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RESUMEN

Desde el marco teorico del Derecho del enriquecimiento, resulta oportu-
no, por su interés prdctico, el planteamiento en el Derecho espariol de una
accion restitutoria, de naturaleza no indemnizatoria, dirigida a reintegrar en
el patrimonio del titular del derecho de la personalidad la ventaja patrimo-
nial obtenida por el intromisor ilegitimo (condictio por intromision). Ast, el
presente articulo analiza el encaje de esta accion en el Derecho del enrique-
cimiento espariol; sus fundamentos dogmdticos y normativos; y, asimismo,
presta particular atencion al objeto de la pretension restitutoria, con el fin de
dilucidar si las ganancias obtenidas por el intromisor quedan comprendidas
en ella. Finalmente, se estudian las relaciones entre esta condictio y la accion
indemnizatoria, lo que permite trazar una clara distincion entre ambas
acciones, ordenar su concurrencia en la prdctica y, en fin, valorar la posible
idoneidad de la primera como expediente para superar la irracionalidad e
imprevisibilidad en la concesion de indemnizaciones por el dafio moral deri-
vado de la intromision en los derechos de la personalidad.

PALABRAS CLAVE

Derechos de la personalidad; derechos fundamentales: honor, intimidad
y propia imagen, enriquecimiento injustificado o sin causa; condictio por
intromision; derecho subjetivo absoluto; contenido de atribucion (Zuwei-
sungsgehalt), licencia o regalia hipotética; Derecho de daiios y restitucion
de ganancias; daiio moral.
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terio de Economia y Competitividad (investigador principal: Prof. Dr. Ramén Casas Valles).
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ABSTRACT

Within the framework of Spanish unjustified enrichment law, it is of
practical interest to consider a claim for restitution that, beyond tort law,
entitles the holder of a personality right to recover from an infringer the
economic advantage obtained by unlawful interference (condictio arising
from the interference with another’s right). This article analyzes how this
claim sits in the context of Spanish unjustified enrichment law and its theo-
retical and statutory grounds. It also focuses on the scope of the claim, spe-
cifically on whether the claimant may recover the profits obtained by the
infringer. The relationship between the unjustified enrichment claim and the
tort claim is also considered, allowing a clear distinction to be drawn bet-
ween them and an analysis of how they might be coordinated from a proce-
dural perspective and the suitability of the unjustified enrichment claim as a
way to overcome the unpredictability and lack of coherence in the awarding
of damages for non-economic loss by Spanish courts for the breach of per-
sonality rights.

KEYWORDS

Personality rights; fundamental rights: honour, privacy and image;
unjustified enrichment,; condictio arising from the interference with
another’s right; absolute rights; allocation-potential of a right (Zuwei-
sungsgehalt), reasonable licence fee; tort law and restitution of profits, non-
economic loss.

SUMARIO: 1. Planteamiento. I1. El Derecho del enriquecimiento en
Derecho espaiiol: aproximacion. 1l.  Fundamento dogmadtico: 3.1 El
fundamento dogmatico de la condictio por intromision: el contenido de
atribucién de los derechos y posiciones juridicas subjetivos. 3.2 El
contenido de atribucién de los derechos de la personalidad incorporal:
3.2.1 La proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen por
medio de la técnica de los derechos de la personalidad. 3.2.2 Los
derechos de la personalidad como derechos subjetivos absolutos.
3.2.3 Los derechos de la personalidad incorporal como derechos con
contenido de atribucién. 3.3 Conclusién intermedia. IV.  Fundamen-
to normativo. V. El objeto y alcance de la pretension restitutoria:
5.1 El objeto y alcance de la condictio por intromisién. 5.2 La
puesta en practica del mecanismo de reintegracion de la ventaja obteni-
da por el intromisor en el patrimonio del titular de los derechos a la
intimidad y a la propia imagen: el precio de la autorizacién hipotética.
V1. Delimitacion respecto de la accion indemnizatoria: 6.1 La con-
fusion entre remedios de reintegracion del derecho lesionado y reme-
dios de resarcimiento del dafio causado. 6.2 El valor del precio de la
autorizacién hipotética como dafio resarcible. 6.3 La accién de enri-
quecimiento injustificado como instrumento de superacién de la irracio-
nalidad e imprevisibilidad en la concesién de indemnizaciones por el
dafio moral. VII.  Conclusiones.
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I. PLANTEAMIENTO

El encuadramiento normativo en el ordenamiento espaiiol de la
proteccion juridico-civil del honor, la intimidad y la propia imagen
en la légica del derecho subjetivo y, en particular, en la de los dere-
chos de la personalidad permite identificar, de forma coherente, un
conjunto de pretensiones de naturaleza no indemnizatoria dirigidas
a reintegrar al titular en la posicion juridica conferida por la norma
de atribucién del derecho subjetivo y que se ha visto alterada inde-
bidamente por una intromisioén en su dmbito objetivo de protec-
cion!. No obstante, el reconocimiento de estas acciones inhibitorias
(cesacion y prohibicion) y de remocidén —que, pese a su claro funda-
mento normativo en la LO 1/1982 y su enorme trascendencia prac-
tica, no cuentan con un desarrollo prictico y tedrico significativo en
nuestro Derecho— no se ha visto completado con la admisién —ni
siquiera de su planteamiento serio— de la posibilidad de que el titu-
lar cuyo derecho de la personalidad ha sido infringido reintegre en
su patrimonio por medio de la accidon de enriquecimiento injustifi-
cado la ventaja patrimonial obtenida por el intromisor.

Y lo cierto es que, con independencia del encaje dogmatico y
normativo de esta accion en el Derecho espaiiol, la posibilidad de
conceder una pretension de enriquecimiento a los titulares de los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen reviste un
interés practico de primer orden en nuestro ordenamiento.

Piénsese, p.€j., en los siguientes casos:

STS 22-VII-20082: A, una modelo en el inicio de su carrera
profesional, llegé a un acuerdo con B, un profesional de la pelu-
querfa, por el cual éste le costeaba a aquélla un reportaje fotografi-
co para la confeccion de un book y, a cambio, la modelo autorizaba
al peluquero para la reproduccién de las fotografias del reportaje
«para hacer publicidad de sus peinados en diversas revistas deno-
minadas del corazon y otras especializadas en productos de pelu-
queria3». Como consecuencia de este acuerdo, una de las fotogra-
fias fue reproducida y difundida en un especial de moda de la
revista Lecturas. Algunos afios mds tarde, la misma fotografia

I En nuestra doctrina, el planteamiento mas claro de la proyeccién de la distincién
entre remedios de proteccion del derecho subjetivo absoluto y remedios indemnizatorios
en el dmbito de los derechos de la personalidad se encuentra en PANTALEON, F., «Art.
1.902», en PAz-ARES RODRIGUEZ, C. / DiEz-PicAzo PONCE DE LEON, L. / BErRcovITZ R.
/ SALVADOR CODERCH, P., Comentario del Codigo Civil, 11, 2.* ed., Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, p. 1.972; y, sobre todo, en «La Constitucion, el honor y unos abrigos», La
Ley, 1996, 11, D-162, pp. 1.689-1.690; «La Constitucion, el honor y el espectro de la cen-
sura previa», Derecho Privado y Constitucion, 1996, p. 210. Vid., sobre ello, infra 6.1.

2 Caso Revlon, RJ 2008/4495.

3 Apud SAP Barcelona (Secc. 17.%) 15-1-2000, caso Revion, AC 2001/132114 (FJ 1).
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objeto de esta ultima publicacién fue utilizada, en distintos forma-
tos, en una campaia publicitaria de la linea de productos «Young
Color Shampoo» de la compaiifa C. Tanto C como la agencia de
publicidad encargada de la campaiia habian contactado, con ante-
rioridad, y con la finalidad de obtener las pertinentes autorizacio-
nes para explotar la fotografia y la imagen de la modelo, con B;
quien, después de una negociacion, autorizé a C la reproduccién y
difusion de la fotografia para la campafia del champu. Si se asume
la conclusién alcanzada por los tribunales en este caso, por la cual
A no dispone de una accién indemnizatoria contra C en la medida
en que la conducta de C al explotar la fotografia litigiosa sin la
autorizacion de A no fue negligente, cabe preguntarse: ;dispone A,
en Derecho espafiol, de una accion de enriquecimiento injustifica-
do frente a C? Y en este caso, ;cudl es el objeto y alcance de la
accion? (El valor de mercado del uso de su imagen en la campana
publicitaria del champu o las ganancias obtenidas por C con la
venta de los productos «Young Color Shampoo»?

STS 27-X11-20104 / STS 15-VI-20115: A, un conocido futbo-
lista, celebrd su boda con una fiesta privada en un castillo en Fran-
cia, cuyos invitados no estaban autorizados para captar imagenes
del evento. No obstante —y probablemente por la intervencion de
algin paparazzo infiltrado— distintas fotografias del evento y de la
celebracion fueron publicadas por las revistas B 'y C. Aparte de las
acciones de cesacién y de remocién frente a By C, es claro que A
dispone de una accién indemnizatoria por el dafio moral ocasiona-
do por la intromision ilegitima en sus derechos a la intimidad y a la
propia imagen; mas es igualmente evidente que, en este caso, habi-
da cuenta de que A no reside en el lugar de publicacion de las revis-
tas de By Cy de que las fotografias daban cuenta, simplemente, de
un acto cuya celebracion habia sido previamente divulgada por A,
la cuantia indemnizatoria del dafio moral de la que responden B y
C no deberia ser, usualmente, muy elevada®. Ahora bien, con inde-
pendencia de estas acciones, ;dispone A de una accién de enrique-

4 Caso boda Ronaldo — Qué me dices, RJ 2011/20.

5 Caso boda Ronaldo — Hola, RJ 2011/4630.

6 Las cuantias finalmente concedidas por dafio moral en estos casos han sido: (i)
30.000 € [STS 27-X11-2010 (caso boda Ronaldo - Qué me dices)]; y (ii) 60.000 € [STS
15-VI-2011 (caso boda Ronaldo — Hola)]. Adviértase, en relacion con la indemnizacion
del dafio moral en general, que es muy probable que ésta, en los términos en los que se
haya normativamente configurada en la LO 1/1982 y en atencién a la condicion
iusfundamental de los derechos en ella regulados, no se limite a compensar la repercusion
psiquico-negativa experimentada por la victima del dafio, sino que, como parece
desprenderse de la practica de los tribunales, también se dirija a satisfacer otras funciones
normativas de caracter satisfactorio o preventivo-punitivas; lo que resultaba especialmente
cierto desde el criterio de cuantificacion del dafio moral del antiguo art. 9.3 III LO 1/1982.
Todo ello, como es sabido, ha situado al resarcimiento del dafio moral derivado de la lesion
de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen en una posicién de cierta
imprevisibilidad. Sirva de ejemplo ahora, tanto de esta imprevisibilidad como del cardcter
no estrictamente compensatorio que desempeia dicho resarcimiento, la comparacién con
la STS 24-1V-2000 (caso Lydia Bosch, RJ 2000/2673), en la que, en un contexto factico
similar al de los casos boda Ronaldo, las afectadas merecieron una indemnizacién de
3.005,06 €. Vid., sobre estas cuestiones, infra 5.1., 6.2. y 6.3.
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cimiento frente a B 'y C? ;Puede exigir A la restitucion de las
ganancias netas obtenidas con la comercializacién de los nimeros
de las revistas que incluyen las fotografias litigiosas?

SAP Madrid (Secc. 19.%) 23-VI-20097: en el marco del lanza-
miento en Espafia de la revista In fouch, B, su editora, inicié una
campaiia publicitaria en la que se anunciaba la revista junto con la
reproduccién no autorizada de la imagen del conocido actor A.
Como en el caso anterior, resulta oportuno preguntarse (i) si, con
independencia de las acciones de cesacion y remocién, A ostenta
una pretension de enriquecimiento injustificado frente a B; o (ii) si
esta pretension se dirige a exigir a B el precio de una autorizacion o
licencia hipotética o las ganancias netas obtenidas por B con la
venta del primer nimero de la revista. Pero, ademas, cabe plantear-
se: cudl serfa la relacion entre esta accion y la eventual accién
indemnizatoria por el dafio patrimonial sufrido por A por la explo-
tacion no autorizada de su imagen por B? ;Y es compatible una
pretension —indemnizatoria o restitutoria— dirigida a exigir a B el
precio de la autorizacidn hipotética para la explotacién de la ima-
gen litigiosa con la accién indemnizatoria por el dafio moral?

SAP Sevilla (Secc. 5.%) 2-VI-20118: reproduccién, durante la
emisién de un reportaje en un programa de television, de una con-
versacion telefénica privada e intima, en la cual, A y B, dos conoci-
dos personajes publicos, se intercambian expresiones carifiosas y
afectivas®. Aparte de las acciones de cesacion, remocion e indem-
nizatorias derivadas de la lesion del derecho a la intimidad !0, ;dis-
ponen A y B de una accién de enriquecimiento injustificado frente
a las personas responsables del programa de television? ;Es rele-
vante para la estimacion de esta accidn que el afectado no hubiese
consentido jamds la publicacion de este dato intimo en un progra-
ma de televisioén y, mucho menos, a cambio de una remuneracién?

STS 7-VII-2004 ': publicacién no autorizada en una revista de
unas fotografias de una conocida modelo en top-less, y que fueron
realizadas, mediante teleobjetivo, mientras aquélla se encontraba
en un yate privado. De nuevo, cabe preguntarse si, ademads de las
acciones de cesacién y remocion frente a la editora de la revista y
de la accién indemnizatoria por el dafio moral sufrido —que, aqui,
como en los casos boda Ronaldo y Bardem c. In touch, habria que

Caso Javier Bardem c. In touch, AC 2009/1731.
Caso Duquesa de Alba y A. Diez c. Sdlvame, JUR 2011/376865.
En el caso resuelto por la resolucién citada, también fueron objeto de enjuicia-

miento, desde la perspectiva de los derechos al honor de A y de B, los comentarios realiza-
dos por las personas que participaron en la tertulia posterior a la emision del reportaje en
dicho programa.

10

Aqui la cuantia indemnizatoria por el dafilo moral sufrido por A y B (tanto por la

lesion a la intimidad como al honor) fue cifrada por la AP en 300.000 €.

11

Caso Naomi Campbell c. Interviii, RJ 2004/5237.
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estimar presumiblemente de poca entidad 12—, la modelo podria
ejercitar validamente una pretension de enriquecimiento para exi-
gir a la revista, bien el precio de la autorizacién o licencia para
explotar comercialmente su imagen en dicha publicacidn, bien las
ganancias netas obtenidas por la venta del nimero litigioso de la
revista; o, asimismo, si seria relevante, para estimar esta tltima
accidn, el hecho de que la modelo no tuviera predisposicién alguna
a autorizar para la publicacién de dichas imagenes, ni, desde luego,
a negociar con la editora de la revista un precio por ello.

La adopcion y desarrollo préactico de la accidén de enriqueci-
miento injustificado por intromision en los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen en Derecho espafiol exige, no obs-
tante, definir, en primer lugar, los rasgos caracteristicos del Dere-
cho del enriquecimiento en nuestro ordenamiento, con especial
consideracion a sus bases historicas y dogmadticas (II); asi como
dotar a esta accién de un fundamento dogmatico (IIT) y normativo
(IV) convincentes. Igualmente, resultara oportuno determinar el
objeto y alcance de la pretension restitutoria (V); y, en fin, delimi-
tarla respecto de la accién indemnizatoria derivada de la intromi-
sién en dichos derechos (VI).

II. EL DERECHO DEL ENRIQUECIMIENTO EN DERE-
CHO ESPANOL: APROXIMACION

La ausencia en el CC espafiol de 1889 de una regulacion unita-
ria y especifica de la obligacion de restituir el enriquecimiento
indebidamente obtenido no impidid, como es sabido, la introduc-
cién en nuestro ordenamiento de la doctrina del enriquecimiento
injustificado o sin causa!3. Sobre la base de una difusa referencia a
una regla contenida en Las Partidas !4, la jurisprudencia del TS
—también, con anterioridad a la entrada en vigor del CC- recurria,
a principios del siglo xx, a una especie de principio general, segiin
el cual nadie debe enriquecerse torticeramente en perjuicio de

12 No obstante, los tribunales concedieron una indemnizacién a la modelo por dicho
concepto de 84.141,69 €. )

13 Vid., para una imprescindible aproximacién histérica, ALVAREZ-CAPEROCHIPI,
J.A., El enriquecimiento sin causa, 3.* ed., Comares, Granada, 1993, pp. 11-19 y 123-141;
DiEz-Picazo, L., «La doctrina del enriquecimiento injustificado», en DE LA CAMARA, M. /
DiEz-PicAzo, L., Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Civitas, Madrid, 1988,
pp- 15-34; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado por intromision en derecho
ajeno, Civitas, Madrid, 1998, pp. 21-51.

14 Inspirada, a su vez, en una régula del Digesto, vid., sobre ello, NUNEZ LAGos, R.,
El enriquecimiento sin causa en Derecho espaiiol, Reus, Madrid, 1934, pp. 139-148;
DifEz-Picazo, L., «La doctrina...», cit., pp. 15-16; ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A., El
enriquecimiento..., cit., pp. 18-19.
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otro'3. El paulatino incremento de las referencias a este principio
ético y —segtin convenido— juridico gener¢ la necesidad —algo
retrasada histéricamente, en el caso espafiol- de buscar una orde-
nacion dogmdtica y un fundamento normativo al conjunto de ideas
que subyacen bajo este vago principio.

La necesidad de construir una exposicién dogmadtica y normativa
de laidea de que nadie puede enriquecerse a costa de otro —esto es, la
concepcion de un Derecho del enriquecimiento— ha sido una inquie-
tud constante en el Derecho privado europeo continental '°. En la cul-
tura juridica germdnica!?, SAVIGNY consiguid unificar las distintas
condictiones dispersadas en el Derecho romano bajo un principio
«comiin y sencillo'8»; cuyo supuesto de hecho consistia en el «enri-
quecimiento sin causa de otro a costa de nuestro patrimonio'¥»; o
mads técnicamente, en «el aumento de un patrimonio mediante la
minoracion de otro sin causa, o cuya causa originaria ha desapare-
cido®». De esta manera, este autor configuré un tnico principio
—«muy sencillo?'»— que operara como fundamento comtin de todos
los supuestos de enriquecimiento injustificado y del que, asi, pudie-
ran desprenderse las distintas acciones restitutorias2? derivadas de
este supuesto de hecho?3. La construccién de SAVIGNY fue aceptada

15 Sobre esta jurisprudencia, vid., desde una aproximacién condescendiente, NUNEZ
Lagos, R., El enriquecimiento..., cit., pp. 1-16; criticamente, ALVAREZ-CAPEROCHIPI,
I.A., El enriquecimiento..., cit., pp. 124-127; Diez-Picazo, L., «La doctrina...», cit., pp.
17-20. Resaltan estos dos ultimos autores la conexion, en esta primeriza jurisprudencia,
entre la necesidad de restituir un enriquecimiento y la comision de un tuerto, esto es, de un
ilicito civil; de ahi, la insistencia del carécter forticero del enriquecimiento.

16 Vid., desde una luminosa perspectiva comparada, DiEz-Picazo, L., «La
doctrina...», cit., pp. 71-100; GALLO, P., L’arricchimento senza causa, Cedam, Padova,
1990, 121-140; MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento sem causa no direito civil.
(Estudo dogmdtico sobre viabilidade da configuragdo unitdria do instituto, face a
contraposi¢do entre as diferentes categorias de enriquecimento sem causa), Almedina,
Coimbra, 2005, pp. 277-383.

17 Vid. una precisa introduccién al desarrollo histérico del Bereicherungsrecht en
REUTER, D. / MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung, J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck), Tiibingen, 1983, pp. 11-38; en la doctrina espafiola, DiEz-Picazo, L., «La doctri-
na...», cit., pp. 85-89.

18 Cfr. voN SAVIGNY, E.C., System des heutigen romischen Rechts, V, Berlin, 1841,

19 Cfr. VoN SaviGnNy, E.C., System des..., V, cit., p. 526.

20 Cfr. VoN SAVIGNY, EC., System des..., V, cit., p. 525.

2l Cfr. VoN SAvIGNY, EC., System des..., V, cit., p. 511.

22 Para «exigir el regreso de aquello que ha salido de nuestro patrimonio», cfr. VON
SavigNy, E.C., System des..., V, cit., p. 567.

23 Las aportaciones de SAVIGNY en este campo han sido oportunamente contextuali-
zadas por la doctrina actual en el pensamiento juridico de este autor, vid. REUTER, D. /
MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung, cit., pp. 13-14; LOEWENHEIM, U., Berei-
cherungsrecht, 3.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2007, p. 5; ELLGER, R., Bereicherung durch
Eingriff, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2002, pp. 55-59. Asi, partiendo del principio general de
su Derecho privado —el sefiorio sobre las cosas (propiedad) y sobre la conducta de las otras
personas (obligacion)—, SAVIGNY considera, logicamente, que el enriquecimiento de un
patrimonio a costa de otro exigira el ejercicio de ese seforio por medio de la voluntad de
una persona; por lo que dicha voluntad constituira la causa del desplazamiento patrimo-
nial. En la medida en que esta causa no exista o desaparezca, el desplazamiento patrimo-
nial carecerd de fundamento juridico, por lo que podra exigirse su restitucion mediante una
condictio. Por otro lado, SAVIGNY, preocupado, en esencia, por los desplazamientos patri-
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y desarrollada por los pandectistas2* y por la practica juridica en el
siglo X1x; y termind por influenciar, indudablemente, la regulacién
del enriquecimiento injustificado en el BGB (§§ 812-822)25.

Esta regulacion definitiva —superando las posiciones discre-
pantes en cuanto a su concreto encaje normativo entre el primer y
segundo borrador del BGB 2°— opt6, finalmente, por una aproxi-
macién claramente unitaria; y se concreté normativamente en un
unico fundamento para las pretensiones restitutorias derivadas de
una situacién de enriquecimiento injustificado (§ 812 I 1 BGB).
No obstante, para una mayor claridad?’, el codificador alemén
reconocid explicitamente algunos supuestos concretos, como la
condictio ob causam finitam (§ 812 1 2, proposicién 1.* BGB); la
condictio causa data causa non secuta (§ 81212, proposicién 2.*
BGB); una condictio indebiti (§ 814 BGB); y la condictio ob tur-
pem causam (§ 817 BGB). Desde este postulado normativo, y
teniendo en cuenta sus antecedentes, no debe sorprender que la
interpretacion del Derecho del enriquecimiento en el BGB recu-
rriera, a principios del siglo xx, a una aproximacion unitaria, por
la cual se reconocia una pretensiéon general de enriquecimiento
injustificado, cuyo hecho generador consistia, simplemente, en la
verificacién de dos presupuestos juridico-materiales: (i) un des-
plazamiento patrimonial entre la persona enriquecida y la perso-
na empobrecida, generando los consiguientes enriquecimiento y
empobrecimiento; y (ii) la ausencia de una causa o fundamento
juridico en dicho desplazamiento?28.

En cambio, el Derecho francés tenia que partir de un plantea-
miento sustancialmente distinto?®. A pesar de que las condictiones

moniales ejecutados en atencion a un plan juridico-obligatorio, concibié el enriquecimien-
to injustificado como un limite necesario del funcionamiento practico del sistema aleman
de transmisiones patrimoniales o adquisiciones derivativas inter vivos regido, como es
sabido, por el dogma de la abstraccion (Abstraktionsgrundsatz); esto es, que la validez y
eficacia del negocio de disposicion es, generalmente, independiente de la validez y eficacia
del negocio de obligacion sobre el que aquél se realiza.

2+ Desde un planteamiento claramente alejado del expuesto por la doctrina alemana
actual (vid. REUTER, D. / MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung, cit., pp. 13-14;
LoeEwWENHEIM, U., Bereicherungsrecht, cit., pp. 4-5; ELLGER, R., Bereicherung durch...,
cit., pp. 55-59), Baposa CoLL («Les altres fonts d’obligacions al Llibre Sise¢, en especial,
I’enriquiment injustificat», en INSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU I COMPARAT DE LA
UNIVERSITAT DE GIRONA [Ed.], Contractes, responsabilitat i altres fonts d’obligacions al
Codi Civil de Catalunya, Documentia Universitaria, Girona, 2012, pp. 375 y 381-383)
sitia el nacimiento de la institucidn del enriquecimiento injustificado en la obra de
Bernhard WINDSCHEID (1817-1892), a quien califica como su verdadero creador.

2 Vid. REUTER, D. / MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung, cit., p. 14;
LoeEwEeNHEIM, U., Bereicherungsrecht,, cit., p. 5; ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit.,
pp- 59-66.

26 Vid. REUTER, D. / MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung, cit., pp.
15-21; LOoEWENHEM, U., Bereicherungsrecht,, cit., pp. 5-7.

21 Cfr. LoEWENHEWM, U., Bereicherungsrecht,, cit., p. 7.

28 Vid., sobre la teorfa tradicional unitaria del Derecho del enriquecimiento
aleman (Einheitslehre), REUTER, D. / MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung,
cit., pp. 22-24; LOEWENHEM, U., Bereicherungsrecht,, cit., p. 8; MENEZES LEITAO, L.,
O enriquecimiento..., cit., pp. 383-390.

2 Vid. GORE, F.,, L enrichissement aux dépens d autrui, Dalloz, Paris, 1949, pp.
22-30; y, desde una imprescindible aproximacién comparada, DiEz-Picazo, L., «La
doctrina...», cit., pp. 89-94; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit.,
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romanas estuvieron vigentes en Francia durante varios siglos3, la
decision del codificador francés de erigir la causa en requisito
esencial de todo contrato conllevé la prescindencia de aquellas
condictiones; pues la propia action en nullité se ocuparia de con-
trolar los desplazamientos patrimoniales realizados en ejecucién
de un contrato con causa ilicita, o cuya causa ha desaparecido, y de
esta manera, fundar juridicamente la restitutio in integrum de
dichos desplazamientos3'. Asi, resulta comprensible que, a diferen-
cia de la codificacion alemana, el Code Civil de 1804 no contuviera
una regulacion del Derecho del enriquecimiento, y se limitara a
reconocer, de forma mds bien residual, y bajo la hoy discutida
nocidén de los cuasicontratos32, la condictio indebiti (arts. 1.376-
1.381 Code [paiement de l“indu])33. No obstante —y por razones
que todavia hoy resultan dificiles de comprender— la jurisprudencia
francesa cred y desarrollé una accién general de enriquecimiento
sin causa, bajo la etiqueta de la llamada action de in rem verso34.

pp. 22-28; KONIG, D., Der Bereicherungsanspruch gegen den Drittempfdnger einer
Vertragsleistung nach franzésischem Recht, Alfred Metzner, Berlin, 1967, pp. 20-26;
MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit., pp. 285-304; GALLO, P., L’arricchimento
senza..., cit., pp. 121-132.

30 Cfr. GorE, E, L enrichissement aux..., cit., p. 23.

31 Cfr. GorE, F., L’enrichissement aux..., cit., pp. 23-24; Diez-Picazo, L., «La
doctrina...», cit., pp. 67 y 90; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado...,
cit., p. 22; GALLO, P., L’arricchimento senza..., cit., pp. 275-276.

32 Para una vision critica de la aparicién y desarrollo de la categoria de los cuasicon-
tratos en los ordenamientos privados europeos, vid. VON BAR, C., «Die Uberwindung der
Lehre von den Quasivertrdgen in den Privatrechten der Europdischen Union», en
HoHLocH, G. / FrRAN, R. / SCHLECHTRIEM, P., Festschrift fiir Hans Stoll zum 75. Geburts-
tag, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 93-112. En nuestra doctrina, PASQuAU LiaNo, M.,
La gestion de negocios ajenos, Montecorvo, Madrid, 1986, pp. 328-325; ALVAREZ-CAPE-
ROCHIPI, J.A., El enriquecimiento..., cit., pp. 29-33; Diez-Picazo, L., Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, 1, 6.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pp. 176-179.

3 Logicamente, en el Code Civil —como sucederd con el CC espaiol—, se reconocen,
a parte de la condictio indebiti, pretensiones restitutorias reguladas de forma dispersa en
funcion de su dmbito de aplicacion; unas pretensiones derivadas de supuestos que —al
menos desde una perspectiva actual— podrian ser configurados como un enriquecimiento
injustificado. Detalla estas pretensiones, MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit.,
pp- 285-286.

34 Segtn los extensos estudios histéricos de las doctrinas germana y portuguesa
(vid. WILBURG, W., Die Lehre von der ungerechtfertigen Bereicherung nach
osterreichischem und deutschem Recht, Universitidtbuchhandlung Leuschner & Lubensky,
Graz, 1934, pp. 94-96; KuriscH, B., Die Versionsklage. Ihre Entwicklung von der
gemeinrechtlichen Theorie des 17. Jahrhunderts bis zum oOsterreichischen Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuch, Carl Winter, Heidelberg, 1965, pp. 116-121; KONIG, D., Der
Bereicherungsanspruch..., cit., pp. 20-22; MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit.,
pp. 288-292), los curiosos origenes de esta accién se remontan a 1808. En esta fecha, se
publicé el Handbuch des franzosischen Zivilrechts de KARL SOLOMO ZACHARIA (1769-
1843); y en el que, al parecer, se contenia un intento de concebir, en el Derecho civil
francés codificado, una accién general por impensas (Verwendungsklage), bajo una
interpretacion sui generis de la actio de in rem verso realis. Posteriormente, en 1844, los
juristas estrasburgueses CHARLES AUBRY (1803-1883) y CHARLES Rau (1803-1877)
publicaron una traduccion al francés del manual de ZAcHARIA. No obstante, una incorrecta
traduccion de aquéllos, por la que se asimilaba el verbo verwenden (aqui: emplear, usar) a
s ‘enrichir (enriquecerse), conecté aquella actio de in rem verso con el principio €tico de
que nadie puede enriquecerse a costa de otro. Y, sobre la base de esta conexion, las
posteriores versiones de la obra de AUBRY y RAU (que ya no se limitaba a la traduccién
revisada y ampliada del trabajo de ZACHARIA, sino que se trataba de un Curso de Derecho
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Ast, a partir de la decision de la Cour de Cassation en el caso Bou-
dier de 189233, la jurisprudencia empezd a recurrir, con cierta fre-
cuencia, a la action de in rem verso; entendida, pues, como una
accion general de enriquecimiento sin causa, con fundamento en la
equidad?®. Esta configuracién convertia a dicha accién en un ins-
trumento de equidad con un d4mbito objetivo muy amplio, e idéneo,
en consecuencia, para erigirse en un cémodo expediente para jue-
ces y tribunales para apartarse de la solucién normativa expresa-
mente prevista en el ordenamiento positivo; lo que, l6gicamente,
comporté considerables criticas3’. Consciente de ello, la propia
jurisprudencia francesa decidié limitar el alcance de la action de in
rem verso, para lo que, de nuevo, recurri6 a AUBRY y RAU; en esta
ocasion, para afiadir dos requisitos o presupuestos para la aplica-
cién de aquella accién: (i) la persona enriquecida debe haber obte-
nido el enriquecimiento sin una causa legitima; y (ii) la persona
empobrecida no debe contar para recuperar lo que se le debe con
ninguna accién contractual, cuasicontractual, delictual o cuaside-
lictual 38. De esta manera, a los requisitos caracteristicos de la
aproximacion unitaria germdnica (enriquecimiento, empobreci-
miento y ausencia de causa), la jurisprudencia francesa afiadi6 el
requisito de la subsidiariedad; entendido en el sentido de que la
accién general de enriquecimiento sin causa solo resultaria aplica-
ble en ausencia de otras pretensiones primarias de naturaleza con-
tractual o extracontractual.

Civil siguiendo el método de éste) concibieron una auténtica accién general de
enriquecimiento sin causa; esto es, una accion restitutoria de naturaleza personal,
caracterizada, no obstante, por ser subsidiaria respecto a las acciones contractuales,
cuasicontractuales, delictuales y cuasidelictuales.

35 Cass. civ. 15-VI-1892, caso Boudier, CAPITANT, H. / TERRE, F. / LEQUETTE, Y.,
Les grands arréts de la jurisprudence civile, 10.* ed., Dalloz, Paris, 1994, pp. 631-634:
Patureau, arrendador de un predio rural, resolvid el contrato de arrendamiento debido al
incumplimiento de las obligaciones de Garnier-Godard, el arrendatario. Este tltimo, con
anterioridad a la resolucidn del contrato de arrendamiento, habia contratado con Boudier el
suministro de abonos en el predio. Después de que Boudier ejecutara este suministro, y
debido a la insolvencia de su parte contractual (Garnier-Godard), reclamé el pago del valor
de los abonos suministrados al propietario (Patureau), en tanto que éste se habia enriquecido
al recuperar el predio con unos abonos por los que no habia pagado su valor. La Corte de
Casacion confirma la decision de los tribunales de instancia, que estimaron la accién del
suministrador de abonos contra el propietario. Para la Corte —influenciados por la
configuracion de AUBRY y RAU—, la action de in rem verso, a pesar de no estar regulada por
el Derecho positivo, deriva del «principe d’equité qui défend de s’enrichir au détriment
d’autrui»; y cuyo unico presupuesto de aplicacién consiste en que el demandante acredite
«l’existence d’un avantage qu’il aurait, par un sacrifice ou un fait personnel, procuré a
celui contre lequel il agit».

36 Vid. un resumen de esta jurisprudencia en RoUAsT, A., «L’enrichissement
sans cause et la jurisprudence civile», RTDC, 1922, pp. 39-45; MENEZES LEITAO, L.,
O enriquecimiento..., cit., p. 294 (nota 787).

37 Vid., sobre estas criticas, ROUAST, A., «L”enrichissement sans...», cit., pp. 43-45;
MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit., p. 295 (nota 788).

38 Cfr. Cass. civ. 2-11I-1915, caso Briauhant, CAPITANT, H. / TERRE, F. / LEQUETTE,
Y., Les grands..., cit., pp. 638-640. Vid., sobre esta nueva jurisprudencia, ROUAST, A.,
«L’enrichissement sans...», cit., pp. 44 y ss.; MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento...,
cit., pp. 295-296.
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Desde una extrafia —y, en todo caso, contradictoria— sintesis de
las resefiadas concepciones germdnica y francesa3?, las codifica-
ciones italiana y portuguesa recogieron en sus codigos vigentes
una regulacion del Derecho del enriquecimiento. Asi, el Codice
Civile de 1942 reconoci6 en el articulo 2.041 una cldusula general
de arricchimento senza causa; que, desde un planteamiento unita-
rio, constituye el fundamento de una «(a)zione generale di arric-
chimento». La peculiaridad de la codificacién italiana consiste en
que, de forma completamente auténoma a esta accion, y con pres-
cindencia de la categoria de los cuasicontratos, sigue conteniendo
una detallada regulacién de la condictio indebiti (arts. 2.033-
2.040). No obstante, la regulacién italiana carece de originalidad,
pues se limit6 a reconocer el modelo francés de la action de in rem
verso®. De ahi que, ademads de establecer los tradicionales requisi-
tos del enriquecimiento, empobrecimiento y ausencia de causa,
fijara, en el articulo 2.042, el «(c)arattere sussidario dell’azione».
Con unas influencias germanicas mas marcadas*!, la regulacién
del Enriquecimiento sem causa en el Cédigo Civil Portugués de
1966 (arts. 473-482) reconocid un principio general comun, erigi-
do en fundamento de una accién genérica inspirada en la construc-
cion germdnica de las condictiones romanas (art. 473.1); enume-
rando —como el § 812 I 2 BGB- los supuestos tradicionales
cubiertos por dichas condictiones (art. 473.2). No obstante, influen-
ciado claramente por las concepciones francesa e italiana, el articu-
lo 476 ofrece una regulacién auténoma de la condictio indebiti
(«Repeticdo do indevido»); y, ademas, se establece —en una posi-
cion contradictoria*?— la «(n)atureza subsdidria» de la obligacién
de restitucion por enriquecimiento (art. 474).

Desde un planteamiento parecido —aunque algo mds coheren-
te—, la Compilacién del Derecho civil de Navarra o Fuero Nuevo3
también regul§ el «enriquecimiento sin causa» (leyes 508-510). Se
parte, asimismo, de una concepcién unitaria, donde se reconoce un
principio comtn que fundamenta una genérica accion de enriqueci-
miento (ley 508.1); si bien se especifican —con el modelo de las
condictiones romanas— los supuestos especificos de aplicacion del
principio general (ley 508.1 y 2)44. Aqui, la condictio indebiti
(«pago de lo indebido») no recibe un tratamiento auténomo res-
pecto a la accién de enriquecimiento, y se limita a especificar algu-
nas particularidades en el régimen de la prueba (ley 509).

39 Esta dltima, como ha quedado dicho, inspirada, a la vez, en la poco afortunada
construccion unitaria germanica.

40 Que, al parecer, habia sido recibida por la jurisprudencia y doctrina italiana ante-
rior al Codice de 1942, cfr. GALLO, P. L’arricchimento senza..., cit., pp. 137-138. Vid.,
ademds, MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit., pp. 355-359.

41 Cfr. MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit., pp. 380-382.

42 Vid., asi, MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit., p. 383.

43 Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho
Civil Foral de Navarra. ;

4 Vid. EGusQUIZA BALMASEDA, M. A., «Ley 508», en RuBio TorRRANO, E. (Dir.),
Comentarios al Fuero Nuevo, Aranzadi-Thomson, Cizur Menor, 2002, p. 1.731. Nétese
que esta autora atribuye el planteamiento del Fuero Nuevo —claramente inspirado en las
resefiadas tesis de SAVIGNY y la pandectistica alemana— a «la doctrina mds moderna».
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El primer intento ambicioso de enhebrar una imagen dogmati-
camente elaborada del Derecho del enriquecimiento en el ordena-
miento privado espafiol no se produce hasta 1934, por medio del
trabajo de Rafael Nunez Lagos#® (1902-1991). Con independencia
de su fundamento dogmaético y normativo?°, la tesis de este autor se
encuentra manifiestamente inspirada por el modelo de la pandec-
tistica alemana#’; lo que, por lo pronto, le lleva a centrarse, esen-
cialmente, en las pretensiones restitutorias derivadas de contrato*s,
esto es, y en terminologia actual, en la condictio de prestacion*.
Pero, ademads, este planteamiento —unido al desarrollo jurispruden-
cial de la action de in rem verso francesa— lleva a Nuifiez Lagos a
asumir los requisitos tradicionales de la accion general de enrique-
cimiento sin causa (enriquecimiento; empobrecimiento; relacion
causal entre enriquecimiento y empobrecimiento; y ausencia de
causa)0.

El trabajo de Nuinez Lagos, como es sabido, ejercié una influen-
cia decisiva en la jurisprudencia de los afios posteriores a la Guerra

45 Vid. El enriquecimiento sin causa en el Derecho espariol, cit.

4 Para NUNEZ LAGos, el objeto central del Derecho del enriquecimiento viene
constituido por un «desplazamiento patrimonial sin causa»; esto es, «una atribucion
patrimonial» (pp. 17 y ss.) que no representa «el cumplimiento de un fin predeterminado»
(p- 102); de manera que, «(u)na atribucion sin causa es una atribucion que no cumple su
finalidad» (p. 103). En cuanto a su fundamento normativo, el autor, apoydndose en la
admision de la categoria del negocio juridico abstracto en Derecho espaiiol (pp. 37 y ss.),
termina por atribuir al articulo 1.901 CC el reconocimiento de una condictio sine causa
generalis; que, tal como hizo el § 812 BGB, «suple y encierra en su contenido todas las
condiciones del sistema cldsico» (p. 150). La idea de fundar una accién general de
enriquecimiento sin causa en Derecho espaiiol, a modo de condictio sine causa generalis,
en el art. 1.901 se encuentra también en LACRUZ BERDEJO, J. L., «Notas sobre el
enriquecimiento sin causa», RCDI, 1969, pp. 569-603, esp., pp. 569-571. Vid. una certera
critica a ambas tesis en DfEz-PicAzo, L., «La doctrina...», cit., pp. 33-34, 60-67 y 108-
114. No obstante, algiin pronunciamiento jurisprudencial vuelve a insistir en aquella idea,
vid. STS 22-VI-2007, caso frigorificos, RJ 2007/5427 (FJ 3), donde, ante una pretensién
restitutoria derivada de la extincion de un contrato de distribucion en exclusiva, el TS alude
a la posibilidad de concebir una condictio sine causa generalis en las normas del CC
relativas al pago de lo indebido (arts. 1.895 y ss.). Curiosamente, este razonamiento se
inspira, claramente, en una tesis de DiEz-Picazo («La doctrina...», cit., pp. 107-116) por
la cual este dltimo autor trata de ampliar el ambito de aplicacion de la condictio indebiti a
los pagos indebidos sin error. Pero como el propio autor advierte (cfr. pp. 111y 115-116),
esta extension se hace desde la 16gica de la condictio de prestacion; pero, en ningtin caso,
concibiendo una condictio sine causa generalis —esto es, una accioén general para todo
supuesto de enriquecimiento—, ni mucho menos fundando esta accién restitutoria en la
regulacion del pago de lo indebido en el CC.

47 Vid., entre otras muchas referencias, NUNEz LAGos, R., El enriquecimiento...,
p- 11, donde puede observarse la inquietud del autor por superar la dispersion de
condictiones en el Derecho romano; causada «por el origen prdctico, al margen de la
logica abstracta, de la teoria del enriquecimiento sin causa».

48 Cfr. NUNEZ LAGos, R., El enriquecimiento..., cit., pp. 15-16, 17-22 y, esp.,
pp. 102-103.

49 Advierte de ello, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit.,
p. 33. La misma objecién dirige DiEz-Picazo («La doctrina...», cit., p. 33) a la tesis de
LAcruz.

50 Cfr. NONEZ LAGOS, R. El enriquecimiento..., cit., pp. 6, 8, 16 y, esp., 107 y ss.
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Civil espafiola’!; lo que llevo a que el TS admitiera progresivamen-
te la existencia de una accion general de enriquecimiento sin causa
o injustificado, si bien con un fundamento normativo distinto al de
aquel autor; y, en todo caso, recurriendo a la expresion de aquellos
requisitos tradicionales32. Pero ello, esto es, el recurso a estos
requisitos tradicionales, ha sido empleado —como en el caso de la
jurisprudencia francesa— més como un expediente de contencién
de los limites de la accién que como la consecuencia de una cons-
truccién dogmdtica convincente>3. Por lo demds, la jurisprudencia
espafiola se ha caracterizado —frente a, por ejemplo, la francesa—
por una asuncién menos rigurosa —o, mejor dicho, més sandungue-
ra— del requisito de la subsidiariedad>*.

En realidad, en todos los ordenamientos resefiados menos
—curiosamente— el alemdn (y por las razones que enseguida se
detallan), la concepcidn de una accién general de enriquecimiento
sin causa, mds o menos subsidiaria, e insitamente ligada a los
requisitos institucionales (enriquecimiento, empobrecimiento,
relacion causal entre ambos y ausencia de causa) sigue siendo la
aproximacién mas usual a nivel doctrinal y jurisprudencial al Dere-
cho del enriquecimiento; incluso, en los planteamientos mas criti-
cos con dicha construccién>.

51 Cfr. Diez-Picazo, L., «La doctrina...», cit., pp. 21-25; BASOZABAL ARRUE, X.
Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 26-33.

52 Cfr., entre otras muchas, STS 16-XI-1967 (RJ 1967/416, CDO 3); STS 5-XII-
1980 (RJ 1980/4736, CDO 2); y, mds recientemente, STS 9-11-2006 (RJ 2006/546, FJ 5);
STS 10-X-2007 (RJ 2007/7406, FJ 6); STS 23-VII-2010 (RJ 2010/6574, FJ 3).

53 Vid. una certera critica al empleo de estos requisitos en BASOZABAL ARRUE, X.,
Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 26-28 y 333-336.

3 A despecho de la doctrina mayoritaria (cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., «Notas
sobre...», cit., pp. 599-601; ALVAREZ CAPEROCHIPL, J. A., El enriquecimiento..., cit.,
pp- 118-120; Diez-Picazo, L., Fundamentos..., 1, cit., pp. 122-123) y de algtn dato legal
(cfr. art. 32.1.6.* LCD), la jurisprudencia sigue recurriendo, con frecuencia, al requisito de
la subsidiariedad, cfr., entre otras muchas, STS 12-1-1943 (RJ 1943/17); STS 22-XI1-1962
(RJ 1962/4966); STS 19-11-1999 (RJ 1999/1055); STS 22-11-2007 (RJ 2007/2233);
STS 23-VII-2010 (RJ 2010/6574); STS 7-X11-2011 (JUR 2011/429439, FJ 5). No obstan-
te, la propia Sala 1.* ha negado, en varias ocasiones, que la accién de enriquecimiento sea
subsidiaria, cfr. STS 12-IV-1955 (RJ 1955/1126); STS 10-11I-1958 (RJ 1958/1068);
STS 24-1-1975 (RJ 1975/95); STS 14-X11-1994 (RJ 1994/10111). Esta asuncién pendular
del requisito de la subsidiariedad deriva, muy probablemente, de los perfiles terriblemente
difusos de la genérica accién de enriquecimiento injusto que, segin se ha convenido, exis-
te en Derecho espaiiol; de ahi que, como ha estudiado PasQuau LiaNo («Comentario a la
Sentencia de 19 de febrero de 1999», CCJC, 1999, pp. 894-901), la jurisprudencia haya
manejado distintos usos del concepto subsidiariedad. Vid., sobre esto dltimo, también,
CARRASCO PERERA, A., «Comentario a la Sentencia de 25 de noviembre de 1985», CCJC,
1986, pp. 3.221-3.223. Como prueba de la falta de claridad de esta jurisprudencia, vid.
como una decision reciente todavia conecta el requisito de la subsidiariedad con el «siste-
ma de jerarquia de las fuentes establecido en el articulo 1 CC» (STS 30-IV-2007,
RJ 2007/2396, FJ 2).

55 Vid., asi, en Francia, BENABENT, A., Droit Civil. Les obligations, 11.* ed., Mont-
chrestien, Paris, 2007, pp. 345-347. En Italia, Bianca, C. M., Diritto civile, 5, la responsa-
bilita, Giuffre, Milano, 1994, pp. 813-819; pp. 49. En Portugal, ALMEIDA CosTA, M. J.,
Direito das Obrigagoes, 11.* ed., Almedina, Coimbra, 2008, pp. 491-504. En Espaiia,
DiEz-Picazo, L. / GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 11, 9.* ed., Madrid, 2003,
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No obstante, al mismo tiempo que la construccién germanica
unitaria del Derecho del enriquecimiento se extendia en Francia,
Italia, Espana y Portugal —reformulada, parcialmente, por una
jurisprudencia francesa cautelosa ante su propia creacion inicial—,
una importante corriente doctrinal en Alemania empezé a advertir
de lo inapropiado de aquélla para explicar la complejidad de
supuestos que encierra el Derecho del enriquecimiento; y, en todo
caso, de su incapacidad para ser aplicada a las nuevas estructuras
econdmicas.

Como se ha sefialado, la concepcién originaria de Savigny y
los pandectistas —centrada en el concepto de desplazamiento patri-
monial (Vermogensverschiebung) sin causa— tenia muchas dificul-
tades para explicar aquellos enriquecimientos generados por el uso
y explotacién de derechos ajenos>¢. Asi, por un lado, el uso y
explotacion de cosas materiales ajenas>’ no conduce a un desplaza-
miento de un bien del patrimonio del empobrecido al del enriqueci-
do; sino, més bien, las ventajas patrimoniales generadas por el uso
o explotacion de la cosa surgen originariamente en el patrimonio
de aquél; con lo que, dificilmente, se puede decir que la accién de
enriquecimiento deba dirigirse a restituir un bien que se ha despla-
zado injustificadamente del patrimonio del empobrecido al del
enriquecido. Por otro lado, el paso de una sociedad agraria —aque-
lla que, en realidad, preocupaba a SAVIGNY— a una sociedad indus-
trial conllevé la necesidad de proteger con posiciones juridicas
exclusivas bienes inmateriales, asi como la libre competencia en el
mercado?®. De esta manera, cualquier intento de erigir la concep-
cién savigniana de las condictiones romanas en un instrumento efi-
caz de proteccién de los derechos sobre bienes inmateriales estaba
condenado a un resultado insatisfactorio.

pp- 526-527; LACRUZ BERDEJO, J. L./RIVERO HERNANDEZ, E., Elementos de Derecho civil,
1I-2, Contratos y cuasicontratos. Delito y cuasidelito, 4.* ed., Dykinson, Madrid, 2009,
pp- 416-418; LASARTE, C., Principios de Derecho Civil Il. Derecho de obligaciones, 11.2
ed., Marcial Pons, Madrid / Barcelona / Buenos Aires, 2007, pp. 327-328; Diez-Picazo,
L., Fundamentos del..., 1, cit., pp. 118-123.

5 Vid. ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 68 y ss.; LOEWENHEIM, U.,
Bereicherungsrecht, cit., pp. 8-9.

57 Vid., p. €j., el supuesto de hecho del articulo 362 CC.

58 La implantacién y consolidacion en la Europa del siglo XIX de la libertad de
industria y comercio —especialmente, tras la unificacion alemana (1871)- acelerd la inicia-
tiva privada y, en consecuencia, la necesidad de proteger mediante instrumentos juridicos
los bienes inmateriales, asi como la libre competencia en el mercado. Este contexto econé-
mico —que representa el sustrato sobre el que se construye una de las teorias mds trascen-
dentales de la historia del Derecho privado europeo, como es la de los bienes inmateriales—
ha sido extensamente analizado por la doctrina juridica alemana, vid., p. ej., CoING, H.,
Europdiisches Privatrecht, 11, C.H. Beck, Miinchen, 1989, pp. 148-151; y, esp., WADLE, E.,
Geistiges Eigentum. Bausteine zur Rechtsgeschichte, 1, VCH, Weinheim, 1996, pp. 75-94.

5% Vid., asi, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 70-71; LOEWENHEIM, U.,
Bereicherungsrecht, cit., pp. 8-9. Este ultimo autor sefiala, de forma didactica, los proble-
mas que se deprenden del intento de solucionar, desde la tesis del desplazamiento patrimo-
nial de SAVIGNY, un caso de infraccion de derechos de autor como el del caso Ariston
(RG 8-VI-1895, RGZ, 35, 1895, pp. 63-75 [vid., sobre este caso, infra 5.1.]).
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Consecuentemente, las propias teorias unitarias del Derecho
del enriquecimiento trataron de introducir cambios en las tesis ori-
ginarias, para, de este modo, ofrecer nuevos matices a la interpreta-
cién de los §§ 812 y ss. BGB que permitieran acomodar la 16gica
del desplazamiento patrimonial sin causa o injustificado a estas
nuevas realidades. Doctrina y jurisprudencia alemanas manejaron
distintas opciones, como, p. €j., la utilizacién del modelo del aho-
rro de gastos como expediente restitutorio en los casos de uso o
explotacién de un derecho ajeno; o un ensanchamiento del concep-
to de patrimonio®; pero, sobre todo —y de especial interés para la
interpretacion de la jurisprudencia espafiola vigente— aquéllas tra-
taron de reinterpretar el Derecho del enriquecimiento en el BGB
mediante la introduccién —mds o menos encubierta— de dos ele-
mentos o requisitos. Por una parte, se traté de sustituir la trasno-
chada idea del desplazamiento de un bien de un patrimonio al otro
por la necesidad de la produccién de una ventaja en el patrimonio
de la persona enriquecida y un perjuicio en el de la persona empo-
brecida; por otra, se exigia una relacién de causalidad directa entre
la ventaja y el perjuicio®. Este planteamiento —cuya proximidad
con la todavia hoy usual posicién en los Derechos francés, italiano,
espafiol es evidente— comportd, entre otras disfunciones, la asimi-
lacién del pretendido requisito del empobrecimiento —o la forma de
produccion del enriquecimiento— con la nocién de dafio patrimo-
nial%2. De esta manera, la accién de enriquecimiento se revestia de

60 Vid., criticamente sobre ambas opciones, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit.,
pp. 68-69 y 72-80.

61 Puede verse una planteamiento ejemplar de esta posicion en los sucesivos traba-
jos de ENNECCERUS, L./LEHMANN, H., Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts II. Recht der
Schuldverhdiltnifie, 11.* ed., Elmert, Marburg, 1930, p. 682; ya con algtin matiz innovador,
la 15.* ed. (J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Tiibingen, 1958, pp. 874-885, esp., pp. 877-878.

62 Cierta doctrina italiana, al resefar los requisitos de la accién de enriquecimiento,
sigue relacionado el impoverimento con un dafio en el patrimonio del acreedor de la obli-
gacion de restituir, vid., p. ej., Bianca, C. M., Diritto civile, 5, cit., pp. 814-815. Vid., en
nuestra doctrina, DiEz-PicAzo, L./GULLON, A., Sistema de..., cit., p. 526; CAPILLA RON-
CERO, F., «Cuasicontratos y enriquecimiento sin causa», en LOPEZ, A./MONTES, V. L./
Roca, E., Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, p. 294; ALBALADEJO, M., Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones, 12.* ed., Edi-
sofer, Madrid, 2004, pp. 916-917; LAcruz BERDEJO, J. L./RIVERO HERNANDEZ, F., Ele-
mentos de..., 11-2, cit., p. 417, con cita explicita de la resefiada obra de ENNECCERUS/
LEHMANN, dando a entender que es la interpretacion vigente del Derecho aleman. Son
igualmente significativas de la vinculacion entre el requisito del empobrecimiento y el
concepto de dafio patrimonial, las reflexiones de Busto LaGo, J. M./PENA LOPEZ, F.,
«Enriquecimiento injusto y responsabilidad civil extracontractual», Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Coruiia, 1997, nim. 1, p. 149. No obstante, como destaca,
acertadamente, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 39, «(u)na
accion de enriquecimiento supeditada a la existencia y a la cuantia de un daiio (como
sostiene aiin hoy en nuestro dmbito juridico una buena parte de la doctrina), por mucho
que se declare conceptualmente distinta de la accion indemnizatoria, no puede entenderse
sino como un subtipo de éste cuya peculiaridad consiste en que la presencia de un enri-
quecimiento por parte del causante hace innecesaria la imputacion subjetiva de su con-
ducta (la culpa) y limita en la medida de aquél la cuantia “indemnizatoria” ». Le siguen,
aparentemente, MARTIN CASALS, M./RuUDA GONZALEZ, A., «El mal samarita. L’absorcié
dels beneficis obtinguts amb la causacié de danys», en INSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU
I COMPARAT DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA [Ed.], Contractes, responsabilitat i altres
fonts d’obligacions al Codi Civil de Catalunya, Documentia Universitaria, Girona, 2012,
pp- 523-524.
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unos requisitos profundamente abstractos y disefiados mas para
salvar una construccién dogmatica que para orientar la solucién de
conflictos de intereses practicos®3; y, ademds, generando solucio-
nes —cuestion, de nuevo de interés para el Derecho espafiol— extra-
fas a la l6gica restitutoria de la intromisién en derechos absolutos.
Vid., p. ej., el razonamiento de la resolucidn del Reichsgericht (RG)
en el caso Fraunberufe (RG 9-VI-1928)%4: 1a editorial titular de los
derechos de edicion (reproduccion y distribucion) del libro «Profe-
siones Femeninas» demand¢ a otra editorial que edit6 un libro con
el titulo «; Qué deberian llegar ser nuestras hijas?»,y cuyo conte-
nido era en gran parte una reproduccion literal de aquél. La deman-
da por vulneracién de los derechos de autor incluia una pretension
de enriquecimiento injustificado ex § 812 BGB por la que se exigia
la restitucién de las ganancias obtenidas con la venta de los ejem-
plares de la obra ilicita. Esta pretension es integramente estimada,
y ello, desde una aplicacién mecanica del razonamiento descrito: el
tribunal, para afirmar la existencia de un desplazamiento patrimo-
nial sin causa entre demandado y demandante, se limita a consta-
tar, simplemente, la existencia de una relacién causal entre las
ganancias obtenidas por el infractor de los derechos de autor y el
perjuicio sufrido en el patrimonio del demandante. Se comprendera,
entonces, que, desde una aproximacién como ésta, Derecho de
dafos y Derecho del enriquecimiento se hayan visto tantas veces
indebidamente confundidos; y, en cualquier caso, se haya creido
—idea hoy mas que extendida en Derecho espafiol- que el objeto
de la accién de enriquecimiento viene constituido por las ganan-
cias obtenidas por la vulneracién de un derechos subjetivo®’.
Noétese que, en nuestra doctrina, no es infrecuente abordar una
posible accién de enriquecimiento por intromision en los derechos
de propiedad industrial desde aquellos requisitos tradicionales; lle-
gandose, desde luego, a resultados claramente desafortunados,
vid., asi, p. ¢j., Reglero Campos©®®: «Como se sabe, los presupues-
tos fundamentales de aplicacion de esta institucion son la obten-
cion de un ventaja patrimonial de quien se enriquece y el correla-
tivo empobrecimiento de otra persona, asi como la relacion
causa-efecto entre lo primero y lo segundo (naturalmente, otro pre-
supuesto fundamental es que no exista causa que legitime el enri-
quecimiento). Estamos ante un empobrecimiento no solo cuando
hay una disminucion del activo (damnum emergens) sino también
cuando no hay un aumento del mismo (seguro o previsible) (lucrum
cessans). En buena parte de los casos la violacion del derecho de
marca (como, en general, la de cualquier derecho inmaterial de
contenido patrimonial) supone un empobrecimiento en la segunda
de las manifestaciones apuntadas. Pero no serdn infrecuentes los

63 En la doctrina espaiiola, vid. una concisa y certera critica a los requisitos del enri-
quecimiento, empobrecimiento y relacion de causalidad entre ambos en BASOZABAL
ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 38-41 y 333-335.

o RGZ, 121, 1928, pp. 258-263.

