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I. DEREGRESOALAFAMA

El derecho de la restitucion y del enriqueci-
miento injustificado es una de las materias
mas complejas que se estudia en el Derecho
Privado comparado. Si bien el Cédigo Napo-
lednico de 1804 no reconocid una accion
de restitucion por enriquecimiento injustifi-
cado!, otras jurisdicciones si lo hicieron con
posterioridad como el Codigo Civil de Italia?,
o0 no lo hicieron por ley sino via jurispruden-
cia como el Tribunal Supremo de Espana’.
Incluso en otras jurisdicciones como la chi-
lena, a pesar de la ausencia de una base legal,
la Corte Suprema reconocio la existencia de
un principio contra el enriquecimiento injus-
tificado, para que pueda ser invocado por las
cortes a efectos de solucionar el caso concreto
incluso si ello pudiera contradecir una nor-
mativa especifica®.

Por otro lado, si uno presta atencion al Dere-
cho americano, podra observar un desarro-
llo mas complejo del law of restitution con la
publicacion en 1937 del Restatement of Resti-
tution y en el 2011 del Restatement (Third) of
Restitution and Unjust Enrichment®. El Resta-
tement americano reconoce en su seccion § 1
al principio general contra el enriquecimiento
injustificado, pero a continuacion presenta
una regulaciéon compleja de diversas accio-
nes restitutorias especificas, cada una con
su propia logica y que interactiian con otras
areas del Derecho Privado (propiedad, con-
tratos y responsabilidad civil). Por el Derecho

1 Véase Gutteridge y David (1934, pp. 205-206).
2 Véase Trimarchi (1962).

3 Véase Alvarez-Caperochipi (1993).

4 Véase Letelier (2018).

5

6

inglés, puede pensarse en el Report del Law
Commission sobre “Aggravated, Exemplary
and Restitutionary Damages” de 1997, el cual
explica como la compensacion, restitucion y
sancion pueden interactuar entre ellas a tra-
vés de los aggravated damages (o damages
for mental distress segun el Report), resti-
tutionary damages y exemplary damages
(o punitive damages en terminologia ameri-
cana). Este tipo de estudios ya no es una nove-
dad para el Civil Law si tenemos en cuenta la
creciente aceptacion de los punitive damages
por parte de los civilistas.

A pesar de tal desarrollo legal y jurispruden-
cial que se puede observar en el Derecho com-
parado, en el Pertl el estudio sobre la restitu-
cidn y el enriquecimiento injustificado atn no
ha aprovechado este tipo de analisis. Se han
publicado varios trabajos al respecto, pero la
mayoria no profundizan en referencias sobre
el Derecho comparado, en especifico, no pre-
sentan un recorrido por diversas jurisdiccio-
nes del Civil Law 'y Common Law, jurisdiccio-
nes mixtas y los instrumentos internacionales
de derecho uniforme®.

Lo anterior es importante porque se debe par-
tir de la premisa que existen diversos modelos
de enriquecimiento injustificado, y que solo
una vez que conozcamos tal diversidad podre-
mos concluir cual es el modelo importado
por el legislador peruano. Ademas, también
se debera observar a detalle como quedaron
redactadas las normas peruanas que regulan

Véase Seavy y Scott (1938); McCamus (2009); Kull (2011).
De manera general, véase en el Pert a De los Rios (2008); Castillo Freyre y Molina (2009); Ramos Nuifiez (2011,

p- 321-327); Espinoza (2012); Fernandez Cruz (2015); Geldres (2017); Palacios (2020); Barchi (2020); Leon

(2021).

La doctrina peruana también se ha pronunciado sobre el enriquecimiento injustificado en la contratacion
publica y el arbitraje. Véase, de manera general, a Campos (2006); Arrarte y Paniagua (2007); Wong (2008);
Linares (2009); Jiménez Vargas-Machuca (2013); Mor6n Urbina (2013); Castillo Freyre y Sabroso Minaya
(2016); Garcia Valdez (2017); Montero (2019); Rivera, Clavijo, Capuiiay, Lavalle Herrera (2020).
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ala accion de restitucion por enriquecimiento
injustificado (los articulos 1954 y 1955 del
Cddigo Civil), para concluir si se importd
algun modelo especifico y si la importacion
fue una simple copia o se hicieron cambios
al modelo en el camino.

Uno no puede saber qué es su derecho nacio-
nal hasta que no sabe lo que no es, y para
ello, el Derecho comparado es esencial. Pero
a efectos del enriquecimiento injustificado no
basta solo con mirar a Francia, Espaia e Ita-
lia porque todas ellas reconocen un modelo
similar, de manera que las tres jurisdicciones
equivalen a una. Si adicionalmente se observa
a Alemania, empezamos a tener en cuenta
un modelo distinto, el cual es mas familiar a
modelos del Common Law que del Civil Law.
Entonces, mirar a Alemania representa cruzar
por un puente hacia el Common Law y obser-
var como se ha desarrollado el law of resti-
tution en Inglaterra y USA. Con ocasién de
este puente, también es relevante observar a
las jurisdicciones mixtas como Escocia, Que-
bec, Louisiana, Sudafrica, India e Israel’. Este
roadmap (hoja de ruta) se ha vuelto indispen-
sable entre los comparatistas al momento de
estudiar al enriquecimiento injustificado®,
por haberse observado la presencia de dife-
rentes modelos que se distinguen entre ellas
segun la letra de la ley nacional, las opinio-
nes de los comentaristas y el pronunciamiento
de las cortes.

Tampoco se puede omitir a los instrumentos
internacionales de derecho uniforme como el
Draft Common Frame of Reference - DCFR

(Libro VII, articulos VII. - 1:101-7:101)°, el
Common European Sales Law - CESL (Parte
VII, articulos 172-177)" y los TransLex Prin-
ciples (articulos N° IX.1 - IX.7)", los cuales
proponen una regulacion supranacional sobre
la restitucion o el enriquecimiento injustifi-
cado, que parte del Derecho comparado para
dirigirse hacia un modelo que pueda ser imi-
tado por las jurisdicciones nacionales.

Incluso, otros comentaristas no se limitan
a los casos de restitucion sino que debaten
en torno al cobro de montos dinerarios que
no son restitutorios ni podrian encontrar su
justificacion en el enriquecimiento injustifi-
cado, como son los casos de disgorgement of
profits, donde el demandante no es colocado
en la posicion que se encontraria después de
efectuada la restauracion patrimonial, sino
incluso mejor al recibir un pago superior
al monto que corresponderia para sanar su
empobrecimiento (si hubiera alguno)'.

La falta de desarrollo —en general— del Dere-
cho comparado en el Pert ha provocado que
su aplicacion sea minima frente al enriqueci-
miento injustificado. La doctrina peruana esta
acostumbrada a mirar mucho a Italia, pero el
problema no esta en ello, sino en solo mirar
a Italia. Eventualmente, otros comentaristas
tienen presente a Francia, Espafia y Alema-
nia, pero no hacen referencia a otras juris-
dicciones que los comparatistas nunca olvi-
dan como Holanda, Austria, Suiza, Portugal,
Grecia, entre otros. Pero lo anterior ain no
es suficiente para observar la foto completa,
sobre todo frente a aquellas jurisdicciones

7  Sobre el enriquecimiento injustificado en jurisdicciones mixtas, véase Nicholas (1961-1962); Nicholas (1962-

1963); MacQueen (2005).

8  Véase Gutteridge y David (1934); Dawson (1951); Zweigert y Kotz (1992, pp. 575-604); Gallo (1992); Dick-
son (1995); Zimmermann (1995); Schrage y Nicholas (1999); Schlechtriem, Coen y Hornung (2001); Johnston
y Zimmermann (2002); Clive (2004); Gordley (2006, pp. 415-432); Basozabal (2008); Visser (2009); Ricart-

Marti (2014).
9  Véase Smits (2008); Von Bar y Swann (2010).
10 Véase Sirena (2012).
11 Véase Berger (2010).
12 Véase Friedman (1980); Edelman (2002).
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civilistas que, en relacion con cierta insti-
tucion juridica, puedan haber adoptado un
modelo mas anglosajon que civilista. USA
e Inglaterra no pueden faltar en la ecuacion,
y mejor aun si también se hace referencia a
otras jurisdicciones de influencia anglosajona
que siguen al derecho inglés como Canada,
Australia, Singapur, Hong Kong, entre otras.
Finalmente, uno no puede omitir a las juris-
dicciones mixtas'®.

El presente trabajo tiene la intencion de
demostrar que el poco desarrollo del enri-
quecimiento injustificado en el Peru se debe
a la falta de su estudio desde una perspec-
tiva comparada, y que es esta deficiencia lo
que a veces provoca que se formulen conclu-
siones apresuradas, las cuales podrian supe-
rarse facilmente si se observa como otras
jurisdicciones del Civil Law regulan al enri-
quecimiento injustificado, y de como y hasta
donde ha evolucionado el law of restitution
en el Common Law, lo cual es un importante
punto de referencia para decidir si la restitu-
cion y el enriquecimiento injustificado segin
un derecho nacional debe quedar tal y como
esta o si ya lleg6 el momento de una ansiada
reforma legislativa, para —de una vez— reco-
nocerle a la restitucion y el enriquecimiento
injustificado el lugar que se merecen: no es la
cenicienta del Derecho Privado sino la reina
del baile, que puede brillar mas que sus her-
manos mayores la propiedad, el contrato y la
responsabilidad civil.

Il. LARESTITUCION

En el Derecho comparado se usan diferentes
términos porque no se tiene el mismo senti-
miento en torno a la restitucion y el enrique-
cimiento injustificado. Y aunque se pudiera

partir de una posicion determinada, aun se
podria discutir en torno a los montos dine-
rarios que se podrian cobrar por concepto de
restitucion y enriquecimiento injustificado.

Para empezar, “restitucion” significa “restau-
racion”. Cuando uno restituye, presume que
pide la devolucién de algo que él mismo habia
entregado previamente (give back). A estos
casos se conoce como transferencia directa,
porque provienen del mismo demandante
(empobrecido) hacia el demandado (enrique-
cido), a través de un acto voluntario de trans-
ferencia patrimonial. Como tal, el enrique-
cido podria ser inocente en la recepcion del
beneficio. El pago por error es un caso claro.
También los enriquecimientos forzados o eje-
cucidn de servicios no solicitados.

Sin embargo, se considera que la restitucion
no debe limitarse a la devolucion (give back)
sino que también debe entenderse como “des-
pojo” (give up) de ganancias'®. Asi empiezan
a extenderse los casos de restitucion, para
incluir a situaciones que, si bien no son de
restitucion en sentido estricto, podrian enten-
derse como tal. Por ejemplo, cuando alguien
toma posesion de la propiedad ajena y per-
cibe los frutos del bien, debe “restituir” los
frutos al propietario, aunque sea inocente.
Igualmente, si alguien sin culpa usa la pro-
piedad ajena como espacio, deberd “restituir”
al propietario el valor de la renta que hubiera
negociado.

Sin perjuicio de lo anterior, fijese que la res-
titucion en los casos anteriores no es una res-
titucion en realidad. Quien sin ser propie-
tario percibe los frutos de un bien, debera
entregarlos al propietario por la simple razén
que por una regla de propiedad los frutos le

13 En una ocasion previa hemos explicado la influencia del Civil/ Law sobre el Common Law 'y del Common Law
sobre el Civil Law, y de como el Derecho Privado en la actualidad es distinto al que existia en los afios 80s y

90s. Véase Garcia Long (2018).
14 Véase Birks (1985, p. 12-13); Smith (1992).
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corresponden al propietario. De igual manera,
si alguien usa sin autorizacion la propiedad
ajena, debe pagarle al propietario el valor de
uso porque la regla de propiedad es que el pro-
pietario tiene un derecho exclusivo frente a su
bien, de manera que si alguien quiere usarlo
debera negociar y pagar la contraprestacion
respectiva. Esta “restitucion” procede incluso
sino hay culpa en el enriquecido y si el empo-
brecido no ha sufrido realmente un dafio.

