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I Este trabajo tiene su origen en un texto breve en el que referi algunas sentencias
del Tribunal Supremo sobre el asunto y que se publicé en el blog Almacén de Derecho
(www.almacendederecho.org) y una version todavia mas breve en el blog de la Asociacion
de Profesores de Derecho civil (www.derechocivil.net), ambas entradas en el mes de abril
de 2018 con el titulo «Enriquecimiento sin causa: manca finezza». Alguna de estas ideas la
expuse en un seminario que se celebrd en la Universidad Carlos III de Madrid en abril
de 2018, con buenos compaiieros y amigos. Quede constancia de mi gratitud a Pedro DEL
OLMo, Xabier BAsozABAL y Carles VENDRELL.
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1. En sede de enriquecimiento sin causa se discute sobre
supuestos que se han denominado «enriquecimientos indirectos» o
ex alieno contractu: esto es, aquellos casos en los que el enriqueci-
do obtiene la ventaja a costa de un tercero que es extrafio al enri-
quecido y con el que no tiene relacién gestoria o contractual algu-
na. Casos, en suma, en los que existe una relacion triangular.

Dentro de ellos nos detendremos en aquellos que se configuran
como condictio por impensas 0 mejoras en patrimonio ajeno cuan-
do se resuelve el contrato de compraventa y el bien comprado que
se restituye al vendedor ha sido mejorado por obra de un tercero
que contratd con el comprador, tercero que, ante la insolvencia de
su contraparte, ejerce una pretensioén de enriquecimiento frente al
vendedor2.

Si se estima la pretension de enriquecimiento se desplazara el
riesgo de insolvencia de quien tipicamente lo soporta —el acreedor,
en estos supuestos, el contratista— hacia quien obtiene definitiva-
mente la ventaja que el crédito supone: el vendedor que resuelve,
que no es «parte» en el contrato incumplido. La pregunta que nos
hacemos es si hay razones que justifican tal pretension y resultado
y si el vendedor que resuelve puede ejercer con éxito algiin medio
de defensa.

Como veremos la jurisprudencia del Tribunal Supremo «no» es
decisiva y padece un notable déficit de argumentacién. Tal vez la
solucién prevalente pueda parecernos intuitivamente «justa» (o
equitativa) pero carece de una construccion técnica que quepa
generalizar.

2. No daremos cuenta de otros casos de enriquecimiento indi-
recto que aunque tengan una estructura semejante estin goberna-
dos por reglas distintas, en particular en lo relativo a los efectos de
la «resolucién» del contrato. Asi, entre tales casos, los siguientes.

2 La condictio por impensas o mejoras es una faceta de la condictio por inversion,
considerada ésta como un tipo de condictio «residual», respecto a las de prestacion e intro-
misién. Sobre los tipos de condictio como modo de abordar los casos que comprende el
Derecho del enriquecimiento sin causa o injustificado, por todos, Xabier BASOZABAL
ARRUE: Enriquecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno, Civitas,
Madrid, 1998, pp. 21-51 y alli més referencias. Justo es reconocer a Luis DiEz-Picazo
(«La doctrina del enriquecimiento injustificado», Manuel de la Cdmara/Luis Diez-Picazo:
Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Civitas, Madrid, 1988, pp. 15-133) como
el introductor del examen tipoldgico de los casos de enriquecimiento entre nosotros. Esta
condictio aparece mencionada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo al menos en las
siguientes sentencias: SSTS 439/2009, 25 junio (Roj: STS 5445/2009; Vicente Montes
Penadés), que serd uno de los supuestos que expongamos sucintamente; 306/2011, de 6 de
mayo (Roj: STS 2847/2011; Encarnacién Roca Trias) sobre valoracion del trabajo presta-
do en el caso de ruptura de una pareja de hecho; y 467/2012, de 19 de julio
(Roj: STS 6699/2012; Francisco J. Ordufia Moreno) en el que se discutia, en el seno de un
conflicto sucesorio y régimen de separacion de bienes, si habia o no aportaciones hechas
por la esposa para la adquisicién de bienes del esposo fallecido.
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Por un lado, los relativos a contratos de arrendamiento en los
que un tercero, contratado por el arrendatario, ha proveido de mejo-
ras o aumentos de valor del bien arrendado, que se consolidan en el
patrimonio del arrendador una vez se extingue el contrato. El terce-
ro, cuya pretension de cobro frente a su contraparte (el arrendata-
rio) fracasa en razén de su insolvencia, emprende una accién de
enriquecimiento sin causa frente a quien disfruta y se apropia defi-
nitivamente de la ventaja, el arrendador, sin que haya hecho un
sacrificio reciproco3.

Por otra parte, también se ha alegado el enriquecimiento en el
caso de la subcontratacion en el contrato de obra, supuesto que es
un buen ejemplo para dilucidar el &mbito propio del enriqueci-
miento indirecto y decidir si procede y por qué reconocer una pre-
tension restitutoria®.

3 En el caso resuelto por la STS 634/1989, de 20 de septiembre (Roj: STS 4742/1989;
Matias Malpica) se alegdé como precepto infringido el articulo 360 CC y la doctrina del
enriquecimiento sin causa: la pretension del contratista frustrado (puesto que no le pagé su
contraparte, el arrendatario) frente al duefio del local no se estim6 en ninguna instancia. La
sentencia hace también una mencion a los efectos perniciosos para la seguridad del trafico
de romper la relatividad contractual, que significa que cada cual pecha con los riesgos del
contrato que celebré. Un caso semejante es el resuelto por la STS 1129/1994, de 14 de
diciembre (Roj: STS 8174/1994; Francisco Morales Morales; comentada por Carlos MAR-
TINEZ DE AGUIRRE: CCJC 38 [1995] § 1025) en la que el contratista también pretendid, sin
éxito en todas las instancias y con fundamento en el enriquecimiento sin causa, la condena
(solidaria, junto con la arrendataria y su avalista) de los propietarios arrendadores final-
mente beneficiados.

4 Sobre estos casos, véase, la STS 1076/2004, de 4 de noviembre (Roj: STS 7101/2004;
Xavier O’Callaghan): el subcontratista reclama mds alld de lo previsto en el articu-
lo 1597 CC frente al comitente principal, esto es, en un importe superior al crédito existen-
te entre contratista y duefio de la obra pendiente de pago que es el que cabe inmovilizar en
virtud del articulo 1597 CC, pretensién que se desestima. O el caso finalmente resuelto por
la STS 477/1993, de 19 de mayo (Roj: 17813/1993; Jesis Marina; comentada por Luis
MARTINEZ VAZQUEZ DE CAsTRO: CCJC 32 [1993] § 858): el suministrador de materiales
se dirige contra los cooperativistas adjudicatarios cuando el contrato lo celebré la coopera-
tiva (que se habia disuelto y adjudicado las viviendas a los cooperativistas) y obtuvo la
condena solidaria de estos, con el «limite del valor de las viviendas adjudicadas», con el
apoyo de la doctrina del enriquecimiento sin causa. Los cooperativistas recurren en casacion,
sin éxito esta vez: adujeron que el contratista podia haberse subrogado en los derechos que
tuviere la cooperativa frente a los cooperativistas (articulo 1111 CC). El Tribunal Supremo
resuelve, en el fondo, al apreciar una incorrecta disolucion y liquidacién de la cooperativa y
con el propésito de no dilatar la satisfaccion del acreedor en tal liquidacion (puesto que no
cabe la adjudicacion sin pago previo de las deudas sociales, articulo 75.1 Ley 27/1999, de 16
de julio, de cooperativas), al decir: «Admitiendo que la cooperativa una vez construidos
los pisos los adjudicara, es evidente que antes debio afrontar todos los pagos, que al no
hacerlo asi eludio sus obligaciones y que los cooperativistas tuvieran que hacer nuevas
aportaciones. Y que por todo ello, cuando reciben los pisos sin haber pagado todo su costo
se produce un enriquecimiento sin causa o una falta de empobrecimiento no justificado, es
también evidente. La Sala, respetuosa con el acto de adjudicacion, afirma sin embargo que
tal entrega de los pisos no legitima el impago de los materiales con el que se han enrique-
cido los cooperativistas (...)». Este tlltimo es un ejemplo del empleo a menudo «practico»
o equitativo de la doctrina del enriquecimiento sin causa que se materializa en la que cabe
llamar «la equivalencia de los resultados», esto es, en el procedimiento ulterior frente a la
cooperativa el efecto hubiera conducido a un resultado equivalente.
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3. Lapregunta es sencilla. ;Le cabe al contratista, empobreci-
do al no recibir el precio, formular una pretensién de enriqueci-
miento frente al vendedor que resuelve y que se apropia, como
efecto de la resolucion, de la mejora hecha a costa del tercero?

