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PROLOGO

No cabe duda de que la institucién del enriquecimiento sin causa o injustificado
—a pesar de estar ante conceptos, adjetivos, “causa e injustificado” diametralmen-
te opuestos y que, por ende, conceptualizan y definen de modo diferente al enri-
quecimiento— es una de esas nociones juridicas recurrentes y dirfamos que cldsica
en el derecho, tanto en el derecho histérico, como positivo actual, pero también
entre las distintas ramas de un ordenamiento juridico. Concepto e instituto que
se han ido ahormando y conformando a lo largo del tiempo y del enorme bagaje
juridico y bosquejo legislativo que ha sedimentado un poso de juridicidad y dog-
matismo en torno a la figura atin inconcluso. La monografia que hoy tenemos
el honor de prologar de Bohérquez Yepes, rastrea, con maestria y denuedo, ese
poso exegético que a lo largo de los siglos ha ido formando y conformando la
institucién del enriquecimiento asi como también traza los perimetros actuales
de la misma tanto en el derecho privado, significativamente el derecho civil, y
el derecho publico, el derecho administrativo, mdxime tras pronunciamientos
clave de los altos tribunales colombianos.

Con meridiana claridad pero con la precision del estudioso e investigador,
el autor traza los perimetros del instituto del enriquecimiento desde la concep-
tualizacién del mismo, su adjetivacién exacta y concreta, asi como la diversidad
de matices que la condictio presenta en el derecho, médxime al hilo de la actio in
rem verso que nos retrotrae el derecho romano cldsico y la lex Silia. A lo largo
de ocho capitulos el autor disecciona, contornea, perfila y define la institucién
juridica que es objeto de su estudio, anclado en el derecho patrio, pero sobre
todo en el derecho histérico y el derecho comparado la esencia y entidad del
enriquecimiento si causa a través de los dos grandes bloques aplicativos y de re-

ferencia, a saber, el derecho civil y el derecho administrativo, 4mbito y rama al
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EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN DERECHO CIVIL Y ADMINISTRATIVO

que se dedican los dos tltimos capitulos del libro tras sedimentar el basamento
y la exégesis del enriquecimiento en el derecho civil. Busca e indaga en la ley,
en la jurisprudencia, en el derecho vivo por excelencia y en la doctrina patria
y fordnea, con lo mejor de la dogmadtica francesa decimonoénica y la doctrina
espafola de la mano del profesor Diez-Picazo, o de administrativistas como
Rebollo. Pronunciamientos jurisprudenciales que han aderezado y sazonado el
instituto y que, como la propia sentencia del Supremo espafiol de 24 de marzo
de 1998, flexibilizan extremos antes antitéticos admitiendo sin ambages y con
claridad meridiana que “la causa deja de ser injusta y se convierte en suficiente
cuando se ha producido un negocio juridico dotado de legalidad”.

Acierta el autor cuando asevera que la afirmacién segtin la cual no es licito
que una persona retenga un bien o se enriquezca a costa de otra, sin mediar causa
o existir razdén vélida para ello, hace que el predicado del enriquecimiento injus-
to sea principio y a la vez fuente de obligaciones civiles, pues proporciona un
criterio para la toma de posicién ante situaciones concretas que a priori parecen
indeterminadas. Sin embargo, la afirmacién de no considerar licito enriquecer a
otro sin existir razén carece de una estructura basada en un supuesto de hecho,
amén de no prever una consecuencia juridica concreta, haciendo que en cada
caso se generen reacciones ante determinadas situaciones de hecho.

Bohérquez Yepes nos regala a lo largo de su estudio una numerosisima
jurisprudencia, abundante y copiosa argumentacién y teorias diversas y com-
plementarias mds que antitéticas, aproximaciones conceptuales de primera
magnitud al derecho de obligaciones, a la actio de gestién de negocios ajenos,
a los cuasicontratos, y un largo etcétera de instintos que permiten al autor
ir destilando y depurando un concepto limpido y puro del enriquecimiento.
Con precisién y pasién toma en sus manos la navaja de Ockam para adentrarse
en el proceloso mundo de la causa negocial, y los enriquecimientos asociados
a la falta de causa. Y lo hace conociendo con maestria los elementos esenciales
del contrato, consentimiento, objeto y causa, las fuentes de las obligaciones, la
estructura y contextura del negocio juridico y los siempre quejumbrosos mares
y embates que la nulidad y anulabilidad de los negocios juridicos deparan tal y
como demuestra en la segunda parte del capitulo quinto tras analizar la figura
en diferentes ordenamientos juridicos.

Ya en el capitulo sexto el autor analiza con gran profusién y maestria la

figura del enriquecimiento sin causa en el derecho civil colombiano. Ancla
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y colige el origen y engarce mds o menos directo de la figura en el derecho
colombiano, a saber, la Ley 153 de 1887 asi como en diferentes lineamientos
doctrinales que han ido conformando el instituto al tiempo que se ha ido apo-
yando en doctrinas que han ido conformando el enriquecimiento al tiempo
que se han ido apoyando en doctrinas jurisprudenciales de la mano de tras-
cendentales sentencias de Casacién civil tales como la de 19 de noviembre de
1936 o la de 6 de septiembre de 1940 o la capital de 12 de diciembre de 1955
que el autor examina y disecciona con gran nitidez y acierto, y que permite
perfilar los cinco requisitos que dan estructura a la accién de enriquecimiento
sin causa o actio in rem verso, requisitos acumulativos o concurrentes.

A lo largo de conceptos de tan honda raigambre en nuestro derecho y
en nuestra practica forense tales como el pago de lo no debido, el pago de
obligacién natural, los servicios prestados sin mediar contrato, el contratista
que ejecute obras adicionales en beneficio de quienes no fueron parte del con-
trato, el enriquecimiento por derivacién o depésitos en cuenta equivocada,
Bohérquez cuestiona, analiza, sintetiza, argumenta el perfil y el contorno del
instituto, con claridad, con anclaje jurisprudencia, al tiempo que esboza y trae
a colacién cémo la Corte Suprema de Justicia colombiana censuré y desterrd
de aplicabilidad del enriquecimiento sin causa a eventos litigiosos en los que el
instituto del enriquecimiento no procede o es simplemente residual. Asf las co-
sas, supuestos de hechos tales como la restitucién de mejoras no se anudan una
consecuencia juridica tal como aplicar el enriquecimiento sin causa, al igual
que acaece ante hechos de amancebamiento o lo no alegado por el deudor en
las fases de juicio ejecutivo.

En los dos dltimos capitulos, a nuestro juicio, claves en este libro y que
entroncan a la perfeccién la simbiosis privado-publica, o civil-administrativa, el
autor se ocupa de la actio in rem verso y las acciones de naturaleza contenciosa ad-
ministrativa a raiz sobre todo de la capital sentencia de 19 de noviembre de 2012
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado colombiano. Sentencia polémica y
controvertida pero que marca un iter y del que hubo votos particulares.

Como bien advera el autor, en el derecho contencioso administrativo la
aplicacién de la teorfa del enriquecimiento sin causa ha estado asociada a las re-
clamaciones de quienes ejecutan prestaciones supuestamente contractuales, pero
sin la existencia del acto contractual. Es consciente el autor de cémo las senten-

cias mds elaboradas del Consejo de Estado han puesto al descubierto los vaivenes
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sufridos en el proceso de integrar al subsistema juridico administrativo la actio
in rem verso existente en el derecho privado, y por el contrario la aplicacién del
enriquecimiento sin causa, de donde puede decirse surgen marcadas tendencias
que permiten agrupar los diversos modos de interpretar el enriquecimiento sin
causa en distintas categorias con elementos propios de cada una de ellas. Defien-
de con vehemencia y fundamento juridico supuestos en los que si cabe la actio in
rem verso en el derecho administrativo, tales como aquellos en los que se acredita
que una entidad publica fue quien constrifi6 a un particular o incluso impuso la
ejecucién de prestaciones por fuera del marco de un contrato putblico estatal, asi
como aquellos supuestos en los que sea necesario pero también perentorio ad-
quirir bienes, solicitar servicios u ordenar obras para evitar una amenaza o lesién
inminente e irreversible al derecho de salud.

Adviértase cémo desde hace una década se consagra en el ordenamiento
espafol administrativo, de la mano de sentencias tales como la del Supremo
espafol de 11 de mayo de 2004, Sala 3* Contencioso administrativa, extre-
mos tales como el reconocimiento explicito de que el enriquecimiento injusto,
como principio general y como especifica accién, forma parte del ordenamien-
to juridico administrativo, considerindose a su vez como requisitos para la
procedencia de la accién de enriquecimiento injusto o sin causa los siguientes:

El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, constitui-
do por cualquier ventaja o atribucién patrimonial abocada a producir efectos
definitivos.

El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo nombre se recla-
ma, pecuniariamente apreciable, aunque entendido en su mds amplio sentido,
siempre que no provenga directamente del comportamiento de quien lo sufre.

La relacién causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, de for-
ma que éste sea el efecto de aquél. O, dicho en otros términos, que al enrique-
cimiento siga un correctivo empobrecimiento.

La falta de causa o de justificacién del enriquecimiento y del correlativo
empobrecimiento.

Este dltimo requisito, resulta definitivo y crucial en la delimitacién del
dmbito del enriquecimiento injusto, es el que presenta mayores dificultades
précticas. La ausencia de causa equivale a falta de justo titulo para conservar
en el patrimonio el incremento o valor ingresado. También puede atenderse a

concreciones de la accidn a través de la condictio por una prestacién frustrada
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al no conseguirse la finalidad a la que va enderezada; de la condictio por intro-
misidn o por invasién en bienes ajenos; y de la condictio por desembolso.

Junto a la condictio indebiti se sitGa la condictio causa data causa non secuta
y la condictio 0b causam finitam para incluir los supuestos en que, existiendo
inicialmente una causa, desaparece luego ésta, y, de otra: que la antijuridicidad
del enriquecimiento no es ajena a la construccién de la figura de que se trata, si
tal requisito se entiende como confrontacién con valores inherentes al propio
ordenamiento.

Finalmente, en el capitulo octavo el autor nos regala un pequeno en-
sayo dentro de la monografia sobre el enriquecimiento y la responsabilidad
administrativa. En este capitulo analiza, indaga, interioriza, escruta y avanza
propuesta de enorme calado e intuicién, donde pronunciamientos jurispru-
denciales tales como la sentencia de 7 de octubre de 2009 de la Corte Suprema
de Justicia, se ven completadas por una enorme casuistica de casos incluidos
de los servidores putblicos que en ejercicio de la actividad administrativa pro-
pician en personas particulares la ejecucién de determinadas prestaciones para
satisfacer necesidades de interés general, sin que exista contrato o éste se halle
extinto. Buena fe objetiva y buena fe subjetiva se convierten en la égida de la
actuacién, tanto en este dmbito como en el derecho en general. Esa misma
buena fe exige que se cumpla lo encargado, o como se dirimi6 en la sentencia
del Tribunal Supremo espanol de 27 de abril de 2005, en la que el Tribunal,
en virtud de la doctrina del enriquecimiento sin causa, reconoce el derecho del
contratista al pago del precio presupuestado por unas obras complementarias
realizadas a instancias de la Administracién que, si bien no fueron aprobadas
en forma, fueron debidamente proyectadas y presupuestadas.