Incluso, en este ultimo caso, uno podria
considerar que el mismo resultado podria
lograrse conforme a una regla de responsa-
bilidad civil, si se logra probar que el propie-
tario sufrio un dafio por no poder disponer de
su bien durante la intromision, de manera que
el demandado deberia pagar un resarcimiento
por el valor de uso del bien (o lucro cesante).

Como vemos, la restitucién puede explicar
muy bien las situaciones de transferencias
directas y podria aceptarse un uso extensivo
del término para referirse a situaciones que
son distintas pero que pueden considerarse
como de transferencia directa si puede iden-
tificarse una correlacion entre empobreci-
miento y enriquecimiento (como si se tratase
de una expropiacion). Bajo este escenario,
puede hablarse de enriquecimiento injustifi-
cado, o para ser mas precisos, de una accion
restitutoria por enriquecimiento injustifi-
cado, porque se puede observar que alguien
se beneficia injustificadamente “a expensas
de otro”.

Sin embargo, la situacion se complica frente
a situaciones donde no hay una transferencia
directa, y, sobre todo, cuando se presentan
elementos tipicos de la responsabilidad civil
y ajenos a la restitucion y el enriquecimiento
injustificado. Este es el caso de la comision

intencional de un ilicito civil o dafio extracon-
tractual (o wrong como dicen los anglosajo-
nes) con la intencion de obtener un beneficio
derivado que no proviene del demandante.
Para los anglosajones, estos casos han sido
considerados como una situacion especifica
de restitucion conocida como “restitution for
wrongs™ y el lema empleado ha sido “a tort
must not pay” (un dafio no puede ser renta-
ble), o como dice la seccion § 3 del Restate-
ment (Third) of Restitution and Unjust Enri-
chment “a person is not permitted to profit by
his own wrong” (no se permite que una per-
sona se beneficie de su propio mal). En estos
casos no se habla de cualquier beneficio que
debe restituirse, sino de un beneficio ilicito.

Pensemos en el director de una sociedad que
vulnera sus deberes fiduciarios frente a la
sociedad por usar informacion confidencial
para obtener una ganancia en una operacion
con terceros. La sociedad podria demandar
al director por el dafio sufrido y cobrar el
resarcimiento. Pero la particularidad de casos
como este es que el director, con la infraccion
consciente, obtiene un beneficio superior a lo
que corresponderia pagar por resarcimiento.
Bajo este escenario, aunque el director se
vea obligado a pagar el resarcimiento, aun
mantendra gran parte del beneficio. Apa-
rentemente, el problema podria solucionarse
si es procedente una accion restitutoria, sea
una accion especifica ya regulada por la ley
societaria o a través de la accion general por
enriquecimiento injustificado. Sea cual fuese
la via legal, atin quedaria un problema por
resolver: cual debe ser la cuantia de la res-
titucion. Si la ganancia es expropiada del
patrimonio del demandante, no habra mayor
discusion. Pero si la ganancia es obtenida de
otras fuentes, incluso con esfuerzo del mismo
demandado, no habria justificacion para que

15 Véase Birks (1982); Friedman (2000); Edelman (2001); Virgo (2015). Birks (2001) prefiere diferenciar entre el
unjust enrichment y el wrongful enrichment. También se distingue entre unjust enrichment by subtraction (o
autonomo) y unjust enrichment by wrongdoing (o dependiente). Véase Burrows (2011, pp. 9-14).
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el demandante termine mejor que antes de la
infraccién con el pago de la restitucion que
supera el monto del resarcimiento.

Por los motivos anteriores, en el Common
Law procede el pago de punitive damages
frente a la infraccion de deberes fiduciarios,
porque se conoce que el infractor (a) actiia de
manera intencional, (b) para obtener un bene-
ficio, (c) que no proviene del demandante, y
(d) cuya cuantia supera el dafio ocurrido. En
tal caso el tort of law es insuficiente, al igual
que el law of restitution, y por ello, la solu-
cion se encuentra en el otorgamiento de puni-
tive damages. Por ejemplo, en los conocidos
casos americanos Grimshaw v. Ford (1981)
y Liebeck v. McDonald’s (1994), la condena
punitiva se calculd sobre la base de los bene-
ficios obtenidos por el infractor porque la
intencion fue despojar al demandado de los
beneficios ilicitos'®.

Al respecto, es importante conocer que en
el Derecho francés se propusieron diver-
sos proyectos de reformas para incorporar a
los dommages-intéréts punitifs, pero uno en
especifico: ante situaciones de faute lucra-
tive (culpa lucrativa). Por ejemplo, el arti-
culo 1371 del Proyecto Catala sefialaba que
“Aquel cuya culpa es manifiestamente deli-
berada, y en particular una culpa lucrativa,
puede ser condenado, ademas de los dafios y
perjuicios compensatorios, a los dafios y per-
juicios punitivos (...)".

Entonces, aunque se llame “restitution for
wrongs”, lo cierto es que el pago dinerario
no se realiza por concepto de restitucion.
Alli existe el despojo de una ganancia ili-
cita, pero se trata de un despojo particular
porque la ganancia es obtenida de un ter-
cero distinto al demandante y la cuantia es

16  Véase Garcia Long (2019, pp. 170-171).
17 Véase Edelman (2001, pp. 1872-1873).

superior a lo que corresponderia por resarci-
miento. Entonces, si tal monto despojado es
pagado en favor del demandante, no se pro-
duciria una restauracion sino —por el contra-
rio— un enriquecimiento injustificado en el
supuesto empobrecido por recibir una ganan-
cia inesperada (windfall), de manera similar
como ocurre con el pago de punitive dama-
ges. Asi, quien era inicialmente el empobre-
cido, termina siendo el enriquecido.

Un caso puede ser muy ilustrativo. En Beck
v. Northern Natural Gas Co. (1999)"7, la com-
paiiia demandada tenia una concesion para
almacenar gas en el subsuelo e invadié sin
culpa el terreno del demandante. Esta inva-
sion le permitié a la compaifiia almacenar
mayor cantidad de gas, lo cual produjo unas
ganancias adicionales en su favor por US$ 12
millones. El demandante solicito el pago de
tales ganancias, sin embargo, la corte sola-
mente le concedio US$ 2 millones, por ser el
monto que correspondia por una renta en este
tipo de almacenamientos. En este caso, la res-
titucion no podia superar los US$ 2 millones
porque las ganancias hasta los US$ 12 millo-
nes le pertenecian al demandado, cuya fuente
no era el patrimonio del demandante y que
incluso fueron obtenidas por el trabajo de la
compaiiia demandada. Si se hubiera pagado
un monto mayor en favor del demandante,
este hubiera terminado enriquecido.

Por lo anterior, se prefiere hablar de un “dis-
gorgement” (despojo o degiielle) como algo
distinto al restitution, para hacer mayor énfa-
sis en la funcion que cumple el disgorge-
ment®, Como tal, si se paga en favor del
demandante, este remedio se acerca mas a
la disuasion y punicion para funcionar como
una sancion pecuniaria, y asi se aleja de la
restitucion, el enriquecimiento injustificado,

18  Véase Friedman (1980); Worthington (1999); McInnes (2000); Edelman (2002); Grantham y Rickett (2003).
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el contrato y la responsabilidad civil. A pesar
de ello, hay comentaristas que insisten en que
la “restitution” puede ser usada de manera
amplia pues finalmente la restitucion se
enfoca en el beneficio y no en el empobreci-
miento". Entonces, lo 16gico es que la funcion
de la restitucion sea el despojo del beneficio,
sea el demandado inocente o culpable. Enton-
ces, restitution seria igual que disgorgement.

Sin embargo, consideramos que los benefi-
cios no pueden ser tratados por igual si no
son iguales. Si algo debe quedar claro es que
la restitucion busca restaurar una alteracion
patrimonial, lo cual significa colocar al empo-
brecido en la situacion que se encontraria si
no hubiera ocurrido el empobrecimiento, de
manera que quede indemne; entonces, a tra-
vés de la restitucion el demandante no puede
quedar en una mejor posicion o, en otras
palabras, pasar de ser el empobrecido a ser
el enriquecido.

lll. LA ACCION GENERAL POR
ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

El término “enriquecimiento injustificado”
es usado en diferentes acepciones. Primero,
se hace referencia al principio general con-
tra el enriquecimiento injustificado, el cual
es usado de manera transversal en el Dere-
cho Privado para evitar situaciones —como su
nombre lo dice— donde alguien se beneficie
indebidamente a expensas de otro. Segundo,
el término es usado para referirse a una accion
restitutoria (especifica) de alcance general. Es
especifica porque se diferencia de otras accio-
nes restitutorias, pero es general porque su
intencion es brindar una solucion alli donde
no exista otra accion (por ello que discute en
torno a su naturaleza subsidiaria). Esta accion
ha sido denominada como “enriquecimiento
sin causa” en espaiol, “enriquecimento sem

19 Véase Giglio (2007).

A pesar de que la
accion restitutoria por
enriquecimiento injustificado
no cumpla funciones
disuasiva y punitiva, algunas
leyes nacionales estan
redactadas de manera tan
amplia que uno podria
insinuar que en virtud de una
accion por enriquecimiento
injustificado se podria
liquidar por restitucion un
monto alto que represente una
ganancia inesperada para el

demandante

causa” en portugués, “arricchimento senza
causa” en italiano, “enrichissement sans
cause”, “enrichissement illégitime”y “enri-
chissement injustifié” en francés, “unjust
enrichment” y “unjustified enrichment” en
inglés, entre otros.

La discusion se enfoco en si existia tal prin-
cipio general contra el enriquecimiento injus-
tificado a pesar de la ausencia de una base
legal y si seria posible invocarla como fuente
de obligaciones para solucionar controversias
concretas. Por otro lado, se discutia sobre la
procedencia de una accidn restitutoria por
enriquecimiento injustificado a pesar de no
existir base legal, con el fin de otorgar una
solucion que no dependa de la regulacion
legal especifica sobre el pago indebido y la
gestion de negocios.
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Partiendo del Cédigo Napoleodnico de 1804,
el mismo no reconocio a la accion restitu-
toria por enriquecimiento injustificado. Sin
embargo, en 1892 la Cour de cassation cred
tal accion en el famoso caso Boudier bajo la
simple premisa de que alguien se haya enri-
quecido indebidamente a expensas de otro,
para luego entre 1914 y 1915 reconocer como
presupuestos adicionales a la ausencia de
causa (sans cause légitime) y la subsidiarie-
dad de la acciodn (subsidiarité), en especifico,
la subsidiariedad en el caso Clayette de 1914.

Finalmente, con la reforma del 2016, se reco-
nocio legislativamente a la accion general por
enriquecimiento injustificado conforme a los
nuevos articulos 1303, 1303-1, 1303-2, 1303-3
y 1304-4. Esta técnica legislativa, si bien no
se aparta del modelo tradicional y restrictivo
de enriquecimiento injustificado creado por
la doctrina francesa, tiene la novedad de con-
sistir en cinco disposiciones normativas que
regulan al enriquecimiento injustificado, lo
cual es distinto a otras regulaciones civilistas
mas breves, y como tal, la nueva regulacion
francesa se pronuncia sobre aspectos adicio-
nales como ciertas defensas que podria ale-
gar el demandado (algo que es mas comun en
el Common Law)®.

