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1)PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Refiere Luis Bustamante Salazar (1) que los
tratadistas italianos empiezan a estudiar la tutela
aquiliana de los derechos de crédito con ocasion del
caso denominado la tragedia de Superga, resuelto
por el fallo de la Corte Suprema di Cassazione de 4
de julio de 1953. El 4 de mayo de 1949, a raiz de un
accidente aéreo, fallecen todos los jugadores de
fatbol del equipo de la Associazzione Calcio Torino.
En el citado fallo !a Corte Suprema di Cassazione, a
los fines de desestimar la accion de la parte
demandante (la Associazzione Calcio Torino) frente
a la compania aérea, acude a la clasica distincion
entre derechos absolutos y derechos relativos. Segun
la Corte italiana, solo se configura un hecho ilicito
cuando se viola una norma que tutela un derecho
subjetivo absoluto. Igualmente considera que los
derechos de credito, por efecto de su caracter
relativo, solo pueden ser violados por el deudor. En
conclusion, la Corte Suprema di Cassazione declara



que los titulares de los derechos de crédito (la
Associazzione Calcio Torino) no estan habilitados
para demandar, con fundamento en el articulo 2043
del Cbdigo Civil italiano, una indemnizacion a un
tercero (la compafiia aérea) que con su conducta ha
provocado la lesion del derecho.

Es objeto del presente trabajo demostrar y relievar la
viabilidad e importancia de una accion en sede de
responsabilidad extracontractual, para cautelar el
derecho de crédito de un acreedor, derecho de
credito ilicitamente vulnerado por accidon u omision
de un tercero ajeno al contrato. Palabras mas
palabras menos, esta accion constituye la tutela
aquiliana del credito, tutela aquiliana cuya
procedencia fue desestimada por la aludida sentencia
dada por la Corte Suprema di Cassazione.

Ha pasado mucho tiempo y corrido bastante tinta
desde la dacion de tal sentencia. Y hoy en dia, segun
Caffera y Mantero (2), la tutela aquiliana del crédito
esta destinada a constituirse, contra todas las
expectativas de los clasicos, en un eje central de la
nueva responsabilidad extracontractual, rompiendo
los moldes estrechos de la concepcion historica,
herméticamente clausurada sobre la lesion de
derechos absolutos. (...) La concepcidon clasica es
propia de una economia estatica y de produccion
mediante unidades aisladas. Esta vision debe dejar
paso a una extracontractualidad vinculada a un



paradigma donde la interaccion acelerada de los
operadores econdmicos quita de foco la propiedad
de los bienes de capital, para obligarnos a descentrar
nuestra mirada y apuntar hacia el dano a las
relaciones obligacionales con nuevo epicentro.

2)RELATIVIDAD Y OPONIBILIDAD
El texto del articulo 1363 del Cadigo Civil peruano
es contundente:
“Los contratos solo producen efectos entre las partes
que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a
estos si se trata de derechos y obligaciones no
transmisibles”.

Segun Manuel Cuadrado Iglesias (3), el tercero no
esta obligado a realizar la prestacion a favor del
acreedor, pero tampoco esta facultado para impedir
su cumplimiento. Tiene que respetar el derecho del
acreedor a ser satisfecho por el deudor, y si asi no
fuera, falta al principio genérico ‘“neminem
laedere” e  incurre  en  responsabilidad
extracontractual”. (Las cursivas son mias)

El mismo autor recientemente citado (4) sostiene
también que, “los derechos reales, desde el punto de
vista activo, se caracterizan por recaer directa e
inmediatamente sobre el objeto (“ius in re””) y, desde
el punto de vista pasivo, conllevan la abstencion de
terceros. En los derechos de credito, desde una



perspectiva interna, el acreedor sélo esta protegido
contra el deudor, pero si atendemos al aspecto
externo, el acreedor goza de tutela extra contractual
o aquiliana”.

Méas acorde con nuestro pensamiento, Ospina
Fernandez y Ospina Acosta ( 5 ) sostienen que, “(...)
la oponibilidad de los actos juridicos no constituye,
segun algunos entienden, excepcion al postulado de
la relatividad de dichos actos, postulado cuyo
alcance se limita a impedir que los agentes
pretendan imponerles derechos u obligaciones
concretos a los terceros, sino que se trata de evitar
que éestos, a su vez, invadan la orbita juridica de las
partes, negando la eficacia de actos que la propia
ley reconoce.” (Las cursivas son mias).

