudicial. Si se usa correctamente restituciéon en el presupuesto de
la subsidiariedad, serd procedente el enriquecimiento injustificado asi sea
procedente también una accién resarcitoria, siempre que el resarcimiento
no permita obtener la restauracién patrimonial como lo harfa la restitu-
cién. El problema no se soluciona si los profesores de derecho conocen las
diferencias entre reparacién, indemnizacién, resarcimiento, restitucion,
entre otros; sino en cémo tales términos seran aplicados en la practica por
las cortes, las cuales ya asumen que el enriquecimiento injustificado sirve
para resarcir.*’

La subsidiariedad no es el inconveniente central sino la forma cémo se
aplica. Si es usada para descartar acciones restitutorias ante la simple pro-
cedencia de una accién de responsabilidad civil, la restitucién por enri-
quecimiento injustificado no servird en la practica. Al respecto, es curioso
que el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil peruano (2019) haya
propuesto corregir el término “indemnizacién” del articulo 1954 para que
diga “restitucién”, pero que lo mismo no se haya propuesto respecto al
articulo 1955, cuando la misma justificaciéon que describe en su exposicién
de motivos para el articulo 1954°* también aplica para corregir al articulo
1955.

28 Véase la Casacion N° 4689-2017-LIMA.

24 Exposicién de motivos.- E1 Grupo de Trabajo propone sustituir el término “indemnizacién” por el
de “restitucién” por ser acorde a su naturaleza juridica.

De este modo, se deja claramente establecido que el mecanismo de tutela derivado de un enriqueci-
miento sin causa no es la tutela resarcitoria, sino la tutela restitutoria, siendo que no son exigibles
para la procedencia de esta tltima la acreditacién del dafio, la relacién de causalidad o el criterio de
imputacién.
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7. Conclusiones

En el Per, a diferencia de lo que considera la posicion mayoritaria, el enri-
quecimiento injustificado se rige por un modelo amplio que es més cercano
al modelo alemén o modelos anglosajones que se enfocan en el presupues-
to de “a expensas de otro”, de manera que no se requiere la presencia de un
empobrecimiento y la respectiva conexién con el enriquecimiento.

De igual forma, es necesario corregir el término “indemnizacién” ya que
no es inofensivo en su aplicacién practica. Si se equipara la restituciéon por
enriquecimiento injustificado como un supuesto de resarcimiento, siempre
que proceda una acciéon por responsabilidad civil la restitucién quedara
excluida, y asf, seguira siendo la Cenicienta subordinada al contrato y la
responsabilidad civil.

Estas son las dos grandes lecciones para el derecho peruano: (1) los pre-
supuestos para invocar al articulo 1954 del Cédigo Civil peruano son tres
y no cinco, y (2) es necesario modificar los articulos 1954 y 1955 para que
diga “restitucién” y no “indemnizacién”; en todo caso, mientras esta refor-
ma no se produzca, tales normas deben ser leidas en términos de restitu-
cién y no de indemnizacion.

Solo si se toma en cuenta estas dos recomendaciones, el enriquecimiento
injustificado renacera y mostrara todo su potencial como ya ha ocurrido
en el derecho comparado.

8. Respuestas a las preguntas del publico

8.1. En el entendido que la accién de enriquecimiento injusti-
ficado no tendria la naturaleza juridica de responsabilidad civil
(;Ellpplazo de prescripcion seria el de 10 afios por accion perso-
nal:

Asf es. De hecho, una de las principales razones précticas por el cual uno
prefiere ir por la accién por enriquecimiento injustificado es por el mayor
plazo de prescripcién de 10 afios por accién personal, a diferencia del pla-
zo de dos afios de la accién por responsabilidad extracontractual, todo de
conformidad con el articulo 2001 del Cédigo Civil peruano. Claramente
la contraparte tendrd un especial interés en oponerse a la accién por en-
riquecimiento injustificado al sefialar que no es subsidiaria porque existié
otra accién procedente que es la que debié haber sido invocada, pero que
ya habria prescrito, y que es por esta razén que se busca accionar por en-
riquecimiento injustificado.
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Por ello, el Cédigo Civil francés sefiala de manera expresa en su articulo
1303-3 que no procede la accién restitutoria cuando procede otra acciéon
o se tiene un obstaculo legal como la prescripcién. Finalmente, el uso del
término “indemnizacién” en los articulos 1954 y 1955 del Cédigo Civil
peruano no puede ser usado como excusa para justificar la aplicacién del
plazo de prescripciéon de dos afos por responsabilidad extracontractual a
la accién general por enriquecimiento injustificado.

8.2. En el Coédigo Civil peruano, en el libro de familia, expresa-
mente hay una norma que se remite a la accion por enriqueci-
miento injustificado, en el caso del reclamo entre dos personas
que han convivido, pero no han configurado la unién de hecho
propia sino la impropia.

En este caso se trata de una remisién a la accién general. Usualmente
las codificaciones civiles emplean diferentes técnicas legislativas cuando
se trata del reconocimiento del enriquecimiento injustificado en sus dife-
rentes manifestaciones. Se puede hacer referencia al enriquecimiento in-
justificado en disposiciones especificas como muestra de la existencia del
principio general que inspira al derecho privado. También se puede hacer
remision a la procedencia de la accién general por enriquecimiento injus-
tificado como muestra de la identificacion, por parte del legislador, de un
supuesto que no tiene una regulacién especifica, y que como tal, se consi-
dera que su solucién se encuentra en la accién general por enriquecimiento
injustificado, al ser esta residual. Asi ocurre en el Pert con el articulo 326
del Cédigo Civil. Debe advertirse que, aunque no existiera esta norma,
podria invocarse a la acciéon general por enriquecimiento injustificado pues
la misma remisién no existe en otras jurisdicciones civiles y su ausencia no
es obstaculo para invocar al enriquecimiento injustificado.
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