Articulo 1303

Fuera de los casos de la gestion de negocios
y del pago de lo no debido, quien se benefi-
cie de un enriquecimiento injustificado en
detrimento de otro debe, a quien se empo-
brecio por ello, una indemnizacion igual al
menor de los dos valores entre el enrique-
cimiento y en empobrecimiento.

Articulo 1303-1

El enriquecimiento es injustificado cuando
no proviene ni del cumplimiento de una

obligacién por el empobrecido ni de su
intencion liberal.

Articulo 1303-2

No hay lugar a indemnizacion si el empo-
brecimiento proviene de un acto realizado
por el empobrecido en vista de un benefi-
cio personal.

La indemnizacion puede ser moderada por
el juez si el empobrecimiento proviene de
una culpa del empobrecido.

Articulo 1303-3

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

Articulo 1303-4

El empobrecimiento constatado el dia del
gasto, y el enriquecimiento tal cual sub-
siste al dia de la solicitud, son evaluados al
dia de la decision judicial. En caso de mala
fe del enriquecido, la indemnizacion debida
es igual al mas alto de estos dos valores?.

En Codigo Civil italiano regula a la accion
general por enriquecimiento injustificado en
solo dos disposiciones normativas, el arti-
culo 2041 que reconoce a la clausula general
y el articulo 2042 sobre el presupuesto de la
subsidiariedad?.

Articulo 2041. Accion general de
enriquecimiento

Quien, sin justa causa, se haya enriquecido
en detrimento de otra persona, esta obli-
gado, dentro de los limites del enriqueci-
miento, a indemnizar a este tltimo por la
correlativa disminucion patrimonial.

Si el enriquecimiento tiene como objeto una
cosa determinada, quien lo recibi6 esté obli-
gado a restituirlo en especie, si existe en el
momento de la solicitud.

20 Sobre el enriquecimiento injustificado en Francia, véase Séjean (2015); Descheemaceker (2017); Combot (2019).
21  Laversion traducida al espafiol de la Ordonnance N° 2016-131 se encuentra en Cortés, Herrera y Riafio (2020).
22 Sobre el enriquecimiento injustificado en Italia, véase Trimarchi (1962); Nicolussi (1998); Gallo (1999).
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Articulo 2042. Caracter subsidiario de la
accion

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

La técnica legislativa italiana fue seguida por
otras jurisdicciones civilistas, sobre todo lati-
nas, que también se limitaron a regular dos
(a veces tres) disposiciones normativas para
la accion general por enriquecimiento injus-
tificado, una para la clausula general y otra
para la subsidiariedad. Por ejemplo, véase
los articulos 961 (clausula general) y 962
(subsidiariedad) del Codigo Civil de Bolivia,
articulos 1817 (clausula general) y 1818 (sub-
sidiariedad) del Codigo Civil de Paraguay,
articulos 1794 (clausula general) y 1795 (sub-
sidiariedad) del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion de Argentina, articulos 884 (clau-
sula general), 885 (afectacion de la causa) y
885 (subsidiariedad) del Codigo Civil de Bra-
sil, articulos 473 (clausula general), 474 (sub-
sidiariedad) y 475 (casos donde no procede la
restitucion) del Codigo Civil de Portugal, y
articulos 1643-A (clausula general), 1643-B
(subsidiariedad) y articulo 1644-C (plazo de
prescripcion) del Codigo Civil de Panama.

Por el contrario, otras jurisdicciones civiles
que igualmente contienen una regulacion nor-
mativa breve sobre el enriquecimiento injus-
tificado, no reconocen legalmente el presu-
puesto de la subsidiariedad, como el articulo
1041 del Cédigo Civil de Austria, el articulo
6:212 del Cddigo Civil holandés, el articulo
1184 del Codigo Civil de Venezuela, el arti-
culo 1882 del Cddigo Civil de México, los
articulos 1616-1617 del Codigo Civil de Gua-
temala, los articulos 100-103 de Cédigo Civil
de Cuba, los articulos 141 y 142 del Codigo

Civil de Argelia, los articulos 182 y 183 del
Codigo Civil de Libia, y los articulos 66 y
67 del Codigo de Obligaciones y Contratos
de Marruecos.

Un modelo distinto se encuentra en el BGB
aleman, el cual contiene una regulacion
amplia para el Ungerechtfertigte Berei-
cherung (articulos § 812-822, once dispo-
siciones normativas en total), que regula de
manera conjunta a los casos de enriqueci-
miento injustificado “mediante la prestacion
de otro” (Leistung) y aquellos que podrian
ocurrir “o de cualquier otro modo”, de con-
formidad con el articulo § 8122,

§ 812 Pretension de restitucion

(1) Quien mediante la prestacion de otro
0 de cualquier otro modo a su costa
adquiere algo sin causa juridica esta
obligado frente a éste a su restitucion.
Esta obligacion existe igualmente si
la causa juridica desaparece posterior-
mente o si el resultado perseguido con
una prestacion, segun el contenido del
negocio juridico, no se produce.

(2) Como prestacion también se considera el
reconocimiento realizado mediante con-
trato de la existencia o no existencia de
una relacion obligacional.

(Enfasis agregado)

Conforme a la redaccion del legislador ale-
man, y en virtud a los trabajos de Wilburg y
Von Caemmerer, en el Derecho aleman un
enriquecimiento injustificado podria ocu-
rrir (1) si el demandante ejecuta una pres-
tacion (Leistung) en favor del demandado,
(2) si el demandado realiza una intromi-
sion (Eingriff) en la propiedad del deman-
dante, (3) si el demandante realizé gastos o
mejoras (Impensen, Aufwendungen, Verwen-
dungen) en la propiedad del demandado, y

23 Sobre el enriquecimiento injustificado en Alemania, véase Zimmermann y Du Plessis (1994); Kupisch (1999);

Dannemann (2009).
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(4) si el demandante pagd una deuda ajena
(Riickgriff)*. En otras palabras: prestacion,
intromision, mejora y regreso. Los casos ante-
riores proceden cuando no hay justa causa
(Grund), y no aplica la subsidiariedad, que
no es reconocida legalmente.

Influenciadas por el BGB, otras jurisdiccio-
nes contienen un modelo similar que con-
siste en una regulacion extensa —en compa-
racion a los modelos restrictivos— para definir
el ambito de aplicacion del enriquecimiento
injustificado, de manera que la subsidiariedad
es innecesaria. Véase los articulos 62-67 del
Cddigo de Obligaciones de Suiza, articulos
703-708 del Codigo Civil japonés® y articulos
985-988 del nuevo Coddigo Civil de China?.

El modelo tipologico aleman es considerado
superior al modelo italiano (inspirado en la
jurisprudencia francesa) que se limita a enun-
ciar la clausula general y la regla de la sub-
sidiariedad, en lugar de definir situaciones
especificas de enriquecimiento injustificado.
Por ello, el modelo aleman es mas familiar al
Common Law, donde se prefiere por un law
of restitution en lugar de un law of unjusti-
fied enrichment (aunque los términos “resti-
tution” y “unjustified enrichment” sean usa-
dos de manera indistinta).

En efecto, en el derecho americano el Resta-
tement del 2011 contiene una amplia regula-
cion sobre las diferentes acciones restituto-
rias. El Capitulo 2 “Transferencias sujetas a
anulacion” contiene los subtemas “Benefi-
cios conferidos por error”, “Consentimiento
o autoridad defectuosos” y “Transferencia
bajo coaccion legal”, el Capitulo 3 “Inter-
vencion no solicitada” contiene los subtemas
“Intervencion de emergencia”, “Prestacion

24 Véase Johnston y Zimmermann (2002, p. 4).

ejecutada a un tercero” e “Intervencion en
interés propio”, el Capitulo 4 “Restitucion y
contrato” contiene los subtemas “Restitucion
auna parte ejecutante sin derecho a reclamar
segun el contrato” y “Recursos alternativos
por incumplimiento de un contrato ejecuta-
ble”, el Capitulo 5 “Restitucion de dafios”
con los subtemas “Beneficios adquiridos por
un dafio u otro incumplimiento de deberes”
y “Derivacion de derechos patrimoniales por
causa de muerte”, y el Capitulo 6 “Beneficios
conferidos por un tercero”.

Fijese que el Restatement parte del principio
general reconocido en su seccion § 1, segiin
el cual “4 person who is unjustly enriched
at the expense of another is subject to liabi-
lity in restitution” (Una persona que se enri-
quece injustamente a costa de otra esta sujeta
a responsabilidad por restitucion), y a pesar
de ello, no se limita a tal principio y regula
una serie de situaciones restitutorias, lo cual
favorece la seguridad y certeza juridica, a
diferencia del modelo civilista que se limita a
formular la clausula general y subsidiariedad.

Otra regulacion similar a la alemana sobre
la redaccion “o de cualquier otro modo”, se
encuentra en Israel con la Ley de Enriqueci-
miento Injustificado de 1979, cuyo articulo
1(a) sefiala que procede la restitucion cuando
una persona haya obtenido injustificadamente
“algun bien, servicio u otro beneficio” y que
“es indiferente que el beneficio se haya obte-
nido por un acto del beneficiario o del bene-
factor, o de cualquier otra manera™?’.

Deber de

restitucion 1. (a) Cuando una persona
(en adelante: beneficiario)
obtenga algun bien, ser-

vicio u otro beneficio de

25 Laversion traducida al inglés se encuentra en Lonholm (1898).
26 La version traducida al inglés se encuentra en Chen, Ge, He, Liu, Wu y Xiong (2021).
27 Laversion en inglés fue publicada en The Restitution Law Review (1993).
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otra persona (en adelante:
benefactor) sin causa legal,
el beneficiario restituird al
benefactor, y si la restitu-
cion en especie es imposible
0 no es razonable, le pagara
el valor del beneficio.

(b) Es indiferente que el
beneficio se haya obtenido
por un acto del beneficiario
o del benefactor, o de cual-
quier otra manera.

(Enfasis agregado)

Como es de esperarse, la ley israelita fue cele-
brada por los comparatistas por su amplia
redaccion, porque permitiria que proceda
una restitucion ante una variedad de casos, a
diferencia de otras jurisdicciones nacionales
que reconocen modelos restrictivos de enri-
quecimiento injustificado, usualmente pen-
sados bajo la logica de transferencia directas.

IV. LAS FUNCIONES DEL
ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

1. Lafuncion restitutoria

La restitucion cumple una funcion de restau-
racion, por el cual, el demandante es colo-
cado en la posicion que se encontraria de no
haberse producido el empobrecimiento a su
expensa. En este sentido, restitucion es sind-
nimo de restauracion. Sin embargo, también
se suele formular a la restauracion como la
funcion que tiene como objetivo despojar al
demandado del beneficio obtenido a efectos
de corregir el empobrecimiento. Estas dos
formulaciones, aunque parezcan similares

(sobre todo si se asume que debe existir una
correlacion entre enriquecimiento y empobre-
cimiento), pueden afectar de distinta manera
la cuantia de la restitucion.

Mientras algunas codificaciones civiles
seflalan que el enriquecido esta obligado a
la restitucion en la medida de su enrique-
cimiento?, otras jurisdicciones regulan de
manera expresa un doble limite, por el cual se
debera pagar el menor valor entre el enrique-
cimiento y el empobrecimiento®. Incluso en
ciertas jurisdicciones que no reconocen legal-
mente el doble limite, la doctrina (como en
Italia*®) y/o jurisprudencia (como en Pert®')
consideran que el empobrecimiento es un
limite a la cuantia de la restitucion.