Los mismos autores colombianos ensefian también
que: “(...) la oponibilidad no consiste en que los
actos juridicos puedan producir derechos vy
obligaciones para quienes no han intervenido en la
celebracion de estos, ni directamente ni por
procuracion, porque tales efectos estan descartados
por el principio de la relatividad (...), sino en el
deber general que pesa a cargo de los terceros de
respetar la eficacia, aun transitoria, que tales actos
por ley estan llamados a producir entre las partes”.
(6) (Las cursivas son mias).



Barbero (7) se refiere al derecho subjetivo del modo
siguiente:

“(...) El “derecho subjetivo” no se presenta ya a
nosotros ni como pretension ni como poder contra o
sobre otro alguno, se nos presenta como licitud de
actuacion en orden a la satisfaccion de los intereses
que la norma nos asigna, sustrayendolos a la
agresion de los demas miembros de la colectividad”.

El propio Barbero (8) se refiere a los derechos
subjetivos patrimoniales como un género que cuenta
con dos especies, a saber: los derechos reales o
absolutos y derechos personales o relativos. Entre
los derechos reales o absolutos tenemos Ila
propiedad, el usufructo, etc. En cuanto a los
derechos personales o relativos tenemos el
arrendamiento, el comodato, la anticresis.

Luis Bustamante Salazar (9) sostiene que “esta muy
divulgada la afirmacion de que los derechos de
crédito solo son eficaces entre acreedor y deudor,
esto es, inoponibles frente a los terceros. En cambio,
los derechos reales (llamados igualmente derechos
absolutos) se tienen como eficaces frente a todos
(erga omnes), esto es, oponibles frente a terceros.”
El mismo autor agrega que, “por oposicion a los
derechos absolutos los derechos de credito serian
indiferentes ante los terceros; estos ultimos no
devienen obligados por los mismos. En este sentido,



se dice que los terceros no tienen por qué conocer y
menos respetar los derechos de credito que para
ellos son res inter alios acta.”

Sobre este mismo particular Fort Ninamancco
Cordova (10) indica que:

“La doctrina tradicional ensefla que los derechos
reales pueden hacerse valer frente a cualquier
tercero, lo que no sucede con los derechos de
credito, los cuales solo pueden oponerse entre las
partes involucradas en la respectiva relacion
obligatoria. Por lo tanto, si se presenta un conflicto
entre ambos tipos de derechos, la prevalencia del
derecho real no puede ser puesta en duda.

El fundamento de este planteamiento es la
antiguisima clasificacion de los derechos subjetivos
que los distingue entre absolutos y relativos. De este
modo, se sostiene que son absolutos los derechos
que se pueden hacer valer frente a cualquier persona
y que son relativos aquellos otros que, por el
contrario, solo pueden oponerse frente a ciertos
sujetos”.

Por su parte Guillermo Ospina Fernandez (11)
distingue entre los derechos reales y los derechos
crediticios. Asi, Ospina sostiene que, “El derecho
crediticio existe contra la persona determinada que



debe prestar al acreedor el servicio que constituye
objeto de tal derecho, y, aun en el caso que sean
varios, estos también estan limitativamente
determinados. Por el contrario, el derecho real,
traduccion juridica de la utilizacion de un bien por
una persona, implica el deber a cargo de todo el
mundo de respetar dicha utilizacion, es decir que
este derecho es oponible a cualquier persona distinta
del titular. La mencionada diferencia se expresa en
el léxico filosofico — juridico, diciendo que el
derecho de créedito es relativo (a una 0 mas personas
determinadas), al paso que el derecho real es
absoluto o erga omnes (respecto de todo el mundo).”

El citado autor (12) agrega que: “(...) El derecho
real garantiza al titular la utilizacion con exclusion
de toda otra persona, por consiguiente, mientras el
derecho se conserva, el titular que no tiene la
posesion de la cosa puede perseguirla en
cualesquiera manos en que se encuentre (...). Esta es
consecuencia logica de que el derecho real es
oponible a todo el mundo. En cambio, el titular del
derecho crediticio solamente puede hacerlo valer
contra la persona determinada a cuyo cargo existe la
obligacion.”