65 Vid. infra 5.1.

66 Vid. «Responsabilidad civil por dafios a la propiedad industrial», en REGLERO
Cawmpos, L. F. (Coord.), Tratado de responsabilidad civil, 111, 4.* ed., Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2008, pp. 724-725.
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casos en los que no pueda hablarse en puridad de empobrecimien-
to (incluso puede ocurrir que la actividad ilegitima reporte venta-
Jjas al titular del derecho violado, como sucede, por ejemplo, cuan-
do esa actividad da notoriedad a una marca o a una obra del
intelecto que no la tenia hasta entonces». En el mismo sentido, se
pronuncia Gonzdlez Gozalo, para quien el titular de un derecho de
propiedad intelectual o industrial infringido no «puede invocar la
doctrina del enriquecimiento injusto, pues si bien es cierto que el
infractor obtiene un lucro al que no tiene derecho, también lo es
que el titular no padece el correlativo empobrecimiento que exige
la aplicacion de esta teoria®». De ser ciertos los planteamientos
de estos autores, la accién de enriquecimiento por intromisién no
procederia en aquellos casos en los que el titular del derecho infrin-
gido no ha sufrido un dafio emergente en su patrimonio o en los
que no ha visto frustrada, por la intromisién, una ganancia; lo que
supone, como decimos, una lamentable confusién entre Derecho
del enriquecimiento y Derecho de dafios®; y, en términos mas
précticos, la asuncién de dichos planteamientos y, en particular, la
exigencia del requisito del empobrecimiento determinaria que, en
nuestro dmbito de estudio, en aquellos casos en los que el titular no
estaba predispuesto a autorizar para la intromisién en su derecho a
la personalidad, no procederia la accién de enriquecimiento; tal y
como concluyd, erréneamente, la jurisprudencia alemana durante
muchos afios%.

De hecho, la asuncién de este planteamiento no parece ser
infrecuente en la préctica de los tribunales, como es de ver del
razonamiento seguido por la SJMER Barcelona 28-VI-20117, que,
después de distinguir acertadamente entre las acciones indemniza-
toria y de enriquecimiento en la LCD, sostiene, no obstante, que
los «requisitos necesarios» de este dltima accidn son: «en primer
lugar, un enriquecimiento del demandado, entendido como una
ventaja, provecho o aumento de su patrimonio. En segundo lugar,
un empobrecimiento del demandado por la salida de bienes o dere-
chos o de la pérdida de ingresos o beneficio esperable consecuen-
cia del acto desleal. Y, por ultimo, es necesario que el enriqueci-
miento y el empobrecimiento estén causalmente ligados (sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1988)» (FJ 21). Adviérta-

67 Cfr. «La Propuesta de Directiva relativa a las medidas y procedimientos destina-
dos a garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual», pe.i., 2003, ndim. 14,
p- 80.

68 Vid., en el mismo sentido, SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus fremden Per-
sonlichkeitsrecht», en FISCHER, R./GESSLER, E./SCHILLING, W./SERICK, R./ULMER, P.
(Hrsg.), Strukturen und Entwicklungen im Handels-, Gesellschafts- und Wirtschfatsrecht.
Festschrift fiir Wolfang Hefermehl zum 70. Geburtstag am 18. September, C.H. Beck,
Miinchen, 1976, p. 464; CaNaris, C. W., «Gewinnabschopfung bei Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts», en AHRENS, H.-J./vON BAR, C./FISCHER, G./SPICKHOFF,
A./TAUPITZ, J., Festschrift fiir Erwin Deutsch, Carl Heymann, Koln et alii, 1999, p. 89;
BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 100-111 y 334. Vid., de
nuevo, sobre esta idea infra 6.2.

%9 Vid., sobre esta cuestion, BALTHASAR, S., «Eingriffskondiktion und Lizenzbe-
reitschaft bei der unerlaubten Nutzung von Personlichkeitsmerkmalen in Werbung und
Berichterstattung», ZUM, 2005, pp. 874-897, esp., p. 876; e infra 5.2.

70 Caso Phercab (no publicada todavia en bases de datos electrdnicas).
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se que la asuncidn de este planteamiento tradicional y la coherente
exigencia del requisito del empobrecimiento —especialmente ina-
propiados en este caso, al tratarse de la condictio de la LCD, como
ahora se explica— es utilizado por el JMER para reducir el alcance
de la pretension restitutoria, por medio de una minoracién del valor
de mercado del bien inmaterial (secretos empresariales) sobre el
cual el demandante tenfa una posicién juridico-exclusiva que fue
lesionada por la conducta desleal de la demandada.

En este contexto econdémico y juridico, aparecié una de las
construcciones juridicas modernas mds decisivas para el Derecho
del enriquecimiento y, en especial, para la configuracion dogmati-
ca de los remedios juridicos restitutorios derivados de la infraccién
de derechos subjetivos absolutos. Bajo lo que con posterioridad se
ha denominado teorfa de la separacion o diferenciacion —por oposi-
cién a las tesis unitarias—, Walter Wilburg?! (1905-1991) y Ernst
von Caemmerer’? (1908-1985) defendieron la necesidad de supe-
rar la aproximacién unitaria al Derecho del enriquecimiento por
medio de la identificacién, mas alld de las atribuciones patrimonia-
les realizadas con la finalidad de ejecutar un plan-juridico obligato-
rio (prestacion), de otros tipos o supuestos de enriquecimiento
injustificado; y todo ello, desde la inquietud de conseguir una rigu-
rosa diferenciacion entre las diversas pretensiones restitutorias y,
en especial, de sus funciones y requisitos.

Como se habra advertido, la critica a las teorias unitarias naci6
desde la observacion de que, en la préctica, existian casos de explo-
tacion o usurpacién de derechos ajenos que merecian una respuesta
desde el Derecho del enriquecimiento. De ahi que, como han sefia-
lado Reuter/Martinek 73, los trabajos de Wilburg y Von Caemmerer
se inspiraran en la obra del que hoy es considerado por la doctrina
alemana —en expresion pretenciosamente cientifica— como el des-
cubridor de la Eingriffskondiktion; esto es, el primero en integrar
la accién restitutoria derivada de la intromisién en un derecho sub-
jetivo dentro del molde dogmatico de la condictio o accién de enri-
quecimiento injustificado”.

7t Vid. Die Lehre von der ungerechtfertigen Bereicherung nach dsterreichischem
und deutschem Recht (1934), cit., passim.

72 Vid. «Bereicherung und unerlaubte Handlung», en DOLLE, H./RHEINSTEIN, M./
ZWwEIGERT, K. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Rabel, 1,J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibin-
gen, 1954, pp. 333-401; «Grundprobleme des Bereicherungsrechts», en LESER, H.G.
(Hrsg.), Ernst von Caemmerer Gesammelte Schriften, 1, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
Tiibingen, 1968, pp. 370-392.

73 Vid. Ungerechtfertigte Bereicherung, cit., p. 25.

74 Vid., asi, MEDICUS, D., Biirgerliches Recht, 21.* ed., Carl Heymann, K&ln, 2007,
p- 450 (Rdn. 704); le siguen REUTER, D./MARTINEK, M., Ungerechtfertigte Bereicherung,
cit., p. 25; ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 89.

75 Se trata del monumental articulo —485 pp.— de ScHULZ, F., «System der Rechte
auf den Eingriffserwerbs», AcP, 1909, nim. 105, pp. 1-485. No obstante, este autor conci-
bid una pretension de restitucion de aquello que se obtiene con ocasion de una intromision
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En el caso de WILBURG, su obra destaca, como punto de partida,
las inconveniencias de resolver todos los casos desde el imaginario
de la condictio de prestacién’®; es decir, desde el planteamiento de
que (cas1) todas las atribuciones patrimoniales tienen lugar bajo la
eJecucwn de un plan _]urldlCO -obligatorio. Por ello, propone distin-
guir con claridad entre acciones de enriquecimiento derivadas de
prestacion (Leistungskondiktionen) y acciones de enriquecimiento
no derivadas de prestacion (Nichtleistungskondiktionen)’’; a pesar
de que su fundamento juridico siempre sea unitario’8. No obstante,
conviene precisar de antemano que, como se ha indicado por la doc-
trina actual”®, dicha distincién —a pesar de su elegante encaje en los
dos modos de produccién del enriquecimiento segin el § 812 1
BGB [«El que mediante prestacion (...) o de otro modo (...)» - no
fue contemplada por el codificador alemdn con el propdsito de
incluir una Eingriffskondiktion; sino que aquella segunda opcién se
correspondia con la idea savigniana por la que, en ocasiones, el des-
plazamiento patrimonial sin causa se produce sin la concurrencia de
una declaracion de voluntad del empobrecido®®. En cualquier caso,
WILBURG separd, de esta manera, el concepto de causa o justifica-
cion para los supuestos de condictio de prestacion y para los otros
tipos, en especial, para la accién de enriquecimiento derivada de la
utilizacién de un derecho ajeno®!; apuntando, ademads, las diferentes
funciones que cumple la accién de enriquecimiento en cada uno de
los dos supuestoss2.

Por su parte, von Caemmerer desarroll6 la distincién propuesta
por Wilburg, identificando una tipologia de pretensiones de enri-
quecimiento injustificado®. Asi, configurd, ademads de los supues-
tos de condictio derivada de prestacion8, otros grupos como —entre
otros— los de enriquecimiento derivado de: (i) intromisién en dere-
cho ajeno?’; (ii) el pago de una deuda ajena?s; (iii) la realizacién de
impensas?®’; o (iv) un contrato a favor de tercero®. Desde esta cla-
sificacidn, el autor traz6 una luminosa distincién entre las funcio-
nes de la Leistungskondiktion —dirigida, en esencia, a las disfuncio-

ilicita (Anspruch auf den Eingriffserwerb) como una consecuencia del principio comtin de
enriquecimiento injustificado; es decir, desde una posicion unitaria. Vid. una completa

resefa critica de la obra de este autor en ELLGER, R., Bereicherung durch...

76
77
78
79
80
81
82
83

, cit., pp. 89-102.

Cfr. WILBURG, W., Die Lehre..., cit., pp. 12-18
Cfr. WILBURG, W., Die Lehre..., cit., pp. 22-51.
Cfr. WILBURG, W., Die Lehre..., cit., pp. 49-51.

Vid. LoEWENHEIM, U., Bereicherungsrecht, cit., p. 10.

Cfr. voN SavIGNY, E.C., System des..., V, cit., p. 523.

Cfr. WILBURG, W., Die Lehre..., cit., pp. 113-114 y 12 y ss.

Cfr. WILBURG, W., Die Lehre..., cit., pp. 11y 28 y ss.

Cfr. Von CAEMMERER E. «Berelcherung und...», cit., pp. 334 y ss.; «Grundpro-

bleme des...», cit., pp. 370-376.

% Vid. VoN CAEMMERER, E., «Bereicherung und..

bleme des...», cit., pp. 376-378.

85 Vid. VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und..

bleme des...», cit., pp. 378-383.

86 Vid. VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und..

bleme des...», cit., pp. 384-387.

87 Vid. VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und.

bleme des...», cit., pp. 383-384.

88 Vid. VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und..

», cit., pp. 340-352; «Grundpro-
», cit., pp. 352-360; «Grundpro-
», cit., pp. 360-363; «Grundpro-
..», cit., pp. 365-367; «Grundpro-
», cit., pp. 369-374.
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nes derivadas de la circulacién de bienes juridicos®-—y las de la
Eingriffskondiktion, preocupada por proteger las posiciones juridi-
cas exclusivas reconocidas por el ordenamiento juridico como
derechos subjetivos0; punto de partida axial para el desarrollo
dogmatico y régimen juridico de la dltima de las acciones.

Las tesis diferenciadoras de Wilburg y von Caemmerer
—aceptadas y desarrolladas por la doctrina mayoritaria actual®1—
implican, en consecuencia, una convincente desacreditacién de la
formulacidn tradicional del Derecho del enriquecimiento bajo
aquella accién general de enriquecimiento con sus requisitos insti-
tucionales cldsicos. Como apunt6é Von Caemmerer??, la logica for-
mal abstracta bajo la que se formularon los requisitos del enrique-
cimiento, empobrecimiento y la relacién causal entre ambos derivd
en un expediente para corregir aquellos enriquecimientos que,
sobre la base de la equidad, se consideraban injustos. Aquellos
ordenamientos que, como el espafiol, recibieron y desarrollaron
acriticamente las primeras teorias germdnicas del Derecho del enri-
quecimiento dan, todavia hoy, la razén a aquel autor?3. Y es que no
deja de ser significativo que, al mismo tiempo que, desde el Dere-
cho alemadn, se advertia de los riesgos derivados de la aproxima-
cidn tradicional unitaria, la jurisprudencia espafiola recibia a tam-
bor batiente la tesis de Nufiez Lagos; una tesis que, acorde con sus
influencias, buscaba, ante todo, una «ldgica abstracta®».

Atento al cambio en el pensamiento juridico predominante en
la Europa continental %> —y, sobre todo, desde la inquietud, pues, de

8 Cfr. VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und...», cit., pp. 342-343.

9%  Cfr. VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und...», cit., p. 353.

91 Cfr., entre otras referencias, LARENZ, K./CANARIS, C.W., Lehrbuch des Schuldre-
chts, 11, Besonderer Teil, 13.* ed., C. H. Beck, Miinchen, 1994, pp. 129-131; SCHLECH-
TRIEM, P., Schuldrecht. Besonderer Teil, 6.* ed., Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, pp. 294-
295 (Rdn. 718-719); MEDICUS, D., Schuldrecht Il Besonderer Teil, 14.* ed., C. H. Beck,
Miinchen, 2007, pp. 239-240 (Rdn. 632); LOEWENHEIM, U., Bereicherungsrecht, cit.,
pp. 8-15; EMMERICH, V., BGB — Schuldrecht Besonderer Teil, 12..* ed., C.F. Miiller, 2009,
p- 214 (Rdn. 4-5); LOOSCHELDERS, D., Schuldrecht Besonderer Teil, 6.* ed., Vahlen, Miin-
chen, 2011, p.338 (Rdn. 1012-1013).

92 Vid. «Bereicherung und...», cit., pp. 338-339.

9 Vid., en el mismo sentido, DIEz-PicAzo, L., «La doctrina...», cit., p. 96; BASOZA-
BAL, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 37.

94 Cfr, p. €j., NUREZ LaGos, R., El enriquecimiento..., cit., p. 11. En el prélogo a
esta obra, CASTAN ToBENAS —es decir, el puente por el que transitd esa ldgica abstracta
hasta alcanzar la jurisprudencia del TS— se lamenta de que, «en nuestra Patria [...] el for-
malismo y el conceptualismo juridico no han llegado a arraigary [...] las investigaciones
teorico-dogmdticas son rara avis»; por lo que considera que «se ha de ver con jiibilo la
aparicion de un jurista de técnica rigorosa, heredero de los cldsicos pandectistas alema-
nes del siglo pasado, que se lance animoso a reconstruir aquellos conceptos fundamenta-
les que constituyen la base de nuestro derecho privado y, mds en concreto, de nuestro
vigente Codigo Civil [...]» (cfr. p. VIII).

9 En Portugal, las tesis diferenciadoras o tipoldgicas (doutrina da divisdo) son asu-
midas y desarrolladas, entre otros, por MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit.,
pp. 438 'y 441 y ss.; Direito das Obrigagoes, 1, 4. ed., Almedina, Coimbra, 2005, pp. 395
y ss. En Italia, vid. TRIMARCHI, P., L’ arricchimento senza causa, Giuffre, Milano, 1962,
pp- 3-50; mds recientemente, entre otros, y con mds referencias, SIRENA, P., «La restituzio-
ne del profitto ingiustificato (nel diritto industriale italiano)», Riv. Dir. Civ., 2006, pp. 305-
322, esp., pp- 308 y ss.
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superar una construccién jurisprudencial que, a pesar de estar
revestida formalmente de unos requisitos, nunca ha dejado de ser,
desde sus inicios, un expediente de equidad®—, Diez-Picazo pro-
puso, en 1988, una ambiciosa reformulacion del Derecho del enri-
quecimiento espafiol?’. No se trata de trasplantar la nueva concep-
cién alemana al ordenamiento privado espafiol?8; sino de, desde la
idea de dotar de un tratamiento diferenciado a los distintos tipos de
enriquecimiento injustificado, identificar dichos grupos de supues-
tos en el ordenamiento juridico vigente?. De esta manera, no solo
se intenta conseguir una ordenacién dogmatica coherente de insti-
tuciones juridicas con estructura restitutoria similar pero cuya
regulacion, en su caso, es dispersa; sino también ofrecer criterios
razonables de orientacién de la solucién de los conflictos de intere-
ses mas usuales!9. Asi, desde este planteamiento 191, se habla de

9%  Cfr., de nuevo, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit.,
p- 27.

97 Vid. Diez-Picazo, L., «La doctrina...», cit., pp. 71-133, esp., pp. 100 y ss.; mds
recientemente, Fundamentos del..., 1, cit., pp. 123-128.

98 De hecho, la experiencia descrita en este apartado deberia servir para alertar de la
asuncion acritica de creaciones dogmaticas foraneas, especialmente aquellas provenientes
de la ciencia juridica alemana o, en general, cualesquiera que se presenten bajo una formu-
lacién excesivamente abstracta o con una denominacion con fuerza persuasiva. Y es que,
por otro lado, no debe olvidarse que, incluso, la teoria de la diferenciacién —y en general el
Derecho del enriquecimiento aleman— no constituye ningin demiurgo que ofrezca res-
puestas coherentes y razonables a todos los conflictos de intereses en este campo. Su utili-
dad, entre nosotros, se limita a ofrecer un marco dogmadtico en el que desarrollar la ordena-
cion de distintas pretensiones existentes en nuestro ordenamiento. Vaya por delante, pues,
que, en Derecho espafiol, el Derecho del enriquecimiento no estd destinado, en tltima
instancia, a ofrecer una norma genérica en la que fundar aquellas distintas pretensiones;
punto de partida, por cierto, mucho mas acorde con las mejores aportaciones doctrinales de
la teorfa de la diferenciacion que con la solucién normativa actual de los §§ 812 y ss. BGB
0, incluso, que con aquella que se desprende de los Principios del Enriquecimiento Injus-
tificado del llamado Study Group on a European Civil Code, cfr. vON BAR, C./CLIVE, E./
ScHULTE-NOLKE, H. (Ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Sellier, Munich, 2008, pp. 319 y ss.;
vid., no obstante, las razones aducidas para adoptar un modelo unitario en este dltimo sis-
tema normativo en VON BAR, C./SWANN, S., Unjustified Enrichment (PEL Unj. Enr.),
Sellier, Munich, 2010, p. 179 (§ 147).

9% Vid. DfEz-Picazo, L., «La doctrina...», cit., p. 97; Fundamentos del..., 1, cit.,
p. 124; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 47.

100 Vid., en el mismo sentido, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustifica-
do...,cit., p. 47.

101 Autorizadamente seguido, entre otros, por MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Enrique-
cimiento injustificado», en VV. AA., Enciclopedia Juridica Bdsica, 11, Civitas, Madrid,
1995, pp. 2.806-2.808; Paz-AREs, C., «La indemnizacién por clientela en el contrato de
concesion», La Ley, 1997, I1, D-105, pp. 1.817-1.819; FERNANDEZ-NGVOA, C., El enrique-
cimiento injustificado en el Derecho industrial, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 9-21;
BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 35-51; MASSAGUER, J.,
Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1999, pp. 549-553; CapI-
LLA RONCERO, F., «Cuasicontratos y...», cit., pp. 293-294; PorTELLANO DiEZ, P.,
«Art. 12», en MENENDEZ MENENDEZ, A./DiEz-PicAZo Y PONCE DE LEON, L. (Dir.),
Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, Civitas, Madrid,
2002, p. 604; La defensa del derecho de patente, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 161-
162; Deber de fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y oportunidades
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una condictio de prestacion'92; de una condictio por intromision,
en la que se integrarian los supuestos de disfrute, de usurpacion, de
consumo y de disposicién de un derecho o cosa ajenos 93; de una
condictio por inversién o desembolso!%, de la que se desprende-
rian una condictio de regreso para supuestos de pago de una deuda

de negocio, Civitas, Madrid, 1996, p. 135; La imitacion en el derecho de la competencia
desleal, Civitas, Madrid, 1995, pp. 146-154; Garcia RuBio, M. P., «Restitucion de benefi-
cios obtenidos por intromision en derecho ajeno, por incumplimiento contractual y por
ilicito extracontractual», en BARROS BOURIE, E./GAaRcia RUBIO, M. P/MORALES MORENO,
A. M., Derecho de daiios, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 90-91.

102 En la que se integrarian no solo la condictio indebiti (arts. 1.895-1.901 CC), sino
también las acciones restitutorias derivadas de la nulidad o anulabilidad de contrato
(arts. 1.303 y ss. CC), e incluso, entre otras, la restitucién procedente de la resolucién de un
contrato sinalagmatico (arts. 1.123, 1.122 o 1.295 CC). Este planteamiento esta teniendo
cierta acogida, a modo de obiter dictum, en distintas decisiones del TS, que utilizan el
marco dogmadtico unitario de la condictio de prestacion para orientar el objeto y sentido de
la pretension restitutoria enjuiciada, vid., asi, STS 22-VI-2007 (frigorificos, FJ 4);
STS 23-11-2007 (RJ 2007/1465, FJ 2: «la «condictio de prestacion del art. 1303 CC»»);
STS 14-VI-2007 (RJ 2007/5120, FJ 2). En un caso, la l6gica de la condictio de prestacion
parece haber desempefiado un papel determinante en la ratio de su decision, vid. STS 8-1-
2007 (RJ 2007/812, FJ 7). Reparese, en todo caso, en que la propuesta de abordar estos
problemas restitutorios bajo la figura de la condictio de prestacion —y, en general el plan-
teamiento tipoldgico espaflol— sigue siendo esencialmente doctrinal, y cuyo desarrollo
préctico consistente parece todavia lejano, tal y como recuerda un obiter dictum de la SAP
A Coruiia 25-1-2008 (JUR 2008/132265): «La tipificacion de las acciones de enriqueci-
miento en condictio de prestacion, condictio por intromision y condictio por inversion o
desembolso es un intento doctrinal de explicar y perfilar la figura del enriquecimiento sin
causa formulado hace ya veinte aiios. Este intento, avalado por el notorio prestigio de su
autor, no ha tenido aiin reflejo en la jurisprudencia» (FJ 5).

103 La l6gica de la condictio por intromisién parece que va penetrando, aunque
muy timidamente, en la practica de los tribunales, vid., p. ej., SAP Barcelona (Secc. 15.%)
26-X1-2004, caso ordenadores, JUR 2005/15139, donde se estima la accion de restitucion
—«a modo de condictio por intromision» (FJ 6)— del valor de uso de unos ordenadores por
su utilizacion mads alla del contrato que autorizaba para ello; vid., también, mds reciente-
mente, STS 4-VII-2011, caso locales autobuses, JUR 2011/244738. Adviértase, no obstan-
te, que, en este tltimo caso, la condictio se configura como una accién indemnizatoria,
bajo un entrecruzamiento inspirado en la teorfa del triple computo del dafio en las leyes de
propiedad intelectual e industrial (FJ 5 in fine). Sobre ello, vid. infra 5.2. En cuanto a la
adopcion jurisprudencial de la condictio por disposicion de cosa ajena, recuérdese la exis-
tencia de un precedente jurisprudencial significativo en la STS 10-11I-1958, caso apropia-
cion de alambre del Ejército Rojo (RJ 1958/1068), sobre la base dogmatica de la «condic-
tio por disposicion sin derecho» (CDO 4) y de un rigurosa diferenciacién entre accion
indemnizatoria y accion de enriquecimiento injustificado; y, mds recientemente, la STS
9-11-2012, caso expropiacion Renfe, RJ 2012/3786, en la que se resuelve, bajo la condictio
por intromision, la pretension de del titular del derecho de propiedad sobre una finca que
se vio privado de su derecho por la disposicion eficaz del antiguo propietario a un tercero
que adquirié valida y eficazmente; y ello, bajo la siguiente explicacion: «Cuando el enri-
quecimiento tiene como supuesto el ejercicio de la facultad de disposicion de un bien por
quien no es su titular, nos hallamos ante la denominada condictio por intromision y supone
que la disposicion sea eficaz porque deban aplicarse las reglas de proteccion del adqui-
rente de buena fe y en este caso, «el disponente non dominus debe al verus dominus el
valor obtenido con la disposicion». Este es el supuesto de enriquecimiento injusto que se
produce en el presente litigio» (FJ 5).

104 Vid., en esta linea, STS 16-V-2007, caso queserias, RJ 2007/4616 (FJ 7 [A]);
STS 22-VI-2007 (frigorificos, FJ 3); STS 29-11-2008, caso arrendamiento financiero,
RJ 2008/3053 (FJ 4). Mas recientemente, puede verse una clara admisién de la condictio
por inversién como expediente de solucion de una pretension restitutoria derivada de enri-
quecimiento injustificado en la STS 6-V-2011, RJ 2011/3843 (FJ 5y 6).
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ajena (art. 1.158.3 CC) !9 y una condictio por impensas (arts. 453,
454y 360 y ss. CC).

III. FUNDAMENTO DOGMATICO

3.1 EL FUNDAMENTO DOGMATICO DE LA CONDICTIO
POR INTROMISION: EL CONTENIDO DE ATRIBU-
CION DE LOS DERECHOS Y POSICIONES JURIDICAS
SUBJETIVOS

El planteamiento diferenciador o tipoldgico del Derecho espa-
ol del enriquecimiento ha permitido, de esta manera, concebir una
condictio por intromisién en derecho ajeno, que opera como un
remedio restitutorio en los casos de usurpacion, consumo y disposi-
cién de cosas o derechos ajenos. La construccion de esta categoria
en Derecho espaiiol, se ha fundamentado —desde las tesis apuntadas
por Carrasco Perera!% y, especialmente, por Diez-Picazo!%7, y con-
vincentemente desarrolladas por Basozdbal 18— en las normas del
CC relativas a la liquidacion del estado posesorio (arts. 451 y 455
CCy, en menor medida, arts. 360 y ss. CC).

Pero, antes de dilucidar el concreto fundamento normativo de
esta eventual pretension restitutoria en Derecho espaiiol, conviene
subrayar la necesidad previa de encontrar un fundamento dogma-
tico para esta accion, que sirva para ubicar su funcion y estructura

105 Vid., en esta linea, STS 28-VI-2010, caso Procobisa, RJ 2010/5417, que identifi-
ca la pretension restitutoria de dicho precepto con la accion de enriquecimiento injusto que
se habia ejercitado en la demanda de forma subsidiaria a la accién del articulo 1.158 CC; y
ello, porque, segun la Sala 1.2, «(e)stamos ante una accion tinica —de reembolso— basada
en unos hechos que son origen de una pretension tinica -la recuperacion de la cantidad-
cuyo ultimo fundamento es la proscripcion del enriquecimiento injusto» (FJ 3). Nétese,
pues, que, aqui, para la Sala 1. del TS, en sintonia con la teoria diferenciadora espafiola, la
doctrina del enriquecimiento injustificado no sirve al propdsito de ofrecer una accién de
naturaleza subsidiaria, sino, antes de bien, de erigirse en un marco dogmatico para la orde-
nacion e interpretacion de pretensiones restitutorias con un fundamento normativo legal
disperso.

106 Vid. «Comentario a la Sentencia de 25 de noviembre de 1985», cit., p. 3.223,
donde se conectan algunas normas de liquidacion de los estados posesorios en el CC con
«los enriquecimientos obtenidos por “intervencion en bienes” »; vid., también, «Restitu-
cién de provechos», ADC, 1988, esp., pp. 62-69; y, mds recientemente, CARRASCO PERERA,
A./ZURILLA CARINANA, M. A., «La defensa de los derechos», en CARRASCO PERERA, A.
(Dir.), Derecho Civil, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 2011, pp. 378-380. Vid., no obstante, un
alejamiento de la norma del articulo 361 CC respecto al enriquecimiento injustificado en
«lus aedificandi» y accesion, Montecorvo, Madrid, 1986, pp. 156-160.

107 Vid. «La doctrina...», cit., pp. 121 y ss.; Fundamentos del..., 1, cit., pp. 126-127;
«Commodum ex negotiatione», ADC, 2007, p. 1.610; Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, V, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 48; en el mismo sentido, MIQUEL
GONZALEZ, J. M., «Enriquecimiento injustificado», cit., p. 2.807.

108 Vid. Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 221 y ss.
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en el Derecho privado espafol; y que permita, asimismo, definir
su dmbito de aplicacién y, en concreto y en lo que importa consi-
derar ahora, determinar la idoneidad de los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen para conferir a su titular una con-
dictio frente a intromisiones ilegitimas en su 4mbito objetivo de
proteccion.

Con este propdsito —esto es, para determinar qué derechos o
posiciones juridicas estdn protegidos por dicha condictio—, la doc-
trina alemana ha propuesto distintas teorias; siendo la mds seguida
—descartadas las teorias de la antijuricidad !9°— la del contenido de
atribucion (Zuweisungsgehalt'19) de los derechos y posiciones
juridicas subjetivos: solo aquellos derechos o posiciones juridicas
con contenido atributivo confieren a su titular una pretensién de
restitucion frente a la persona que obtiene una ventaja patrimonial
por medio de la intromisién no autorizada en su dmbito objetivo de
proteccién .

El concepto de contenido de atribucién estd estrechamente
relacionado con el reconocimiento por parte de un ordenamiento
juridico de determinadas posiciones juridicas protegidas por un
derecho subjetivo absoluto o que confieren a su titular un conteni-
do juridico-econémico andlogo y, mds en particular, con una de las
consecuencias axiales que se desprende de dicho reconocimiento.
En efecto, como advirtié con clarividencia Philipp Heck (1858-
1943), el reconocimiento de un derecho absoluto implica la asigna-
cién a su titular de todos los rendimientos derivados de su ejerci-

109 Sobre estas teorfas, cuyo eje central consiste en fijar la atencion en si el enrique-
cimiento ha sido obtenido mediante una accion antijuridica del intromisor, vid. ELLGER,
R., Bereicherung durch..., cit., pp. 89-147; LOEWENHEIM, U., Bereicherungsrecht, cit.,
pp- 80-82; L1EB, M., «§ 812», en VV. AA., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, V, 4.* ed., C. H. Beck, Miinchen, 2004, pp. 1.320-1.322 (Rdn. 240-244);
ScHWAB, M., «§ 812», en VV. AA., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
V, 5.%ed., C. H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 1.415-1.416 (Rdn. 238-241); Diez-Picazo, L.,
«La doctrina...», cit., pp. 118-119; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustifica-
do..., cit., pp. 54-67; PORTELLANO DfEz, P., La defensa..., cit., p. 161; MENEZES LEITAO,
L., Direito das..., cit., pp. 409-410.

110 De acuerdo con DiEz-Picazo («La doctrina...», cit., p. 119 y ss.), PAZ-ARES
(«La indemnizacion...», cit., p. 1.819), BASOZABAL (Enriquecimiento injustificado..., cit.,
p- 68) y PORTELLANO (La defensa..., cit., p. 161), preferimos la traduccién contenido de
atribucion a la de contenido de destinacion, propuesta esta tltima por CARRASCO PERERA
(«Restitucion de provechos», ADC, 1988, p. 66) e IGARTUA ARREGUI (Los derechos de la
personalidad como técnica de proteccion de la persona, Tesis doctoral, inédita, Universi-
dad Auténoma de Madrid, 1986 [Dir.: Prof. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano],
pp- 26-29). Este ultimo concepto parece ser, no obstante, el adoptado por la doctrina portu-
guesa (conteiido da destinagdo), cfr. MENEZES LEITAO, L., Direito das..., cit., pp. 410-411.

111 La teoria del contenido de atribucién es la seguida mayoritariamente por la doc-
trina y jurisprudencia alemanas para ordenar dogmaticamente la Eingriffskondiktion del
§ 812 BGB y definir su ambito objetivo de aplicacién, cfr., entre otros, WENDEHORST, CH.,
«§ 812», en BAMBERGER, H.-G./RoTH, H., Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Vol. 2, C. H. Beck, Miinchen, 2008, p. 1.103 (Rdn. 123); ScHWAB, M., «§ 812», cit.,
p- 1.417 (Rdn. 244); LAReENZ, K./CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 172; EMMERICH,
V., BGB — Schuldrecht, cit., pp. 230-231 (Rdn. 5-6).
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cio!12; lo que determina, en clave del Derecho del enriquecimiento,
que si alguien utiliza o explota sin autorizacién un derecho ajeno,
adquiere algo que pertenece en exclusiva al titular!!3. Dicho de
otro modo, la asignacion al titular de una posicion juridica absoluta
no solo debe determinar coherentemente el reconocimiento de las
facultades dirigidas a exigir la abstencioén de aquellas otras perso-
nas que no han sido autorizadas —por norma o por el propio titular—
para la intromisién en la esfera de poder garantizada; sino que tam-
bién conlleva la asignacién en exclusiva a dicho titular de todos los
provechos derivados de su ejercicio; y, en definitiva, si uno de
aquellos terceros no autorizados obtiene, mediante la intromisién
en la posicion juridica absoluta, uno de aquellos rendimientos que
el ordenamiento juridico habia atribuido en exclusiva al titular de
aquella posicidn, dicho titular ostentard —de acuerdo con la teorfa
de la atribucién— una accién de enriquecimiento injustificado diri-
gida a restituir o reintegrar en su patrimonio la ventaja patrimonial
obtenida por el intromisor.

Con este punto de partida, la doctrina mayoritaria asimila dicho
contenido de atribucién al monopolio de explotaciéon que determi-
nados derechos subjetivos u otras posiciones juridicas subjetivas
confieren a su titular, tales como, sefialadamente, el derecho de
propiedad sobre bienes materiales y los derechos de propiedad
intelectual e industrial 114, Y, ciertamente, el concepto de contenido
de atribucion resulta, desde esta interpretacion, util; no solo en la
medida en que —como explicaremos 15— enriquece la teoria del
derecho subjetivo con un elemento dogmatico de enorme trascen-
dencia préactica, especialmente, en el dmbito de los derechos de la
personalidad incorporal (honor, intimidad e imagen), sino también
porque permite excluir, con alguna claridad, del 4mbito de la con-
dictio por intromision determinadas conductas que, a pesar de que
puedan ser calificadas como antijuridicas y que puedan comportar
la obtencién de una ventaja patrimonial por el supuesto intromisor,

112 Cfr. HEcK, PH., Grundrif$ des Schuldrechts, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibin-
gen, 1929, pp. 421 y 426; lo que, segtin el autor, tiene especial significacién en relacién
con las pretensiones restitutorias derivadas de un enriquecimiento injustificado; singular-
mente, en el campo de los derechos sobre bienes inmateriales, como el derecho de autor
(cfr. p. 421). Vid., un completo desarrollo de esta idea en WILBURG, W., Die Lehre..., cit.,
pp. 28 y ss.; VON CAEMMERER, E., «Bereicherung und...», cit., pp. 353 y ss. Mds reciente-
mente, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 249-350 y, esp., pp. 403-483, ha acer-
cado estas ideas a la teoria econdmica de los property rights.

113 Vid. WILBURG, W., Die Lehre..., cit., p. 28; VON CAEMMERER, E., Bereicherung
und..., cit., p. 353; LARENZ, K./CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp. 169-170; LIEB,
M., «§ 812», cit., p. 1.322 (Rdn. 245); ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 467.

114 Cfr. SCHLECHTRIEM, P., Schuldrecht. Besonderer..., cit., p. 312 (Rdn. 749);
MESTMACKER, E. J., «Eingriffserwerb und Rechtsverletzung in der ungerechtfertigen
Bereicherung», JZ, 1958, p. 524; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado...,
cit., pp. 131 y 81-87; ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 417-418; Diez-Picazo,
L., Fundamentos del..., 1, cit., p. 49.

15 Vid. infra 3.2.3.
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no presentan relevancia atributiva; y ello, sencillamente porque
dicha ventaja patrimonial no habia sido asignada normativamente
con cardcter exclusivo a otra persona.

Dos casos en la jurisprudencia alemana permiten ilustrar la
pertinencia del concepto de contenido de atribucidn para identifi-
car posiciones carentes de contenido atributivo, especialmente, en
relacién con prestaciones empresariales que, pese a ser el resulta-
do de inversiones considerables, no culminan con la obtencion de
una posicién protegida por un derecho de exclusiva o por una
posicién de andlogo contenido juridico-econdémico. Vid., en pri-
mer lugar, si bien bajo un contexto fictico y normativo un tanto
peculiar, BGH 9-111-1989 116, A, una conocida empresa quimica
innovadora especializada en el desarrollo y comercializacién de
productos fitosanitarios, obtuvo la autorizacién de comercializa-
cién de un nuevo producto, y ello, después de acreditar, tras un
costoso periodo de investigacidn, que dicho producto carecia de
efectos toxicos relevantes. Con posterioridad, B, otra empresa del
sector, obtuvo la autorizacién de comercializacién de un producto
similar al de A; lo que consigui6 valiéndose de los estudios y ensa-
yos desarrollados por A y que constaban en la documentacién que
presentd A para el registro de su producto. A interpuso una accién
de enriquecimiento injustificado por intromisién (Eingriffskon-
diktion) ex § 812 BGB frente a B por cuanto la autorizacion de
comercializacion de éste solo pudo ser concedida por la Adminis-
tracién competente sobre la base de los estudios y ensayos realiza-
dos por A7, El Tribunal Supremo Federal rechaza la pretensién
porque A carece, respecto de los estudios y ensayos en cuestion,
de una posicién con contenido de atribucién, esto es, de una posi-
cién que le permita prohibir a B la solicitud de autorizacién del
producto o su posterior comercializacion.

En segundo lugar, OLG Karlsruhe 10-III-1999118. A, una pro-
ductora cinematogréfica, emprendié un proyecto para la realiza-
cién de una pelicula sobre la base de un guién elaborado por dos
autores, con quienes la productora habfa convenido un derecho de
cesion preferente (opcidn) sobre los derechos de explotacion del
guién. Al mismo tiempo que los autores reelaboraban el guién, A
inici6 contactos con otras productoras para la coproduccién del lar-
gometraje, para lo que contact6 con B, otra productora, que tuvo

116 Caso Forschungskosten, GRUR, 1990, nim. 3, pp. 221-223.

117 La peculiaridad del caso no reside tanto en el hecho de que A no fuera titular de
derechos de propiedad industrial sobre el producto original, ni consiguiera acreditar que
dichos estudios y ensayos constituian informacién confidencial protegible como secreto
empresarial por medio del Derecho contra la competencia desleal, sino, ante todo, en el
hecho de que, en el momento del caso, el Derecho aleman no contaba con una norma como
la hoy prevista en el articulo 13.3 a) Directiva 91/414/CEE del Consejo, de 15 de julio
de 1991, relativa a la comercializacién de productos fitosanitarios, o, entre nosotros, en el
articulo 36.2 a) de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de sanidad vegetal, y, segin la
cual, las autoridades competentes para la concesién de autorizaciones de comercializacion
no podran utilizar los «estudios, ensayos y el resto de la documentacion aportada por el
solicitante» para «su utilizacion en favor de otro solicitante posterior», salvo que «el pri-
mer solicitante lo haya autorizado expresamente».

118 Caso Das erste Mal, NJW-RR, 2000, nim. 14, pp. 1.005-1.006.
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acceso a la documentacion de A relativa al proyecto (en esencia,
planes de rodaje, financiacion y listado del posible reparto tras los
pertinentes cdstines). No obstante, esta posible coproduccién entre
Ay B quedé frustrada al no conseguir aquélla la financiacién nece-
saria. Posteriormente, B contact6 con los autores del guién vy, tras
convenir con ellos la cesion de los derechos de autor, realizo la
pelicula, que fue estrenada en la television alemana en 1996.
A ejercita la condictio por intromision contra B al entender que ésta
se habria enriquecido injustificadamente al aprovechar sus inver-
siones en relacién con la preparacién del proyecto; en particular,
B se habria ahorrado los costes de los castines realizados por A, y
cuyo resultado fue sin duda aprovechado por B, pues la pelicula
fue, al parecer, interpretada por los actores preseleccionados por A.
El Tribunal Superior Territorial desestima la accién: B no ha inter-
ferido en una posicion juridica que otorgue a A facultades de exclu-
sién; pues, pese a sus esfuerzos inversores, las posibilidades de
negocio relativas al proyecto emprendido por A no han sido norma-
tivamente reservadas a A.

Noétese que, desde esta perspectiva, la aplicacion por los tribu-
nales espafioles de la teoria del contenido de atribucién para deli-
mitar el &mbito objetivo de aplicacién de la accién de enriqueci-
miento injustificado del articulo 32.1.6.* de la LCD —donde, como
ahora se expondrd, se recoge, de forma inequivoca, dicha teoria—
puede resultar, en algiin caso, discutible; como, por ejemplo, en el
caso Elle c. Interviii.

La SIMER Barcelona ndm. 2 25-IV-2008° conoci6 del
siguiente caso: la conocida actriz y modelo Elsa Pataky celebr6
un contrato con la editora de la revista Elle, por el que aquélla
prestaba su consentimiento a posar, desnuda y semidesnuda, para
un reportaje fotografico a celebrar en la Riviera Maya (México),
y autorizaba, asimismo, para la publicacion de las fotografias en
el nimero de mayo de aquella revista. Después de la celebracién
—con éxito— del reportaje, y con anterioridad a su correspondiente
publicacion, las partes del contrato tuvieron noticia de que, durante
el transcurso de la sesion fotografica, un paparazzo no autorizado
realiz6 distintas fotografias a la modelo, en la que ésta aparecia
desnuda o semidesnuda!20. El fotégrafo vendid, posteriormente,
las fotografias a la editora de la revista Interviii, que las public6 con
anterioridad a la publicacién del nimero de Elle. Con independen-
cia de las acciones de la modelo frente a la revista Intervii por la
publicacién no autorizada de su imagen'2!, Elle interpuso demanda

119 La Ley 18028/2008. Resolucion confirmada por la SAP Barcelona (Secc. 15.%)
17-X1-2009, caso Elle c. Interviii, AC 2010/794.

120 Como resulta facil intuir, estas fotografias se distinguian claramente, por su con-
tenido y contexto, de las realizadas para Elle.

121 Que fueran desestimadas inicialmente, al entenderse que, en el caso, prevalecia
el interés publico informativo, cfr. SAP Madrid (Secc. 18.%) 1-X1II-2009, caso Elsa Pataky,
AC 2010/300, que revoca la anterior SJPI Madrid nim. 40 6-1-2009, AC 2011/556, que
habia condenado a los medios que publicaron las fotografias sin la autorizacién de la actriz
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contra Interviii, al considerar que la conducta de ésta constituia un
acto de competencia desleal y solicitd, entre otras pretensiones, la
restitucion de las ganancias que esta segunda revista obtuvo por la
venta de los ejemplares donde se reproducian las fotografias liti-
giosas 22, El JMER apreci6 la deslealtad de la conducta de Interviii
sobre la base de la cldusula general de prohibicién de competencia
desleal [art. 5 LCD (hoy art. 4.1 I LCD)]; y ello, en esencia, por-
que: (i) los responsables de la publicacién en Interviii, «sin titulo
alguno que legitimara su actuacion y empleando procedimientos
contrarios a las exigencias de la buena fe, invadieron una produc-
cion ajena»; 'y (ii) las mismas personas «también se aprovecharon
del esfuerzo inversor que tuvo que realizar [la titular de la revista
Elle] para lograr la exclusiva y de los gastos que soporto para lle-
var a cabo las sesiones fotogrdficas» (FJ 10). Por ello, la decision
estima las acciones declarativa y de cesacion (arts. 32.1.1.%,
32.1.2.%) y, asimismo y sin mayor reflexion, la de restitucién del
enriquecimiento (art. 32.1.6.* LCD) en los términos apuntados. La
SAP Barcelona (Secc. 15.%) 17-XI-2009 confirma la resolucién del
JMER; en relacion con el fundamento del reproche de deslealtad,
sostiene que: «(...) la publicacion de las fotografias obtenidas
durante un reportaje o produccion fotogrdfica ajena sin mediar
autorizacion, ha permitido a las demandadas entrar en competen-
cia con la actora ahorrdndose los costes anudados no solo a la
realizacion del reportaje sino, también, a los previos de negocia-
cion para acceder a su realizacion y apropidndose de los resulta-
dos derivados del esfuerzo llevado a cabo por la actora en su acti-
vidad empresarial e intrometiéndose [sic] en el dmbito de su
exclusiva. Ello impide concluir que la conducta concurrencial de
los demandados lo sea por méritos o por eficiencia, debiendo
merecer el reproche de desleal por ser objetivamente contrario a
la buena fe» (FJ 2); en cuanto a la pertinencia de la condictio: «(...)
en relacion a la accion de enriquecimiento injusto estimada por la
sentencia recurrida, es una accion que se dirige a reintegrar al
titular el provecho economico obtenido indebidamente por el autor
de los actos de competencia desleal, pues la Ley de Competencia
Desleal ha recogido una condictio por intromision. La reparacion
del daiio, en que se comprende el lucro cesante, trata de reponer el
menoscabo sufrido, mientras que la pretension de enriquecimiento
intenta transferir al actor la ganancia conseguida por el competi-

por intromisién en su derecho a la propia imagen. No obstante, la STS 24-VII-2012 (Roj
STS 5731/2012) ha revocado la resolucion de la AP y ha confirmado la condena al medio
impuesta en la primera instancia.

122 En la demanda, esta pretension se fund6 en el antiguo articulo 18.5 LCD (hoy
art. 32.1.5.* LCD), es decir, como una accion indemnizatoria por los dafios causados por el
acto desleal. No obstante, este planteamiento normativo no debié de encajar en los esque-
mas dogmaticos del JMER, que corrigi6 el fundamento normativo elegido por la deman-
dante en los siguientes términos: «dado que (...) en la demanda se determina la cantidad
reclamada a partir de los beneficios obtenidos por las demandadas, la accion que se ejer-
cita, en definitiva, es la del enriquecimiento injusto del apartado sexto del articulo 18. Al
amparo de dicha norma se autoriza al demandante a reclamar todo el provecho economi-
co obtenido por un tercero a costa del propio actor» (FJ 12). Adviértase, en todo caso, que
es mas que discutible que la accién de enriquecimiento injustificado tenga por objeto la
restitucion de ganancias, como desarrollaremos infra 5.1.
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dor desleal, esto es, todo el valor obtenido como consecuencia de
los actos de competencia desleal (...)» (ibid.).

Repérese, no obstante, en que el hecho de que la conducta de
Intervii fuera considerada antijuridica desde la perspectiva del
Derecho contra la competencia desleal —lo que, en este caso, pare-
ce cierto desde el correcto entendimiento de los actos de expolio o
aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno y su encuadramiento
en la cldusula general de prohibicién de competencia desleal 23—
no determina per se una intromisién en una posicién juridica con
contenido de atribucidn (o, en la terminologia del articulo 32.1.6.%
LCD, en una «posicion juridica amparada por un derecho de
exclusiva u otra de andlogo contenido economico»), ni, por consi-
guiente, que el legitimado activamente para las acciones declarati-
vas y de cesacidn esté igualmente legitimado (sustantiva y proce-
salmente) para la accion de enriquecimiento (cfr. art. 33.1 in fine
LCD). Para ello, es necesario, en efecto, que las inversiones reali-
zadas por la revista Elle en relacién con la preparacién del repor-
taje fotografico en cuestién —en esencia, la obtencion del consen-
timiento o autorizacion de la modelo para posar para el reportaje
y la predisposicion del escenario del reportaje— le confirieran una
posicioén juridico-exclusiva sobre la base de la cual pueda impedir
la captacién y publicacion de otras imdgenes de la modelo duran-
te la realizacién de dicho reportaje. Y, en este sentido, el concepto
de contenido de atribucién remite a las siguientes preguntas: la
(innegable) ventaja patrimonial obtenida por Inferviii con ocasién
de su conducta desleal frente a Elle consistente en la publicacién
de las imagenes de la modelo en aquella revista, ;estaba reserva-
da en exclusiva a Elle? ;Dispone ésta de un titulo juridico sobre
la base del cual pueda defender vilidamente que la oportunidad
econdémica de publicar las imdgenes finalmente publicadas por
Interviu estaba originaria o derivativamente atribuida a su patri-
monio? Y, sobre lo anterior, parece claro que, por el mero esfuerzo
inversor realizado por Elle para la realizacion de su reportaje, ésta no
obtuvo una posicién juridico-exclusiva sobre la captacién y repro-
duccion de cualquier imagen de la modelo durante el desarrollo de
dicho reportaje; y que, por ello, el fundamento de la condictio apre-
ciado por los tribunales en este caso no puede aceptarse sin graves
reservas. De hecho, el contenido atributivo de la posicién de Elle
respecto de la explotacién de las fotografias litigiosas de Interviii
solo podria fundarse, a nuestro modo de ver, en su eventual titulari-
dad derivativa de derechos de imagen, esto es, de derechos de
explotacion sobre la imagen de la modelo, cedidos por ésta en
exclusiva a la revista (sucesion constitutiva), de manera que Elle
fuera titular de una posicién juridica dotada de absolutidad, similar
a la que tendria, p. ej., un cesionario exclusivo de derechos de autor
o un licenciatario exclusivo de derechos de propiedad industrial.
Pero ello, se enfrentaria igualmente, en este caso, a dos objeciones,
la segunda de las cuales parece insuperable: (i) el derecho a la propia

123 Cfr. MASSAGUER, J., «La clausula de prohibicién de la competencia desleal», en
FERRANDIZ GABRIEL, J. R. (Dir.), Competencia desleal y defensa de la competencia, Cua-
dernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pp. 115-
127y, esp., pp. 119-120.
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imagen, reconocido en el articulo 18.1 CE y desarrollado en la
LO 1/1982 es inalienable o intransmisible (ex art. 1.3 LO 1/1982);
lo que determina, en buena légica juridica, que su titular no puede
transferir total o parcialmente a un tercero el contenido de protec-
cién que le ha sido conferido en exclusiva, de manera que dicho
tercero adquiera, respecto al objeto transmitido, una posicion juri-
dica idéntica o similar a la que ostentaba el titular originario o su
causahabiente. Es cierto, no obstante, que la doctrina del TC —y, en
menor medida, de la Sala 1.* del TS— en relacién con la distincion
entre la vertiente constitucional del derecho a la propia imagen y la
Ilamada vertiente patrimonial permite, con alguna cautela todavia,
construir, en el ordenamiento espafiol, una institucién juridico-sub-
jetiva, ajena a la 16gica normativa de la LO 1/1982, y sobre la base
de la cual pueda transmitirse parcialmente su contenido de protec-
cidn (sobre la base de una sucesion constitutiva); (ii) no obstante lo
anterior, resulta francamente dificil defender que, en el caso en
cuestion, la eventual cesion de derechos de imagen de la modelo a
Elle cubria las imagenes litigiosas, esto es, unas imagenes de natu-
raleza estética claramente distinta a las que fueron objeto de autori-
zacién por medio del contrato con Elle.

En sintesis, todo parece indicar que, en el caso Elle c. Interviii,
la ventaja patrimonial obtenida por Interviii solo estaba reservada
—atribuida— a la modelo, es decir, a su posicién juridica consistente
en la titularidad de su derecho a la propia imagen 24; aunque, 16gi-
camente, el nacimiento de una pretension restitutoria (condictio)
frente a Interviti esta condicionado a que la conducta de €sta pueda
ser considerada como antijuridica o, mejor dicho, que pueda ser
encuadrada como una intromisién ilegitima en la esfera de poder
garantizada en exclusiva al titular del derecho 2.

Por ello, no resulta dudoso que la determinacion del contenido
atributivo de una determinada posicién juridica y, en consecuencia,
su idoneidad para conferir a su titular una condictio por intromision
no debe atender: (i) exclusivamente, a la antijuricidad de la conduc-
ta del intromisor !26; ni (ii) al mero esfuerzo inversor realizado por el

124 Vid., sobre el contenido de atribucién del derecho a la propia imagen, infra 3.2.3.

125 Lo que, como ha quedado dicho, fue inicialmente descartado por los tribunales al
apreciar la existencia de un interés publico informativo que legitima la intromisién de
Intervii, pero esa ilicitud ha sido finalmente confirmada por la citada STS 24-VII-2013.
Sobre la relacién entre dmbito de proteccién de la condictio y libertades de informacién y
expresion, vid. infra 3.2.3.

126 Tal como se ha apuntado ya, el hecho de que, p. ej., Interviii se aprovechara des-
lealmente del esfuerzo inversor realizado por Elle y, como consecuencia de ello, incurriera
en actos de expolio o aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno de la actividad de ésta
prohibidos segtin la LCD, no determina que la posicién juridica de Elle esté protegida por
la accion de enriquecimiento injustificado. Piénsese igualmente en este otro ejemplo: B,
sociedad titular de un hotel, consciente de que la fachada del edificio en el que se encuen-
tran sus instalaciones no es muy atractiva, utiliza, en su pagina web, la imagen de la facha-
da de otro hotel situado al lado de aquél, y para cuya restauracién A, su propietario y titular
del hotel, ha invertido grandes cantidades de dinero. A dispone, ciertamente, de acciones
declarativas, de cesacion y de remocion por el acto de competencia desleal (ex arts. 31.1
1.%,2.2y 3.* LCD en relacién con los arts. 5y 12 LCD); mas no de una condictio por intro-
mision ex articulo 32.1.6.* LCD: en Derecho espaiiol, el propietario de un bien material
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titular de la posicion juridica infringida, en la medida en que dichas
inversiones no culminen en el reconocimiento o concesion de un
derecho de exclusiva (p. ej., un derecho de propiedad intelectual o
industrial) o de una posicién juridico-subjetiva de contenido juridi-
co y econdmico andlogo!?’ (p. ej., un secreto empresarial o, en
general, uno de los llamados derechos atipicos sobre bienes inmate-
riales 128); ni, en fin, (iii) al ahorro de costes que haya experimentado
el intromisor, puesto que el concepto de contenido de atribucion no
atiende a la situacion patrimonial del intromisor, sino a la del titular
del derecho o de la posicion juridica afectada y, més en particular, a
si la ventaja patrimonial obtenida por el intromisor estaba atribuida
o reservada en exclusiva a dicho titular.

Con todo, el concepto del contenido de atribucion no estd exen-
to de dudas y, como se ha dicho juiciosamente, adolece de una cier-
ta tautologia!??; lo que resulta particularmente cierto desde su
asuncioén normativa en el articulo 32.1.6.* de la LCD.

Esta norma nos dice que la accién de enriquecimiento por
intromision «sélo procederd cuando la conducta desleal lesione
una posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra
de andlogo contenido economico», esto es, cuando constituya una

carece de un derecho de explotacion (derecho de exclusiva) sobre la reproduccion de la
imagen de su bien y, por tanto, las ventajas patrimoniales que se obtengan con dicha repro-
duccidn no estan atribuidas normativamente al propietario del bien.

127 Por este motivo, son irrelevantes al respecto las inversiones que Elle haya realiza-
do para obtener su posicion juridica; o las que, en el caso de la nota anterior, haya realizado
la sociedad A titular del hotel para restaurar la fachada de su edificio. Ello no conlleva, por
si mismo, la adquisicién de una posicion juridica dotada de contenido de atribucién; del
mismo modo que la Nippon Television Network no adquirié dicha posicion respecto de la
reproduccién y distribucién de las obras pictéricas de la Capilla Sixtina por el mero hecho
de que dicha sociedad invirtiera 4.200.000 USD en su restauracion (tomamos este dltimo
ejemplo de NIMMER, D., «Copyright in the Dead Sea Rolls. Authorship and Originality»,
Hous. L. R., 2001, pp. 33-35); asi como tampoco el Estado de Sajonia-Anhalt (Alemania)
adquirié un monopolio de explotacion sobre la reproduccion de la imagen del Disco Celeste
de Nebra por su mera condicion de propietario del objeto arqueoldgico hallado (vid. OHLY,
A., «Von einem Indianerhduptling, einer Himmelsscheibe, einer Jeans und dem Liécheln der
Mona Lisa — Uberlegungen zum Verhiltnis zwischen Urheber- und Kennzeichenrecht», en
PaHLOW, L./EISFELD, J. [Hrsg.], Grundlagen und Grundfragen des Geistigen Eigentums,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008, p. 209-210; y ello, sin perjuicio de que pueda resultar dis-
cutible si adquirié derechos de propiedad intelectual por su condicién de divulgador de una
obra inédita en el dominio publico, vid. sobre esto tltimo, LG Magdeburg 16-X-2003,
GRUR, 2004, nim. 8, pp. 672-674; GOTTING, H.-P./LAUBER-RONSBERG, A., «Noch einmal:
Die Himmelsscheibe von Nebra», GRUR, 2007, ndim. 4, pp. 303-304).