Un libro llamado a ser referente en la literatura juridica colombiana, ri-
guroso, descriptivo en algunos capitulos, en otro intuitivo y deductivo a la vez
y que aporta una gran contribucién a la dogmadtica civil administrativa del

derecho colombiano.

Prof. Dr. ABEL VEIGA CoPO

Profesor Propio Agregado de Derecho Mercantil

y Ex Director de la Cdtedra Garrigues de Modernizacién
de Derecho de Sociedades. Universidad Pontificia Comillas.

Profesor Investigador de Derecho Privado Universidad Sergio Arboleda.
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La institucién del enriquecimiento sin causa, en algunos paises, ha sido asimi-
lada a la nocién de enriquecimiento injustificado, rasgo distintivo y caracte-
ristico de la tradicién europea para significar la atribucién de un provecho sin
causa juridica referido fundamentalmente al derecho de las obligaciones, todo
lo cual debe ser resuelto por el derecho contractual en tanto las normas sobre
restitucién no se ocupan de lo que suele denominarse “enriquecimiento por
atribucién”. Sea lo que fuere, en la idea de lo justo es que se apoyan todas las
doctrinas del mundo para discutir civilmente los casos de enriquecimiento sin
causa, desde los cldsicos, precursores de la escoldstica sustentada en la moral
cristiana, hasta la aparicién del derecho moderno, en donde aparece de ma-
nera ostensible el criterio juridico universal de aplicar el derecho justo, todo
ello a partir de los viejos principios que prohiben danar a otro —alterum non
laedere— mis la regla general que ordena dar a cada uno lo suyo —suum cuique
tribuere—. En el Digesto aparece expresado como una regla iuris: “por derecho
de la naturaleza es equitativo que nadie se haga mds rico en detrimento y dano
de otro y con injuria’’.

Los primeros juristas de la escuela de la exégesis, en la dogmdtica francesa,
partieron de la existencia de una accién de in rem verso vinculada a la agencia

oficiosa o gestién de negocios ajenos, particularmente en aquellos eventos en

1 En su Etica a Nicémaco, Aristételes distingue dos formas de justicia: iustitia distribu-
tiva y iustitia conmutativa. Esta concierne especiﬁcamente a las relaciones entre sujetos priva-
dos, y ha de estar basada en un respeto fundamental por los derechos de los demds. “lustitia
est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” definicién que trae Ulpiano para
afirmar que una persona debe tener y disfrutar, pedir y recibir lo que le corresponde.
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los cuales se discutia si en esa relacién habia surgido verdaderamente un cuasi-
contrato. Para el profesor Barrientos Grandon esa doctrina habia nacido como
una respuesta inicial a la falta de consagracién en el Code Civil de una accién
general de in rem verso'y por tanto los juristas decimondnicos la fundaban en el
principio de equidad conforme al cual no es justo ni equitativo que alguien se
enriquezca a expensas de otro’.

Vino después la visién de Aubry y Rau sobre el asunto, que partiendo de
las ideas que fundaban el instrumento en una accién general, ligaron la actio
de in rem verso a la teoria del patrimonio cuya tesis acabé por imponerse en
el derecho francés desde su reconocimiento por la Corte de Casacién en el
célebre Arrier Boudier o du marchand d ‘angrais del ano 1892, reconociendo
asi la influencia de los textos romanos, pues como ocurre con la mayoria de las
categorias dogmdticas del derecho privado de los paises que integraron en su
momento el sistema del derecho comun, es en las ilustraciones romanas donde
se encuentran sus rafces.

En el derecho hispano aquella locucién no se encontraba habitualmente
recogida en los tratados y en los libros generales de derecho civil, de donde se
concluye que el tnico discurso que entonces existia era el del civilista Cataldn
don Antonio Maria Borrel y Soler, leido en la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién de Barcelona el 3 de febrero de 1926°. En aquella vez, decia Cas-
tdn, habia que acudir a una obra francesa, el Curso elemental de derecho civil de
Colin y Capitant, en cuya traduccién espafiola se pueden encontrar magistra-
les anotaciones de Demofilo de Buen, a lo que puede anadirse dos textos que
generalizan el tratamiento del enriquecimiento sin causa: la traduccién del
Derecho de obligaciones de Andreas Von Tuhr que habia realizado W. Roces, y la
muy conocida traduccién del Derecho de obligaciones de Ludwing Ennecerus®.

Al lado del enriquecimiento “injusto” en sentido econédmico, existe el
enriquecimiento “sin causa’ en sentido propio, que se produce cuando existe

un desplazamiento de valor que provoca un incremento patrimonial en un de-

2 Barrientos Grandon, Javier, “La actio de in rem verso en la literatura juridica francesa,
de Pothier a Larrét Boudier”, Revista de Historia del Derecho Privado, No. III, Santiago de
Chile, 2000.

3 Publicado en “Revista Juridica Cataluna” No. 32, enero-febrero 1926, p. 10.

4 Dies Picazo y Ponce de Ledn, Luis, La doctrina del enriquecimiento sin causa,
Coleccién Monografias, Universidad Javeriana, 2011, p. 47.
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terminado sujeto a costa del patrimonio de otro, que se realiza aparentemente
de una manera conforme a Derecho, pero desprovisto de causa o justificacion,
entendiendo por causa un estado de derecho preexistente que permite y jus-
tifica el desplazamiento que le sirve de base, por lo que se atribuye al perjudi-
cado accién de restitucion. Y si ésta hay que buscarla en el pasado, esto es, en
los antecedentes de la transmisién, la falta de causa supone entonces “falta de
antecedentes justificativos del desplazamiento patrimonial”. Por ello, es impo-
sible en nuestro derecho positivo un enriquecimiento injusto genuino y ello
hace que sélo pueda hablarse de lo que los autores llaman “enriquecimiento
injusto en sentido econémico”. En consecuencia, podria decirse que se trata de
negocios abstractos que convierten el enriquecimiento sin causa en verdadero
medio de correccién.

Para Diez Picazo no existe del todo claridad que permita deslindar entre
el problema de los dafios resarcibles y el asunto del enriquecimiento restitui-
ble, pues se afirma por la doctrina que el enriquecimiento que se prohibe es
el que provoca dafio a otro, lo cual excluye el enriquecimiento justificado,
trasladando asi un aforismo peculiar del derecho de dafios segtin el cual el que
usa de su derecho no causa dafio. Los autores de obras de derecho civil se han
esforzado a lo largo de los afios por convencernos de que existe un principio
general del derecho, una doctrina de la jurisprudencia o cosa parecida, que
veda el enriquecimiento injusto o sin causa, y que obliga a restituirlo aunque
nunca se nos haya acabado de explicar muy bien su naturaleza y su alcance.

Lo anterior se traduce en la imposibilidad de establecer como principio
general del Derecho la necesidad de un reexamen o revisién de todos los lu-
cros obtenidos, de todos los enriquecimientos recibidos, pues ello significaria
tanto como pensar en una revisién de fortunas. Herndndez Gil expone su
pensamiento sobre el tema afirmando que impedir el enriquecimiento injusto
constituye una de las finalidades generales del Derecho de obligaciones, y en-
tonces sostiene que todas las normas tienden mds o menos, de manera directa,
a lograr una equilibrada distribucién de derechos e intereses en las relaciones
de interdependencia.

Si el comprador y el vendedor se hallan reciprocamente obligados a entre-
gar el precio y la cosa; si el mandatario ha de rendir al mandante cuentas de su
gestién; si a consecuencia de la resolucién del contrato procede la restitucién
de lo respectivamente entregado; si ha de repararse el dano causado; etcétera,
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todo ello en dltimo término obedece a impedir las injustas situaciones que,
de lo contrario, se producirian’. Pero cuando se mencionan las fuentes de las
obligaciones es cuando se dota al enriquecimiento injusto de un significado
auténomo, que si no ha podido evitarse tiene que corregirse. Si las cosas se
miran asi, la excepcionalidad restitutoria aparece mds clara.

Afirma Diez Picazo que alrededor de los anos veinte, en la doctrina de los
paises situados en la érbita de la tradicién de la codificacién francesa, comien-
za a producirse la sustitucién de la antigua idea del “enriquecimiento injusto”
por otra mds moderna que habla de “enriquecimiento sin causa”, con notable
influencia de la legislacién y de la literatura alemanas, asi el Cédigo Civil ale-
mén s6lo haga mencién del “enriquecimiento injustificado” (ungerechfertigre
Bereicherung), que segiin Gierke parte de la necesidad de asegurar cierta estabi-

lidad de patrimonios de acuerdo con el siguiente principio:

“Siempre que se rompe el equilibrio entre dos patrimonios mediante una transmi-
sion de valores vdlida formalmente, pero contraria al espiritu de la justicia social, se
impone la restitucion’™.

A ese respecto puede decirse que afloran dos lineas de pensamiento, o
al menos dos figuras, que son diferentes y que puede llevar a considerar que
la terminologia no es neutral, pues en ocasiones se habla de enriquecimiento
injusto y en otras de enriquecimiento sin causa, que aunque se presente bajo
la forma de rétulos diferentes tratan una misma realidad juridica. A la tesis del
enriquecimiento injusto se la puede llamar de la moralizacién de la vida juridi-
ca, mediante la rectificaciéon de los resultados de las operaciones juridicas que
se consideran indeseables, en aras de la valoracién ética de los mismos. Para
Diez Picazo esta tesis encontrard las mayores simpatias entre los partidarios de
una préctica juridica sin matices al afirmar que todo abogado carente de otra
ocurrencia invocard casi seguro el enriquecimiento injusto para defender su
pleito sin el corsé de normas y preceptos juridicos concretos. La mirardn con
simpatia también los partidarios de un Derecho judicial, que por via de cldu-
sulas generales con un amplio margen de apertura permite decisiones justas
de casos concretos sin ofrecer una fundamentacién juridica perfilada. Desde

luego que esta tesis es distinta de aquella otra a la que se le denomina “enrique-
g0 q q q q

5 Hernédndez Gil, Derecho de obligaciones, Madrid, 1983, p. 262.
6 Diez Picazo, ob. cit., p. 97.
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cimiento sin causa”, en donde se trata de sostener una figura institucional de
cardcter concreto, perfilada por la hipétesis de concurrencia de unos requisitos
y configurada por la produccién de unos determinados efectos’.