Goutal, citado por De la Puente (13), ensefa que:

“El efecto del contrato es hacer nacer obligaciones y
derechos, se dice que este efecto es relativo, porque
solo hace nacer derechos y obligaciones a favor o0 a



cargo de las partes. Pero el contrato, a los ojos de
todos, existe; ¢l ocupa el “espacio juridico” como un
cuerpo ocupa un “espacio fisico”; ninguna persona
puede desconocer su existencia’.

Diez — Picazo y Gullon (14) se refieren a la
relatividad del contrato del modo siguiente:

“La eficacia del contrato se despliega, en linea de
principio, entre las partes que lo celebran y sus
herederos. (...). No hay, pues, por regla general
eficacia para los terceros, frente a los cuales el
contrato es “res inter alios acta”, ni tampoco para los
causahabientes a titulo particular (p.ej. el que
adquiere de un comprador nada tiene que ver con el
contrato por el que éste adquirio a su vez).

Sin embargo, conviene precisar lo que significa este
principio general de la eficacia relativa del contrato.
¢ Qué es lo que se dice que no tiene eficacia para
terceros? Ante todo, que la reglamentacion que
crea, con su cortejo de derechos, facultades vy
obligaciones, no le es aplicable, ni en su provecho ni
en su dafo ”. (Las cursivas son mias)

Segun el autor Carlos Pizarro Wilson (15), “(...)
desde un punto de vista tradicional, el contrato solo
obliga a las partes, pero resulta oponible a todos para
que pueda ser eficaz (...). Cabe distinguir entre
efecto relativo y la oponibilidad o efecto absoluto



del contrato (...) Reitero, el contrato constituye un
hecho social en relacion con todos y por tanto
oponible erga omnes.”

Lo expresado por Pizarro Wilson nos lleva a
plantear si, contraviniendo la clasica distincion entre
derechos reales y de crédito, se podria argumentar
que el atributo erga omnes que caracteriza a los
derechos reales, puede tambien ser detentado por
todo tipo de contrato. Cabe preguntarse si para poder
ser opuesto a un tercero, se requiere necesariamente
que el contrato de que se trate sea oponible a todos.
Esta oponibilidad ¢es de la misma naturaleza
juridica, fundamento y origen que la oponibilidad
(erga omnes) de los derechos reales? (No es una
demasia dotar de oponibilidad absoluta a una
relacion juridica patrimonial cuyo objeto es la
regulacion de derechos de crédito, lo que supone, en
rigor, una relacion inter-subjetiva: acreedor -
deudor?

En tal sentido, es de preguntarse, asimismo, que
mecanismo de tutela o figura legal permite que un
acreedor de relacion contractual que ve perturbado
su derecho de crédito por acto lesivo de un tercero
ajeno al contrato, termine siendo resarcido por este
mismo tercero en tanto autor de tal acto.

Entonces cabe preguntarse, ¢,como es posible que un
tercero - a quien no le seria oponible el contrato,



dada la relatividad del mismo-, termine siendo
responsable por agraviar precisamente, mediante un
acto lesivo, tal contrato, y asimismo y notablemente,
perjudicando el derecho de crédito del acreedor?
¢Es, acaso, el tercero quien puede agraviar los
derechos y obligaciones pactados en el contrato
(programa o reglamento contractual)? Dado el rol
valorativo del ordenamiento juridico, ¢existen otras
situaciones juridicas aplicables al acreedor, producto
del contrato, también protegidas por ser valiosas y
relevantes?

Admitamos y adelantemos que pueden existir ciertos
casos donde se configuraria una responsabilidad de
un tercero ajeno al contrato, cuando éste frustre
mediante un acto dafioso, la autonomia de la relacion
obligatoria y con ella, la correcta y regular ejecucion
del contrato. Es legitimo y valioso para el
ordenamiento que los contratos se cumplan sin
Interferencias de terceros, entre otras razones, para
propiciar la celeridad del trafico economico y la
conservacion de los negocios. Asi las cosas, dada la
tutela que provee el ordenamiento, seria legitimo
que el agraviado (acreedor) pueda accionar contra
el tercero. El acreedor merece, pues, tutela legal y
esa tutela no es otra en principio, que la aquiliana.