128 Sobre este ultimo concepto y las vias de su proteccién (indirecta), vid. MAs-
SAGUER, J., «Naturaleza, proteccion y titularidad de los derechos audiovisuales sobre even-
tos deportivos (A propésito de la resolucion del BGH de 18 de noviembre de 1997)», ADI,
1997, passim, esp., pp. 289-293; El contrato de licencia de know-how, Bosch, Barcelona,
1989, pp. 42 y ss.; Comentario a..., cit., p. 551; OHLY, A., «Gibt es einen Numerus clausus
der Immaterialgiiterrechte?», en OHLY, A./BODEWIG, T./DREIER, TH./GOTTING, H.-P./
HAEDICKE, M./LEHMANN, M., Perspektiven des Geistigen Eigentums und Wettbewerbsre-
chts. Festschrift fiir Gerhard Schricker zum 70. Geburtstag, C. H. Beck, Miinchen, 2005
«Gibt es einen Numerus clausus der Immaterialgiiterrechte?», passim, esp., pp. 107-118.

129 Cfr., asi, WENDEHORST, CH., «§ 812», cit., p. 1.103 (Rdn. 122).
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intromisién en una posicién juridica dotada de contenido de atribu-
cién30; pero, para determinar qué posiciones (aparte de los dere-
chos de exclusiva, es decir, de los derechos subjetivos absolutos)
tienen contenido de atribucion y, por ello, estdn protegidas por la
condictio, se produce una remision a otras normas, p. €j., y en el
supuesto analizado, a la propia normativa del Derecho contra la
competencia desleal, que determinard aquellas posiciones que, sin
contar con la protecciéon de un derecho de exclusiva, presentan un
contenido econémico (y juridico) andlogo a éste y estan protegidas
por las acciones caracteristicas de proteccion de los derechos sub-
jetivos absolutos (acciones inhibitorias [cesacion y prohibicién] y
de remocidn) y, por ello, su titular debe disponer asimismo de una
accion restitutoria de enriquecimiento injustificado 13!,

De ahi, que no hayan faltado, recientemente, nuevas propues-
tas doctrinales que, partiendo de este concepto, hayan tratado de
afiadir algin matiz o criterio complementario que sirva al propdsi-
to de definir, con mayor precision, el &mbito objetivo de la condic-
tio por intromision 132, Se trata, no obstante, de criterios singular-
mente orientados a adaptar la aplicacion de la teoria del contenido
de atribucién a determinados dmbitos pricticos complejos —como
el de los derechos de la personalidad, como ahora se expondra 133—,
en los que la proteccion de la posicion juridica del titular debe
compatibilizarse con la libertad de actuacion caracteristica de la
estructura econémica de un orden juridico liberal-competitivo 134 o
con la inexistencia de un mercado (licito o ilicito) en el que poder
tasar razonablemente la ventaja patrimonial obtenida por el intro-
misor 13,

130 Cfr., por todos, PAz-AREs, C., «La indemnizacidn...», cit., p. 1.819;
MASSAGUER, J., Comentario a..., cit., p. 549.

131 Cfr., en este sentido, MASSAGUER, J., Comentario a..., cit., p. 551. Vid., también,
sobre las similitudes entre la estructura dogmadtica de las acciones de proteccion de los
derechos subjetivos absolutos y las de las posiciones juridicas protegidas por el Derecho
contra la competencia desleal, PAz-AREs, C., «El ilicito concurrencial: de la dogmatica
monopolistica a la politica antitrust. (Un ensayo sobre el Derecho aleman de la competen-
cia desleal)», RDM, 1981, p. 74; PORTELLANO, P., «Art. 13», en MARTINEZ SANZ, F.
(Dir.), Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Tecnos, Madrid, 2009,
p. 172.

132 Sobre estos criterios, vid. ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 368-402;
LARENZ, K./CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp. 170-172; SCHWAB, M., «§ 812», cit.,
pp. 1.418-1.429 (Rdn. 246-252); BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado...,
cit., pp. 75-88 y 128-141.

133 Vid. infra 3.2.3.

134 Vid. MESTMACKER, E. J., «Eingriffserwerb und...», cit., passim; y, esp., BASOZA-
BAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 82-88 y 131-136; ELLGER, R.,
Bereicherung durch..., cit., pp. 412, 444-450 y 453-467.

135 Vid., sobre esta inquietud y su proyeccion restrictiva del dmbito de la condictio
en general, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 172; LARENZ,
K./CaNAris, C. W., Lehrbuch des..., cit., pp. 170-172; Kozior, H., «Bereicherungsansprii-
che bei Eingriffen in nicht entgeltsfihige Giiter?», en BUCHER, E./CANARIS, C. W./HON-
SELL, H./KOLLER, TH. (Hrsg.), Norm und Wirkung. Beitriige zum Privat- und Wirtschafts-
recht aus heutiger und historischer Perspektive. Festschrift fiir Wolfang Wiegand zum 65.
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En cualquier caso —y con independencia de lo que se concretard
para el caso de los derechos de la personalidad— resulta oportuno
concluir que el concepto de contenido de atribucidn es, inevitable-
mente, el punto de partida para fundar dogmaticamente la accién
de enriquecimiento injustificado en Derecho espaiiol y, sobre todo,
para delimitar su d&mbito objetivo de aplicacidn; y ello, no solo por-
que nuestra doctrina se haya decantado siempre por esta tesis
mayoritaria '3%; sino porque el legislador espafiol —a diferencia del
aleman— ha reconocido dicha teoria como el fundamento dogmati-
co de una concreta accién de enriquecimiento injustificado por
intromisién!37. No obstante, se imponen dos matices a la asuncion
de dicha teorfa.

Por un lado, el contenido de atribucién no deja de expresar (y
erigirse en) una cldusula abierta idénea para identificar aquellas
posiciones juridicas que merecen ser protegidas por medio de una
accion restitutoria de enriquecimiento injustificado; pero que,
coherentemente, deber ser completada mediante criterios de politi-
cajuridica (y no de dogmadtica juridica)!38. Dicho de otro modo: no
es el concepto de contenido de atribucién el que determina qué
posiciones juridicas presentan dicho contenido y, por tanto, estdn
protegidas por la condictio por intromisién. Dichas posiciones se
definen por la proteccion que les confiere un particular ordena-
miento juridico; y ello, en atencion a unos criterios de politica juri-
dica previamente definidos.

Sirva de ejemplo el llamado derecho de imagen sobre las cosas:
anteriormente, nos hemos referido al caso de la reproduccion de la
imagen de un edificio sin la autorizacién de su propietario y hemos
afirmado —casi en el limite de la provocacién— que, con indepen-
dencia de que dicha conducta pueda representar en relacion con el
propietario un acto antijuridico 13, este propietario carece de accién

Geburtstag, Stampfli, C. H. Beck, Bern, Miinchen, 2005, passim; SCHWAB, M., «§ 812»,
cit., p. 1.419 (Rdn. 249); WENDEHORST, CH., «§ 812», cit., p. 1.104 (Rdn. 124-125).

136 Cfr. Diez-Picazo, L., «La doctrina...», cit., p. 119; «Commodum ex...», cit.,
p. 1.610; MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Enriquecimiento injustificado», cit., p. 2.807; PAN-
TALEON, F., «La Constitucion, el honor y unos...», cit., p. 1.694 (nota 24); BASOZABAL
ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 68 y ss., esp., pp. 75y 110-111; Por-
TELLANO DIEz, P., La defensa..., cit., p. 161.

137 Se trata, como va reiteradamente dicho, del articulo 32.1.6.* LCD. Vid., de nuevo,
sobre ello y por todos, PAz-AREs, C., «La indemnizacion...», cit., p. 1.819; MASSAGUER,
J., Comentario a..., cit., p. 549.

138 Esta idea —no siempre debidamente advertida por la doctrina alemana actual- se
encuentra ya en SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus...», cit., p. 448.

139 P. ej., como se ha propuesto para un caso particular, porque dicha conducta
representa un acto de competencia desleal (acto confusién o acto de explotacién de la repu-
tacion ajena); o, simplemente, porque constituye un ilicito de responsabilidad civil extra-
contractual del articulo 1.902 CC (p. ej.: reproduccion de la imagen de una casa en el
catdlogo de una inmobiliaria sin autorizacién o por mas tiempo del autorizado, de manera
que genera la impresion de que se trata de una casa con dificultades para ser vendida); o
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de enriquecimiento para restituir en su patrimonio la ventaja patri-
monial obtenida por aquel que explota de forma no autorizada la
imagen del objeto sobre el que recae su derecho de propiedad. No
ignoramos que, en otros ordenamientos, se ha planteado la posibi-
lidad o conveniencia de que el derecho de propiedad comprenda
una facultad exclusiva para autorizar o prohibir dichos usos o que
el propietario pueda encontrar proteccion frente a esta pretendida
intromisién en su derecho de propiedad por medio de una accién
indemnizatoria 40, Pero, precisamente por ello, creemos que ésta
no es una cuestion dogmatica, que pueda ser resuelta por medio de
una depuracién abstracta del concepto de contenido de atribucion.
Como deciamos, entendemos que, hoy por hoy, en Derecho espa-
fiol, el derecho de propiedad no confiere a su titular una posicion
juridica con contenido atributivo respecto al uso o explotacién de
la reproduccién de la imagen del objeto de su derecho; pero ello,
no porque lo determine el propio concepto de contenido de atribu-
cidn, sino porque no se advierten en nuestro ordenamiento datos
normativos que apunten al reconocimiento de dicho derecho de
imagen sobre las cosas. En efecto, en nuestro Derecho legislado,
no se vislumbran disposiciones normativas que aludan a un dere-
cho exclusivo del propietario de un bien sobre el control de la ima-
gen de éste. Tampoco nuestros tribunales parecen predispuestos a
acoger pretensiones con este objeto, a pesar de que, como se com-
prenderd, deben de producirse, en nuestro pais, conflictos de inte-
reses parecidos a los de la jurisprudencia comparada citada'4!. No

una infraccion del derecho a la intimidad personal o familiar de 1a LO 1/1982 (p. ej.: publi-
cacién no autorizada en una revista de fotografias que reproducen el interior de la casa de
un personaje de notoriedad puiblica).

140 Vid., p. €j., en la jurisprudencia francesa, Cass. civ. 10-11I-1999, caso Gondrée,
D., 1999, jurisp., pp. 319-321; Cass. ass. plén. 7-V-2004, caso Hotel de Girancourt, D.,
2004, jurisp., p. 1.545; Cass. civ. 5-VII-2005, caso Le patrimoine des communs de Fran-
ce, Gaz. Pal., 2005, 3474; en la alemana, destaca recientemente, BGH 17-X11-2010, caso
Preufische Gdérten, GRUR, 2011, nim. 4, pp. 323-327. A nivel doctrinal, vid., entre
otras referencias, en la doctrina francesa, ZENATI, F., «Du droit de reproduire les biens»,
D., 2004, chron., pp. 962-969; GEIGER, CH., «La remise en cause du droit a 1'image des
biens : une privatisation du domaine public enfin freinée ?», Revue Lamy Droit de
l"Immatériel, 2005, nim. 6, pp. 6-8 ; en Italia, REsta, G., «L appropriazione
dell“immateriale. Quali limiti?», Dir. Inf., 2004, pp. 29-41; Fusi, M., «Sulla riprodu-
zione non autorizzata di cose altrui in pubblicita», Diritto Industriale, 2006, pp. 89-115;
en Alemania, WAGNER, G., «§ 823», en VV. AA., Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, V, 5.* ed., C. H. Beck, Miinchen, 2009, p. 1.791 (Rdn. 114-115);
WANCKEL, E., «Auf dem Weg zum «Recht am Bild der eigenen Sache»?», NJW, 2011,
ndm. 25, pp. 1.779-1.781; y, desde una perspectiva comparada, SCHACK, H., «Fotogra-
fieren fremder Sachen», ZEuP, 2006, pp. 150-157.

141 Vid., asi, SIMER Palma de Mallorca ndm. 1 27-IV-2007, JUR 2008/62482 / SAP
Baleares (Secc. 5.%) 30-VII-2008, AC 2009/822, caso Café del Mar: los dos copropie-
tarios de una finca ristica demandaron a las distintas personas responsables de la
edicion y comercializacion del CD «Café del Mar Vol. 11», debido a que, en la caratula
de éste, se reproducia la imagen de la Torre des Savinar y una roca pintada con «la
imagen de un Buda». El fundamento de la demanda parece ser que, en la medida en la
que los objetos reproducidos se hallan ubicados en la propiedad de los demandantes,
éstos ostentan —originaria o derivativamente— los derechos de propiedad intelectual
sobre las imdgenes en cuestion. Logicamente, el JMER y la AP —desde la 6ptica del
derecho de autor— desestiman integramente la demanda; STS 21-V-2009, caso autobu-
ses EMT — Periodistas y Médico de Familia, RJ 2009/3188: pretensiones (declarativas e
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existe, pues, un derecho exclusivo de esta clase; a lo méas a lo que
se puede llegar, desde el ordenamiento espafiol, es a plantearse la
conveniencia del reconocimiento de este derecho 142

Por otro lado —y estrechamente relacionado con lo anterior—,
nos parece que la utilidad del concepto de contenido de atribu-
cién trasciende el dmbito del Derecho del enriquecimiento y se
proyecta, con singular relevancia, sobre la teoria general del con-
cepto de derecho subjetivo!43; lo que resulta decisivo para enten-
der su funcionamiento practico, especialmente, en relacién con
los derechos de la personalidad. Asi, el reconocimiento de un
derecho absoluto y de un contenido de atribucidén permite com-
prender que el titular del derecho del que cabe predicar dichas
notas no solo ostenta una titularidad exclusiva sobre el ambito
objetivo del derecho de manera que pueda excluir la intromisién
de terceros en éste; sino que, en buena l6gica, dicho titular estard

indemnizatorias) de la Empresa Municipal de Transportes de Madrid contra una pro-
ductora y una cadena de televisién que usaron, sin autorizacion, la imagen de los auto-
buses de aquélla en dos series televisivas Las pretensiones —estimadas en la segunda
instancia, pero revocadas en la casacién— tampoco se fundaron en la titularidad del
derecho de propiedad sobre los autobuses o, en particular, en una supuesta posicién
exclusiva sobre la reproduccién de su imagen.

142 Vid., asi, REYES LOPEZ, M. J., «<Imagen y bienes», en DE VERDA Y BEAMONTE,
J. R. (Coord.), Veinticinco aiios de Aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen», Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 216. En una conclusién
poco reflexionada, BLAsco GAscO (cfr. Patrimonialidad y personalidad de la imagen. El
derecho a la propia imagen, Bosch, Barcelona, 2008, pp. 103-104) afirma que «confor-
ma el derecho de propiedad la facultad de explotar economicamente el bien y, por tanto,
también la explotacion economica de su imagen. La propiedad de un bien otorga a su
titular el derecho exclusivo a su explotacion economica en todas las formas posibles,
incluidas las reproducciones de la imagen del mismo, la cual se configura como una de
sus utilidades». Igualmente de forma poco convincente, G. BERCOVITZ ALVAREZ (cfr.
«Otros: cesion de derechos de imagen y bienes de la personalidad. Merchandising», en
BErcovIiTZ RODRIGUEZ-CANO, R. [Dir.], Tratado de contratos, IV, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 4.616 [Rdn. 855]) ha llegado a afirmar, al hilo de la proteccién de la
«imagen de cosas», y en especial de la proteccion frente a la explotacion no autorizada
de la imagen de «perros adiestrados o especiales en la publicidad», que «(q)uizds la
linica via de proteccion en algunos casos serd el enriquecimiento injusto, pero es evi-
dente que no parece apropiado que un anunciante utilice la imagen de un perro especial
(que es cuidado, mantenido de forma especial por su dueiio con ese propdsito) por la
que otro anunciante si que ha tenido que pagar. Y por la que habria tenido que pagar
mds para prolongar su campafia». Cabe insistir, de nuevo, en que, en la configuracion
técnica —no como expediente de equidad— de la accion de enriquecimiento injustificado
por intromision, es irrelevante el esfuerzo inversor del titular de la posicidn, asi como los
costes que se haya ahorrado el supuesto intromisor.

143 Vid., asi, LARENZ, K./WOLF, M., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9.*
ed., C. H. Beck, Miinchen, 2004, pp. 243-244 (Rdn. 15-20); ELLGER, R., Bereicherung
durch..., cit., pp. 407-430 y, esp., 437 y ss.; Kozior, H., «Gewinnherausgabe bei sor-
gfaltswidriger Verletzung geschiitzter Giiter», en BEUTHIEN, V./FucHs, M./RoTH, H./
SCcHIEMANN, G./WACKE, A. (Hrsg.), Perspektiven des Privatrechts am Anfang des 21.
Jahrhunderts. Festschrift fiir Dieter Medicus zum 80. Geburtstag, Carl Haymann, Koln,
2009, p. 246; se intuye la misma idea en OHLY, A., «Volenti non fit iniuria». Die Einwilli-
gung im Privatrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2002, p. 393.
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en condiciones de generar —esto es, atribuir o asignar— ventajas
en el patrimonio de terceros44.

3.2 El contenido de atribucion de los derechos de la persona-
lidad incorporal

3.2.1 LA PROTECCION DEL HONOR, LA INTIMIDAD Y LA PROPIA
IMAGEN POR MEDIO DE LA TECNICA DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

Del modo en que se ha visto en el apartado anterior, el recono-
cimiento de una accién de enriquecimiento injustificado por intro-
mision se halla vinculado al alcance y naturaleza del conjunto de
facultades garantizadas a los titulares de determinadas posiciones
juridicas subjetivas, particularmente, de los derechos subjetivos
absolutos. Y, en este sentido, no resulta dudoso que la proteccién
juridica (civil) de la persona frente a la lesién de su honor, de su
intimidad o de su propia imagen en Derecho espafiol se configura,
desde hace tiempo, bajo la 16gica de los derechos subjetivos, y ello,
por medio de la técnica de los derechos de la personalidad.

En apretada sintesis, puede afirmarse que la teoria de los dere-
chos de la personalidad —cuyos origenes histéricos, muy a pesar de
lo que gusta de pensar a una parte de nuestra doctrina, no se hallan
en la transposicidn privatista de las inquietudes personalistas y
publicistas de la teorfa de los derechos humanos 14— representa una

144 Nétese que, con ello, no nos pronunciamos sobre los mecanismos juridicos de
que dispone el titular de un derecho para atribuir (asignar, generar) esa ventaja patrimonial
a un tercero. Y, como se comprenderd, seran muy distintos aquellos mecanismos que con-
fieren, p. ej., el derecho de propiedad inmobiliaria o los derechos de patente o de marca, de
aquellos que confieren los derechos (fundamentales) de la personalidad incorporal de la
LO 1/1982.Y por otro lado, repdrese en que ventaja patrimonial es un concepto amplio:
incluye tanto el incremento patrimonial que experimenta el adquirente por compraventa de
una marca o el cesionario de derechos de autor, como el que adquiere el beneficiario del
consentimiento o autorizacion por el cual un enfermo terminal le concede una entrevista
para poder ser publicada junto a su imagen en una revista.

145 Sino en las sucesivas clasificaciones de los derechos sobre los bienes inmateria-
les de finales del s. XIx en las obras de los juristas alemanes CARL GAREIS (1844-1923),
OTTO VON GIERKE (1841-1921) y JOSEF KOHLER (1849-1919); y ello, bajo la pretension de
concebir una categoria idonea para dar respuesta, bajo la estructura de un derecho subjeti-
vo que tiene por objeto un bien de naturaleza inmaterial, a los ya frecuentes casos jurispru-
denciales de explotacion comercial no autorizada de los rasgos distintivos de la personali-
dad ajena; y, de esta manera, bajo la pretensién de concebir una institucién equilibrada en
la tension entre intereses personales y patrimoniales en un contexto claramente econdmico
y competitivo. Sobre el origen histdrico de la categoria de los derechos de la personalidad,
vid. GAREIS, C., «Das juristische Wesen der Autorrechte, sowie des Firmen- und Marken-
schutzes«, Archiv fiir Theorie und Praxis des allgemeinen deutschen Handels- und Wech-
selrechts, 1877, esp., pp. 185-187, 191-199, 199-202; vON GIERKE, O., Deutsches Privat-
recht, 1, Duncker & Humblot, Leipzig, 1895, pp. 702-717; KOHLER, J., «Zur Konstruktion
des Urheberrechts», Archiv fiir biirgerliches Recht, 1895, pp. 246-249; Das Autorrecht,

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. ITII



La accion de enriquecimiento injustificado por intromision... 1143

técnica de proteccion de la persona consistente en el reconocimien-
to de derechos subjetivos absolutos sobre unos determinados atri-
butos de la personalidad, y cuya funcién es la de, por un lado, arti-
cular un sistema de remedios de reintegracion del derecho subjetivo
lesionado (pretensiones inhibitorias, de remocién y restitutorias),
asi como facilitar la tutela resarcitoria del dafio ocasionado en
aquellos atributos; y, por otro lado, explicar de forma razonable y
coherente el ejercicio de la autonomia privada de los titulares de
estos derechos y sus limites.

Como resulta facil comprobar desde la experiencia del Dere-
cho espafiol, la técnica de los derechos de la personalidad ha evo-
lucionado de forma dispar, en funcién de su proyeccién en el
ambito de lo que puede denominarse esfera corporal (derechos de
la personalidad corporal) o en el de la esfera incorporal (derechos
de la personalidad incorporal). Para los primeros —los eventuales
derechos subjetivos que un ordenamiento juridico pueda recono-
cer sobre diversos atributos de la personalidad relacionados con
el cuerpo de la persona—, la técnica de los derechos de la persona-
lidad no se ha desarrollado con toda su extension, e incluso puede
resultar discutible —o, simplemente, innecesario— afirmar que la
persona tenga reconocido un derecho subjetivo absoluto, en los
términos apuntados, sobre el uso o explotacién de su cuerpo.
Desde luego, no resulta ajeno a esta consideracién el hecho de
que, respecto a estos eventuales derechos, rigen unas inequivocas
restricciones a la posibilidad de que su titular pueda rentabilizar
los intereses econémicos que puedan subyacer en sus atributos
corporales 146,

eine zivilistische Abhandlung, Fischer, Jena, 1880, pp. 73 y ss.; Das Recht des Marken-
schutzes, Stahel, Wiirzburg, 1884, p. 77; «Das Individualsrecht als Namenrecht», Archiv
fiir biirgerliches Recht, 1891, pp. 88 y 91-92; y, en la doctrina historiografica, LEUZE, D.,
Die Entwicklung des Personlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert, Ernst und Werner Giesen-
king, Bielefeld, 1962, passim, esp., p. 62y 111y ss.; SCHEYHING, R., «Zur Geschichte des
Personlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert», AcP, nim. 158, 1960, pp. 503-525; KLIPPEL,
D., «Die Theorie der Personlichkeitsrechte bei Karl Gareis (1844-1923), en LOEWENHEIM,
U./RAISER, T. (Hrsg.), Festschrift fiir Fritz Traub zum 65. Geburtstag, Deustcher Fachver-
lag, Frankfurt am Main, 1994, passim, esp., pp. 214, 225-226.

146 Esta restriccién aparece fijada, en el 4mbito europeo, y con claridad, en el Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997 (ratificado por el Estado espaiiol por instrumento de 23 de julio de 1999), cuyo art. 21
(Prohibicion de lucro) proclama que «(e)l cuerpo humano y sus partes, como tales, no
deberdn ser objeto de lucro». En el mismo sentido, el art. 3 de la Carta de Derechos Fun-
damental de la Unién Europea establece —después de reconocer el derecho de toda persona
«a su integridad fisica y psiquica»— «la prohibicion de que el cuerpo humano o partes del
mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro». Esta prohibicién —que no signifi-
ca, claro estd, la negacion de la autonomia privada de la persona respecto a sus atributos
corporales— aparece, de forma recurrente, en la normativa espafiola relativa a la proteccion
de la integridad fisica de la persona. Asi, en el ambito de la extraccion y trasplante de 6rga-
nos, se establece una prohibicién de remuneracién por la cesién de éstos (art. 2 Ley
30/1979, de 27 de octubre, de extraccion y trasplante de 6rganos; art. 8.1 RD 2070/1999,
de 30 de diciembre, que regula las actividades de obtencién y utilizacién clinica de érganos
humanos y la coordinacion territorial en materia de donacién y trasplante de érganos y
tejidos). La misma prohibicién rige para la donacion de sangre (art. 4.1 RD 1088/2005, de
16 de septiembre, que establece los requisitos técnicos y condiciones minimas de la hemo-
donacion y de los centros y servicios de transfusién). En cuanto a las técnicas de reproduc-
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En cambio, para los derechos de la personalidad incorporal
—cuya potencialidad econémica esta presente desde el mismo ini-
cio de la teoria de los derechos de la personalidad 47 y para los que
no rigen prohibiciones de aprovechamiento patrimonial como las
citadas—, resulta obvia la necesidad de conferir a la persona las
facultades caracteristicas de la proteccion de los derechos subjeti-
vos absolutos; especialmente en atencidn a la naturaleza inmaterial
de su objeto, de la que se desprenden las consabidas notas de ubi-
cuidad, simultaneidad y multiplicidad de formas o modalidades de
su explotacién; y que determina que el titular carezca de vias de
exclusion fisica de terceros '43; de ahi que, por otro lado, sea acon-
sejable acercar el estudio de los instrumentos de proteccién del
titular de los derechos de la personalidad incorporal a la dogmadtica
y soluciones normativas previstas en el Derecho de los bienes
inmateriales o de la propiedad intelectual e industrial 149.

Prueba de esta diferenciacién, como se apuntaba, es la expe-
riencia de nuestro ordenamiento: en éste, la proteccion juridica de
la personalidad incorporal se articula —de forma inequivoca, desde
la CE (art. 18.1) y Ia LO 1/1982— bajo la técnica del derecho subje-
tivo, y ello, por medio de tres conceptos (honor, intimidad y propia
imagen), cuyo arraigo en nuestro ordenamiento juridico para con-

cién asistida, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de reproduccién humana asistida
califica la donacion de gametos y preembriones como un «contrato gratuito» (art. 5.1);
esto es, una «donacion» que «nunca tendrd cardcter lucrativo o comercial»; a pesar de la
posibilidad de que el donante obtenga una «compensacion economica resarcitoria» para
«compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales
que se pueden derivar de la donacion» (art. 5.3). Finalmente, en el contexto de la investi-
gacion biomédica, la Ley 14/2007, de 3 de julio, sefala, en la linea de los instrumentos
internacionales citados, que «la donacion y la utilizacion de muestras biologicas humanas
serd gratuita, cualquiera que sea su origen especifico, sin que en ningiin caso las compen-
saciones que se prevén en esta Ley puedan comportar un cardcter lucrativo o comercial»
(art. 7.1); anadiéndose, ademads, que dicha donacién implica «la renuncia por parte de los
donantes a cualquier derecho de naturaleza econdmica o de otro tipo sobre los resultados
que pudieran derivarse de manera directa o indirecta de las investigaciones que se lleven
a cabo con dichas muestras biologicas» (art. 7.2).

147 En relacién con los casos jurisprudenciales que estan en el origen de la teoria de los
derechos de la personalidad, vid., entre otras, en Francia, Tribunal civil de la Seine 16-VI-
1858, caso Rachel, D., 1858, 111, p. 62: comercializacién no autorizada en unos almacenes
comerciales de un dibujo a ldpiz que representa a una conocida artista de la época; Tribunal
comm. Seine 8-VI-1886, caso Sarah Bernhardt, Ann. prop. ind., 1894, pp. 349-353: explota-
cién no autorizada del nombre de la conocida actriz teatral Sarah Bernhardt (1844-1923) para
comercializar un perfume; en Italia, Trib. civ. Milano 27-V-1903, caso Aida di Frati, Giur. it.,
1903, 1, 2, pp. 713-716: comercializacioén de postales con la imagen de una conocida cantan-
te sin su consentimiento; Trib. civ. Roma 23-XII-1903, caso pillole Pink, Giur. it., 1904, 1, 2,
pp- 75-78: ilicitud de la explotacion de la imagen de un menor para el anuncio de unas pasti-
1las contra el dolor de estdmago; en Alemania, RG 21-XII-1921, caso Rausch, RGZ, 103,
1921, pp. 319-322: explotacion no autorizada de la imagen de un actor para unas postales
promocionales de una pelicula del director de origen alemén Ernst Lubitsch (1892-1947).

148 P ej., laimagen de una persona que padece un virus puede ser usada o explotada
para un anuncio publicitario (cfr. SAP Madrid [14.%] 18-V-2007, caso paciente VIH, JUR
2007/200126); pero, simultdneamente, puede ser usada para ilustrar un tratado médico; o
para la campaiia benéfica de una fundacién; o para el anuncio de una conocida marca de
ropa.

149 Vid., sobre este planteamiento conjunto y sus razones, DREIER, TH., Kompensa-
tion und Prdvention, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2002, pp. 57-75.
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densar las manifestaciones incorporales de la personalidad esta
fuera de toda duda.

Ello no excluye, claro estd, la consideracion de que la protec-
cién juridica de la personalidad debe completarse por medio de
normas o cldusulas principiales que permitan extender razonable-
mente la tutela a situaciones no especificamente comprendidas en
el &mbito objetivo del derecho (subjetivo) de la personalidad. Pero
tampoco cabe olvidar que discutir si, de dichas normas principiales
—como, p. €j., la contenida en el art. 10.1 CE- puede extraerse el
reconocimiento de un derecho subjetivo de naturaleza privada
sobre la personalidad en general carece de especial interés en un
ordenamiento como el nuestro, en el que la lesién de un derecho
subjetivo no es requisito del supuesto de hecho de las normas de
responsabilidad extracontractual del CC!5%; del mismo modo que
resulta innecesario configurar cualquier manifestacién del desarro-
llo de la personalidad bajo la 16gica del derecho subjetivo 5.

No obstante, la idoneidad de los derechos de la personalidad
incorporal del ordenamiento espafiol —esto es y como queda dicho,
de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen— para
conferir a su titular una accién de enriquecimiento injustificado por
intromision presupone, ademds y con cardcter general, poder carac-
terizar la posicion juridica reconocida al titular como derecho sub-
jetivo absoluto (3.2.2); y, en fin, que dichos derechos posean conte-
nido de atribucién (3.2.3).

3.2.2 LoOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD INCORPORAL COMO
DERECHOS SUBJETIVOS ABSOLUTOS

La absolutidad de los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen ha sido largamente predicada por la caracteriza-

150 Cfr., por todos, PANTALEON, F., «Comentario al...», cit., pp. 1.972 y 1.994.
Como se insistird, el resarcimiento de los dafios causados no es el inico remedio contra
una lesion a la personalidad; de ahi que, a priori, aquellos intereses relacionados con la
personalidad que, si bien protegidos por el ordenamiento, no se configuran como derechos
subjetivos —esto es, confiriendo al titular una conjunto ordenado de remedios reintegraciéon
del derecho lesionado— ostenten una proteccion —a priori, insistimos— menor que aquellos
que si constituyen el objeto de un derecho subjetivo, sin perjuicio de que por otras vias
ajenas a la técnica del derecho subjetivo puedan alcanzar soluciones parecidas a las que
ofrece éste. Vid., en todo caso, infra 6.1.

151 Como afirma, con claridad, CARRASCO PERERA «(...) todas las realizaciones
positivas de la personalidad humana (...) quedan amparadas en este principio y valor
constitucional [del libre desarrollo de la personalidad ex art. 10.1 CE], sin necesidad de
elaborar para ello (...) un derecho civil a mantener relaciones sexuales, a creer en la reen-
carnacion de Buda o a pintar nuestra casa de color verde» (cfr. Derecho Civil, Tecnos,
Madrid, 1996, p. 79). La misma idea —con menor gracejo— habia sido expresada ya por DE
CasTRro, F., «Los llamados derechos de la personalidad», ADC, 1959, p. 1.256; 0 ROUBIER,
P., Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, Paris, 1963, pp. 364-365; y, con ante-
rioridad, por KOHLER, J., Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 1, Carl Heymanns, Berlin,
1906, p. 150.
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cién doctrinal cldsica de los derechos de la personalidad 152. Sin
embargo, esta aproximacién ha limitado usualmente el alcance
de dicha caracteristica a la aptitud de estos derechos para des-
plegar eficacia general o erga omnes'33; lo que —aparte de su

152 Cfr. Diez-Picazo, L./ GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 1, 11.* ed., Madrid,
2003, p. 329; MoNTES PENADES, V.L., «El significado institucional y técnico de la idea de
personax», en LOPEZ, A. / MONTES, V.L. (Coords.), Derecho Civil. Parte General. Derecho
de la persona, 4. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 158; «Derechos de la personali-
dad y derechos fundamentales», en L6PEZ, A. / MONTES, V.L. / Roca, E., Derecho Civil.
Parte General. Derecho de la persona, 4. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 181-
182; «La categoria derechos de la personalidad y la proteccion de los derechos fundamenta-
les», en CARBONELL MATEU, J.C./ GONZALEZ CUSSAC, J.L. / ORTS BERENGUER, E. (Dirs.),
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo
del setenta aniversario del Profesor Tomds Salvador Vives Anton, 11, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 1.389; LACRUZ BERDEJO, J.L. / DELGADO ECHEVERRIA, J., Elementos de
Derecho civil, 1-2, Parte General, Personas, 5.* ed., Dykinson, Madrid, 2008, p. 59; ALBA-
LADEJO, M., Derecho Civil I. Introduccion y Parte General, 18.* ED., Edisofer, Madrid,
2009, p. 446; HUALDE SANCHEZ, J.J., «Los derechos de la personalidad», en PuiG FERRIOL,
LL./GETE-ALONSO Y CALERA, M.C./ GIL RODRIGUEZ, J. / HUALDE SANCHEZ, J.J., Manual
de Derecho Civil, 1, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 333; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C., «Los derechos de la personalidad», en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C./ DE PABLO
CONTRERAS, P. / PEREZ ALVAREZ, M.A. / PARRA LUCAN, M.A., Curso de Derecho Civil I,
Colex, Madrid, 1998, p. 463; O’CALLAGHAN, X., Libertad de expresion y sus limites: honor,
intimidad e imagen, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1991, pp. 176-177; GONZA-
LEZ POVEDA, P. / MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. / PAz RuBIO, J.M., «Los derechos
de la personalidad», en SANTOS BRiZ, J. (Dir.) / SIERRA DE LA CUESTA, L. (Coord.), Tratado
de Derecho Civil, 1, Bosch, Barcelona, 2003, p. 373; LETE DEL Rfo, J.M., Derecho de la
persona, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1991, p. 192; CABEZUELO ARENAS, A.L., Derecho a la
intimidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 94-95; RoGEL VIDE, C., Bienes de la perso-
nalidad, derechos fundamentales y libertades piiblicas, Publicaciones del Real Colegio de
Espaiia, Bolonia, 1985, p. 47; CASTAN TOBENAS, J., «Los derechos de la personalidad»,
RGLJ, 1952, p. 22; Derecho Civil Espariiol, Comiin y Foral, I-2, 11.* ed., Reus, Madrid,
1971, p. 337; Diez Diaz, J., «;Derechos de la personalidad o bienes de la persona?», RGLJ,
1963, 1, p. 878; GiTRAMA GONZALEZ, M., «Imagen (Derecho a la propia)», en VV. AA.,
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. X1, Seix, Barcelona, 1962, pp. 333 y 338; BELTRAN DE
HEREDIA Y CASTANO, J., «Construccion juridica de los derechos de la personalidad», en
Discursos leidos ante la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en la recepcion
publica del Excmo. Sefior Don José Beltran de Heredia y Castario el dia 29 de marzo, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1976, p. 99; GRIMALT SERVERA, P, La
proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, lustel, Madrid,
2007, p. 51. En la doctrina portuguesa, MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil
Portugués, 1, Parte Geral, Tomo III, Pessoas, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2007, p. 103;
CAPELO DE SoUsA, R.V.A., O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra,
1995, pp. 401-402. En la alemana, PEIFER, K.-N., Individualitdt im Zivilrecht, Mohr Sie-
beck, Tiibingen, 2001, p. 133. En la suiza, BUCHER, A., Personnes physiques et protection
de la personnalité, 2.* ed., Helbing & Lichtenhahn, Bale et Francfort-sur-le-Main, 1992, p.
141. En la italiana, GAzzoN1, F., Manuale di diritto privato, 10.* ed., Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli / Roma, 2003, p. 176.

153 Cfr., p. ¢j., LACRUZ BERDEJO, J.L. / DELGADO ECHEVERRIA, J., Elementos de...,
1-2, cit., p. 59; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Los derechos...», cit., p. 463; HUALDE
SANCHEZ, J.J., «Los derechos de...», cit., p. 333; MONTES PENADES, V.L., «El significa-
do...», cit., p. 158; ALBALADEJO, M., Derecho Civil I, cit., p. 446; GONZALEZ POVEDA, P.
/ MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. / PAZ RUBIO, J.M., «Los derechos...», cit., p. 373;
CASTAN TOBENAS, J., «Los derechos...», cit., p. 22; RoGEL VIDE, C., Bienes de..., cit., p.
47; O’CALLAGHAN, X., Libertad de..., cit., pp. 176-177. En la doctrina portuguesa, CAPE-
LO DE Sousa, R.V.A., O direito..., cit., pp. 401-402. En la suiza, BUCHER, A., Personnes
physiques..., cit., p. 141. La mayoria de autores citados suelen precisar —de forma clara-
mente innecesaria— que dicha absolutidad no implica que los derechos de la personalidad
sean derechos ilimitados.
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inanidad 54— ha implicado olvidar las importantes consecuen-
cias practicas que se desprenden del reconocimiento a los titula-
res de una posicion juridica absoluta sobre determinados atribu-
tos de su personalidad incorporal 155,

Asfi, como ha quedado apuntado anteriormente, la esencia del reco-
nocimiento de derechos absolutos reside, por un lado, en la asignacién
de un bien en exclusiva a su titular, de manera que éste adquiere una
posicion juridica que le permite exigir la abstencién de los demds no
autorizados —por norma juridica o por el propio titular— para la intromi-
sion en la esfera delimitada por el objeto del derecho!%¢. En el caso de
los derechos de la personalidad incorporal, su reconocimiento como
derechos absolutos implica, de este modo, la decision de asignar en
exclusiva unos determinados atributos de la personalidad —en nuestro
caso, honor, intimidad e imagen— a su titular, restringiendo la libertad
de actuacion de los demds en este dmbito. Si bien normalmente aque-
lla atribucién de bienes responde a razones esencialmente economi-
cas!¥7, en el caso de los derechos de la personalidad, la justificacién
de la mencionada restriccion responde a necesidades esencialmente
de indole moral o personal: se trata de evitar que un tercero no autori-
zado por el titular o no amparado por un interés legalmente protegido
use o explote un rasgo de la personalidad incorporal del titular!58.

154 La oponibilidad frente a todos de unos derechos cuyo cometido es proteger a su
titular frente agresiones externas a los atributos de la personalidad es algo indudable, y que
no requiere de su sistematizacion explicita como rasgo tipico del funcionamiento practico
de los derechos de la personalidad incorporal.

155 Vid., no obstante, con rigor, DiEz-PicAazo, L./ GULLON, A., Sistema de..., 1, cit.,
p- 329; MoNTEs PENADES, V.L., «La categoria...», cit., pp. 1.389-1.390.

156 Vid., sobre el concepto de derecho absoluto, LARENZ, K., Allgemeiner Teil des
deutschen Biirgerlichen Rechts, 5. ed., C.H. Beck, Miinchen, 1980, p. 200; LARENZ, K. /
WoLF, M., Allgemeiner Teil..., cit., p. 250 (Rdn. 2); KOHLER, H., BGB Allgemeiner Teil,
34.% ed., C.H. Beck, Miinchen, 2010, p. 232 (§ 17 Rdn. 7); Brox, H. / WALKER, W.-D.,
Allgemeiner Teil des BGB, 34.* ed., Franz Vahlen, Miinchen, 2010, p. 268 (Rdn. 631);
BayLos CorrOZA, H., Tratado de derecho industrial, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1993,
p. 494. Con particular rigor, PAz-ARrEes, C., «El ilicito...», cit., p. 74, para quien el derecho
subjetivo absoluto se caracteriza por «la asignacion de un poder de dominio positivo,
cuyas caracteristicas serian la estabilidad, la concesion de un poder de disposicion auto-
nomo 'y la monopolizacion de su objeto a favor de un individuo».

157 De ahi que la doctrina clasica redujera el ambito del derecho subjetivo a aquellas
situaciones juridicas que tienen como finalidad garantizar una ventaja econémica al titular,
vid., p. €j., CAPITANT, H., «Sur I"abus des droits», RTDC, 1928, p. 372.

158 En la doctrina alemana, PEIFER, K.-N., Individualitit im..., cit., pp. 147-149,
niega que, en el reconocimiento de derechos de la personalidad, se produzca el fendmeno
atributivo que nosotros describimos, pues para este autor la funcién de estos derechos se
limita a garantizar el ser del titular, pero no el tener (cfr. p. 148). Aparte del caracter esen-
cialmente retérico de la argumentacién y que, desde nuestros postulados, los derechos de
la personalidad cumplen funciones mas prosaicas que las que le atribuye este autor, se
advierte que el razonamiento de PEIFER trata simplemente de excluir que los derechos de la
personalidad concedan a su titular una posicién, en cuanto a la disposicién del derecho,
similar a la de los derechos de propiedad intelectual. Pero ello, como enseguida explicare-
mos, no depende de la cuestion de si un ordenamiento juridico asigna o no bienes de la
personalidad a su titular, sino de coémo dicho ordenamiento configura normativamente las
facultades que integran el contenido del derecho de la personalidad.
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Por otro lado, debe recordarse que el reconocimiento de un dere-
cho absoluto implica, asimismo, la asignacion a su titular de todos
los rendimientos derivados de su ejercicio .Y, si bien la finalidad
principal de la concesion o reconocimiento de un derecho subjetivo
sobre un determinado atributo de la personalidad responde a la nece-
sidad de asignar un bien en exclusiva a su titular para garantizar a
éste una posicion juridica esencialmente defensiva, la 16gica del
derecho subjetivo sigue siendo plenamente aplicable a los derechos
de la personalidad 190, De manera que, si los atributos de la persona-
lidad que configuran el objeto de estos derechos absolutos adquieren
un valor econdmico, éste corresponde en exclusiva al titular del dere-
cho; quien, para rentabilizar este valor econémico contard con las
facultades que integran el contenido del derecho de la personalidad;
unas facultades singulares y que, como es sabido, estan, en Derecho
espaiiol, normativamente configuradas de forma restrictiva 6!,

En este sentido, resulta igualmente oportuno precisar que la
adquisicion de valor econdmico por parte de los atributos de la per-
sonalidad es un fendmeno ajeno tanto a la técnica de los derechos
de la personalidad, como a la eventual configuracion normativa de
éstos en un concreto ordenamiento juridico. De acuerdo con Peter
Schlechtriem (1933-2007), el establecimiento de un mercado de
determinados atributos de la personalidad es un Faktum, indepen-
diente del reconocimiento legal de un contenido patrimonial de los
derechos de la personalidad 12,

159 Cfr., de nuevo, HECK, Ph., Grundrif} des Schuldrechts, cit., pp. 421 y 426.

160 Apuntan esta idea DiEz-Picazo, L. / GULLON, A., Sistema de..., cit., p. 329. Vid.,
asimismo, CARRASCO PERERA, A., Derecho Civil, cit., p. 80, quien, en sede de los derechos
de la personalidad, sostiene que «(p)recisamente la construccion de la figura del derecho
subjetivo tiene la utilidad de reservar al titular del derecho un conjunto de facultades que
éste monopoliza mediante una defensa absoluta frente a terceros y que rentabiliza median-
te la exclusiva del poder de disposicion sobre este derecho».

161 Especialmente, por la consideracion de los derechos al honor, a la intimidad y
a la propia imagen como derechos intransmisibles (art. 1.3 LO 1/1982) y por su consi-
guiente disposicion restringida por medio del consentimiento o autorizacién del art. 2.2
LO 1/1982.

162 Cfr. SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus...», cit., p. 457; apunta, ademads, este
autor que el tratamiento juridico de esa realidad comercial no puede realizarse simplemen-
te desde una actitud de desaprobacion; en un sentido parecido, vid. PEUKERT, A., «Person-
lichkeitsbezogene Immaterialgiiterrechte?», ZUM, 2000, p. 713. Comparese esto tltimo
con la opinién, en nuestra doctrina, de FRANQUET SUGRANES, M.T., El contrato de perso-
nality merchandising, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 269, quien considera, de forma
apodictica, que los derechos de la personalidad, «como tales, no producen beneficios eco-
némicos y no se pueden comercializar»; o de MACIAS CASTILLO, A., «El consentimiento
del menor y los actos de disposicion sobre su derecho a la propia imagen», La Ley, 2008,
II, D-94, p. 1.794, para quien los derechos de la personalidad, «como tales [...] estdn fuera
del comercio de los hombres 'y no pueden ser objeto de negocio, ni gratuito, ni oneroso»;y,
segtn el cual, «tratdndose de menores», «el aprovechamiento economico que pudiera rea-
lizarse de aspectos relacionados con el honor y la intimidad no pueden ser objeto de inter-
cambio o cesion de ningiin tipo, ya que otra lectura comprometeria el libre desarrollo de
la personalidad del menor y el derecho a su dignidad como persona».
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Lo que si corresponde al legislador —como se apuntaba— es la
determinacion de los instrumentos juridicos por medio de los cuales
los titulares de los derechos absolutos de la personalidad incorporal
pueden rentabilizar el valor econdmico que el mercado atribuye sus
bienes de la personalidad. Asi, la configuracién normativa del conte-
nido de los derechos de la personalidad incorporal deberd decidir si,
por ejemplo, el titular de dichos derechos puede transmitir posicio-
nes juridicas absolutas a un tercero para que €ste explote eficiente-
mente aquellos bienes o si, por otro lado, tras la muerte del titular
originario dichas posiciones se transmiten a los herederos. Pero, de
esta manera, manifestaciones genéricas —ya sean legales, doctrinales
o jurisprudenciales— por las cuales se afirma que el titular de los
derechos de la personalidad incorporal ostenta una facultad de explo-
tacion o un monopolio de explotacion sobre el contenido patrimonial
de su derecho carecen de una especial significacion juridica, mas alla
de la que, como decimos, se desprende de la propia configuracion de
la posicion juridica reconocida a los titulares de atributos de la perso-
nalidad incorporal como derecho subjetivo absoluto.

3.2.3 LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD INCORPORAL COMO
DERECHOS CON CONTENIDO DE ATRIBUCION

El reconocimiento por parte de un ordenamiento juridico de
derechos subjetivos absolutos sobre determinados atributos o ras-
gos distintivos de la personalidad, de manera que —como acabamos
de ver— su titular adquiera una posicidn exclusiva sobre los rendi-
mientos derivados de su uso o explotacion ha llevado a plantearse
si, de ello, se desprende inmediatamente el reconocimiento a favor
del titular de una pretension para restituir en su patrimonio el enri-
quecimiento que obtiene el tercero que usa o explota dichos atribu-
tos o rasgos de forma no autorizada.

En nuestra doctrina, Federico de Castro (1903-1983), de forma
precursora, sostuvo que «el aprovechamiento injustificado de los
bienes de la personalidad origina una obligacién al abono del bene-
ficio obtenido !93». De manera parecida, Diez-Picazo / Gullén afir-

163 Cfr. «Los llamados...», cit., p. 1.261. Es curioso que DE CASTRO empleara este
argumento para afirmar que la configuracion de los bienes de la personalidad como dere-
chos subjetivos llevaria a ignorar tal extremo; algo que, ciertamente, asi ha sido, en Dere-
cho espafiol, donde el ejercicio de acciones de enriquecimiento por intromisién en los
derechos de la personalidad es inexistente en la practica. No obstante, conviene precisar
que la configuracion de tales bienes como derechos subjetivos (absolutos) es un buen indi-
cio, precisamente, de su idoneidad para la aplicacion de la condictio por intromision. Pos-
teriormente, el autor afirmd, con usual autoridad, que «el uso no consentido de la imagen
de una persona, en un anuncio, con fines de publicidad, como adorno en objeto venal,
dard lugar a (...) (e)l exigir, en su caso, el abono del precio normal de la insercion de la
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man que «(e)l hecho de que se trate [los derechos de la personali-
dad] de derechos absolutos determina, ademads, que los beneficios
obtenidos de una indebida invasion o lesion de derechos de la per-
sonalidad han de ser considerados como enriquecimiento injustifi-
cadoy se debe al titular de los derechos la restitucion de lucros6%».
Ya de forma general, Diez-Picazo ha llegado a afirmar que «puede
y debe entenderse que toda intromision indebida o ilegitima en el
ejercicio de un derecho de cardcter absoluto, y en especial el inde-
bido ejercicio por otro del ius fruendi, debe dar lugar a una con-
dictio o accion de enriquecimiento'%5». Sigue a este autor, Montés
Penadés, quien, con referencia a los «derechos de la personali-
dad», y «por tratarse de derechos absolutos», sostiene que «los
beneficios obtenidos de una indebida invasion o lesion de estos
derechos han de ser considerados como un enriquecimiento injusto
y se debe al titular la restitucion de los lucros1%»; 1o que considera
trasladable en general «a los derechos fundamentales, que generan
también un deber general de respeto, y pueden ser calificados
como absolutos67».

En las aproximaciones mas detalladas, este razonamiento se
ha acompafnado usualmente del recurso al ya analizado concepto
de contenido de atribucién, bajo la impresion de que éste puede
—por si solo o complementado con otros criterios— discernir aque-
llos casos en los que resulta razonable reconocer la condictio por
intromisién al titular de un derecho de la personalidad de aque-
llos otros en los que esta posibilidad se presenta como la conse-
cuencia de un razonamiento exclusivamente dogmadtico, carente
de sentido practico.

Es recurrente, en este sentido, el ejemplo propuesto por Cana-
ris: la victima de un delito de violacién, en tanto que intromisién
ilegitima en el derecho de la personalidad a la integridad fisica y
psiquica, ;ostenta, aparte de las acciones penales y de las preten-
siones resarcitorias por el dafio moral, una condictio contra el vio-
lador por el precio usual en el mercado de servicios sexuales 68?7
Desde la misma l6gica, y acaso con algo mds de orientacion practi-
ca, podemos preguntarnos si la persona a quien indebidamente se
le extrae sangre en un hospital, ;tiene una pretension por el enri-

imagen con fines publicitarios o de lucro, como restitucion del enriquecimiento ilicito»
(cfr. DE CASTRO, E., Temas de Derecho Civil, Marisal, Madrid, 1972, p. 21).

164 Cfr. Sistema de..., cit., p. 329.

165 Cfr. «Art. 125», en BERCcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1989, p. 1.695.

166 Cfr. «La categorfa...», cit., p. 1.495.

167 Cfr. ibid.

168 Cfr. LARENZ, K. / CaNaris, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp. 171-172. El mismo
ejemplo es utilizado por RIXECKER, R., «Das allgemeine Personlichkeitsrecht», en VV.
AA., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, 6.* ed., C.H. Beck, Miin-
chen, 2012, p. 334 (Rdn. 250) y, entre nosotros, por BASOZABAL ARRUE, X., Enriqueci-
miento injustificado..., p. 137.
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quecimiento obtenido por éste?1%9; y, si a esa misma persona se le
extrae un organo que, posteriormente, es vendido en el mercado
negro, ;/tiene esta victima una pretension para obtener el precio
obtenido por la venta ilegal o el precio del 6rgano!79?; o, ya en
nuestro ambito de estudio, ;ostenta la persona que ha sido difama-
da por un medio de comunicacién una condictio por el precio por
el que hubiese autorizado la intromisién en su derecho al honor!7!?;
0, jtiene un ministro cuya imagen ha sido utilizada de forma no
autorizada en un anuncio publicitario una pretensiéon —con indepen-
dencia de los dafios que ello le haya causado— para exigir el precio
usual que dicha explotacién posee en el mercado publicitario 172?

Desde esta perspectiva, resulta habitual plantearse si los derechos
de la personalidad presentan, con cardcter general, contenido de atri-
bucion y si éste es determinante del reconocimiento de la pretension
de enriquecimiento injustificado en derecho ajeno. Y, en este sentido,
el Derecho aleman ha admitido claramente ambos extremos en rela-
cion con los derechos a la imagen y al nombre, es decir, aquellos cuya
repercusion patrimonial es mds notoria; pero existen dudas en cuanto
a otras manifestaciones del derecho general de la personalidad.

A pesar de que algtin autor negd, en un primer momento, la
existencia de contenido de atribucion en los derechos de la per-
sonalidad 73, los tribunales no tuvieron reparos en admitir la
Eingriffskondiktion sobre la base del contenido de atribucién
del derecho a la propia imagen, vid. BGH 8-V-1956174; asi como

169 Vid. el caso Moore v. Regents of University of California, 51 Cal.3d 120 (1990),
resuelto por la Corte Suprema de California: una persona, a quien se le habia diagnosticado
una leucemia, se sometié a una serie de analisis clinicos en el centro médico de la Univer-
sidad de California. En una de estas pruebas —consentida por el afectado—, se le extrajeron
a éste importantes cantidades de sangre, pero no para una finalidad terapéutica, que es para
la que, de hecho, habia autorizado el paciente; sino para una actividad relacionada con las
tareas de investigacion que realiza aquel centro, y que finalmente concluyeron con la
obtencion por parte del equipo investigador de una valiosa patente sobre una linea celular.

170 Se plantea este caso KozioL, H., «Bereicherungsanspriiche bei...», cit., p. 465.

171 Se plantean este supuesto PANTALEON, F., «La Constitucion, el honor...», cit.,
pp- 1.689-1.695; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., p. 137.

172 Este el supuesto de hecho que se planted en la decisién del BGH 26-X-2006,
caso Oskar Lafontaine, JZ, 2007, pp. 475-477.

173 Vid. MESTMACKER, E.J., «Eingriffserwerb und...», cit., p. 525; y, en relacién con
el derecho general de la personalidad, HUBMANN, H., Das Personlichkeitsrecht, 2.* ed.,
Bohlau, Koln, 1967, p. 363.

174 Caso Paul Dahlke, GRUR, 1956, nim. 9, pp. 427-430: un conocido actor de cine
acord6 con un fotdgrafo la realizacion de una sesion para la obtencion de fotografias que
pudieran ser explotadas por el propio actor. Con posterioridad, el fotégrafo, sin la autoriza-
cion del actor, cedi6 los derechos de explotacion de una de las fotografias (en las que se
veia al actor sentado en una motocicleta) a una empresa, para que ésta pudiera utilizarla en
una importante campaifia publicitaria. Esta empresa se asegurd de que el fotégrafo habia
obtenido previamente el consentimiento del actor para la publicacién de su imagen en
dicha campaia publicitaria, por lo que exigié a aquél que, en el contrato de cesién de los
derechos sobre la fotografia, declarara por escrito que contaba con la autorizacion del
actor; lo que éste hizo, a pesar de no contar, en realidad, con ella. El actor demand¢ al
fotégrafo y a la empresa por intromisioén en su derecho a la imagen. El BGH estima la
accion resarcitoria contra el fotégrafo, pero desestima la misma accion contra la empresa,
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respecto del derecho al nombre, vid. BGH 26-VI-1981175; e
incluso a manifestaciones de la personalidad que, si bien es
dudosa su configuracién como derecho subjetivo, adquieren un
valor econémico, vid. OLG Hamburg 8-V-1989176. De acuerdo
con la posicién de los tribunales, la doctrina ha admitido la exis-
tencia de dicho contenido de atribucién en aquellos derechos de
la personalidad en los que se da una posibilidad de comerciali-
zacion o una posibilidad de obtener una remuneracién por la
autorizacion para la intromision en cuestiéon!’7; y ha subrayado,
asimismo, en contra de un argumento empleado anteriormente
en la jurisprudencia, la irrelevancia del hecho de que el titular
del derecho de la personalidad no hubiese autorizado la intromi-
sién a cambio de precio!’8. El contenido de atribucién también
se predica, con el limite apuntado, respecto del derecho general
de la personalidad '7°.

ya que ésta no actud de forma negligente; la empresa responde, no obstante, por la intromi-
sion ilegitima en el derecho a la propia imagen sobre la base del enriquecimiento injustifi-
cado obtenido.

175 Caso Carrera, NJW, 1981, nim. 44, pp. 2.402-2.403: una compaiiia dedicada a
la comercializacion de coches de carreras de juguete reprodujo, en las cajas de €stos, la
imagen de uno de los coches titularidad de la empresa del demandante, apareciendo el
nombre de éste en la imagen del coche, dando a entender su vinculacién con los juguetes.
El BGH admite la pretension de enriquecimiento por la lesién de la facultad de comercia-
lizacién del derecho al nombre. Vid. una traduccién del caso al inglés en //C, 1983, nim. 2,
pp. 288-292.