Para ofrecer una respuesta nada mejor que el recurso a las sen-
tencias del Tribunal Supremo que han abordado el asunto del enri-
quecimiento indirecto y en las que se puede apreciar la evolucién
en la construccién técnica de la solucion>.

Lo cierto es que en la respuesta se entrecruza con no pocos asun-
tos de enjundia. Asi entre otros: el modo en que se distribuye con-
tractualmente el riesgo de insolvencia y las posibilidades de su des-
plazamiento; las razones que justifican las acciones directas en
nuestro Derecho, propias de relaciones triangulares como las que se
suscitan en los enriquecimientos indirectos, aunque con una funcién
distinta (propiamente de garantia); el régimen —tal vez desajustado a
la realidad econdémica de nuestro tiempo— de la liquidacion de los
contratos en caso de resolucidn, régimen que es «disponible»; o la
oponibilidad frente a terceros subadquirentes del privilegio del cré-
dito refaccionario®. En fin, la elaboracion de criterios que sirvan para

5 Sobre enriquecimiento indirecto, véanse, sobre todo, Carles VENDRELL CERVAN-
TES: «Subcontratacion, insolvencia del contratista y pretensiones restitutorias del subcon-
tratista: el estado de la cuestion en el derecho espaiiol y la solucién del VII-2:102 del
Marco Comtn de Referencia», Derecho contractual europeo, Esteve Bosch (dir.), Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 445-460; y «El enriquecimiento injustificado en la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Supremo», Enriquecimiento injustificado en la encrucijada: historia,
Derecho comparado y propuestas de modernizacion, Pedro del Olmo/Xabier Basozabal
(dirs.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pp. 283-337; Xabier
BasozaBaL: «El didlogo con el Tribunal Supremo sobre la condictio de inversion», Estu-
dios juridicos en homenaje al profesor José Maria Miquel, 1, Luis Diez-Picazo (coord.),
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pp. 487-524; Josep M. BECH
SERRAT: Sistema de restitucion ante un enriquecimiento por mejora, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, esp. pp. 410-435; Martin Orozco MuNoz: El
enriquecimiento injustificado, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015,
esp. pp. 200 y ss., 236 ss.; Angel CARRASCO PERERA: Derecho de contratos, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, 2.2, II, 13, 10; Ana CoLAs ESCANDON:
Comentario STS 732/2000, 12 julio, CCJC 55 (2001) § 1496; Margarita JIMENEZ
Horowirrz: «El enriquecimiento indirecto», Estudios juridicos en homenaje al Profesor
Luis Diez-Picazo, 11, Thomson Civitas, Madrid, 2003, pp. 2073-2102 y «El contrato y la
propiedad respecto de terceros: la accién de enriquecimiento, una alternativa», Libro
homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, 1, José Manuel Gonzélez Porras/Fernan-
do P. Méndez Gonzilez, Universidad de Murcia, 2004, pp. 2527-2532; y Laura ZUMAQUE-
RO GIL: «El enriquecimiento injustificado en el Derecho privado europeo», Indret 2 (2017).
También, muy sugerentes, las paginas de Peter BIRKS: «At the expense of the claimant:
directe and indirect enrichment in English Law» y Daniel VISSER: «Searches for silver
bullets: enrichment in three-party situations», ambos en Unjustified Enrichment. Key
Issues in Comparative Perspective, David Johnston/Reinhard Zimmermann (eds.), Cam-
bridge Universitiy Press, 2002, pp. 493-525 y 526-567, respectivamente. Y tltimamente,
de nuevo, Xabier BASOZABAL: «Enriquecimiento injusto comparado: una aproximacién al
Derecho inglés de restituciones», ADC (2018) I, pp. 13-78.

6 Podria considerarse, incluso, su relacién con las normas sobre la propagacion de
efectos en los contratos vinculados que descansa, en parte, en una idea semejante a la que
subyace en los enriquecimientos indirectos: la de vincular la propagacién de los efectos
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predecir la respuesta judicial en los casos en que se alega el enrique-
cimiento sin causa, institucion huérfana de guia segura.

4. Las sentencias que examinaremos son las siguientes:
SSTS 651/1996, de 23 dejulio?; 732/2000, de 12 de julio?; 987/2002,
de 22 de octubre?; 439/2009, de 25 de junio 0y 728/2015, de 30 de
diciembre!l.

En su examen seguiremos el siguiente itinerario. En primer tér-
mino, expondremos los distintos casos, dando cuenta de los argu-
mentos que se han empleado para el rechazo o la admision de la
pretension restitutoria (sub 5-9). En segundo lugar, ofreceremos
una sintesis de los criterios o elementos que, seglin esta jurispru-
dencia, deben ser tenidos en cuenta en la respuesta (sub 10). Por
ultimo, abordaremos las reglas que tal vez deban gobernar la solu-
ciéon (sub 11).

En todos los casos se aprecia que acucia al Tribunal Supremo la
necesidad de formular argumentos «normativos»: esto es, anclar su

alli donde se encuentra el provecho: aunque en rigor, el elemento preponderante en sede de
contratos vinculados es la «conexién» econdémica entre los contratos concernidos o, con
mas precision, la unidad de la operacion econémica (asi el articulo 29.1 Ley 16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo) que en parte borra la cuestién de las
relaciones triangulares o de la existencia de un verdadero «tercero».

7 Roj: STS 4607/1996; Jesis Marina Martinez-Pardo.

8 Roj: STS 5757/2000; José Ramoén Vazquez Sandes.

9 Roj: STS 6945/2002; Tebfilo Ortega Torres.

10 Roj: STS 5445/2009; Vicente Montes Penadés.

11 Roj: STS 5692/2015; José Antonio Seijas Quintana. En la doctrina de las Audien-
cias Provinciales, cabe mencionar las siguientes sentencias, que no se examinaremos de
modo separado. Un caso de resolucién de compraventa en la que se debate la restitucion del
valor de una nave parcialmente construida por el comprador y no pagada por éste en que se
acepta la doctrina de la STS 732/2000, de 12 de julio, la SAP Caceres, seccion 2.7, 186/2002,
de 10 de julio (Roj: SAP CC 626/2002). Véase también, aceptando la misma doctrina, la SAP
La Rioja, seccion 1.7, 383/2003, de 20 noviembre (Roj: SAP LO 741/2003) en la que se esta-
blece que el propietario finalmente beneficiado «no» debe ser condenado solidaria sino
subsidiariamente (una vez se acredite la insolvencia del comitente) puesto que su titulo no es
contractual sino propio del enriquecimiento sin causa. Por su parte, la SAP Barcelona, sec-
cién 4.2, 30 diciembre 2002 (Roj: SAP B 13217/2002) rechaza la pretension de enriqueci-
miento del contratista frente a los duefios de los solares porque el contrato celebrado por el
propietario con las sociedades promotoras (comitentes) habia sido cumplido. En la SAP
Baleares, seccién 4.%, 119/2007, de 16 marzo (Roj: SAP IB 433/2007) se estima la preten-
sién de enriquecimiento del contratista en un caso de construccion de una vivienda en solar
de la propietaria por encargo de un tercero. La SAP Baleares, seccién 5.%, 97/2007, de 8
marzo (Roj: SAP IB 521/2007) estima la pretension del contratista al amparo del articu-
lo 365 CC; y la SAP Toledo, seccién 2.2, 367/2007, de 13 noviembre (Roj: SAP
TO 1096/2007) estima también la pretensién de enriquecimiento del contratista frente al duefio
del terreno, al amparo del articulo 360 CC, aunque en el caso la conexién entre comitente y
duefio de la obra es, posiblemente, la razén dltima de la condena. Véanse también la SAP Cér-
doba, seccién 2.7, 140/2003, de 4 de junio (Roj: SAP CO 857/2003) y SAP Ourense, sec-
ci6én 1.% 11 de julio de 2007 (Roj: SAP OU 603/2007) aunque, en ambos casos, la alega-
cién del enriquecimiento fuere extempordnea. Como puede apreciarse se recurre, aunque
sea ex abundantia, a la disciplina de la accesion inmobiliaria aunque sea en detrimento de
sus requisitos propios. Es comun enfrentar el problema de este modo, puesto que en sede
de accesion el principio que inspira el régimen es, parcialmente, el enriquecimiento sin
causa.
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decision en preceptos que aunque no atiendan al supuesto de hecho
guarden con éste alguna semejanza. No servirdn para la aplicacion
analdgica en sentido propio pero si para justificar la inspiracién, o
«deduccién» como dice en alguna sentencia, del principio de enri-
quecimiento sin causa. Podria decirse que el Tribunal Supremo
busca una justificacion adicional que le permita dotar de «legali-
dad» a su decision.