Y es que sucede que el derecho de crédito es parte
Integrante del patrimonio del agraviado o afectado
(acreedor). Ese dafno patrimonial, asimismo, es



originado en un acto ilicito perpetrado por un
extrafio a la relacion contractual. EIl acto es ilicito
porque contraviene la clausula general de no causar
dafio que esta recogida en el articulo 1969 del CC.
Asi, queda claro que el acto ilicito consiste en un
dafio injusto, en una lesion al patrimonio del
acreedor. El aludido articulo resulta adn mas
pertinente en su aplicacion si consideramos que
nuestra clausula general de no causar dafio no esta
sujeta al principio de tipicidad de los hechos ilicitos
como en el caso del BGB.

Precisamente, sobre “la clausula general” y la
tipicidad de los actos ilicitos, Gaston Fernandez
Cruz (16), sostiene que: “(...). Asi, los sistemas que
se fundan en clausulas generales, son identificables
porque prohiben -en linea de maxima— todo
comportamiento dafnoso sin identificar figuras
precisas de ilicitud. El juicio de responsabilidad,
aqui, se estructura en un procedimiento l6gico que
parte de lo “particular” a lo “general” (en donde se
prevé, como supuesto de hecho, una calificacion del
comportamiento adscrito a una categoria general).
Ejemplos de estos sistemas serian el sistema frances
y sus derivaciones.”

Con todo, se puede elaborar que de reconocerse la
oponibilidad absoluta de todo contrato, el ejercicio
regular del derecho de crédito del acreedor no estaria
tutelado o protegido por la accion aquiliana (sede



extracontractual), pues lo que el tercero agraviaria
serian los derechos y obligaciones pactados en el
contrato (esto es, la autorregulacion de intereses),
autorregulacion de intereses que seria vinculante al
tercero (con todo lo que ello supone), no obstante el
mismo tercero ser del todo ajeno a la relacion
juridica patrimonial de que se trate. Estariamos
frente a una responsabilidad contractual, y ello
repugnaria las mas elementales reglas del derecho
comun.

En efecto, la oponibilidad del contrato no solo
supone respetar la situacion juridica del acreedor,
existiria pues un “plus”, que deriva rigurosamente de
la oponibilidad, esto es, el estricto respeto por parte
del tercero de todas y cada una de las clausulas del
contrato. Queda claro que tales derechos vy
obligaciones pactados contractualmente no pueden
vincular al tercero. Asi, ¢qué queda de la
oponibilidad contractual?

De la Puente (17) nos enseina que el contrato tiene
efectos directos y efectos indirectos:

“Son efectos directos aquellos que recaen en las
partes del contrato, por ser el contenido de la
relacion juridica creada por ésta. Los efectos
directos dan lugar a que los contratantes tengan un
status, constituido por el ser acreedores o deudores
de los derechos u obligaciones contractuales. Son



dichos efectos directos a los que se refiere el articulo
1363 del Codigo Civil.

Son efectos indirectos del contrato los que surgen
por razon de haberse producido los efectos directos,
en el sentido de que al haber adquirido las partes
sendos status, los demas, terceros, deben
reconocerlos y, en lo que corresponda, respetarlos.
Los efectos indirectos escapan de la esfera de
influencia del articulo 1363”.

Decimos que en efecto y mas especificamente, el
tercero, no vulnera los derechos y obligaciones del
contrato (programa contractual), del cual el mismo
es ajeno o extrano. EIl tercero, méas bien y en rigor,
agravia la ‘“clausula general de no causar dafio”
(articulo 1969 del CC), dafio consistente en ver
frustrada, a través de la perpetracion de un acto
lesivo, la ejecucion regular del contrato y por ende,
el cumplimiento de la finalidad de éste (razon
justificadora, valiosa, y apreciable socialmente, dado
su reconocimiento y proteccion legal), y con ello, la
satisfaccion del interés legitimo juridicamente
garantizado del acreedor por el Derecho objetivo. Es
sabido que en el campo del Derecho el interés es la
medida de las acciones. Y mas aun si el interés es
valorado por el ordenamiento, sea por su relevancia
o utilidad. Entonces, no es que el victimario
incumpla el contrato (reglamento contractual).
Estamos en sede de responsabilidad



extracontractual. Tal agravio es repudiado por el
ordenamiento juridico, por no cumplir una funcion
economica social abstracta, siendo en consecuencia
un acto ilicito, y en modo alguno puede el mismo ser
convalidado o tutelado por el ordenamiento.