176 Caso Heinz Erhardt, GRUR, 1989, nim. 9, p. 666: imitacién de la voz de un
conocido actor para un anuncio publicitario para la radio.

177 Cfr. SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus...», cit., p. 453; Schuldrecht. Beson-
derer..., cit., p. 313 (Rdn. 750); LARENZ, K. / CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp.
171-172; LiEB, M., «§ 812», cit., p. 1.328 (Rdn. 263); ELLGER, R., Bereicherung durch...,
cit., p. 783; WENDEHORST, CH., «§ 812», cit.,, Rdn. 130; ScHwWAB, M., «§ 812», cit., pp.
1.426-1.427 (Rdn. 272); Krass, N. «Anhang zu § 12», en WESTERMANN, H.P. / GRU-
NEWALD, B. / MAIER-REIMER, G., Ermann Biirgerliches Gesetzbuch, Dr. Otto Schmidt,
Koln, 2011, p. 106 (Rdn. 321). Esta posicion es seguida por BGH 26-X-2006, que resuelve
el caso Oskar Lafontaine: si bien el Tribunal Federal Supremo entendié que el anuncio
publicitario estaba amparado por la libertad de expresion, arguyé —a mayor abundamiento—
que la estimacion de la pretension restitutoria por enriquecimiento injustificado no proce-
dia, pues el ministro, a pesar de poseer un derecho subjetivo sobre su propia imagen, no
estaba facultado para consentir validamente (con finalidad comercial) el uso publicitario
de su imagen como ministro federal (ex art. 66 GG, que prohibe el desarrollo de activida-
des remuneradas al canciller y a los ministros federales). Vid. una critica, desde la doctrina
austriaca, KozioL, H., «Bereicherungsanspriiche bei....», cit., passim, esp., pp. 461-468.

178 El Tribunal Supremo Federal aleman habia seguido este razonamiento, p. €j., en
BGH 8-V-1956 (Paul Dahlke) y BGH 14-11-1958 (caso jinete aficionado, GRUR, 1958,
ndm. 8, pp. 408-411). Vid., mas detalles y una critica en GOTTING, H.-P., Personlichkeits-
rechte als Vermdgensrechte, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1995, pp. 50-57;
CaNARris, C.W., «Gewinnabschopfung bei...», cit., pp. 85-109; SCHLECHTRIEM, P., «Priva-
cy, Publicity and Restitution of Wrongful Gains: Another New Economy?», Oxford Uni-
versity Comparative Law Forum (http://ouclf.iuscomp.org/articles/schlechtriem.shtml
[ufc: 20-X-2011]), 2001, pp. 1-2. En BGH 26-X-2006 (Oskar Lafontaine), el Tribunal
modifica su anterior criterio y asume la posicion de la doctrina de los autores. Vid., sobre
esta cuestion, infra 5.2.

179 Cfr. SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus...», cit., p. 449 y ss.; CANARIS, C.W.,
«Gewinnabschopfung bei...», cit., p. 88; MEDICUS, D., Gesetzliche Schuldverhdaltnisse, 5.%
ed., C.H. Beck, Miinchen, 2007, p. 135. En contra, entre otros, ELLGER, R., Bereicherung
durch..., cit., p. 783.
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Sin ser un tema que haya sido extensamente debatido en nuestra
doctrina 39, si parece que existe cierto consenso en la admisién —con
ciertas restricciones— del contenido de atribucion de determinados
derechos de la personalidad, a los efectos de dar entrada a la figura
de la condictio por intromision en derecho ajeno en esta sede.

Asi, Diez-Picazo admite esta posibilidad respecto «de algunos
derechos de la personalidad, cuando su reconocimiento tuviera por
objeto otorgar exclusiva [sic] determinados provechos o lucros'8'»;
como extension de esta idea, el propio autor ha explicado que «si la
atribucion del derecho tiene como finalidad garantizar el aprove-
chamiento de los lucros por existir algiin tipo de mercado (p. ej.,
derecho a la imagen), la respuesta es afirmativa, pero en cambio, es
negativa cuando tales derechos (p. ej., derecho al honor o derecho
al buen nombre) no pueden ser objeto de licito comercio. En tales
casos, la intromision solo genera una indemnizacion del dario '8%»;
y, mds recientemente, ha recordado que «la condictio solo se da en
aquellos derechos de la personalidad dirigidos normalmente a su
explotacion, como pueden ser la utilizacion de la imagen o algunos
elementos de la privacidad con fines comerciales (...)183». Para Pan-
taledn, el Zuweisungsgehalt protege aquellos derechos o posicio-
nes juridicas cuya explotacién tenga un valor de mercado; de
manera que lo admite sin problemas en relacién con el derecho a la
propia imagen; negdndolo para el derecho al honor y sin pronun-
ciarse explicitamente respecto al derecho a la intimidad !84. Pero,
probablemente, son Igartua y Basozdbal quienes han dedicado
mayor atencion a la cuestion del contenido de atribucién de los
derechos de la personalidad en nuestra doctrina, si bien desde pos-
turas opuestas. Para el primero, los derechos de la personalidad
carecen de contenido de atribucién (rectius, de destinacion), pues
«solo tienen contenido negativo o de proteccion», ya que su fun-
cién es simplemente la de conceder facultades defensivas; sin
embargo, el «derecho patrimonial sobre los bienes de la personali-
dad» si posee, segin Igartua, contenido de atribucién, lo que con-
cede a sus titulares la accién de enriquecimiento injustificado 185.

180 En la doctrina portuguesa, MENEZEs LEITAO, L., Direito das..., cit., p. 409,
admite la accién de enriquecimiento injustificado por intromisién en derecho ajeno en el
ambito de los derechos de la personalidad.

181 Cfr. Fundamentos del..., 1, cit., p. 126.

182 Cfr. Dfez-Picazo, L., «Commodum ex...», cit., p. 1.610.

183 Cfr. Fundamentos del..., V, cit., p. 49. En idéntico sentido, «Indemnizacion de
daflos y restitucion de enriquecimientos», en MORENO MARTINEZ, J.A. (Coord.), La res-
ponsabilidad civil y su problemdtica actual, Dykinson, Madrid, 2007, p. 252.

184 Cfr. «La Constitucion, el honor...», cit., p. 1.694 (nota 24). Le sigue, en este
punto, DiEz-PicAazo, L., Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, p. 54. En un sentido
similar, parece situarse también CAPILLA RONCERO, F., «Cuasicontratos y...», cit., p. 294.

185 Cfr. IGARTUA ARREGUL, E., Los derechos..., cit., pp. 26-29; insiste este autor en
que la negacion del contenido de destinacion de los derechos de la personalidad se des-
prende de la configuracién de estos derechos como derechos subjetivos con contenido de
proteccion (p. 29), con lo que las acciones propias de proteccion son «la de cesacion 'y la
de omision» (p. 28). Algo que es incorrecto: la pretension de enriquecimiento por intromi-
sién en derecho ajeno cumple la funcién de reintegracion de un derecho lesionado o usur-
pado (cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 88-93;
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En una linea parecida, podrian situarse Martin Casals/Ruda Gonzé-
lez, quienes, en una posicién no exenta de ambigiiedad y de falta de
desarrollo, sostienen que el contenido de atribucién solo existiria,
en rigor, en relacion con los derechos reales !86.

Por su parte, Basozdbal parece seguir una aproximacién mas
acertada'®’. Sin entrar en cuestiones como la naturaleza juridica,
disponibilidad o transmisibilidad de los derechos de la personali-
dad, este autor parte de que «la comercializacion de los bienes de
la personalidad es hoy un dato (...) que vincula desde un punto de
vista fdctico al ordenamiento juridico»; de manera que «no puede
considerarse social ni juridicamente ilicito que una persona dis-
ponga de los bienes de su personalidad'®». Por consiguiente, «/os
bienes de la personalidad se convierten en objetos sobre los que
sus respectivos titulares tienen reservadas plenas facultades exclu-
yentes de explotacion y cuya usurpacion por terceros queda prote-
gida por la Eingriffskondiktion !8%». No obstante, y en aplicacion
de los limites que, segiin Basozdbal, determinan la concesién de
esta condictio en general 1%, la proteccién de los derechos de la
personalidad esta delimitada, «de una parte, por la idea de libertad
de actuacion, y de otra, por la inexistencia de mercados licitos para
determinados bienes, a las que habra que afiadir las propias limita-
ciones econémicas del mercado!'9!». Asi, por la primera, el autor
excluye de dicha condictio la publicacion de datos privados ampa-
rados por las libertades de informacién y de expresion !92; por la
segunda, excluye al derecho al honor, pues «no resultaria muy
coherente que el ordenamiento juridico hiciera restituir el precio

LARENzZ, K. / CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 170), de manera que se erige en un
instrumento de proteccion de derechos subjetivos absolutos (cfr. PANTALEON, F., «La pre-
vencién a través de la indemnizacion: los dafios punitivos en Derecho norteamericano y el
logro de sus objetivos en el Derecho espafiol», en VV.AA., Derecho del consumo: acceso
a la justicia, responsabilidad y garantia. Estudios de Derecho Judicial, ntm. 37, 2001, pp.
30-31). Por otro lado, la necesidad de la existencia de un derecho patrimonial sobre los
bienes de la personalidad para fundar dicha accién de enriquecimiento —lo que también es
mads que discutible— es evidente en la obra de IGARTUA, cfr. La apropiacion comercial de la
imagen y nombre ajenos, Tecnos, Madrid, 1991, cit., p. 18: «(e)l right of publicity solucio-
na varios problemas de orden tedrico y prdctico, como el dar un verdadero fundamento a
la pretension de recuperacion del enriquecimiento injusto para utilizacion de la imagen
(...)». Como explicaremos (infra IV), la posibilidad de distinguir, en nuestro ordenamiento,
entre, por un lado, los derechos (fundamentales) de la personalidad de la LO 1/1982 y, por
otro, el llamado derecho patrimonial de imagen solo es relevante, en cuanto a la accion de
enriquecimiento, en relacién con la ubicacién del fundamento normativo de esta accién en
la LO 1/1982 o fuera de ella.

186 Cfr. «<El mal samarita...», cit., p. 538. La afirmacion —que se apoya, en nota 181,
en una cita que no se corresponde con la opinién mantenida posteriormente por el autor
citado (cfr. supra nuestras notas 181 a 183)— se sittia en el marco de una critica al concepto
de contenido de atribucién del Derecho aleman dirigida, en esencia, a tratar de demostrar
—por medio de argumentos heterogéneos de dudoso alcance y mérito— los limites del Dere-
cho del enriquecimiento para conferir pretensiones de restitucion de las ganancias indebi-
damente obtenidas por el intromisor en un derecho o posicién juridica ajenos.

187 Vid. Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 169-178.

188 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 170.

189 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 171.

190 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 131-141.

191 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 172.

192 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 176.
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de un bien que carece de mercado licito» y «porque el ordenamien-
to juridico no permite concebir la reintegracion economica de un
bien indisponible'93». Por la tercera idea (limitaciones econdmicas
del mercado), excluye o limita la restitucién en aquellas intromi-
siones ilegitimas en facetas de la personalidad que carecen de valor
de mercado o que «prdcticamente tienen un “valor simbdlico” »,
poniendo como ejemplo la imagen de «los desconocidos» (por
oposicién a «los modelos publicitarios, actores o famosos en
general»)194,

De estas consideraciones, parece desprenderse la conclusion de
que, al menos en el &mbito de los derechos de la personalidad, los
conceptos «derechos con contenido de atribucion» y «dmbito de
proteccion de la condictio por intromisién» no son necesariamente
coincidentes 195, Y, sobre esta diferenciacion, puede afirmarse, por
lo pronto, que los tres derechos (fundamentales) de la personalidad
incorporal (honor, intimidad y propia imagen) del articulo 18.1 CE
y de la LO 1/1982 son idoneos para poseer contenido de atribucion,
por cuanto dichas normas reconocen y garantizan a sus respectivos
titulares una posicion juridica absoluta sobre el ejercicio del dere-
cho y sobre los rendimientos o provechos derivados de su ejercicio.
Como hemos visto, en la medida en que el mercado asigne un valor
econdmico al uso o explotacion de los atributos incorporales o ras-
gos distintivos de la personalidad, dicho valor pertenece en exclusi-
va al titular del derecho en cuyo objeto queda comprendida la
facultad exclusiva de autorizar o prohibir dicho uso o explotacion;
y ello, con independencia del alcance y naturaleza de las facultades
que el ordenamiento reconozca a este titular para explotar y renta-
bilizar su valor econémico.

Ahora bien, por otro lado, no todas las posiciones juridico-sub-
jetivas dotadas de contenido de atribucion confieren a su titular una
accion de enriquecimiento injustificado. Para ello, resulta necesa-
rio, de acuerdo con las opiniones reproducidas, contar con un crite-
rio complementario que permita explicar —con algo de seguridad—
por qué en determinados casos no resulta razonable concebir o
admitir la accién de enriquecimiento injustificado al titular del
derecho de la personalidad infringido.

No nos parece, no obstante, que el criterio consistente en acudir
a las libertades de informacién y de expresion sea de utilidad para
concretar inequivocamente el dmbito protegido por las acciones de
enriquecimiento por intromision en los derechos de la personalidad

193 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 172.
194 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 177.
195 En este sentido, en general, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 438.
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incorporal 1%, Si tomamos el ejemplo propuesto por Canaris 7 y
Basozabal 198 —relativo a la publicacién comercial de datos de la vida
privada de una persona amparada por las libertades de informacién o
de expresién—, habra que convenir que, en efecto, el ordenamiento
no atribuye al titular del derecho un monopolio sobre dicha explota-
cidén y, por tanto, dicho uso no consentido no estd protegido por la
condictio. Pero, en realidad, la solucién al caso resulta algo mas sen-
cilla: como ha quedado apuntado (supra 3.1), el nacimiento de la
pretension restitutoria estd condicionado a que la conducta del intro-
misor pueda ser considerada como antijuridica o, mejor dicho, que
pueda ser encuadrada como una intromisién ilegitima en la esfera de
poder garantizada en exclusiva al titular del derecho. Con ello, no
estamos orientando el concepto de contenido de atribucién al de anti-
juricidad, ni mucho menos a la eventual proteccién por las normas
de responsabilidad civil extracontractual '9; sino, simplemente,
constatamos que la accién de enriquecimiento injustificado por
intromision es, en relacion con los derechos subjetivos absolutos, un
instrumento o remedio de su proteccién y, mas en particular, de rein-
tegracion de su lesidn; por lo que, en aquellos casos en los que la
conducta no es antijuridica, es decir, no es contraria al &mbito de
poder garantizado en exclusiva al titular, no se ha producido ninguna
alteracién de la asignacién normativa de bienes predispuesta por el
ordenamiento y, por ello, no hay nada que reintegrar en el patrimonio
del titular. Asf, p. ej., un politico no dispone, sobre la base de su dere-
cho a la intimidad, de un monopolio de explotacién o posicién juri-
dica exclusiva sobre los datos de su trayectoria profesional, de mane-
ra que el ordenamiento le confiera la facultad de autorizar o prohibir
la publicacién de una biografia. Pero este mismo politico quiza
pueda ser titular, sobre la base del mismo derecho a la intimidad, de
una facultad de autorizar o prohibir la publicacién de un libro que dé
cuenta sobre los secretos de una enfermedad?®. Esta disparidad, no
obstante, no debe llevar a negar que el derecho a la intimidad posea,
en general, contenido de atribucién; ni que su titular pueda tener
reconocida a su favor una pretensioén de enriquecimiento20!.

196 Vid., en un sentido parecido, DiEz-PicAzo, L., Fundamentos..., V, cit., p. 51.

197 Vid. LARENZ, K. / CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 174.

198 Vid. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 131 y 176.

199 Como ha pretendido cierta doctrina alemana, cfr. LARENZ, K. / CANARIS, C.W.,
Lehrbuch des..., cit., pp. 170 y 174.

200 Vid., p. ej., el caso visto por —entre otras— Cass. civ. 14-XI1-1999, caso Francois
Mitterrand 11, JCP, 2000, nim. 5, pp. 201-203: publicacion, después de la muerte del Presi-
dente de la Republica, de un libro titulado Le grand secret, en el que su autor —médico perso-
nal del Presidente— explica como se consiguié mantener el secreto sobre la enfermedad de
cancer que padecia €ste. Evidentemente, determinar si una publicacién como ésta queda
amparada por el interés ptblico informativo es una cuestién que no puede formularse aprio-
risticamente.

201 Este planteamiento es asumido, también, por los dos autores citados. Para CANA-
RIS, el hecho de que, en los supuestos analizados, no exista proteccién bajo las normas del
Derecho de dafios determina su exclusion, asimismo, del ambito de la condictio (cfr. LARENZ,
K./ CaNaris, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp. 170 y 174). Para BASOZABAL, quien critica con
rigor las tesis del primero (Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 76-77, esp., desde su
inidoneidad para el Derecho espafiol), entiende —como hemos apuntado— que sin la ilicitud
de la intromision, es dificilmente concebible una accién de restitucion «de aquello que se
hubiese tenido que pagar para acceder a la misma conforme a derecho» (cfr. p. 177).

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. ITII



La accion de enriquecimiento injustificado por intromision... 1157

Por otro lado, tampoco parece que el recurso al criterio de la
(in)existencia de mercado licito sea de especial ayuda para el ambi-
to que nos ocupa, especialmente, cuando ello se hace —como Baso-
zabal- simplemente para excluir al derecho al honor del dmbito de
la condictio; pues esta conclusion puede alcanzarse sin necesidad de
endilgar al derecho al honor la etiqueta de bien indisponible, y ello,
porque, como ahora se recordard, no resulta acertado excluir la dis-
ponibilidad de este derecho (en el sentido de negar la facultad del
titular de consentir o autorizar conductas que, de otro modo, serian
consideradas como una intromision en el derecho al honor).

Y, en fin, el criterio que lleva a excluir, con carécter general, la
condictio por intromisién en aquellos casos en los que el valor de
mercado del uso es simbolico o (aparentemente) inexistente resulta
igualmente estéril. Ciertamente, es éste un criterio usual en el trata-
miento doctrinal de la Eingriffskondiktion en Alemania292; que suele
recurrir al caso del AG Hamburg 4-X1-1990203: demanda de un ciu-
dadano normal contra una revista que habia publicado su imagen,
captada en la calle poniéndose un abrigo, en el marco de un reporta-
je sobre un teatro. El tribunal municipal, a pesar de estimar la accién
de cesacion tras considerar que la publicacién de la fotografia liti-
giosa constitufa una clara intromision ilegitima en el derecho a la
propia imagen, desestima la accion de enriquecimiento, al entender
que (i) el demandado no ahorré ningin coste con la publicacién de
la imagen del demandante; y (ii) en el caso de que el efigiado hubie-
se autorizado el uso de su imagen, no hubiese obtenido una remune-
racion. Pero, dejando de lado el hecho de que en casos como el
citado lo discutible serd si realmente existe una conducta infractora
del derecho a la propia imagen por la probable presencia de un limi-
te (imagen accesoria), conviene apresurarse a advertir que el mayor
o menor (o escaso o inexistente) valor de mercado no se proyecta
sobre la idoneidad de un derecho para conferir a su titular una
accion de enriquecimiento; sino, en todo caso, sobre el alcance u
objeto de la pretension restitutoria. Por lo demds, el mercado permi-
te, con cierta facilidad, asignar un valor econémico al uso no autori-
zado de rasgos distintivos de personas que no son modelos (profe-
sionales), actores ni famosos; cfr., p. ej., LG Hamburg 28-V-2010204:
estimacion de la condictio por intromision por la publicacién no
autorizada en una revista regional de una fotografia de la boda de
los demandantes; el precio de la autorizacién hipotética como valor
de la ventaja patrimonial obtenida por el intromisor se fija en 2.500 €
para cada uno de los cényuges efigiados.

En este sentido, parece que, en el caso de los derechos al honor,
a la intimidad y a la propia imagen, y admitido su contenido de
atribucion, el criterio decisivo para definir los limites de la accién
de enriquecimiento reside en la existencia de un mercado usual y
razonable en el que acudir como medio de determinacién y valora-

Vid. SCHWAB, M., «§ 812», cit., p. 1.427 (Rdn. 273).
Caso Normalbiirger, GRUR, 1991, num. 12, p. 910.
Caso boda regional, GRUR-Prax, 2010, p. 298.
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cion de la eventual ventaja patrimonial que adquiere el intromisor
no autorizado; y ello, a fin de que, de este modo, la condictio por
intromision en derecho ajeno pueda desempeiiar su funcion de
reintegracion del derecho lesionado. De esta manera, de conformi-
dad con la conclusién alcanzada por la doctrina mayoritaria, dicha
pretension restitutoria se erige en un instrumento util y eficaz de
proteccién de los derechos fundamentales a la intimidad y a la pro-
pia imagen, pero no para el derecho fundamental al honor.

Veamos, a modo de sintesis, una serie de ejemplos que nos
ayuden a precisar lo dicho en este apartado.

Caso 1 (STC 186/2001, caso Isabel Preysler?%3): publicacién
por parte de una revista de la entrevista con la que fue nifiera de la
hija de un conocido personaje de la prensa del corazén, y en la que
da cuenta de datos pertenecientes a la vida privada y familiar de
este personaje sin su autorizacion.

Caso2 (CA Paris 22-X-1987, caso Isabelle Adjani?): 1a revista
Votre avenir Madame, dedicada al hor6scopo, publicé una entrevista
falsa con una actriz francesa sin el consentimiento de ésta.

Caso 3 (STS 24-XII1-2003, caso ruta del bakalao?°7): el
suplemento 7 Dias del diario EI Mundo public6, en el marco de un
reportaje sobre la presencia de las drogas en las formas de entrete-
nimiento nocturno de determinados grupos de jovenes, la imagen
de un joven delante de la entrada de una discoteca. La foto, cuya
publicacion en el reportaje no fue consentida por el joven efigiado,
habfa sido previamente publicada, con el consentimiento de éste,
para un reportaje sobre los locales nocturnos de una concreta
poblacion.

Caso 4 [SAP Madrid (Secc. 14.*) 7-XII-2005, caso petar-
das?%8]: un matrimonio consintié en que El Pais Semanal publicara
una fotografia suya realizada en su hogar para ilustrar un reportaje
sobre la colaboracién del hombre en las tareas domésticas. El
demandado digitaliz6 la fotografia en cuestion y la incorporé en un
portal de Internet de contenido pornografico, propiedad de una
sociedad de aquél. La publicacién digital de la fotografia —sin con-
sentimiento de la pareja— se acompafi6 de unos comentarios burles-
cos sobre los efigiados, y ello en el marco de unas afirmaciones
groseras sobre las aficiones sexuales de las amas de casa.

Caso 5 (STS 13-VII-2006, caso nifia con deficiencias auditi-
vas?9): La Opinion de Murcia publicé un reportaje con el titulo
Discapacitados, acompafidandose de una fotografia en la que se
veia la imagen de la hija menor de los demandantes en un centro
escolar. El peridédico en cuestion habia obtenido la fotografia de

205 RTC 2001/186.

206 D., 1988, I, p. 198.

207 RJ 2004/138.

208 JUR 2006/8577.

209 RJ 2006/4969. Resolucion confirmada por STC 158/2009, RTC 2009/158.
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una asociacién de padres con nifios con problemas auditivos, sin
pedir autorizacién a los padres de la nifia.

Caso 6 (SJPI Barcelona nim. 43 7-11-2003, caso falsa orgia
de los jugadores del Bar¢a?'0): publicacién en una cadena de tele-
visién y en una pagina web de la noticia, cuya veracidad no se
consigui6 probar, de que determinados jugadores de un equipo fut-
bol habian celebrado una orgia sexual en un hotel de Madrid, la
noche antes de disputar un partido oficial.

Caso 7 (SJPI Madrid ndm. 44 13-1X-2007, caso Ramon-
cin?!): publicacién en una pagina web de diversas expresiones
injuriosas y amenazadoras con respecto a un conocido personaje
publico.

En cada uno de los siete casos resefiados, se produce, como
minimo, una intromisién en uno de los —en la l6gica de nuestro orde-
namiento— derechos fundamentales de la personalidad del articu-
lo 18.1 CE2!2, Nos gusta pensar, desde el Derecho espaiiol, que la
respuesta juridica a estos casos, una vez determinado el cardcter
ilegitimo de la intromisién, encuentra un facil acomodo en el Dere-
cho de dafios: los titulares de los derechos infringidos disponen de
una accidn para reparar los dafios causados?!3. Sin embargo, como
va reiteradamente dicho en este trabajo, el reconocimiento de dere-
chos subjetivos absolutos sobre el honor, la intimidad y la propia
imagen confiere a sus titulares, como se desprende de la propia
LO 1/1982, un conjunto de pretensiones (inhibitorias y de remo-
cién) que van mds alld del resarcimiento de los dafios ocasionados.
Pero es que, ademds, conviene no perder tampoco de vista que las
distintas intromisiones no autorizadas descritas suponen una inje-
rencia en el contenido de atribucién reconocido a los titulares de
derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen; en todos los casos [a excepcion, probablemente, del caso 6
(jugadores del Bar¢a)] el ordenamiento juridico habia asignado la
explotacién del atributo de la personalidad en cuestién a los titula-
res en exclusiva. Teniendo en cuenta, asimismo, que, en los siete
casos descritos, es claro que los intromisores obtuvieron una venta-
ja patrimonial con dichas explotaciones indebidas, surge la necesi-
dad de preguntarse si los titulares afectados ostentaban, con inde-
pendencia de las pretensiones inhibitorias, de remocidén e
indemnizatorias, una pretension de restitucién del enriquecimiento
obtenido. Y, desde los criterios manejados en este apartado para
determinar el contenido de atribucién de un derecho subjetivo y la

AC 2003/226.
La Ley, 19-X-2007.
Caso | (Preysler): derecho a la intimidad personal y familiar; caso 3 (ruta del

bacalao): derecho a la propia imagen y derecho al honor; caso 4 (petardas): derecho a la
propia imagen y derecho al honor; caso 5 (nifia con deficiencias auditivas): derecho a la
propia imagen; caso 6 (jugadores del Bar¢a): derecho al honor; caso 7 (Ramoncin): dere-
cho al honor. Mas problemas presenta la calificacion de la ilicitud en el caso 2 (Adjani), si
bien puede entenderse que, en el caso, la entrevista falsa supone una lesién del derecho a la
intimidad y, posiblemente, al derecho al honor y, ademas, en la medida que la imagen de la
conocida actriz fue también publicada junto a la entrevista, al derecho a la propia imagen.

Vid., no obstante, sobre la confusion entre remedios de reintegracion del derecho

subjetivo lesionado y remedios de reparacion del daiio, supra 6.1.
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relevancia de éste en el ambito de proteccion de la condictio por
intromisién en derecho ajeno, no parece que haya problemas en
admitir esta accion en los cinco primeros casos. En éstos, existe un
mercado usual y razonable en el que acudir como instrumento de
determinacién del enriquecimiento obtenido por los intromisores.
En los casos 1 (Preysler) y 2 (Adjani), 1a usual concesion de entre-
vistas por personajes de notoriedad publica en las que dan cuenta
de detalles sobre su vida privada permite obtener un precio habitual
de este tipo de autorizaciones, que, en funcién de las circunstancias
concretas de la publicacidn ilicita, sirva para medir el enriqueci-
miento obtenido por los infractores2!4. En los casos 3 (ruta del
bacalao) y 5 (nifia con deficiencias auditivas), el uso de la imagen
de los afectados se corresponde con una praictica corriente en los
medios de comunicacién por la cual ilustran reportajes con foto-
grafias, sin necesidad de que éstas guarden relacion directa con la
informacién contenida. Para ello, dichos medios obtienen las ima-
genes de archivos o de agencias; por lo que, de nuevo, existe un
mercado en el que determinar el enriquecimiento de los medios
que explotaron la imagen ajena sin autorizacién. En el caso 4
(petardas), parece mds dificil determinar el precio de mercado de
la explotacion indebida; no obstante ello, nos parece que el supues-
to presenta un contenido de atribucién relevante a los efectos de la
condictio: los conyuges habian autorizado —sobre la base del
monopolio que concede su derecho a la propia imagen— para la
reproduccién de la imagen de una escena familiar; mediante dicha
autorizacion, El Pais Semanal obtuvo la misma ventaja patrimonial
que obtuvieron El Mundo y La Opinion de Murcia (coste de ilus-
trar un reportaje), pero con la diferencia de que aquél lo hizo justi-
ficadamente (mediante la obtencién del consentimiento previo).
Posteriormente, la sociedad titular de un portal de Internet obtuvo,
mediante la reproduccién de la misma fotografia, una ventaja patri-
monial (coste de rellenar los contenidos de un portal pornografico)
sin autorizacién; siendo razonable que la sociedad titular de dicho
portal restituya el precio del uso de esa imagen; y ello, con inde-
pendencia que el precio de la eventual autorizacién en este caso no
sea muy elevado. En los casos 6 (jugadores del Bar¢a)y 7 (Ramon-
cin), la solucion debe ser forzosamente distinta. En estos casos, no
es razonable acudir a un eventual mercado de autorizaciones por
las que los titulares del derecho al honor consienten difamaciones a
cambio de un precio; ademds, dicho mercado dificilmente existe o,
como minimo, no es usual. Pero piénsese que el criterio de exclu-
sién del derecho al honor de la condictio por intromisién no puede
ser, como se ha pretendido, la falta de disponibilidad que presenta
el derecho al honor, respecto a los derechos a la intimidad o a la
propia imagen?2!5. Aparte del articulo 2.2 LO 1/1982 y del hecho de
que la Sala 1.* del TS ha admitido la validez de acuerdos que tienen
por objeto el consentimiento o autorizacion para la intromisién en

214 Admite la condictio por intromisién en derecho ajeno en el caso Preysler, MIERES
MIEREs, L.J., «Nimiedades privadas: ;Tutela de un derecho o reparacion de un dano? (Un
comentario al caso «Isabel Preysler», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2001,
nim. 15, pp. 1.758-1.761.

215 Vid., no obstante, Diez-PicAzo, L., Fundamentos..., V, cit., p. 51.
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el derecho al honor2!¢, reparese en el siguiente ejemplo al hilo del
caso 7 (Ramoncin): el personaje afectado por las repetidas mani-
festaciones difamatorias publicadas en la pdgina web se dirige, con
anterioridad a la interposicion de la demanda, al titular de aquélla.
Este le informa de los importantes ingresos que supone la inclu-
sién, en dicha pagina, de un foro especifico sobre dicho personaje
y le propone un acuerdo transaccional (ex arts. 1.809 y ss. CC), por
el cual el personaje no interpone la demanda a cambio de un pre-
cio. Pero, ademas, le ofrece la posibilidad de acordar que la pagina
web seguird en funcionamiento durante un determinado periodo de
tiempo con un foro especial para criticar o defender a este persona-
je, y por el cual éste recibird una remuneracién proporcional al
nidmero de visitas en el foro. No parece que los tribunales deban, en
casos como éste o parecidos, declarar la nulidad de dicho acuerdo
y dejar sin eficacia alguna aquel pacto; y, en cualquier caso, la
solucién a esta cuestién depende —como en cualquier otro acuerdo
de naturaleza contractual— de los limites a la autonomia privada (ex
art. 1.255 CC), pero no de una pretendida norma por la cual el
derecho al honor sea indisponible y, el consentimiento prestado por
su titular en beneficio de un tercero, invalido e ineficaz en todo caso.

3.3 CONCLUSION INTERMEDIA

El fundamento dogmatico de la accidn de enriquecimiento injus-
tificado por intromision en derecho ajeno —esto es, el criterio de su
ordenacion tedrica en nuestro sistema de Derecho privado que sirve
al propdsito de delimitar su &mbito objetivo de aplicacién— reside
en el contenido de atribucion de determinados derechos y posicio-
nes juridicas subjetivos. Este concepto permite explicar, en esencia,
el fendmeno por el cual el ordenamiento —especialmente, cuando
asigna derechos subjetivos absolutos— atribuye en exclusiva al titu-
lar todos los rendimientos derivados del ejercicio de su derecho y
por qué la ventaja patrimonial obtenida por el intromisor ilegitimo
en la esfera de poder garantizada en exclusiva al titular debe ser
restituida a éste. De este modo, no son relevantes para determinar la
existencia de la accion el esfuerzo inversor realizado por el titular
de la posicion juridica infringida, en la medida en que dichas inver-
siones no se concreten en el reconocimiento o concesion de un dere-
cho de exclusiva o de una posicién juridico-subjetiva de contenido
juridico y econdémico andlogo; ni tampoco el ahorro de costes que
haya experimentado el intromisor. Y sobre lo anterior, cabe con-
cluir, en primer lugar, que los derechos al honor, a la intimidad y a

216 Cfr. STS 7-111-1990, caso caddver descuartizado, RJ 1990/1677; STS 1-VII-1992,
caso pacto entre cuiiados, RJ 1992/6499; STS 19-VII-2000, caso qué verde, RJ 2000/6753;
STS 19-1-2010, caso entrevista incapaz Cronicas Marcianas, RJ 2010/157.
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la propia imagen poseen contenido de atribucién en la medida en
que se produce, para los tres derechos, el fenémeno atributivo indi-
cado. Ahora bien, en segundo lugar, debe subrayarse que «derechos
con contenido de atribucién» y «ambito de proteccion de la condic-
tio por intromisidon» no son términos coincidentes; en el caso de los
derechos de la personalidad, la admision de esta accidn tiene un
presupuesto complementario, de orden l6gico-formal o prictico: la
existencia de un mercado usual y razonable en el que acudir como
medio de determinacién y valoracion de la eventual ventaja patri-
monial que adquiere el intromisor no autorizado. En consecuencia,
la accién de enriquecimiento solo resulta de aplicacion para los
derechos a la intimidad y a la propia imagen.

IV.  FUNDAMENTO NORMATIVO

Con la consabida excepciodn del articulo 32.1.6.* LCD, el funda-
mento normativo de la accion de enriquecimiento por intromision
en derecho ajeno resulta poco claro en el Derecho positivo espa-
nol2!7. Los autorizados y bien fundados intentos por encontrar
dicho fundamento en las normas del CC relativas a la liquidacion
del estado posesorio (muy especialmente, el art. 455 CC)2!8 no
parecen haber sido asumidos por la practica; por lo que, hoy por
hoy, resulta dificil pensar en la formulaciéon de demandas en las
que se ejercite, a modo de condictio por intromision, una preten-
sién de restitucion del valor de goce de un derecho (sobre un bien
material o inmaterial) con fundamento en el 455 CC; ni tampoco
que los tribunales funden su estimacion en esta norma?219,

217 Tampoco puede erigirse en fundamento normativo convincente, la accién gene-
ral de enriquecimiento sin causa construida por la jurisprudencia espafiola; pues, como se
ha visto (supra 2), aquélla carece de unos fundamentos dogmaticos sélidos; y, en todo
caso, los requisitos institucionales de esta accién son totalmente incapaces de adaptarse
con alguna significacion —mds alld de la mera equidad— al desarrollo practico de la condic-
tio por intromisién en derecho ajeno, vid., asi, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento
injustificado..., cit., pp. 333-336. Vid., sin embargo, los esfuerzos —mas bien formales— que
realiza la STS 9-11-2012 (expropiacion Renfe) para adaptar la condictio por disposicion
eficaz de derecho ajeno (como modalidad de condictio por intromisién) a los requisitos
tradicionales exigidos por la jurisprudencia de la Sala 1.* en relacién con la accion general
de enriquecimiento e, incluso, en particular, para mantener el pretendido requisito de la
subsidiariedad de la accion.

218 Cfr., de nuevo, DiEz-PicAzo, L., «La doctrina...», cit., pp. 121 y ss.; Fundamentos
del..., 1, cit., pp. 126-127; MIQUEL GONZALEZ, J.M., «Enriquecimiento injustificado», cit.,
p. 2.807; y, esp., BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 221 y ss.

219 Cabe reiterar que la formulacion y resolucion de pretensiones de enriquecimien-
to meramente fundadas en la doctrina jurisprudencial de la accién general de enriqueci-
miento sin causa carece de unas bases normativas y dogmaticas so6lidas, lo que impide
conocer, con la suficiente seguridad juridica, el sentido y alcance practico de dichas preten-
siones en Derecho espaiiol y, en definitiva, su predictibilidad o previsibilidad.
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Sin embargo, acaso habria que insistir en esta posibilidad y tra-
tar de convencer tanto a los representantes de los operadores econ6-
micos como, sobre todo, a los tribunales de la utilidad de que el
articulo 455 CC (en conexién con el art. 451 CC) se erija en el fun-
damento normativo de una accién independiente de restitucion del
valor de disfrute de un bien ilegitimamente explotado por una per-
sona distinta del titular?20. Un paso en esta linea, puede encontrarse
en la SAP Barcelona 26-X1-2004 (ordenadores): después de que la
sociedad arrendadora (IBM) resolviera un contrato de arrendamien-
to de bienes muebles (equipos informdticos) por incumplimiento de
la sociedad arrendataria de la obligacién de pago del precio, dicho
arrendador ejercité eficazmente una pretension de restitucién de
una parte de los ordenadores; pero olvidando otra parte de los orde-
nadores, que quedaron en poder del exarrendatario, quien los siguié
usando sin autorizacion. Al cabo de un tiempo, /BM, advertida de
esta situacion, ejercitd contra su exarrendatario no solo una accién
reivindicatoria para recuperar la posesion de sus ordenadores, sino
también una accion para exigir a aquél el valor de uso y disfrute de
los ordenadores por el periodo de tiempo en el que, ya resuelto el
contrato de arrendamiento, el exarrendatario siguié explotando
los ordenadores. La AP, revocando parcialmente la decision del JPI
—que habia estimado solo la accidn reivindicatoria— admite, asimis-
mo, la accidn restitutoria; configurdndola, «bien como debida con-
traprestacion (si se considera que el contrato se mantuvo vigente
respecto de esos equipos no retirados) bien como indemnizacion
por el indebido disfrute de bienes ajenos, a modo de condictio por
intromision (si se considera que el contrato, en su globalidad,
quedo resuelto en marzo de 1995)» (FJ 6). A pesar del empleo del
término indemnizacion para caracterizar las cantidades adeudas por
el exarrendatario por el uso indebido de los ordenadores y a pesar de
que la referencia a la condictio por intromisién no se conecte con un
fundamento normativo claro, como, p. ej., el apuntado articulo 455
CC221, ]a resolucién de la AP parece encaminarse positivamente,
como decimos, hacia un reconocimiento autonomo de la accion de
enriquecimiento por intromisién en derecho ajeno.

Adpviértase, en todo caso, que la admisién de una condictio por
intromisién no excluye que ésta concurra con otras pretensiones y,
en particular, que el valor de uso del derecho infringido pueda ser
encuadrado, en determinadas circunstancias, como dafio resarcible
por medio de la accién indemnizatoria contractual 222 o extracon-
tractual. Aparte de lo que se dird infra 6.2 en relacion con la teoria

220 El desarrollo de esta idea corresponde, como se ha apuntado, a BASOZABAL
ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 262-267.

221 Repdarese en que la AP tampoco sitda el fundamento normativo de la pretension
que estima en el articulo 1.902 CC; ni tampoco, por supuesto, en el articulo 1.101 CC.

22 Vid., p. €j., asi, la STS 4-VII-2011 (locales autobuses) que estima la pretension
indemnizatoria por el valor de uso o disfrute (valor de mercado) de unos locales de nego-
cio, entendiendo que ello representa un dafio patrimonial derivado del incumplimiento de
la obligacién contractual de entrega de los bienes vendidos (locales). Sobre la configura-
cién de la «regalia por el aprovechamiento del bien ajeno» como dafio contractual, vid.
CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2010, pp.
1.198-1.199 (1V, Cap. 23, Rdn. 38); también, GOMEZ POMAR, F., «El incumplimiento con-
tractual en Derecho espanol», Indret 3/2007, p. 20.
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del triple computo del dafio en las leyes de propiedad intelectual e
industrial y con la posibilidad de que el precio de la licencia hipo-
tética se configure como dafio patrimonial, esta opcién, no obstan-
te, plantea ciertas dudas en cuanto a su alcance practico; especial-
mente, por cuanto no es claro si, en estos casos, se va a exigir que
el bien cuyo uso o explotacién ha sido frustrado por el agente del
dafio estuviese predestinado a ser explotado econémicamente por
la victima del dafio223. Es cierto que en nuestro ordenamiento toma
fuerza la idea de concebir dicho valor como un dafio abstracto (por
oposicion al dafio concreto en el patrimonio); o, mejor dicho, de
recurrir a la liquidacién abstracta de un dafio patrimonial que se
considera normativamente producido por el mero hecho de la con-
ducta antijuridica, y ello, sin necesidad de acreditar una disminu-
cioén o decremento patrimonial o la frustracién de un incremento o
aumento esperado. La consolidacién jurisprudencial y doctrinal de
esta idea recurre a dos expedientes: (i) el de la concepcion de los
dafios ex re ipsa, esto es, de los dafios que resultan automdticamen-
te de la conducta antijuridica (contractual o extracontractual224);
y (ii) el de proponer un entrecruzamiento entre accién indemniza-
toria y condictio por intromision, inspirado en la citada teoria del
triple computo del dafio, pero extensible con caracter general22.
En todo caso, esta concurrencia de pretensiones tiene como
correlato 16gico-juridico la reduccién de la cuantia debida en concep-
to de enriquecimiento y en concepto de quantum indemnizatorio en
determinados casos, tal como prevé el modelo normativo propuesto
en los Principios Europeos del Enriquecimiento Injustificado integra-
dos en el Marco Comiin de Referencia (art. VII.- 7:102 DCFR)226,

No obstante, en el caso particular de los derechos fundamentales
a la intimidad y a la propia imagen —y teniendo en cuenta, como se
ha visto, la utilidad practica que se desprende del reconocimiento al
titular de estos derechos de una pretension de naturaleza distinta a la
accion indemnizatoria y dirigida a la restitucion del valor de uso
frente a un intromisor ilegitimo— el fundamento de esta accién de
enriquecimiento puede ubicarse, sin dificultades, en la propia LO
1/1982 y, en concreto, en su articulo 9.2 a). Asi, del modo en que ya

223 Vid., sobre la larga discusion que suscita esta cuestion en el ordenamiento ale-
man, OETKER, H., «§ 249», en VV.AA., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, V, 5.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2007, pp. 308-314 (Rdn. 58-77).

224 Vid., entre otras, STS 23-11-1998, caso Cola-Cao, RJ 1998/1164 (FJ 2); STS
12-VI-2007, caso peliculas Disney, RJ 2007/3721 (FJ 6); STS 17-VII-2008, caso patente
Solac, RJ 2008/4482 (FJ 2). En la doctrina, CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos,
cit.,, pp. 1.192'y 1.194-1.199 (IV, Cap. 23, Rdn. 31 y 33-38) resefia y, al parecer, avala este
expediente en el dmbito del resarcimiento del dafio contractual. En cambio, puede verse
una certera aproximacion critica al recurso al concepto de dafio ex re ipsa en la jurispru-
dencia dictada en el 4mbito de la infraccién de derechos de propiedad intelectual en el
mismo autor CARRASCO PERERA, A., «Art. 140», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 2007, p.
1.696; «Aranzadi vs. El Derecho. Las deficiencias del sistema de proteccién de los dere-
chos de propiedad incorporal», Actualidad Juridica Aranzadi, 2004, nim. 627, pp. 10-12.

225 Asi, claramente, STS 4-VII-2011 (locales autobuses; FJ 5).

226 Vid., también, infra 6.2.
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ha quedado apuntado, la decision del constituyente y del legislador
espaioles de configurar la proteccion juridica de la personalidad
incorporal mediante el reconocimiento de tres derechos subjetivos
absolutos comporta la necesidad de que el Derecho espaiiol confie-
ra al titular de estos derechos —y con independencia de las preten-
siones resarcitorias por los dafios causados— pretensiones dirigidas,
por un lado, a poner fin la intromision ilegitima, esto es, a la situa-
cién contraria al dmbito tipico de poder garantizado por dicho
derecho subjetivo; y, por otro, a reintegrar el estado de las cosas
correspondiente a esta situacidon de poder juridico reconocida por
el ordenamiento. Asumiendo este planteamiento —como no podia
ser de otra manera, si se toma en serio la configuracion de los dere-
chos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como derechos
subjetivos—, el legislador de la LO 1/1982 reconoce una serie de
pretensiones —con independencia de la relativa a la indemnizacién
de los dafos causados— destinadas a «la adopcion de todas las
medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de
que se trate» y para el «restablecimiento del perjudicado en el
pleno disfrute de sus derechos (...) y la reposicion del estado ante-
rior» [art. 9.2 (a) LO 1/1982].

Muy probablemente, no era intencién de dicho legislador reco-
nocer, entre estas pretensiones para el restablecimiento del perjudi-
cado en el pleno disfrute de sus derechos y la reposicion del estado
anterior, una accioén de enriquecimiento injustificado por intromi-
sién en derecho ajeno; mas es indudable que la funcién primaria de
esta accion es la de proteger los derechos o posiciones juridicas
usurpados, mediante la concesion al titular de un mecanismo para
reintegrar, restituir o restablecer en su patrimonio el provecho obte-
nido por el usurpador o intromisor ilegitimo y que el ordenamiento
habfia asignado en exclusiva a su titular22’. Por todo ello, no parece
que haya inconveniente en erigir el articulo 9.2 a) LO 1/1982 en el
fundamento normativo de una accién de enriquecimiento por intro-
misién en los derechos a la intimidad y a la propia imagen.

De esta manera, ciertamente, la accién de enriquecimiento
injustificado por intromision en los derechos fundamentales de la

227 Vid., en la doctrina espafiola, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustifi-
cado..., cit., pp. 88-93 y 106-110; MASSAGUER, J., Comentario a..., cit., pp. 549 y 550. En
la alemana, voN CAEMMERER, E., «Bereicherung und...», cit., pp. 353-360; SCHLECH-
TRIEM, P., Schuldrecht. Besonderer Teil, cit., p. 310 (Rdn. 745); LARENZ, K. / CANARIS,
C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 130; CANARIS, C.W., «Der Vorrang auflerbereicherungsrecht-
licher, insbesondere dinglicher Wertungen gegeniiber der Saldotheorie und dem Subsidia-
rititsdogma», JZ, 1992, p. 1.119; LOEWENHEWM, U., Bereicherungsrecht, cit., p. 89; ELL-
GER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 194-195. En la portuguesa, MENEZES LEITAO, L.,
O enriquecimiento..., cit., pp. 787-789. En la italiana, SIRENA, P., «La restituzione dell’ar-
ricchimento e il risarcimento del danno», Riv. Dir. Civ., 2009, p. 83.
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personalidad incorporal ex articulo 9.2 a) LO 1/1982 se presenta
como una accién caracterizada por el régimen juridico sustantivo y
procesal de los instrumentos de defensa juridico-civil de los dere-
chos fundamentales (art. 18.1 CE; LO 1/1982 y arts. 52.1.6.°,
249.1.2.°,477.2 1.°y 524.5 LEC?28). Pero ello no deberia sorpren-
der, pues, en primer lugar, cabe recordar que la accién indemniza-
toria por el dafio patrimonial [ex art. 9.2 (¢) LO 1/1982] ha sido
-y lo sigue siendo— una accién con este mismo régimen juridico
sustantivo y procesal; en segundo lugar, debemos recordar que, en
relacién con la imagen y segun la interpretacién que se desprende
de la jurisprudencia constitucional???, este régimen solo resulta de
aplicacién a aquellos supuestos protegidos por el contenido consti-
tucional del derecho fundamental a la propia imagen; de manera
que el ejercicio de pretensiones de cesacidn, remocion, indemniza-
torias o restitutorias en supuestos excluidos de aquel contenido
constitucional no podrd regirse por el régimen juridico de la LO
1/1982, ni, por consiguiente, por las particularidades procesales de
la defensa jurisdiccional civil de los derechos fundamentales en la
LEC. De esto tltimo, resulta la duda en relacion con el fundamento
normativo de las acciones de proteccion (no solo de enriquecimien-
to) de la institucién juridico-subjetiva (de naturaleza ordinaria)
que, en el ordenamiento espafiol, protege aquellos intereses de
naturaleza patrimonial excluidos del dmbito objetivo del articu-
lo 18.1 CE y de la LO 1/1982, esto es, del llamado derecho patri-
monial de imagen (o «right of publicity», como recientemente lo
denomina la STS 30-XI-20112%0). Pero, como se comprenderd, no
es éste un problema especifico de la admisién y desarrollo de la
condictio por intromisién en este ambito.

V. EL OBJETO Y ALCANCE DE LA PRETENSION
RESTITUTORIA

5.1 El objeto y alcance de la condictio por intromision

Delimitados los perfiles dogmaéticos y normativos de la accion
de enriquecimiento por intromision en los derechos fundamentales
de la personalidad incorporal en Derecho espaiol, resulta oportuno
precisar, asimismo, el objeto y alcance de esta accion; es decir,
dilucidar qué es lo que el titular del derecho infringido puede exigir
al intromisor mediante el ejercicio de la pretensidn restitutoria.
Logicamente, la respuesta consistente en decir que el intromisor

223 En la medida en que el pronunciamiento de la sentencia que estime la acciéon no
tendra cardcter indemnizatorio, no resulta de aplicacion la norma del articulo 525.3 LEC.

229 Cfr. STC 231/1988, caso Paquirri, RTC 1988/231 (FJ 3); STC 81/2001, caso
Emilio Aragon, RTC 2001/81 (FJ 2); STC 156/2001, caso Secta Ceis, RTC 2001/56 (FJ 6);
STC 23/2010, caso Chabeli, RTC 2010/23 (FJ 4).

230 Caso Millac Lactantes 2, RJ 2012/1638 (FJ 3).
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debe al titular del derecho usurpado el enriquecimiento obtenido
mediante la intromision ilegitima es tan cierta como insuficiente
para determinar el concreto objeto de la obligacion restitutoria;
pues lo que, precisamente, debe concretarse es en qué consiste el
enriquecimiento —esto es, la ventaja patrimonial— que obtiene el
intromisor. Esta cuestion se presenta como singularmente comple-
ja, especialmente, en relaciéon con la posibilidad de que esta accion
de enriquecimiento incluya la restitucién de las ganancias obteni-
das por el intromisor.

En nuestro dmbito de estudio, la cuestion presenta una indudable
trascendencia practica. Aparte de los casos planteados supra I, se
trataria de determinar, p. ej., si, en el caso visto por la STS
28-XI1-2007231, la persona titular de los derechos de explotacién
sobre el uso de la imagen de los futbolistas en una coleccién de cro-
mos ostenta frente a la editora que comercializé de forma no autori-
zada una coleccién idéntica a la de aquélla una pretensién de enri-
quecimiento por la cual puede exigir a dicha infractora las ganancias
obtenidas con la comercializacion ilicita de las colecciones?32.

En realidad, es usual identificar dicho enriquecimiento con las
ganancias que el intromisor obtiene por su intromision ilegitima en
la esfera de poder garantizada en exclusiva al titular del derecho.
Asi, se argumenta —desde un planteamiento poco técnico— que si el
intromisor ilegitimo o usurpador ha obtenido unas ganancias
mediante la explotacidn no autorizada de un objeto que correspon-
dia en exclusiva al titular del derecho, aquél debe restituir a éste
estas ganancias.

Esta interpretacion encaja bien con la concepcion unitaria del
Derecho del enriquecimiento, es decir, aquella que, como se ha
visto supra 11, se dirigia a formular una accién genérica caracteri-
zada por unos requisitos unitarios y abstractos. De ahi, que el Rei-
chsgericht aleman concediera con naturalidad pretensiones restitu-
torias de las ganancias obtenidas por el infractor de derechos de
autor; vid., asi, la reseflada RG 9-VI-1928 (Frauenberufe), donde
el tribunal estimé6 una accién de enriquecimiento del titular de los
derechos de reproduccion y distribucién de una obra literaria frente
a otra editorial que habia reproducido y distribuido comercialmen-

231 Caso Panini Mundial Francia 1998, RJ 2007/8455.

232 Notese que aqui el pretendido acreedor de la pretension restitutoria no seria el
titular (originario) de los derechos de imagen, sino su titular derivativo o cesionario exclu-
sivo. De ahf que, como se ha apuntado supra IV, el fundamento normativo de sus eventua-
les pretensiones no se encuentre en la LO 1/1982, sino, en su caso, en el régimen juridico
(atipico) del llamado derecho patrimonial de imagen. Vid., en contra, no obstante, SAP
Almeria (2.%) 20-1-2011, caso David Bisbal, JUR 2011/230529, que admite, en discutible
argumentacion, la legitimacion activa de la sociedad titular de los derechos de imagen de
un artista para el ejercicio de la accién indemnizatoria de la LO 1/1982 por el dafio consis-
tente en el valor de mercado de la imagen del artista, que habia sido explotada de forma no
autorizada (FJ 1).
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te una obra de contenido idéntico a aquélla; siendo el objeto de
dicha accién las ganancias que la segunda editorial habia obtenido
con la comercializacidn ilicita de la obra. La escueta argumenta-
cion del tribunal se limita a identificar la existencia de un desplaza-
miento patrimonial entre el patrimonio de la editorial titular de los
derechos de explotacién de la obra frente a la editorial usurpadora,
y que entre las ganancias obtenidas por esta ultima y el perjuicio
sufrido por aquélla existe una relacion causal?33.

En el contexto juridico espafiol, la caracterizacion de las ganan-
cias obtenidas por el intromisor ilegitimo como el objeto de una
accion de enriquecimiento se presenta como una opcion doctrinal y
jurisprudencial profundamente extendida. Aparte de la todavia
mayoritaria concepcion unitaria de nuestro Derecho del enriqueci-
miento, dos factores importantes parecen explicar este fenémeno.

En primer lugar —y relacionado con el predominio de la tesis
unitaria— sigue caracterizdndose, acaso inconscientemente, la
accion de enriquecimiento injustificado como un remedio de equi-
dad o, en el mejor de los casos, como un expediente que sirve al
exclusivo propdsito normativo de retirar o absorber las ganancias
del autor de un ilicito. Desde esta logica, resulta comprensible que
si una persona ha obtenido unas ganancias por la comision de un
acto ilicito consistente en la invasion en la esfera exclusiva de otra
persona, estas ganancias deban ser extraidas del patrimonio del
intromisor y reintegradas en el del titular del derecho?34.

Correlato objetivo de este planteamiento, lo constituye el hecho
de que una parte considerable de nuestra doctrina haya relacionado
la norma del antiguo articulo 9.3 III LO 1/198223 con una accién
de enriquecimiento. Este planteamiento fue expuesto —acaso por
primera vez— por SALVADOR CODERCH / MARTIN CASALS2%; sien-
do, posteriormente, desarrollado por este dltimo autor. Asi, MAR-
TIN CASALS 27, parti6 de una razonable interpretacion del propdsi-

23 Vid. un razonamiento parecido, anteriormente, en RG 4-1V-1917, caso Erikamus-
ter, RGZ, 90, 1917, pp. 137-140. )

234 Vid., préximo a esta idea, ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A., El enriquecimiento...,
cit., pp. 185-190, esp., p. 190. Esta parece ser igualmente la concepcion del Derecho del
enriquecimiento que manejan MARTIN CASALS, M. / RuDA GONZALEZ, A., «El mal sama-
rita...», cit., pp. 531-540, esp., pp. 531-532 y 533.