5. Enla STS 651/1996, de 23 de julio, el contratista demanda
a ambas partes del contrato de compraventa, luego resuelto, por
impago del precio del contrato de obra. A la vendedora en razén de
la previsible (o cierta) insolvencia de la sociedad compradora,
comitente en su contrato. La vendedora con ocasién de la resolu-
cion del contrato habia devenido propietaria de los chalets edifica-
dos en ejecucion del contrato de obra!2.

Segin el Tribunal Supremo la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Oviedo recurrida «aprecia beneficios para la Constructo-
ra Zapico, S.A. [la vendedora], y aplicando los principios generales
del derecho, que los deduce de los articulos 1122, 487 y 501, asi
como del 453, todos del Cédigo Civil, y por su cardcter informador
del ordenamiento juridico y utilizando la analogia y la equidad,
condena a ambas sociedades a reembolsar los gastos necesarios
hechos por los constructores de buena fe, que fueron los actores, de
las cantidades que corresponde a cada uno de los chalets por ellos
edificados».

En el recurso de casacién se alega, como primer motivo, la
infraccion de los articulos 487, 501 y 1122 CC. Dice el Tribunal:
«El motivo no produce la casacidn de la sentencia porque €sta no
ha aplicado dichos articulos como ratio decidendi, sino como pre-
ceptos de los que induce el principio general de que al constructor
de buena fe hay que indemnizarle, y esto es consecuencia de los
fundamentos en que se apoyan los articulos 361 y 453 CC, precisa-
mente los mismos preceptos en que se basa el motivo segundo al
denunciar su infraccién por inaplicacion, y de los cuales sélo la
decision condenatoria se deriva, puesto que entre ambas socieda-
des han producido a los actores el perjuicio patrimonial consistente
en el costo de las respectivas obras realizadas y no satisfechas y el
enriquecimiento de Zapico, S.A. [la vendedora], por lo que fueron
ambas condenadas. Cierto que no ha hecho el duefio del suelo uso
de la opcién de vender el suelo que le proporciona el articulo 361,

12 Debe advertirse que hay cierta confusion en los hechos porque «parece» que
compradora y vendedora celebraron «juntas» con el tercero el contrato de obra y se conde-
na a «ambas» al estimarse la pretension de enriquecimiento, convocandoles para que des-
pués resuelvan entre si sus diferencias. Si hubieran contratado «juntas» no habria caso al
derivar la obligacion de pago de la vendedora del contrato celebrado.
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pero ella la pudo utilizar en reconvencién. En consecuencia, perece
también el motivo segundo del recurso, y el tercero en que se denun-
cia la infraccién del articulo 1111 CC, que tampoco viola la Audien-
cia, pues lo unico que hace es definir que la accion ejercitada por los
actores no es una subrogatoria, sino propiamente una accién de
compensacion del enriquecimiento sin causa, que se produce en el
patrimonio de la demandada por el incumplimiento contractual de
su codemandada [la compradora], que consintié durante su pose-
si6n a titulo de duefio, que los recurridos construyeran y en conse-
cuencia que Construcciones Zapico, S.A. [la vendedora] accediera a
propietaria, en virtud de la resolucién del contrato de compraventa
de la recurrente, la cual ha de reintegrar su beneficio a los recurri-
dos, y en su caso resolver sus diferencias con la codemandada».

Las observaciones que cabe formular respecto a esta sentencia
son, al menos, las siguientes.

(i) Larazon ultima de la estimacidn de la restitucion es la
«equidad y la analogia» con los derechos que se reconocen al cons-
tructor de buena fe en suelo ajeno (articulo 361 CC) y con la posi-
cién del poseedor de buena fe respecto a las mejoras hechas (articu-
lo 453 II CC) puesto que la solucién que ofrece el articulo 487 CC
(al que se remite el articulo 1122.6.* CC) es bien distinta: se niega el
reembolso de la mejora aunque se admita el ejercicio del ius rollen-
di o derecho a retirar la mejora si fuera posible. El Tribunal Supre-
mo para evitar tales preceptos elude su aplicacion directa y, por eso,
concluye que son preceptos de los que cabe servirse para construir
el «principio general» del enriquecimiento sin causa.

(i) El problema no cabe resolverlo desde la reglas de la acce-
sion (y, por eso, no es aplicable el articulo 361 CC), al menos no sin
distinguir entre facetas y protagonistas. Las reglas de la accesioén
inmobiliaria artificial conciernen a los casos en que se edifica en
suelo «ajeno» y solo se atribuye algun efecto cuando quien edifica
«ignora excusablemente» que el suelo es «ajeno» o cree excusable-
mente que «dispone de un titulo que justifica su construccién» (arti-
culos 361,433 1, 1950y 1951 CC). Al constructor de mala fe (y lo es
porque sabe que el suelo sobre el que edifica es ajeno) no se le reco-
noce ningun derecho (articulo 362 CC). Debe distinguirse: (a) el
comitente comprador es duefio del suelo en tanto siga en vigor el
contrato de compraventa, comprador que ordena edificar en suelo
«propio», aunque pierda su condicion de propietario retroactivamen-
te con ocasién de la resolucion (con todas las prevenciones que
deben adoptarse respecto a la espinosa cuestion de la retroactividad).
Y (b) el contratista que, desde luego, edifica en terreno conocida-
mente ajeno. El comitente comprador no puede ser tratado como
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«constructor de buena fe» puesto que edifica sobre suelo «propio»
aunque «por otro» y con «materiales ajenos» 13.

(iii) No se determina si la condena es o no solidaria, aunque
la remisién a que ulteriormente resuelvan sus diferencias invita a
pensar que es solidaria. Tal remisién conducird a proceder al repar-
to de la carga en razdn del contrato de compraventa en que se sus-
tenta su vinculacion y, de tal modo, a asignar entre ellas, el coste en
virtud de las normas sobre «liquidacién» del contrato resuelto 4.

6. Enla STS 732/2000, de 12 de julio, las cosas son més cla-
ras 5. La sociedad que transforma el buque en palangrero, por encar-
go de la sociedad que lo comprd, demanda a compradora y vende-
dora (que resolvi6 la compraventa) el pago de la obra, si bien a cada
parte por razones distintas. En lo que importa a la vendedora por
enriquecimiento sin causa. Después de dos instancias en que se des-
estima su pretension el Tribunal Supremo falla a su favor y condena
a la vendedora (Pescanova, S.A.) «siempre que se acredite la insol-
vencia de la compradora» en el precio que se pacté por la obra.

Para completar el relato de los hechos cabe afiadir lo siguiente.
Pescanova, S.A., la vendedora, convino una reserva de dominio en
garantia del precio aplazado; el buque en cuestion disfrutaba de
derechos de pesca previa transformacion en palangrero, cambio
que habia sido pedido y obtenido por la vendedora, Pescanova, S.A.
y que, parece, era presupuesto del contrato para la compradora. La
compradora nada pidi6 en la liquidacién del contrato con ocasién
de su resolucién o, como dice el Tribunal Supremo, mantuvo «pasi-
vidad» sobre este asunto. En fin, Pescanova, S.A. algo después de
resolver el contrato empled el buque palangrero como tal 6.

En el recurso de casacion, ademds de alegar que se vulnero el
principio que proscribe el enriquecimiento sin causa, la contratista
afirmé que se infringieron, por inaplicacidén, los articu-
los 375, 376, 377, 430, 431, 432, 453, 1124, 1295 y 1303 CC. El
Supremo reprocha la «confusa invocacién» de preceptos que,
segun el Tribunal, tenian més sentido en el procedimiento de reso-

13- Sobre la inoportunidad (por las razones que justifican la regla) de recurrir al arti-
culo 365 CC, paradigma de relaciones triangulares, cuando exista una relacién obligatoria
entre constructor y duefio de los materiales, véase BASOZABAL: Enriquecimiento [nota 2],
pp- 323-330.

14 No obstante, es una llamada vacfa: el riesgo de insolvencia del contratista, que ya se
ha consumado, serd soportado integramente por el vendedor que resolvié (articulo 1145 IIT
CC). Una de las paradojas de las sentencias sobre enriquecimiento indirecto se cifra justa-
mente en la condena solidaria que supone que la accion de regreso obligard al comprador/
comitente al pago integro, con lo cual se desdibuja (mds alld de la funcién de garantia
propia de la solidaridad) la razén en la que descansa la condena del vendedor enriquecido:
el enriquecimiento sin causa.