Este doble limite pretende sustentarse en la
funcion restitutoria o de restauracion patri-
monial de la accién por enriquecimiento
injustificado. Por un lado, se parte de la pre-
misa que la restitucion se enfoca en el bene-
ficio obtenido y no en el empobrecimiento,
pero, por otro lado, se asume que el enriqueci-
miento podria ser mayor al empobrecimiento,
y como tal, que en virtud de una accion por
enriquecimiento injustificado no se podria
producir —a su vez—un enriquecimiento en el
demandante que supere su empobrecimiento;
entonces, el enriquecimiento debe operar
como un limite. Entonces, se reconfirma que
la funcién del enriquecimiento injustificado
es la restitucion o restauracion.

2. Lafuncién compensatoria

La funciéon compensatoria puede interactuar
con la funcion restitutoria, hasta el punto de
confundirse entre ellas.

28 Véase el articulo 6:212 del Codigo Civil de Holanda, articulo 2041 del Codigo Civil de Italia, articulo 703 del
Codigo Civil de Japon, articulo 1882 del Codigo Civil de México, articulo 1616 del Codigo Civil de Guatemala,
articulo 1817 del Codigo Civil de Paraguay, articulo 1794 del Céodigo Civil y Comercial de la Nacion de Argen-
tina, articulo 182 del Codigo Civil de Libia, y articulo 1493 del Codigo Civil de Quebec.

29  Véase articulo 1303 del Cédigo Civil de Francia y el articulo 2298 del Codigo Civil de Louisiana.

30 Véase Sirena (2003); Grondona (2015).

31 Véase la Casacion N° 513-2008-Piura y Revoredo (1984, pp. 775-779)
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En principio, la responsabilidad civil es dis-
tinta a la restitucion: (a) el resarcimiento gira
en torno al dafio (harm-based) mientras que
la restitucion en el beneficio (gain-based),
(b) el resarcimiento se enfoca en la victima
mientras que la restitucion en el infractor, (c)
el resarcimiento necesita de la ocurrencia de
un dafio para su procedencia mientras que
la restitucion puede pagarse incluso si no ha
ocurrido un efectivo empobrecimiento, (d) el
resarcimiento necesita de un criterio de impu-
tacion (usualmente la culpa) mientras que la
restitucion puede proceder incluso ante partes
inocentes, (e) el limite de la cuantia del resar-
cimiento es el dafo mientras que el de la res-
titucion es el enriquecimiento (salvo que se
reconozca el doble limite)*.

En virtud de lo anterior, cuando se habla del
enriquecimiento injustificado es usual que
se insista en reemplazar los términos “resar-
cimiento” o “indemnizacion” por “restitu-
cion”, “dafio” por “empobrecimiento”, y no
hacer referencia a la “culpa” del demandado
0 demandante.

A pesar de que en teoria las diferencias estén
claras, cuando se trata de la accion restituto-
ria por enriquecimiento injustificado es difi-
cil pasar por alto la mezcla de funciones. Por
ejemplo, el doble limite es un claro ejemplo
de ello. Si el enriquecimiento injustificado
fuera realmente una tutela que se enfoca en
el beneficio, la restitucion no tendria que
limitarse a la cuantia del empobrecimiento.
Igualmente, en los casos de intromision, si un
invasor usa la propiedad ajena debera pagar
al propietario el valor de uso como si fuera
una renta. Si el propietario no ha sufrido otro
dafio que la falta de obtencion de una renta
porque no pudo disponer de su bien, la cuan-
tia de la restitucion seria la misma que de un

resarcimiento por lucro cesante. La diferen-
cia seria de forma, pero no de fondo.

De hecho, hasta la fecha muchas codificacio-
nes civiles usan el término “indemnizacion”
o “resarcimiento” dentro de la regulacion
legal dedicada al enriquecimiento injusti-
ficado (Francia, Italia, Pert y Argentina),
mientras que otras prefieren por referirse de
manera correcta a una “restitucion” (Ale-
mania, Japon, Israel, Cuba y Suiza); incluso
algunas usan ambos términos (Portugal y
Brasil). Este uso no es inofensivo —como se
explica mas adelante— porque provoca que
en la practica el enriquecimiento injustifi-
cado se use de manera incorrecta (como si
fuera otra fuente del resarcimiento) y que en
la academia se preste poca atencion a su estu-
dio a diferencia de la responsabilidad civil (si
se asume que la segunda es mas importante
que la primera).

3. Lasfunciones disuasivay punitiva

Cuando entramos al campo del disgorgement
nos alejamos de la restitucion y el enriqueci-
miento injustificado, aunque algunos consi-
deran que esto no es asi.

Hay situaciones remediales que se inclu-
yen como parte del derecho de la restitucion
cuando en realidad se van mas allé de las
funciones restitutorias y compensatorias. Si
(a) el enriquecido obtiene un beneficio a tra-
vés de una conducta intencional y lucrativa,
(b) el beneficio obtenido es superior al monto
que corresponderia pagar por resarcimiento
o incluso no hay dafio, (c) el beneficio mismo
no proviene del patrimonio del demandante
sino de algun tercero, ¢ (d) incluso el bene-
ficio ha sido obtenido por trabajo y esfuerzo
del enriquecido; entonces no hay justifica-
cion para que el demandante pueda cobrar
el monto total de los beneficios, o al menos

32 Véase Busto y Pefia (1997); Sirena (2009); Diez Picazo (2011, pp. 54-56); Gallo (2018, pp. 38-39).
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la justificacion no esta en el enriquecimiento
injustificado. Estos casos de “dafios renta-
bles” o “ilicitos civiles lucrativos” no pue-
den ser explicados bajo la l6gica restitutoria
0 compensatoria.

Seria una paradoja que en virtud del enri-
quecimiento injustificado se pretenda enri-
quecer injustificadamente al demandante.
Por ello, en el Common Law esta accion no
es parte del enriquecimiento injustificado,
sino que es reconocida como una accion par-
ticular de restitution (restitution for wrongs).
Sin embargo, no se trataria de una restitucion
porque no hay una restauraciéon patrimonial
si el demandante quedara en una mejor posi-
cién en comparacion al momento anterior a su
empobrecimiento. De hecho, el demandante
puede invocar la doctrina del waiver of tort,
por el cual, tiene la opcion de demandar por
restitution para solicitar el pago del benefi-
cio ilicito en lugar de demandar para cobrar
el resarcimiento en virtud del dafio sufrido.

Al respecto, el Derecho americano es parti-
cular porque el Restatement (Third) of Res-
titution and Unjust Enrichment reconoce en
su seccion § 1 al principio general contra el
enriquecimiento injustificado (que inspiraria
a todas las acciones restitutorias, entre ellas,
al restitution for wrongs), y a su vez, también
reconoce en su seccion § 3 al principio que
nadie puede beneficiarse de su propio mal,
como si el segundo derivara del primero. Sin
embargo, varios criticos consideran que el
disgorgement no es una restitucion, como ya
hemos explicado.

La forma mas sencilla de apreciar la distin-
cion entre el disgorgement y la restitucion
es a través de sus funciones. La restitucion
solo cumple una funcion de restauracion y
por equivalente podria cumplir una funcién
compensatoria, pero no llega a cumplir una

33 Véase Garcia Long (2019, pp. 290-303).

funcién disuasiva o punitiva. Por otro lado,
el resarcimiento cumple una funcién com-
pensatoria y por equivalente podria cumplir
una funcidn restitutoria (piénsese en el resar-
cimiento in natura), y también podria cum-
plir una funcién disuasiva secundaria, pero
no llega a cumplir una funcién punitiva en
si misma. Por el contrario, las sanciones pri-
vadas tienen la flexibilidad de cumplir cual-
quiera de las funciones anteriores, por ejem-
plo, es usual que en el Derecho americano
se otorguen punitive damages calculados en
virtud de los beneficios ilicitos obtenidos; en
otras palabras, son punitive damages que imi-
tan al disgorgement.

El Derecho francés es muy ilustrativo al res-
pecto pues se propuso la importacioén de dom-
mages-intéréts punitifs en cuatro proyectos de
reforma, pero no un modelo amplio de puni-
tive damages al modelo americano, sino uno
restrictivo al estilo inglés, incluso mas res-
trictivo porque el Gnico supuesto que preten-
dieron regular fue aquel donde alguien acttia
con una culpa lucrativa (faute lucrative), esto
es, quien comete un dafio con la intencion de
obtener un beneficio®.

El articulo 1371 del Proyecto Catala de 2005
y el articulo 1386-25 del Proyecto Béteille de
2010 propusieron solucionar los casos de faute
lucrative con el otorgamiento de dommages-
intéréts punitifs, esto es, punitive damages
que funcionaran como el disgorgement.

Articulo 1371

Aquel cuya culpa es manifiestamente deli-
berada, y en particular una culpa lucra-
tiva, puede ser condenado, ademas de
los daiios y perjuicios compensatorios,
a los dafios y perjuicios punitives, sobre
los cuales el juez tiene la facultad de diri-
gir una parte al Tesoro Publico. La decision
del juez de otorgar dichos dafios y perjuicios
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debe estar especialmente motivada y su
monto debe distinguirse claramente de otros
dafios y perjuicios otorgados a la victima.
Los dafios y perjuicios punitivos no son
asegurables.

Articulo 1386-25

En los casos en que la ley lo dispone expre-
samente, cuando el daiio resulta de una
culpa delictual o de un incumplimiento
contractual cometido voluntariamente y
haya permitido a su autor un enriqueci-
miento que la sola reparacion del dafio no
es capaz de suprimir, el juez puede con-
denar al autor del dafio, mediante deci-
sion motivada, ademas de los dafios y per-
juicios en aplicacion del articulo 1386-22,
a los dafios y perjuicios punitivos cuya
cantidad no puede exceder el doble de
la cantidad de los dafios y perjuicios
compensatorios.

(Enfasis agregado)

Luego, el Proyecto Terré de 2011 propuso un
articulo 54 que sefalaba que ante una faute
lucrative el juez podria condenar al pago de
los beneficios en lugar de un resarcimiento y
un articulo 69 que regulaba a la réparation
exemplaire (equivalente al término “exem-
plary damages” del Derecho inglés).

Articulo 54

Cuando el autor del dafio actu6 intencio-
nalmente con culpa lucrativa, el juez ten-
dra la facultad de otorgar, mediante una
decision especialmente motivada, el monto
del beneficio obtenido por el deman-
dado en lugar de una compensacion por
el daiio sufrido por el demandante. La
parte excedente a la suma que el deman-
dante habria recibido en dafios y perjuicios

compensatorios no puede ser cubierta por
un seguro de responsabilidad civil.

Articulo 69
Salvo que se especifique lo contrario, la

forma y el monto de la reparacion pueden
tener solo un significado simbdlico.

Cuando el dafio es causado por una culpa
intencional, el juez puede condenar al
autor del mismo, mediante decision espe-
cialmente motivada, a una reparacion
ejemplar.

(Enfasis agregado)

Finalmente, como ninguno de estos proyec-
tos fue exitoso por el alin existente rechazo a
los punitive damages en Francia, el proyecto
Réforme de la Responsabilité Civile de 2017
propuso un articulo 1266-1 para combatir a
la faute lucrative pero ya no a través de los
dommages-intéréts punitifs sino mediante el
empleo de una amende civile (multa civil).
Aunque se cambio6 la etiqueta, el fondo fue
el mismo. La amende civile fue el disfraz
usado para encubrir a los dommages-intéréts
punitifs’*.

Articulo 1266-1

En materia extracontractual, cuando el
autor del dafio lo cometié deliberada-
mente con culpa para obtener una ganan-
cias o economia, el juez puede conde-
nar, a peticion de la victima o el Ministerio
Publico y mediante una decision especial-
mente motivada, al pago de una multa
civil.

Esta multa es proporcional a la gravedad
de la culpa cometida, a las facultades con-
tributivas del autor y a los beneficios que
ha obtenido de ella.