235 En la que, como es sabido, se consideraba «el beneficio que haya obtenido el
causante de la lesion como consecuencia de la misma» como un criterio de determinacién
del dafio causado al titular de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

236 Cfr. «Comentario a la Sentencia de 18 de abril de 1989», CCJC, nim. 21, 1989,
p- 763.

27 Vid. «Notas sobre la indemnizacion del dafio moral en las acciones por difama-
cion de la LO 1/1982», en VV. AA., Centenario del Cédigo Civil, 11, Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 1990, pp. 1.272-1.273; también, «Indemnizacién de dafios y otras
medidas judiciales por intromisién ilegitima contra el derecho al honor», en SALVADOR
CODERCH, P., (Coord.), El mercado de las ideas, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990, pp. 398-399; y, mas recientemente, MARTIN CASALS, M. / SOLE FELIU, J.,
«The Protection of Personality Rights against Invasions by Mass Media in Spain», en
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to que subyacia bajo el antiguo articulo 9.3 III LO 1/1982: «la idea
que late en el fondo de la valoracion del beneficio obtenido es la de
que no puede resultar mds barato la utilizacion ilicita de un dere-
cho ajeno que su uso legitimo. La intromision en el honor puede
generar, ademds de un daiio patrimonial y moral a quien la sufre,
un beneficio patrimonial para quien la realiza. Si el causante de la
lesion debiera limitarse a indemnizar el dafio causado, podria
todavia quedar en sus manos un “plus” de ganancia después de
haber pagado la indemnizacion. Obsérvese que el beneficio obte-
nido no tiene porqué guardar ninguna relacion con el dario causa-
do, sino que es independiente de él». Y, asi las cosas, este autor
considerd que la ordenacion dogmadtica de esta idea podia produ-
cirse por medio de dos vias alternativas: «1) Hacer entrar en juego
la funcion punitiva y aniadirla a la funcion compensatoria de la
indemnizacion. Se dice en este caso que el causante del daiio tenia
un dnimo de lucro reprobable y que debe ser castigado para que en
el futuro se abstenga de repetir actos parecidos (...) 2) Otro crite-
rio, mds correcto, es considerar que el ilicito civil, ademds de
haber producido un dario que debe ser compensado, ha producido
un enriquecimiento injusto que debe ser reembolsado». Por ello,
concluia que «la valoracion del “beneficio que haya obtenido el
causante de la lesion como consecuencia de la misma” que esta-
blece el articulo 9.°-3 in fine LO 1/1982 es una pretension de enri-
quecimiento injusto englobada dentro de una accion de daiios, no
la consideracion de una conducta reprobable que deba ser castiga-
da?33». Para superar la objecién de que dicha supuesta pretensién
de enriquecimiento estaba normativamente configurada como una
accion de dafios, el autor citado destacd que, a pesar de que «la
doctrina y la jurisprudencia espaiiolas han insistido en la total
independencia entre la doctrina del enriquecimiento sin causa o
injustificado y el Derecho de daiios (...), la doctrina mds reciente
ha admitido que (...) existen supuestos en los que se produce su
cruce. Fundamentalmente, en los casos de intromision en el ejerci-
cio de un derecho ajeno. Ese el supuesto del articulo 9,3 LO
171982, y a él cabria afiadir entre otros, los previstos en el articulo
66,2 b) y ¢) de la Ley de Patentes, o del articulo 125 de la Ley de
Propiedad Intelectual®®, con los que se podria construir en Dere-
cho espariol la llamada “condictio por intromision” »240. Este razo-

KozioL, H. / WARZILEK, A. (eds.), Personlichkeitsschutz gegeniiber Massenmedien, Sprin-
ger, Wien, New York, 2005, pp. 336-337; MARTIN-CASALS, M., «La «modernizacién» del
Derecho de la responsabilidad extracontractual», Asociacion de Profesores de Derecho
Civil (http://www.derechocivil.net/esp/ponencias.php [ufc: 23-XI-2011]), p. 24; MARTIN
CasALS, M. / RUbA GONZALEZ, A., «El mal samarita...», cit., p. 509.

28 Cfr. ibid.

239 E] autor se refiere a los supuestos en los que el legislador de estas leyes determi-
na que el dafo derivado de la infraccién de los derechos de propiedad intelectual o patente
puede liquidarse mediante el criterio de las ganancias obtenidas por el infractor.

240 Vid. O’CALLAGHAN, X., Libertad de..., cit., pp. 210-211: «cuando el dafio se une
al enriquecimiento y este enriquecimiento es injustificado, nace la accién de enriqueci-
miento injusto; [...] uno responde del dafio que otro, sin quererlo, ha sufrido; frente a esto,
nace la accién de enriquecimiento en la que concurre un doble elemento: el dafio y el
enriquecimiento. Asf, el criterio del beneficio que ha obtenido el atacante del derecho al
honor, a la intimidad o a la imagen, sirve para valorar la indemnizacion, en base a que
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namiento, especialmente la posibilidad de interpretar el antiguo
articulo 9.3 III LO 1/1982 como una norma configuradora de una
«pretension de enriquecimiento injustificado englobada dentro de
una accion de daiios», fue seguida por numerosos autores posterio-
res, e incluso, por algin pronunciamiento jurisprudencial. Asi —y
después de que algunos autores posteriores incidieran en una
lamentable confusién entre daiio y enriquecimiento para intentar
dar un sentido a aquella norma que no fuera la punitiva?*'— dicha
idea se fue extendiendo hasta llegar a ser la interpretacién doctrinal
mads seguida?42. Del mismo modo, para Roca Trias243 el «beneficio
obtenido por el causante de la lesion» aparece configurado, en el
articulo 9.3 III LO 1/1982, como un «criterio(s) objetivo(s)» para
«fijar la cuantia de la indemnizacion»; pero, «en realidad», res-
ponde a la légica del enriquecimiento: la lesién «puede haber

aquel ataque —intromision ilegitima— ha producido un enriquecimiento que es indudable-
mente injusto, a aquel atacante».

241 Vid. O’CALLAGHAN, X., Libertad de..., cit., pp. 210-211: «cuando el daiio se
une al enriquecimiento y este enriquecimiento es injustificado, nace la accion de enrique-
cimiento injusto; (...) uno responde del daiio que otro, sin quererlo, ha sufrido; frente a
esto, nace la accion de enriquecimiento en la que concurre un doble elemento: el dario y el
enriquecimiento. Asi, el criterio del beneficio que ha obtenido el atacante del derecho al
honor, a la intimidad o a la imagen, sirve para valorar la indemnizacion, en base a que
aquel ataque —intromision ilegitima— ha producido un enriquecimiento que es indudable-
mente injusto, a aquel atacante».

242 Una completa asuncion de esta tesis, puede verse en VIDAL MARIN, T., El dere-
cho al honor y su proteccion desde la Constitucion Espanola, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 222-223, quien considera «que en la Ley la preten-
sion de evitar un enriquecimiento injusto se aiiade a la pretension de indemnizacion para
determinar el quantum de ésta, de tal forma que absorba los beneficios obtenidos como
consecuencia de la lesion. En efecto, determinadas intromisiones ilegitimas en el derecho
al honor, por ejemplo, de un famoso, ademds de producirle un dafio moral y, en su caso,
patrimonial, puede reportar a su autor sustanciosos beneficios materiales; y no puede
permitirse que este incremento que experimenta el patrimonio del ofensor se fundamente
en un ilicito. Por ello, precisamente, éste debe desembolsar la cantidad con que se ha
enriquecido y que su patrimonio vuelva al estado en que se encontraba antes de haberse
producido la intromision ilegitima (evento enriquecedor). Ast pues, en los supuestos de
agresiones al derecho al honor, la indemnizacion, ademds de compensar a la victima por
los daiios sufridos, impide al que los haya producido que se lucre como consecuencia de
los mismos». Por si alguien pudiese pensar que dicho razonamiento presenta resabios puni-
tivos, VIDAL MARIN recurre a la argumentacion de MARTIN CASALS sobre la doctrina del
enriquecimiento: «se trata de evitar que el que causa un daiio como consecuencia de una
intromision ilegitima en el honor de alguien se enriquezca con la misma, sin que ello
suponga otorgar a la indemnizacion una funcion de pena privada» (p. 224). Adopta el
mismo planteamiento, a modo de resumen de la posicion del Derecho positivo espafiol,
ATIENZA NAVARRO, M.L., «Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil por los
dafios al honor, a la intimidad y a la propia imagen», en DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.
(Coord.), Veinticinco afios de Aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 302; aparentemente, también, DE
ANGEL YAGUEZ, R., Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con
especial atencion a la reparacion del daio, Civitas, Madrid, 1995, p. 65; Darios punitivos,
Civitas, Cizur Menor, 2012, p. 61. Desde una posicion parcialmente distinta, pero también
recurriendo a la doctrina del enriquecimiento para explicar el criterio de las ganancias, vid.
CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L., Honor; intimidad e imagen. Un andlisis jurisprudencial de
la L.O. 1/1982, Bosch, Barcelona, 1996, p. 173; GRIMALT SERVERA, P., La proteccion...,
cit., p. 146 (nota 376).

23 Vid. Derecho de daiios, 4. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 148.
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generado un beneficio patrimonial en quien ha realizado la intro-
mision, que en realidad ha provocado un enriquecimiento injusto
que debe ser reembolsado?**». La idea, pues, de que lo que preveia
dicha norma no era solo una retirada de las ganancias ilicitas obte-
nidas por el intromisor, sino, sobre todo, una restitucién o reembol-
so al titular del derecho de algo que le pertenece estaba extendida
en la doctrina, vid., asi, también, Cabezuelo Arenas?4, para quien
«es innegable» que el legislador de 1982 «admite la coexistencia
del daiio moral con un perjuicio puramente economico [si el art.
9(3) LO 1/82 in fine tiene en cuenta las ganancias generadas
para el infractor, es porque reconoce la privacion de una partici-
pacion en las mismas de la que ha sido objeto el titular del dere-
cho]». Desde una aproximacién algo mds cauta, pero también
desde la idea de que la norma del articulo 9.3 III LO 1/1982 debia
de reconocer una accién de enriquecimiento, Salvador Coderch/
Castifieira Palou2 consideraban que dicha norma combina «cues-
tiones relativas a la tutela indemnizatoria con otras (...) relacio-
nadas con la tutela de los derechos absolutos y, en particular, con
las acciones de enriquecimiento». En la doctrina de los tribunales,
no ha sido infrecuente recurrir a la concepcion vulgar del enrique-
cimiento injusto para explicar dicha normaZ?*.

Conviene apresurarse a advertir, sin embargo, que la norma del
antiguo articulo 9.3 III LO 1/1982 presentaba una interpretacion
algo mas sencilla, aunque también mas prosaica248. En efecto,
aparte del dato normativo de que este criterio de valoracién del
dafio lo era para cuantificar la indemnizacién por el dafio moral 2+
—lo que, en buena logica, deberia haberla apartado de raiz del Dere-
cho del enriquecimiento 9 o del método del triple computo del

244 En idéntico sentido, Roca TriAs, E. / NAVARRO MICHEL, M., Derecho de dariios,
6.% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 204.

25 Vid. Derecho a..., cit., p. 85.

246 Vid. Preveniry Castigar. Libertad de informacion y expresion, tutela del honor y
funciones del derecho de darios, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 63.

247 Cfr., p. ej., STS 7-X1I-1995, caso hijos Sara Montiel, RJ 1995/9268 (FJ 3); STS
7-VII-2004 (Naomi Campbell, FJ 4); SAP Madrid (Secc. 9.%) 19-VII-2002, caso menor
patinador, JUR 2002/270978 (FJ 3).

248 Que no ha pasado inadvertida a la doctrina constitucionalista, ni, en realidad, a
cualquiera que no se halle encorsetado por los dogmas compensacionista o prevencionista
del Derecho de dafios espaiiol, vid., p. €j., DIEz-PicAzo GIMENEZ, L.M. Sistema de dere-
chos fundamentales, 3.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 315; EspiN, E., «Los
derechos de la esfera personal», en LOPEZ GUERRA, L. / EspiN, E. / GARCfA MORILLO, J. /
PEREZ TREMPS, P. / SATRUSTEGUI, M., Derecho Constitucional, 1, 7. ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. 234-235; PARDO FALCON, J., «La dimensién patrimonial del derecho a
la propia imagen», en BASTIDA, F.J. (Coord.), Propiedad y Derecho Constitucional, Cole-
gio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaina, Madrid, 2005, p. 369. Vid.,
igualmente con la misma conclusién, Busto Laco, J.M. / PENA L6pPEZ, F., «Enriqueci-
miento injusto...», cit., p. 157.

249 Esta es la interpretacion que se desprendia del contexto sistematico del articu-
10 9.3 LO 1/1982 y seguida por la jurisprudencia, cfr., entre otras, STS 10-XII-1999, caso
Elena c. TVE, RJ 1999/9017 (FJ 1); STS 19-VII-2004, caso médico pornogrdfico 11, RJ
2004/5462 (FJ 4); STS 7-111-2003, caso Ayuntamiento de Mijas, RJ 2003/2900 (FJ 4); STS
9-111-2006, caso ex miss universo, RJ 2006/5413 [FJ tnico (2.° recurso)].

250 Cfr., asi, CARRASCO PERERA, A., «Restitucién de provechos», cit., p. 149, para
quien la LO 1/1982 no considera el beneficio como «un objeto de pretension de restitu-
cion», pues, aquél «es una de las circunstancias concurrentes de la fijacion del daiio

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1172 Carles Vendrell Cervantes

dafio en las leyes de propiedad intelectual o industrial- no es dudo-
so que la norma responde al propdsito del legislador de 1982 —esto
es, un legislador cuyo objetivo era el de desarrollar los derechos
fundamentales del articulo 18.1 CE vy, por ello, conferirles un régi-
men juridico-civil desde el singular mandato de proteccion constitu-
cional que se desprende de dicha norma— de evitar o desincentivar
un determinado tipo de conductas realizadas por personas —espe-
cialmente, sociedades titulares de medios de comunicacién y entre-
tenimiento— dispuestas a lesionar racionalmente la personalidad
ajena en consideracién a la obtencién de unas previsibles ganan-
cias patrimoniales; incluso, desde la conviccidn, también racional,
de que si el ilicito es debidamente perseguido una parte de dichas
ganancias serd suficiente para cubrir sus costes?3!.Y, asi, dicho
legislador recurri6 al mismo expediente al que habria de recurrir,
14 afios mas tarde, la jurisprudencia alemana?52; o que también ha
desarrollado, con mayor lucidez, la inglesa233: la de conceder, en

moral»; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 173, deja claro
que «(q)ue en nuestro derecho el beneficio obtenido por el causante de la lesion como
consecuencia de la misma sea tenido en cuenta para la determinacion del daiio moral por
disposicion del articulo 9.3 de la Ley 1/1982 (...), poco tiene que ver con la restitucion de
la ganancia por ejercicio de la pretension de enriquecimiento injustificado. La ley es clara
en este punto: se trata de un pardmetro a considerar en la cuantificacion del daiio moral,
dentro de la accion indemnizatoria, lo que es perfectamente compatible con la accion de
enriquecimiento». Llama la atencién, no obstante, que, justo antes de realizar esta afirma-
cion, BASOZABAL cite la obra de MARTIN CASALS en la que se funda la idea por él refutada,
sin advertir de ello al lector. Todavia resulta més sorprendente, que este ultimo autor, en
una de sus ultimas obras (cfr. MARTIN CASALS, M. / SOLE FELIU, J., «The Protection...»,
cit., p. 337), y para reiterar la idea de que el articulo 9.3 TII LO 1/1982 reconoce una accién
de enriquecimiento por intromisién en derecho ajeno englobada en una accién de daiios,
apoye su argumentacion en la obra citada de BASOZABAL [cfr. ibid. (nota 123)].

251 Se produce, aqui, en terminologia economicista, un rodeo al mercado, esto es, un
caso en el que el intromisor ilegitimo en los derechos al honor, a la intimidad o a la propia
imagen podria —deberia— haber obtenido la autorizacién del titular del derecho mediante
una transaccion; por lo que, segun se explica, la solucién éptima seria la de buscar un
mecanismo juridico que incentive a reconducir dichas actuaciones hacia el mercado, esto
es, hacia las autorizaciones negociadas, cfr. POLINSKY, A.M. / SHAVELL, S., «Punitive
Damages: an Economic Analysis», Harv. L. Rev., 1998, pp. 945-947; KONDGEN, J.,
«Gewinnabschopfung als Sanktion unerlaubten Tuns», RabelsZ, 2000, nim. 64, pp. 681-
683; GOMEZ, F., «El asunto Preysler y la teoria de juegos», InDret, 1/2000, pp. 7-8; WAG-
NER, G., «Priavention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht — Anmafung oder legiti-
me Aufgabe?», AcP, 2006, pp. 466-469; «Prdventivschadensersatz im
Kontinental-Européischen Privatrecht», en APATHY, P. / BOLLENBERGER, R. / BYDLINSKY,
P. /Iro, G. / KARNER, E. / KarRoOLLUS, M. (Hrsg.), Festschrift fiir Helmut Koziol, Jan Sra-
mek, Wien, 2010, p. 937.

252 Cfr. BGH 15-11-1994, caso Carolina de Ménaco I, NJW, 1995, pp. 861-865;
BGH 5-XI1-1995, caso Carolina de Monaco 11, NJW, 1996, pp. 984-985; B VerfG 8-111-2000,
caso conductor ebrio, NJW, 2000, pp. 2.187-2.189; sobre el desarrollo practico y naturale-
za excepcional y preventiva de la accidn de resarcimiento del dafio moral derivado de la
lesion de un derecho de la personalidad, vid. MULLER, G., «Der Schutzbereich des Person-
lichkeitsrechts im Zivilrecht», VersR, 2008, nim. 25, p. 1.151; y, de la misma autora, «Der
Anspruch auf Geldentschiddigung», en GOTTING, H.-P. / ScHERTZ, C. / SEITZ, W. (Hrsg.),
Handbuch des Personlichkeitsrechts, C.H. Beck, Miinchen, 2008, pp. 819-822.

253 Cfr., entre otras, John v MGN Ltd., [1997] Q.B. 586; Kiam v MGN Ltd., [2002] 3
W.L.R. 1036; y, resefiando la doctrina de los tribunales, RoGers, W.V.H., Winfield and
Jolowicz on Tort, 17.% ed., Sweet & Maxell, London, 2006, p. 944; MiLMoO, P. / ROGERS,
W.V.H. (Ed.), Gatley on Libel and Slander, 10.* ed., Sweet & Maxwell, London, 2004, pp.
248-249 y 251.
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estos casos, a la victima del dafio una indemnizacién superior a la
cuantia idénea para compensar dicho dafio y que, de este modo, se
cumpla la indicada finalidad disuasoria.

En cualquier caso y sea cual fuere la interpretacion mds correc-
ta del antiguo articulo 9.3 III LO 1/1982, la ordenaciéon dogmaética
de la idea por la cual se considera necesario que el autor de un ili-
cito civil no se enriquezca mediante dicho acto no resulta tan sen-
cilla; ni puede ser encuadrada, sin mayor reflexion, en el Derecho
del enriquecimiento; especialmente, porque, desde estas posicio-
nes, se tiende a olvidar la necesidad de buscar un fundamento (titu-
lo juridico) por el cual la victima de la intromisién pueda exigir la
(re)integracion en su patrimonio de las ganancias obtenidas por el
intromisor.

Ciertamente, no se acaba de entender —aun admitiendo la nece-
sidad de prevenir los ilicitos consistentes en la intromisién en la
personalidad ajena con el prop6sito de obtener un lucro— por qué la
victima del ilicito debe obtener una indemnizacién mayor del dafio
—patrimonial o moral— sufrido, para de esta manera conseguir la
disuasién de las conductas ilicitas racionalmente premeditadas.
Este es un dato que no ha pasado inadvertido a aquellos autores que
defienden la estricta funcién compensatoria del Derecho de dafios;
de ahi que, entre nosotros, Pantale6n23* haya propuesto, en esta
sede, recurrir al instrumento juridico-penal del comiso de las
ganancias; pues no «es funcion de la responsabilidad civil extra-
contractual evitar que el daiiante obtenga un beneficio de su acti-
vidad ilicita dafiosa (...). Esta es una de las funciones de la institu-
cion del comiso (...). Esta es una idea bdsica p. e. a la hora de
buscar soluciones razonables en el conflicto libertad de expresion
versus honor e intimidad»; concluyendo que «(e)l pdrrafo final del
art. 9.3 de la Ley Orgdnica de 5-V-82 es muy desafortunado, y solo
comprensible por el hecho de que la sancion de la privacion de los
beneficios ilicitamente obtenidos por las personas juridicas no
tiene aun carta de naturaleza en nuestro Derecho». Posteriormen-
te, el mismo autor ha desarrollado esta idea, centrandose no obs-
tante en el derecho al honor?35. Asi, para determinados casos de
lesion del derecho al honor, Pantaledn no seria partidario de que
«el comiso de las ganancias para evitar que la difamacion resulta-
se rentable a la postre» se instrumentalice mediante un «Derecho
penal privado, con indemnizaciones mucho mds elevadas que las
normales por el daiio moral»; sino que cree «preferible (...) hacer
que también en materia de delitos contra el honor funcione el
Derecho penal piiblico, pues, como el procedimiento criminal, ha
sido especificamente disefiado para desempeiiar la funcion de cas-
tigar las conductas indeseables: sus sanciones son personalisimas,
no asegurables, proporcionadas, cuando pecuniarias, a la situa-

254 Vid. «Art. 1.902», cit., pp. 1.972-1.973.
255 Vid. «La Constitucion, el honor y unos abrigos», cit., pp. 1.690-1.691.
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cion economica del condenado, etc. Y porque me parece profunda-
mente injusto enriquecer al difamado por el solo hecho de serlo —
esto significa darle una indemnizacion superior a su daiio —, en
lugar de la Hacienda Piiblica (por ejemplo, para que se incremen-
te el niimero de fiscales) mediante las multas y el comiso de la
ganancias provenientes del delito (...)%%».

Desde el sector doctrinal opuesto, esto es, aquellos autores que
defienden que el Derecho de dafios debe cumplir —y cumple— una
funcién preventiva primaria, tampoco se olvida, en ocasiones, este
dato; de ahi que Wagner?2>7 —desde una simpdtica honestidad— reco-
nozca que el hecho de que la cuantia indemnizatoria concedida a la
victima deba coincidir con una cantidad que —con independencia
del dafio efectivo causado— sirva para disuadir al agente del dafio y
a otros potenciales causantes de dafios de la conducta ilicita produ-
ce el inconveniente de que dicha victima resultard enriquecida,
debido a que recibird una compensacion econdémica mayor a la del
dafio causado. Pero para aquel autor hay que «contentarse» con
esta disfuncion, pues lo que se plantea —segtin Wagner— es un dile-
ma entre el enriquecimiento del agente del dafio o el enriqueci-
miento de la victima; siendo preferible —en la dialéctica propuesta—
la dltima opcién. Desde el mismo sector doctrinal, Salvador
Coderch / Castifieira Palou28 también admiten que el contraargu-
mento de la sobrecompensacion o enriquecimiento de la victima es
«parcialmente razonable»; y que, en efecto, resulta sensato que la
cantidad necesaria para prevenir pueda revertir de alguna manera
en la Hacienda Publica; si bien afladiendo un interesante matiz:
«hay que hacer al erario publico participe de la cuantia de la
multa, pero atribuirsela por entero al Fisco dejaria al actor poten-
cial sin estimulo alguno para litigar».

Es ésta una cuestion de politica juridica que excede del propdsito
de este estudio; asi como tampoco corresponde aqui enjuiciar la
supresion del criterio de las ganancias obtenidas como criterio de
valoracién del dafio moral en la LO 1/1982 y el reconocimiento de la
accidn de restitucion de ganancias en el nuevo el articulo 9.2 d) LO
1/1982, introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, que modifica
la Ley Organica 10/1995, del Cédigo Penal®°. No obstante, es claro
que existen soluciones intermedias a los dos extremos propuestos; y
que consigan el efecto disuasorio perseguido desde mecanismos mas
razonables que los consistentes en incentivar la via penal para perse-
guir las intromisiones ilegitimas en los derechos de la personalidad;
o la de encogerse de hombros al ver que determinados personajes de
la prensa del corazon, entre otros, se enriquecen mediante la conce-
si6n de indemnizaciones por el dafio moral destinadas, en realidad, a

Cfr. «La Constitucion, el honor y unos abrigos», cit., p. 1.691.

Vid. «Pravention und...», cit., pp. 470-471.

Vid. Preveniry castigar...», cit., p. 168.

Sobre una primera valoracion e interpretacion de esta norma, vid. BERCOVITZ,

R., «La dignidad de las victimas de delitos», Aranzadi Civil-Mercantil, 6/2010, BIB
2010/1814; GRIMALT SERVERA, P., «La proteccion de la dignidad de las victimas de un
delito (la reforma de la Ley Orgénica 1/1982 por la Ley Orgdnica 5/2010), Derecho Priva-
do y Constitucion, 2011, nim. 25, pp. 131-135; DE ANGEL YAGUEZ, R., Daiios punitivos,
cit., p. 61; MARTIN CasALS, M. / RUDA GONZALEZ, A., «<El mal...», cit., pp. 509-510.
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eliminar las ganancias que los medios de comunicacién obtienen por
lesiones a su personalidad2%0. Asi, no es impensable que la dogmati-
ca civil pueda construir una accién de naturaleza privada o civil —sui
generis: ni compensatoria ni restitutoria— destinada a que la persona
que lesiono la personalidad ajena transfiera las ganancias obtenidas
por el ilicito civil a la Hacienda Publica2¢!. Un razonable modelo
dogmitico y normativo seria la pretension de retirada de las ganan-
cias (Gewinnabschopfungsanspruch) reconocida en el art. 10 de la
nueva Ley de competencia desleal alemana (UWG)262, En nuestro
caso, y si el legislador decidiera sustituir la accién del art. 9.2 d) LO
1/1982 por ésta, la objecion expresada por Salvador / Castifieira,
podria superarse reconociendo legitimidad para ejercitarla al MF,
que «serd siempre parte» de los procesos civiles de tutela de los
fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art.
249.1 2.2 LEC).

Y, en todo caso y en lo que importa considerar ahora, conviene
sefialar —idea en la que se insistird enseguida— en que la funcién
primaria del Derecho del enriquecimiento, en especial, la de la
condictio por intromision en derecho ajeno no reside en la necesi-
dad de corregir injusticias, ni evitar que una persona con una con-
ducta reprochable se enriquezca por ello263; sino, simplemente, en
garantizar que la asignacion de bienes previamente predeterminada
por un ordenamiento juridico —mediante la concesién de posicio-
nes juridicas exclusivas protegidas por un derecho subjetivo abso-
luto o por una situacion juridico-subjetiva de contenido andlogo—
no se vea alterada por la intromision de terceros.

En segundo lugar, la interferencia en el Derecho espaiol de la
teoria del triple computo del dafio en el campo de los remedios
resarcitorios por infraccién de derechos de propiedad intelectual e
industrial también ha generado la impresion —algo desenfocada—
de que la restitucion de las ganancias obtenidas por el infractor de

260 En el marco de esta dltima opcién, MARTIN CasALS, M. / Rupa GONZALEZ, A.,
«El mal...», cit., pp. 540-553, esp., p. 552, han sugerido o planteado —si bien ya muy timi-
damente— la adopcion para el CC y para el Codigo Civil Catalan del modelo aleman de la
restitucion de las ganancias obtenidas por el gestor de negocios ajenos sin mandato (§§ 687
II, 681 y 667 BGB). Vid. infra sobre esta regulacion y su dificil encaje en Derecho espafiol.

261 Adviértase que la accion reconocida en el articulo 9.2 d) LO 1/1982 no sirve a
este propdsito, pues las ganancias del intromisor se integran en el patrimonio de la victima
de la intromision («apropiacion por el perjudicado»).

262 Vid., sobre dicha accion, HEFERMEHL, W. / KOHLER, H. / BORNKAMM, J., Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb, 29.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2011, pp. 1.218-1.228 (§
10 UWG Rdn. 1-25); OHLY, A., «§ 10», en PIPER, H. / OHLY, A. / SosNITZA, O., UWG —
Kommentar, 5.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2010, pp. 906-908 (Rdn. 1-3); EMMERICH, V.,
Unlauterer Wettbewerb, 8.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 363-367 (§ 23 Rdn.
27-42); y, con detalle, NEUBERGER, J., Der wettbewerbsrechtliche Gewinnabs-
chopfungsanspruch im europdischen Rechtsvergleich, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2006,
pp. 7-31.

263 Esta, en cambio, si es la finalidad, aparentemente, de la accién del articulo 9.2 d)
LO 1/1982, que, obviamente, no guarda relacion alguna con el Derecho del enriquecimiento.
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estos derechos forma parte del objeto usual de la accién de enri-
quecimiento?264,

La teoria o método del triple computo del dafio (dreifache
Schadensberechnung) tiene sus origenes en la jurisprudencia ale-
mana de finales del s. X1X relativa a la proteccion frente a las explo-
taciones indebidas de derechos sobre bienes inmateriales; y su hito
fundacional se encuentra en la decisién del RG 8-VI-1895265: pre-
tension resarcitoria del autor de una composiciéon musical —Ludolf
Waldmann (1850-1919)— contra la persona que habia creado y dis-
tribuido comercialmente un exitoso aparato musical mecédnico que
permitia la reproduccién y comunicacion publica de aquella obra
musical. La pretensién —fundada en la accién de dafios de la Ley
alemana de Derecho de autor de 1870 planteaba el problema de
que el demandante —desde la teoria de la diferencia— no habia sufri-
do un dafio relevante; pues resultaba dificil apreciar una disminu-
cién patrimonial desde la comparacion entre el valor actual del
patrimonio del autor de la obra musical y el valor de dicho patrimo-
nio de no haber tenido lugar la infraccién de derechos de explota-
cién sobre dicha obra; especialmente, desde el argumento de que
dicha infraccién otorgé a la composicion musical indebidamente
explotada una difusién y una popularidad de las que no gozaba con
anterioridad a la infraccién. Desde este punto de partida —y desde
la conviccién de que la usurpacion de derechos de autor constituye
un ilicito que no puede quedar sin respuesta, més alld de la accién
de cesacion—, el Reichsgericht entendié que, en estos supuestos de
usurpacioén, y en funcién de la perspectiva que se adopte para valo-
rar la conducta ilicita del infractor, el dafio puede valorarse de
acuerdo con tres criterios distintos, a eleccion del titular del dere-
cho infringido: (i) mediante la prueba del dafio concreto sufrido
por el titular, incluido el lucro cesante; (ii) mediante la cantidad
que el demandado hubiese tenido que abonar al titular del derecho

264 Vid., en este sentido, FERNANDEZ-NOvoA, C., El enriquecimiento..., cit., passim,
esp., pp- 15, 26, 27, 31-39, 77-80; «Posicién juridica del titular de la marca», en FERNAN-
DEZ-NOVOA, C. / OTERO LASTRES, J.M. / BOTANA AGRA, M., Manual de la propiedad
industrial, Marcial Pons, Madrid et al., 2009, p. 682; YZQUIERDO TOLSADA, M. / ARIAS
MA1z, V., Daiios y perjuicios en la propiedad intelectual, Fundacién Arte y Derecho,
Madrid, 2006, p. 244; «Responsabilidad civil por dafios a la propiedad intelectual», en
REGLERO Campos, L.F. (Coord.), Tratado de responsabilidad civil, 111, 4.* ed., Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 634-643; MARTIN CASALS, M. / RupA GONZALEZ, A.,
«El mal...», cit., pp. 512-516, esp., pp. 512 y 516; con mejor argumentacion, pero en el
mismo sentido, PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 57 y ss., 165-166 y 184-189;
GoNzALEZ GozALO, A., «Modificaciones que afectan a los medios de tutela de la propie-
dad intelectual», en BERcOVITZ, R. / GARROTE, 1. / GONZALEZ GOZALO, A. / SANCHEZ
ARIsTI, R., Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, p. 239; REGLERO CaMPOS, L.F., «Responsabilidad civil...», cit., p. 723: «En puridad
dogmdtica, la opcion del segundo inciso de la letra a) [art. 43.2 a) LM] lleva en si una
accion de enriquecimiento injusto (...). En esta opcion, la deuda del infractor (...) tiene su
origen en los beneficios que obtuvo como consecuencia de la utilizacion ilegitima de un
derecho ajeno exclusivo, culposa o no (condictio por intromision en un bien juridico
ajeno; Eingriffskondiktion, una de cuyas manifestaciones tipicas la constituye la explota-
cion no autorizada de bienes inmateriales sobre los que recae un derecho de propiedad
intelectual o industrial».

265 Caso Ariston, RGZ, 35, 1895, pp. 63-75.
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por el uso autorizado de éste (regalia hipotética); y (iii) mediante
las ganancias que el infractor ha obtenido por el uso no autorizado
del derecho2¢6. Aparte del derecho de autor2¢’, este método —tan
poco ortodoxo28 como enormemente ttil en la practica— se ha ido
extendiendo, de la mano de la jurisprudencia alemana, a los dere-
chos de patente y sobre modelos de utilidad2%, a los disefios indus-
triales27%; a los derechos sobre las marcas y otros signos distinti-
vos?71; a los derechos de obtencidn vegetal 272; a determinados
derechos de la personalidad incorporal 273; y a determinados ilicitos
del Derecho de la competencia desleal274,

Indudablemente, esta técnica de valoracion del dafo ha teni-
do un gran éxito en otros ordenamientos de la Europa continental.
En el Derecho espafiol, como es sabido, las leyes de propiedad
intelectual e industrial recogen las lineas maestras de este méto-

266 Sobre la aparicion y desarrollo de la dreifache Schadensberechnung, vid., en la
doctrina alemana, ULLMANN, E., «Die Verschuldenshaftung und die Bereicherungshaftung
des Verletzers im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht», GRUR, 1978, nim. 11,
pp. 615-623, esp., pp. 617-618; KRABER, R., «Schadensersatz f6r Verletzungen von gewer-
blichen Schutrechten und Urheberrechten nach deutschem Recht», GRUR Int, 1980, nim.
5, p. 260; SAck, R., «Die Lizenzanalogie im System des Immaterialgiiterrechts», en FORr-
KEL, H. / KRAFT, A. (Hrsg.), Beitrige zum Schutz der Personlichkeit und ihrer schopferis-
chen Leistungen. Festchrift fiir Heinrich Hubmann zum 70. Geburtstag, Metzner, Frankfurt
am Main, 1985, pp. 373-375; DREIER, TH., Kompensation und..., cit., pp. 81-89; ELLGER,
R., Bereicherung durch..., cit., pp. 620-624; STIEPER, M., «Dreifache Schadensberechnung
nach der Durchsetzungsrichtlinie 2004/48/EG im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsre-
cht», WRP, 2010, pp. 624-625. En la doctrina espafiola, resultan de utilidad, BASOZABAL
ARRUE, X., «Método triple de cémputo del dafio: la indemnizacién del lucro cesante en las
leyes de proteccién industrial e intelectual», ADC, 1997, pp. 1.264 y ss.; CARRASCO PERERA,
A., «Art. 140», cit., pp. 1.691 y ss.; y, anteriormente, «Art. 135», cit., pp. 1.790 y ss.;
«Aranzadi vs. El Derecho...», cit., pp. 8-11; FERNANDEZ-N6voa, C., El enriquecimiento...,
cit., pp. 39 y ss.; PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 55y ss.

267 Cfr. ULMER, E., Urheber- und Verlagsrecht, 3.* ed., Springer, Berlin et al.,
1980, pp. 558-559; WILD, G., «§ 97», en SCHRICKER, G. / LOEWENHEIM, U. (Hrsg.),
Urheberrecht Kommentar, 4.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2010, pp. 1.884 y ss. (Rdn. 145
y ss.); DREIER, TH., «§ 97», en DREIER, TH. / SCHULZE, G., Urheberrechtsgesetz Kom-
mentar, 3.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2008, pp. 1.359-1.360 (Rdn. 58); ScHACK, H.,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, 5.* ed., Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pp. 373-374
(Rdn. 788); HERTIN, P.W., Urheberrecht, 2.* ed., C.H.Beck, Miinchen, 2008, pp. 224-226
(Rdn. 745-753).

268 Cfr. ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 623.

269 Cfr. KRABER, R., Patentrecht, 6.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 855-857;
ROGGE, R. / GRABINSKI, K., «§ 139», en Benkard Patentgesetz, 10.* ed., C.H. Beck, Miin-
chen, 2006, pp. 1.415 y ss. (Rdn. 61 y ss.); modelos de utilidad: ibid. p. 1.674 (Rdn. 61 y
ss.); GOTTING, H.P., Gewerblicher Rechtsschutz, C.H. Beck, Miinchen, 2007, pp. 211-212
(Rdn. 23-27).

270 Cfr. EICHMANN, H., «§ 42», en EICHMANN, H. / VON FALKENSTEIN, R. V., Gesch-
mackmustergesetz, 4.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2010, pp. 550 y 551-552 (Rdn. 17, 21 y
22); GOTTING, H.P., Gewerblicher Rechtsschutz, cit., p. 257 (Rdn. 5-8).

211 Cfr. FEzER, K.H., Markenrecht, 4. ed., C.H. Beck, Miinchen, 2009, p. 1.025 (§
14 Rdn. 1.024); GOTTING, H.P., Gewerblicher Rechtsschutz, cit., pp. 353-354 (Rdn. 8-9).

212 Cfr. LEBMANN, H. / WURTENBERGER, G., Deutsches und europdisches Sortens-
chutzrecht Handbuch, 2.* ed., Nomos, Miinchen, 2009 (§ 7 Rdn. 42).

213 Vid. infra 6.2.

274 Vid. HEFERMEHL, W. / KOHLER, H. / BORNKAMM, J., Gesetz gegen..., cit., pp.
1.189-1.193 (§ 9 UWG Rdn. 1.36-1.45); OHLY, A., «§ 9», en PIPER, H. / OHLY, A. / Sos-
NITZA, O., UWG — Kommentar, 5.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2010, p. 894 (Rdn. 15);
KOHLER, H., «Der Schadensersatz-, Bereicherungs- und Auskunftsanspruch im Wettbewer-
bsrecht», NJW, 1992, nim. 23, pp. 1.477-1.482 p. 1.479.
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do; cfr., en el Derecho vigente, articulo 140.2 LPI; articu-
lo 43.2 LM; articulo 66.2 LP; articulo 55.2 LPJDI; en su nueva
redaccién motivada por el articulo 13 Directiva 2004/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, relati-
va al respeto de los derechos de propiedad intelectual.

Ciertamente, la insercion de criterios restitutorios —como el de
las ganancias obtenidas por el infractor y, sobre todo, el del precio
de una hipotética licencia— dirigidos a computar abstractamente el
dafio sufrido por el titular de los derechos de propiedad intelectual o
industrial presenta, como se detallarda mas adelante, un encaje dificil
en el seno de una accién indemnizatoria; y, en efecto, la configura-
cién de un criterio pensado para la reintegracion de derechos —como
lo es el de la regalia hipotética o precio que el infractor deberia
haber abonado al titular por el uso legitimo de su derecho de exclu-
siva— como un dafio representa una confusion entre el Derecho de
dafios y el Derecho de enriquecimiento?’5. Pero ello no significa
que el criterio del beneficio obtenido —cualquiera que fueran las
razones que llevaron a su inclusién tanto en la doctrina jurispruden-
cial alemana de la dreifache Schadensberechnung, como en la de
los legisladores comunitario2’¢ o espafiol 2’7— represente el objeto
habitual o natural de una accién de enriquecimiento; pues, como
ahora se explica, mediante la restitucién de ganancias no se cumple
con la funcién primaria de la condictio por intromision.

Precisamente, una de las contribuciones mas relevantes de las
resefiadas teorfas diferenciadoras o tipolégicas del Derecho del
enriquecimiento ha consistido en resaltar las funciones de cada uno
de los grupos de condictiones?'8; especialmente, para de esta mane-
ra precisar con cierta exactitud el alcance de la pretension restituto-
ria para cada supuesto o tipo de enriquecimiento injustificado. En
el caso de la condictio por intromisién en derecho ajeno, su fun-
cién primaria ha consistido —desde la aportacion axial de vON
CAEMMERER?279— en, como se ha visto, conceder al titular de una
posicidn juridica exclusiva una pretension para reintegrar en su
patrimonio el provecho obtenido por el intromisor ilegitimo, siem-
pre que dicho provecho hubiera sido asignado o atribuido en exclu-
siva por el ordenamiento a su titular239. De esta manera, se concibe

215 Vid. infra 6.2.

276 Cfr. articulo 13 Directiva 2004/48/CE.

277 Cfr. articulo 140.2 LPI; articulo 43.2 LM; articulo 66.2 LP; articulo 55.2 LPJDI.

218 Vid. supra 11.

219 Vid. «Bereicherung und...», cit., pp. 353-360.

280 Vid., de nuevo, sobre la funcion reintegradora de la accion de enriquecimiento
injustificado por intromisién en derecho ajeno, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento
injustificado..., cit., pp. 88-93 y 106-110; LARENZ, K. / CANARIS, C.W., Lehrbuch des...,
cit., p. 130; SCHLECHTRIEM, P., Schuldrecht. Besonderer Teil, cit., p. 310 (Rdn. 745);
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un mecanismo de proteccion y reintegracion de los derechos subje-
tivos absolutos o posiciones juridico-subjetivas andlogas, por
medio del cual el titular del derecho usurpado puede exigir al usur-
pador la restitucién del valor de mercado de los derechos o faculta-
des usurpados, esto es, un valor que el ordenamiento juridico habia
asignado en exclusiva al titular.

Asi, el ordenamiento, al reconocer a una determinada persona
un derecho subjetivo absoluto, concede a ésta la facultad de excluir
a los demés de la situacion de poder delimitada por dicho derecho;
con la consecuencia de que cualquier tercero que pretenda explotar
econdmicamente dicho derecho deberd recabar la autorizacion del
titular. Ello obligara a las partes, a su vez, a negociar dicha autori-
zacion, con especial consideracién al precio de dicha autorizacion;
que, usualmente, vendra fijado por el valor mercado del uso objeto
de la negociacion. En el momento en que un tercero explota de
forma no autorizada un derecho ajeno, se produce una disfuncién
en las normas de atribucion de bienes disefiadas por el ordenamien-
to; pues aquel tercero pretende escapar del cauce negociador y del
precio de mercado impuestos por la decisién del ordenamiento de
proteger a una persona con un derecho subjetivo absoluto o con
una posicién juridica de contenido andlogo. Por ello, al ordena-
miento le interesa arbitrar un mecanismo para reconducir al usur-
pador a aquella negociacion y a aquel precio de mercado de los que
pretendia escapar; un mecanismo, pues, consistente en reconstruir
la situacién como si las partes hubieran acordado de forma nego-
ciada el uso en cuestion y que, de esta manera, cumplan el cauce
previsto por el ordenamiento mediante su sistema de atribucion de
bienes en exclusiva.

Desde esta l6gica exclusivamente reintegradora, se comprende-
ra el muy dificil encaje que tiene la restitucién de las ganancias
obtenidas por el intromisor en el objeto de la condictio por intromi-
sion en derecho ajeno?8!. El objeto de la pretension restitutoria
debe limitarse, desde esta aproximacion, a reintegrar en el patrimo-
nio del titular del derecho usurpado aquello que, precisamente, el
ordenamiento le habia atribuido en exclusiva. Y es evidente que
cuando un ordenamiento asigna en exclusiva a una persona una

CaNARrIs, C.W., «Der Vorrang...», cit., p. 1.119; LOEWENHEIM, U., Bereicherungsrecht,
cit., p. 89; ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 194-195; MENEZES LEITAO, L., O
enriquecimiento..., cit., p. 787; SIRENA, P., «La restituzione...», cit., p. 83.

281 Vid., en general, sobre ello, BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustifica-
do..., cit., pp. 88-100; SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus...», cit., pp. 458-459;
LARENZ, K. / CaNaris, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp. 277-280; LOEWENHEIM, U., Berei-
cherungsrecht, cit., pp. 133-134 y 136-137; DREIER, TH., Kompensation und..., cit., pp.
380-381; ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 900-910; MENEZES LEITAO, L., O
enriquecimiento..., cit., pp. 879-881.
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posicién juridica absoluta sobre un bien no atribuye o garantiza a
esta persona unas ganancias; sino que, simplemente, le atribuye
una posibilidad de obtener ganancias mediante la facultad juridica
de explotar por si mismo o por medio de un tercero el bien en cues-
tion282. Asi, si un tercero explota de forma no autorizada un dere-
cho ajeno y obtiene, por medio de este acto ilicito, ganancias, no
usurpa al titular dichas ganancias; sino que lo que le usurpa es la
posibilidad de obtenerlas; por lo que lo que el intromisor ilegitimo
debe, en concepto de enriquecimiento, al titular del derecho es
cabalmente el valor de uso del derecho o facultad infringidos.

Como se comprenderd, la decisiéon de un ordenamiento —como,
p. €j., el espafiol— de reconocer, bajo determinados requisitos, al
creador de una invencién un derecho subjetivo absoluto sobre ella
(derecho de patente); o la de reconocer al creador de una obra inte-
lectual (expresion formal y original de la creatividad humana) un
derecho de explotacién sobre esta obra (derecho de autor); o la de
reconocer a la persona fisica, por el mero hecho de serlo, un derecho
absoluto sobre el uso de su imagen (derecho de imagen), etc. no
garantizan que el titular de estos derechos obtenga unas ganancias
por el uso de sus actividades inventivas o creativas, o por el uso de
su imagen. Pero si le garantizan una posibilidad de usar o explotar
el objeto de sus derechos en exclusiva; por lo que si un tercero usa o
explota de forma no autorizada dicho bien, estard obligado a resti-
tuir al titular el valor de mercado del uso o explotacion del derecho.
Como explica con rigor Basozdbal, al resefiar la funcidn reintegra-
dora de la condictio por intromision, «(/)a ganancia es el resultado
de un proceso mucho mds complejo que el simple ejercicio de la
facultad usurpada e incluye el desarrollo de otras facultades pro-
pias como el esfuerzo, la iniciativa, la asuncion de riesgo, la
estrategia y la pericia de aquel que pretende obtenerla. (...). El
titular de la cosa solo tiene derecho a exigir el precio de la licen-
cia de explotacion de la cosa y no la ganancia del intromisor,
porque solo aquélla le corresponde como valor de reintegracion
de su derecho?83».

Por todo ello, los andlisis mds precisos de las funciones y alcan-
ce de la accién de enriquecimiento por intromisién en derecho
ajeno suelen limitar su objeto a la restitucién del valor de uso, es
decir, al precio por el cual el titular hubiera autorizado al intromi-
sor el uso o explotacion litigiosa284. No obstante, diversas propues-

282 Vid., asi, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 906; en una linea parecida,
MENEZES LEITAO, L., O enriquecimiento..., cit., pp. 723-724.

283 Cfr. Enriguecimiento injustificado..., cit., p. 92.

284 Vid., en la doctrina alemana, LOEWENHEIM, U., Bereicherungsrecht, cit., pp.
136-137; «Bereicherungsanspriiche im Wettbewerbsrecht», WRP, 1997, ndm. 10, pp. 913-
918 (IV y nota 42); Sack, R., «Die Lizenzanalogie... », cit., pp. 380-383; ELLGER, R.,
Bereicherung durch..., cit., pp. 904-910; HEFERMEHL, W. / KOHLER, H. / BORNKAMM, J.,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, cit., p. 1.202 (§ 9 UWG Rdn. 3.4.); KrRAKER, R.,
Patentrecht, cit., p. 866; ROGGE, R. / GRABINSKI, K., «§ 139», cit., pp. 1.427 (Rdn. 85);
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tas doctrinales tratan de matizar este punto de partida, admitiendo
—probablemente, desde la idea de que no resulta justo o eficiente
que el intromisor ilegitimo no esté obligado a restituir las ganan-
cias obtenidas mediante un acto ilicito— en determinados casos,
especialmente en el caso de intromisores de mala fe, que la accion
de enriquecimiento por intromision comprenda dichas ganancias.

Estos intentos son especialmente intensos en Derecho ale-
man285, En éste, la configuracion moderna de la Eingriffskon-
diktion como un instrumento de proteccion y reintegracién de los
derechos subjetivos con contenido de atribucion llevo —de la mano
del luminoso trabajo de Von Caemmerer— a reducir el objeto de
dicha accion al valor de uso del derecho usurpado; entendiendo de
forma objetiva el concepto de valor del § 818 II BGB, y negando,
en consecuencia, que las ganancias pudieran integrarse en la pre-
tension restitutoria?8. Sin embargo, los intentos por integrar en la
pretension de enriquecimiento las ganancias obtenidas por el intro-
misor han ido reiterdndose bajo diversos argumentos. Por lo pron-
to, los seguidores de las teorfas de la antijuricidad —es decir, aque-
llas segiin las cuales el criterio determinante de la obligacion de
restituir el enriquecimiento por intromisién en derecho ajeno es el
cardcter ilicito o antijuridico de esta intromisién— consideraron,
l6gicamente, que el objeto de la pretension restitutoria viene inte-
grado por todo aquello que se ha obtenido ilicitamente?37. Pero
incluso desde la mas refinada teoria de la atribucion, se ha tratado
de integrar la restitucién de las ganancias a la condictio por intro-
mision. Asi, por un lado, un grupo de autores28® sugiere una con-
cepcidn subjetiva del concepto de valor del § 818 II BGB, que se
centre en el patrimonio del deudor de la obligacidn restitutoria y
que determine aquello que, en concreto, ha obtenido por la intromi-
sion dicha persona; sefialando, ademads, que la admision de la resti-
tucién de las ganancias por medio de la accién de enriquecimien-
to se justifica por la distribucién del riesgo en la obligacién
restitutoria, asi como bajo el argumento de que si en el objeto de
la obligacién restitutoria primaria del § 818 I BGB no solo se

ScHAcK, H., Urheber- und..., cit., pp. 387-388 (Rdn. 809). En la portuguesa, MENEZES
LEITAo, L., O enriquecimiento..., cit., pp. 880-881.

285 Vid. un resumen de estas posiciones en ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit.,
pp- 900-904; L1EB, M., «§ 818», en VV.AA., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, V, 4. ed., C.H. Beck, Miinchen, 2004, pp. 1.413-1.414 (Rdn. 20-21); LOEW-
ENHEIM, U., Bereicherungsrecht, cit., pp. 136-137.

286 Cfr. VoN CAEMMERER, E., «Bereicherung und...», cit., pp. 359-360; mds reciente-
mente, entre otros, SCHWAB, M., «§ 818», en VV. AA., Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, V, 5.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 1.586 y 1.591 (Rnd. 79 y 95).

27 Vid., asi, p. j., SCHULZ, F., «System der...», cit., pp. 428-430. Un planteamiento
parecido es insinuado, entre nosotros, por ALVAREZ-CAPEROCHIPIL, J.A., El enriquecimien-
to..., cit., pp. 185-190, esp., p. 190, bajo el concepto de «enriquecimiento obtenido median-
te acto ilicito».

288 Vid. ESSER, J. / WEYERS, H.L., Schuldrecht II. Besonderer Teil, 2, 8.% ed., C.F.
Miiller, Heidelberg, 2000, p. 96 (§ 51 11 [f]) y p. 103 (§ 51 1 4 [c]); WESTERMANN, H.P. /
Buck-HEEB, P., «§ 818 BGB», en WESTERMANN, H.P. (Hrsg.), Ermann Biirgerliches
Gesetzbuch, 11, 12.* ed., Dr. Otto Schmidt, K6ln, 2008, p. 3.403 (Rdn. 17-18). Vid. mas
referencias sobre estas propuestas en ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 902.
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incluye —segtn interpretacién mayoritaria— el commodum repre-
sentationis, sino también el commodum ex negotiatione, la obliga-
cion de restitucion del valor ex § 818 II BGB también deberia inter-
pretarse de forma extensiva para incluir las ganancias obtenidas
por el intromisor. Por otro lado, otro sector doctrinal intenta conce-
bir —manteniendo una interpretacioén objetiva del concepto valor—
las ganancias ilicitamente obtenidas mediante la intromisién como
un fruto que pertenece al titular del derecho?8°. Por su parte, la
jurisprudencia ha negado que la condictio por intromisién pueda
comprender la restitucién de las ganancias obtenidas por el intro-
misor, vid. BGH 24-XI-19812%: la empresa A, dedicada a la fabri-
cacién y distribucién de ventanas, comercializé marcos para venta-
nas utilizando un dispositivo de material plastico que se encontraba
protegido como modelo de utilidad a favor de B. En su accién de
enriquecimiento, B exigia a A la restitucion de las importantes
ganancias obtenidas mediante la comercializacion de los marcos;
pretensién que es desestimada por el BGH, al entender que la
accién de enriquecimiento se limita al precio de la licencia hipoté-
tica, esto es, la remuneracién que B hubiese exigido a A por la
explotacion de su modelo de utilidad. En el mismo sentido, se pro-
nuncia la BGH 18-XII-19862°1.

A todo ello, conviene advertir que, en Derecho alemdn, la res-
titucién de las ganancias obtenidas por el intromisor encuentra un
fundamento normativo claro, en primer lugar, en la regulacién de la
gestion de negocios ajenos sin mandato (§§ 687 II, 681 y 667
BGB); siempre que el intromisor o gestor haya interferido en la
esfera juridica del titular del derecho de mala fe?°2. En segundo
lugar, también se argumenta que la posibilidad de agravar la res-
ponsabilidad del deudor de la obligacidn de restituir el enriqueci-
miento que incurre en mala fe (conocimiento de la ausencia de
causa, §§ 819 Iy 818 IV BGB) puede conectarse con la obligacion
de restituir el commodum ex negotiatione [§ 285 BGB (antiguo
§ 281 BGB)], esto es, la obligacion del deudor de restituir el valor
del bien obtenido —mediante un negocio juridico con un tercero—
como subrogado de la obligacién que ya no puede ser cumplida293.
La l6gica de estos postulados normativos se ha tratado de trasladar
en el dmbito de la accién de enriquecimiento, considerdndose, asi,
que el intromisor de mala fe estd obligado a restituir las ganancias
obtenidas; mientras que el de buena fe solo responderia por el valor

289 Vid. BRANDNER, H.E., «Die Herausgabe von Verletzervorteilen im Patentrecht
und im Recht gegen den unlauteren Wettbewerb», GRUR, 1980, nim. 5, pp. 360 y ss. Vid.
Mas referencias, en ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 902-903.

290 Caso Kunststoffhohlprofil Il, GRUR, 1982, nim. 5, pp. 301-305.

291 Caso Chanel No. 5 I, GRUR, 1987, num. 8, pp. 520-524.

292 Sobre la aplicacién de este régimen normativo en el campo de las intromisiones
dolosas en los derechos de la personalidad, vid. SCHLECHTRIEM, P., «<Anmerkung zu BGH
15.11.1994», JZ, 1995, nim. 7, p. 364; RIXECKER, R., «Das allgemeine...», cit., p. 335 (Rdn.
251); EHMANN, H., «Anhang zu § 12», en WESTERMANN, H.-P. (Hrsg.), Ermann Biirgerli-
ches Gesetzbuch, 1, 12.% ed., Dr. Otto Schmidt, K&ln, 2008, pp. 125-126 (Rdn. 361-367).

293 Cfr. LARENZ, K. / CaNaris, C.W., Lehrbuch des..., cit., pp. 277-280; CANARIS,
C.W., «Bereicherung aus...», cit., pp. 92 'y 94-96.
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de uso2%4. Estas interpretaciones —que, en el fondo, parecen justifi-
carse mds por razones preventivas o punitivas, es decir, de politica
juridica, que por cuestiones dogmaticas2%>— han sido, no obstante,
criticadas —si bien con poca conviccién— por desdefiar las diferen-
cias entre la gestién de negocios ajenos y el Derecho del enriqueci-
miento y, en especial, por introducir un elemento subjetivo en una
accion —la de enriquecimiento— insensible a cualquier reproche
sobre la conducta del intromisor 2.

En el Derecho espafiol, la idea de agravar la obligacion restitu-
toria del intromisor en los casos en los que éste usurpd el derecho o
las facultades ajenos de mala fe también ha tenido cierta acogida.
Asi, se trata de defender que, en estos casos, la obligacién de resti-
tuir el enriquecimiento no se limitaria al valor de uso del derecho
(al precio de una hipotética licencia); sino que incluiria las ganan-
cias obtenidas por el intromisor. Se trataria, en realidad, de estable-
cer una excepcion a la regla restitutoria y reintegradora usual de la
condictio por intromision para los casos de dolo o culpa grave del
intromisor.

Una aceptacién —algo matizada— de esta aproximacién se
encuentra en BASOZABAL ARRUE2Y7. Para este autor —que encaja
elegantemente la mejor doctrina alemana sobre la funcién de la
condictio por intromisién en Derecho espafiol por medio de una
interpretacion en clave reintegradora de la obligacion de restituir
los frutos percibidos (art. 455 CC) por parte de todo poseedor no
privilegiado por la singular norma del articulo 451 CC2%8—, el obje-
to de esta accidn se limita, en buena léogica, a «la restitucion del
valor de uso de la cosa fructifera?*»; lo que se traduce —«(e)quipa-
rando “frutos percibidos™ a “valor de goce de la cosa usurpada300”—
a la restitucion del precio que el mercado hubiera exigido para legi-
timar la conducta intromisiva30!». Ahora bien, el propio BASOZABAL
—al hilo de la doctrina alemana que trata de dar relevancia a la con-
ducta dolosa del intromisor para agravar la obligacién restituto-

294 Vid., asi, LARENZ, K. / CANAR1S, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 280; CANARIS,
C.W., «Bereicherung aus...», cit., pp. 91-98; DREIER, TH., Kompensation und..., cit., pp.
390-392.

295 Asi se lo parece, también, a BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustifica-
do..., cit., p. 97. No deja de ser significativo que LIEB [«§ 818», cit., p. 1.413 (Rdn. 181)
nota 34] afirme, con desparpajo, que, en Derecho aleman, esté claro que el intromisor de
mala fe estd obligado a restituir las ganancias obtenidas, y que lo tnico que es discutible es
el Anspruchsgrundlage (esto es, el fundamento normativo) de esta pretension. Sorprende,
pues, que el rigor que suele caracterizar a la doctrina alemana para determinar el funda-
mento normativo de toda pretension se relaje aqui para garantizar —ante todo y a modo de
peticién de principio— una decision de politica juridica.

296 Vid., asi, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 907-909.

27 Vid. Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 88-100, 263-267 y 331.

298 Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 246-262,
264y 331.

299 Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 263.

300 Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 265.