15" Comentada por Ana CoLAs EscaNDON: CCJC 55 (2001) § 1496.

16 Tal vez este aprovechamiento sucesivo es el que explica la «equidad» de la solucion.
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lucién del contrato: afirmacién que cabe considerar sorprendente
porque la contratista «no» fue parte de tal procedimiento. Solo le
cabria hacerlo subrogidndose en la condicién de su contraparte en el
contrato y siempre que se cumplieran los requisitos previstos en el
articulo 1111 CC. De igual modo es llamativo el reproche cuando
el propio Tribunal Supremo emplea distintos preceptos para justifi-
car normativamente la existencia de un «principio» que prohibe el
enriquecimiento sin causa.

En primer lugar el Tribunal descarta la posibilidad de una con-
dena solidaria porque los titulos en que descansa su imputacion
son distintos. Asi dice: «es evidente que tal pretension [de condena
solidaria a vendedora y compradora-comitente] no puede prosperar
por cuanto los presupuestos de esa clase de responsabilidad, esta-
blecidos en el articulo 1137 del Cddigo civil, no se producen en
este planteamiento litigioso ya que la atribucién de la pretendida
cualidad de deudoras a las entidades demandadas no se hace desde
una sola y misma obligacién —la de Comarfol, S.A. [compradora]
se liga a un contrato de arrendamiento de obra que como comitente
concert6 con la demandante y la de Pescanova, S.A. [vendedora] se
extrae de un alegado beneficio sin causa que de esa obra recibi
siendo ella ajena al contrato en que se convino su realizacion—,
obligacion de la que se derivase una misma responsabilidad»17.

Después enuncia su doctrina mds o menos estable sobre el enri-
quecimiento sin causa, en el Fundamento de Derecho Tercero y
considera que también es posible la restitucion en los casos de atri-
buciones «indirectas»: «Esa concepcion, que solo exige una corre-
lacidn entre tales empobrecimiento y enriquecimiento, puede tener
cabida tanto en el supuesto de una relacién directa entre ambos
interesados o a través de una atribucion patrimonial indirecta desde
la situacidn patrimonial de un tercero, siempre que los demads
requisitos, incluido el de la subsidiariedad de la medida reparado-
ra, concurran en el supuesto. El resultado injustificado es la esencia
y nicleo del principio impeditivo del enriquecimiento.»

Y entra a rematar para justificar la «procedencia» de la condena
a Pescanova, S.A. «Pero esa devolucion se produce con exceso del

17" Como puede verse el Tribunal en este caso hace un esfuerzo interpretativo que no
se aprecia en la STS 651/1996, de 23 de julio, en lo que afecta a la condena «solidaria». El
efecto es el siguiente: nacera la obligacion de pago siempre que se constate la «insolven-
cia» del obligado principal (la compradora, Comarfol, SA). Para establecer este efecto se
recurre al argumento de que el «titulo» por el que ambas condenadas son deudoras es
«distinto»: uno contractual y otro fundado en el enriquecimiento sin causa. Esta decision
posiblemente se funda en la calificacién de la accién como «subsidiaria» en el sentido
propio de las acciones rescisorias por fraude (que se acredite la insolvencia del deudor
principal) y no en el mds comun de regla supletoria para el caso de que no exista solucién
legal expresa.
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objeto de aquella compraventa dada la transformacién que en €l se
realizé por la demandante recurrente a instancias de la entidad
compradora y cuyo importe de la obra transformadora no se le ha
abonado a quien la hizo, y es ese buque transformado para otros
cometidos el que recibe Pescanova, S.A. para servirse de €l en su
nueva conformacion, como habia sido su conocido propdésito ante-
rior a la venta, sin haber respondido, en la mds minima medida, al
precio de la transformacién ni haber encontrado, en esa pasividad
beneficiosa, obstdculo para recibir el, en realidad, nuevo buque tras
obra en €l realizada por importe muy superior al de su mismo valor,
al no haber ejercido la recurrente, conforme al articulo 1600 del
Cddigo civil, derecho de retencién ante su comitente de obra ni
ante quien ve asi beneficiado su dominio reservado en aquella
venta. Aquel contrato de compraventa viene a terminar siendo el
origen —desde la interferencia que, a través el incumplimiento en €l
por parte de la compradora, produce en la obra contratada y reali-
zada en su objeto— del enriquecimiento actual de la vendedora a
costa del trabajo e inversion aportados por la recurrente quien, a
falta de pago del precio del arrendamiento de obra por la compra-
dora que también es incumplidora en aquel contrato, termina
empobrecida en la misma medidax 18.

Concluye en un largo parrafo: «Sin embargo, la incidencia que
la realizacién de aquellas obras transformadoras del barco ha de
producir en la dindmica por la que, desde su mismo contenido, ha
pasado el contrato de su venta no puede olvidar que ha generado
una obligacién primera, a cargo de quien concert6 aquella realiza-
cién, comprensiva del pago del precio del arrendamiento de obra y
una obligacién subsidiaria —como se pide—, cuando desde aquella
de preferente cumplimiento no se logra dejar indemne al realizador
de la obra, a cargo del beneficiario de dicha obra en base a la obli-
gacion que asume desde la aceptacion de ese beneficio sin que pue-
dan servirle de causa justificativa los efectos del contrato por el que
vendié —ampliamente rebasados en su consecuencia ultima devolu-
tiva— ni los de realizacién de obra a la que era ajena hasta el
momento de aprovechamiento de su resultado con que indirecta-
mente se hace al recibirlo sin reparos ni compensaciones, llevando
esa situacion a la estimacién de este recurso con la consecuencia de
casar y anular la sentencia recurrida en ese particular, de revocar en

18 La mencidn casi episddica del derecho de retencidon que asiste al contratista
(articulo 1600 CC) sugiere una reflexion adicional. El derecho de retencién «en prenda»
aun oponible frente al vendedor carece de preferencia crediticia salvo que el bien perma-
nezca en el patrimonio del deudor (comitente) y en este caso como crédito refraccionario
(articulo 1922.1.° CC «que estén en poder del deudor») y no por tratarse de un derecho de
retencion (excepto en Cataluia, articulos 569-3 y ss. CCC).
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el mismo la sentencia de primera instancia y de estimar en parte la
demanda rectora» 1°.

Los argumentos de la sentencia para estimar la pretension pare-
cen ser los siguientes: por un lado, también estdn proscritas las atri-
buciones indirectas. En segundo lugar, es determinante el resultado
provechoso para el enriquecido, sin importar la razén por la que la
ventaja acrece su patrimonio, lo cierto es que se enriquece «a costa
de otro». En tercer lugar, el alcance de la restitucién en el contrato
de compraventa «no» comprende o, en otros términos, resulta
«ampliamente rebasado», por la realidad de la mejora. Esto es, en
la liquidacién de este contrato una vez resuelto no se contempla la
apropiacion de mejoras tan relevantes, aunque no menciona el arti-
culo 1122.6.* CC. Las observaciones que cabe formular son las
siguientes:

(i) No se argumenta especialmente sobre las atribuciones
indirectas, puesto que solo se dice que cabe «también» estimar la
pretension de enriquecimiento en tales casos, siempre que concu-
rran los requisitos comunes. Esto es, no hay una explicacion racio-
nal de por qué «también en las atribuciones indirectas».

(i) Seiiala que el nicleo y esencia del principio es el «resulta-
do injustificado» y el resultado es patente, pero, de nuevo, no se
argumenta sobre su cardcter injustificado. Si acaso que las obliga-
ciones derivadas del contrato de compraventa «no comprenden» la
transferencia del beneficio: debe devolverse el bien vendido en el
estado en que se hallaba al tiempo de su entrega y, por tanto, las
ventajas afiadidas deben liquidarse «separadamente» y sin detri-
mento de aquel a cuya costa se hicieren.

(iii) Para el Tribunal la vendedora que resuelve deberia haber
hecho «reparos y compensaciones» al recibir una prestacion «dis-
tinta» o al menos con un notable «exceso» y no haber mantenido su
posicién de «pasividad beneficiosa», aunque el ejercicio de las
facultades que a cada parte corresponden se atribuya a sus respecti-
vos titulares sin que tenga que ser el acreedor el que defienda la
posicién de su deudor o de los acreedores de este deudor20.

19 Esta sentencia obliga a prevenir sus efectos al tiempo de negociar ciertos contra-
tos, puesto que a la existencia de contingencias de todo signo en los contratos de compra-
venta se afade ahora la posibilidad de que el vendedor no haya pagado obras o mejoras
hechas con antelacidn a la celebracion del contrato con un tercero y el comprador se vea
envuelto, con éxito, en su reclamacion. También a pactar los efectos de la resolucion de los
contratos que se sujeta, en principio, a reglas dispositivas.