34  Fijese que el articulo 1266-1 sefiala que el monto dinerario podra ser destinado a un fondo de compensacion o
al tesoro publico, de manera similar como lo hace el articulo 1371 del Proyecto Catala. Esto no debe conside-
rarse como un dato para concluir que no estamos ante punitive damages porque no se pagan a la victima. Desde
hace afios en USA se crearon los split-recovery mechanisms, por el cual, gran parte de la condena dineraria se
dirige a fines piblicos. Esta medida fue implementada para evitar las ineficiencias e incentivos perversos que
surgen si la victima se auto provoca el dafio o demanda sin fundamentos por la busca del beneficio que repre-
senta recibir punitive damages por encima de compensatory damages.
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La multa no puede ser mayor de diez
veces la cantidad de la ganancia obtenida.

Si el responsable es una persona juridica, la
multa podra aumentarse hasta el cinco por
ciento del volumen de negocios mas alta sin
impuestos en Francia en uno de los ejerci-
cios cerrados desde el ejercicio anterior al
afo en que la culpa ha sido cometida.

Esta multa se usa para financiar un fondo
de compensacion relacionado con la natu-
raleza del dafo sufrido o, en su defecto, al
Tesoro Publico.

(Enfasis agregado)

Entonces, si la intencion remedial va més alla
de una simple restauracion patrimonial por-
que el objetivo es disuadir y castigar compor-
tamientos reprochables, no se puede seguir
usando el término incorrecto. No se trata
de una restitucion y no puede justificarse en
virtud del enriquecimiento injustificado. Se
trata de un disgorgement de caracter disua-
sivo y punitivo; en otras palabras, es una san-
cion privada.

A pesar de que la accion restitutoria por enri-
quecimiento injustificado no cumpla funcio-
nes disuasiva y punitiva, algunas leyes nacio-
nales estan redactadas de manera tan amplia
que uno podria insinuar que en virtud de una
accion por enriquecimiento injustificado se
podria liquidar por restitucion un monto alto
que represente una ganancia inesperada para
el demandante. Algo similar ya ocurre en la
practica con el dafio moral que suele encubrir
sanciones privadas. Si se prestara mayor aten-
cion al enriquecimiento injustificado, quién
sabe hasta donde podria llegar una obligacion
de restitucion.

V. DEJEMOS DE HABLAR DE
“INDEMNIZACION”

El uso del término “indemnizaciéon” no es
inofensivo pues a la larga produce confu-
sion en los operadores juridicos. No todos
los abogados son profesores de derecho o

;Como puede concluirse
que los presupuestos del
enriquecimiento injustificado
en el Pert son los mismos que
los presupuestos de la norma
italiana? Por la redaccion
del articulo 1954 del Cédigo
Civil no puede considerarse
que el empobrecimiento
y la conexion son
presupuestos para invocar al
enriquecimiento injustificado

en el Pert

académicos. Entonces, no se puede insistir en
el uso de un término inexacto; es preferible
afilar las denominaciones de las herramien-
tas legales para que sean correctamente usa-
das, caso contrario, con los afios se generara
una confusion irreversible (algo que ya se evi-
dencia en la jurisprudencia peruana). Sobre
todo, si los profesores de derecho y académi-
cos son los que tienen mas claro la distincion
entre “indemnizacion” y “restitucion”, ;co6mo
es que recomiendan su uso indistinto?

Uno de los principales obstaculos que frenan
el desarrollo del enriquecimiento injustifi-
cado en jurisdicciones civilistas es —precisa-
mente— el uso de una terminologia inapro-
piada que oscurece la posibilidad de observar
los verdaderos contornos de la restitucion.

1. “Indemnizacion” versus “restitucion”

Se usa el término “indemnizacion” o “resar-
cimiento” en un gran numero de codificacio-
nes civiles, por ejemplo, en Francia, Italia,
Perti y Argentina.
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El articulo 1303 del Codigo Civil de Francia
sefala lo siguiente:

Articulo 1303

Fuera de los casos de la gestion de negocios
y del pago de lo no debido, quien se benefi-
cie de un enriquecimiento injustificado en
detrimento de otro debe, a quien se empo-
brecio por ello, una indemnizacién igual al
menor de los dos valores entre el enriqueci-
miento y en empobrecimiento.

(Enfasis agregado)

El articulo 2041 del Cédigo Civil de Italia
sefiala lo siguiente:

Articulo 2041. Accion general de
enriquecimiento

Quien, sin justa causa, se haya enriquecido
en detrimento de otra persona, esta obli-
gado, dentro de los limites del enriqueci-
miento, a indemnizar a este ultimo por la
correlativa disminucion patrimonial.

)
(Enfasis agregado)

El articulo 1954 del Codigo Civil de Peru
sefala lo siguiente:

Articulo 1954.- Aquel que se enriquece
indebidamente a expensas de otro esté obli-
gado a indemnizarlo.

(Enfasis agregado)

El articulo 1764 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion de Argentina sefala lo siguiente:

Articulo 1794.- Caracterizacion. Toda per-
sona que sin una causa licita se enriquezca
a expensas de otro, esta obligada, en la
medida de su beneficio, a resarcir el detri-
mento patrimonial del empobrecido. Si el
enriquecimiento consiste en la incorpora-
cion a su patrimonio de un bien determi-
nado, debe restituirlo si subsiste en su poder
al tiempo de la demanda.

(Enfasis agregado)

Por el contrario, otras codificaciones civiles
usan correctamente el término “restitucion”
como Alemania, Suiza, Japon y China.

El articulo 812 del BGB sefala lo siguiente:
§ 812 Pretension de restitucion

(1) Quien mediante la prestacion de otro o
de cualquier otro modo a su costa adquiere
algo sin causa juridica esta obligado frente a
este a su restitucion. Esta obligacion existe
igualmente si la causa juridica desaparece
posteriormente o si el resultado perseguido
con una prestacion, seglin el contenido del
negocio juridico, no se produce.

(.)
(Enfasis agregado)

El articulo 62 del Cédigo Civil de Suiza
sefala lo siguiente:

A. Requisito  Articulo 62

1 Una persona que se ha
enriquecido sin justa causa
a expensas de otra esta obli-
gada a la restitucion.

I. En general

2 En particular, se debe
restituir los beneficios
monetarios obtenidos sin
motivo valido alguno, por
un motivo que no se produjo
0 por un motivo que poste-
riormente dejo de existir.

(Enfasis agregado)

El articulo 703 del Codigo Civil de Japon
sefala lo siguiente:

Articulo 703

Una persona que, sin ninguna razon licita,
se ha enriquecido con los bienes o servicios
de otra persona, por lo que ésta ha sufrido
un perjuicio, estd obligada a restituir en
la medida en que el enriquecimiento siga
existiendo.

(Enfasis agregado)

El articulo 985 del nuevo Codigo Civil de
China sefiala lo siguiente:
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Articulo 985

Cuando una persona se enriquece injusta-
mente sin base legal, la persona que sufre
asi un perjuicio tiene derecho a solicitar al
enriquecido la restitucion del beneficio,
salvo que concurra alguna de las siguien-
tes circunstancias

(1) el pago se realiza para cumplir una obli-
gacion moral;

(2) el pago se realiza para satisfacer una
obligacion aun no vencida; o

(3) el pago se realiza para satisfacer una
obligacion a sabiendas de que no hay
obligacion de pagar.

(Enfasis agregado)

(Cuales son las consecuencias de usar el
mismo término para referirse a remedios
distintos? Que se resuclvan mal las contro-
versias. Por ejemplo, en la Casacion N° 4689-
2017-Lima se discuti6 sobre la anulacion de
un laudo que amparé una pretension de res-
titucion por enriquecimiento injustificado, y
respecto a los antecedentes del caso la Casa-
cion detallo que el tribunal arbitral ampard6 la
pretension por enriquecimiento injustificado
porque se cumplieron sus presupuestos, entre
ellos la subsidiariedad, pues consider6 que
“el inico mecanismo resarcitorio” en favor
del accionante era “el que corresponde justa-
mente al enriquecimiento sin causa”.

Felizmente otra jurisprudencia si ha sido més
atenta y distingui6 correctamente a la restitu-
cion del resarcimiento. Por ejemplo, la Casa-
cion N° 513-2008-Piura sefial6 que “(...) el
término “indemnizatorio” contenido en la
norma materia de analisis no consiste en la
blsqueda de la reparacion del dafio sufrido
y como tal abarque a los dafios patrimonia-
les (dafio emergente y lucro cesante) y extra
patrimoniales, sino a buscar la reduccion del

patrimonio del demandado, dentro de los
limites del enriquecimiento injustificado que
ha obtenido”.

En general, la jurisprudencia peruana se llena
de pronunciamientos contradictorios por con-
fundir la restitucion con el resarcimiento en
virtud de la letra de la ley peruana, lo cual
no se corregira hasta que los legisladores se
remanguen las mangas, se aflojen las corbatas
y hagan las modificaciones necesarias. Pue-
den empezar por eliminar el término “indem-
nizacion” de los articulos 1954 y 1955 del
Cddigo Civil.

2. Superando la subsidiariedad

Muchas jurisdicciones civiles sefialan en su
ley que la accion por enriquecimiento injus-
tificado es subsidiaria, lo cual ha sido consi-
derado como un gran obstaculo para el desa-
rrollo del enriquecimiento injustificado. Sin
embargo, el problema no esta en el reconoci-
miento mismo de la subsidiariedad, sino en
como la misma ha sido regulada legalmente
y cual es el entendimiento que le ha dado la
jurisprudencia®. Si nos basamos en la letra
de ley, existe un modelo restrictivo de subsi-
diariedad que parece que deja de lado cual-
quier discusion sobre la improcedencia del
enriquecimiento injustificado cuando existe
otra accion (Francia y Louisiana), pero tam-
bién existe un modelo de subsidiariedad ade-
cuada (reconocido por la mayoria de codifica-
ciones civiles), el cual podria ser facilmente
superado si no se hubiera usado el término
“indemnizacion”.

El articulo 1303-3 del Codigo Civil de Fran-
cia tiene una redaccion muy estricta y directa
sobre la subsidiariedad porque sefiala que no
podra accionarse por enriquecimiento injus-
tificado cuando el demandante “dispone de

35 Véase Michael (1968); Smith (2002); Van Maane (2006); MacQueen (2009); Jooste y Schrage (2016, partes Iy

1I); Basozabal (2019).
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otra accion”, y —agrega a continuaciéon— “o se
enfrenta a un obstaculo de derecho, tal como
la prescripcion”, lo cual es una defensa en
favor del demandado (como lo pensaria un
anglosajon).

Articulo 1303-3

El empobrecido no tiene acciéon sobre
este fundamento cuando dispone de otra
accion o se enfrenta a un obstaculo de dere-
cho, tal como la prescripcion.

(Enfasis agregado)

Si bien es cierto que la jurisprudencia fran-
cesa se ha pronunciado en diferentes opor-
tunidades sobre el rol de la subsidiariedad
en el enriquecimiento injustificado, sobre
todo si cabe diferenciar entre obstaculos lega-
les (como la prescripcion) y obstaculos de
hecho (como la insolvencia)*®, no puede omi-
tirse que el texto francés del articulo 1303-3
tiene una redaccion restrictiva, y este dato
no puede ser pasado por alto cuando se com-
para con disposiciones legales similares de
otras jurisdicciones. Si bien antes se consi-
deraba que los obstaculos de hecho no serian
un inconveniente para accionar por enriqueci-
miento injustificado (recordemos Boudier, un
caso de enriquecimiento indirecto), el actual
articulo 1303-3 parece tomar partido al res-
pecto cuando expresamente dice que no podra
accionarse por enriquecimiento injustificado
ante un obstaculo de derecho, de manera que
quedarian excluidos los obstaculos de hechos
para superar la subsidiariedad.