De tal suerte, y con cargo a abordar mas adelante
sobre este tema, puede afirmarse que es la tutela
aquiliana la que cautela el derecho de crédito. Y
cuando el acreedor ve agraviado o perturbado su
derecho de crédito, y no por su contraparte sino por
un tercero ajeno al contrato, se habilita la capacidad
de accionar, via tutela aquiliana, por un
resarcimiento.

La tutela aquiliana supone una accion en sede de
responsabilidad extracontractual, que busca proteger
el patrimonio de un acreedor frente a la accion
culpable, antijuridica y dafiosa por parte de un
tercero extraio al contrato. Accion lesiva que
contraviene la autonomia obligacional. Entonces, al
tratarse de un agresor que es ajeno al contrato,
decididamente no estariamos en sede de
responsabilidad contractual. Como lo hemos
Insinuado, la capacidad para accionar la tutela
aquiliana por la parte afectada nace de la clausula
general de no causar dafno, reconocida por el articulo
1969 del CC. La oponibilidad, sea 0 no erga omnes,
y la relatividad son del todo ajenas a esta



elaboracion sobre la tutela del derecho de crédito por
accion o hecho del tercero.

3) JURISPRUDENCIA'Y CASOS PRACTICOS

a) El primer caso proviene del Derecho uruguayo.
“Una entidad bancaria es inducida a celebrar un
contrato de tarjeta de crédito en base a una
certificacion emitida por una escribana
(notaria), que contenia informacion falsa sobre
la situacion patrimonial y solvencia del cliente.
Ante la morosidad del cliente, el banco quiso
forzar el pago de la deuda, no encontrando
bienes sobre los cuales cobrarse. Lo notable del
presente caso es que la certificacion emitida por
la notaria fue un factor determinante para que el
banco celebre el contrato de tarjeta de crédito.
Esto es, se configura el nexo causal. La
informacion financiera emitida en el periodo
precontractual fue razon esencial para la
celebracion del contrato. De igual modo, no
habia relacion contractual entre el banco y la
notaria. Asi, queda claro que la notaria era ajena
0 extrafia al contrato de tarjeta de credito. La
notaria, en tanto tercero, perjudico el derecho de
crédito del banco a través de la realizacion de
un acto ilicito, lesivo, dafioso, antijuridico y a la
vez doloso o culpable. Es de relievar que en este
caso el dano reclamado no supone una
interferencia daflosa a una obligacion



preexistente, sino una incidencia perjudicial
consistente en provocar la celebracion de un
contrato (el nacimiento de obligaciones). Este
caso opera en la fase  genética.
Consecuentemente, la tutela aquiliana del
crédito se especifica como tutela genética
extracontractual del mismo. En esta hipotesis la
Incidencia del tercero (escribana o0 notaria)
opera respecto de la fase previa al nacimiento o
formacion de la obligacion (18)”. Como diria
Franzoni, (19) en este caso el dafio derivaria de
la conclusion de un contrato que provoca el
empobrecimiento del contratante: se piensa en
quien ha concedido un crédito confiando en
informacion falsa sobre el estado econémico de
un sujeto que después ha resultado insolvente.
De igual manera y sobre el mismo caso, la
infraccion consistente en un tercero que induce
a un sujeto a celebrar un contrato, y cuya causa
determinante  es la informacion falsa
proporcionada por aquél, da lugar a un interés
que es reconocido, en el caso del Derecho
peruano, por el articulo 210 del Codigo Civil
que preve la anulacion del acto juridico por dolo
de tercero. De no proceder la accion de
anulacion, esto es, si es que el engaio no
hubiese sido conocido por la parte que se
beneficio de él, queda viable la tutela aquiliana
contra el tercero responsable.(20)