20 Tal vez el argumento podria expresarse de otro modo: no le cabe al vendedor
oponer frente al contratista empobrecido una defensa que no hubiera podido hacer valer
frente a su contraparte, aunque, lo cierto es que el Tribunal Supremo no se pronuncia en
esta sentencia sobre como deben liquidarse las mejoras en caso de resolucion del contrato.
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7. EnelcasodelaSTS 987/2002, de 22 de octubre los defrau-
dados contratistas que contrataron con dos promotoras se dirigen
contra el que les vendiera a éstas la parcela y después resolviera el
contrato de compraventa que celebr6. La Audiencia condend «soli-
dariamente» al vendedor y a las compradoras-comitentes. Recurre
el vendedor y alega como motivo de casacioén lo siguiente: «la vio-
lacién por inaplicacién de la doctrina jurisprudencial contenida en
las SSTS 5 noviembre 1968 y 14 diciembre 1994, entre otras, a
cuyo tenor no puede darse lugar a la accion de enriquecimiento
injusto, si no concurren los requisitos exigidos por la Jurispruden-
cia para su estimacion y, entre ellos, la inexistencia de causa, por
cuya razon, no puede ser aplicada esta doctrina si el supuesto enri-
quecimiento se produce como consecuencia de las relaciones habi-
das entre empobrecido y enriquecido y, concretamente, cuando se
hubiere producido como consecuencia de las obras contratadas
«por el arrendatario» —en este caso, los compradores— en la finca,
pues, en todo caso, el enriquecimiento se habria producido en cum-
plimiento de un contrato de compraventa resuelto como conse-
cuencia del incumplimiento del comprador: menos, cuando la
accion se ejercita por quien no contratd con mi mandante».

En suma, alega que se vulnera el principio de relatividad de los
contratos (articulo 1257 CC). Sobre este asunto dice el Tribunal:
«El motivo no debe prosperar porque no se trata de que el Sr.
Ernesto sea deudor del precio de los «servicios suministrados» por
las codemandadas, sino de que, al haber revertido a €l la finca en
que se realizaron las obras, «con una importante obra incorpora-
da», ello dio lugar a un enriquecimiento sin causa lo que, segun la
Audiencia, es la base de su condena»?2!.

En fin, se ahorra el esfuerzo de argumentar al afirmar que el
caso que resuelve y el que dio lugar a la STS 732/2000, de 12 de
julio son idénticos y merecen, por ello, igual solucién: «Por lo
demas, no ofrece duda que el enriquecimiento obtenido por el Sr.
Ernesto al recuperar «la finca con una importante obra incorporada
carece de justificacion alguna, pues no puede considerarse tal la
relacion contractual con la compradora, Conjunto Residencial San
Roque, SL», que se la restituy6 «con exceso del objeto de aquella
compraventa» (STS 732/2000, 12 julio, dictada en un supuesto
idéntico en lo esencial al presente)».

8. Enel caso de la STS 439/2009, de 25 de junio, la contro-
versia se resuelve con mds finura e incluso se refiere expresamente

21 Como puede apreciarse se regresa al argumento de los «titulos» distintos para la
condena «solidaria» (supra, STS 732/2000, de 12 de julio): al comitente en razén del con-
trato y al vendedor que resuelve en razén del aprovechamiento sin causa de la ventaja.
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a la condictio por inversion y en uno de sus motivos justamente se
alega que se infringe la doctrina emanada de las tres sentencias ya
citadas.

Aqui también el contratista insatisfecho se dirige contra los
finales propietarios (por adjudicacién en ejecucion hipotecaria y
por compraventa) que se enriquecen con las obras hechas y no
pagadas. Su pretension se desestima en todas las instancias y la
razon es clara: la solucion se halla en la liquidacién del contrato,
contrato por cuyas vicisitudes ha de pasar €l contratista??.

Dice la sentencia: «Por otra parte, se ejercita una condictio por
inversion, en su variante de condictio por expensas, figura de perfi-
les borrosos que ha sido definida en la doctrina como la accién que
se dirige a recuperar, de quien se ha beneficiado sin causa que lo
justifique, el valor de los gastos o del trabajo incorporado a una
cosa ajena. Esta figura, construida por la doctrina alemana
(88 812,946 y 951 BGB), segtin ha sefialado un autorizado sector
doctrinal entre nosotros?23, ni siquiera en dicho sistema goza de
gran extension, pues alli se excluye cuando existe una relacion
contractual entre el propietario de la cosa y el autor de las expen-
sas, caso en el que se han de aplicar las reglas que rigen esa rela-
cion, y cuando el poseedor ha realizado gastos y se trataba de una
relacién en la que el poseedor reconoce el dominio de otra persona,
en cuyo supuesto son de aplicacidon las reglas de la condictio de
prestacion, de modo que esta condictio por expensas solo se aplica
cuando la cosa se posee como propia. En el Derecho espaiiol cabria
ver un supuesto de este tipo de condictio en las reglas que rigen la
liquidacién de un estado posesorio, cuyo eje central se encuentra
en la disposicién del articulo 453 II del Cddigo civil, que ordena
restituir los gastos ttiles al poseedor, pero sélo al de buena fe, por
cuya razon no parece inspirada en la restitucion del enriquecimien-
to sin causa, pues en tal caso, como ha sefialado el sector doctrinal
antes aludido, se restituiria el valor invertido por cualquier posee-
dor, sino en la misma proteccion de la buena fe con que se ha
actuado. Si bien en supuestos de liquidacién del estado posesorio
pueden encontrarse casos que la jurisprudencia considera como
aplicacion de este tipo de condictio, con restitucion del valor de las
expensas realizadas, como en los de aplicacién de los articu-
los 453, 454, 487, 488 del Cédigo Civil (SSTS 15 noviem-
bre 1990, 13 octubre 1995, 23 julio 1996, 12 julio 2000, 22 octu-

22 La finura, no obstante, no propicia la seguridad: no podemos predecir qué ocurri-
rd en un supuesto semejante, puesto que no «desmiente» la jurisprudencia anterior sino que
considera que se trata de un caso «distinto».

B «Sector» que no es otro que Luis DIEz-PicAZ0: Dos estudios sobre el enriqueci-
miento sin causa, 1988 [nota 2].
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bre 2002, citadas por la recurrente), pero es claro que no estamos
ante uno de estos supuestos»24.

Sigue diciendo el Tribunal: «Por otra parte, a la viabilidad de la
pretension basada en la existencia de un enriquecimiento injusto se
oponen, en el presente litigio, de una parte, que la recurrente veri-
fico las expensas cuyo valor intenta ahora recuperar en cumpli-
miento de un prestacion a la que estaba obligado por razon del
contrato de obra convenido con Cogrami, Soc. Coop. [comitente],
y no como poseedor en nombre propio y en concepto de dueriio,
sino como servidora de la posesion, por lo que serian de aplica-
cion, en todo caso, las reglas de la relacion establecida, por cuyas
vicisitudes ha de pasar la ahora recurrente o, a lo sumo, las de la
condictio de prestacion, si las primeras no fueran aplicables, lo que
en el Derecho espafiol conduce al cobro de lo indebido, si bien
puede extenderse la idea de cobro a la adquisicidén, como ha pro-
puesto alguna autorizada opinidn, idea que ciertamente puede ras-
trearse en alguna de las sentencias anteriormente citadas, como
las 15 noviembre 1990, 12 julio 2000 o 22 octubre 2002, pero que
la especificidad del caso que nos ocupa no permite subsumir en tal
institucion, pues aqui la adquisicion de la finca en la que estd
incorporado el valor derivado de la construccion realizada por la
recurrente se produce a través de la ejecucion de la hipoteca con-
venida entre Cogrami, Soc. Coop., comitente de las obras y Caja
Asturias, que prest6 el numerario para financiarla, y que ademds
vende por precio no irrisorio, a cargo de la compradora frente a la
que se reclama la restitucién del supuesto enriquecimiento, la finca
en la que las inversiones se contienen, como ya sefialaba la Sala de
instancia. De modo que la adquirente de la finca, en definitiva,
adquiere una utilidad que proviene del legitimo ejercicio de un
derecho atribuido por un contrato, supuesto en el que la jurispru-
dencia viene rechazando la aplicacion de la doctrina del enrique-
cimiento injusto (SSTS 19 diciembre 1996, 12 diciembre 2000, 31
octubre 2001, 26 junio y 31 julio 2002, 8 julio 2003, 5 noviem-
bre 2004, 30 marzo y 10 octubre 2007, etc.)» 2.