301 Cfr. ibid.
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ria3%2— termina por considerar que, en Derecho espafiol, puede
entenderse que, en «supuestos de verdadera y probada mala fe
(dolo) del intromisor3%», el articulo 455 CC no debe interpretarse
en clave reintegradora —es decir, entendiendo, como se ha visto,
que el concepto de frutos percibidos signifique valor de uso—; sino
que, excepcionalmente, puede considerarse que estos frutos perci-
bidos se refieren a la ganancia neta obtenida por el intromisor3%4.
No obstante, conviene matizar el alcance de la solucién de este
autor y, en todo caso, contextualizarla en el marco de sus tesis
generales. En primer lugar, Basozabal no olvida en ninglin momen-
to —algo que no siempre es claro en la doctrina alemana— que la
introduccién de la obligacién de restituir las ganancias obtenidas
en el marco de la accién de enriquecimiento injustificado responde
a una finalidad preventiva o punitiva; sin ninguna relacién, pues,
con la funcién reintegradora caracteristica de esta accion3%. Por
ello, la admisién de esta solucién en este autor se produce de una
forma claramente excepcional o «extraordinaria»3%; y, mas bien,
por una razén coyuntural: en efecto, para Basozdbal —asumiendo
las ideas de Pantale6n?7, ya resefiadas anteriormente—, «es el dere-
cho penal el que debe encargarse, al menos como punto de partida
de la adopcion de toda medida de cardcter preventivo-punitivo»;
de manera que, mediante la insercion de la «restitucion de la
ganancia» en «la figura del comiso penal» se consigue de forma
mads coherente y mds razonable —esto es, «sin tener que otorgdrsela
al sujeto pasivo de la intromision»— la finalidad de «prevencion y
punicion de determinadas conductas intromisivas3%8». Pero, en el
caso —mads que previsible— de que el recurso a esta institucion juri-
dico-penal «demostrase ser ineficaz o resultara gravemente entor-
pecido por la afluencia en masa de causas», Basozébal admitiria
que el Derecho privado realizara «una labor que en principio esca-
pa de sus funciones propias, y en la que deberd tomar todas las
precauciones que su dmbito jurisdiccional permita3». Asi, en
resumen, la extension de la obligacion restitutoria a las ganancias
obtenidas por el intromisor doloso se presenta, en este autor, como
una medida de carécter excepcional, sometida a importantes caute-
las y con un tratamiento diferenciado en funcién de su caricter
punitivo.

Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 94-97.
Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 267.

Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 99, 267 y 331.
Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., «Método triple...», cit., pp. 1.296-1.297, al afirmar

que «la de reintegracién» no es la funcién que se persigue con la restitucion de «(1)os bene-
ficios que el infractor ha obtenido», «ya que la fuerza de atribucion de éstos (de los dere-
chos) no alcanza a los beneficios que terceras personas puedan haber obtenido con la utili-
zacion de los mismos. La medida responde, en principio, a la punicién de aquellas
conductas cuyos autores merezcan ver frustrados los frutos de su esfuerzo, inversion e
iniciativa»; también, Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 93-99.

306
307

Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 98.
Vid. «Art. 1.902», cit., pp. 1.972-1.973; «La Constitucion, el honor y unos abri-

gos», cit., pp. 1.690-1.691.

308
309

Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 98.
Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 99.
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En cambio, para Portellano Diez310, la admision de la restitucién
de las ganancias en el seno de la accién de enriquecimiento por intro-
misién en derecho ajeno se produce con un fundamento normativo y
dogmatico menos excepcional y, en cualquier caso, destinada a des-
empefiar un protagonismo mayor. Al igual que Basozdbal, este tlti-
mo autor asume la mejor doctrina alemana sobre el encaje dogmati-
co y funciones de la condictio por intromisién y, en consecuencia,
admite tanto la teorfa de la atribucion, como la concepcion objetivis-
ta que limita la pretension restitutoria al precio de una hipotética
licencia3!'!. No obstante, este autor no ve incompatible la asuncién de
este punto de partida —por el cual, recuérdese, la accién de enriqueci-
miento por intromisién procede con independencia de la conducta
culposa o no del intromisor— con la idea de dar relevancia a la impu-
tacion subjetiva (dolo o culpa grave del intromisor) a la hora de
determinar el alcance de la pretension restitutoria3'2. Asi, sobre esta
base, Portellano considera que «el contenido de la restitucion serd el
valor objetivo de mercado de lo obtenido, salvo que concurra un
plus, un elemento adicional consistente en dolo o culpa grave del
infractor, en cuyo caso podrd ser el beneficio del infractor33». La
propuesta de este autor —que tiene como finalidad dltima, como se
detallara infra 6.2, caracterizar los dos médulos restitutorios de la
accién indemnizatoria de la LP (regalia hipotética y ganancias) como
una verdadera accién de enriquecimiento distinta de aquélla3!4— se
fundamenta normativamente en los articulos 1.683 CC, 136.2 CCoy
455 CC; de los cuales pretende extraer una suerte de regla general
por la cual el intromisor de mala fe no responde por el valor objetivo
de mercado, sino por los beneficios obtenidos315.

No obstante, el encaje de este planteamiento en el Derecho
espaiiol resulta poco convincente; siempre que no se quiera recurrir
—con Basozdbal— a un planteamiento preventivo-punitivo de la con-
dictio de intromisién. De las normas que inspiran la construccién
de esta accion en el Derecho espafiol, resulta dificil extraer un prin-
cipio o norma por el cual el intromisor de mala fe esté obligado a
restituir las ganancias obtenidas.

Como sostiene acertadamente Basozabal Arride, «al contrario de
lo que ocurre en derecho alemdn, el ordenamiento juridico espaiiol
carece de un precepto que de forma expresa conceda la ganancia
neta del gestor malicioso al dueiio del negocio y (...) tampoco los
otros preceptos que en nuestro Codigo civil contemplan supuestos
intromisivos proporcionan una base normativa solida para admitir

310 Vid. La defensa.., cit., pp. 163-167 y 184 y ss.

311 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 163-165.

312 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., p. 165. Lo cual, ciertamente, pare-
ce del todo correcto, tal como ya habia apuntado con anterioridad la doctrina alemana
(vid., p. €j., LARENZ, K. / CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 129); y, entre nosotros,
BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 95.

313 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P, La defensa..., cit., p. 165.

314 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 76-80.

315 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 165-166.
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tal redistribucion de la ganancia3'%». En efecto, la posibilidad —
sugerida por cierta doctrina alemana— de construir una obligacién de
restitucién del enriquecimiento que incluya las ganancias del intro-
misor en los supuestos de mala fe por coherencia o «armonia3'7»
con la regulacién de la gestidon de negocios ajenos sin mandato no
puede admitirse en Derecho espaiiol. En éste, la posibilidad de cons-
truir una obligacidn de restituir provechos derivados de una actividad
gestora en atencion a la regulacion del mandato (art. 1.720 CC) debe
limitarse, en su caso, a la gestiéon de negocios propia —aquella deriva-
da de un «hecho licito» (cfr. art. 1.887 CC)—; sin que pueda extender-
se, entre nosotros, a la gestién de negocios impropia3'8. Mayores
dificultades presenta todavia, la posibilidad de construir dicha resti-
tucién de ganancias desde la analogia —propuesta en Alemania por
Canaris3!°— con la norma de restitucion del cémodo representativo
en Derecho espafiol; pues, existen diferencias sustanciales entre el
articulo 1.186 CC y el § 285 BGB (antiguo § 281 BGB)320.

Por lo demas, la idea de PORTELLANO de fundamentar dicha
solucién en los articulos 1.683 CC, 136.2 CCo y 455 CC tampoco
puede ser acogida sin graves reservas. Ciertamente, estos dos pri-
meros preceptos establecen que las ganancias obtenidas por el
socio civil o colectivo en virtud de la infraccién de la obligacién de
no competir con su sociedad deben ser restituidas a ésta; e incluso
parece posible relacionar dicha obligacion restitutoria con una san-
cién tipica en el ordenamiento societario espanol, por el cual la
infraccién del deber legal de no competencia conlleva la devolu-
cion del enriquecimiento32!. Ahora bien, intentar extraer de aqui
una norma o principio genérico para tratar de cubrir todo grupo de
casos intromisivos parece poco razonable322: resulta 16gico que el

316 Cfr. Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 97.

317 Cfr. DREIER, TH., Kompensation und..., cit., p. 391.

318 Cfr., con claridad, CARRASCO PERERA, A., «Restitucion de...», cit., pp. 138-141
y 145-147. Este mismo autor [vid. «Art. 135», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997,
pp. 1.796-1.797] propone la aplicacién de la accién de restitucion en sede de gestion de
negocios ajenos (en relacién con el articulo 1.720 CC) en el campo del Derecho de autor,
en las relaciones que se suscitan en torno a la pluriautoria y a la explotacion de una obra en
colaboracion; es decir, casos —de nuevo— pensados para la gestion de negocios propia.
MARTIN CASALS, M. / RUDA GONZALEZ, A., «El mal...», cit., p. 542, resefian ahora —sin
superarla— la objecion de CARRASCO.

319 Vid. CaNARris, C.W., «Bereicherung aus...», cit., pp. 92 y 94-96.

320 Vid., sobre estas diferencias, CARRASCO PERERA, A., «Restitucion de...», cit., pp.
143-144; Diez-Picazo, L., «Commodum ex negotiatione», cit., passim, esp., pp. 1.604-
1.609. Para una introduccién a la norma del § 285 BGB y su posible extensién al commo-
dum ex negotiatione, vid. EMMERICH, V., Das Recht der Leistungsstorungen, 6.* ed., C.H.
Beck, Miinchen, 2005, pp. 157-162, esp., pp. 160-161 (Rdn. 21).

321 Vid., asi, PAZ-ARES, C., «Art. 1.683», en PAzZ-ARES RODRIGUEZ, C. / DiEZ-PICA-
70 PONCE DE LEON, L. / BERCOVITZ R. / SALVADOR CODERCH, P., Comentario del Cédigo
Civil, 11, 2.* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 1.421-1.423.

322 Advierten de ello, CARRASCO PERERA, A., «Restitucion de...», cit., pp. 137-138,
esp., p- 138: «Debe, no obstante, ponerse cuidado en la extension de las consecuencias de
esta relacion de fiducia a otros supuestos que no responden estrictamente a su esquema;
BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 97-98 (nota 141): «Lo
que estd claro es que la restitucion del enriquecimiento/ganancia puede jugar un papel en
el &mbito de las violaciones de especiales deberes de concurrencia, pero de ninguna mane-
ra en cualquier supuesto de enriquecimiento injustificado».
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socio industrial de una sociedad de abogados restituya a ésta —ya
sea como enriquecimiento o como dafio (lucro cesante)— las ganan-
cias obtenidas por aquél en el ejercicio individual de la abogacia;
pero lo es mucho menos que la empresa que comercializa camise-
tas con la imagen y el nombre de un futbolista esté obligado a res-
tituir a éste los beneficios netos obtenidos por la comercializacién
ilicita323. En cuanto al recurso al articulo 455 CC, tampoco merece
mayor aceptacion. En realidad, este autor se limita, aqui, a asumir
la interpretacion de Basozdbal, por la cual, y como se ha visto,
aquel precepto constituye el fundamento normativo de una genéri-
ca accion de enriquecimiento por intromision en el goce de cosa
ajena; interpretando —de acuerdo con la funcién reintegradora que
cabe predicar de esta accion en Derecho espafiol- que, cuando la
norma se refiere a los frutos percibidos, debe entenderse valor de
goce de la cosa usurpada. Pero, aprovechando que Basozabal ter-
mina por admitir —mas por razones de politica juridica, que exegé-
ticas o dogmadticas, como se ha visto— una interpretacién punitiva
del articulo 455 CC —por la que frutos percibidos debe interpretarse
como ganancias obtenidas— en aquellos casos de mala fe del intro-
misor, Portellano arrima el ascua a su sardina y da a entender que la
idea de que el intromisor de mala fe responde por las ganancias es
la solucién normativa contemplada en el articulo 455 CC324. Sin
embargo, deben sefialarse las importantes diferencias entre ambas
tesis. Basozdbal, como se ha sefnalado, admite la restitucion de la
ganancia por medio de la condictio por intromisién como un
supuesto claramente excepcional y singular: no solo porque esta
posibilidad, debido a su cardcter punitivo, «debe reducirse a
supuestos de verdadera y probada mala fe (dolo) del intromi-
sor325»,_ sino porque en caso de admitirse —cosa que el autor hace,
pero sin demasiado entusiasmo, debido a su certera configuracién
del fundamento dogmatico y funciones de esta condictio32°—, Baso-

323 En realidad, la tesis de PORTELLANO DiEZz —por la cual la accién de enriqueci-
miento por intromision alcanza las ganancias obtenidas en los supuestos de intromisién de
mala fe— parece presentarse con un dmbito amplio, extensible a intromisiones en cualquier
derecho (al menos, a los derechos de propiedad intelectual e industrial). Sea como fuere —
esto es, aun que su propuesta se limitara a la infraccion del derecho de patente— no se acaba
de aclarar la conexién entre los articulos 1.683 CC y 136.2 CCo y la relacién juridica-
obligatoria (extracontractual) entre acreedor (titular del derecho infringido) y deudor
(infractor) de la obligacién de restituir el enriquecimiento. En p. 165, el autor se limita a
decir que aquellos dos preceptos «se sitian en una esfera muy préxima al tema que nos
ocupa: el deber legal de no competencia»; dando a entender —lo cual no parece muy apro-
piado— que la estructura del deber de fidelidad de los socios o de los administradores de
sociedades y, en concreto, el deber de no competencia que se desprende de aquél, puede
extenderse en general al mercado de bienes inmateriales.

324 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., p. 166.

325 Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 267.

326 Sorprende, pues, que PORTELLANO [La defensa..., cit., p. 165 (nota 379)] consi-
dere que «una de las mds notables aportaciones del trabajo de BASOZABAL» sea la de
entender que, cuando concurre dolo en el intromisor, no se restituye el valor objetivo de
mercado, sino la ganancia del infractor. Precisamente, BASOZABAL (Enriquecimiento
injustificado..., cit., pp. 98-100 y 331) admite tal posibilidad de manera ciertamente excep-
cional y, como hemos visto, por una razén coyuntural, consistente en que la institucién del
comiso penal no parece poder cumplir eficazmente su funcién preventivo-punitiva en el
marco de las relaciones juridico-privadas. En la medida en que, el Derecho vigente, como
ha quedado dicho, reconoce, en el &mbito que nos ocupa, una accion de restitucion o absor-
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zabal considera que la obligacion de restituir la ganancia deberia
tener, por su cardcter punitivo, un régimen juridico diferenciado de
la obligacidn de restituir el enriquecimiento usual que nace de la
intromisién en derecho ajeno??’. En cambio, para Portellano, la
accion de enriquecimiento dirigida a restituir las ganancias obteni-
das por el infractor de un derecho de patente tiene un dmbito de
aplicacién —merced a dicha interpretacion— ciertamente amplio323.
No deja de ser significativo que si en el caso de Basozdbal dicha
accién solo procede en «supuestos de verdadera y probada mala fe
(dolo) del intromisor3?°», para Portellano se exige «dolo o culpa
grave del infractor39»; lo que lleva a extender tal accidn, p. ej., a
los actos de intromisién de fabricantes e importadores de objetos
patentados.

Y resulta oportuno insistir en esta falta de fundamento normati-
vo y dogmatico convincentes para admitir, en Derecho espaiiol, la
restitucion de ganancias bajo una accién de enriquecimiento por
intromisioén en derecho ajeno; pues, de otro modo, se corre el ries-
go de que la utilidad de esta accién como instrumento de protec-
cién y de reintegracion de derechos subjetivos absolutos o posicio-
nes juridicas de contenido anédlogo pase inadvertida en la prictica
de los tribunales; diluyéndose, de esta manera, en aquella concep-
cién unitaria y poco elaborada por la cual la accién de enriqueci-
miento tiene por objeto la restitucion de ganancias.

Vid., asi, p. €j., STS 29-XI1-2006 (autocares), donde se estima
la accién de enriquecimiento (ex antiguo art. 18.6 LCD [hoy
art. 32.1.6.* LCD)] de una compaiiia de transporte de pasajeros por
carretera frente una competidora que, aprovechando que su trayec-
to coincidia parcialmente con el de aquélla, infringid su posicién
juridica exclusiva al recoger pasajeros en los tramos cubiertos por
la concesion administrativa de la primera compaiia. E1 TS, casan-
do la decision de la AP, estima la accién de enriquecimiento por las
ganancias obtenidas por la compafia infractora de la exclusiva; sin
reparar, al parecer, en que dichas ganancias —las consistentes en «el
importe del billete de aquellos usuarios que fueron transportados
por la demandada con infraccién de la exclusiva» (cfr. FJ 13)— ya
habian sido restituidas en concepto de indemnizacién por el lucro
cesante ex articulo 18.5 LCD [cfr. Fallo 2.A.3 (a) y (b)]. En todo
caso, el TS explica claramente que el objeto natural de la condictio
del articulo 18.6 LCD (32.1.6.* LCD) viene constituido por el
beneficio obtenido por el infractor: «la pretension de enriqueci-

cién de las ganancias en el articulo 9.2 d) LO 1/1982, cabe pensar que esa aparente necesi-
dad preventivo-punitiva ya serd cumplida por esta accion y, por lo tanto, la condictio por
intromision deberia dejar de ser apta, en la 16gica de este ultimo autor, para restituir ganan-
cias.

327 Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 99-100.

328 Vid. PORTELLANO DiEz, P., La defensa..., cit., pp. 166 y 184.

329 Cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 267.

30 Cfr. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., p. 165.
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miento se dirige a reintegrar al titular el provecho economico obte-
nido indebidamente por el autor de los actos de competencia des-
leal, pues la Ley de Competencia Desleal ha recogido una condictio
por intromision. La reparacion del daiio, en que se comprende el
lucro cesante, trata de reponer el menoscabo sufrido, mientras que
la pretension de enriquecimiento intenta transferir al actor la
ganancia conseguida por el competidor desleal, esto es, todo el
valor obtenido como consecuencia de los actos de competencia
desleal, aun cuando hay que evitar, en efecto, la duplicidad indem-
nizatoria» (FJ 14).

Un ejemplo todavia mds claro puede verse en el caso ya visto
de Elle c. Interviii [SJMER Barcelona num. 2 25-IV-2008 / SAP
Barcelona (Secc. 15.%) 17-X1-2009], en el que la pretension de res-
titucion de dichas ganancias fue fundada, en la demanda, bajo el
antiguo articulo 18.5 LCD (hoy art. 32.1.5.* LCD), es decir, como
una accién indemnizatoria por los dafios causados por el acto des-
leal; lo que fue corregido por el JMER en los siguientes términos:
«dado que (...) en la demanda se determina la cantidad reclamada
a partir de los beneficios obtenidos por las demandadas, la accion
que se ejercita, en definitiva, es la del enriquecimiento injusto del
apartado sexto del articulo 18. Al amparo de dicha norma se auto-
riza al demandante a reclamar todo el provecho economico obteni-
do por un tercero a costa del propio actor» (FJ 12).

De esta manera, y en ausencia de un fundamento normativo
claro en Derecho espafiol que permita extender el alcance de la
pretension restitutoria a las ganancias obtenidas por el intromisor,
la accidn de enriquecimiento por intromision en derecho ajeno —en
tanto que accion construida desde la teoria de la atribucion y con
una funcién reintegradora3’!— debe limitarse, en Derecho espaiiol,
a la restitucion del valor de uso del derecho o facultad infringi-
dos332. Claro estd que, por razones de politica juridica, puede que
interese, en determinados supuestos —como, por ejemplo, en los
que el intromisor actu6 de mala fe—, que éste resulte obligado a
restituir las ganancias obtenidas por la intromisién. Ahora bien,

331 Algo, indiscutible, al menos desde la accion del articulo 32.1.6.* LCD, cfr., de
nuevo, PAzZ-AREs, C., «La indemnizacion...», cit., p. 1.819; MASSAGUER, J., Comentario
a..., cit., p. 549.

332 En alguna modalidad de condictio por intromisién, como p. €j., la derivada de
disposicion (eficaz) ajena, puede argumentarse —desde unos sélidos fundamentos normati-
vos en el CC espaiiol (cfr. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit.,
pp. 295-299) y desde una cierta coherencia y razonabilidad— que la medida restitutoria de
la accién de enriquecimiento del titular privado de la cosa por la intromisién (disposicién
eficaz a favor de causahabiente del intromisor) contra éste no se concrete en el valor de
mercado de la cosa objeto de la disposicion indebida (pero eficaz), sino en el precio obte-
nido por el intromisor por la enajenacién de la cosa. Notese que, en este caso, no obstante,
no aparece ningin prurito preventivo o punitivo, ni tampoco de redistribuir equitativamen-
te ganancias; sino simplemente se trata de un expediente para facilitar la eficacia restituto-
ria de la accion, mediante una suerte de liquidacion abstracta del enriquecimiento; facili-
tando la concrecion del valor de mercado de la cosa (vid., asi, BASOZABAL ARRUE, X.,
Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 296).
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ello no significa —acaso haya que insistir en ello— que este designio
deba ser asumido por la accién de enriquecimiento333. Asi, en pri-
mer lugar, puede entenderse que si la necesidad de instrumentalizar
un remedio de naturaleza privada de restituciéon de ganancias solo
reside en la idea de, desde una légica preventiva o punitiva, extraer
0 expropiar unas ganancias ilicitas —pero sin que sigamos sin
encontrar un argumento juridico de peso por el que dichas ganan-
cias deban revertir en el patrimonio del titular del derecho—, la
solucién de lege ferenda se encamina, mas bien y como se ha apun-
tado ya, a la construccién de una accién de Derecho privado sui
generis —es decir, ni indemnizatoria, ni de enriquecimiento— dirigi-
da a condenar al intromisor a entregar el beneficio neto obtenido
por la intromision ilicita a la Hacienda Publica334. En segundo
lugar, tampoco debe perderse de vista que, en algunos casos, la
restitucion de ganancias obtenidas por el intromisor puede encon-
trar un sencillo acomodo en la accién indemnizatoria; entendién-
dose que, en determinados actos ilicitos, las ganancias obtenidas
por el infractor equivalen al dafio (lucro cesante) experimentado en
el patrimonio del titular del derecho infringido.

Loégicamente, esta identidad entre ganancias del intromisor y
lucro cesante del titular solo ocurre en casos muy concretos333;
como, p. €j., los caracterizados por Carrasco Perera33¢ como de
«bilateralizacion del lucro cesante», es decir, supuestos en los que
«la concurrencia de actividades economicas no diferenciadas
entre sujetos en conflicto» conlleva, usualmente, a que «el lucro
cesante del actor [sea] tendencialmente equivalente al lucro obte-
nido por el infractor»; o, en otras palabras, «la competencia entre
ellos hace suponer que la pérdida del uno es la ganancia del
otro¥37». En este sentido, puede verse la STS 7-VII-2009338, donde
se asume el planteamiento de la instancia, segtn el cual, en un
caso de ilicito concurrencial por infraccién del articulo 11 LCD,
«es claro que el descenso de ventas de uno implica las ventas por
el otro, que se ha introducido, en aquel momento, en el mercado»
(FJ 3).

Asi, en nuestro objeto de estudio, si, p. €j., A (una de las dos
unicas fundaciones dedicadas exclusivamente en el territorio espa-
fiol a la recaudacion de fondos para la investigacion de una deter-

333 Al igual que tampoco es imprescindible que esta funcién sea asumida por la
accion indemnizatoria del dafio moral, como hace el ordenamiento aleman —y hacia el
ordenamiento positivo espaiiol al amparo del antiguo articulo 9.3 III LO 1/1982- en rela-
cién con los derechos de la personalidad incorporal, como se ha apuntado.

334 El modelo normativo de esta accion podria ser, como se ha visto, el § 10 UWG.
Por ello, la accidn del articulo 9.2 d) LO 1/1982 no resulta tampoco convincente.

35 Cfr. MASSAGUER, J., Comentario a..., cit., pp. 547-548.

36 Vid. «Art. 135», cit., p. 1.796

37 Vid., en un sentido parecido, PORTELLANO DIEZz, P, La defensa..., cit., pp. 105 y ss.;
DREIER, TH., Kompensation und..., cit., pp. 274 y ss., esp., p. 291.

38 Caso exprimidores, RJ 2009/4328.
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minada enfermedad) explota de forma no autorizada la imagen del
artista C, quien previamente habia concedido ex articulo 2.2 LO
1/1982 una autorizacién a B (la otra fundacion con la misma activi-
dad) para utilizar la imagen de C en una campaifia publicitaria de
recaudacién de fondos, muy probablemente B dispondra de una
pretension indemnizatoria contra A (por los dafios derivados de la
confusion generada respecto al origen fundacional de la campafia);
y ello, no solo por el dafio emergente (costes de sustitucién de la
campafia y costes de persecucion del ilicito, p. €j.), sino también
por su lucro cesante (las ganancias obtenidas por A con su campafia
en la que utilizaba de forma no autorizada la imagen de C). Y pién-
sese que esta pretension de restitucion de ganancias no se concede
como tal; ni en atencién a la infraccién de un derecho subjetivo
absoluto titularidad de B339; ni tampoco con la finalidad de absorber
los beneficios del infractor para satisfacer una pretendida finalidad
preventiva de nuestro ordenamiento o para realizar una ofrenda flo-
ral a la eficiencia econdmica; sino sencillamente porque éste es el
dafio (concreto) ocasionado en el patrimonio de B (lucro cesante)
derivado de la conducta negligente o dolosa de A.

5.2 La puesta en practica del mecanismo de reintegracion de la
ventaja obtenida por el intromisor en el patrimonio del
titular de los derechos a la intimidad y a la propia imagen:
el precio de la autorizacion hipotética

La consideracion de que la accién de enriquecimiento injustifi-
cado por intromision en derecho ajeno se limita a la restitucion del
valor de mercado del derecho o facultad usurpados resulta especial-
mente cierta en el &mbito de nuestro estudio, pues si hemos consi-
derado, anteriormente, que el fundamento normativo de la condictio
por intromision en los derechos a la intimidad y a la propia imagen
se encuentra en el articulo 9.2 a) LO 1/1982, debe recordarse que de
lo que se trata es del «restablecimiento del perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos»; esto es, y en la interpretacion aqui pro-
puesta, de reintegrar el derecho infringido mediante una accién por
la cual el infractor debe al titular el precio que éste le hubiese exigi-
do por la autorizacion (licita) para la intromisién. En la medida en
que en los casos de intromision ilegitima en el goce de derechos
subjetivos absolutos —como, por ejemplo, los derechos de la perso-

39 En la l6gica descrita, B por la autorizacion obtenida por medio de C no ostenta una
posicion juridica dotada de absolutidad (derecho subjetivo absoluto) sobre el uso de la ima-
gen de C; pues, por medio del acto de disposicion del derecho fundamental a la propia ima-
gen (consentimiento o autorizacion ex art. 2.2 LO 1/1982), el titular no puede transmitir su
derecho. En consecuencia, B no dispone, aqui, de las acciones de reintegracion de la lesion de
derechos subjetivos absolutos (inhibitoria, de remocidn y de restitucion del enriquecimiento
injustificado); sino que debe limitarse, en su caso, a la accion indemnizatoria (ex art. 1.902 CC
o art. 32.1.5.* LCD) para la defensa de sus intereses juridicos patrimoniales.
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nalidad incorporal- la ventaja patrimonial que el intromisor obtiene
por el uso no autorizado presenta una naturaleza incorporal, el
mecanismo restitutorio exige una reconstruccion del contrato que
las partes hubiesen hipotéticamente celebrado para llegar a la trans-
ferencia patrimonial producida por la intromisién 340,

Debe precisarse que la utilizacion de este expediente para
determinar el valor del enriquecimiento del intromisor no significa
que el titular autorice al intromisor con efectos retroactivos; ni que
las partes celebren un contrato con estos efectos34!. Por ello, el titu-
lar del derecho infringido, al ejercitar la accién restitutoria por el
precio de la autorizacién hipotética, no renuncia a otras pretensio-
nes que pueden derivarse de la intromisién ilegitima en su derecho
de la personalidad (inhibitoria, de remocién o de indemnizacién
por el dafio moral o por el dafio patrimonial).

El hecho de que la puesta en funcionamiento del mecanismo
restitutorio de reintegraciéon de la usurpacion de derechos de la per-
sonalidad exija la reconstruccion ficticia de un contrato entre titu-
lar del derecho infringido e intromisor puede plantear problemas
en aquellos supuestos en los que, a pesar de que este titular hubiese
podido autorizar el uso ilicito —en ejercicio de las facultades positi-
vas de su derecho—, resulta claro que esta persona no hubiese auto-
rizado jamds al intromisor para el uso en cuestién o parecidos.

Un buen ejemplo de esta situacién puede encontrarse, como
hemos apuntado supra I, en el caso visto por la SAP Sevilla 2-VI-2011
(Duquesa de Alba y A. Diez c. Sdlvame), donde los tribunales cono-
cieron de una demanda por intromision en el derecho a la intimidad
(y en el derecho al honor) por la reproduccion, durante la emisién
de un reportaje en un programa de television, de una conversacion
telefénica privada e intima, en la cual dos conocidos personajes
publicos, se intercambiaban expresiones carifiosas y afectivas.
Parece claro que, en este caso, los afectados no habrian tenido nin-
gun interés en difundir piblicamente —ni a cambio de precio ni gra-
tuitamente— dichos mensajes. Recuérdese, en todo caso, que los
afectados, en tanto que titulares de sus derechos fundamentales a la
intimidad, podrian haber autorizado ex articulo 2.2 LO 1/1982 la
intromision; es decir, podrian haber autorizado al programa de tele-
visién —onerosa o gratuitamente— para la emisién de la conversa-
cién telefénica privada e intima y, de esta manera, legitimar la
intromision en sus derechos a la intimidad personal.

Otros ejemplos pertinentes podrian encontrarse en el citado
caso de la STS 7-VII-2004 (Naomi Campbell c. Interviii); o en el

340 Vid., asi, LARENZ, K. / CANARIS, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 278; ELLGER, R.,
Bereicherung durch..., cit., p. 894; BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustifica-
do...., cit., p. 90; PORTELLANO DiEz, P., La defensa..., cit., pp. 168-169.

341 Vid., asi, PORTELLANO DfEz, P., La defensa..., cit., p. 168; RIXECKER, R.,
«Das allgemeine... », cit., p. 334 (Rdn. 250).
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caso visto por la STS 21-1-1988342, en el que un actor y bailarin
solicitd la proteccién de los tribunales frente al uso publicitario de
su nombre artistico de forma no autorizada; dando a entender su
radical oposicién a que su identidad y sus prestaciones artisticas se
vincularan a campaiias publicitarias de naturaleza comercial.

En estos casos, pues, podria argumentarse que la falta de pre-
disposicion del titular a explotar econOmicamente su derecho o,
simplemente, a autorizar para la intromisioén producida impediria
concebir la reconstruccion hipotética de un contrato entre las par-
tes y, en especial, la fijacion de un precio por el uso legitimo del
derecho usurpado; con lo que, desde esta posicidn, la eventual
accion de enriquecimiento que el titular del derecho de la persona-
lidad (intimidad o imagen) ejercitara deberia ser desestimada.

De hecho, ésta ha sido la posicién defendida por la jurispru-
dencia alemana durante muchos afios. En efecto, la admision de
una accién de enriquecimiento ex § 812 BGB por la intromisién
ilegitima en el derecho a la propia imagen en la BGH 8-V-1956
(Paul Dahlke) introdujo un remedio sencillo y razonable de protec-
cién de los derechos de la personalidad y mediante el cual los
demandantes podian fijar con cierta seguridad la cuantia de la pre-
tension econdmica derivada de la lesion a su derecho de la persona-
lidad; lo que motivé que las victimas de una intromisién en estos
derechos acudieran, con frecuencia, al expediente de la Lizenzana-
logie, ya fuera como criterio de fijacion abstracta del dafio patrimo-
nial sufrido o, en mejor légica juridica, como remedio restitutorio
por el incremento patrimonial indebidamente obtenido por el intro-
misor ilegitimo. No obstante, el Tribunal Federal Supremo, en
BGH 14-11-1958 (jinete aficionado)3*3, limité esta posibilidad bajo
el argumento de que, en aquellos casos en los que el titular del
derecho no hubiera autorizado econémicamente el uso por el que
solicita la indemnizacién o la restitucion, dicho titular no ha sufri-
do ningun dafio patrimonial ni, en la 1égica del enriquecimiento,
tampoco se ha producido un desplazamiento patrimonial ni un
empobrecimiento en su patrimonio. Esta doctrina ha sido reiterada,
entre otras, por BGH 18-III-1959344: demanda de una cantante por
la utilizacién de su nombre en un anuncio publicitario de una marca
de desinfectantes para prétesis dentales; BGH 19-1X-1961343: utili-
zacién del nombre de un reputado profesor de Derecho eclesidstico
para la promocién de plantas medicinales; son asimismo de interés,
por su relato factico, OLG Miinchen 9-11I-199534¢: explotacién no
autorizada de la imagen de una modelo en un reportaje en el que se

342 Caso Antonio Gades, RJ 1988/131.

343 En el caso, se trataba de la demanda de un empresario cervecero, cuya imagen
captada durante el transcurso de un concurso de hipica fue explotada de forma no autoriza-
da por una empresa farmacéutica para la campana de un estimulante sexual.

344 Caso Caterina Valente, GRUR, 1959, nim. 9, pp. 430-435.

345 Caso ginseng, NJW, 1961, nim. 45, pp. 2.059-2.061.

346 Caso Telefon-Sex-Foto, NJW-RR, 1996, nim. 9, pp. 539-541.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1194 Carles Vendrell Cervantes

da cuenta del negocio del sexo telefénico; y la ya citada AG Ham-
burg 4-X1-1990 (Normalbiirger).

Probablemente por las autorizadas criticas lanzadas por la mejor
doctrina alemana a este razonamiento —inspiradas en la idea de que
la predisposicion de la victima de la intromisién a comercializar el
uso litigioso es completamente irrelevante en sede de la accién de
enriquecimiento3#’— la jurisprudencia parece querer olvidar aquella
doctrina y, por consiguiente, prescindir de la exigencia del requisito
de aquella predisposicién para la estimacién de la Eingriffskon-
diktion derivada de la intromision en los derechos de la personali-
dad: vid., asi, un cambio de criterio explicito, y asumiendo el plan-
teamiento doctrinal, BGH 26-X-2006 (Oskar Lafontaine)3*3.

En el campo del Derecho de autor —es decir, un terreno apto
para que se reproduzcan las mismas objeciones para excluir la
accion de enriquecimiento en aquellos casos en los que el titular de
los derechos de explotacién sobre la obra intelectual (el autor,
esencialmente) no hubiese autorizado jamds la explotacién litigio-
sa—, la doctrina alemana no duda en admitir, con prescindencia de
esta cuestion, dicha accion de enriquecimiento349.

A pesar de que pueda parecer sugestiva, la idea de excluir la
accion de enriquecimiento en aquellos supuestos en los que el titu-
lar del derecho de la personalidad infringido no hubiese querido de
ninglin modo autorizar el uso litigioso no resulta convincente. La
funcién de la accién de enriquecimiento injustificado por intromi-
sién en derecho ajeno, como se ha visto, reside en erigirse en un
instrumento de reintegracion de un derecho subjetivo; esto es, de
reintegrar en el patrimonio del titular del derecho infringido la ven-
taja patrimonial que el intromisor ha obtenido mediante la usurpa-
cién del derecho o facultad y que el ordenamiento, mediante el
reconocimiento de un derecho subjetivo absoluto a aquel titular,
habia atribuido en exclusiva a éste.

Como sefiala Canaris, el Derecho del enriquecimiento no se
ocupa de proteger a la persona frente a la minoracién de su patri-
monio, sino de restituir enriquecimientos; de ahi, pues, que sea
irrelevante preguntarse si el titular del derecho hubiese aumentado
su patrimonio de no haberse producido la intromisién de forma ile-

347 Vid., entre otros, SCHLECHTRIEM, P., «Bereicherung aus...», cit., p. 464; «Privacy,
Publicity and Restitution of Wrongful Gains...», cit., p. 6; Schuldrecht. Besonderer Teil,
cit., p. 399; CanNaris, C.W., «Gewinnabschopfung bei...», cit., pp. 89-90; ULLMANN, E.,
«Personlichkeitsrechte in Lizenz?», AfP, 1999, p. 212; GOTTING, H.-P., «Die bereiche-
rungsrechtliche Lizenzanalogie...», cit., pp. 68-69; EHMANN, H., «Anhang zu § 12», cit.,
pp- 124 (Rdn. 355).

348 Vid., ampliamente sobre la trascendencia de esta resolucion al respecto, BALTHASAR,
S., «Eingriffskondiktion bei unerlaubter Nutzung von Personlichkeitsmerkmalen — Lafon-
taine in Webeannonce», NJW, 2007, pp. 664-666.

349 Vid. DREIER, TH., Kompensation und..., cit., p. 259; «§ 97», cit., pp. 1.361-1.362
(Rdn. 61); «§ 102a», en DREIER, TH. / SCHULZE, G., Urheberrechtsgesetz Kommentar, 3.*
ed., C.H. Beck, Miinchen, 2008, pp. 1.429-1.433 p. 1.431 (Rdn. 4); WILD, G., «§ 97», cit,
p. 1.887 (Rdn. 154).
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gitima39. Asi, no resulta correcto el planteamiento de la SAP
Madrid (Secc. 9.%) 12-1X-200535! para rechazar la accién de enri-
quecimiento de una mujer de notoriedad publica, cuya imagen en
top-less fue publicada de forma no autorizada por la revista Inter-
viti: «ni puede ser dable hablar de enriquecimiento injusto, que
requeriria, como la jurisprudencia tiene de continuo declarado,
amén del enriquecimiento de una parte, el correlativo empobreci-
miento de la otra, que obviamente no se aprecia» (FJ 2). Ya se ha
insistido antes debidamente en lo poco ttil que resulta la aplicacién
de los requisitos tradicionales de nuestra jurisprudencia sobre la
genérica accidn de enriquecimiento —especialmente, el relativo al
empobrecimiento— en el terreno de las intromisiones en el goce de
un derecho subjetivo absoluto332.

Que luego una persona no tenga interés, por razones de indole
moral o de cualquier otro tipo, en explotar o rentabilizar el valor eco-
némico que el mercado asigna al objeto de su derecho es una cues-
tién irrelevante para el Derecho del enriquecimiento. Piénsese que,
para éste, la disfuncion que pretende corregir ya se ha producido: un
valor econémico (el uso comercial o publicitario de la imagen de una
persona, la explotaciéon econémica de datos de su vida intima) que,
por virtud del reconocimiento por parte de un ordenamiento juridico
de unos derechos subjetivos absolutos (derecho a la imagen, derecho
a la intimidad), estd atribuido en exclusiva a su titular ha sido injusti-
ficadamente transferido al patrimonio de una persona, que no ha
recabado la autorizacién de aquél. Por todo ello, el propio ordena-
miento arbitra un remedio a disposicion de los titulares de derechos
para obtener la reintegracion del valor patrimonial indebidamente
transferido333; y piénsese que este mecanismo debe reconocerse con
independencia de la predisposicion que tenia el titular, con anteriori-
dad a la intromision, de legitimar por virtud del ejercicio de la auto-
rizacion, la ventaja patrimonial generada injustificadamente por la
usurpacion; pues, desde la 16gica del enriquecimiento, dicha disfun-
cioén —esto es, la obtencidn por parte del intromisor ilegitimo de una
ventaja patrimonial generada injustificadamente por la usurpacion
del derecho, alterdndose las normas de asignacion de bienes disefa-

350 Cfr. LARENZ, K. / CaNARiS, C.W., Lehrbuch des..., cit., p. 275; CANARIS, C.W.,
«Gewinnabschopfung bei...», cit., p. 89; en el mismo sentido, GOTTING, H.-P., «Die berei-
cherungsrechtliche Lizenzanalogie bei Personlichkeitsverletzungen», en AHRENS, H.-J., /
BorNkAMM, J. / KUNZ-HALLSTEIN, H.P. (Hrsg.), Festschrift fiir Eike Ullmann, Juris, Saar-
briicken, 2006, pp. 68-69; SCHLECHTRIEM, P., Schuldrecht. Besonderer Teil, cit., p. 339;
EHMANN, H., «Anhang zu § 12», cit., pp. 124 (Rdn. 355).

351 Caso top-less Ibiza, AC 2005/1847.

352 Vid. supra I1.

353 Huelga decir que el mismo ordenamiento dispone, para el caso de una infraccion
de un derecho subjetivo, de otras pretensiones de naturaleza distinta, como, p. €j., la inhi-
bitoria, la de remocién o, fuera del ambito de proteccion de los derechos subjetivos, la de
resarcimiento de los dafios causados.
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da por el ordenamiento— se produce con prescindencia de dicho fac-
tor. Por las mismas razones, la alegacién por parte del infractor del
derecho de que no hubiese recabado jamds la autorizacion del titular
es, en sede de la accion de enriquecimiento por intromision en dere-
cho ajeno, del todo irrelevante334.

Asi, en los casos de la SAP Sevilla 2-VI-2011 (Duquesa de
Alba y A. Diez c. Sdlvame), de la STS 7-VII-2004 (Naomi Cam-
pbell c. Interviii) y de la STS 21-1-1988 (Antonio Gades), los afec-
tados por los usos no autorizados de datos de la vida privada, de la
imagen y del nombre con finalidad comercial podrian haber ejerci-
tado —ademas de las acciones inhibitorias, de remocion e indemni-
zatoria, en su caso— una accioén de enriquecimiento contra las per-
sonas responsables del programa de television, de la revista y de la
campafa publicitaria, y dirigida a reintegrar en su patrimonio el
valor de mercado de aquellos usos. Asimismo, los demandados,
frente a esta tltima accidn, no podrian alegar que, de ningiin modo,
hubiesen recabado una autorizacidn para estos usos, ni en conse-
cuencia hubiesen remunerado al titular por esta autorizacion.

Por otro lado, la correcta determinacion del precio de la autori-
zacion que el titular del derecho de la personalidad infringido y el
intromisor hubiesen hipotéticamente acordado para la explotacién
del derecho o facultad en cuestiéon —como expediente para dilucidar
el valor objetivo de mercado de este derecho o facultad— exige
tener en cuenta una serie de pardmetros y factores relevantes para
esta reconstruccion 3.

El recurrente recurso al criterio del precio de una hipotética
licencia en el campo de la infracciéon de derechos de propiedad
intelectual e industrial, especialmente, del derecho de patente (ya
sea como expediente de liquidacién abstracta del dafio o como
pauta para fijar el enriquecimiento susceptible de restitucién), ha
permitido sistematizar los pardmetros necesarios para proceder a
esta reconstruccion hipotética33°. Asi, se destaca la conveniencia de

354 Vid., asi, desde el Derecho aleman, BGH 8-V-1956 (Paul Dahlke); DREIER, TH.,
«§ 97», cit., p. 1.362 (Rdn. 61); «§ 102a», cit., pp. 1.430 (Rdn. 4); «<KUG §§ 33 ff.», cit., p.
1.629 (Rdn. 13); ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., p. 895; SCHACK, H., Urheber-
und..., cit., p. 374 (Rdn. 780); HERTIN, P.W., Urheberrecht, cit., p. 225 (Rdn. 749).

355 Vid., sobre ello, en general, MANKOWSKI, P. / SCHREIER, M., «Zum Begriff des
Wertes und des iiblichen Preises, insbesondere in § 818 Abs.2 BGB. Zugleich zur Verzah-
nung von Zivil- und Kartellrecht», AcP, 2008, pp. 725-776.

356 Vid., sobre ello, BASOZABAL ARRUE, X., «Método triple...», cit., pp. 1.294-
1.295; PorTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 169-172; DREIER, TH., «§ 97», cit.,
pp. 1362-1.364 (Rdn. 62-63); WILD, G., «§ 97», cit., pp. 1.888-1.890 (Rdn. 155-159);
ROGGE, R. / GRABINSKI, K., «§ 139», cit., pp. 1.418-1.422 (Rdn. 65-71); KRABER, R.,
Patentrecht, cit., pp. 858-861; ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 894-899; TETz-
NER, V., «Der Verletzerzuschlag bei der Lizenzanalogie», GRUR, 2009, nim. 1, pp. 9-10;
NIEDER, M., «Die Anspriiche aus der Patentverletzung», en ERDMANN, W. / ROJAHN, S. /
SosniTZA, O. (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts — Gewerblicher Rechtsschutz, 2.% ed.,
Carl Heymann, Kéln, 2011, pp. 119-122 (Rdn. 492-504); centrado en el Derecho de mar-
cas, GOLDMANN, M., «Die Berechnung des Schadensersatzanspruchs vor und nach Umset-
zung der Durchsetzungsrichtlinie», WRP, 2011, pp. 955-957.
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partir de una situacién (ficticia) en la que el titular del derecho
infringido —predispuesto a autorizar el uso en cuestion—y el infrac-
tor —igualmente predispuesto a obtener una autorizacién a cambio
de un precio— hubiesen negociado y acordado diligentemente un
precio para dicha autorizacién37. Asimismo, desde esta logica,
suelen sefalarse las diferencias entre ese infractor (reconducido
ficticiamente por exigencias de la mecdnica restitutoria en una
suerte de falso licenciatario o persona debidamente autorizada) y el
auténtico licenciatario o beneficiario de la autorizacion del titular.
Asi, p. ej., se destaca que el precio de la licencia de aquél —rectius,
la deuda de valor por la obligacién (extracontractual) de restituir el
enriquecimiento— deberd incluir, a diferencia del precio de la licen-
cia de éste, los intereses devengados por dicha cuantia desde que
hubiese sido regularmente abonada en el momento de la intromi-
sion ilegitima338.

En concreto, en el campo de la infraccion de derechos de la
personalidad con contenido de atribucién, sera relevante, por de
pronto, que el mismo uso litigioso o parecido hubiese sido ante-
riormente autorizado a cambio de una remuneracion por el titular a
favor de una persona distinta al infractor; con lo que, dicha remu-
neracién pueda servir como base para calcular el precio de esta
licencia o autorizacion hipotética3?.

Vid., asi, p. €j., en los tribunales alemanes, LG Hamburg
15-X-1993360; publicacién no autorizada por parte de la revista
Super Illu de unas fotografias de una conocida cantante semides-
nuda. Las mismas fotografias habian sido publicadas anterior-
mente en la revista Max, en virtud de un contrato celebrado entre
la editora de esta revista y la cantante. El tribunal, para medir el
objeto de la accidn de enriquecimiento ejercitada por la cantante
contra la primera de las revistas, tiene en cuenta la remuneracién
otorgada por la primera publicacién —no asi otros contratos por
los que la cantante habfa autorizado el uso de imdgenes de natu-
raleza distinta—; si bien, el tribunal aplica una reduccién respecto
a esta remuneracion, por tratarse, en el caso, de una segunda
publicacién. En la érbita de nuestros tribunales, vid. SAP Madrid

357 Vid. PORTELLANO DiEZ, P., La defensa..., cit., pp. 169-170; ELLGER, R., Berei-
cherung durch..., cit., p. 877; ROGGE, R. / GRABINSKI, K., «§ 139», cit., pp. 1.477-1.478
(Rdn. 63-64); DREIER, TH., «§ 97», cit., p. 1.361 (Rdn. 61); WILD, G., «§ 97», cit., p. 1.888
(Rdn. 155); HERTIN, PW., Urheberrecht, cit., p. 225 (Rdn. 748). Asumiendo este plantea-
miento, el art. VII. — 5:103 (1) de los Principios Europeos del Enriquecimiento Injustifica-
do (cfr. voN BAR, C. / CL1VE, E. / SCHULTE-NOLKE, H. (Ed.), Principles, Definitions...,
cit., p. 324) establece que: «El valor pecuniario del enriquecimiento es la suma de dinero
que dos operadores economicos con intencion verdadera de comprometerse hubiesen
acordado legitimamente como precio» (traduccién propia).

358 Vid. BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado..., cit., p. 1.295; POr-
TELLANO DiEz, P., La defensa..., cit., pp. 170-171; DREIER, TH., «§ 97», cit., p. 1.364
(Rdn. 63); «102a», cit., p. 1.431 (Rdn. 4); RoGGE, R. / GRABINSKI, K., «§ 139», cit., p.
1.422 (Rdn. 71).

359 Vid., no obstante, MANKOWSKI, P. / SCHREIER, M., «Zum Begriff...», cit., p. 775.

360 Caso Nena I1, AfP, 1995, num. 2, pp. 526-528.
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(Secc. 11.%) 25-111-20093¢1, que, ante la pretension resarcitoria de
una modelo por el uso no autorizado de su imagen en una campa-
fia publicitaria, se tiene en cuenta, para calcular el dafio, la remu-
neracion acordada anteriormente por los tribunales en un caso
similar entre las mismas partes litigantes, si bien se reduce dicha
cuantia por la menor duracién de la campaifia publicitaria en el
segundo caso. Resulta, asimismo, interesante reparar, a los efec-
tos de la fijacién del precio de una hipotética licencia en sede de
la accién de enriquecimiento, en el relato factico de la SAP Mala-
ga (Secc. 7.%) 24-IV-2002362: reportaje publicado en la revista
Interviii sobre los problemas de los transexuales destinados en las
carceles. Para ilustrar el reportaje, la revista utilizé la imagen de
la demandante, funcionaria de prisiones de condicién transexual.
Esta habfa autorizado, tiempo atrds, la utilizacién de su imagen y
de la publicacién de datos de su vida privada, al hilo de una entre-
vista en la que daba cuenta de las dificultades que su condicién de
transexual le habia ocasionado en el 4ambito profesional. La SAP
destaca que cobrd, por dicha entrevista, una cantidad de dinero.
Después de que los tribunales acreditaron que, en efecto, la auto-
rizacién dada para el uso de la imagen y datos de la vida privada
de la demandante no amparaba su uso para el reportaje litigioso,
declaran la intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen
de aquélla, condenando a la editora de la revista a abonarle una
indemnizacion de 1.000.000 ptas. / 6.010,12 € por el dafio moral
causado. Pues bien, con independencia de las acciones inhibito-
ria, de remocién e indemnizatorias3%3 que pudiera ostentar la
demandante, ésta podria haber ejercitado una accién de enrique-
cimiento por intromision ilegitima en su derecho fundamental a
la propia imagen ex articulo 9.2 a) LO 1/1982. Y a efectos de
acreditar el objeto de esta dltima accién, parece razonable acudir
al precio convenido por la editora de la revista y la demandante
para el primer uso de la imagen de ésta; aunque, claro estd, apli-
cando una correccién en funcién de las diferencias entre el pri-
mer uso (entrevista) y el segundo (reportaje).

Evidentemente, pues, hay que tener en cuenta, en esta tarea de
determinacién del precio de la autorizacién hipotética por referen-
cia a otros usos autorizados, su diferente naturaleza y alcance, vid.,
sobre ello, el interesante caso de la LG Berlin 19-11-2002364: una
conocida actriz alemana celebr6 un contrato con la empresa titular
de la revista Playboy, por el cual autorizaba a ésta la publicacién de

361 Caso modelo cocinas, JUR 2009/248336.

362 Caso funcionaria de prisiones transexual, AC 2002/1269.

363 Es muy discutible que la demandante en el caso haya sufrido, por la segunda
publicacién no autorizada de su imagen y datos de la vida privada, un dafio moral; o, cuan-
do menos, que la indemnizacién de 6.010,12 € no lo sobrecompense. Aun entendiendo que
la segunda publicacion era ilegitima —por no estar amparada por la primera autorizacion, ni
por un limite— y que, en consecuencia, existe lesiéon, como minimo, del derecho fundamen-
tal a la propia imagen, es dificil creer que el reportaje causara a la demandante una reper-
cusion psiquica negativa de entidad. Recuérdese que este dato no impediria —en el caso,
reiteramos, que se considere que la segunda publicacion era ilicita— que la demandante
ejercitara pretensiones inhibitorias y de remocidn; o, como se viene detallando, una resti-
tutoria por el enriquecimiento injustificado.

364 Caso Nina Bott, AfP, 2004, nim. 5, pp. 455-457.
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distintas fotografias en las que aparecia aquélla desnuda o semides-
nuda. El contrato inclufa, asimismo, una cldusula por la que la
actriz concedia en exclusiva a la revista la facultad de autorizar el
uso de las imdgenes con fines publicitarios en otras revistas; si
bien, tal posibilidad se limitaba temporalmente a los dos dias ante-
riores a la publicacién del nimero de la revista Playboy. No obs-
tante, el periddico Bild public6 dos de las fotografias en cuestion
fuera del periodo autorizado; por lo que la actriz ejercit6 una accién
de enriquecimiento injustificado (ex § 812 BGB) contra la empresa
titular de este periddico; accion que es estimada, fijandose el valor
monetario de la ventaja patrimonial indebidamente obtenida por la
demandada en 5.000 €. De nuevo, si bien la remuneracion obtenida
por la actriz por la autorizacidon a Playboy de las fotografias es una
buena pauta para fijar el valor de mercado de las imagenes litigio-
sas, su utilizacion en el periddico debia de enmarcarse en un con-
texto algo distinto, lo que influye en la determinacién del precio
hipotético de la autorizacién.

No obstante, en la mayoria de casos, la reconstruccion hipotética
del acuerdo al que hubiese llegado racionalmente el titular del dere-
cho infringido y el intromisor se determinard recurriendo a las cuan-
tias usuales y razonables existentes en el sector en el que se ha produ-
cido la intromision. Asi, la existencia de un mercado usual facilitara la
fijacion del precio de la licencia o autorizacion hipotética.

Asi, p. ej., puede intuirse que las remuneraciones por la explo-
tacion autorizada de la imagen semidesnuda de modelos sin noto-
riedad publica en la portada y en las paginas de interior de la revis-
ta Interviii debe de estar lo suficientemente estandarizada como
para que, en el supuesto de que la demandante en el caso de la SAP
Barcelona (Secc. 11.%) 8-1V-2003365 hubiese ejercitado —ademas (o
en vez) de una adulterada pretensiéon indemnizatoria por el dafio
moral— un accién de enriquecimiento por intromision, la determi-
nacioén del precio de la licencia hipotética no hubiese planteado
excesivos problemas. Vid., asi, desde los tribunales norteamerica-
nos, Whisper Wear, Inc. V. Morgan, 627 S.E.2d 178 (2006): deman-
da de una modelo contra una empresa que comercializa dispositi-
vos de aumento de pechos, por un anuncio en la que se utilizaba de
forma no autorizada la imagen de aquélla. Para valorar el reasona-
ble market value de 1la modelo, se da validez, por parte de los tribu-
nales, a la cifra propuesta por el agente de la modelo (25.000 USD),
buen conocedor, al parecer, de los usos del sector; desde los alema-
nes, LG Miinchen I 13-111-20023¢¢ / OLG Miinchen 2-VIII-2002367:
utilizacién no autorizada de la imagen de un extenista profesional
para un anuncio publicitario insertado en un periédico de difusién
nacional. Sobre la base de un completo dictamen presentado en el
proceso sobre los usos del sector publicitario en relacion con el uso

365 Caso concurso de belleza, AC 2003/1612.
366 Caso Boris Becker-Saturn, ZUM, 2002, pp. 565-567.
367 Caso Boris Becker-Saturn, AfP, 2003, pp. 71-72.
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de la imagen de celebridades, se fija la remuneracion hipotética en
el caso; si bien, reducida por el hecho de que el anuncio no genera la
impresion de que el efigiado recomendara el producto (80.784,12 €);
LG Miinchen I 22-11-20063%8 (Boris Becker-FAZ) / OLG Miinchen
6-111-20073%9: campaiia publicitaria en la que se anuncia la inmi-
nente comercializacién de la nueva edicién y formato del Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung, y en la cual se emplea la imagen de un
extenista profesional. De nuevo, los tribunales acuden a un dicta-
men por el cual se determina la cantidad que razonablemente
hubiese podido exigir el demandante por la autorizacién para el
uso litigioso (1.200.000 €)379; en LG Diisseldorf 10-1V-2002371,
una prueba pericial determiné que el valor de mercado del uso publi-
citario del nombre de un conocido actor en un anuncio de Deutsche
Telekom era de 61.355,03 €; en LG Frankfurt a.M. 12-11I-2009372, se
presta particular atencién a la duracién y contenido de la campafia
publicitaria en la que se utiliz6 de forma no autorizada la imagen
de un futbolista para concederle a éste 30.000 €.

En algunos casos, puede suceder que no exista mercado usual o
que la reconstruccién hipotética del precio se antoje dificil, por el
escaso desarrollo de autorizaciones remuneradas en relacién con
determinados usos de la imagen u otros atributos de la personali-
dad incorporal.

Vid., asi, p. €j., los casos vistos por la SAP Madrid 7-X1I-2005
(petardas): digitalizacién y difusion de una fotografia de un matri-
monio en el transcurso de una escena familiar en un portal de Inter-
net de contenido pornografico; por la SAP Murcia (Secc. 4.%)
30-IV-2004373: utilizacion de la fotografia de una joven para ilus-
trar una noticia en la que se alerta de la comercializacién de unos
productos que provocan la anorexia; la joven, cuando anteriormen-
te padecia dicha enfermedad, habia autorizado a la editora para el
uso de su imagen en un reportaje.