De manera similar, el articulo 2298 del
Cdodigo Civil de Louisiana sefiala que no
podra accionarse por enriquecimiento injusti-
ficado “si la ley establece otro medio o declara
una norma contraria”.

Articulo 2298. La persona que se ha enri-
quecido sin causa a costa de otra persona
estd obligada a indemnizarla. El término

36 Véase Van Maenen (2006, pp. 412-413).

“sin causa” se utiliza en este contexto para
excluir los casos en que el enriquecimiento
resulta de un acto juridico valido o de la ley.
El remedio declarado aqui es subsidia-
rio y no sera disponible si la ley establece
otro remedio para el empobrecimiento o
declara una norma contraria.

(..
(Enfasis agregado)

Segun las leyes civiles de Francia y Loui-
siana, no sera procedente la acciéon por enri-
quecimiento injustificado si existe otra accion
conforme a ley; asi de simple. No interesaria
si la accion no es efectiva o es menos bene-
ficiosa. Si la ley ya dispone otra accion, no
puede invocarse al enriquecimiento injusti-
ficado para derogar a tal accion. Este es un
modelo restrictivo de subsidiariedad, que se
basa en el desarrollo jurisprudencial fran-
cés que sefialaba que una accion creada por
equité no puede ser usada para derogar dis-
posiciones especificas de derecho. Entonces,
si la ley ya otorga un remedio (legal) en favor
del demandante, este no puede invocar otro
(basado en la equidad).

Por el contrario, otras jurisdicciones prefie-
ren por un modelo de subsidiariedad ade-
cuada, por el cual, no es procedente la accion
por enriquecimiento injustificado cuando el
demandante tenga otra accion para “obtener
la respectiva indemnizacion” (entiéndase,
restitucion). Bajo este modelo, si interesa cual
es la otra accidon y no que simplemente exista
otra accion. Solo serd improcedente la accion
restitutoria cuando exista otra accion que
permita obtener el mismo resultado, esto es,
la respectiva restauracion patrimonial como
lo haria la restitucion por enriquecimiento
injustificado.

El articulo 2042 del Cédigo Civil de Italia
sefala lo siguiente:

102 pp.85-116* ISSN 2305-3259 * ENERO 2022 * N° 103 | GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL



CONTRATOS Y ACTO JURIDICO

Articulo 2042. Caracter subsidiario de la
accion

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

(Enfasis agregado)

El articulo 886 del Codigo Civil de Brasil
sefala lo siguiente:

Articulo 886. No proceder la restitucion
por enriquecimiento si la ley concede al per-
judicado otros medios para compensar el
perjuicio sufrido.

(Enfasis agregado)

El articulo 962 del Cédigo Civil de Bolivia
sefiala lo siguiente:

Articulo 962. (Caracter subsidiario de la
accion)

La accion de enriquecimiento no es admi-
sible cuando el perjudicado puede ejercer
otra accion para obtener, se le indemnice
por el perjuicio que ha sufrido.

(Enfasis agregado)

El articulo 1955 del Codigo Civil de Pert
sefiala lo siguiente:

Articulo 1955

La accién a que se refiere el articulo 1954
no es procedente cuando la persona que
ha sufrido el perjuicio puede ejercitar
otra accion para obtener la respectiva
indemnizacion.

(Enfasis agregado)

El articulo 1795 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion de Argentina sefiala lo siguiente:

Articulo 1795. Improcedencia de la accion.
La accion no es procedente si el ordena-
miento juridico concede al damnificado
otra accion para obtener la reparacion
del empobrecimiento sufrido.

(Enfasis agregado)

En teoria, si procede otra accion que no per-
mite obtener los mismos resultados que la
restitucion, seria procedente la restitucion
por enriquecimiento injustificado. Por ejem-
plo, asi sea procedente una accion resarcito-
ria, ello no impedira la posibilidad de invocar
enriquecimiento injustificado si el resarci-
miento sera menos beneficioso. Sin embargo,
el inconveniente con este modelo de subsidia-
riedad es que usa el término “indemnizacion”
(0o un término similar), lo cual podria ser un
obstaculo para superar la subsidiariedad si la
restitucion es equiparada con la indemniza-
cion, generando que el modelo de subsidia-
riedad adecuada se convierta en un modelo
similar al de subsidiariedad restrictiva.

Si se usa correctamente el término “resti-
tucion” en el presupuesto de la subsidiarie-
dad, procedera la restitucion por enriqueci-
miento injustificado aunque también proceda
una acciéon de indemnizacidn, siempre que
esta accion no logre la restauracion como
lo haria la restitucion. Por el contrario, si se
confunden los remedios y se equipara la res-
titucion con la indemnizacion, no sera pro-
cedente la restitucion por enriquecimiento
injustificado ante la sola procedencia de una
indemnizacion, aunque esta accion sea menos
beneficiosa; y este es un inconveniente por-
que si la restitucion se enfoca en el benefi-
cio y la indemnizacion en el dafio, podrian
dar lugar a liquidaciones distintas. Si la res-
titucion liquida un importe mayor al resar-
cimiento, se perjudicaria al demandante si
solo podra cobrar el menor monto del resar-
cimiento, aunque la restauracion patrimonial
solo sea posible cobrando un mayor monto
por restitucion.

Incluso existen codificaciones civiles que
usan ambos términos, “indemnizaciéon” y
“restitucion”, cuando formulan el presupuesto
de la subsidiariedad de la accién, a pesar
de que previamente se haya usado el tér-
mino “restitucion” en la respectiva clausula
general. Esto se puede observar en Portugal

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N° 103 + ENERO 2022 * ISSN 2305-3259 - pp. 85-116 103



ACETA
CIVIL

& procesal civil

y Brasil, y podemos considerarlo como un
modelo de subsidiariedad hibrida en virtud
de su redaccion legal.

Los articulos 473 y 474 del Codigo Civil de
Portugal sefialan lo siguiente:

Articulo 473
(Principio general)

1. Quien, sin causa justificada, se enri-
quece a expensas de otro, esta obli-
gado a restituir con que injustamente
se entrego.

2. La obligacion de restituir, por enri-
quecimiento injusto, tiene por objeto de
manera especial lo que se recibe indebi-
damente, o lo que se recibe en virtud de
una causa que dejo de existir o en vista
de un efecto que no se produjo.

Articulo 474
(Naturaleza subsidiaria de la obligacion)

No hay lugar para la restitucién por enri-
quecimiento, cuando la ley brinda al empo-
brecido otro medio para ser indemni-
zado o restituido, negando el derecho a
la restitucién o asignando otros efectos al
enriquecimiento.

Articulo 475
(Falta del resultado previsto)

Tampoco procedera la restitucion si, al
realizar la prestacion, el autor sabia que el
efecto previsto era imposible o si, actuando
contra la buena fe, impidio que se produjera.

(Enfasis agregado)

Con ocasion de la subsidiariedad, el articulo
474 portugués equipara al resarcimiento con
la restitucion, en el sentido que si procede
una indemnizacidn no sera procedente la
restitucion (aunque ambas cumplan funcio-
nes distintas).

De manera similar, los articulos 884, 885
y 886 del Codigo Civil de Brasil sefialan lo
siguiente:

Enriquecimiento sin causa

Articulo 884. El que, sin causa justificada,
se enriquezca a costa de otro, debera resti-
tuir la cantidad indebidamente ganada, con
reajuste monetario.

Parrafo unico. Si el enriquecimiento tiene
por objeto una cosa determinada, se exigira
a la persona que la recibi6 que la restituya,
y si la cosa ya no existe, la restitucion se
haré por el valor del bien en el momento en
que se exigio.

Articulo 885. La restitucion es debida, no
solo cuando no ha habido causa que justifi-
que el enriquecimiento, sino también si la
causa ha dejado de existir.

Articulo 886. No procedera la restitucion
por enriquecimiento si la ley concede al per-
judicado otros medios para compensar el
perjuicio sufrido.

(Enfasis agregado)

Conforme a la norma brasilefia, si la ley ya
otorga otros medios para compensar el per-
juicio, no sera procedente la restitucion por
enriquecimiento injustificado. En otras pala-
bras, a pesar de que el enriquecimiento injus-
tificado da lugar a una accion por restitucion,
si es procedente una indemnizacion seria
improcedente la restitucion (aunque —nueva-
mente— cumplan funciones distintas).

Por un lado, da la impresion de que las juris-
dicciones nacionales quieren diferenciar a la
restitucion del resarcimiento, pero, por otro
lado, el legislador insiste en usar terminolo-
gia de responsabilidad civil (indemnizacion,
reparacion, compensacion, resarcimiento,
dafio, perjuicio) en la regulacion legal sobre
enriquecimiento injustificado. Otra vez, lo
importante no es que los profesores de dere-
cho y académicos sepan las diferencias, sino
que ello sea comprensible para cualquier ope-
rador juridico (jueces y abogados). No se
podré desarrollar el derecho del enriqueci-
miento injustificado si no se empieza por una
correccion en la redaccion de la ley.
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Bajo un modelo restrictivo o hibrido de subsi-
diariedad, pareciera que no habria mayor dis-
cusion. Si la ley sefiala que no serd procedente
el enriquecimiento injustificado simplemente
cuando “exista otra accion” o “cuando exista
otra accién que permita compensar”, habra
poco espacio para invocar a la restitucion por
enriquecimiento injustificado. Nos guste o no,
fue el modelo optado por el legislador. Pero
si la norma seflala que no sera procedente la
accion restitutoria cuando “exista otra accion
para obtener la respectiva indemnizacién”
(entiéndase, restitucion), seria posible supe-
rar la subsidiariedad con mayor facilidad,
siempre que se entienda que sera procedente
la accion restitutoria cuando no exista otra
accion para obtener la respectiva restauracion
patrimonial. Para evitar la necesidad de rea-
lizar esta interpretacion o esfuerzo tedrico,
se debe modificar y precisar las leyes nacio-
nales que regulan un modelo de subsidiarie-
dad adecuada.

En el Peru, el Anteproyecto de Reforma del
Coadigo Civil peruano (2019) liderado por el
profesor Gaston Fernandez Cruz, se percato
del uso incorrecto del término “indemniza-
cion” en el articulo 1954 del Cédigo Civil y
propuso corregirlo de la siguiente manera3”:

SECCION CUARTA
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

cODIGO CIVIL

VIGENTE ANTEPROYECTO

Articulo 1954.-
Aquel que se enri-
quece indebida-
mente a expensas
de otro esta obligado
a indemnizarlo.

Articulo 1954.- Nocion

Aquel que se enriquece
indebidamente a expensas
de otro esta obligado, en
los limites del enriqueci-
miento, a restituir a esta
iltima la correlativa dis-
minucién patrimonial.

37 Véase Fernandez Cruz (2019, p. 238).

Exposicion de motivos.- El Grupo de Tra-
bajo propone sustituir el término “indem-
nizacion” por el de “restitucién” por ser
acorde a su naturaleza juridica.

De este modo, se deja claramente estable-
cido que el mecanismo de tutela derivado
de un enriquecimiento sin causa no es la
tutela resarcitoria, sino la tutela restitu-
toria, siendo que no son exigibles para la
procedencia de esta tltima la acreditacion
del dano, la relacion de causalidad o el cri-
terio de imputacion.

(Enfasis agregado)

Sin embargo, falt6 la propuesta de realizar la
misma modificacion para el articulo 1955 del
Cddigo Civil que regula a la subsidiariedad,
para que no diga “indemnizacién” sino “res-
titucion”. Tal omision es extrafia porque las
razones expuestas en la exposicion de moti-
vos del Grupo de Trabajo para modificar al
articulo 1954 son las mismas que servirian
de justificacion para modificar también al
articulo 1955.