24 La STS 15 noviembre 1990 (STS 8276/1990; Ramén Lépez Vilas) resuelve un
supuesto de enriquecimiento y cesion de remate respecto a finca en la que no constaba la
edificacion; la STS 870/1995, de 13 de octubre (STS 5042/1995; Gumersindo Burgos
Pérez de Andrade) sobre el alcance de la restitucion de las mejoras en la resolucién de un
contrato de compraventa (infra 11); el resto de sentencias son las ya resefiadas (supra 5, 6
y 7). Como vemos la seleccién de supuestos recogidos por el recurso comprende los prin-
cipales casos de enriquecimiento indirecto. Para el Tribunal Supremo son dos los requisi-
tos para que se aplique la condictio por expensas: por un lado, que el poseedor que mejora
haya poseido la cosa «como propia» y, por otro, que sea de buena fe, que es elemento que
discierne la restitucion y no la existencia de la mejora.

25 Este tltimo argumento remite a otras sentencias del Tribunal Supremo que, segtin
la sentencia, justifican la retencion de la utilidad, al tratarse de un efecto derivado de un
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9. En el caso de la STS 728/2015, de 30 de diciembre, el
constructor que ha visto impagado su crédito se dirige no solo con-
tra el promotor/comitente (una sociedad) sino también frente a los
duefios de los terrenos sobre los que se edifica y alega enriqueci-
miento y accesion, ademds de que pretenda el levantamiento del
velo de la sociedad promotora, de la que es socio tnico el hijo de
los propietarios de los terrenos.

Se condena al pago de la suma pactada pero «no» a los propie-
tarios del terreno, que resultan absueltos en la instancia y en la
apelacion. El Tribunal Supremo extiende la condena a los propieta-
rios de los terrenos donde se produjo la edificacion y considera que
una vez pagado deberan resolver los propietarios sus diferencias
con la promotora insolvente que es la que tiene a su cargo el pago
del contrato de obra.

contrato (es un derecho atribuido por éste) y que en su mayoria no sirven para ilustrar
nuestro supuesto o para deducir criterios valiosos. Las sentencias que cita contemplan «esa
declaracion» pero la diversidad de sus supuestos de hecho no permite extraer ninguna con-
clusién provechosa para el caso decidido. En la STS 1094/1996, de 19 de diciembre
(Roj: STS 7375/1996; Ignacio Sierra Gil de la Cuesta) la alegacion del enriquecimiento
concernia a un desequilibrio entre negocios coetaneos, en rigor, con la remision al contra-
to, se afirma que no puede discutirse el precio cuando éste ha sido libremente pactado,
aunque después se revele excesivo. En la STS 1165/2000, de 12 de diciembre
(Roj: STS 9120/2000; Antonio Gullén Ballesteros) el adquirente trata de desplazar al retra-
yente la mayor cantidad que pagé sucesivamente al ejercicio de retracto por éste: en reali-
dad, en el caso, la alegacion de enriquecimiento carece de razon porque el que recibe el
sobreprecio «no» es el retrayente sino el vendedor. Entonces el asunto se sustancia en cudl
es el precio del retracto y la mencion de que es el ejercicio legitimo de un derecho no deja
de ser superflua. La STS 1026/2001, de 31 de octubre (Roj: STS 8493/2001; Alfonso
Villagémez Rodil) se refiere a un caso en el que el prestamista reclama a los socios del
prestatario el pago del crédito insatisfecho (parcialmente, puesto que en la suspension de
pagos cobrd una suma) y sencillamente «no» se aprecia vinculacion entre socios y presta-
mista que justifique tal extension. En la STS 651/2002, de 26 de junio (Roj: 4720/2002;
Jesus E. Corbal Fernandez) la alegacidn es, de nuevo, para revisar (sin €xito) un acuerdo
que se considera desequilibrado o perjudicial para una de las partes (en el caso un acuerdo
liquidatorio de un contrato de ejecucion de obra); la llamada del TS a la doctrina del enri-
quecimiento es por razones de pura congruencia pero no de fondo. En la STS 784/2002,
de 31 de julio (Roj: STS 5774/2002; José Manuel Martinez-Pereda) la suministradora de
una maquina defectuosa reclama la ventaja obtenida por la compradora en razén del uso;
de nuevo el problema es relativo al régimen del cumplimiento del contrato o sobre la reti-
rada de la prestacion defectuosa, sin que haya razén (mds alld de la congruencia procesal)
para pronunciarse sobre el enriquecimiento sin causa. En la STS 681/2003, de 8 de julio
(Roj: 4798/2003; Antonio Romero Lorenzo) el banco reclama el importe del crédito pen-
diente de la prestataria cuando después de la ejecucion y adjudicacion hipotecaria enajena
el bien en un importe sustancialmente superior al importe de la deuda; la prestamista alega
que se produce un enriquecimiento sin causa. El TS hace alguna consideracion entre enri-
quecimientos moralmente reprochables y aquellos que carecen de causa. La STS 1034/2004,
de 5 de noviembre (Roj: STS 7133/2004; Antonio Romero Lorenzo) sefiala que no cabe
alegar el enriquecimiento cuando el supuesto desequilibrio deriva de un contrato valido de
transaccion (podria decirse que se alega para reajustar las prestaciones pactadas).
La STS 373/2007, de 30 de marzo (Roj: STS 2238/2007; Rafael Ruiz de la Cuesta Casca-
jares) incluso niega que un «principio general» pueda invocarse como motivo de casacion.
La STS 1026/2007, de 10 de octubre (Roj: STS 6617/2007; Encarnacién Roca Trias) niega
los efectos de tal principio puesto que la retribucién se justifica en el contrato valido y
eficaz entre las partes.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



692 José Ramon Garcia Vicente

Dice la sentencia, en su Fundamento 3.°: «En el motivo segun-
do denuncia la infraccién del principio general del enriquecimiento
injusto, de los articulos 1080 y 1887, y de las reglas de la accesién
contenidas en el articulo 361, todos ellos del Cédigo Civil. Segiin
el recurrente la conflictiva situacién generada por el hecho de que
la obra se levantara sobre la finca de los esposos codemandados,
autorizada por ellos y en su propio beneficio, sin que exista rela-
cion contractual con la contratista, debe resolverse acudiendo al
principio de prohibicién del enriquecimiento injusto. El motivo se
desestima.

La Audiencia Provincial negd la realidad de este enriquecimiento
sin causa pues, como dice: «a) no hay base para afirmar que los
dueiios del terreno hayan adquirido la propiedad de lo edificado por
el solo hecho de la construccion por la actora y se hayan enriqueci-
do con ella; la parte recurrente considera de aplicacion lo dispuesto
en los preceptos reguladores de la accesion articulos 361 CC—, aun-
que la construccion fue consentida y autorizada; pero incluso en ese
caso tal adquisicion del dominio no seria automdtica (SSTS 9 febre-
ro 2006, 20 mayo 1977) sino fruto de una opcion de la propiedad
conforme a esa norma que no consta ejercitada; y b), el pretendido
empobrecimiento de la parte, que solo puede afirmarse actualmente
como hipotético en la medida en que no cobre el crédito que ostenta
por la construccion contra quien es responsable de su pago, no
guarda relacion directa con ese pretendido enriquecimiento de los
dueiios del terreno, sino con el impago de su crédito por el deudor,
que es quien debe responder prioritariamente, de manera que no
puede establecerse una correlacion entre uno y otro».

Pues bien, aun dando por supuesto que la edificacién en suelo
ajeno que se cuestiona no estd sujeta al régimen del articulo 361
del Cédigo Civil por no ser caso de accesion aquel en que el
dueiio del terreno la conoce y autoriza, como ocurri6 en este caso,
es evidente que partiendo de que los requisitos que condicionan
la viabilidad del enriquecimiento injusto o torticero son: empo-
brecimiento del actor, representado por un dafio positivo o por un
lucro frustrado; correlativo aumento del patrimonio del demanda-
do; falta de causa que lo justifique e inexistencia de precepto
legal que excluya la aplicacién de este principio, y teniendo en
cuenta, ademds, como sintesis de los apuntados requisitos, que la
nocidn «sin causa» es la primordial y definitiva en la teoria del
enriquecimiento injusto, pues mediante ella se pretende corregir
adjudicaciones patrimoniales antijuridicas, es decir, contrarias a
la Ley (SSTS 30 marzo 1988, 6 octubre 1990 y 4 junio 1993,
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entre otras), el motivo debe ser estimado, al concurrir en el pre-
sente caso los expresados requisitos.