La interaccién cada dia mds creciente entre las personas en los distintos
dmbitos de la vida civil y comercial, o de éstas con el Estado, ha propiciado
complejos campos de controversia y decisién, debates judiciales que en oca-
siones no encuentran apoyo en el derecho legal sino en un ambiente juridico
menos rigido y mds avanzado; menos casuistico y mds evolucionado; menos
definido pero mds justo. Asi, frente a pautas o doctrinas que ensalzan la pobre-
za, entre ellas la pobreza evangélica, la pobreza monistica, o la pobreza francis-
cana, existe desde comienzos del capitalismo la cultura del enriquecimiento, lo
cual permite advertir que si bien el tema del enriquecimiento es un ideal vital y
cultural, de lo que se trata en realidad es de someterlo a un fair play, de donde
surge que la regla de la interdiccién del enriquecimiento sin causa impone a la
persona que ha obtenido un valor econémico la obligacién de restituirlo aten-
diendo al hecho de que la obtencién de ese valor presenta determinadas taras
o anomalias que es precisamente lo que determina la obligacién restitutoria.

El problema central de esta concepcién, como atrds se dijo, es la nocién
misma de “causa” que tanto tormento ha causado a la doctrina y a la jurispru-
dencia, convertida en una especie de flatus vocis, es decir, no significa absolu-
tamente nada. Sin embargo, se reconoce la notable corriente de opinién que
la considera como “razén” o “base” de todo acto juridico que, vista desde una
perspectiva cientifica, no es otra cosa que un concepto vélvula para poder in-
troducir elementos de cardcter valorativo y por esa via decidir sobre la justicia
o injusticia del desplazamiento patrimonial. Esa falta de precisién, al decir de
Diez Picazo, vuelve bruscamente las cosas a la idea de enriquecimiento injusto,
aunque ahora revistiéndola de un ropaje técnico®.

Las dificultades para delimitar el concepto de “causa del enriquecimien-
to” en la doctrina francesa son advertidas por Francois Gore, quien pone de
presente la incertidumbre que existe sobre lo que debe entenderse por “falta
de causa” en la materia y entonces sefala que es justamente esta imprecisién

lo que impide considerar como algo acabado la construccién técnica del en-

7 Ibid., p. 63.
8 Ibid., p. 98.
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riquecimiento a costa de otro. Segiin Gore, existen dos posiciones diametral-
mente opuestas, pues hay quienes consideran la causa como un concepto de
Derecho estricto, y otros que la contemplan como un concepto de equidad.
Para los primeros, el elemento causa cumple el papel de excluir la accién de
restitucién cuando el enriquecimiento se ha producido de conformidad con el
derecho positivo, pues la convierte en justo titulo y da derecho a conservar en
el patrimonio el valor ingresado en él, mientras que otro sector considera que
la nocién de “causa” en esta materia tiene su fundamento en la idea de justi-
cia, se obtiene a partir de ella y su papel consiste en permitir el ejercicio de la
acci6én cuando el desequilibrio creado entre los dos patrimonios no aparece
como justo, de manera que cumple una funcién de equidad.

En un amplio sector de la doctrina se afirma que el campo de aplica-
cién del enriquecimiento sin causa se encuentra muy préximo a los llamados
“causicontratos”, cuya relacién es indiscutible, y ha sido advertida por autores
como Alvarez Caperochipi, que los lleva a concluir que se deberia regular el
enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones, en sustitucién de
la oscura nocién del cuasicontrato y sin perjuicio de desenvolver la materia
del pago de lo indebido como caso especial de enriquecimiento’. Diez Picazo
afirmé que si en los contratos concertados vilida y eficazmente no se puede
hablar en sentido genuinamente juridico de un enriquecimiento injusto, el en-
tronque con las fuentes de las obligaciones hay que hacerlo en las obligaciones
de cardcter no contractual, entre las cuales la figura mds destacada, aunque la
miés desdibujada también, es la de los cuasicontratos™.

Su desarrollo ha tenido proyeccién, a pesar de no regularlo de manera
expresa pero si con aplicaciones précticas, que se ajustaron al modelo de expli-
cacién y contenido plasmado en las obras de Pothier, que no habian sido reco-
gidas en el Code Civil francés de 1804, retomando las nociones de “delitos” y
“cuasidelitos”, practicamente desaparecidas de la literatura juridica racionalista
previa, distinguiéndolas como ilicitos extracontractuales dolosos o culposos

con lo cual se recomponian las estructuras que diferencian el contrato del cua-

9 Alvarez Caperochipi, José Antonio, El enriquecimiento sin causa, Santiago de
Compostela, p. 67.

10 “Mds fAcil es encontrar el fundamento del llamado cuasicontrato de pago de lo no
debido en el enriquecimiento sin causa, porque si no hubiera obligacién de restituir lo que se
recibié en pago sin deuda, el enriquecimiento sin causa es manifiesto”. ODb, cit., p. 87.
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sicontrato, resultando consubstanciales al enriquecimiento sin causa instru-
mentos como el pago de lo no debido, el pago en exceso, la gestién de negocios
ajenos, la donacién entre cényuges, las ventas del pupilo sin autorizacién del
tutor, el incumplimiento de obligacién natural, los efectos patrimoniales de la
unién marital, y otras tantas situaciones en las cuales surgfa un enriquecimien-
to a expensas de otro.

También cabe decirlo ahora, notoria es la diferencia existente sobre la
relacién que muchas veces se percibe entre la doctrina del enriquecimiento
sin causa y el derecho de dafos, pues en la jurisprudencia espafola, por ejem-
plo, es frecuente insistir en su total independencia que distingue entre una y
otra. La pretensién de dafios, se dice, necesita fijar la relacién de causa-efecto
entre el agente provocador y el dafo; la pretension de enriquecimiento fija
dicha correlacién entre el patrimonio del enriquecido y el del empobrecido;
en la responsabilidad por dafos la reparacién se extiende a la totalidad del
dano, mientras que en la pretensién de enriquecimiento la restitucién tiene
su objeto y medida en la cuantia del enriquecimiento; el dafio puede consistir
a la vez en dano emergente y lucro cesante, mientras que el enriquecimiento
s6lo puede producirse por un aumento o disminucién del patrimonio. A este
brillante juego de palabras se anaden otras dos notas: la pretensién de dafios
nace siempre de un hecho ilicito (delito civil), mientras que la pretensién de
enriquecimiento nace normalmente de un hecho juridico licito.

En Colombia, como se sabe, el derecho civil encontré base importante
con la expedicién de la Ley 153 de 1887, en lo pertinente a partir de la regla
segun la cual cuando no exista ley exactamente aplicable al caso controvertido
se aplicardn las leyes que regulen casos o materias semejantes y, en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho, lo cual hizo po-
sible la implementacién de marcados principios como la equidad, la justicia,
la buena fe y el no enriquecimiento a expensas de otro, que a falta de disposi-
cién legal recibié desarrollo en la Corte Suprema de Justicia con fundamento
en los articulos 5, 8 y 48 de la precitada Ley 153. Nadie puede enriquecerse
torticeramente a costa de otro, sentencié ese alto tribunal, al igual que lo hizo
el Tribunal Supremo Espanol cuyo acento se sitda precisamente en ese cardc-
ter “torticero” que parece tener significado preciso: aquello que resulta de un

entuerto.
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En el contencioso administrativo la aplicacién abierta y decidida del en-
riquecimiento sin causa no ha sido una tendencia histérica, ni es contempo-
rinea con el pensamiento universal que se recoge en los pasajes de Digesto,
pues a finales del siglo XIX no existia en Colombia jurisdiccién contenciosa, y
cuando se cred fue para resolver los litigios en un contexto de mera legalidad y
en un estricto marco de sometimiento al derecho escrito. Con la creacién del
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, mediante la expedicién
de la Ley 130 de 1913, y de ahi en adelante hasta la expedicién de la Ley 80
de 1993, no aparece contemplado el enriquecimiento sin causa, ni siquiera
como referente juridico, sino la implementacién de estructuras formales como
la del contrato solemne en homenaje al criterio segin el cual toda gestién
administrativa debe quedar documentada sin que exista el menor asomo de
informalidad.

En el derecho administrativo el instrumento del enriquecimiento sin cau-
sa, mds alld de la orden para la devolucién de saldos en materia tributaria,
empieza a perfilarse en Colombia desde la década del noventa, y de ahi en
adelante con notable crecimiento por el aumento de la actividad estatal que
trajo consigo una importante proliferacién de necesidades de interés publi-
co, desatandose una interaccién cada vez mds voluminosa entre las entidades
administrativas y los particulares, todo ello quizd con el advenimiento de la
Constitucién de 1991 basada en una estructura juridico-social que produjo
un pensamiento jurisprudencial mds evolucionado al interior del Consejo de
Estado en procura de ofrecer a los particulares decisiones justas. En materia
de responsabilidad se introdujo la nocién de dafo antijuridico como un con-
cepto indeterminado, pero con enfoque definido en donde la aplicacién del
enriquecimiento sin causa fue invocado como fundamento de algunas sen-
tencias del Consejo de Estado, haciendo que la Magistratura lo convirtiera en
titulo juridico de imputacién.

En los debates de responsabilidad contractual el asunto no ha sido ma-
nejado por la jurisprudencia con criterio uniforme, siendo notoria la imple-
mentacién de posiciones amplias con acento garantista en ciertos pasajes, tesis
aducidas para proteger a los actores que reclamaban el pago de prestaciones
desprovistas de contrato y quienes para el efecto invocaron la figura del enri-
quecimiento sin causa; vino después la aplicacién de criterios restringidos en

los cuales el pensamiento se orientd a desproteger a los que ejecutan prestacio-
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nes sin ajustarse a los postulados de lealtad y correccidn, respecto de quienes
se afirmé que asumen el riesgo de no recibir el pago de la prestacién. Vino
entonces la expedicién del fallo de unificacién jurisprudencial proferido por
la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 19 de noviembre de 2012, con el
cual se quiso ordenar el tema haciendo importantes ajustes, pero manteniendo
el criterio de la rigidez y plenitud de las reglas que rigen la contratacién de las
entidades del Estado.

La obra pretende proporcionar lecturas que contribuyan a interpretar ese
sentir jurisprudencial expresado por el mds alto tribunal de lo contencioso
administrativo, cuya ratio decidendi es mantener una linea concordante con el
estatuto general de la contratacién estatal, que sélo en casos muy excepcionales
admite la aplicacidn de estructuras informales frente a las cuales el nuevo pen-
samiento jurisprudencial agrega otras. Como se verd, la posicién alli expresada
para reconocer en cabeza del particular el primer supuesto de enriquecimiento
sin causa es notoriamente restringida, pues otorga legitimacién a quien invoca
la actio in rem verso siempre y cuando exista constrefiimiento, como expresién
fehaciente de supremacia, de autoridad o de imperim del Estado; en segundo
lugar, cuando se trate de atender situaciones de salud que ameriten ser atendi-
das con urgencia; y por tltimo, cuando la prestacién se haya desarrollado para
conjurar fenémenos de urgencia, concentrindose en ese marco jurisprudencial
la nota relevante de este nuevo enfoque de la figura del enriquecimiento sin
causa en el derecho administrativo actual.