No obstante —y aun admitiendo su dificultad—, no deberia
renunciarse, ante el ejercicio valido de pretensiones de enriqueci-
miento injustificado por intromisién en los derechos fundamenta-
les de la personalidad incorporal en estos casos, a la fijacion de una
cantidad razonable que permita medir la ventaja patrimonial que el
intromisor ha obtenido con la utilizacién comercial o publicitaria
del signo caracteristico del titular del derecho infringido. Cuestion
distinta es que ese mercado no solo sea inusual, sino que ademads

368 Caso Boris Becker-FAZ, AfP, 2006, nim. 4, pp. 382-386.

369 Caso Boris Becker—FAZ, ZUM-RD, 2007, nam. 7, pp. 360-367.

370 La BGH 29-X-2009, caso Boris Becker-FAZ, NJW-RR, 2010, ndim. 12, pp. 855-
858 ha acordado la revision del importe concedido al demandante a efectos de la determi-
nacién de la cuantia del procedimiento.

3711 Caso Manfred Krug, AfP, 2003, num. 1, pp. 77-79.

3712 Caso Jens Lehmann, NJOZ, 2009, nim. 33, pp. 2.843-2.847.

373 Caso anorexia, JUR 2004/172444.
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sea irrazonable acudir hipotéticamente a €l para cuantificar el valor
de mercado del uso de la personalidad incorporal litigioso374.

VI. DELIMITACION RESPECTO DE LA ACCION
INDEMNIZATORIA

6.1 La confusion entre remedios de reintegracion del derecho
lesionado y remedios de resarcimiento del dafio causado

Tradicionalmente, la accion indemnizatoria ha funcionado
como el instrumento central de defensa de los derechos al honor, a
la intimidad y a la propia imagen en Derecho espaiol; lo que, muy
probablemente, encuentre su explicacion en la deficiente construc-
cién dogmatica y normativa de las acciones de reintegracion del
derecho subjetivo lesionado y en la lamentable confusién entre
estas acciones y los remedios de resarcimiento del dafio causado.

Ello puede observarse, por lo pronto, en el influyente trabajo
de Salvador Coderch37. Este autor entiende —en significativo punto
de partida— que «los derechos al honory a la propia imagen podian
—y pueden— considerarse manifestaciones de un derecho general a
la personalidad, supuestos concretos de un ilicito civil genérica-
mente contemplado en el articulo 1902 del Codigo civil (...)3»; de
ahi que no deba sorprender que, en otro momento de este trabajo,
el mismo autor sostenga que «(d)esde una perspectiva puramente
civil, la accion derivada de la LO 1/1982 es, materialmente, una
especificacion de la accion general de responsabilidad civil deri-
vada del articulo 1902 del Codigo civil. La especificacion procede,
en el caso del derecho espaiiol, del hecho de que el honor; la inti-
midad y la imagen constituyen el objeto de sendos derechos funda-
mentales. Por eso, su tutela estd especialmente reforzada de dos
maneras, una de naturaleza procesal, que permite el enjuiciamien-
to de los actos que los vulneran por un procedimiento preferente y
sumario y otra de naturaleza estrictamente constitucional, que
permite el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art.
53.2 CE)37». Como se comprenderd, la perspectiva civil no se
limita a la reparacion de dafios, sino que, como venimos diciendo,
comprende la asignacién al titular del derecho subjetivo infringido
de acciones de reintegraciéon de su posicidn juridica lesionada37s.

3714 Recuérdese, sobre la exclusion de la condictio en estos tltimos casos, supra 3.2.3.

375 Vid. El mercado de las ideas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990.

316 Cfr. El mercado..., cit., pp. 23-24.

317 Cfr. El mercado..., cit., p. 117.

378 Esto es algo que, obviamente, no es ignorado por SALVADOR CODERCH, vid., asi,
con posterioridad, y con mayor rigor, en SALVADOR CODERCH, P. / CASTINEIRA PALOU,
M.T., Preveniry Castigar.., cit., pp. 38-42; pero nétese, asimismo, que el recurso a técni-
cas distintas de la responsabilidad civil (como p. €j., la «accion declarativa» o la «accion
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Ademais, obsérvese que el reconocimiento —como sucede en el caso
espafol- de unos derechos fundamentales sobre el honor, la intimi-
dad y la propia imagen con vocacién de ser directamente de aplica-
cién en las relaciones entre particulares no puede contemplarse
como un mero reforzamiento procesal de una accién de dafios,
sino, ante todo, como el reconocimiento —esto es, la asignacién
normativa (ex constitutione, en nuestro caso)— de unos derechos
subjetivos absolutos sobre unos concretos bienes de la personali-
dad que confieren al titular un conjunto de pretensiones protecto-
ras, que son objeto de desarrollo por la LO 1/1982. Por la misma
razon, resulta criticable la posicién de Rubio Llorente, quien —de
nuevo, desde la errénea idea de que la proteccién de los derechos
fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia imagen se con-
sigue por medio de la reparacion de dafios— deja a entender que
esta proteccion se podria obtener mediante «las cldusulas genera-
les del Codigo Civil sobre el derecho de dafios», prescindiendo
perfectamente de una normativa protectora de derechos absolutos
como la LO 1/198237. Igualmente, para Diez-Picazo Giménez, los
derechos de la personalidad son «derechos absolutos o erga omnes,
cuya infraccion ha de repararse por via de indemnizacion380».

En la misma linea, Lépez Jacoiste ha afirmado que «la reinte-
gracion del afectado por vulneraciones a los derechos de la perso-
nalidad constituye palpitante y extendido designio de las acciones
de responsabilidad civil3¥'»; algo que, ciertamente, se constata en
su particular insistencia en ubicar los instrumentos de proteccién

negatoria») como «instrumento de tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en
los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen» es presentado como algo nove-
doso, bajo un epigrafe titulado «Algunas propuestas recientes». Ademas, en p. 161, se
considera el «reconocimiento piiblico de la violacion del derecho de que se trate» o «la
prestacion de garantias de la abstencion de futuras violaciones, etc.» como «medidas
reparatorias».

379 Cfr. RuBlo LLORENTE, F., «Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion civil», en
Bastipa, FJ. (Coord.), Propiedad y Derecho Constitucional, Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid, 2005, p. 54: <Es evidente que si el legisla-
dor de 1982 se hubiera ahorrado el trabajo de dictar esa ley, quizds para bien de todos, las
sefioras que, como la demandante del pleito de marras, sintieran violada su intimidad por
la garruleria indiscreta de una "empleada del hogar", tendrian tantas posibilidades como
hoy tienen de obtener una reparacion, aunque naturalmente hubieran de apoyarse para
lograrla en las clausulas generales del Codigo Civil sobre el derecho de daiios». Conviene
recordar, no obstante, que si la demandante del caso Preysler (al que se refiere el autor)
pudo obtener —de forma indiscutida— de los tribunales la cesacion y la abstencién de la
explotacion ajena de su intimidad e imagen fue, precisamente, gracias a la claridad con la
que el articulo 9.2 LO 1/1982 —desarrollo del articulo 18.1 CE- reconoce, entre otras, unas
acciones inhibitorias. Por lo demas, la existencia de un régimen juridico especifico de res-
ponsabilidad civil extracontractual en la LO 1/1982 ha respondido —en linea con los desa-
rrollos experimentados en otras jurisdicciones— a la preocupacion del legislador organico
de otorgar una proteccién adecuada a los derechos fundamentales de la personalidad incor-
poral, por medio de la prevision de algunas especialidades —discutibles, claro esta— respec-
to a la accién de responsabilidad civil extracontractual del articulo 1.902 CC.

380 Cfr. Sistema de..., cit., p. 42.

381 Cfr. «Intimidad, honor e imagen ante la responsabilidad civil», en VV. AA.,
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, V1, Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espafia. Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, p. 539.
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de estos derechos en la exclusiva 6rbita del Derecho de dafios382.
Para Rojo AJURIA, «(l)a tutela civil del derecho a la intimidad va a
Jjugar fundamentalmente en la reparacion del daiio causado, por lo
tanto creo que bastaria, para evitar una "aplicacion excesiva" de
la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, la aplicacion por la Juris-
prudencia de los principios generales que rigen en la responsabili-
dad civil contractual y extracontractual3$3». Mdas recientemente,
puede observarse una posicion parecida en DE VERDA Y BEAMON-
TE. Para este autor, el reconocimiento de derechos subjetivos sobre
bienes de la personalidad no posee una relevancia técnico-juridica,
sino «que cumple una funcién, que pudiéramos llamar «axiologi-
ca», respecto de un sector del ordenamiento juridico, al que tantas
veces se le ha achacado su excesiva "patrimonializacion” 3%4». Se
entiende, pues, que este mismo autor afirme luego que «es evidente
que, desde un punto de vista civil, el principal problema que los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen plantean no
es el de su conceptuacion dogmdtica, sino el del resarcimiento del
dario derivado de las intromisiones ilegitimas3%»; o que «la finali-
dad fundamental» de la proteccion civil de los derechos del art.
18.1 CE sea la de «posibilitar la reparacion del dafiio moral resultan-
te de la intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen38%».
Adpviértase que la adopcién de estos planteamientos por los tri-
bunales no solo ha tenido una significativa repercusién en la carac-
terizacion del dafio derivado de la infraccién de los derechos de la
personalidad, como ahora se indicard, sino que también ha motiva-
do —lo que parece mucho mds preocupante— una confusién entre
los presupuestos juridicos de la intromisién ilegitima y los presu-
puestos de la accién indemnizatoria. De esta manera, no es infre-
cuente que los tribunales exijan la presencia de dolo o culpa en la
conducta del intromisor para apreciar la ilicitud o antijuricidad de
la intromisién, lo que, en términos practicos, significa concluir que
el dolo o negligencia del intromisor no solo es presupuesto juridi-
co-material de la accion indemnizatoria, sino también de las accio-
nes declarativa, de cesacion y de remocion. Cfr., asi, p. €j., la des-
afortunada argumentacién seguida en la SAP Alicante (Secc. 6.%)
19-VII-20023%7, por la que se desestima la demanda de un conoci-
do piloto de motociclismo contra la empresa que comercializaba
reproducciones en miniatura de las motos participantes en el Cam-
peonato Mundial de Moto GP, y que utilizaba el apellido de aquél
en uno de los modelos comercializados3$8. Para llegar a esta deses-
timacion, la AP trata de dilucidar —con buen criterio— si la actividad
comercial de la demandada constituia una violacién del derecho a

Vid. el significativo epigrafe que —con el titulo «Los derechos de la personalidad

en el contexto del Derecho civil de dafios»— preludia su «Aproximacion tépica a los dere-
chos de la personalidad», ADC, 1986, pp. 1.059-1.064.

383
384
385
386
387
388

Cfr. «La tutela civil del Derecho a la intimidad», ADC, 1986, p. 150.

Cfr. Veinticinco aiios..., cit., p. 18.

Cfr. Veinticinco aﬁos..., cit., p. 18.

Cfr. Veinticinco arios..., cit., p. 155.

Caso Emili Alzamora, JUR 2002/246202.

De la resolucioén judicial citada, no puede saberse con certeza qué concretas pre-

tensiones integraban dicha demanda. No obstante, no resulta dificil imaginar que, como
minimo, debia de incluir la cesacion de la comercializacion litigiosa.
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la imagen o los derechos de la personalidad del demandante; esto
es, y en la légica de la LO 1/1982, si, en el caso, se ha producido
una intromision ilegitima en dichos derechos. Pero para responder
a esta ultima cuestion la AP —desde una incomprensible concep-
cién penal de la LO 1/1982— entiende que «debe tenerse en cuenta
que el propio concepto legal de “intromisiones ilegitimas” sugiere
de inmediato una naturaleza de ilicitos civiles, por accion u omi-
sion, que de encontrarse tipificados en la ley penal como delitos
serdn ilicitos penales» (FJ 2). Configurado, pues, el concepto de
intromision ilegitima desde una légica delictual, la AP conecta
seguidamente la infraccién de un derecho subjetivo con los requisi-
tos de la accién de responsabilidad civil: «De ahi que tales conduc-
tas fueran anteriormente encuadrables en el articulo 1902 CC 'y,
de hecho, la reparacion de los perjuicios que ocasionaban antes de
la entrada en vigor de la LO 1/82 se lograra por aplicacion de
aquella norma (asi, SSTS 6-12-1912 y 7-2-1962)... Pareciendo
consustancial a las mismas conductas, en cuanto delitos, la pro-
duccion de un resultado, es decir, la lesion y no sélo la puesta en
peligro del bien juridico protegido por la norma penal, también
cabe sostener que su consideracion como ilicitos civiles deba com-
portar el requisito de un perjuicio causado al titular del derecho
fundamental, tal y como se desprende de los términos “perjudica-
do” y “perjuicio” que aparecen en los apartados 2.° 3.°y 4.° del
articulo 9 LO 1/82, lo que corroboraria su pertenencia al género
de las acciones u omisiones daiiosas contempladas en el articulo
1902 CC, bien entendido que el dafio puede ser exclusivamente
moral. Finalmente, siguiendo en la misma linea, se llegaria al ele-
mento o requisito de la culpabilidad, como necesario para la apre-
ciacion no solo de todo delito o falta (art. 5 CP) sino también de
los ilicitos civiles que queden al margen de los casos de responsa-
bilidad objetiva o responsabilidad por riesgo» [...] «Quiere decir
esto ultimo que, ademds del requisito de la antijuridicidad, serd
preciso que en la conducta del demandado como responsable civil
de una intromision ilegitima tipificada en la LO 1/82 se aprecie
culpabilidad en cualquiera de sus dos formas posibles, sea dolo
como voluntad de dariar, sea culpa como imprudencia o negligen-
cia, es decir, como inobservancia de la diligencia exigible al agen-
te en funcion, de un lado, de la actividad en cuyo ejercicio se haya
producido la denunciada intromision y, de otro, de las circunstan-
cias en que tal actividad se haya llevado a cabo» (ibid.). Y, en
consecuencia, desestima la demanda porque «no cabe advertir» en
la empresa responsable de la comercializacion de las motos «rastro
alguno de culpabilidad»; «faltando, en definitiva, por completo en
la conducta que se le reprocha el elemento de la culpa, sin el cual
no puede considerarse su actuacion como constitutiva de la intro-
mision ilegitima tipificada en el apdo. 6 del art. 7 de la LO 1/82»
(ibid.).

El mismo razonamiento fue empleado, en el caso Revion, por
la SAP Barcelona 15-1-2001, para desestimar las pretensiones de
una modelo (de remocién, indemnizatorias e, implicitamente, inhi-
bitorias) contra la empresa que habia explotado sin la pertinente
autorizacién su imagen para una campaia publicitaria. Sorpren-
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dentemente, la STS 22-VII-2008 (Revilon) —que confirma aquella
decision— incurre en la misma confusion, incluso con mayor deter-
minacidn: la Sala 1.%, en este caso, «no niega que se haya vulnera-
do el derecho a la imagen de la recurrente; lo que se considera es
que REVLON, SA no lo ha hecho al concurrir la cesion expresa
efectuada por quien aparecia como titular de la imagen reproduci-
da, lo que cred una apariencia en la que confio la recurrida, de
que quien le estaba cediendo los derechos era titular de los mis-
mos»; es decir, la intromision en el derecho a la propia imagen no
puede imputarse a Revion «porque aqui falta el elemento de negli-
gencia que le obligaria a indemnizar» (FJ 5 [2.°]). Esta desafortu-
nada interpretacion ha sido asumida por la SAP Santa Cruz de
Tenerife (Secc. 3.%) 19-XII-200838%9, en la que se desestiman las
acciones de cesacion y de indemnizacion ejercitadas por una mode-
lo contra el anunciante de leche maternizada que venia explotando
la imagen de aquélla. La AP, ademds de apreciar la ausencia de
limites en la autorizacién concedida por la modelo, considera que
no puede «estimarse la intromision ilegitima en el derecho a la
imagen de la actora por JSP [anunciante], pues es lo cierto que la
citada demandada adquirié de buena fe, la imagen de la actora en
la fotografia que ésta habia cedido a cambio de precio a D.“ Marta
[...]» (FT 6).

No obstante, como es bien sabido, las mejores aportaciones de
la ciencia juridica continental han disefiado, desde ya hace muchos
afos, una serie de pretensiones que no tienen como finalidad el
resarcimiento de los dafios causados, sino que se dirigen a reinte-
grar al titular en la posicién juridica conferida por la norma de atri-
bucidn del derecho subjetivo3?0. De ahi, que la construccion tedrica
de estas pretensiones prescinda por completo de los presupuestos
juridico-materiales bésicos de la accidn de responsabilidad extra-
contractual como son la existencia de un dafio o la culpa del infrac-
tor391, Se trata, pues, de las pretensiones reivindicatoria, negatoria,

389 Caso Millac Lactantes 2, AC 2009/263. Resolucion confirmada por la STS
30-XI-2011 (Millac Lactantes 2, JUR 2011/423740), si bien bajo una argumentacion de
fondo distinta.

390 Vid., para la construccién dogmatica de la proteccion juridica de los derechos
subjetivos sobre bienes materiales, LARENZ, K. / WOLF, M., Aligemeiner Teil..., cit., pp.
253-254; BAUR, F. / STURNER, R., Sachenrecht, 18.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2009, pp.
104-148; y, con anterioridad, BAUR, F., «Der Beseitigungsanspruch nach § 1004 BGB»,
AcP, 1961, pp. 465-493, passim, esp., pp. 466-467, 470-472, 480-484 y 487 y ss. Para una
acertada presentacion de las acciones de defensa de derechos subjetivos absolutos en Dere-
cho espaiiol, CARRASCO PERERA, A. / ZURILLA CARINANA, M.A., «La defensa de los dere-
chos», cit., pp. 368-381 [adviértase, no obstante, que en relacién con la accién de enrique-
cimiento en el ambito de los derechos a la propiedad intelectual e industrial y los derechos
al honor, a la intimidad y a la propia imagen (p. 380), la informacién normativa no esta
debidamente actualizada].

391 En Derecho espaiiol, la distincion entre normas de atribucion o proteccién de
derechos subjetivos absolutos y las normas de responsabilidad civil extracontractual ha
sido laboriosamente desarrollada por PANTALEON PRIETO, E., «Art. 1.902», cit., p. 1.972;
«La prevencion...», cit., pp. 29-32; le siguen DiEZ-Picazo, L., Derecho de darios, cit., pp.
291-292; Fundamentos..., V, cit., pp. 297-298; REGLERO CamPos, L.F., «Conceptos gene-
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inhibitoria (cesacion y prohibicién), de remocidn, asi como de la
pretension objeto de este estudio, esto es, la restitutoria derivada
del enriquecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno
(condictio por intromision).

6.2. El valor del precio de la autorizacion hipotética como dano
resarcible

De la confusion resefiada en el apartado anterior, se desprende
igualmente el hecho de que la accién indemnizatoria haya acabado
por desempeifar funciones aparentemente ajenas al Derecho de
dafios; como lo demuestra el que, en los ordenamientos mds repre-
sentativos de la Europa continental, se utilice, asiduamente, el pre-
cio de una hipotética licencia o autorizacion (o regalia hipotética)
como criterio de cuantificacion del dafio sufrido por el titular de un
derecho de la personalidad infringido.

Ciertamente, este papel central de la accién indemnizatoria
como remedio contra las intromisiones en los derechos de la perso-
nalidad incorporal y, mds en particular, contra las explotaciones
indebidas de la imagen u otros rasgos caracteristicos de la persona-
lidad con valor econdmico ha obligado, asimismo, a la jurispruden-
cia a relajar —de forma mds o menos explicita— los presupuestos de
aplicacion de la accion de responsabilidad civil extracontractual; y
ello, precisamente, para que la ausencia de uno de estos requisitos
—o la dificultad de su prueba— no implicaran ni la desestimacion de
la pretension y, en consecuencia, la infraproteccion del titular de
los derechos de la personalidad; ni, tampoco, el dejar sin condena
al infractor. En el caso que ahora nos ocupa, no resulta dificil ima-
ginar que la acreditacion, por parte del titular de un derecho de la
personalidad infringido, de la existencia de un dafio patrimonial
—muy especialmente, de un lucro frustrado esperado— o la prueba
de la relacién de causalidad entre la intromisién y dicha ganancia
dejada de obtener siempre han presentado notables dificultades.
No debe sorprender, pues, que ya en la primera mitad del siglo XX,

rales y elementos de delimitacién», en REGLERO Campos, L.F. (Coord.), Tratado de Res-
ponsabilidad Civil, 3.* ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 96-97. El mejor
tratamiento doctrinal de las acciones de defensa de los derechos de propiedad intelectual e
industrial separa entre acciones reintegradoras y acciones de resarcimiento, vid., entre
otros, CARRASCO PERERA, A., «Art. 139», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 1.673;
«Art. 133», p. 1.746; PORTELLANO DIEZ, P., La defensa del derecho de patente, cit., pas-
sim, esp., p. 25. En el ambito de la tutela de los intereses colectivos de los consumidores,
vid. una clara distincion entre acciones indemnizatorias y acciones reintegradoras en
CARRASCO PERERA, A. / MARIN LOPEZ, M.J., «Acciones civiles de cesacién y competen-
cias administrativas ejecutivas», RdP, 2008, nim. 21, pp. 27-28.
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los tribunales —desde un razonamiento mds bien intuitivo— busca-
ran formulas cdmodas para facilitar dicha prueba, asegurando, de
este modo, la consistencia econdmica de la posicion juridica exclu-
siva reconocida al titular de dichos derechos.

Desde luego, no es éste un expediente exclusivo, ni originario,
de la defensa de los derechos de la personalidad incorporal. En rea-
lidad, la respuesta jurisprudencial —y, posteriormente, legislativa— a
las inquietudes para facilitar el resarcimiento del dafio patrimonial
—singularmente, la prueba del lucro cesante— mediante el criterio
de la regalia hipotética tiene su origen en el dmbito del Derecho
sobre los bienes inmateriales, en la ya descrita teoria del triple
computo del daiio39?.

En el caso de los derechos de la personalidad incorporal, el cri-
terio del precio de una autorizacién (o regalia) hipotética, como
método para valorar el dafio sufrido por el titular del derecho
infringido, fue —con independencia de la adopcion de la teoria del
triple computo del dafio— rdpidamente asumido por los tribunales
de los ordenamientos italiano, alemdn y francés; erigiéndose, asi,
en un cémodo expediente para liquidar el dafio patrimonial en los
casos de explotacion de un atributo de la personalidad —normal-
mente, la imagen— con valor comercial o publicitario.

Destacan, por su prontitud, los tribunales italianos, quienes,
bajo la técnica del prezzo del consenso, vienen resarciendo —ya
desde principios del siglo xx— el dafio patrimonial sufrido por el
titular del derecho a la imagen mediante la condena al intromisor a
abonar a aquél, o bien la cantidad que hubiese tenido que pagar de
haberle solicitado la autorizacion, o bien la usual en el sector en
cuestion; vid., p. ej., App. Genova 15-1V-193633, donde para iden-
tificar el dafo material alegado por una conocida modelo, cuya
imagen fue indebidamente explotada en unos folletos de activida-
des turisticas, el tribunal afirma que: «il danno materiale invece
existe corrispondente al diritto di una adequata retribuzione, con-
sacrata dall’uso quotidiano nella pubblicita commerciale, la quale
retribuzione sarebbe spettata all’ attrice se il suo ritratto fosse stato
oggeto (...) di una voluntaria cessione mediante compenso per gli
indicati fini pubblicitari» (p. 77); posteriormente, vid., entre otras
muchas, Cass. 10-XI-19793%: el dafo patrimonial sufrido por un
futbolista por la comercializacién no autorizada de mufiecos que
reproducen su imagen es valorado mediante el precio de una hipo-
tética licencia; Cass. 11-X-19973%9: explotacién no autorizada de la
imagen y el nombre de un futbolista por una marca deportiva; el
dafio patrimonial se valora en atencién a la remuneracién que el

392 Vid. supra 5.1.

393 Caso Miss Italia 1930, Dir. Aut., 1937, pp. 70-80.
394 Caso Mazzola, GRUR Int, 1982, nim. 7, p. 462.
395 Caso Gianluca Vialli, n. 9880, Juris data.
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futbolista podria haber recibido de otras empresas del mismo sec-
tor; App. Milano 16-V-19893%: indemnizacién de 200.000.000
liras / 103.291,37 € por el dano patrimonial sufrido por una actriz
por la explotacién no autorizada de su imagen —extraida del foto-
grama de una pelicula— para un anuncio publicitario; el dafo patri-
monial por la explotacion publicitaria de la imagen de una persona
puede valorarse, segun el tribunal, en atencién a los criterios usua-
les en el sector, comparando remuneraciones equivalentes; Trib.
Monza 26-111-1990397: explotacién comercial de la imagen de una
actriz, extraida del fotograma de una pelicula en la que ésta apare-
cia desnuda; segun el tribunal, el dafio patrimonial sufrido por la
actriz «puo quantificarsi, in mancanza di prove certe», o bien por
medio de las ganancias obtenidas por el infractor, o bien mediante
la remuneracién que, presumiblemente, hubiese exigido la persona
efigiada398. Mds recientemente, es significativa la Cass.
16-V-20083%: demanda de un modelo contra la editora de un perié-
dico y contra una empresa fotografica por la reproduccién no auto-
rizada de la imagen de aquél en un reportaje publicitario. La instan-
cia, a pesar de declarar la ilicitud de la reproduccién y difusion de
la imagen del demandante, y en consecuencia estimar su preten-
sién inhibitoria, desestima las pretensiones indemnizatorias por el
dafio patrimonial y el dafio moral. Centrandonos ahora en el prime-
ro, la instancia argument$ —bajo un razonamiento usual, también,
en Derecho espafiol, en sede de valoracién del dafo derivado de
una infraccién de derechos de propiedad intelectual e industrial—
que el demandante, a pesar de haber sufrido, ciertamente, una
infraccién de su derecho de imagen, no habia conseguido acreditar
la existencia de un dafio en su patrimonio. La Corte de Casacidn,
no obstante, revoca la decision de la instancia y estima la preten-
sidén resarcitoria por el dafio patrimonial bajo una explicacién con
claros resabios restitutorios: la tinica persona que ostenta «il diritto
exclusivo sulla propria immagine ed ¢ il solo titolare del diritto di
sfruttarla econdmicamente», por lo que, «con la pubblicazione non
autorizzata I’autore dell’iilecito si appropria indebidamente di
vantaggi economici che sarebbero spettati alla vittima» (nim. 5.1.).
No obstante ello, la pretension sigue siendo de naturaleza indemni-
zatoria, y dirigida a resarcir un dafio patrimonial; dafio que, segin
consolidada jurisprudencia, debe cuantificarse «con riferimento al
prezzo del consenso», esto es, la «<somma corrispondente al compen-
so che (el titular del derecho a la imagen) avrebbe presumiblemente
richiesto per dare il suo consenso alla pubblicazione» (nim. 8).

3% Caso Liz Taylor, Foro it., 1991, 1, pp. 2.861-2.862.

97 Caso actriz desnuda, Foro it., 1991, 1, pp. 2.862-2.863.

398 Vid., para mas referencias sobre el prezzo del consenso como técnica de resarci-
miento del dafio patrimonial derivado de la explotacion no autorizada de la imagen,
BARENGUL A., «Il prezzo del consenso (mancato): il danno da sfruttamento dell’immagine
e la sua liquidazione», Dir. Inf., 1992, pp. 565-585, esp., pp. 575 y ss.; REsTA, G., Autono-
mia privata e diritti della personalita, Jovene Editore, Napoli, 2005, pp. 157 y ss.; ZENO-
ZENCOVICH, V., «Art. 10», en ALPA, G. / MARICONDA, V., Codice Civile Commentato,
Ipsoa, Milano, 2005, p. 248; algo mds confuso, Bianca, C.M., Diritto civile, 1, la norma
giuridica i soggetti, 2.* ed., Giuffre, Milano, 2002, p. 151.

399 Caso Kodak, n. 12433, Juris data.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. ITII



400
401
402
403

La accion de enriquecimiento injustificado por intromision... 1209

Del mismo modo, la jurisprudencia alemana —en un primer
momento, sin referencias explicitas de la dreifache Schadensbere-
chnung— recurri6 al criterio de la Lizenzgebiihr o Lizenzanalogie
para resarcir el dafio material sufrido por el titular del derecho a la
imagen o el nombre en los casos de apropiacién comercial no auto-
rizada; vid., p. ej., BGH 8-V-1956 (Paul Dahlke: pretension resar-
citoria estimada, pero solo contra el fotégrafo); BGH 14-1I-1958
(jinete aficionado: pretension resarcitoria desestimada, si bien se
acepta el criterio de la Lizenzanalogie para determinados supuestos).
En estas primeras aproximaciones, la convalidacién del BGH del
recurso a la regalia hipotética se debia a una aproximacién mas
bien practica, desde una lejana e implicita analogia con la solucién
jurisprudencial en el campo del Derecho de autor [cfr. BGH 8-V-
1956 (Paul Dahlke, p. 429)]. No obstante, la verdadera confirma-
cion de este criterio de valoracion abstracta del dafio en el terreno
de los derechos de la personalidad se produjo con la BGH 1-XII-
1999400 por la cual el Tribunal Supremo Federal alemén extiende,
de forma explicita, la aplicacién de la dreifache Schadensberech-
nung al resarcimiento de los dafos derivados de la explotacién de
la vertiente patrimonial del derecho general de la personalidad; de
esta manera, en el caso, la titular derivativa de la I}ija de una actriz
fallecida cuya imagen —extraida de la pelicula El Angel Azul (Josef
v. Sternberg, 1930)- fue explotada sin autorizacién por una empre-
sa dedicada a la comercializacion de maquinas fotocopiadoras en
un anuncio publicitario puede liquidar el dafio sufrido en su patri-
monio mediante (i) la prueba del dafio concreto; (ii) la Lizenzana-
logie; o (iii) la restitucion de las ganancias obtenidas por el infrac-
tor (cfr. p. 717). Después de que la demandante, en el citado caso,
eligiera el criterio del precio de la licencia que hubiese exigido por
la explotacion litigiosa, se ha vuelto a discutir, en los tribunales, los
criterios a tener en cuenta para fijar dicha cuantia, vid. OLG Miin-
chen 17-1-2003401, donde se fija dicha Lizenzgebiihr en 70.000 €;
mads recientemente, vid. LG Hamburg 27-X-2006402, donde se con-
cede una licencia hipotética de 200.000 € a un politico retirado
cuya imagen fue utilizada sin autorizacién en una campaia publici-
taria. N6tese que, en esta ultima resolucion, el tribunal destaca que
dicha cantidad es procedente tanto como dafio resarcible por medio
de la accion indemnizatoria ex § 823 BGB, como mediante la Ein-
griffskondiktion ex § 812 BGB403.

Caso der blaue Engel, GRUR, 2000, nim. 8, pp. 715-720.

Caso der blaue Engel, NJW-RR, 2003, nim. 11, pp. 767-768.

Caso Joschka Fischer, NJW, 2007, nim. 10, pp. 691-694.

Vid. mas referencias sobre el uso de esta técnica para valorar el daio patrimonial

derivado de la intromision en los derechos de la personalidad en RIXECKER, R., «Das allge-
meine... », cit., pp. 326-327 (Rdn. 234-235); GOTTING, H.P., «Rechtsfolgen der Verletzung
des Rechts am einen Bild», en SCHRICKER, G. / LOEWENHEIM, U. (Hrsg.), Urheberrecht
Kommentar, 4.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2010, pp. 1.215-1.217 (Rdn. 9-15); DREIER,
TH., «KKUG §§ 33 ff.», p. 1.885 (Rdn. 18); EHMANN, H., «Anhang zu § 12», cit., p. 126
(Rdn. 368) y pp. 127-128 (Rdn. 374); WAGNER, G., «§ 823», cit., pp. 1.595-1.596 (Rdn.
174); MULLER, G., «Der Anspruch auf materiellen Schadensersatz», en GOTTING, H.-P. /
ScHERTZ, C. / SEITZ, W. (Hrsg.), Handbuch des Personlichkeitsrechts, C.H. Beck, Miin-
chen, 2008, pp. 810-811 (Rdn. 37).
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Desde una aproximacion tedrica bien distinta, pero alcanzando
la misma solucion, los tribunales franceses, desde la decision de la CA
Paris 1-XII-1965404, admiten pretensiones resarcitorias valoradas en
la remuneracion que el titular del derecho a la imagen podria haber
exigido a su infractor, bajo el fundamento de la manque a gagner,
esto es, como la ganancia dejada de obtener por dicho titular; vid.
TGI Lyon 17-XII-19804%: el dafio sufrido por un jugador de balon-
cesto, cuya imagen disputando un encuentro fue utilizada sin su
consentimiento para un anuncio, «résultait essentiellement de la
perte de la rémuneration que’elle aurait pu percevoir si son autori-
sation avait été demandée»; CA Paris 9-XI-1982406; utilizacion del
precio de la licencia hipotética para medir el dafio patrimonial sufri-
do por una modelo, por la publicacién no autorizada, en una revista,
de 16 fotografias en las que aquélla aparecia desnuda; TGI Nanterre
6-1V-1995407; el futbolista cuya imagen ha sido indebidamente
explotada en el nimero especial de una revista sufre «un préjudice
patrimonial lié au fait qu’il a été privé des droits d’exploitation
qu’il pouvait légitimement espérer recevoir s’il avait donné son
autorisation a de telles utilisations de son image et de son nom»;
con menor claridad, vid. TGI Paris 3-XII-1975408, donde se resarce
el dafio patrimonial derivado de la imitacién publicitaria de la voz
de un actor coémico mediante una referencia a la remuneracién que
éste podria haber obtenido por el uso litigioso; mas recientemente,
CA Versailles 2-V-20024%: explotacion no autorizada por parte de
una revista de las distintas fotograffas de una actriz y modelo, que
previamente habian sido publicadas, con el consentimiento de la
actriz, en un calendario. La efigiada, «du seul fait de la privation de
la rémunération qu’elle pouvait légitimement recevoir si elle avait
cédé ses droits sur les photographies en question», ha sufrido un
dafio patrimonial. La 16gica radicalmente resarcitoria en la que
opera este criterio en los tribunales franceses lleva a éstos, en oca-
siones, a desestimar la pretension de resarcimiento del dafio patri-
monial valorado en la regalia hipotética, si el demandante no acredi-
ta el dafio o no aporta una prueba del «prix de son image», vid. TGI
Paris 12-IX-2000419: pretension resarcitoria de una modelo profe-
sional por los dafios morales y patrimoniales sufridos por la explo-
tacién no autorizada de su imagen; el tribunal estima la pretension
resarcitoria del dafilo moral (concediendo a la demandante 1 franco),
pero desestima la relativa al dafio patrimonial: éste, segun el tribu-
nal, debe tener en cuenta el «montant de la rémuneration qu’aurait
recu le mannequin professionnel s’il avait autoricé la publication
de ces photographies», sin que la demandante haya aportado ningu-
na prueba sobre este extremo.

Caso Petula Clark, JCP, 1966, 11, 14711: demanda de una actriz y cantante con-

tra la editorial responsable de una publicacion de caracter publicitario que usé fotografias
de aquélla sin autorizacion.

405
406
407
408
409
410

Caso jugadores del ASVEL Villeurbanne, D., 1981, 1, pp. 202-203.
Caso Absous, D., 1984, 1, pp. 30-32.

Caso Eric Cantona, Gaz. Pal., 1995, jurispr., p. 285.

Caso Claude Piéplu, D., 1977, 1, pp. 211-212.

Caso Monica Bellucci, Légipresse, 2002, nim. 192, p. 69.

Caso Adriana Karembeu, Légipresse, 2001, num. 180, p. 36.
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En el Derecho norteamericano —desde una légica juridica,
pues, distinta, especialmente, en sede de la configuracién de reme-
dios juridicos de proteccién de derechos subjetivos absolutos— el
criterio del precio de la licencia hipotética (rectius, del fair market
value) es, asimismo, un recurso habitual para liquidar el dafio com-
pensatorio —no punitivo— derivado de la infraccién del right of
publicity; vid., p.ej., Weinstein Design Group, Inc. V. Fielder, 884
S0.2d 990 (2004): utilizacion publicitaria no autorizada del nom-
bre de un jugador de béisbol en el anuncio de una casa de disefio.
El dafio material sufrido por el jugador es valorado —por un jurado,
en funcién de los informes de expertos— sobre la base de la remu-
neracién obtenida por aquél en otros acuerdos publicitarios y por la
valoracion del valor de mercado del uso en cuestién; Hoffman v.
Capital Cities / ABC, Inc., 33 F. Supp. 2d 867 (U.S. District Court
California 1999): un conocido actor, cuya imagen, extraida de una
pelicula y manipulada, fue utilizada en la campaiia publicitaria de
una revista californiana, «is entitled to compensatory damages in
the amount of $ 1,500,000.00, which represents the fair market
value of the right to utilize Mr. Hoffman’s name and likeness in the
manner in which it was used by Los Angeles Magazine» (p. 875)411.

Desde una l6gica igualmente distinta, los tribunales ingleses
también recurren a la reasonable endorsement fee para liquidar
abstractamente el dafio sufrido por la persona cuyos rasgos distinti-
vos son explotados de forma no autorizada con finalidad comercial
o publicitaria; vid., p. ej., Irvine v Talksport (2003) F.S.R. 35:
explotacién no autorizada de la imagen de un conocido piloto de
Férmula 1 por parte de la titular de una cadena de radio en un anun-
cio publicitario. La Corte de Apelacion estima el recurso formula-
do por el piloto contra la resolucién de primera instancia que habia
valorado su dafio en 2.000 £ y, considerando aplicables los criterios
de cuantificacion del dafio derivado de la infraccion de patentes,
concede al demandante una indemnizacion de 25.000 £, y ello,
bajo la argumentacion de que «a reasonable endorsement fee in the
context of the instant case must represent the fee which, on a balan-
ce of probabilities, TSL would have had to pay in order to obtain
lawfully that which it in fact obtained unlawfully» (p. 644).

De una manera menos intensa y, en todo caso, menos explicita,
también los tribunales espanoles se han ido asentando cémoda-
mente en el criterio del precio de la licencia o autorizacion hipoté-
tica como expediente para valorar el dano patrimonial sufrido por
determinados titulares de derechos de la personalidad, especial-
mente de la imagen.

Una de las primeras utilizaciones del criterio del precio de la
licencia hipotética como expediente de liquidacion del dafio deri-
vado de la explotacién no autorizada de la imagen ajena puede

411 Vid., para mds informacion sobre esta forma de liquidar el dafio patrimonial en
sede del right of publicity, MCCARTHY, J.T., The Rights of Publicity and Privacy, 1I,
Thomson-West, 2005, pp. 678-688 (§ 11:32) (actualizado por medio de Westlaw Interna-
tional [RTPUBPRIV].
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encontrarse en la STS 9-V-1988412, donde el TS, confirma la con-
dena, fijada en la instancia, a una empresa que habia explotado sin
autorizacién la imagen de los futbolistas participantes en el cam-
peonato de fitbol nacional 1982-1983. La condena —por intromi-
sién en los derechos fundamentales a la propia imagen de los fut-
bolistas— se concreta en la obligacién de abonar una indemnizacién
a éstos de 10.000.000 de ptas. / 60.101,21 €; cantidad que habia
sido fijada, en la demanda, por los propios demandantes como la
cantidad que éstos deberian haber percibido de haber autorizado a
la sociedad demandada el uso litigioso*!3. Con anterioridad, en la
STS 21-1-1988 (Antonio Gades), el recurrente en casacioén equipa-
ra el dafio material sufrido por la explotacién no autorizada de su
nombre en un anuncio publicitario con la remuneracion «que pre-
sumiblemente hubiera podido obtener con el libre comercio de su
nombre» (FJ 3); sin que la Sala 1.* se pronuncie al respecto*!4.
Mis recientemente, y con mayor claridad, determinadas deci-
siones de segunda instancia han recurrido a este criterio en dos gru-
pos de casos: (i) explotacién indebida de los rasgos caracteristicos
de personas famosas en anuncios publicitarios, vid. SAP Madrid
(Secc. 14.%) 16-11-2007415, donde se concede una indemnizacion de
18.000 € a un conocido presentador de television, cuyos atributos
caracteristicos fueron parodiados por un cémico durante el transcur-
so de un anuncio publicitario. Da toda la impresién que dicho dafio
es valorado mediante el criterio del «precio que hubiera recibido el
actor en caso de haber autorizado el uso de su nombre e imagen en
la publicidad» (cfr. FJ 7); también, AAP Barcelona (Secc. 17.%)
26-1X-2007416: pleito derivado de la discusion entre las partes sobre
la determinacién de la cuantia del dafio sufrido por el bailaor por la
intromision en su derecho a la propia imagen resultante de la utili-
zacion de un doble del bailaor en el anuncio de un batido de choco-
late, y cuya concesion habia sido acordada previamente por los tri-
bunales#!”7. El perito judicial fija dicha indemnizacién partiendo de
las remuneraciones en «las camparias publicitarias de otros produc-
tos, que habia realizado el ejecutante» (FJ 2); SAP Barcelona (Secc.

412 Caso Panini, RJ 1988/4049.

413 Cfr. STS 9-V-1988 (AH). No obstante, la valoracion del dafio en este caso —que
no fue objeto de discusién en casacion— presenta importantes singularidades, debido a la
extrafia configuracion de la legitimacién activa tanto en el planteamiento de la demanda,
como en su respuesta por los tribunales.

414 En realidad, el recurrente en casacion alegaba que, bajo la indemnizacién que le
habia otorgado la instancia (100.000 ptas.), los tribunales solo habian resarcido el daio
material sufrido; pero no el dafio moral. La Sala 1.* del TS —en desafortunada argumenta-
cién— contesta al recurrente que el hecho de que la AP no detalle expresamente, a la hora
de valorar el dafio, en qué conceptos se concede la indemnizacion fijada no significa que
no se tenga en cuenta el dafio moral sufrido por el recurrente, pues no debe olvidarse que
una sentencia es «un todo orgdnico» (sic).

415 Caso Cronicas Marcianas, JUR 2007/152650.

416 Caso Joaquin Cortés, AC 2008/52.

417 Obsérvese que el fallo en la instancia condenaba a la demandada a pagar al actor
la «suma que se determine en ejecucion de sentencia en concepto de indemnizacion por los
darios y perjuicios que le han sido ocasionados [...] con la emision del anuncio de su pro-
ducto Cacaolat» (cfr. SAP Barcelona 28-VI-2002, caso Joaquin Cortés, AC 2002/2012,
AH y Fallo).
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14.%) 17-X1-2000418, donde se sostiene que un deportista de élite se
ha «visto privado por la conducta ilegitima de (la fabricante y dis-
tribuidora en Espaiia de aparatos gimndsticos que reproducen su
imagen) de la retribucion habitual por la cesion de su uso» (FJ 4)
[750.000 ptas. / 4.507,59 €]; en la SAP Madrid 23-VI-2009 (Javier
Bardem c. In Touch), el perjuicio patrimonial experimentado por un
conocido actor por la utilizacién no autorizada de su imagen en la
campaiia publicitaria relativa al lanzamiento de una nueva revista
es caracterizado como un «darfio patrimonial» cuyo «origen (...)
estd en la fijacion de una indemnizacion correspondiente al importe
que el demandante afectado por la publicacion habria podido
cobrar por prestar su consentimiento a la participacion con su ima-
gen en la camparia publicitaria seguida (...) se trata de una valora-
cion en relacion a la ficcion de consentimiento en su caso para esa
participacion, y los pardmetros en los se basa vienen determinados
por el llamado cachet, que viene a ser el rango o categoria econo-
mica de esa misma persona en otros contratos similares respecto de
los cuales se aporta la oportuna prueba e informacion por el
demandante» (FJ 3); asimismo, en la SAP Almeria 20-1-2011(David
Bisbal) se resarce el dafio derivado de la utilizacién no autorizada
de la imagen de un conocido artista en un anuncio publicitario y se
define este dafio como «la pérdida de ingresos por la publicitacion
de la imagen de un cantante de fama internacional y consiguiente
enriquecimiento de la persona que ha usado esa imagen sin su
autorizacion, evitando asi un contrato en donde se hubiesen previs-
to compensaciones economicas» (FJ 4); (ii) también parece ser
usado el criterio de la regalia hipotética en los recurrentes casos que
tienen por objeto la explotacion publicitaria no autorizada de la
imagen de un modelo profesional anénimo, vid., p. ej., SAP Leén
(Secc. 2.%) 5-V-1998419, donde se indemniza a un modelo profesio-
nal por la cantidad que «habria percibido de haberse contratado la
utilizacion de su fotografia a través de la agencia que le represen-
ta» (FJ 5); SAP Madrid (Secc. 9.%) 30-1I1-2006420: «el pardmetro
mds adecuado para fijar tal indemnizacion seria el importe de los
honorarios o retribucion que se [sic] suele cobrar el actor por este
tipo de actividades, teniendo en cuenta su profesion como modelo
profesional, y que la imagen del mismo ha sido extraida de los folle-
tos publicitarios para cuya publicacion y divulgacion dio su con-
sentimiento el actor aunque con otra finalidad» (FJ 4); SAP Madrid
(Secc. 9.%) 4-X1-200342!: para cuantificar la indemnizacién que
corresponde a una modelo, cuya imagen fue explotada sin su autori-
zacién en una campafia publicitaria, deben tenerse en cuenta «los
ingresos obtenidos por la misma por trabajos similares» (FI 5);
SAP Madrid (Secc. 10.*) 10-1-2006422: determinacién del dafio
patrimonial sufrido por dos actores —que habian sido contratados
para la realizacién de un cortometraje de finalidad publicitaria, y
cuya imagen fue utilizada indebidamente en una campaiia publicita-

Caso aparatos gimndsticos, JUR 2001/109659.

Caso striptease masculino, AC 1998/6133.

Caso panel publicitario Conde de Casal, AC 2006/811.
Caso modelo Telefonica Moviles, AC 2004/273.

Caso Brandy Soberano II, AC 2006/312.
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ria posterior— sobre la base de la remuneracion al actor principal de
dicho corto por «postproduccion» (1.644.500 ptas.); para, asi, con-
ceder sendas indemnizaciones de 1.000.000 ptas. / 6.010,12 €.

La enorme utilidad préctica que representa, a primera vista, el
criterio del precio de una licencia hipotética como expediente de
liquidacién abstracta del dafio patrimonial sufrido por el titular de
los derechos de la personalidad incorporal no debe hacer olvidar
las objeciones dogmadticas que igualmente provoca; objeciones
que, como enseguida se desarrollard, se traducen en algunos incon-
venientes practicos notables. Asi, en primer lugar, es bien sabido
que la caracterizacién de la regalia hipotética —esto es, el valor de
mercado del uso de un derecho estimado en funcién de un juicio
hipotético— como el dafio abstracto que sufre el titular de un dere-
cho infringido constituye la utilizacién, bajo una accion resarcito-
ria, de un criterio restitutorio; en una confusion manifiesta entre el
Derecho de dafios y el Derecho del enriquecimiento injustificado.

Al menos en Alemania, ello tiene una explicacion histérica bien
identificada por la doctrina#?3: la accion de enriquecimiento injustifi-
cado por intromisién en derecho ajeno (Eingriffskondiktion) no fue
reconocida en el 4mbito de la proteccidn de los derechos sobre bie-
nes inmateriales de manera generalizada hasta finales del siglo xx424.
Ello motivé que el desarrollo jurisprudencial de las acciones de
defensa de estos derechos —limitadas, en consecuencia, a la accion
de cesacion (Unterlassungsanspruch) e indemnizatoria (Scha-
densersatzanspruch)— incorporara remedios restitutorios o preventi-
vos (la restitucién del valor de uso del derecho y la de las ganancias
obtenidas por el infractor) a la accién de dafios; lo que se consiguio,
como se ha visto, mediante la dreifache Schadensberechnung.

En efecto, como se ha apuntado ya en este trabajo+23, la restitu-
cion de las ventajas patrimoniales (en este caso, el uso ajeno de un
derecho) que obtiene el intromisor de un derecho subjetivo absolu-
to es una consecuencia de la decision de politica juridica de asignar
en exclusiva al titular todos los rendimientos derivados del ejerci-
cio de su derecho; y cuya configuracion corresponde, segin la dog-
maética mas autorizada, al Derecho del enriquecimiento, mucho

423 Vid., recientemente, ELLGER, R., Bereicherung durch..., cit., pp. 591 y ss.

424 El reconocimiento de esta accidn para las patentes y modelos de utilidad no se
produce hasta la decision del BGH 30-XI-1976, caso Kunststoffhohlprofil I, GRUR, 1977,
ndm. 5, pp. 250-256; para las marcas y otros signos distintivos, hasta la BGH 18-XII-1986
(Chanel No. 5 I). En cambio, en el caso del Derecho de autor, la propia jurisprudencia del
Reichsgericht —el mismo tribunal que habia descartado la aplicacién de la accién de enri-
quecimiento para los derechos de propiedad industrial— si reconocié esta accion, si bien
desde una concepcion dogmadtica muy primitiva, recuérdense RG 4-1V-1917 (Erikamus-
ter); y RG 9-VI-1928 (Frauenberufe).

425 Vid. supra3y5.1.
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mejor orientado para ofrecer soluciones a los complejos problemas
derivados la articulacién practica de este mecanismo de reintegra-
cién que el Derecho de dafios, preocupado, primariamente, en
resarcir —a lo que ahora nos ocupa— los dafios concretos sufridos en
el patrimonio de una persona*2,

No es éste, indudablemente, el lugar oportuno para valorar
debidamente el entrecruzamiento entre criterios resarcitorios y res-
titutorios en la accién indemnizatoria por los dafios causados al
titular de un derecho subjetivo sobre un bien incorporal. El debate
—inexistente en el terreno de los derechos de la personalidad, que es
el que nos ocupa en este trabajo— ha adquirido una notable intensi-
dad en el ambito de los derechos de propiedad intelectual e indus-
trial. En el Derecho espafiol, en el que, como se ha explicado, dicho
entrecruzamiento estd explicitamente reconocido en las leyes pro-
tectoras de estos derechos, el esclarecimiento sobre la verdadera
naturaleza —resarcitoria o restitutoria— y, sobre todo, el juego prac-
tico de las acciones de resarcimiento del dafio por medio de la rega-
lia hipotética y de la restitucion de las ganancias del infractor revis-
te cierta urgencia*?’. No se piense, por lo demds, que las dificultades
de delimitacidn entre la accion de dafios y la accién de enriqueci-
miento son exclusivamente imputables a la falta de pericia dogma-
tica del legislador en este &mbito; pues, desde la rigurosa diferen-
ciacién entre estas acciones de la LCD (cfr. arts. 32.1.5. y 32.1.6.%),
los tribunales espafoles estdn teniendo dificultades parecidas+3.

No obstante, el encaje dogmaético y sentido préctico de la
implementacion de la teoria del triple computo del daiio en las
leyes de propiedad intelectual e industrial no deberia perder de
vista tres ideas*2. En primer lugar, no puede soslayarse que —a
diferencia de lo que sucede en el ambito de los derechos de la per-
sonalidad- las pretensiones de restitucion del precio de una hipoté-
tica licencia o de las ganancias obtenidas por el infractor de un
derecho de propiedad intelectual o industrial estdn configuradas ex
lege como acciones de responsabilidad civil extracontractual, esto

426 Cfr. voN CAEMMERER, E., «Bereicherung und...», cit., pp. 354-355; y LARENZ,
K., Lehrbuch des Schuldrechts. Allgemeiner Teil, 14.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 1987, pp.
514-515, advirtiendo de que, a pesar de que se configure como un método de cuantifica-
cion del dafio, no guarda relacion con éste. La critica doctrinal a la dreifache Schadensbe-
rechnung desde la denuncia de confusion entre Derecho de dafios y Derecho del enriqueci-
miento suele destacar las siguientes objeciones: (i) la deformacion del concepto de dafio,
ensanchandolo indebidamente; y (ii) la relajacion del requisito de culpa en la accién resar-
citoria, vid., entre otros, SACK, R., «Die Lizenzanalogie...», cit., pp. 388-396; ELLGER, R.,
Bereicherung durch..., cit., pp. 639-651. En la doctrina espafiola, vid. una bien fundada
critica a la teorfa del triple computo del dafio en BAsozABAL ARRUE, X., «Método tri-
ple...», cit., pp. 1.274 y ss.; Diez-Picazo, L., Derecho de darios, cit., pp. 54-56; Funda-
mentos..., V, cit., pp. 42-44; PORTELLANO DIEz, P., La defensa..., cit., pp. 57 y ss.

427 En contra, no obstante, CARRASCO PERERA, A., «Art. 135», cit., p. 1.791.

428 Recuérdense, p. ej., STS 29-XI1-2006 (autocares); SIMER Barcelona nim. 2
25-1V-2008 / SAP Barcelona 17-XI1-2009 (Elle c. Interviii); o SIMER Barcelona 28-VI-
2011 (Phercab).

429 Ideas también relevantes para la construccion teérica de las acciones resarcito-
rias y restitutorias en el campo de los derechos de la personalidad incorporal.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1216 Carles Vendrell Cervantes

es, como acciones de dafios#39. Ello no significa (i) ni que esta
accion no presente, obviamente, particularidades respecto a, p. €j.,
la accidn del articulo 1.902 CC431; (ii) ni que excluya el ejercicio
de una accién de enriquecimiento si concurren los requisitos de
ésta, sin perjuicio, claro estd, de la reduccién por concurrencia de
resarcimiento y enriquecimiento por el mismo concepto432. Por
todo ello, las referencias en la reciente jurisprudencia de la Sala 1.*
del TS a la condictio por intromisién y al Derecho del enriqueci-
miento para explicar el criterio del precio de la licencia hipotética
como expediente para valorar el dafio derivado de la lesién de un
derecho de propiedad intelectual o industrial*33 no pasan de ser un
innecesario guifio al erudito, carente de consecuencias practicas
concretas: si se quiere recurrir al Derecho del enriquecimiento para

430 Es artificiosa la tesis patrocinada por PORTELLANO DiEz, P., La defensa..., cit.,
pp- 76 y ss., segun la cual los mddulos restitutorios de la accién indemnizatoria del articu-
lo 66.2 LP son, en realidad, «plasmacion de la accion de enriquecimiento», bajo el argu-
mento de que el reconocimiento, por parte del legislador espaiol, de una accion de enri-
quecimiento en el articulo 18.6 LCD (hoy 32.1.6.* LCD) —segtn las enseianzas de la teoria
de la atribucion y diferenciada de la accion de danos— obliga a ello. Aparte de que, eviden-
temente, el planteamiento del legislador del art. 32 LCD est4 alejado del legislador —nacio-
nal y comunitario— del resarcimiento de dafios derivado de la infraccién de derechos de
propiedad intelectual e industrial, tampoco es tan claro, como cree el autor citado, que la
restitucion de ganancias sea uno de los criterios usuales para medir el enriquecimiento
obtenido por el autor de un acto de competencia desleal ex articulo 32.1.6.* LCD, tal y
como hemos sefialado supra 5.1.

41 Asi, a modo de ejemplo, en la accién de dafios fundada en la restitucion del pre-
cio de una hipotética licencia el demandante, en buena l6gica, no tiene que probar —a dife-
rencia de la accidn de dafios tradicional (art. 1.902 CC)- la existencia concreta de un dafio,
pues el propio legislador determina su existencia y cuantia de forma abstracta, vid., asi,
CARRASCO PERERA, A., «Art. 140», cit., p. 1.696; BASOZABAL ARRUE, X., «Método tri-
ple...», cit., p. 1.298; MARIN LOPEZ, J.J., «<Dos cuestiones procesales (legitimacion activa
y jurisdicciéon competente) y dos sustantivas (limites al derecho de autor e indemnizacién
de dafios) en materia de propiedad intelectual», pe.i., 1992, p. 61; SAP Barcelona (Secc.
15.%) 23-VI-2005, caso plagio sellos, AC 2006/1174 (FJ 5). La Sala 1.* no parece ser ajena
a esta idea en sus dltimos pronunciamientos, cfr., p. ej., STS 2-111-2009, caso Lladro,
RJ 2009/2789 (FJ 7); o 1a STS 31-V-2011, caso sibutramina, RJ 2011/3999 (FJ 2); aunque,
anteriormente, apegada a la 16gica resarcitoria, seguia exigiendo, en estos casos, la prueba
del dafio real; lo que le llevo a desarrollar la discutible —por imprevisible— doctrina del
dario ex re ipsa, cfr., entre otras, STS 23-11-1998 (Cola-Cao, FJ 2); STS 12-VI-2007 (peli-
culas Disney, F] 6); STS 17-VII-2008 (patente Solac, FJ 2); vid., critico con esta jurispru-
dencia, CARRASCO PERERA, A., «Art. 140», cit., p. 1.696; «Aranzadi vs. El Derecho...»,
cit., pp. 10-12. En la jurisprudencia alemana, es indiscutida la idea de que, cuando el
demandante solicita la indemnizacién mediante el criterio de la Lizenzanalogie, no es pre-
supuesto de la accion la prueba del dafio, cfr., entre otros, HERTIN, P.W., Urheberrecht, cit.,
p- 226 (Rdn. 753); HEFERMEHL, W. / KOHLER, H. / BORNKAMM, J., Gesetz gegen..., cit., p. 1.191
(§ 9 UWG Rdn. 1.42).