En efecto, sobre la finca propiedad del matrimonio Raimundo-
Sofia se construyeron tres bloques de edificios con el conocimiento
de los mismos, de los que disfrutan. La edificacion de estos inmue-
bles se ha llevado a cabo directamente y a costa, patrimonio, recur-
sos y actividad de la demandante. Como consecuencia, los prime-
ros se quedan con la obra, es decir, obtienen un beneficio efectivo
por el incumplimiento contractual de la sociedad codemandada,
mientras que la segunda queda empobrecida, no por el impago del
crédito por Bedia Montes, SL[la duefia de la obra y promotora],
sino por esa correlativa concurrencia de creacion de riqueza sobre
suelo ajeno y la dindmica sobrevenida en la mercantil promotora,
vinculada familiarmente con los dueiios del suelo, desaparecida
del trdfico. El nexo causal entre uno y otro fenémeno parece evi-
dente; todo ello sin causa alguna que justifique la atribucion patri-
monial de los esposos demandados.

Consecuencia de lo cual es la reintegracion de ese beneficio a la
recurrida por el importe del principal y los intereses que la senten-
cia ha determinado como deuda a cargo de la sociedad codemanda-
da con la que, en su caso, deberd resolver sus diferencias» 26.

Sobre la sentencia cabe hacer las siguientes observaciones. En
primer lugar, la inaplicacién de la doctrina del levantamiento del
velo tiene una sencilla razén de ser: con ella se lograria la respon-
sabilidad iure proprio del socio tnico (hijo de los propietarios)
pero no la atribucién de responsabilidad a los padres propietarios.
De este modo, no se extenderia el circulo de responsables a deudo-
res solventes: los padres propietarios son, siguen siendo, titulares
de las fincas edificadas, susceptibles por tanto de embargo. En
segundo término, la vinculacién «familiar» de la sociedad («desa-
parecida del trafico») es la clave de la extension de la responsabili-
dad y no tanto la cuestién del enriquecimiento. Por dltimo, si
hubiera fraude o interposicién de un sujeto para evitar que recaigan
sobre los finalmente beneficiados las cargas del negocio deberia
haberse recurrido al fraude o la simulacién.

10. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por tanto, ha
resuelto admitir la pretension de enriquecimiento sin causa (salvo

26 El «evidente» nexo causal parece referirlo a dos fenémenos: por un lado, la crea-
cién de riqueza sobre suelo ajeno (esto es, el resultado provechoso), por otro la insolvencia
de la contraparte y su vinculo familiar con los beneficiados. La inutilidad probable del
levantamiento del velo (solo referible al «hijo», socio tinico) obliga a buscar una comuni-
cacion de riesgos y provechos a partir del enriquecimiento respecto a los padres.
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en el caso de la STS 439/2009, de 25 de junio) aunque, como
hemos dicho, sin que exponga con claridad sus argumentos?’.

Sin embargo, podemos encontrar al menos un elemento comtin,
elemento que no nos permite aventurar cudl serd su respuesta ante
un caso semejante. Es el siguiente: el caricter incontrovertible de
la ventaja o del resultado, que ni tiene correspectivo en el contrato
que celebrd el enriquecido ni tampoco en su liquidacién. Podria
decirse que el «resultado» convoca a buscar una solucion que pare-
ce mds acuciante en razén de la insolvencia del comprador comi-
tente, insolvencia que, como hemos visto, se exige con mas o
menos contundencia?s.

11. La soluciéon més apropiada con los textos legales en la
mano pasa, a nuestro entender, por resolver el problema a partir de
las siguientes premisas:

(i) Elriesgo de insolvencia de relaciones o vinculos contrac-
tuales recae en el contratante que fuere acreedor y, salvo en los
casos en que se admita (y por las razones de politica juridica que lo
sustentan) una accién directa, no puede desplazarse o asignarse a
un tercero «extrafio» al vinculo contractual (articulo 1257 CC). El
titulo contractual es «excluyente»: esto es, no cabe recurrir a un
titulo distinto (el enriquecimiento) cuando el empobrecimiento del
contratista deriva causalmente del «impago» del contrato que cele-
bré y no de la conducta o aprovechamiento del tercero?.

27 En palabras de BASOZABAL: Estudios Miquel, I [nota 5], p. 523: «Como suele
ocurrir tantas veces, el Tribunal ha sido mucho mas certero al decidir que no procedia su
aplicacion que al aplicarla, y no tanto porque la solucién material resultara inadecuada,
como porque se echa de menos un mayor esfuerzo para determinar los presupuestos que
justifican el derecho a compensar ciertas mejoras realizadas en patrimonio ajeno —o en
patrimonio propio que deviene ajeno-, distinguiéndolos correctamente de los que plantean
las atribuciones derivadas de prestacion».

28 Hay otras cuestiones sobre las que esta jurisprudencia no se pronuncia. Por un
lado, no hay una preocupacién por fijar cudl deba ser el alcance del «enriquecimiento»: se
decide en todos los casos condenar a la restitucion del precio pactado en el contrato de
obra. Por otro, apenas se matiza sobre la «solidaridad» entre los demandados o sobre la
regla de reparto entre ellos: posiblemente si el Tribunal Supremo se enfrentara al ejercicio
de un derecho de regreso (articulo 1145 III CC) tendria que examinar cudl es el patrimonio
que definitivamente debe soportar la restitucion y, entonces, perderia razén de ser el funda-
mento que justificara la condena al vendedor que resuelve (la que cabe llamar la «paradoja
del regreso»). Por tltimo, no se explica por qué debe acreditarse la insolvencia del compra-
dor-comitente, cuestion que, al parecer, deberia vincularse a la subsidiariedad de la preten-
sién de enriquecimiento (sobre ésta, véase la STS 387/2015, de 29 de junio [Roj:
STS 3192/2015; Xavier O’Callaghan] que sintetiza la jurisprudencia anterior).

29 Para VENDRELL: «Enriquecimiento», 2017 [nota 5], pp. 302-303, la clave para la
respuesta de los problemas de enriquecimiento indirecto estd en «reparar en las considera-
ciones de politica juridica implicadas en este &mbito del Derecho privado —que poco o
nada tienen que ver con la equidad- y, en concreto, en los grupos de casos relativos a las
relaciones triangulares» y remite a la regla del DCFR (articulo VII.2:102) que establece
una excepcion para el enriquecimiento si la prestacion ejecutada por el tercero (que final-
mente beneficia al enriquecido) ha sido ejecutada por éste en cumplimiento libre de un
contrato o el enriquecimiento es efecto incidental del cumplimiento de su obligacién. El
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(i) El empobrecido dispone de herramientas para remediar su
situacion, pero deben referirse a la posicion de su contraparte y no
a la del finalmente beneficiado del cumplimiento de su obligacion.
Tales herramientas se conectan necesariamente con el régimen de
la liquidacién del contrato resuelto que se sustenta en reglas distin-
tas a las previstas para la nulidad o anulacién del contrato (articu-
los 1303 ss. CC)30,

(iii)) En la «liquidacién» del contrato de compraventa resuel-
to, las facultades o derechos que asistan a las partes son embarga-
bles y cabe también su ejercicio por subrogacion (articulos 592.2
LECy 1111 CC)3! Es en el Derecho de contratos donde debe deci-
dirse como se liquida el «exceso» del que hablan las SSTS 732/2000,
de 12 de julio y 987/ 2002, de 22 de octubre. Cabe afiadir que la
mejora no forma parte del contenido de las obligaciones propias
del contrato de compraventa y que se trata, para el vendedor que
resuelve, de un enriquecimiento «impuesto».

criterio de politica juridica seria el siguiente: «cada una de las partes del contrato debe
soportar solamente el riesgo de insolvencia de aquel que ha seleccionado como parte con-
tractual» (p. 304). Ya antes VENDRELL: «Subcontratacién», 2009 [nota 5], pp. 458-459, al
reproducir el criterio sugerido por Claus Willhelm CaNARIs [«Der Bereicherungsausgleich
im Dreipersonenverhiltnis», ahora en Gesammelte Schriften, 111, De Gruyter, Berlin/Bos-
ton, 2012, pp. 711 ss.]: «el riesgo de insolvencia debe ser repartido de forma razonable y
justa: cada una de las partes debe soportar solamente el riesgo de insolvencia de aquel que
ha seleccionado como parte contractual». Y también Miguel PAsQuau LiaNo: Comentario
STS 19 febrero 1999, CCIC 50 (1999) §1376, establece varias reglas (pp. 898-9) para los
casos de enriquecimientos indirectos: a) la accidén de enriquecimiento no puede servir para
eludir el principio de relatividad de los contratos, fuera de los casos en que el ordenamien-
to juridico confiere la accion directa; «Asi el suministrador de materiales y el contratista no
pueden exigir el precio pactado (pretension nacida del contrato) frente al adquirente de
vivienda o al duefio que recupera la finca arrendada, respectivamente; en todo caso podran
aspirar a la restitucion del enriquecimiento efectivamente experimentado por su patrimo-
nio (que no tiene por qué coincidir con el precio) siempre que no haya de calificarse, sin
mads, como un «enriquecimiento impuesto no restituible», es decir, siempre que el destina-
tario del mismo estuviese obligado a indemnizar al «intermediario» (duefio de la obra en el
primer caso, y arrendatario, en el segundo) por ese plusvalor» (p. 898); b) sobre todo cree
que el demandante tiene que acreditar la «insolvencia» del propio deudor antes de intentar
el enriquecimiento (y remite a la accion subrogatoria).