b)El siguiente caso se configura en la fase
dinamica, esto es, ex post celebracion del
contrato. Se trata de un “leading case” italiano,
denominado el ‘““‘caso Meroni”. Este caso nos
presenta la situacion de un deudor (Meroni) de
una obligacion “Intuito personae” (Meroni era
una estrella del futbol italiano, ligado
contractualmente con un club) que fallece al ser
atropellado por un auto. El club de futbol al que
pertenecia Meroni, reclama el dafio derivado de
la pérdida del futbolista. Lo que aqui se alega es
la incidencia dafosa de un tercero (autor del
dafio) que se concreta respecto de la fase de
extincion de la obligacion del futbolista —la que
siendo personalisima, no admite transmision
hereditaria-. (21)

c) Un tercer caso también proviene de la judicatura
uruguaya. Una dependencia del Estado adjudica
un contrato de obra a una empresa, la cual a su
vez subcontrata servicios con terceros para
cumplir con su contrato. El adjudicatario
iIncumple los subcontratos, a la vez que el
contrato con el Estado. Los subcontratistas
demandan al Estado invocando que éste debio
controlar la solvencia del adjudicatario, y que en
la existencia de ese control previo confiaron los
subcontratistas y proveedores. El Tribunal,
admitiendo con caracter teérico la posibilidad
de la tutela aquiliana de credito, desestima la
demanda por ausencia de ilicitud, culpa y



relacion de causalidad. El Estado no tenia el
deber de prevenir el dano sufrido por los
subcontratistas. Ademas, indica la sentencia, el
dafio se produce por culpa de la victima, quien
debid controlar por si la solvencia de su co-
contratista. (22)

4) LA TUTELA AQUILIANA DEL DERECHO
DE CREDITO Y SU DESLINDE DE LA
SUBROGACION Y DEL ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA

4.1 SUBROGACION

En lo que se refiere a la subrogacion, para efectos de
su deslinde con la tutela aquiliana, argumentaremos
sobre la primera, aludiendo a su configuracion mas
comun y a la vez mas notable. Esto es, la modalidad
de subrogacion prevista en el articulo 1260.1 del
Codigo Civil. Asi, para Osterling y Castillo Freyre
(23), ante todo se otorga la subrogacion a quien
estaba obligado con otros, o sea al coobligado que
paga la totalidad del debitum y se subroga contra
sus codeudores, por todo lo que en dicho pago
excede de la cuota-parte a su cargo.

Los mismos autores (24) también ensefian sobre esta
modalidad de subrogacion, lo siguiente:

“El articulo 1263 del Codigo Civil Peruano de 1984
se encarga de aclarar los efectos del supuesto de



subrogacion legal establecido por el articulo 1260,
Inciso 1,vale decir, cuando opera en favor de quien
paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible
0 solidariamente, con otro u otros. Se establece que
en este caso el subrogado esta autorizado a ejercitar
los derechos del acreedor contra sus codeudores,
pero solo hasta la concurrencia de la parte por la que
cada uno de éstos estaba obligado a contribuir para
el pago de la deuda. Es decir, el deudor que pago el
integro de la prestacion quedara subrogado contra
sus ex-codeudores, gozando de los mismos
beneficios que el antiguo acreedor comdn. Sin
embargo, no gozara del beneficio de Ia
indivisibilidad ni de la solidaridad, por el cual
hubiese podido cobrar el integro de la obligacion,
con detraccion de su parte, a cualquiera de quienes
fueron sus codeudores comunes. En este caso
solamente podra cobrar a cada uno de ellos el
porcentaje gque le correspondia en la obligacion, lo
que significa que debera actuar como si se tratase de
una obligacion divisible y mancomunada.”

Ya hemos revisado el caso “Meroni”, y coOmo asi
para la solucion del mismo, se recurre a la figura de
la tutela aquiliana. Cabe la pregunta: ¢(El Caso
Meroni pudo ser resuelto en base a la figura de la
subrogacion? Recordemos que en el caso Meroni se
configuraba un derecho de créedito cuyo acreedor era
un Club de futbol y cuyo deudor era el futbolista
Meroni. Obviamente, la obligacion de Meroni era