Observardn los lectores que la discusion sigue abierta, especialmente por
quienes consideran que no es al particular a quien el ordenamiento legal le
atribuye enteramente el deber de procurar que se acate con rigurosidad y ple-
nitud el modelo que rige la actividad contractual del Estado, poniendo de
relieve las nociones universales de la buena fe y la confianza legitima, en cuyos
contenidos se apoyan los disidentes para considerar que si el resultado de la
gestién ejecutada por el particular resulté provechosa para el interés general,
ello serfa suficiente para el reconocimiento de un pago o de una compensacién
a través de la actio in rem verso.

El libro también ofrece a los lectores elementos de orden juridico que
contribuyen a robustecer criterios de distincién entre aquellas situaciones liti-
giosas surgidas en ausencia de contrato, con aquellas en las cuales por existir

acto contractual tienen asidero en el restablecimiento del equilibrio financiero,
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pues por tratarse de estructuras juridicas distintas propician espacios conten-
ciosos diferentes, lo cual quizd no haya sido suficientemente advertido en toda
la historia del derecho contencioso administrativo, ni aun en el nuevo enfoque
del enriquecimiento sin causa que hoy ofrece la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

En los debates sobre enriquecimiento sin causa en el derecho administra-
tivo colombiano, la doctrina del dasio in contrahendo puede resultar pertinente
y servir de apoyo por corresponder a instituciones de la teoria general del
derecho, como la responsabilidad civil de la cual forman parte el principio de
garantia del patrimonio, mds un conjunto de criterios normativos de impu-
tacién como la culpa, el dolo, el riesgo creado o el riesgo beneficio, pero por
encima de todo, por los principios de la buena fe y de la confianza legitima,
como ya se dijo.

La abundante produccién jurisprudencial es la base de este trabajo en
donde, cualquiera que sea la posicién que mds se ajuste, se parte en todos los
casos de la aplicacién de un principio de derecho, como lo viene haciendo tan-
to la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado, en el prominente
ejercicio de apreciar con criterio justo las dificiles contiendas en las cuales, ante
la carencia de instrumentos definidos con precisién por el ordenamiento legal,
tanto el juez como los litigantes se ven tentados a invocar casi que de manera
permanente el enriquecimiento sin causa como fuente de derecho.

El aporte que sobre la materia hizo el profesor Javier Barrientos Grandon
en el articulo “la actio de in rem verso en la literatura juridica francesa”, que fue
publicado en la revista Historia del Derecho Privado de la Universidad Diego
Portales en Santiago de Chile en el afio 2000, ha sido para este autor una im-
portante fuente de conocimiento por sus ilustraciones, traducidas de las obras
publicadas por los mas célebres expositores del derecho civil francés en el siglo
XVII, entre ellas la del profesor Roberto José Pothier, Samuel Pulfendor, Henri
Duvergier y Ledn Jupile Larombiere y Henri Laurent, a las que se suman otros

autores como Karl Salomon Zachariae y Hugo Grocio.
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1.1 ORIGEN ROMANO DE LA ACTIO IN REM VERSO

Su antecedente histérico corresponde a la regulacién de las condictiones, de
donde surge que la condictio"', que se extiende a veces a todas las acciones
civiles in personam'?, en el sentido propio se aplican solamente a aquellas cuya
intentio expresa una obligacién unilateral de dar o hacer. Segin explica Arias
Ramos, existen dos grandes tesis sobre el fundamento y el origen de la condic-
tio. La primera, la entiende como un medio de complementar la reivindica-
cién, en donde el propietario reclama la cosa de aquel a quien se la entregé sin
que exista suficiente titulo para retener. Segin esta tesis, la condictio se habria
extendido a otras hipétesis por dos vias: la de la datio efectiva prescindiendo
del compromiso de devolver, que da lugar a la llamada condictio indebiti y en
general a la condictio sine causa y 1a de los compromisos de devolucién aunque
no haya efectiva datio. La otra tesis parte de la idea de que el que retiene sin
causa una cosa procedente de otro es deudor de la restitucién®.

El dominio de la condictio es an muy vasto, pues sanciona todos los actos
unilaterales y se concede en interés de la equidad en caso de enriquecimiento
sin causa justificada'. Este derecho casuista y contrario a las abstracciones no
contemplé la necesidad, y por ende no recepté un principio general en la ma-
teria, en donde quedara definido que toda persona cuyo patrimonio recibiera

un incremento sin causa justificada tendria que devolverlo en favor de aquella

11 Remedios de origen, contornos y funciones en alguna medida inciertos o al menos
no del todo claros (Diez Picazo, Luis, “Fundamentos del derecho civil patrimonial”, Vol. 1, ed.
Civitas, Madrid, p. 90).

12 Las acciones in personam civiles en el derecho romano son las que sancionan las
obligaciones nacidas de los contratos, de los cuasicontratos y de la mayor parte de los delitos,
en donde cabe recordar que las acciones in rem civiles son la rei vindicatio, la accién negatoria,
la accién confesoria y la peticion de herencia.

13 Arias Ramos, “En torno a la génesis de enriquecimiento sin causa’, Anales de la
Academia Matritense de Notariado, Vol. 11, p. 29.

14 Petit, Eugenio, Tratado elemental de derecho romano, traducido por Ferrdndez
Gonzélez José, Edinal, México, p. 666.
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otra que se habia empobrecido, ni otorgd una accién general para todos los
casos en que se diese dicha circunstancia, sino que ante situaciones concretas
se fueron concediendo distintas acciones, a cada una de las cuales se le daba el
nombre indicativo de la hipétesis a la cual correspondia’.

La actio in rem verso fue concebida en el derecho romano arcaico bajo
formas abstractas, de donde surge que de la palabra condiciere se deriva la con-
dictio, que significa denunicar, para lo cual existia un procedimiento en la lex
Silia, dindose a cada accién (denuncia) el nombre derivado del procedimien-
to; aunque el derecho romano clasico no reconocié distintos tipos de condictio,
si la aplicé a distintas situaciones en las que consideraba injusto dejar al de-
mandante sin reparacién. Para Diez Picazo, es la condensacion de unos saberes
juridicos no bien definidos, que constituyen el antecedente de los bocardos y
méximas medievales, con un sentido que es claramente paremioldgico. Son
como refranes juridicos que expresan y condensan una sabiduria juridica ge-
neralizada. Su alcance es, por ello, tépico y problemdtico. Son loci que ayudan
a un pensamiento que funciona dialécticamente'®.

Si la obligacién restitutoria no se fundaba en un contrato, habia que se-
falar dénde clasificarla, de modo que en la extension de la actio condictio a
diversos supuestos que sélo tenfan en comun el hecho de que alguien tenia
algo en su poder sin una justificacién puede situarse el nacimiento de la con-
dictio como el instrumento que inspird la actio in rem verso y sirvi6 para evitar
el enriquecimiento injusto. Reinhard Zimmermann destaca que el derecho de
enriquecimiento, a menudo atado al concepto de equidad y con demasiado
espacio para la discrecionalidad, tenga su origen en las acciones stricti iuris de
derecho romano'”. Tales acciones eran meras modalidades de la condictio cuyos
origenes se remontan a los cuasicontratos del derecho romano, que compren-

dia estos supuestos bdsicos:

a) La condictio indebiti: Es el pago indebido, cuando se paga por error y el
otro recibe sin derecho a ello y por tanto debe restituir. No procedia esta

condictio cuando provenia de una obligacién natural. Para que se configure

15  Lépez Mesa, Marcelo J., “El enriquecimiento sin causa en el derecho actual”, en
revista Ley, Razén y Justicia, Ano 3, No. 5.

16  Diez Picazo, ob. cit., p. 34.

17 Zimmermann, Reinhard. The Law of Obligations. Roman foundations of the
civilian tradition, Edit. Juta and Co. Ltd., Johannesburg, 1992, p. 835.
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la condictio indebiti se requeria: a) un pago efectivo el cual primitivamente
habria de consistir en la entrega transmisora de dominio (datio) de cosas
fungibles o de una rex certa. S6lo con el tiempo la jurisprudencia procu-
16 la aplicacién de la condictio indebiti a prestaciones inciertas, como las
operae indebidamente prestadas a un parronus; b) inexistencia de la deuda,
entendiéndose que se da este requisito no sélo cuando en absoluto hubiera
deuda, sino cuando, aun existiendo la deuda, el deudor disponia de una
excepcion perpetua contra la demanda del acreedor, y ¢) error en el que
paga, pues si lo hace a sabiendas de que no era deudor no procede la con-

dictio: error que ha de ser de hecho, no de derecho'®.

b) La condictio ob causam datorum: Se reclamaba la devolucién de lo que
una persona hubiese recibido en atencién a una causa licita que se esperaba

y que no habia tenido lugar, como en el caso del matrimonio no celebrado.

¢) La condictio ob turpem causam: Proveniente de una causa torpe. Asi, un
sujeto se presentaba amenazando con realizar algtin acto ilicito o inmoral,
como matar a un hijo del otro, o exhibirse desnudo delante de la hija nabil
de éste. Si el amedrentado cedia y pagaba lo exigido por el matén, podia

recuperarlo con esta accién®.

d) La condictio ex causa finita: La obligacion debia de carecer de causa ac-

tual, aunque efectivamente la hubiera tenido antes.

e) La condictio sine causa: Se aplicaba a todos los casos de enriquecimien-
to que carecieran de una accién propia o que no fueran ubicadas en las
anteriores condictiones. Es el caso del vendedor en cuyo poder continta,
después de ejecutarse el contrato y recibir todo el precio, lo que recibi6

como senal o arras confirmatoria.

t) Condictio 0b injusta causam: Sirve para recuperar lo que se dio a otro con

objeto de una causa injusta anterior.

Para Zimmermann estas construcciones no fueron del todo aceptadas
por la conexién entre una accién de derecho estricto, de derecho natural y

la equidad, recordando que el derecho bizantino se orienté por cambiar las

18  Posteriormente la condictio in debiti se amplié a todo tipo de obligaciones que se
pensaba por error se tenfan.

19  Lépez Mesa, ob. cit.
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reglas claras del derecho romano cldsico por una jurisprudencia de equidad de
cardcter amorfo®. Mediante la condictio no se discutia el fundamento juridico
de la traslacién patrimonial operada, porque bajo este punto de vista no cabia
discusién alguna; se cuestionaba la justicia del enriquecimiento en si, es decir,
no la validez del acto, sino de sus resultados. De ahi que el objeto de la con-
dictio no estuviese en la cosa cuya adquisicién se reputaba sin causa, sino en
lo que se retenia injustamente. Las Partidas siguieron este principio: non deue
enriqueszer tortizeramente (Partida 7, titulo 34, Ley 17).