3. Restitucion + indemnizacion

Existen situaciones donde es posible acumu-
lar la accion restitutoria con la indemnizato-
ria. Pero ello no sera posible si la restitucion
se equipara a la indemnizacion.

Empecemos con la regulacion general del
articulo 101 del Codigo Civil de Cuba, el cual
sefala lo siguiente:

Articulo 101

1. La persona natural o juridica que sin
causa legitima se enriquezca a expensas
de otra esta obligada a la restitucion.

2. Larestitucion procede si se ha recibido
una prestacion sin causa legitima o en
virtud de una causa que ha dejado de
existir, no se ha producido o se ha anu-
lado posteriormente.
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3. En caso de imposibilidad de devolver el
mismo bien adquirido, debe indemni-
zarse su valor.

4. La obligacion de restituir se extiende a
los beneficios logrados.

5. Entodo caso, procede laindemnizacién
de dafios y perjuicios.

(Enfasis agregado)

Conforme al Derecho
peruano, la accion restitutoria
por enriquecimiento
injustificado se enfoca
en el presupuesto de ‘a
expensas de otro’, y como
tal, lo fundamental es que
el demandado se haya
beneficiado indebidamente
aprovechandose de otro,
siendo irrelevante la presencia
de un empobrecimiento
y su conexion con el

enriquecimiento

El articulo 101 cubano es tan claro en el uso
del término “restitucion” que la distingue
de la indemnizacién en dos situaciones con-
cretas. El parrafo tercero sefiala que si no es
posible la restitucion del mismo bien adqui-
rido, se pagara su valor pero como indemni-
zacion, mientras que el quinto parrafo sefala
que en todo caso procede la indemnizacion,
con lo cual, se permite la acumulacion de la
accion restitutoria con la accion resarcitoria
porque ambas estan correctamente distin-
guidas: con el resarcimiento se compensa el
dafio sufrido mientras que con la restitucion

se despoja al enriquecido del beneficio obte-
nido y que se considera que le corresponde
al demandante. Otra cosa sera como interac-
tiian ambas cuantias; por ejemplo, bajo qué
situaciones a la restitucion se le debe descon-
tar el resarcimiento.

Igualmente, el articulo 897 del nuevo Codigo
Civil de China sefala lo siguiente:

Articulo 987

Cuando la persona enriquecida sepa o deba
saber que el enriquecimiento carece de base
legal, la persona perjudicada podra exi-
gir a la persona enriquecida la restitucion
del beneficio asi recibido y la indemniza-
cion de los dafios y perjuicios conforme
ala ley.

(Enfasis agregado)

Lanorma china también reconoce la posibili-
dad de acumular la accidn restitutoria con la
indemnizatoria cuando el enriquecido supo o
debia saber que el enriquecimiento carecia de
base legal (lo cual tiene un interesante carac-
ter disuasivo).

Otro ejemplo de acumulacion esta en la res-
ponsabilidad de directores, la cual cuenta con
una regulacion deficiente en la Ley General
de Sociedades peruana, lo cual se pretendid
corregir con el Anteproyecto de Reforma de
la Ley General de Sociedades (2018). Uno
de los aspectos a subsanar fue cuales son las
acciones procedentes contra los directores. La
actual ley societaria solo regula a la accion
resarcitoria pero no una accion restitutoria
autonoma e independiente por ganancias ili-
citas. Ante ello, el articulo 148 del Antepro-
yecto preciso que el director estd obligado a
indemnizar, pero también a devolver el enri-
quecimiento indebido.

Articulo 148.- Deber de lealtad en el ejer-
cicio del cargo

148.1 El director desempeiia el cargo
con la lealtad de un representante
leal, obrando de buena fe y en el
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mejor interés de la sociedad, procu-
rando evitar incurrir en conflicto de
intereses.

148.2 La infraccion del deber de leal-
tad determina no solo la obliga-
cion de indemnizar el dafio causado
a la sociedad, sino también la de
devolver a la sociedad el enrique-
cimiento indebido obtenido.

148.3 Cada director tiene el mismo deber
de lealtad para con la sociedad.

148.4. La actuacion del director no debe
estar destinada a promover o defen-
der los intereses de los accionis-
tas que los eligieron o de las perso-
nas vinculadas a estos o al propio
director.

(Enfasis agregado)

En virtud de la redaccidén propuesta, se
entiende que el director debe pagar la indem-
nizacion mas la restitucion, por separado’®®. Es
importante prestar atencion a la redaccion de
la norma juridica pues en otras situaciones
no se regula una acumulacién de acciones
(resarcimiento y restitucion) sino se regula
solo a la accion resarcitoria y se hace referen-
cia al beneficio obtenido para que sea usado
como método de cuantificacion. Por ejem-
plo, en el 2011 se publicé la Ley N° 29720
que promueve las emisiones de valores mobi-
liarios y fortalece el mercado de capitales,
cuyo articulo 4 modifica el articulo 181 de la
Ley General de Sociedades sobre pretension
social de responsabilidad contra los directo-
res, aunque no modifica directamente el texto
del articulo 181 sino que afiade reglas adi-
cionales a efectos de aplicar el articulo 181 a
sociedades con acciones inscritas en la bolsa
de valores. En especifico, el articulo 4 de la
Ley N° 29720 sefiala algo que no indica el

articulo 181 de la Ley General de Socieda-
des: que la indemnizacion incluye al bene-
ficio ilicito.
Articulo 4. Pretension social de respon-
sabilidad

Para los fines de la aplicacion del articulo
181 de la Ley N° 26887, Ley General de
Sociedades, tratandose de emisores con
acciones inscritas en las bolsas de valores,
para poder ejercer directamente la preten-
sion social de responsabilidad se requiere
ser titular de al menos el diez por ciento del
capital social de dicho emisor.

En tal caso, no constituye requisito previo
para iniciar la pretension social de respon-
sabilidad la celebracion de la junta gene-
ral de accionistas ni la falta del acuerdo
respectivo.

Durante el proceso judicial, los demandan-
tes pueden solicitar al directorio de forma
genérica todos los documentos relacionados
al acto o decision que se investiga y el direc-
torio debe proporcionarlos. Dicho pedido se
tramita a través del juez competente.

La indemnizacion por daiios y perjuicios
a favor de la sociedad incluye la restitu-
cion del beneficio obtenido en dicha tran-
saccion, sin perjuicio de la responsabilidad
penal a que hubiera lugar.

(Enfasis agregado)

Segun la redaccion del articulo 4, no se reco-
noce una accion restitutoria autdbnoma e inde-
pendiente que pueda acumularse a la accion
de resarcimiento, sino que la restitucion ter-
mina siendo absorbida por el resarcimiento
para que funcione como un método de cuan-
tificacion del dafio.

Claramente serd mejor si la ley es redactada
de tal manera que se reconozca una accion

38 Enel Derecho chileno se reconoce la acumulacion de acciones conforme al articulo 42 de la Ley de Sociedades
Anonimas de Chile, la cual senala que “Los beneficios percibidos por los infractores a lo dispuesto en los tres
ultimos numeros de este articulo perteneceran a la sociedad, la que ademas debera ser indemnizada por cual-

quier otro perjuicio”. Véase Pino Emhart (2019).
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restitutoria adicional y cumulativa a la accion
de resarcimiento; pero incluso si se trata solo
de reconocer el beneficio ilicito como un
método de cuantificacion del resarcimiento,
uno podra apreciar la importancia de dis-
tinguir a la restitucion del resarcimiento en
lugar de referirse a ellos con base en el mismo
término. Si se distinguen, pueden concurrir
ambas a la vez; si no se distinguen, solo apli-
cara una de ellas (el resarcimiento).

Otro ejemplo esta en la accion del provecho
por dolo ajeno, la cual no esta reconocida en
el Peru pero si en Chile conforme a los articu-
los 1458 y 2316 del Cddigo Civil chileno®.

Articulo 1458. El dolo no vicia el consen-
timiento sino cuando es obra de una de las
partes, y cuando ademas aparece claramente
que sin ¢l no hubieran contratado.

En los demas casos el dolo da lugar sola-
mente a la accion de perjuicios contra la
persona o personas que lo han fraguado
o que se han aprovechado de él; contra
las primeras por el total valor de los per-
juicios, y contra las segundas hasta con-
currencia del provecho que han repor-
tado del dolo.

Articulo 2316. Es obligado a la indemni-
zacion el que hizo el dafo, y sus herederos.

El que recibe provecho del dolo ajeno, sin
ser complice en él, solo es obligado hasta
concurrencia de lo que valga el provecho.

(Enfasis agregado)

Como su nombre indica, si alguien se apro-
vecha del dolo ajeno con la obtenciéon de una
ganancia, estd obligado a responder por esa
ganancia. Dentro del contexto de una accion
por responsabilidad civil, ello significa que
la victima puede dirigirse contra el autor
del dafio por el resarcimiento y contra cual-
quier otro tercero por el beneficio obtenido
en provecho del dolo ajeno. Como indican los

comentaristas chilenos, esta accién perma-
necié dormida por mucho tiempo y resucitd
con ocasion del caso Inverlink. Por ello, atin
se discute sobre como funciona esta accion
y cudl es su naturaleza. En nuestra opinion,
se trata de una interesante acumulacion de
acciones resarcitoria y restitutoria, contra
personas distintas, la resarcitoria contra el
autor del dafio y la restitutoria contra el bene-
ficiario del dafio cometido por el autor.

4. Eldoble limite enla cuantiadela
restitucion

Conforme a las leyes civiles de Francia y
Louisiana, el demandado debera pagar el
menor valor entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento.

El articulo 1303 del Codigo Civil de Francia
sefiala lo siguiente:

Articulo 1303

Fuera de los casos de la gestion de negocios
y del pago de lo no debido, quien se benefi-
cie de un enriquecimiento injustificado en
detrimento de otro debe, a quien se empo-
brecid por ello, una indemnizacién igual
al menor de los dos valores entre el enri-
quecimiento y en empobrecimiento.

(Enfasis agregado)

El articulo 2298 del Codigo Civil de Loui-
siana sefiala lo siguiente:

Articulo 2298. (...)

La cuantia de la indemnizacion debida
se mide por el grado de enriquecimiento
o de empobrecimiento del otro, el que
sea menor.

El grado de enriquecimiento o empobre-
cimiento se mide a partir del momento en
que se presenta la demanda o, segun las cir-
cunstancias, a partir del momento en que se
dicta la sentencia.

(Enfasis agregado)

39  Véase en el derecho chileno a Pizarro Wilson (2009); Pino Emhart (2016).
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Como hemos senalado, incluso en ciertas
jurisdicciones civilistas donde la ley no reco-
noce este doble limite, se considera que el
mismo existe porque en teoria el enrique-
cimiento injustificado tiene como finalidad
corregir el empobrecimiento sufrido por el
demandante.

El problema con este limite es que impide
que la accién de restitucion por enriqueci-
miento injustificado sea realmente un reme-
dio basado en el beneficio (gain-based), y asi,
pueda otorgar una solucion alli donde no llega
la responsabilidad civil. Esto es particular-
mente importante en jurisdicciones donde no
se reconoce aun una restitucion cumulativa
al resarcimiento ante casos de ilicitos civiles
rentables, como las infracciones de deberes
fiduciarios, de confianza o ante la explota-
cion comercial de derechos de la personalidad
(imagen, honor, intimidad). Si solo sera pro-
cedente la accion de resarcimiento, el infrac-
tor pagara el dafio, pero mantendra el mayor
beneficio obtenido. Tal situacion podria solu-
cionarse si la ley nacional reconoce la accion
general por enriquecimiento injustificado y
si la misma puede acumularse a la accion de
resarcimiento. Por el contrario, si la restitu-
cion estara limitada por el empobrecimiento
del demandante, seguira subordinada a la res-
ponsabilidad civil.