30 De igual modo debe ponderarse el sentido y oponibilidad del 1lamado privilegio
«refaccionario» (que privilegia créditos casualizados con la mejora, reparacién o construc-
cién de bienes ajenos) puesto que con €ste se asegura el cobro de las ventajas realizadas
sobre los bienes afectos al privilegio crediticio (articulos 1922.1.°, 1923.3.° y 5.° CC).
Sobre las condiciones de su oponibilidad para los inmobiliarios (articulos 59, 92 y 94 LH,
en razon de su equivalencia y conversion con el derecho de hipoteca) véase, por todos,
Encarna CorDERO LoBATO: El privilegio del crédito refaccionario, Tecnos, Madrid, 1995.
El privilegio refaccionario carece, como regla, de oponibilidad o de reipersecutoriedad, de
manera que la transferencia a un tercero (distinto al deudor) del bien refaccionado impide
su ejercicio. Como privilegio puede hacerse valer frente a los otros acreedores del deudor
pero salvo que se inscriba (articulos 59. 92 y 94 LH), no es oponible frente a los subadqui-
rentes del deudor.

31 Aunque, como advirtiera Rafael NUNEZ LAGOS: El enriquecimiento sin causa en
el Derecho espaiiol, Reus, Madrid, 1934, p. 184, la subrogacién en el crédito se somete a
las reglas concursales del deudor titular del crédito (del Derecho de quiebras sefialaba él)
reglas a las que es inmune la pretensién de enriquecimiento, al tratarse de una pretension
auténoma.
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Desde la perspectiva del vendedor que resuelve (y que es
demandado por el enriquecimiento indirecto respecto a la mejora)
su posicién debe ser equivalente a la que ocuparia de haber sido
demandado por la contraparte de su contrato: si el contrato de com-
praventa o el régimen de su liquidacién no le sirve para retener la
mejora debe pagar el empobrecimiento sufrido por el contratista.
En caso contrario, no puede ser de peor condicién porque la mejora
haya sido hecha por un tercero a que si hubiera sido ejecutada a
costa de su contraparte. No obstante parece que la prevalencia del
régimen contractual es clara.

(iv) Sean cuales fueren las reglas de la liquidacién del contra-
to resuelto debemos recordar el cardcter «dispositivo» de los efec-
tos de la resolucion: asi, es vdlida la cldusula penal de retencién del
precio parcialmente pagado; la cldusula que establezca que las
mejoras quedan en favor del contratante que resuelve (v. gr. articu-
lo 21 I LAR) o el modo de establecer el valor del bien vendido
cuando no quepa la restitucion in natura.

Tal vez la tnica sede en la que el recurso al Derecho dispositivo
sobre la liquidacién es determinante sea en materia de condiciones
generales en donde los pactos de liquidacién no pueden empeorar
la posicién que ocuparia el contratante consumidor segun lo dis-
puesto en el Derecho dispositivo. Derecho que no goza de una
interpretacion uniforme.

(v) Elrégimen para liquidar expensas e impensas (y deméritos
o pérdidas) en el caso de resolucién por incumplimiento del contrato
«adolece entre nosotros de una gran oscuridad»32. No se sabe bien
qué régimen o combinacioén de regimenes elegir (articulos 487
[y 453 117], 1122.6.%, 1123 11 CC) y por qué. Y entonces, Si segui-
mos la remisién que nos indican los articulos 1123 II 'y 1122.6.* CC,
salvo que cupiera el iustollendi, «no hay derecho a indemnizacién»
para las mejoras voluntarias realizadas por el contratante que padece
la resolucién (articulo 487 CC y STS 870/1995, de 13 de octubre)?33.

32 En palabras de Fernando PANTALEON: «Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual», ADC (1993) IV, pp. 1719-1745, p. 1735 y nota 54, que ademads nos recuerda el
articulo 1653 I CC. Un problema, tal vez excesivamente enturbiado por disquisiciones dog-
madticas, es la cuestion de la retroactividad de la resolucién y si cabe distinguir entre efectos
«reales» y «obligatorios» de ésta. La explicacion del régimen de gastos, deterioros, mejoras
y frutos en caso de resolucién no requiere vincularla a la retroactividad de los efectos de la
resolucién sino al efecto extintivo y liberatorio propio de aquélla, asunto que queremos
abordar en un proximo trabajo sobre Resolucion y restitucion. Si es cierto que la insatisfac-
cién sobre este régimen convoca a ofrecer una solucién oblicua, como es el enriquecimiento
sin causa, tal vez menos cargado de razon si el régimen fuera menos restrictivo.

3 Roj: STS 5042/1995, Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. Sobre esta sentencia
véase el excelente comentario de Joan MARSAL GUILLAMET: CCJC 40 (1996) § 1083 que
desvela sus incongruencias; sentencia que comenta también M.* Paz Garcia RuUBIO:
RDPr 80 (1996), pp. 591-599. La STS 870/1995, de 13 de octubre da una de cal y otra de
arena sobre este asunto. As{ sefiala que en el régimen restitutorio en caso de resolucion: «al
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(vi) Unaregla distinta a la de la propia del Derecho de contra-
tos (cada contratante soporta el riesgo de insolvencia de aquel con
quien contratd) supone consagrar, en relaciones triangulares de
esta clase, una suerte de posicion de garante (o fiador) del vende-
dor respecto a la insolvencia de su contraparte en sus relaciones
con terceros, cuando el contrato celebrado le atribuya finalmente
una ventaja aunque ésta pueda considerarse para €l un enriqueci-
miento impuesto34.

Como dijera la STS 266/1988, de 30 de marzo: «de aceptar la
tesis del enriquecimiento que sostiene el recurso, se transformaria
este principio general de derecho, de saludable postulado de equi-
dad y justicia, en motivo grave de perturbacion y trastorno de la
seguridad de las relaciones juridicas (...) Ha de ser un mismo
hecho o circunstancia el que dé lugar a la pérdida o ganancia y no
distintos hechos como aqui ocurre, en que las obras se ejecutan y
ha de satisfacerse su precio por quien las ajust6 o sea la arrendata-
ria, en tanto que si quedan a beneficio de la propiedad es por virtud
del contrato de arrendamiento del local, con absoluta desconexién
uno y otro contrato, pues en definitiva el alegato del recurso entra-
fia nada mds y nada menos que la responsabilidad solidaria o sub-
sidiaria del propietario del local respecto de las obras que libre y
unilateralmente ajuste el arrendatario, lo que conduce al absurdo
v a la imposicion de una carga desconocida sorpresiva y sorpren-
dente para el dueiio, que lo hace inviable en derecho».

deudor incumplidor no le corresponde sobre las mejoras realizadas a sus expensas, sino los
derechos que le atafien al usufructuario, que no son otros que los de retirarlas si fuera posi-
ble hacerlo sin detrimento de los bienes, pero no el de ser indemnizado de su importe». Y
luego admite que cabe la pretension de enriquecimiento sin causa, que tal vez acepta por-
que «ha sido declarado como hecho probado, que cuatro afios después de vendida la casa a
la parte demandante, cuando el demandado recupera su posesion y la vuelve a vender, este
segundo precio es literalmente el doble del que se convino en el contrato resuelto».

34 Segin Orozco: Enriquecimiento [nota 5], pp. 247-248 la doctrina sobre los enri-
quecimientos indirectos debe aplicarse «con prudencia» para evitar convertir al receptor
final en garante de obligaciones asumidas por otro y, por tal razén, exige su cardcter subsi-
diario (aduce, como ejemplos, los articulos 365 CC y 65 LCCh). Por su parte para BECH en
su muy extenso Sistema de restitucion [nota 5], pp. 417 6 432-433 la relacion triangular no
es un obstaculo para conceder una pretension de enriquecimiento aunque su posicién no
estd expresada, o a nosotros no se nos alcanza, con claridad.

35 Roj: STS 2377/1988; Jaime Santos Briz.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