Al lado de las condictiones el derecho romano conocié las actiones in rem
verso, expresién que puede traducirse aproximando las acciones segin el prove-
cho obtenido. Astuti®' ha puesto de relieve que en los intérpretes medievales se
desarrolla un pensamiento que gira alrededor de los textos de la Compilacién
Justinianea, que tratan de las condictiones y otros que tratan de la actio in rem
verso. En el pensamiento de los intérpretes la condictio parece generalizarse, y
se propende por pensar que existe una condictio sine causa generalis, dirigida a
la repeticién de todo aquello que ha sido dado o pagado sin causa. La figura
romana de las condiciones podria definirse, a grandes trazos, como una accién
general persecutoria del enriquecimiento, al carecer de cardcter restitutorio
para ajustarla al vocablo in rem.

En general, la condictio actha como accién de repeticién o de recupera-
cién de lo entregado (datio) cuando el accipiens no ha cumplido la contrapres-
tacién convenida o cuando ésta constituye una actividad inmoral o injusta, o
el fin resulta inexistente o irrealizable. En todos estos supuestos, no hay razén
alguna para que el accipiens retenga el dinero o cosa recibida, y el que ha hecho
una entrega (dans) pueda recuperar lo dado®.

Ademds de las condictiones, el derecho romano disponia de la actio in rem
verso mediante la cual se habilitaba para demandar al pater hasta la medida del
enriquecimiento o ventaja que hubiere obtenido del negocio celebrado por el

filius; pues, como es sabido, los hijos podian hacer al pater acreedor, pero no

20 Zimmermann, ob. cit., p. 853.

21  Citado por Diez Picazo, ob. cit., p. 115.

22 Martinez de Aguirre, Carlos — De Pablo Contreras, Pedro, — Pérez Alvarez, Miguel
Angel — Parra Lucan, Marfa Angeles, “Curso de derecho civil II. Derecho de obligaciones”, Ed.
Colex, Madrid, 2000, p. 777.
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deudor®. Bien es cierto que de la prestacién cumplida, y por su mérito, surge
el deber juridico de restituir mientras no hubo recurso ante la justicia para
compeler al cumplimiento de la contraprestacién prometida, y por entonces
del hecho ejecutado nacia la condictio tendiente a evitar el enriquecimiento
injusto, lo que dio lugar a encontrar alli la causa eficiente de la accién, pero
ésta no es concedida sin escrutar los fines de quien actud. Por eso la datio 0b
rem, ut aliquid sequatur, se distinguia muy bien de la datio 0b causam praete-
ritam, esto es, en razon de un hecho anterior, caso en el cual no habia lugar a
la condictio.

Por eso también eran atendidos los fines en la condictio 0b turpem causam,
cuando se recibia algo por motivos inmorales o ilicitos; aun en la condictio
indebiti, concedida en el pago de lo no debido, en donde se tiene en cuenta
el dnimo de extinguir una obligacién, o sea el fin que mueve la voluntad del
solvens. Y dentro de la condictio sine causa en sentido estricto, del tiltimo estado
del derecho, no se desdena la finalidad cuando se da o promete alguna cosa
por una causa determinada que no existe b initio, o cuando la causa no llega
a producirse, sine causa non secuta est, o si deja de existir, causa finita.

As, la condictio 0b rem dati** se emplea para repetir la cosa que fue dada
con el propésito de obtener una contraprestacién que no es recibida; sz 0b rem
datur, re non secuta, como accion aplicable en los negocios do ut des'y do ut
facias®; en la condictio 0b causam datorum, cuando hay un motivo licito que
se impone como carga en el negocio liberal. En la condictio causa data, causa
non secuta que, obediente al mismo criterio, llegd a concederse en los negocios
Facio ut facias y Facio ut des’®.

Algunas normas glosadas en el Cédigo de Justiniano contemplan solucio-
nes a enriquecimientos injutos, puntuales y concretos, las cuales reproduce en

su publicacién el profesor Argentino Marcelo Lépez:

23 Lete del Rio, José M., “Derecho de obligaciones”, 32 ed., ed. Tecnos, Madrid, 1995,
p. 173.

24  Entrega de una cosa con la finalidad de conseguir algo licito del acipiente.

25 Do ut des, locucién latina que significa doy para que me des; Do ut facias, doy para
que hagas. Son utilizadas para indicar que la esperanza de la reciprocidad es el mévil interesado
de una accién.

26 Facio ut facias = hago para hagas. Facio ut des = hago para que des.
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Cédigo del Sacratisimo Principe Seiior Justiniano, Libro Cuarto de la segunda edi-
cion, Titulo XXVI “Del negocio que se dijere haberse hecho con el que estd en ajena
potestad, 6 de la accion de peculio, 6 de si algo se hubiese hecho por orden, 6 conver-
tido en provecho de otro”. Ley Nro. 3, dada por el Emperador Antonino, Augusto, a
Artemon: “Aunque si no manddndolo, ni ordendndolo, ni suscribiéndolo su senora
hubieses dado dinero en miituo a un esclavo de Prisca, sin embargo, si esta cantidad
se invirtid en justos gastos para cosa de su senora, damdndala ante su propio juez con
la accion de lo que se convirtid en su provecho, habiéndo de conseguir tii conforme a
derecho lo que hubiere resultado que se te debe”.

Mismo Libro y Titulo anterior, Ley No. 12. De los Emperadores Diocleciano, Au-
gustos y Césares, a Victor: “En el Edicto perpétuo se declara, que el seqior no se puede
obligar por medio de un esclavo, y que a los acreedores de éste se les da solamente la
accion sobre el peculio, (deducido, por supuesto lo que naturalmente debe el esclavo 4
su sefor), 6 la de lo que se convirtid en su provecho, si se probara que algo se invirtid
en cosa del mismo”. No siendo esta obra del interés histdrico no profundizaremos
otros antecedentes romanos.

En la Edad Media se produce un endurecimiento del tratamiento juridico del enri-
quecimiento sin causa. Como muestra puede decirse que las Siete Partidas de Alfonso
el Sabio, en su Ley XII del Titulo XXIV de la Partida VII, recepta expresamente el
enriquecimiento sin causa, expremndo “E aun dixeron que ninguno non deue enri-
quescer tortizeramente con dano a otro™ .

Posteriormente las nociones de enriquecimiento-empobrecimiento, asi
elaboradas y limitadas, se extendieron en el derecho romano a otras materias
como a la de los negocios celebrados por el pupilo sin autorizacién del tutor,
a la peticion de herencia frente a los poseedores de buena fe, el provecho de
alguien recibido por el delito o los actos de otro, etc. La escoldstica cristiana®®
a partir del derecho de dominio senalé que el deber de retituir las cosas a su
duefio podia ser considerado en tres circunstancias: la restitucién que debia
hacer quien se habia apoderado de la cosa por un delito o un acto semejante
(restitutio rei acceptionis), la que debia hacer aquel que la tenfa en su poder sin

su dolo o su culpa pero que habia sido sustraida por otro (vestitutio rei acceptae)

27  Lépez Mesa, ob. cit., p. 366.

28 Tiene origen en las escuelas eclesidsticas de la Edad Media. Es el movimiento
teoldgico y filoséfico que intenté utilizar la filosoffa grecolatina cldsica para comprender la
revelacion religiosa del cristianismo, en especial entre mediados del siglo IX y mediados del

siglo XV.
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y la que debia hacer para cumplir con una obligacién derivada de un contrato
(restitutio ex contractu)®.

En el derecho justinianeo pareciera entenderse, segiin el pasaje de Diges-
t0*°, que la figura ostenta un cardcter amplio y general por estar consignado
como una regla iuris, pero la verdad es que sélo tenia aplicacién restringida en
el derecho romano cldsico. La nocién que luego fue expresada en la citada regla
tuvo inicialmente aplicacién en las donaciones entre marido y mujer puesto
que, estando prohibidas entre ellos, se tenian excepcionalmente por vélidas
aquellas en las que en ultimas no habia una efectiva merma econémica por
parte del donante o un verdadero incremento patrimonial en el donatario.

Si el marido donaba un esclavo a su mujer para que ella lo manumitiera
o le donaba una suma de dinero, y con ello la mujer adquiria un esclavo que
luego donaba a su marido, las donaciones valian porque no habia realmente un
empobrecimiento y un correlativo enriquecimiento, que en dltimas era lo que
daba lugar a prohibir ese tipo de donacién. Pero si se realizaba una donacién
entre marido y mujer que resultaba nula por quedar comprendida dentro de la
prohibicién general, ya que efectivamente se presentaba empobrecimiento del
donante, aquel podia reivindicar lo donado si la cosa atn existia, o ejercer la
correspondiente condictio si no era posible reivindicarla. Si la cosa donada no
podia ser reivindicada, ésta se circunscribia al monto del empobrecimiento y
su correlativo enriquecimiento, tasados al momento de la /itis contestatio.

La escuela del derecho natural racionalista’ ensené que las obligaciones
tenfan su fuente o en una promesa o en una desigualdad, precisando en éste
ltimo evento si el desequilibrio se habia dado por el hecho de otra persona o
cuando alguien obtenia un provecho con detrimento de otro, fundando su cla-
sificacién en que la equidad no permite que alguien se haga més rico con dano
de otro (aequitas non permitit aliquem locupletiorem fieri cum damno alterius)>.
Sobre esta base y retomando la nocién de restitutio elaborada por la escoldstica

cristiana en torno al deber de restituir las cosas a su dueho como emanacién

29 Tomado de la sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado de 19 de
noviembre de 2012, exp. 24.897, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

30 Por derecho natural es equitativo que nadie se haga mds rico con detrimento e injuria
de otro.

31  Uno de sus autores mds representativos es el inglés Thomas Hobbes.

32 Barrientos Grandon, J, “La actio de in rem verso en la literatura francesa de pothier a
Larret boudier”, en Revista de Historia de Derecho Privado, No. 111, Santiago de chile, p. 65.
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del derecho de dominio, Grocio sefialé que el deber de restitucién puede ser
considerado frente a dos hipétesis: a) cuando una cosa ajena llega a manos de
un sujeto por un acto suyo y adn estd en su poder; b) cuando una cosa estd en
manos de un sujeto y esto implica un enriquecimiento, puesto que es producto

de cosa ajena.