Es cierto que bajo la logica del enriqueci-
miento injustificado la restitucion debe limi-
tarse a corregir el empobrecimiento del
demandante, de manera que se justificaria
que, si el empobrecimiento es menor al enri-
quecimiento, deba pagarse el menor valor.
Pero también es cierto que bajo la loégica
del doble limite se ingresa a una zona gris
donde se confunde a la restituciéon con el

resarcimiento porque al final la restitucion se
liquidaria en funcion del empobrecimiento,
con lo cual, no habria mayor distincion con
el resarcimiento que se liquida en virtud del
dafio; empobrecimiento y dafio seria iguales,
asi como restitucion y resarcimiento.

Si la restitucion se enfoca en despojar el enri-
quecimiento y el resarcimiento en borrar el
dafio, ello deberia ser la premisa que diferen-
cie la liquidacion de la cuantia del remedio.
Pero fijese que esto requiere admitir que la
restitucion pueda llegar incluso mas alla de
sus tradicionales funciones, y tal vez el enri-
quecimiento injustificado no sea la mejor via
legal. Si la ley nacional lo soporta, la restitu-
cion por enriquecimiento injustificado podria
justificar el despojo total de una alta ganan-
cia ilicita y que ello sea pagado en favor del
demandante, aunque el monto que hubiera
recibido por resarcimiento sea uno menor,
caso contrario, tal vez mejor seria pensar en
otro tipo de accion de restitucion o incluso en
algo distinto como el disgorgement.

VI. NO SE NECESITA DEL
EMPOBRECIMIENTO Y LA
CONEXION

En el Derecho peruano parece existir cierto
consenso entre la doctrina y jurisprudencia
sobre cuales son los presupuestos para invo-
car a la accion restitutoria por enriqueci-
miento injustificado. Aparentemente los pre-
supuestos serian cinco: (1) enriquecimiento,
(2) empobrecimiento, (3) conexion entre el
enriquecimiento y el empobrecimiento, (4)
falta de justificacion, y (5) subsidiariedad*.

Estos presupuestos estan inspirados en el
modelo del Derecho francés e italiano

40 Por la doctrina, véase Espinoza (2012); Fernandez Cruz (2015). También reconocen estos cinco presupuestos
Palacios (2020) y Ledn (2021), aunque presentan criticas al respecto. En la Exposicién de Motivos del Codigo
Civil de 1984, Revoredo (1984, p. 775-779) también menciona a tales cinco presupuestos. En la jurisprudencia,
véase la Casacion N° 1925-2009-Ica y la Casacion N° 513-2008-Piura.

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N° 103 + ENERO 2022 * ISSN 2305-3259 - pp. 85-116 109



ACETA
CIVIL

& procesal civil

conforme a ley, y en el Derecho espafiol con-
forme a su jurisprudencia (aunque a veces la
jurisprudencia espaifiola intente prescindir de
la subsidiariedad).

Sin embargo, el aparente consenso en el Dere-
cho peruano es en efecto uno aparente. Una
mirada mas cuidadosa y detallada, teniendo
en cuenta al Derecho comparado, nos permite
concluir que el modelo optado por el legis-
lador peruano no es uno restrictivo como el
regulado en Francia, Italia y Espafia, sino uno
mas amplio al estilo aleman o anglosajon, y
como tal, los presupuestos no son los cinco
usualmente formulados.

El articulo 1954 del Cédigo Civil (la clau-
sula general) es tan amplio que se limita a
formular el principio general contra el enri-
quecimiento injustificado, enfocandose en el
corazon del enriquecimiento injustificado: el
enriquecimiento “a expensas de otro”.

Articulo 1954.- Aquel que se enriquece
indebidamente a expensas de otro esta obli-
gado a indemnizarlo.

Laredaccion de la norma peruana esta hecha
de tal manera que se limita a reproducir el prin-
cipio general, al estilo de la Cour de Cassation
en el caso Boudier de 1892, o incluso como lo
sefiald Pomponio cuando dijo que “Es justo
por derecho natural que nadie se haga mas rico
con detrimento e injuria de otro” (Jure natu-
rae aequum est neminem cum alterius detri-
mento et iniuria fieri locupletiorem) (Dig. 50,
17, 206) o que “Es equitativo naturalmente
que nadie se haga mas rico con perjuicio de
otro” (Nam hoc natura aequum est neminem
cum alterius detrimento fieri locupletiorem)
(Dig. 12, 6, 14). Igualmente, la seccion § 1
del Restatement (Third) of Restitution and
Unjust Enrichment sefiala que “4 person who
is unjustly enriched at the expense of another
is subject to liability in restitution”.

Bajo esta formulacion general, procede la
accion por enriquecimiento injustificado

cuando alguien se enriquece indebidamente
“a expensas de otro”, sin hacer mencién a un
empobrecimiento o su conexion con el enri-
quecimiento, los cuales podrian configurarse
en el caso concreto, pero no son necesarios
para que sea procedente la accion restitutoria.
Este es el caso de la clausula general alemana
conforme al articulo § 812 del BGB, que no
hace mencion alguna a un empobrecimiento
o0 enriquecimiento porque su redaccion sefiala
que procedera la restitucion cuando alguien
se enriquece “de cualquier otro modo”, lo cual
habilita la configuracion de distintos supues-
tos de enriquecimiento injustificado distin-
tos de aquellos que se obtengan “mediante la
prestacion de otro”.

Vale sefialar que la expresion “a expensas de
otro” no debe leerse de manera restrictiva
como “a costo de otro” (que presume la exis-
tencia de un empobrecimiento) sino como
“aprovechandose de otro”, de manera que es
irrelevante la presencia de un efectivo empo-
brecimiento porque lo determinante es que
alguien se enriquezca aprovechandose del
otro (por ejemplo, usando sin autorizacion el
derecho ajeno para obtener un beneficio, aun-
que el propietario no sufra un dafio).

Por el contrario, el articulo 2041 del Codigo
Civil de Italia, de 1942, y como tal, anterior
a la ley peruana de 1984, si reconoce en su
letra la necesidad de que existe un correspec-
tivo empobrecimiento.

Articulo 2041. Accion general de
enriquecimiento

Quien, sin justa causa, se haya enriquecido
en detrimento de otra persona, estd obli-
gado, dentro de los limites del enriqueci-
miento, a indemnizar a este Gltimo por la
correlativa disminucion patrimonial.

(.)
(Enfasis agregado)

Igualmente, el actual articulo 1303 del Codigo
Civil francés reconoce como presupuesto
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la presencia de un empobrecimiento y su
conexion con el enriquecimiento cuando
seflala que el demandado deberd pagar
“una indemnizacion igual al menor de los
dos valores entre el enriquecimiento y en
empobrecimiento”.

Como se puede observar, la letra de las nor-
mas francesas e italianas no es igual a la
usada por el legislador peruano segun el
articulo 1954 del Codigo Civil, la cual es
mas similar a la seccion § 1 del Restatement
(Third) of Restitution and Unjust Enrichment.

Incluso, habiéndose observado que el articulo
1954 peruano es distinto al articulo 2041
italiano, el Anteproyecto de Reforma del
Codigo Civil peruano (2019) propuso modi-
ficar el articulo 1954 para que dijera —como lo
dice el articulo 2041 italiano— que el deman-
dado esta obligado “a restituir a esta tltima
[el demandante] la correlativa disminucion
patrimonial”. En otras palabras, la propuesta
fue “italianizar” la norma peruana. Pero
mientras esta propuesta no sea exitosa, la
norma peruana sigue reconociendo —segun
su letra— un modelo mas amplio y distinto
que el modelo italiano.

Entonces, si es claro que la norma peruana
no es igual a la norma italiana, jcomo se
concluye que los presupuestos del enriqueci-
miento injustificado en el Pert son los mis-
mos que los presupuestos legales segun la
norma italiana? Por la redaccion del articulo
1954 del Cédigo Civil, no puede conside-
rarse que el empobrecimiento y la conexion
son presupuestos para invocar al enriqueci-
miento injustificado en el Pert. Los cinco
clasicos presupuestos aplican para jurisdic-
ciones donde la ley nacional asi lo requiere,
pero ello no es el caso en el Peru. El legisla-
dor peruano no importé al modelo italiano,
ni francés, ni espaiiol.

Conforme a la letra de los articulos 1954 y
1955 del Cédigo Civil, el modelo peruano
de enriquecimiento injustificado requiere la

presencia de los siguientes tres presupues-
tos: (1) enriquecimiento a expensas de otro,
(2) falta de justificacion, y (3) subsidiariedad.

Existe cierta jurisprudencia peruana que
parece haber estado atenta a lo anterior y
que se acerca a la formulaciéon que propone-
mos. La Casacion N° 215-2005-Lima hace
énfasis en la obtencién de un beneficio “a
expensas de otro”, y como tal, se enfoca en
el enriquecimiento. Aunque hace mencion a
alguien “que se ha empobrecido” lo hace den-
tro del requisito “a expensas de otro” y pres-
cinde de la conexion.

El enriquecimiento, cuando opera indepen-
dientemente de una causa juridica, quiebra
el equilibrio entre dos patrimonios de una
manera injusta, y cuando tal situacion se
produce la ley otorga un crédito al empo-
brecido contra el enriquecido, otorgandole
una accion “in rem verso”, derivada de un
principio de equidad. Las condiciones para
su interposicion son: a) que el demandado
debe haberse enriquecido por la percepcion
de un beneficio, material, intelectual y atin
moral; (b) este beneficio debe haberse obte-
nido a expensas del demandante, quien
se ha empobrecido; (c) que tal enriqueci-
miento sea injusto; y d) que el demandante
no tenga otro remedio para obtener satis-
faccion, por lo que tal accion tiene caracter
residual o subsidiaria.

(Enfasis agregado)

En conclusion, conforme al Derecho peruano,
la accion restitutoria por enriquecimiento
injustificado se enfoca en el presupuesto de
“a expensas de otro”, y como tal, lo funda-
mental es que el demandado se haya benefi-
ciado indebidamente aprovechandose de otro,
siendo irrelevante la presencia de un empo-
brecimiento y su conexion con el enriqueci-
miento. Bajo este modelo reconocido por ley,
se podria aplicar el enriquecimiento injusti-
ficado mas alla de lo que permiten modelos
restrictivos como el francés, italiano y espa-
nol, para que sirva al estilo de los modelos
aleman o anglosajones.
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De esta manera, habra que verificar hasta
donde puede llegar el enriquecimiento injus-
tificado en el Peru segun la cuantia de la res-
titucion. Si el enriquecimiento injustificado
gira exclusivamente en torno al beneficio
en virtud del presupuesto de “a expensas de
otro”, podria permitir el pago de altas sumas
dinerarias que vayan mas alla de la restau-
raciéon o compensacion para acercarse a la
disuasion y punicion. Esto podria generar una
interseccion de funciones como ha ocurrido
en el Common Law con el disgorgement y los
punitive damages®, o en el Civil Law con el
dafio moral, que es compensatorio en teoria
pero punitivo en la practica®.

En todo caso, serd labor de la doctrina y juris-
prudencia peruana evaluar (a) si conviene
usar de manera amplia al enriquecimiento
injustificado para que funcione como el dis-
gorgement, o (b) si es preferible mantener una
posicion restringida a pesar de la amplitud del
articulo 1955 (y que el disgorgement sea reco-
nocido por una especial expresa).

Asi, el enriquecimiento injustificado podria
dar un salto a la fama y servir alli donde la
propiedad, el contrato y la responsabilidad
civil se muestran insuficientes.
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