432 Vid., en el mismo sentido, BASOZABAL ARRUE, X., «Método triple...», cit., pp.
1.298-1.299; en contra, al parecer, CARRASCO PERERA, A., «Art. 135», cit., p. 1.798. La
compatibilidad —a salvo la reduccién citada— entre accion resarcitoria basada en criterios
restitutorios y accion de enriquecimiento (Eingriffskondiktion) es la solucion normativa del
Derecho aleman; lo que ha convertido a esta tltima en una accion relevante en la practica
en aquellos casos en los que el infractor demandado no actué de forma negligente, vid., p.
ej., HERTIN, P.W., Urheberrecht, cit., p. 227 (Rdn. 757); GOTTING, H.P., Gewerblicher
Rechtsschutz, cit., p. 213 (Rdn. 30); ScHACK, H., Urheber- und..., cit., p. 387 (Rdn. 808),
quien destaca, ademads, el interés practico por el distinto plazo prescriptivo entre la accion
indemnizatoria y la de enriquecimiento.

43 Vid., p. ej., entre otras, las citadas STS 2-111-2009 [Lladro, FJ 7 (1, 2.°)] y STS
31-V-2011 (sibutramina, FJ 2).
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explicar que, en estos casos, el titular del derecho infringido no
tiene que acreditar el dafio, resulta mucho mas sencillo —y, en todo
caso, mds coherente con la configuracién normativa vigente de las
acciones de indemnizacién en las leyes de propiedad intelectual e
industrial y en la Directiva 2004/48/CE- afirmar que lo que prevén
dichas normas es una liquidacién abstracta de un dafio patrimonial
que se considera normativamente producido por el mero hecho de
la conducta antijuridica, y que, por ello, no resulta necesario acre-
ditar una disminucién o decremento patrimonial o la frustracién de
un incremento o aumento esperado. En segundo lugar, las criticas
espafiolas a la dreifache Schadensberechnung —indudablemente,
bien fundadas dogméticamente— no pueden olvidar, ni mucho
menos tratar de ocultar, que aquélla no es, al menos en la doctrina
alemana actual, una «reliquia histérica*3*»; o un «nomen iuris»
que solo se mantiene «por razones historicas hoy en dia absoluta-
mente desacreditadas*¥». Al contrario: a las numerosas criticas a
esta teorfa, cabe contraponer otras voces que no solo se limitan a
resefiar acriticamente la posicion jurisprudencial y conferirle un
sentido préctico; sino que defienden, también con rigor, dicha
construccion, especialmente, la posibilidad de liquidar el dafio
patrimonial de forma abstracta mediante la Lizenzanalogie*°.Y,

434 Cfr., asi, BASOZABAL ARRUE, X., «Método triple...», cit., p. 1.286, quien, en
referencia al Derecho aleman, afirma: «deberiamos aceptar que la dreifache Schadensbe-
rechnung es una "reliquia historica" de un tiempo en el que la exclusion de las acciones de
enriquecimiento obligo a la jurisprudencia a construir una particular criatura (...)»; POR-
TELLANO DiEz, P., La defensa..., cit., p. 60: «(u)na reliquia histérica y dogmdtica (...)».

435 Cfr., asi, PORTELLANO DiEz, P., La defensa..., cit., p. 76, segn el cual, en la
actualidad existe «un clima doctrinal entre los autores mds atentos absolutamente contra-
rio a la dreifache Schadensberechnung».

436 Vid., p. ej., como en uno de las trabajos mas completos de la doctrina actual ale-
mana en relacion con las acciones de defensa de los derechos sobre bienes inmateriales se
defiende, desde un buen conocimiento del funcionamiento practico de estas acciones, esta
dltima opcién: DREIER, TH., Kompensation und..., cit., pp. 263-274 y p. 291; mds reciente-
mente, «§ 97», cit., pp. 1.360-1.361 (Rdn. 59) y pp. 1.361-1.362 (Rdn. 61); también se
defiende la configuracion dogmatica de la Lizenzanalogie como criterio de medicion del
dafio en BopDEWIG, Th. / WANDTKE, A., «Die doppelte Lizenzgebiihr als Berechnungs-
methode im Lichte der Durchsetzungsrichtlinie», GRUR, 2008, nim. 3, esp., p. 225. No se
piense, tampoco, que es €sta una posicion defendida exclusivamente por los especialistas
del Derecho sobre bienes inmateriales, sino que «los cultivadores de la Parte General del
Derecho de Obligaciones y Contratos» (cfr. PORTELLANO DiEz, P., La defensa..., cit., p.
57) también convalidan esta practica, encontrandole un encaje en el Schadensersatzrecht,
vid., p. €j., VON BAR, C., «Schadensberechnung im gewerblichen Rechtsschutz und Urhe-
berrecht und allgemeine Schadentheorie», UFITA, 1978, nim. 81, pp. 68-71 (justificacién
bajo el concepto de daiio normativo; le siguen, ahora, SCHACK, H., Urheber- und..., cit., p.
374 [Rdn. 779]; STIEPER, M., «Dreifache Schadensberechnung...», cit., p. 626); para una
explicacion de la Lizenzanalogie como daiio abstracto, justificada por la especial vulnera-
bilidad de los derechos sobre bienes inmateriales y las dificultades de prueba del dafio
concreto, vid. ESSER, J. / SCHMIDT, E., Schuldrecht Allgemeiner Teil, 2, 7.* ed., C.F. Miiller,
Heidelberg, 1993, p. 205; recientemente, les sigue OETKER, H., «§ 252», en VV. AA.,
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 11, 5.% ed., C.H. Beck, Miinchen,
2007, p. 472 (Rdn. 56), quien —sin ignorar los problemas dogmaticos de la dreifache Scha-
densberechnung (cfr. Rdn. 55)— encuentra una explicacion procesal, bajo la cual la utiliza-
cién de los criterios de la regalia hipotética y las ganancias del infractor como método de
valoracion del dafio cobran sentido; de forma parecida, WAGNER, G., «Pridvention und...»,
cit., p. 374; incluso, vid., ahora, MEDICUS, D., Biirgerliches Recht, cit., pp. 530-531 (Rdn.
833).
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en tercer y ultimo lugar, tampoco puede ignorarse que si, en efecto,
una de las causas de la aparicion de la tan denostada dreifache
Schadensberechnung fue la ausencia, en su momento, de una con-
vincente construccidn tedrica y normativa de la accién de enrique-
cimiento por intromisién en derecho ajeno, la situacién del Dere-
cho espafiol en este terreno, no se aleja demasiado, lamentablemente
y con la consabida excepcién del articulo 32.1.6.* LCD, de aquel
panorama.

En todo caso, la utilizacién del criterio del precio de una licen-
cia hipotética como método de cuantificacion abstracta del dafio
patrimonial sufrido por el titular de los derechos de la personalidad
incorporal presenta algunos inconvenientes practicos, que desacon-
sejan —o, cuando menos, dificultan— su adopcién generalizada en
Derecho espafiol. Y es que no resulta dudoso que este recurso
implica, como va reiteradamente dicho, el reconocimiento de un
expediente de liquidacién abstracta del dafio; pero que, a diferencia
de lo que sucede en el caso de los derechos de propiedad intelec-
tual e industrial, no tiene apoyo en un fundamento normativo, ni se
desprende de una doctrina de los tribunales clara, bajo la cual pue-
dan identificarse y sistematizarse los grupos de casos en los que
dicho recurso podrd ser admitido y de la que pueda predecirse, con
cierta seguridad, el alcance de la pretensién indemnizatoria.

Asi, el caracter automatico de esta medida, con abstraccion del
real incremento esperado por el titular y que se ha visto frustrado
por la intromisidén ilegitima, puede generar dudas respecto del
alcance de la pretensidn, p. ej., en aquellos casos —muy frecuentes—
en los que la remuneracién hipotética no coincide con aquel incre-
mento. Piénsese que, en los casos de las citadas SAP Madrid
30-111-2006 (panel publicitario Conde de Casal) y SAP Madrid
4-1X-2003 (modelo Telefonica Moviles) que tienen por objeto la
imagen de un modelo profesional, éste —como, de hecho, asi suce-
dia en la SAP Madrid 4-1X-2003 (modelo Telefonica Moviles)—
puede haber celebrado, con anterioridad a la intromisién, un con-
trato con su agencia de modelos, por el que aquel autoriza a ésta la
bisqueda de un destino publicitario para algunas de sus fotos y,
llegado el caso contratar, en su nombre, la pertinente autorizacion.
En este supuesto, en el que, previsiblemente, las partes del contrato
pactardn que un porcentaje elevado de la remuneracién de la agen-
cia de publicidad al modelo corresponda a la agencia de modelos
por la gestion de ésta, el dafio patrimonial experimentado por el
modelo no se corresponde, pues, con dicha remuneracién. Y lo que
quiere destacarse aqui es que, en estos casos, va a resultar dudoso
si el deudor de la obligacion de resarcir dicho dafio abstracto podra
alegar —en la 16gica resarcitoria, esto es, aquella que atiende a los
«dafios y perjuicios causados» [cfr. art. 9.2 (¢) LO 1/1982] al
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acreedor, y no a la ventaja patrimonial obtenida por el deudor+¥7—
que el dafio de la victima no se corresponde con el valor de merca-
do objeto de la pretension.

Por otro lado, admitir la medicién del dafio patrimonial bajo el
criterio del precio de una licencia hipotética representa, asimismo,
aceptar un criterio de fijacion abstracta del dafio por parte de los
tribunales; lo que abre las puertas a que €stos puedan fijar el dafo
en conformidad con otros criterios de valoracion abstracta, que, en
determinados supuestos, pueden ser —aparentemente— tan razona-
bles como el de la regalia hipotética.

Es significativo, al respecto, el caso visto por la SAP Barcelona
8-1V-2003 (concurso de belleza): publicacién no autorizada por
parte de la revista Intervii de distintas fotografias de una mujer
desnuda, que habian sido realizadas, con consentimiento de la
actriz, durante el transcurso de un concurso de belleza. Ante la pre-
tension resarcitoria por el dafio derivado de la intromision en el
derecho a la propia imagen de la mujer, la primera instancia conce-
de una indemnizacién a determinar conforme a «la suma mds ele-
vada que en concepto de retribuciones u honorarios hubieran
satisfecho (el director y la sociedad titular de la revista) durante el
aiio 2000 por un reportaje fotogrdfico con desnudos, incrementada
en un 25 %>» (cfr. SAP Barcelona 8-1V-2003 AH 1)433. Piénsese
que este criterio de determinacién del dafio —es decir, la cantidad
mds alta que la revista Infervii pagd como remuneracién por la
publicacién de un reportaje del afio 2000 incrementada con un por-
centaje de sabor, mds bien, preventivo-punitivo— es tan abstracto
como lo puede ser el de la regalia hipotética stricto sensu*¥. Vid.,
igualmente, con anterioridad, SAT Barcelona 30-IX-1985440, que
también utiliza otro criterio de fijacion abstracta del dafio patrimo-

437 Vid., con caracter general, MANKOWSKI, P. / SCHREIER, M., «Zum Begriff ...»,
cit., p. 775.

438 Esta dltima decision, no obstante, revoca la decision de primera instancia, preci-
samente, por la valoracion del dafio contenida en ella; y fija la indemnizacién, segtn los
criterios de valoracion del dano moral (sic) ex art. 9.3 LO 1/1982, de una manera mas
ortodoxa, y, desde luego, menos cuantiosa.

439 La utilizacion del criterio de la Lizenzanalogie incrementada por un porcentaje
corrector (habitualmente el 100 %: doppelte Lizenzgebiihr) es una expediente usual, en la
jurisprudencia alemana, de cuantificacién del dafio en las pretensiones resarcitorias ejerci-
tadas por las entidades de gestion colectiva de derechos de autor. Dicha jurisprudencia, no
obstante, no justifica tal instrumento desde argumentos punitivos o preventivos, sino com-
pensatorios de los costes de vigilancia y de persecucion de las infracciones de derechos de
autor que asumen dichas entidades, vid., sobre ello, HERTIN, P.W., Urheberrecht, cit., p.
213 (Rdn. 707); DREIER, TH., Kompensation und..., cit., pp. 89-91; WAGNER, G., «Priven-
tion und...», cit., pp. 376-378; OETKER, H., «§ 249», cit., p. 350 (Rdn. 200). En nuestro
Derecho, esta cuestion ha sido tangencialmente abordada por la STS 17-V-2010, caso
Cedro — tarifas, RJ 2010/3900, en la que se admite, como doctrina jurisprudencial, la posi-
bilidad de aplicar un porcentaje de incremento sobre la tarifa prevista por la entidad de
gestion, si bien simplemente como expediente para determinar la regalia hipotética y «de
acuerdo con la real importancia economica de los derechos objeto de la infraccion» (FJ 4);
en el mismo sentido, STS 6-VI-2011 (RJ 2011/4389, FJ 3).

440 Caso Charo Lopez, RJIC, 1986, nim. 1, p. 67.
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nial derivado de la explotacién comercial no autorizada de la ima-
gen de una persona. En concreto, ante la pretension resarcitoria de
una actriz cuya imagen desnuda habia sido publicada por dos revis-
tas de contenido erdtico, a través de los fotogramas de una pelicula
en la que habfa participado aquélla, la AT acude, para fijar la cuan-
tia para resarcir el dafio material, al precio cobrado por dicha actriz
por su interpretacion en la pelicula (500.000 ptas. / 3.005,06 €),
argumentando —con poca conviccidn, no obstante— que el precio
del contrato de prestacion de servicios artisticos con el productor
de la pelicula «permite interpretar que por unas escenas sueltas de
dicha interpretacion no puede pedir indemnizacion mayor aunque
la trascendencia en cuanto a su difusion de las mismas y el tiempo
transcurrido desde que se obtuvieron en 1979 hasta que se publi-
caron en 1981, pudiera haber alterado en alza la cotizacion de la
actriz». De esta manera, la AT condena a las dos editoras de la
revista a sendas indemnizaciones por el dafio patrimonial de aque-
Ila cantidad. También ofrece un claro ejemplo de la inseguridad
que genera la admisidn judicial generalizada de criterios de fija-
cién abstracta del dafio patrimonial la SAP Pontevedra (1.%)
20-IV-1994441: después de acreditar la ilicitud de la explotacién de la
imagen de un menor para un uso publicitario, el JPI fij6 el dafio
patrimonial sufrido por el menor «en funcién de las tarifas vigentes
en el mercado para las campafias publicitarias en las que son utili-
zados modelos infantiles, tenidas en cuenta por las agencias publi-
citarias»; por lo que, acudiendo al «baremo correspondiente a la
publicidad en prensa diaria acoge la cifra minima de 45.000 pese-
tas» / 270,46 €. No obstante, la AP entendi6 que la fijacion del
dafio patrimonial en el precio que el demandado deberia haber
pagado por el uso litigioso «no es equitativa». En cambio, si estima
«como ajustada la indemnizacion que comprende un 5 por 100 del
beneficio obtenido por la agencia que, extralimitdndose de lo con-
venido, utilizo la imagen (...) lo que supone una cifra total de
141.328 pesetas» | 849,40 € (cfr. FJ 5).

Por ello, admitir criterios judiciales de fijacién abstracta del
dafio patrimonial incentivard a los demandantes a buscar —ya sea en
el ordenamiento o en su imaginacién— métodos de valoracién que
les asignen una indemnizacién mayor a la del dafio patrimonial
realmente sufrido, vid., p. ej., SAP Madrid (Secc. 21.%)
11-V-1999442 donde, en la determinacién del dafio sufrido por
unos menores, cuya imagen fue utilizada en una campaia institu-
cional, se pretende fijar aquel dafio por medio de la remuneracién
que obtuvo el fotégrafo que realiz6 las fotografias litigiosas. Pero
es que, incluso en casos en los que tal medida restitutoria puede ser
razonable, su configuracién como un dafio que puede ser resarcido
mediante una valoracidén judicial en abstracto no deja de generar
una indeseable inseguridad juridica; vid. el caso visto por la STS
24-1V-2000 (Lydia Bosch): contrato celebrado entre una conocida
actriz y su hermana y un estudio fotografico para la realizacién de
un reportaje grafico de la boda de la dltima. Algunas de las fotogra-

41 Caso Moda Galicia menores, AC 1994/624.
42 Caso campaiia publicitaria del Ayuntamiento de Madrid, AC 1999/8433.
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fias de este reportaje aparecieron posteriormente publicadas, de
forma no autorizada, en la revista Diez Minutos. Prescindiendo del
planteamiento de la demanda en este caso y de su solucidn, cabe
plantearse, ante una hipotética demanda de las hermanas contra el
estudio fotografico y contra la revista por los dafios materiales cau-
sados por la intromisién en los derechos a la intimidad y a la propia
imagen, si el tribunal podria fijar este dafio, segun, p. ej., la remu-
neracion de la revista al estudio; o las ganancias obtenidas por la
titular de la revista con la venta del nimero litigioso. La exigencia
de un minimo de seguridad juridica sugiere descartar tales opcio-
nes bajo el argumento de que dichas cantidades no se corresponden
con el concreto dafio patrimonial sufrido por las demandantes*43.

En todo caso, la falta de una norma o una doctrina jurispruden-
cial en la que fundar la fijacion del dafio patrimonial sufrido por el
titular del derecho a la propia imagen infringido en el precio de una
hipotética licencia provoca que, en no pocos casos, los tribunales
rechacen esta forma de liquidacién del dafo, sin una mayor argu-
mentacién que la que ofrecen las decisiones que si la aceptan.

Vid., asi, SAP A Coruna (Secc. 4.*) 7-1V-2008444: pretension
indemnizatoria de una modelo, cuya imagen fue indebidamente
explotada en una campaiia publicitaria. La modelo —que solicitaba
una indemnizacion de 36.000 €- consideraba que una partida de
dicho dafo debfia integrarse por los honorarios de una modelo pro-
fesional (6.000 €), en concepto de ahorro de gastos experimentado
por los demandados. Tal forma de valoracién del dafio es denegada
con claridad por el tribunal: «Que no basta simplemente como cri-
terio indemnizatorio ponderar el costo de unas fotos de dicha
naturaleza en el mercado, pues ello vendria a refrendar la imposi-
cion de un contrato, en contra de los mds elementales principios
que disciplinan las relaciones juridicas convencionales, corrién-
dose el indiscutible riesgo de la consagracion de una inadmisible
prdctica, consistente en la reproduccion de la imagen de una per-
sona, a sabiendas de que el costo de tal ilicito proceder supondria
el simple pago, en concepto indemnizatorio, del precio que cobra-
ria un o una modelo, que, por el contrario, si autorizase expresa-
mente la reproduccion de su imagen, trasladdandose, de tan irregu-
lar forma, la disposicion de un derecho fundamental personalisimo
a quien conscientemente lo ha vulnerado, por lo que, en modo
alguno, insistimos, éste puede ser el canon indemnizario, que
suponga, como advierte la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional antes citada, una efectiva tutela juridica y no una protec-
cion meramente ritual y simbolica» (FJ 3). Huelga decir que el
razonamiento, como decimos, es tan poco convincente como el
usualmente utilizado para admitir el resarcimiento del dafio patri-
monial bajo la regalia hipotética, pues sostener que dicho expe-

443 Noétese que el caso planteado tiene una soluciéon mas sencilla, y en todo caso,
mds segura, desde la accién de enriquecimiento injustificado, en los términos expuestos
supra3.2.3,4y5.2.

444 Caso modelo Leche Pascual, AC 2008/1036.
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diente de liquidacion del dafio constituye una «inadmisible prdcti-
ca» o de una «irregular forma» resulta una respuesta insuficiente
para aquella demandante que, precisamente, queria que su lesion al
derecho a la propia imagen fuere reparada o restituida mediante el
pago del valor de uso de su imagen.

Y es que, en definitiva, no serd infrecuente que para configurar
el dafio patrimonial —tanto el dafio emergente como el lucro cesan-
te— que sufre el titular de un derecho fundamental de la personali-
dad incorporal infringido, y que puede ser resarcido mediante la
accion resarcitoria del articulo 9.2 ¢) LO 1/1982, se acuda, como
punto de partida, a las pautas generales tradicionales del concepto
de dafio en Derecho espafiol.

Y éste suele determinarse —reiteramos, generalmente, y en
ausencia de un criterio normativo distinto*— desde una concep-
cion subjetiva y real-concreta#4; esto es, desde una valoracién que
tenga en cuenta, en todo momento, las concretas circunstancias de
la persona que sufre el daflo*47; asi como los singulares factores del
dafio, con independencia de otros elementos ajenos a €stos*43.

Desde esta logica, la remuneracion que el titular del derecho de
la personalidad infringido hubiese obtenido a cambio de la autoriza-
cion por el uso intromisivo podra ser considerada como dafio resarci-
ble ex articulo 9.2 ¢) LO 1/1982 en aquellos casos en los que dicho
titular pueda acreditar que la disposicién onerosa proyectada —ya
fuera a favor del intromisor o de un tercero— no se ha producido debi-
do, precisamente, a la concurrencia de la intromision ilegitima.

445 Como los contenidos en los articulos 140.2 LPI; 43.2 y 43.5 LM, art. 66.2
LP; articulo 55.2 LPJDI; art. 22.3 in fine LPOV, o en el art. 1.108 CC, vid., en un sentido
parecido, CARRASCO PERERA, A., «Art. 140», cit., p. 1.692. No se acaba de entender muy
bien la critica que BASozZABAL («Método triple...», cit., pp. 1.290-1.291) y PORTELLANO
(La defensa..., cit., pp. 64-65) dirigen a la afirmacion de aquel autor, por la cual la liquida-
cién del dafio por medio de la regalia hipotética del articulo 140.2 (b) LPI es —al igual que
en el art. 1.108 CC- abstracta. Afirmar esto no es mas que una constatacién normativa, sin
que signifique convalidar la solucién dogmadtica o de politica juridica que subyace bajo la
dreifache Schadensberechnung.Y es que el hecho de que esta teoria sea un juristische Mifige-
burt —cuestién siempre discutible— no debe prejuzgar el andlisis del Derecho positivo.

446 Cfr. PANTALEON, F., «Art. 1.902», cit., pp. 1.990-1.991; Diez-Picazo, L., Dere-
cho de darios, cit., p. 314; Fundamentos..., V, cit., p. 336; SOLER PRESAS, A., La valoracion
del daiio en el contrato de compraventa, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 36. Vid., para una
asuncion judicial de las bases dogmaticas de esta tesis, SJPI Santander nim. 3 26-X-2004,
JUR 2005/43661 (FJ 3y 4).

447 Asi, en el citado caso del concurso de belleza (SAP 8-1V-2003), si admitimos
que la efigiada sufrié, a causa de la explotacién no autorizada de su imagen, un lucro
cesante, porque, p. €j., estaba negociando, en ese momento, la autorizacién para publicar
las fotografias en otra revista, la valoracion de este dafio debera tener en cuenta las carac-
teristicas profesionales de la modelo; sin que pueda admitirse como vilida, segin la con-
cepcion subjetiva del dafio, la remision a la remuneracion de una modelo, actriz, etc. de
mayor repercusion social (como, en cambio, hizo la SJPI en el caso).

448 De esta manera, en el mismo caso (concurso de belleza), el daio patrimonial
(lucro cesante), en la hipétesis planteada en nota anterior, sera el mismo aun en el caso de
que la publicacién no autorizada de las fotografias en la revista Intervii hubiese ocasiona-
do a la modelo notables ventajas patrimoniales, en forma de contratos de prestacion de
servicios artisticos en television, etc.
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En sintesis, las objeciones a la adopcién del criterio del precio
de la autorizacion hipotética como expediente para cuantificar, de
forma abstracta, el dafio patrimonial experimentado por el titular
del derecho de la personalidad infringido no se dirigen a satisfacer
el prurito dogmadtico; sino, antes bien, a advertir de los riesgos que
supone su admision generalizada y sin el apoyo de unos criterios
claros acerca de su encaje practico. No obstante, es claro que la
accion indemnizatoria —tanto por el dafio patrimonial como por el
moral- y la accién de enriquecimiento injustificado pueden concu-
1Tir; y, en el caso de que se admita —como asi hacen nuestros tribu-
nales— que la accién indemnizatoria del dafio patrimonial ex articu-
10 9.2 ¢) LO 1/1982 permite exigir al intromisor el precio de la
autorizacioén hipotética habra que aplicar una reduccién por concu-
rrencia del resarcimiento y el enriquecimiento por el mismo con-
cepto*4,

En cualquier caso, la liquidacién del precio o remuneracidn por
la autorizacién que el titular hubiese concedido al intromisor
encuentra un acomodo practico sencillo, coherente y razonable en
la accién de enriquecimiento, bajo el fundamento dogmatico, nor-
mativo y alcance expuestos en este trabajo. Ademads, el desarrollo
de esta accion en la prictica de la proteccion de los derechos de la
personalidad incorporal podria resultar igualmente sugestivo desde
un punto de vista politico-normativo, del modo en que se desarrolla
a continuacion.

6.3 La accion de enriquecimiento injustificado como instru-
mento de superacion de la irracionalidad e imprevisibili-
dad en la concesion de indemnizaciones por el dafio moral

La utilidad que representa la accion de enriquecimiento injusti-
ficado por intromisién como instrumento de reintegracion de las
lesiones de derechos de la personalidad ha llevado a que, a nivel
doctrinal, se haya tratado de asignarle una mayor importancia en
este dmbito. En concreto, la poco convincente y razonada prictica
de los tribunales en la concesion de indemnizaciones por el dafio
moral derivado de la lesién de aquellos derechos ha tratado de ser
corregida desde propuestas por las que se entiende que la accion de
enriquecimiento podria asumir, con mayores dosis de coherencia y
correccion dogmatica, aquellas funciones no estrictamente com-
pensatorias que, como se ha visto, suelen atribuirse, desde distintos
ordenamientos, a la indemnizacién del dafio moral.

449 Del modo en que lo hace la norma del articulo VIL.- 7:102 DCFR, como también
se ha apuntado supra IV.
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En la doctrina alemana, CANARIS —soliviantado por la jurispru-
dencia que atribuye una funcion preventiva o disuasoria a la indem-
nizacién del dafio moral derivado de aquellas intromisiones en el
derecho general de la personalidad deliberadamente ideadas para
obtener ganancias*Y— ha propuesto erigir a la accién de enriqueci-
miento injustificado por intromisién en derecho ajeno en un instru-
mento de restitucién de ganancias en estos supuestos. De esta
manera, se conseguiria, por un lado, una solucién dogmadtica cohe-
rente en sede del Derecho del enriquecimiento®!; y, por otro —y
sobre todo— se evitaria que la accién de indemnizacién del dafo
moral viera perturbada su funcién estrictamente compensatoria
con la introduccidn, en su seno, de finalidades o funciones puniti-
vas o preventivas+?2,

Desde el Derecho espafiol, cabe insistir en que no resulta con-
veniente asignar una funcién preventivo-punitiva a la accién de
enriquecimiento injustificado, pues de este modo, su fundamento y
alcance como mecanismo de reintegracion de la lesion del conteni-
do de atribucién de determinados derechos subjetivos se diluiria
indebidamente en una concepcion unitaria y vulgar de dicha accion,
inspirada en un principio de equidad, y dirigida a retirar las ganan-
cias ilicitamente obtenidas por el intromisor. Y mucho menos ade-
cuado resultaria dotar la accién de enriquecimiento con esta fun-
cién preventivo-punitiva solo para asi evitar que la accién
indemnizatoria del daiio moral termine por asumir aquella fun-
cién*33, No obstante, si es cierto que, en el ambito de la defensa de
los derechos de la personalidad incorporal, la accién de enriqueci-
miento injustificado por intromisién en derecho ajeno puede con-
tribuir indirectamente —y mds alld de su funciéon dogmdtica y nor-
mativa— a superar la irracionalidad en la concesién de
indemnizaciones por el dafio moral derivado de la lesién de aque-
llos derechos#4.

450 Vid. BGH 15-11-1994 (Carolina de Monaco I); BGH 5-XI1-1995 (Carolina de
Monaco II); BGH 5-X-2004, caso hijo Carolina de Monaco y Ernesto de Hanover, NJW,
2005, nim. 4, pp. 215-218; y supra 5.1.

451 Recuérdese —supra 5.1.— que para este autor es posible, en Derecho del enrique-
cimiento aleman, identificar la pretension restitutoria con las ganancias obtenidas por un
intromisor en derecho ajeno de mala fe.

42 Vid. «Bereicherung aus...», cit., passim, esp., pp. 98-99 y 108-110. Un razona-
miento parecido —si bien, con fundamentos normativos algo distintos— es defendida por
SIEMES, C., «Gewinnabschopfung bei Zwangskommerzialisierung der Personlichkeit
durch die Presse», AcP, 2001, passim, esp., pp. 212-215 y 226-231.

433 Bajo este argumento, la indiscutida necesidad de prevenir ilicitos civiles y fisca-
lizar las conductas generadoras de éstos acaba por convertirse —como ha sefialado WAGNER
(«Prévention und...», cit., p. 360)— en una heifie Kartoffel que va pasando por las distintas
manos de las dreas de conocimiento, bajo las cuales hemos convenido —muchas veces por
razones incomprensibles a la razén prictica— en compartimentar el ordenamiento juridico.

434 Esta idea ha sido certeramente apuntada, en la doctrina espafiola, por MIERES
MIERES, L.J., «Nimiedades privadas...», cit., pp. 1.759-1.761, al hilo de un comentario al
caso Preysler.
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En efecto, la determinacion de la cantidad econémica idonea
para compensar la lesion a los intereses morales o personales deri-
vada de la infraccion de un derecho de la personalidad viene some-
tida a fuertes dosis de discrecionalidad judicial; que, en el fondo,
conllevan una cierta irracionalidad y, en todo caso, imprevisibili-
dad. Ello no tiene por qué ser asi; pues los criterios de valoracion
del dafio moral en la LO 1/1982 y, sobre todo, las funciones que el
ordenamiento juridico espafiol pretende conferir a la indemniza-
cion del dafio moral derivado de la lesion de los derechos al honor,
a la intimidad y a la propia imagen constituyen una pauta normati-
va adecuada para que los tribunales desarrollen, bajo grupos de
casos, criterios mds previsibles de determinacion de dichas cuan-
tias. No obstante, esta labor judicial —ya dificil de por si— se pre-
senta en los tribunales espafioles con —por decir lo menos— un esca-
so desarrollo; con lo que es razonable pensar que, en ausencia de
estas bases, la determinacidn de la cuantia en este &mbito sigue
estando sometida a las mencionadas discrecionalidad, irracionali-
dad e imprevisibilidad.

Sin este desarrollo judicial, la determinacién de la cuantia id6-
nea para indemnizar el dafio moral en recurrentes casos de vulnera-
cion de los derechos de la LO 1/1982 resulta, ciertamente, muy difi-
cil de prever. Vid., p. ¢j., el caso de la STS 11-X1-2004455 (caso Mar
Flores 'y Alessandro Lecquio): larevista Interviii public un reporta-
je en el que se daba cuenta de que una conocida exmodelo —senti-
mentalmente vinculada a un conocido empresario— habia manteni-
do, esporadicamente, una relacién con otro personaje de notoriedad
publica en Italia. El reportaje se ilustrd, entre otras fotografias inti-
mas de la exmodelo con su nuevo amante, de una fotografia de éstos
en la cama de la habitacién de un hotel; al parecer, captada por los
propios efigiados. Ante la demanda de la exmodelo frente a la edito-
ra de la revista, los tribunales no dudaron en estimar que la publica-
cién en cuestién habia lesionado los derechos a la intimidad y a la
propia imagen de la demandante; lo que fue confirmado por el TS.
No obstante, en cuanto a la pretension de indemnizacién del dafo
moral, solo puede saberse, de las decisiones publicadas, que su
cuantia se determiné en ejecucion de sentencia; limitdndose el JPI a
afirmar que «la referida publicacion ha ocasionado graves daiios
morales a Doiia Maria del Mar F. C.» (apud STS 11-X1-2004, AH
1). Tratar de prever la cuantia que, aproximadamente, podrian con-
ceder los tribunales en este caso es una actividad sumamente com-
pleja, por no decir imposible+%. Ciertamente, parece que, en el pre-

455 RJ 2004/6660.

436 Son ttiles, para comprender la inquietud que genera esta situacion en la praxis,
las reflexiones de ENRICH, E., «El derecho a la propia imagen frente al derecho a la libertad
de expresion. El pleito Michael Douglas y Catherine Zeta-Jones contra Hello! a la luz del
derecho comparado, RJC, 2004, p. 811, quien, después de criticar la falta de racionalidad y
previsibilidad de los criterios manejados por los tribunales en los casos de infraccién de los
derechos a la intimidad y a la propia imagen, termina por preguntarse: «/cdmo asesorar a
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sente caso, la lesion a los derechos a la intimidad y a la propia
imagen de la exmodelo —quien, como se desprende de la resolucién
citada, fue victima, al parecer, de una estrategia econdmica entre su
amante, un intermediario y el medio de comunicaciéon demandado—
revisti6 cierta gravedad: no solo se daba conocimiento al publico de
una informacién sobre la vida privada de una persona, sino que,
ademds, se publicaban unas imigenes de una escena claramente
intima. Ademads, el hecho de que la conducta de la demandante
habia sido dirigida a la obtencién de un beneficio econdémico con la
intromision deberia ser un elemento a tener en cuenta, en principio,
para incrementar la cuantia, de acuerdo con la interpretacion pro-
puesta del antiguo articulo 9.3 III LO 1/1982457. De esta manera,
podria pensarse, en un primer momento, que la cuantia en este caso
se ubicaria entre los pardmetros mds altos concedidos por los tribu-
nales en casos similares: p. ej., STS 17-VII-1993458 [caso Marta
Chdvarri (204.348,11 €)]; SAP Madrid 27-VI-2007 [paternidad
Gonzalo Miré (300.000 €)]4%; STS 28-XI-20084%0 [Jose Toledo y
Cristobal M. Bordii (180.302 €)]; STS 30-XII-20104! [caso Pepe
Navarro (270.000 €)]; SAP Madrid (Secc. 11.*) 30-XII-2010462
[caso Pepe Navarro II (150.000 €)]; SAP Madrid (Secc. 11.%)
23-1-2008463 [caso famoso desnudo en terraza (120.000 €)]; SAP
Sevilla (Secc. 5.%) 16-11-20064%* [caso Eugenia Martinez de Irujo

la revista que publica imdgenes de este tipo si no sabemos cudl puede ser la sancion por su
actuacion? ;jcomo recomendar al personaje puiblico que ha sufrido una intromision ilegi-
tima a su derecho de imagen si al final el Tribunal Supremo puede valorar el perjuicio
en 200 euros?».

7 Vid. supra 5.1.

458 RJ 1993/6458. Publicacion no autorizada en una revista de la imagen de un
conocido personaje de la prensa del corazon, captada en una discoteca, y en la que aparecia
sin ropa interior. Esta resolucion, que confirma la condena indemnizatoria de la instancia,
deja la fijacion de la cuantia indemnizatoria para el periodo de ejecucién de sentencia.
Segun noticia publicada en El Pais (30-VII-1994) —bajo el titulo «Interviii pagard 34
millones a Marta Chdvarri por la foto sin ropa interior»—, ésta fue la cuantia fijada final-
mente por los tribunales.

49 Adviértase, no obstante, que esta resolucion —y, l6gicamente, la valoracion del
dafo moral en ella contenida— ha sido revocada por la STS 30-VI-2010 (RJ 2010/5691), al
entender que la divulgacion por los medios demandados de la paternidad del demandante
—celosamente ocultada al publico por éste y por su madre ya fallecida— no quedaba com-
prendida en el ambito objetivo de proteccion del derecho a la intimidad.

460 RJ 2009/1352. Publicacion de catorce fotografias en las que una presentadora de
television y un conocido personaje de la prensa del corazén aparecen desnudos.

461 RJ 2011/1793. Divulgacion en distintos programas de una cadena de television
de datos de la vida intima («vida sentimental del actor, infidelidades, paternidades hasta el
momento no conocidas, acoso sexual en el dmbito laboral y amenazas de despido») de un
presentador.

462 AC 2011/782. Imputacién a un presentador de infidelidades y de la paternidad
del hijo de una actriz en un programa de television.

463 JUR 2008/114896. Emisién en un programa de televisién de la imagen de un
famoso en la que se reproduce su «cuerpo completo (...) caminando por el interior de la
terraza de su vivienda-chalet, incluyendo sus movimientos para desprenderse de su traje
de baiio».

464 JUR 2006/180481. Imputacion de infidelidades matrimoniales en distintos pro-
gramas de television a un conocido personaje de notoriedad publica, quien, a su vez, es
calificado en dichos programas como «la bajita platea» o «duquesita».
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(90.151,81 €)]; SAP Madrid (Secc. 20.%) 30-X-2008465 (caso Terelu
Campos — discoteca) (150.000 €); SAP Sevilla 2-VI-2011 [Duque-
sa de Alba y A. Diez c. Sdalvame (300.000 €)]; STS 10-X-2011 466
[caso Norma Duval c. Aqui hay tomate (140.000 €)]; SAP Madrid
(Secc. 13.%) 5-X-2010467 [caso Norma Duval c. Hormigas Blancas
(125.000)]; SAP Madrid (Secc. 20.%) 3-XI1-2009468 [caso Marta
Chdvarri c. Aqui hay tomate (146.666 €)]; STS 12-1X-20114%° [caso
Anna Kournikova y Enrique Iglesias (336.000 €)]. No obstante —y
aparte de que estas cantidades tampoco constituyen, como se com-
prenderd, una pauta orientativa fiable— podria ser que, a la hora de
determinar, la cuantia del dafio moral sufrido por la demandante en
el caso Mar Flores y Alessandro Lecquio, los tribunales argumenta-
ran, para justificar una cantidad inferior a aquéllas, que, p. ¢j., la
exmodelo «havia estat objecte d’especial atencio per I’anomenada
“premsa del cor”, i que, per tant, era conscient que havia de prote-
gir-se si volia emparar la seva privacitat, i que li és exigible una
especial diligencia per a aquesta finalitat#7%»; o que la afectada «no
ejercia(n), ni habia(n) ejercido cargo piiblico*’'»; o que debe tener-
se en cuenta «la menor repercusion que un medio escrito tiene fren-
te a los programas de television dedicados a estos temas*7?» (FJ 8);
o que la cuantia de la indemnizacién por el dafio moral debe cifrarse
con relacién a la remuneracién que el medio de comunicacién ha
abonado a la persona que ha divulgado la informacién o imagen

465 AC 2008/2103. Emision en programa de television de unas imagenes (con «un
inequivoco componente sexual») captadas en una discoteca, en las que puede verse a dos
periodistas bailando.

466 JUR 2011/386965. Durante el transcurso de un programa de television, se espe-
cula sobre «las experiencias sexuales de la actora, la atribucion de actuaciones relaciona-
das con terceras personas, o abortos llevados a cabo».

467 JUR 2011/36331. Emisién de un reportaje en una programa de television sobre
la trayectoria privada de una conocida vedet, durante el transcurso del cual se insinué su
bisexualidad.

468 JUR 2010/69811. Reproduccion en un programa de television de una imagenes
en las que puede verse a un conocido personaje de la prensa del corazén, junto con su
nueva pareja sentimental, en la terraza de su casa; lo que supone la revelacion de una rela-
ci6n sentimental que sus protagonistas habian querido preservar del publico.

469 JUR 2011/336227. Emisi6n en el programa de television Aqui hay tomate de un
reportaje que, bajo el titulo «E! desnudo del aiio», muestra unas fotografias en las que se ve
a dos conocidos personajes publicos en una playa. Las fotograffas habian sido manipula-
das, para dar la impresién de que su protagonista aparecia completamente desnuda, cuando
—al parecer— en el momento de ser tomadas, aquélla llevaba una pieza de baio.

470 Argumento empleado, entre otras, por la SAP Barcelona (Secc. 13.%) 28-11-2002
[caso, Daniel Ducruet, TOL 247.846 (60.101,21 €), FJ 11]. Publicacion en dos nimeros de
1996 de la revista Interviii de sendos reportajes fotograficos que mostraban al que por
aquel entonces era marido de Estefania de Mdonaco manteniendo relaciones sexuales con
otra mujer. En el segundo de los nimeros, dicha revista distribuy6 junto al ejemplar en
papel un video que reproducia al completo los detalles de la infidelidad.

471 Argumento utilizado por la SAP Madrid (14.*) 14-VII-2009 (caso A. Botella y
J.M. Aznar, AC 2009/1870, confirmada por STS 29-VII-2011, RJ 2011/6285) para justifi-
car el hecho de que la cuantia concedida en este caso (90.000 € para cada uno de los afec-
tados) fuera superior respecto a un «supuesto similar» enjuiciado por la misma AP (40.000
y 30.0000 € para cada uno de los afectados). )

472 Argumento desarrollado por la SAP Madrid (Secc. 21.*) 8-IV-2008 (caso Alva-
rez-Cascos c. jQué me dices!, JUR 2008/180431) para rebajar la cuantia indemnizatoria a
24.000 € (FJ 8).
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litigiosa473; y ello, de manera que la cuantia se determinara de con-
formidad con otras concedidas por los tribunales, también en
supuestos parecidos: SAP Madrid 2-VI-2004474 [caso concursante
Gran Hermano (30.000 €)]; STS 24-1V-2000 [Lydia Bosch
(3.005,06 €)]; STS 14-111-2011475 [caso Andreu Buenafuente
(55.000 €)]; STS 27-XI1-2010 [caso boda Ronaldo - Qué me dices,
(30.000 €)]; STS 15-VI-2011 [caso boda Ronaldo - Hola (60.000 €)];
SAP Madrid (Secc. 25.%) 17-VII-200947° [caso entrevista Aqui hay
tomate (24.000 €)]; SAP Valladolid 27-XI1-2010477 [caso pareja
Patricia Conde (35.209,87 €)]; SAP Madrid (Secc. 11.%) 11-11I-
2010478 [caso amiga futbolista Real Madrid (10.000 €)]; STS
22-X1-201047 [caso Julidn Murioz (36.000 €)]; STS 27-X-2011480
[caso Fran Rivera — A tu lado (20.000 €)]; STS 29-VII-2011 [caso
Darek c. DEC (15.000 €)]; STS 18-VII-2011 (Pepe Navarro IV
[17.000 €]); o, en fin, que dicha indemnizacién coincidira con la
que han acordado los tribunales por la redifusién de las imagenes

473 Como hizo el JPI en el caso visto por la STS 29-VII-2011, caso Darek c¢. DEC,
RJ 2011/6284: emisién en programa de television de una entrevista a la examante de un
modelo profesional —conocido publicamente por su relacion sentimental con un personaje
habitual de la prensa del corazon espafiola— en la que revela que siguié manteniendo rela-
ciones sexuales con el modelo con posterioridad a que éste iniciase dicha relacion senti-
mental. Para el Juzgado, «se considera mds ajustada una indemnizacion de 15.000 euros,
que es el precio total que se pago por la entrevista» (apud STS 29-VII-2011, AH 1). La
Sala 1.%, en la resolucion citada, ha confirmado la resolucion del Juzgado, tras revocar la de
apelacion. O como hizo la STS 18-VII-2011, caso Pepe Navarro IV, RJ 2011/6124: la
demanda de un conocido presentador de television por la publicacién en la revista Intervii
de la entrevista a una examante de aquél, en la que detalla aspectos de su vida intima, se
interpuso exclusivamente frente a la entrevistada. A la hora de fijar la cuantia indemnizato-
ria por la lesion al derecho a la intimidad del demandante, la Sala 1.* —que aumenta la
cuantia fijada por la AP (6.000 €)- tiene en cuenta la remuneracion obtenida por la deman-
dada por la concesion de la entrevista (34.560 €), si bien aplica una reduccién del 50%:
«esta Sala, teniendo en cuenta que la LPDH exige que se tenga en cuenta la difusion de la
publicacion, que es notoriamente de gran tirada, y el beneficio obtenido, estima adecuado
sefialar como indemnizacion la mitad (17 000 €) del beneficio que la Audiencia Provincial
declara obtenido por la demandada por la publicacion del reportaje» (FJ 2).

474 AC 2004/1836. Publicacion en la revista Interviii de un reportaje ilustrado en el
que se da cuenta de la anterior actividad profesional como prostituta de una concursante de
un conocido programa de television.

475 RJ 2011/2770. Publicacién en una revista de la imagen de un conocido humoris-
ta «en una solitaria cala de Ibiza desnudo quitdndose el baiiador».

476 JUR 2009/362592. Emision en dos programas de television de las declaraciones
de una persona en las que se contienen comentarios sobre la «vida sexual, intima y priva-
da» de un conocido personaje publico y en las que, mds en concreto, se facilitan datos
sobre la orientacion sexual de éste.

477 Emision de un reportaje en un programa de television de 7elecinco en el que se
identifica a una joven (sin notoriedad publica) y se asegura que ésta podria mantener una
relacién sentimental con una conocida presentadora.

478 AC 2010/962. Publicacion en una revista y en un programa de television de un
reportaje en el que se reproduce de forma no autorizada la imagen de una mujer y se cali-
fica a ésta como la nueva amante de un conocido futbolista.

479 RJ 2011/565. Afirmacion, en distintos programas de la cadena de television Tele-
cinco, de que un personaje de notoriedad publica habia tenido un hijo fruto de una relacién
con una prostituta.

480 RJ 2012/1129. Emisién de una entrevista en la que la examante de un torero
detalla las relaciones mantenidas con éste.
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en cuestion en un programa de television: STS 15-VI-201148! [caso
Mar Flores y Alessandro Lecquio 11 (30.000 €)].

No se propone aqui, ni mucho menos, sustituir la accion indem-
nizatoria del dafio moral por la accién de enriquecimiento por
intromision en los derechos fundamentales a la intimidad y a la
propia imagen; pues, l6gicamente, ambas acciones tienen funcio-
nes distintas y complementarias; y, desde luego, no se trata de obli-
gar a los titulares de estos derechos a liquidar la lesién de sus inte-
reses morales o personales en una suerte de mercado mefistofélico,
a la busqueda del precio de mercado de la explotacién litigiosa.
Pero si resultaria conveniente un cierto desarrollo prictico de la
accion de enriquecimiento en el grupo de casos que venimos rese-
nando y en los que, indudablemente, existe un mercado que remu-
nera el uso legitimo de datos de la vida privada de las personas, asi
como la reproduccion y difusidén de escenas pertenecientes a la
esfera moral o personal de la imagen de las personas#82. El hecho
de que el precio de estas remuneraciones usuales sea el objeto de
una accién que, con fundamento en el articulo 9.2 a) LO 1/1982 —y
sin necesidad de probar una conducta negligente o dolosa de la
persona responsable de la explotacion no autorizada de aquellos
atributos de la personalidad ajena— estd a disposicion de los titula-
res de los derechos fundamentales a la intimidad y a la propia ima-
gen, permitiria a estos titulares y a los jueces y tribunales encontrar
una cifra mds segura en la que fijar el coste del ilicito.

481 RJ2011/4632.

482 En la esfera profesional o publica, huelga decir que la condictio por intromisién
resulta plenamente pertinente y que la accién indemnizatoria del daflo moral no deberia
desempeiiar un papel muy destacado. Para entendernos: parece poco probable que los
demandantes en los casos de las SAP Madrid 23-VI-2009 (Javier Bardem c. In touch) o
SAP Almeria 20-1-2011 (David Bisbal) hayan sufrido una repercusion psiquica negativa de
entidad que merezca ser compensada con una cantidad indemnizatoria elevada. Por ello,
resulta mds que criticable la tendencia que califica el dafio que tiene por objeto el precio de
mercado de la imagen de una modelo como daiio moral derivado de una explotacién no
cubierta por la autorizacion inicial, vid., entre otras, SAP Barcelona (Secc. 17.%) 26-111-2001,
caso modelo Micro, JUR 2001/161312 (AH 1); SAP Madrid (13.%) 31-V-2002, caso Moni-
ca Pont, AC 2003/427 (AH 1); SAP A Coruna (6.*) 11-1V-2006, caso modelo sustituta,
JUR 2006/152591 (Fallo 3), confirmada por STS 3-XII-2008, RJ 2008/6942. Como razo-
namiento ejemplar de esta criticable tendencia, vid., también, SAP Las Palmas (Secc. 4.%)
23-X-2008, caso bailarina striptease, JUR 2009/122012: la AP considera que el perjuicio
sufrido por una bailarina profesional de striptease cuya imagen, mientras prestaba sus
servicios artisticos en una discoteca, fue reproducida de forma no autorizada en una revista
constituye «un indudable daiio moral, incuestionablemente producido, en cuanto la actora
pretendia mantener su actividad nocturna en un dmbito de conocimiento limitado o de
alcance reducido trascendiendo, en contra de su voluntad, a su propio entorno familiar y
personal violdndose su intimidad agravada mediante la difusion puiblica de su imagen
desnuda persiguiéndose por el infractor un fin comercial o lucrativo» (FJ 5). Y nétese, no
obstante, que la propia AP admite que «(l)a actora tiene una pdagina web en internet en la
que promociona sus servicios. Sus fotos aparecen publicadas en la puerta de la discoteca
anunciando el show (...)» (FJ 1).
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Determinar el precio de la licencia hipotética en este sector
también puede ser dificil*83; pero, como decimos, el grado de desa-
rrollo del mercado de las exclusivas en la prensa amarilla permite
que —con ayuda de dictdmenes de profesionales del sector— se
pueda establecer, con cierta aproximacion, el precio que, p. €j., la
revista Intervii habria hipotéticamente pagado a la exmodelo por
desvelar su relaciéon amorosa y publicar una fotografia intima (STS
11-X1-2004, Mar Flores y Alessandro Lecquio); o el que la revista
Diez Minutos hubiese pagado por la publicacién de las fotografias
de la boda de la hermana de una conocida actriz (STS 24-IV-2000,
Lydia Bosch); o el que las revistas Qué me dices y Hola hubiesen
pagado por la publicacién de las fotografias de la boda de un futbo-
lista (STS 27-X11-2010 y STS 15-VI-2011, boda Ronaldo); o el
que una persona de notoriedad publica hubiese hipotéticamente
podido exigir a la revista Intervii para que ésta publicara, en la
portada de uno de sus niimeros, su imagen desnuda o semidesnuda
(STS 28-X1-2008, Jose Toledo y Cristobal M. Bordiu; STS 7-VII-2004,
Naomi Campbell c. Interviii).

Por otro lado, la accién de enriquecimiento injustificado por
intromisién en derecho ajeno es compatible con otros remedios de
reintegracion, asi como indemnizatorios. De esta manera, en el
caso Mar Flores y Alessandro Lecquio, p. €j., la editora de la revis-
ta Interviii, si asi lo hubiese solicitado la demandante en el caso,
podria haber sido condenada, ademds de restituir el precio del valor
de uso de la intimidad e imagen de la demandante, a publicar la
sentencia por la que se declara la intromision en los derechos fun-
damentales a la intimidad y a la propia imagen de la exmodelo
(accién de remocion); a la destruccion de los ejemplares no distri-
buidos de la revista, y a eliminar la publicacion litigiosa de su pagi-
na web (accién de remocién). Igualmente, la exmodelo sigue
ostentando una pretensioén indemnizatoria por el dafio moral que la
publicacién le haya causado.

Asi las cosas, estamos convencidos de que, por un lado, si
muchos de los demandantes afectados por las practicas intromisi-
vas en los derechos de la personalidad que venimos resefiando
pudieran obtener la restitucion del precio de mercado del uso en
cuestion, la piel que envuelve los intereses morales o personales de
su intimidad e imagen se tornaria menos sensible; y, por otro, si
nuestros jueces y tribunales pudieran condenar a determinados
medios responsables de aquellas pricticas a abonar a las victimas
de ellas dicha cantidad, las indemnizaciones por el dafio moral
derivado de la lesion de los derechos de la personalidad se recon-
ducirian seguramente a pardimetros mas racionales y previsibles.

Y, desde una perspectiva distinta, también podria contribuir, en
fin, a incentivar que los contenidos de los que se nutren los medios
del corazén o del entretenimiento sensacionalista sean el resultado

483 Vid. supra 5.2.
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de acuerdos contractuales previos con aquellas personas que desean
participar en ellos; y no la consecuencia de conductas empresaria-
les inspiradas en un mero cédlculo de los costes-beneficios del ilici-
to*84 y cuyo acierto dependa exclusivamente de la decisién que
hayan de tomar los tribunales con respecto a la valoracién de la
cuantia idénea para resarcir el dafio moral de la victima premedita-
da de la intromision.

VII. CONCLUSIONES

1. Sobre la base del planteamiento diferenciador o tipoldgico
del Derecho del enriquecimiento propuesto en nuestra doctrina,
resulta posible identificar, entre los remedios de reintegracion del
derecho lesionado, una accién de enriquecimiento injustificado
(condictio) por intromision dirigida a restituir en el patrimonio del
titular del derecho de la personalidad la ventaja patrimonial obteni-
da por el intromisor.

2. El fundamento dogmaético de esta accion reside en el conte-
nido de atribucién de la posicidn juridico-subjetiva reconocida
positivamente al titular de los derechos al honor, a la intimidad y a
la propia imagen y, mds en particular, en la asignacién normativa al
titular de estos derechos de los rendimientos econémicos derivados
de su ejercicio. La delimitacion del &mbito objetivo de proteccion
de la condictio por intromisién en los derechos de la personalidad
debe atender, asimismo, a la existencia de un mercado usual y
razonable en el que acudir como medio de determinacién y valora-
cién de la eventual ventaja patrimonial que adquiere el intromisor
no autorizado; lo que implica que dicha accidn solo resulte de apli-
cacion para los derechos a la intimidad y a la propia imagen.

3. El fundamento normativo de esta accion se encuentra en el
articulo 9.2 a) LO 1/1982, de conformidad con su naturaleza rein-
tegradora y su idoneidad, una vez producida una intromision ilegi-
tima en la esfera de poder garantizada en exclusiva al titular de los
derechos a la intimidad y a la propia imagen, para el «restableci-

484 Una «cold-blooded cost-benefit calculation», como sefiala la jurisprudencia
inglesa al definir los comportamientos de determinados medios en los grupos de casos en
los que resulta oportuno recurrir, en ese ordenamiento, a los exemplary damages, cfr., p.
ej., Kiam v MGN Ltd. (2002) 3 W.L.R. 1036 (n. 75); vid., también, la precisa descripcion
del razonamiento que deben de seguir dichos medios antes de tomar la decision en cues-
tién: «Well, it will help the circulation of our newspaper. He may sue, he may not. If he
does not so much better. If he does we will try to settle and get out as quickly as we can. If
we cannot do that and it goes to court we still think that the total cost to us, adding every-
thing, damages and the legal costs, all the lot, will make it worth the gain for us to publish
it. So we will go ahead», cfr. John v MGN Ltd. (1997) Q.B. 586 (p. 624).
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miento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos (...) y
la reposicion del estado anterior». Su régimen sustantivo y proce-
sal se determina por las normas de la tutela procesal civil de los
derechos fundamentales (art. 18.1 CE; LO 1/1982 y arts. 52.1.6.°,
249.1.2.°,477.2 1.°y 524.5 LEC), siempre que el uso o explotacion
en cuestion quede comprendido en el ambito objetivo de protec-
cion del articulo 18.1 CE y de la LO 1/1982.

4. El objeto de la accién se concreta en la restitucion al titular
del derecho de la personalidad infringido de su valor de uso, es
decir, del precio por el cual el titular hubiera autorizado al intromi-
sor el uso o explotacion litigiosa; para cuyo calculo puede recurrir-
se facilmente a los criterios desarrollados por la practica en rela-
cién con la determinacién del precio de la licencia hipotética en los
casos de infraccion de derechos de propiedad intelectual e indus-
trial. Las ganancias obtenidas por el intromisor no quedan com-
prendidas en el alcance de la condictio por intromisién —ni en el
ambito de los derechos de la personalidad, ni en general—; ni ello,
tampoco, cuando el intromisor ha actuado de mala fe. La restitu-
cién o absorcién de las ganancias obtenidas por el infractor —salvo
cuando constituyen un dafio concreto resarcible por medio de la
accion indemnizatoria por el lucro cesante— obedece a una finali-
dad preventivo-punitiva, de la que la accién de enriquecimiento
injustificado debe quedar completamente ajena.

5. Laaccién de enriquecimiento injustificado por intromisién
en los derechos a la intimidad y a la propia imagen completa, de
forma coherente y razonable, el conjunto de pretensiones derivadas
de la intromision ilegitima en su dmbito de proteccion [acciones
inhibitorias (cesacién y prohibicién), de remocién e indemnizato-
rias]. Por ello, resulta compatible con todas ellas, sin perjuicio de
la necesidad de reducir la cuantia debida en concepto de enriqueci-
miento y en concepto de indemnizacién en determinados casos.
Ademads, su admision y desarrollo podria contribuir, adecuadamen-
te, a superar la irracionalidad e imprevisibilidad en la concesién de
indemnizaciones por el dafio moral en este dmbito.
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