Grocio concluye entonces que hay obligaciones que surgen del derecho de dominio
siendo una de ellas la de restituir el enriquecimiento que se ha obtenido a expensas de
las cosas ajenas ya que la propiedad introduce la igualdad porque permite que cada
cual tenga lo suyo (introducta autem sunt dominia ad servandam aequalitatem in
eo scilicet, ut quisque suum haberet). Con vista en esta construccion del derecho
natural racionalista y en los casos que traia el Digesto, le resultd ficil a Pothier creer
y entender que la prohibicién del enriquecimiento a expensas de otro era una regla
general y por lo tanto aplicable a otras materias en las que el derecho cldsico no la
habia hecho operar. Sin embargo Pothier no construyd en sus obras una teoria general
sobre el enriquecimiento a expensas de otro sino que se limité a senalar y comentar
algunas de las materias de las que operaba el fendmeno, situacion ésta que incidid
para que de idéntica manera fuera tratado el asunto en el Code Civil®.

La nocién de enriquecimiento a expensas de otro, que en el derecho ro-
mano estaba vinculada a las conditiones y que no era una regla general por
estar relacionada con determinadas materias, devino en un concepto atado al
derecho de dominio y por conducto de éste al de las obligaciones que de ¢l
surgen, con una clara vocacién de generalidad. Esta vocacién de generalidad
determiné que se considerara entonces que el enriquecimiento a expensas de
otro no debia ejercitarse mediante la condictio relativa a la materia en que la
prohibicién operaba, sino que tenfa una accién propia e independiente que

dieron en denominar actio de in rem verso.
1.2 ASPECTOS DESTACADOS SOBRE LAS FUENTES ROMANAS

Los juristas europeos que desde el siglo XI en adelante se esforzaron por ha-
cer la compilacién justinianea, parten del estado en que se encontraron los
textos romanos en los primeros decenios del siglo VI, en donde posiblemente

se vuelven menos trascendentes las preocupaciones criticas del trabajo propio

33  Tomado de la sentencia del Consejo de Estado, exp. 24.897.
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de un romanista, vivenciado en aquellas primitivas épocas®. Es descatado en-
tonces que no sélo en el Digesto la regla iuris segtn la cual por derecho de la
naturaleza no es equitativo que alguien se haga més rico en detrimento y dano
de otro haya sido la tnica disposicién con el mensaje propio del enriqueci-
miento incausado. Este mismo principio aparece cobijado por una semdntica
generalizadora en algunos otros pasajes, para reafirmar una solucién concreta,
tendencia que parecia caracterizar en este aspecto el derecho postclésico, que
ostenté como una de sus caracteristicas la represion del lucro injustificado y en

ello su inclinacién moralizante ligada al recurso al derecho natural.
1.3 LA ACTIO DE IN REM VERSO EN EL DERECHO FRANCES

Diversos juristas de la escuela de la exégesis admitieron la existencia de una
accién, en cierto modo complementaria de la de gestién de negocios, a la cual
denominaron actio de in rem verso, que aplicaba en aquellos eventos en los cua-
les no se configuraba realmente una gestién de negocios ajenos, siguiendo en
ello la doctrina de Pothier, asumida por los primeros comentaristas del Cddigo
Civil, especialmente durante la segunda mitad del siglo XIX. Esta accién per-
mitia obtener la repeticién de todo aquello en lo que se hubiera enriquecido
la persona en cuyo favor se habia realizado el negocio, precisamente porque
el instrumento se enfocaba hasta el monto del enriquecimiento, por lo que le
dieron el nombre de la accién romana de in rem verso, aunque su naturaleza
era completamente diversa.

Escribié el profesor Barrientos que los principales juristas que continuaron
la doctrina defendida por Pothier y por los primeros comentaristas del Code Ci-
vil que admitieron la existencia de una accién especial de in rem verso vinculada
a la gestién de negocios, fueron Jean-Baptiste Henri Duvergier (1792-1877),
Frederic Mourlon (1811-1866), Léobon-Valéry-Léon-Jupile Larimbiére (1813-
1893), Charles Demolombe (1804-1888), Francois Laurent (1810-1887),
Théophile Huc (1829-19006), y algunos otros como Gabriel Massé (1807-1881)
y Charles-Henri Vergé (1810-1890)%.

34 Ponia de presente Barrientos Grandon la imperiosa determinacién de la fidelidad
de dichos textos, su correspondencia con el derecho cldsico, sus sedes materiae original, las
manupulaciones que realizaron en ellos los compiladores justinianeos, etc.

35 Barrientos, p. 113.

39



EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN DERECHO CIVIL Y ADMINISTRATIVO

Jean-Baptiste Henri Duvergier hacia 1835 fue quizd el primero de los
juristas franceses en denominar actio de in rem verso a la accién con la cual
contaba el gestor de los negocios de otro en ciertos casos en los cuales no po-
dia recurrir a la negotiorum gestorum contraria. La concebia como una accién
fundada en la médxima de justicia conforme a la cual nadie podia enriquecerse
a expensas de otra persona y, por lo mismo, limitada al monto del provecho
obtenido®. En sus notas criticaba el concepto de “cuasicontrato” basado en el
principio de no enriquecerse a expensas de otro fundando su critica en que la
referida mdxima no ofrecia mds que una razén incompleta de las obligaciones
que nacian de los cuasicontratos en tanto consideraba que ellas no siempre
estaban limitadas por el provecho que se habia obtenido, pues, por ejemplo,
en materia de gestién de negocios si al momento en el cual se habia realizado
la gestién, ella era indispensable o util, el duefo del negocio quedaba irrevo-
cablemente obligado a pagar al gestor sus desembolsos, aunque la utilidad
hubiera cesado o se hubiera desvanecido por caso fortuito o por fuerza mayor.

Duvergier sostenfa que la regla que impedia enriquecerse a expensas de
otro era la base de la accién de in rem verso, que tenia una menor extensién que
la gestién de negocios, pues no tenia lugar mds que hasta la concurrencia de
aquello en lo que el duefio se hubiera enriquecido mientras que la accién del
gestor en el cuasicontrato comprendia todas las expensas dtiles o necesarias in-
vertidas por el gestor, las que podian exceder el provecho que resultaba para el
beneficiado. Esta orientacién de Duvergier no hacia mds que continuar la tra-
dicién de Pothier, s6lo que introducia la novedad de darle el nombre especifico
de actio de in rem verso a la accién limitada por el monto del enriquecimiento
en la gestién de negocios”.

Fréderic Mourlon sostenia que aquel que inmiscuyéndose en los negocios
de otro, lo hacifa imprudentemente, sin necesidad de utilidad evidente para
éste, es decir, realizaba gastos que un buen administrador no habria hecho, no
podia invocar en su favor la accién de gestién de negocios para recuperar sus

expensas, sélo que en defecto de dicha accién le quedaba el recurso a la actio

36 Ibid., p. 114.

37  Sefala Barrientos que en la misma linea de Duvergier se situaba Fréderic Mourlon
(1811-1866), quien en 1852 admitfa también la existencia de la accidn de in rem verso en
defecto de la accidn negotiorum gestorum, fundada en el principio de justicia conforme al cual
nadie podia enriquecerse a expensas de otro (Ob. cit., p. 115).
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de in rem verso fundada sobre el principio de justicia de acuerdo con el cual
nadie debia enriquecerse a expensas de otro. Sefialaba expresamente los casos
para la procedencia de la accién de in rem verso: a) aquel que gestionaba un
negocio ajeno en contra de la voluntad de su dueno, y b) aquel que gestionaba
el negocio de otro creyendo hacerlo respecto del suyo propio.

Distinguia aqui dos posibilidades: a) si el gestor habia realizado la actua-
cién en consideracién de una persona determinada y el negocio no era de ésta
sino de otra, debia ddrsele la accién negotiorum gestorum, b) si el gestor gestio-
naba un negocio ajeno con la conviccién de ser propio, no habria gestién de
negocios propiamente dicha, pero debia contar con la accién de in rem verso
para que la persona beneficiada a sus expensas no se enriqueciera con detri-
mento suyo.

Escribia Mourlon que la accién de in rem verso era menos favorable que la
de gestién de negocios, pues en ésta tltima tenia derecho a reclamar todas las
expensas Utiles y necesarias que hubiera realizado, aunque excedieran el monto
del provecho generado y sin que se atendiera a si dicho provecho se mantenia
en el tiempo, pues bastaba con que la utilidad hubiera existido. La de in rem
verso diferia en estos dos aspectos: a) no se daba mds que el limite del provecho
que el demandado habia obtenido de las expensas reclamadas, es decir, sélo se
le demandaba en cuanto se hubiera hecho mds rico; b) para apreciar si aquel
contra quien se dirigfa la accién habia tomado provecho o no de las expensas
que se le reclamaban, los jueces debian atender no al momento en el cual las
expensas habian sido hechas, sino a la época de la demanda’®.

Léobon-Valery-Le6n Larombiére (1813-1893) considerd a la actio de in
rem verso como una especie particular de accién para la gestién de negocios
cuyo objeto especifico era el profit fail aceptando la existencia de dicha accién
para obtener el reembolso de las expensas invertidas por el gestor pero en la
sede propia del cuasicontrato, y aclaraba que no se trataba de una accién roma-
na, pues segin ¢l existia en el derecho romano una accién particular de in rem
verso que el mismo derecho romano, a pesar de su riguroso formalismo, habia
vinculado al principio general de la actio negotiorum gestorum y fundaba su
opinién en un pasaje de Ulpiano, en el cual éste habia afirmado que, por regla

38 Ibid., p. 117.
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general, se decia que tenia lugar la accién de in rem verso en todos los casos en
los cuales el gestor tenia accién por gestién de negocios.

Para Larombiére la actio de in rem verso se fundaba en la misma mdxima
que impedia enriquecerse a expensas de otro y agregaba que no carecia de
interés técnico y prictico establecer una distincién entre la accién general 7e-
gotiorum gestorum y la accién especial de in rem verso, pues esta Gltima se daba
en contra de toda persona que se hubiere enriquecido a expensas de otro. Para
él, ésta accién procedia en una serie de casos que tenian en comun el no haber
constituido propiamente un cuasicontrato de gestién de negocios, como aquel
que por su hecho y sin saberlo, gestionaba un negocio ajeno; aquel que lo ha-
cfa en interés propio; y aquel que gestionaba un negocio ajeno con dnimo de
lucro. Resaltaba cémo en ninguno de estos casos habia una verdadera gestién
de una cosa de otro.

Supuesto lo anterior, aquel que habia gestionado con intencién fraudu-
lenta no tenia derecho a la integridad de sus expensas porque se habia inmis-
cuido deshonestamente en los negocios de un tercero, sino sélo al reembolso
de aquello en lo que éste se habia enriquecido y, segtin las circunstancias, podia
también resultar obligado a los dafios e intereses. De su lado, quien habia crei-
do de buena fe gestionar una cosa suya que en realidad era de un tercero no
tenfa mds derecho contra éste que a la repepticién del provecho que hubiera
obtenido®.

La traduccién francesa del Cuarto Tomo de Handbuch des franzosischen
Privatrechts de Karl Salomén Zachariae (1769-1843), realizada por Gabriel
Massé y Charles-Henri Vergé, pone de presente unas notas en donde se admi-
tia también la existencia de la actio de in rem verso vinculada al cuasicontrato
de gestién de negocios para algunos casos en los que no se consideraba que
propiamente se habia formado un cuasicontrato, por ejemplo, cuando el be-
neficiario con la gestién resultaba ser una mujer casada o un menor. Massé y
Vergé sostenfan que cuando la accidn del gestor se fundaba en la utilidad de la
gestion, se estaba en presencia de la accidn negotiorum gestorum, y cuando ella
se fundaba sobre el provecho que el maitre daffaire habia obtenido, se trataba

d i6n de i o
€ una accion ae in rent verso .

39 Ibid., p. 120.
40 1Ibid., p. 121.
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Frangois Laurent (1810-1887) al tratar el cuasicontrato de gestién de
negocios incluyé expresamente un capitulo en el cual sehalaba que para que
hubiera gestién de negocios era necesario que el gestor hubiera administrado
como lo habria hecho el mismo propietario, actuando como un buen padre
de familia, de manera que si se inmiscufa en los negocios de otro sin necesi-
dad y sin utilidad evidente, y hacia lo que no hubiera hecho el propietario,
no habiendo en consecuencia cuasicontrato de gestién de negocios y sin que
el art. 1375 del Code Civille diera accién en contra de aquel por quien habia
actuado, a pesar de todo ello se le acordaba una accién hasta la concurrencia
de aquello en lo cual se hubiera enriquecido el dueno del negocio al momento
de la demanda, accién que se llamaba de in rem verso, y lo mismo ocurria en
los casos en los cuales faltaba alguna de las condiciones requeridas para que la
gestién util formara un cuasicontrato®.

Segtn Laurent, esta accidn se fundaba no sélo en la equidad, sino en la
tradicién francesa que se mantenia en el Code Civil aunque éste no la hubiera
tratado expresamente, y en cuanto a sus efectos afirmaba que el principio general
consistia en que el beneficiado con la gestién no quedaba obligado mds que hasta
la concurrencia de aquello en lo que se habia enriquecido, que era el fundamento
de la accién de in rem verso.

Laurent, a diferencia de Pothier y de sus predecesores en el comentario del Code
Civil, no fundaba esta accion en una razon de equidad, sino en la tradicion. En
efecto, si bien reconocia que habia indudablemente un motivo de equidad que jus-
tificaba las obligaciones que el legislador habia impuesto al duenio del negocio, la
misma equidad por si misma no engendraba obligaciones, era necesario que la ley la
sancionara, cosa que hacia respecto de la gestion de negocios, pero no en defecto de
las condiciones requeridas para ella, pues la ley no concedia ninguna accion a aquel
que se inmiscuia en los negocios de otro ;queria esto decir que habia que rechazar la
posibilidad de la actio de in rem verso? No, porque dicha accion estaba consagrada
por la tradicion, que era ya un poderoso argumento en una materia tradicional, pero
no bastaba con ello, pues habia que probar que los autores del Code Civil habian
entendido mantener la tradicion y ello era asi, porque el Cédigo la consagraba en el
articulo 1684*.

41 Ibid., p. 122.
42 Ibid.
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Diferfa asi la accién de in rem verso de la demanda de gestién de negocios,
pues el gestor sdlo tenia accién si probaba que habia hecho aquello que el mis-
mo interesado habria hecho, ya que la gestién debia ser atil en su momento,
necesidad que no existia respecto de la actio de in rem verso porque en ésta lo
Ginico que importaba era que hubiera reportado un provecho de la gestidn,
beneficio que no era mds que aquello que podia serle demandado en cuanto
indemnizacién calculada sobre el provecho que habia resultado, por lo tanto
era necesario que el provecho subsistiera al momento de la demanda y asi el
interesado con la gestién sélo se obligaba hasta la concurrencia de aquello en
lo que se habia enriquecido.

Charles Demolombe (1804-1888) desarrollé extensamente la doctrina
anterior referida a la actio de in rem verso como una accién auxiliar de la nego-
tiorum gestorum apoyandose en las doctrina de Pothier, Larombiére, Laurent y
Zachariae, siendo su exposicién influyente en la jurisprudencia francesa de la

segunda mitad del siglo XIX.

Demolombe iniciaba el tratamiento de la gestion de negocios afirmando que para
reglamentarla se habian creado dos acciones: la actio negotiorum gestorum directa
y la actio negotiorum gestorum contraria, pero ademds de ellas existia también
la actio de in rem verso que resultaba, no del cuasicontrato, sino del provecho rea-
lizado, idea ésta que recogia casi literalmente Larombiere. La accion particular de
in rem verso diferia de la accion de negocios propiamente dicha porque, en cuanto
se fundaba en la eterna regla de equidad segin la cual nadie debia enriquecerse a
expensas de otro, estaba limitada en la medida del provecho existente al momento
de su ejercicio®.

Para este autor la diferencia que distinguia a la actio de in rem verso de la
actio negotiorum gestorum simplemente consistia en que la de in rem verso no
derivaba mds que de la equidad, desde el momento mismo en el cual las con-
diciones juridicas del cuasicontrato de gestién de negocios no se daban en el
hecho producido, de lo cual resultaba que ella no podia tener por objeto mds
que el provecho existente al momento de la demanda, en tanto que la accién

negotiorum gestorum era mds amplia y comprendia el provecho que la gestién

43 Tbid., p. 125.
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habia producido en el momento en el cual habia tenido lugar, aunque tal pro-

vecho hubiera dejado de existir al momento de la demanda®.

Si bien tanto el fundamento de la actio de in rem verso, cuanto sus condiciones y
efectos eran inexactos, la jurisprudencia francesa desde 1870 y por algo mds de dos
décadas, asumid esta opinidn sistematizada por Demolombe para ordenar la restitu-
cion de un enriquecimiento a expensas de otro, en ciertos casos en los cuales aparecia
como equitativo, aunque no hubiera texto legal que lo previera, de manera que se
aceptaba una especie de ‘gestion d affaires anormale” en la cual el empobrecido ha-
bria gestionado un negocio de un tercero, que habria resultado enriquecido con dicha
actuacion, pero sin haber tenido la intencion de hacerlo.

En definitiva, esta linea de desarrollo doctrinario y jurisprudencial, que entroncaba
con las opiniones de Cuyacio y Pothier, no habia hecho mds que continuar la tradi-
cion juridica francesa del reconocimiento de la vigencia de un principio general de
equidad o de justicia natural conforme al cual ninguna persona podia enriquecerse
con dano de otra. Este principio fue aplicado concretamente al cuasicontrato de
gestion de negocios, situando, de este modo, su tratamiento en una sede tipicamente
obligacional con la consiguiente defensa de una accion in personam, denominada
de in rem verso, para evitar que dicho enriquecimiento se produjera.

La situacion anterior explicaba, igualmente, por qué estos autores no desarrollaron la
idea de una fuente general de obligaciones fundada en el enviquecimiento, y rtambién
por qué no utilizaban la expresion ‘enriquecimiento sin causa’, que era mds cercana
a la linea doctrinaria ligada al régimen juridico de las condiciones romanas, sino
que simplemente mantuvieran la terminologia propia de la regla o principio general:
nadie puede enriquecerse a expensas de otro®.

1.4 LA ACTIO DE IN REM VERSOY LA TEORIA DEL PATRIMONIO

El punto de partida para la explicacién de la teoria del patrimonio asociada a
la actio de in rem verso, expuesta por Karl Salomon Zachariae (1769-1843)

a partir de una detenida exposicién del Code Civil, revela la existencia de una

44  Ese pensamiento se basaba precisamente en que la accién de in rem verso tenia
por unica causa la equidad en tanto que la negotiorum gestorum tenia por causa la suposicién
de un mandato entre el duefio del negocio y el gestor. Como cuando alguien creyendo
gestionar un negocio propio, gestiona el de un tercero. O cuando la actuacién no habia sido
realizada en utilidad del duefio de la gestion.

45 Barrientos, ob. cit., p. 129.
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universalidad juridica sobre la cual se ejercia un derecho de propiedad que
comprendia, entre otros, el derecho de reivindicacién.

Zachariae explicaba coémo esa universalidad comprende una serie de de-
rechos particulares tales como el derecho de administrar el patrimonio; el de-
recho de percibir todos los frutos y provechos del patrimonio; el derecho de
disponer de todo o parte del patrimonio; el derecho a realizar disposiciones
por causa de muerte; y el derecho de reivindicacién. Este tltimo concebido
como un elemento esencial del derecho de propiedad que se extiende a la po-
sibilidad de exigir el reembolso de las expensas hechas a su costa mediante una
accion especial que Zachariae denominaba actio de in rem verso.

Destacaba el papel fundamental que ejercia el derecho de reivindicacién
como elemento esencial del derecho de propiedad en general, que por lo mis-
mo habia que aplicarlo al patrimonio de aquel que lo ejercia, fuera de sefalar
ademds que el derecho de reivindicacién, que pertenece a todo propietario,
también producia su efecto relativamente respecto del patrimonio que se tenia
como propio en el sentido en que cuando del patrimonio de alguien hubiera
sido dispensada alguna cosa en provecho del patrimonio de un tercero, podia,
bajo la reserva de relaciones convencionales existentes entre las partes y de las
disposiciones legales aplicables al caso, demandar mediante la actio de in rem
verso para ser indemnizado de la expensa hecha®.

Para Zachariae la accién de in rem verso podia ser intentada como si fuera
una accidn real, es decir, en contra de toda persona sin importar su capacidad
o incapacidad juridica, pero limitada al monto de las expensas y del provecho
obtenido. Destacaba Barrientos cémo de este modo aparecia en la literatura
juridica civil una doctrina relativa a la existencia de una actio de in rem verso
dentro del marco conceptual de la teoria del patrimonio, con una evidente
influencia de la doctrina alemana y, en cierto modo, tributaria de muchas
ideas jusracionalistas, tales como aquellas que hacian girar el asunto en torno
al concepto de propiedad o dominio, muchas de las cuales relativas al derecho

de obligaciones, aspecto en el cual se advertia la influencia de Heineccius®.

La actio de in rem verso, a la que se referia Zachariae, se hallaba pues desvincu-
lada de la linea tradicional francesa representada por su tratamiento como accion

46 Tbid., p. 131.
47 Tbid., p. 132.
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auxiliar a la gestion de negocios y fundada en la regla de equidad o justicia natural
que vedaba enviquecerse a expensas de otro. Ello hacia que se volvieran evidentes las
diferencias mds notorias en cuanto a la naturaleza, fundamentos y caracteres de la
actio de in rem verso en una Yy otra corriente.

En efecto, mientras la accion de la que se ocupaban los juristas de la Ecole de ['éxégese
era de naturaleza personal, la explicada por Zachariae era definida como una ac-
cion de caricter real. Esto era asi, porque en la tardicion francesa, enraizada en la
doctrina de Pothier, la actio de in rem verso habia desaparecido en la sede tradicio-
nal de las obligaciones emanadas de aquellos hechos a los cuales se calificaba como
constitutivos del cuasicontrato de gestion de negocios, y en la exposicion de Zachariae

la actio de in rem verso no era mds que una manifestacion concreta del derecho a

reivindicar que tocaba a todo propietario de un patrimonio®.

Mientras que la actio de in rem verso en la doctrina tradicional francesa era
fundada en el principio de equidad natural conforme al cual ninguna persona
podia enriquecerse a expensas de otro, en el pensamiento de Zachariae ella
simplemente arrancaba del derecho a reivindicar una cosa propia que, a su vez,
se fundaba en el derecho de propiedad. Esto era tan asi que Zachariac no hacia
referencia alguna al principio de equidad para justificar la procedencia de la
actio de in rem verso, ni se referia a dicha accidn al tratar del cuasicontrato de

gestién de negocios.
1.5 LA ACTIO DE IN REM VERSOY LA TEORIA DE AUBRY Y RAU

Charles Aubry (1803-1883) y Fréderic Charles Rau (1803-1877), consejeros
que fueron de la Corte de Casacién, entre los afios 1839 y 1846 publicaron
la primera edicién del Cours de droit civil francais que en opinién del profesor
Barrientos pricticamente no era mds que la simple traduccién al francés de los
cuatro volumenes de la edicién de 1838 del Handbuch des franzisischen Priva-
trechts de Karl Salomén Zachariae.

Aubry y Rau seguian muy de cerca la doctrina de Zachariae referida a la
actio de in rem verso, concibiéndola como una parte del ejercicio del derecho
de reivindicacién de todo propietario a reclamar por los valores en que otro se
hubiera enriquecido, cuando no habia otro medio para impetrar la repeticién,

48 Tbid., p. 132.
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es decir, cuando no contaba con ninguna accién que naciera de un contrato,
de un cuasicontrato, de un delito o de un cuasidelito.

Definian a la accién de in rem verso como el instrumento para la reivindi-
cacién de objetos considerados no en si mismos y bajo la relacién de su natura-
leza constitutiva, sino como bienes y bajo la relacién de su utilidad, de manera
que competia a semejanza de las acciones reales, en contra de cualquier perso-
na, fuera ella capaz o incapaz de contratar®. Sin embargo, se preocuparon de
aclarar que habia que tener cuidado de no confundir la accién de in rem verso,
de la que ellos trataban, con la accién negotiorum gestorum, y ello por cuanto
no olvidaban la existencia de la accién de in rem verso en la doctrina francesa
contempordnea vinculada a la gestién de negocios.

En su cuarta edicién la obra de Aubry y Rau adquiere individualidad
propia ddndole a la actio in rem verso un tratamiento con marcadas diferencias
en relacién con la doctrina del germano Zachariae, pues aunque situaba a la
accién en sede patrimonial, la exposicién que de ella hacian introducia una
nueva orientacién dogmadtica, en la que se advertia la influencia que sobre
ellos habia ejercido la doctrina tradicional francesa, de manera que en su pen-
samiento era posible apreciar la doble influencia de la corriente que la vincu-
laba al cuasicontrato de gestién de negocios y la que la ligaba a la teoria del
patrimonio. La importancia de la cuarta edicién del Cours de Droit Francais de
Aubry y Rau para el desarrollo de la actio de in rem verso reside en el contexto
de haberla asumido en el marco de la tradicién juridica francesa para dotarla
de una naturaleza y entidad nueva que prontamente fue asumida por la juris-
prudencia, generando una preocupacién doctrinaria muy particular desde los
tltimos decenios del siglo XIX en adelante™.

No se apartaban Aubry y Rau de Zachariae en cuanto a las sedes materiae
para ubicar el alcance de la actio de in rem verso a propésito de la teoria del
patrimonio, concibiéndola concretamente como una de las facultades inhe-
rentes al derecho de propiedad que toda persona tenia sobre él, pero con una
diferencia de nomenclatura, pues mientras Zachariae se referia a los “dere-
chos”, Aubry y Rau lo hacian respecto de las “facultades”. Asi, distinguian el

patrimonio, de una parte como una universalidad de bienes con un cardcter

49 Tbid., p. 135.
50  Ibid., p. 136.
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divisible, y de otra como objeto del derecho de propiedad absolutamente in-
divisible. Fundados en esta distincién afirmaban que toda persona ejercia una
serie de facultades inherentes al derecho de propiedad sobre su patrimonio,

considerado como universalidad de bienes’!.

Sin perjuicio de lo anterior habia una diferencia sistemdtica de singular importancia
entre la exposicion de Zachariae y la de Aubry y Rau, en cuanto a las facultades inbe-
rentes al derecho de propiedad que toda persona tenia respecto de su patrimonio. En
efecto, si bien en ambas concepciones tales facultades eran cinco, los juristas franceses
habian unido en una sola la facultad de disponer del patrimonio por acto entre vivos
y por causa de muerte, y habian separado del “derecho a reivindicar” la “facultad
de reclamar’, por medio de la actio de in rem verso, la restitucion de los objetos o
valores pertenecientes al patrimonio.

Esta diferencia de sistematizacion tenia una importantisima consecuencia, pues al
desvincularse la accidén de in rem verso del derecho de reivindicacién, inmediata-
mente dejaba de ser considerada como una accion real y asumia el cardcter de una
accion personal, tal cual expresamente la calificaban Aubry y Rau en contra de
Zachariae y de sus anotadores Massé y Vergé. Con esta aclaracion los Consejeros de la
Corte no hacian mds que tender un lazo de conexidn mds estrecho atin con la accién
denominada de la misma manera por la doctrina tradicional francesa relativa a la
accion de in rem verso como auxiliar de la negotiorum gestorum.

Una de las razones por las cuales Aubry y Rau rechazaban la naturaleza real de la
accion de in rem verso era porque si hubiera tenido dicho cardcter ella quedaba
descartada en aquellos casos en los que el enriquecimiento fuera un valor y no una
cosa corporal reivindicable. Este argumento recuperaba la vieja claridad romana en
cuanto a la procedencia de la condictio para lograr la repeticion de lo retenido sin
causa, cuando no habia posibilidad de reivindicar, supuesto que no se trataba de una
cosa reivindicable, sino de un valor™.

Aubry y Rau tuvieron el ciudado de puntualizar que esta accién nada te-
nia de comun con la de la denominacién iz rem verso que habia existido en el
derecho romano, salvo el nombre, pues esta tltima era una accién de cualidad
agregada que tomaba su fuerza de la accién principal a la cual se hallaba unida,

mientras que aquella existia por si sola como una sancién de la regla general de

51 Ese derecho de propiedad encerraba virtualmente cinco facultades: administrar el
patrimonio; percibir los rendimientos, disponer por testamento de la totalidad o de una parte
alicuota; reivindicar el patrimonio y la facultad de reclamar, por medio de una accién personal, que
se puede calificar de i rem verso, la restitucion de los objetos o valores pertenecientes al patrimonio.

52 Ibid., p. 137.
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equidad. Asi, los consejeros de la Corte de Casacién coincidian con los juristas
de la escuela de la exégesis en cuanto a que la accién de in rem verso se fundaba
en el principio de equidad natural que vedaba el enriquecimiento a expensas
de otro y reconocian, al igual que estos, que en el Cédigo Civil no habian mds
que aplicaciones especiales de dicho principio y por tanto debia ser admitida

de una manera general.

Aubry y Rau no sélo generalizaron la aplicacion de la accion personal de in rem
verso al situarla, de acuerdo con su inspirador Zachariae, en el terreno del enrique-
cimiento y detrimento patrimoniales, sino que ademds introducian por primera vez
de una manera expresa la categoria de ‘causa” para determinar la procedencia de
ella, pues precisamente debia ser admitida de una manera general en rodos los casos
en los cuales el patrimonio de una persona resultaba enriquecido en detrimento de
otra sin causa legitima (sans cause légitime).

Supuesto lo anterior, la doctrina de la accidn de in rem verso dejaba de ser la sim-
ple concrecion del principio natural que vedaba el enriquecimiento a expensas de
otro (Lenrichissement aux dépens d’autrui) de acuerdo con la tradicion juridica
francesa anterior, para expresarse como el medio juridico dirigido a evitar un enri-
quecimiento sin causa legitima (Lenrichissement sans cause légitime). Esta nueva
consideracion es la que explica por qué la literatura juridica francesa desde la publi-
cacion de la cuarta edicién del Cours de Droit Civil Francais de Aubry y Rau en
1873 adoptd, casi undnimemente, la denominacion de “enriquecimiento sin causa”
para referirse al supuesto generador de la accion de in rem verso y, mds adelante, a
la “fuente de obligaciones” fundada en ral enriquecimiento™.

Entendida de la manera que queda dicha, la accién de in rem verso tendia,
en la concepcién de Aubry y Rau, a la restitucién del objeto mismo del cual
habia sido desposeido un patrimonio en provecho de otro, siempre que ningtin
obstdculo de hecho o de derecho se opusiera a tal restitucién en especie y, en
caso contrario, a la restitucién de su valor, y se ¢jercia independientemente de la
capacidad o incapacidad de aquel contra quien se dirigfa, doctrina sobre la actio
de in rem verso que marcé definitivamente el curso histérico de la cuestién del
enriquecimiento sin justa causa, no sélo porque ella fue admitida por la Corte
de Casacién a la cual ambos habian pertenecido, sino porque toda la discusién

doctrinal generada en Francia quedé necesariamente ligada a sus posiciones™.

53 Ibid., p. 140.
54 Ibid., p. 141.
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La presente obira ofrece a los lectores una vision panoramica del principio universal del
enriquecimiento sin causa, a partir de los aportes del derecho romano clasico y su
desenvolvimiento en la dogmatica francesa, cuya tesis acahé por imponerse en el derecho
francés pero manteniendo en su esencia la regla citada en el Digesto, segiin la cual, por
derecho de la naturaleza, no es equitativo que alguien se haga mas rico en detrimento y dafio
de otro.
Adicional a lo anterior, se plantean aspectos hasicos de ciertos codigos de raiz germanica, en
el interés del autor por diferenciar la obligacion de restituir las prestaciones nacidas de un
cuasicontrato, de aquellas que surgen del contrato. En referencia al derecho administrativo,
plantea como en tiempos actuales es menester generar espacios de reflexion para precisar en
qué casos puede invocarse el enriquecimiento sin causa.
La obra ofrece una vision universal del enriquecimiento sin causa tanto en el derecho privado
como en el derecho publico, que le permite al lector tener una comprension més estructurada
acerca del enriquecimiento injustificado y su distincion con el enriquecimiento sin causa, e
incorpora lecturas relacionadas con el tema desde la materia como fuente de obligaciones, la
teoria de los cuasicontratos y la teoria de la causa en el régimen de las obligaciones.
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