jugar al futbol por su club. Al morir Meroni
atropellado por un automovil, quedd insoluto el
credito del club del cual, a su vez, era deudor el
mismo Meroni. La obligacion no podia transmitirse
a los sucesores o herederos de Meroni, pues queda
claro que se trataba de una obligacion intuito
personae. Ante la imposibilidad de cumplimiento,
solo quedaba recurrir a la indemnizacion de danos y
perjuicios. Indemnizacion de dafios y perjuicios que
solo podia ser asumida por el autor directo del dafno
(el tercero). En el caso de la subrogacion todos los
pagos que se realizan en principio no son otra cosa
que el normal cumplimiento de las prestaciones que
la relacion obligatoria genera. Son pagos
homogéneos que se producen de modo natural en la
relacion obligatoria. No hablamos de resarcimiento.
No hablamos de incumplimiento. No hablamos de
dafios. No hablamos, en fin, de patologias. En el
caso “Meroni”, y dada la naturaleza intuito personae
de la obligacion a cargo del deportista, no pudiendo
ser cumplida o pagada por sus herederos, el tercero
(autor del dano) es condenado a pagar la
correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios
a favor del club de futbol. A diferencia de lo que se
da en la subrogacion, en el presente caso tenemos
dos pagos de distinta naturaleza. De una parte, el
pago de la obligacion a cargo de los herederos de
Meroni, de imposible cumplimiento al ser de
naturaleza intuito personae, y la indemnizacion por
danos y perjuicios a cargo del tercero, autor del



dano. En suma, las obligaciones son de diferente
naturaleza. De un lado, el cumplimiento de una
obligacion (cuyo deudor era Meroni) que no puede
ser transmitida a los herederos, y de la otra, la
obligacion de indemnizar a cargo del tercero por
haber perjudicado el crédito del club de futbol.

4.2) Enriquecimiento sin causa

El profesor Castillo Freyre (25) se refiere al
enriquecimiento sin causa del modo siguiente:

“La doctrina considera a la teoria del
enriguecimiento sin causa como uno de los aciertos
mas notables de la técnica juridica, pues sin duda
alguna lo que se pretende amparar con tal figura son
—precisamente— todos los casos de
enriguecimiento sin causa que pasaron inadvertidos
al legislador, motivo por el cual los afectados no
encuentran remedio alguno en la norma; pero, no
obstante ello, los principios de la moral, la equidad,
la justicia y la eficiencia no aceptan que exista una
persona que se beneficie a expensas de otra,
sancionando asi tal situacion a traves de la accion de
enriguecimiento sin causa que se otorga al
perjudicado”.

En lo que se refiere a la aplicacion de esta accion
para cautelar el derecho de crédito agraviado por
tercero, resulta nitido el articulo 1955 del CC,



cuando dispone que: la accion por enriguecimiento
sin causa, “no es procedente cuando la persona que
ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion
para obtener la respectiva indemnizacion™.

Existe otra accion: la tutela aquiliana, conforme al
articulo 1969 del CC.

No hay la posibilidad de recurrir al remedio del
enriquecimiento sin causa, pues éste es en rigor,
residual.

5) RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y
TUTELA AQUILIANA

Creemos de sensible importancia referirnos a
algunos aspectos de la responsabilidad civil, dado
que la materia de este trabajo abarca notablemente
ambos tipos de responsabilidad, los mismos que son
reconocidos y regulados por el Codigo Civil.

Sobre la responsabilidad civil, Diez — Picazo y
Gullon (26) sostienen que:

“La responsabilidad significa la sujecion de una
persona que vulnera un deber de conducta impuesto
en interes de otro sujeto a la obligacion de reparar el
dano producido.

La responsabilidad genérica se clasifica
tradicionalmente en contractual y aquiliana o
extracontractual. La primera supone la transgresion



de un deber de conducta. La aquiliana, por el
contrario, responde a la idea de la produccion de un
dano a otra persona, por haber trasgredido el
genérico deber neminem laedere, es decir, el de
abstenerse de un comportamiento lesivo para los
demas.”

Resulta también notable la siguiente afirmacion de
Diez-Picazo y Gullon (27):

“La separacion entre las obligaciones que nacen de
la convencidn y las que tienen su origen en la culpa
0 negligencia civil no es mas que de régimen
juridico, pues el fundamento ultimo es el mismo,
una accion y omision culposa, aunque también
dolosa, que dana a otro (...)”

Tal vez es por dicho aserto que cada cierto tiempo se
alzan voces proponiendo la unificacion de los dos
regimenes de responsabilidad civil. Asi, por ejemplo
Alberto J Bueres (28) manifiesta que: “Nosotros
somos partidarios de la tesis que aprehende la
responsabilidad civil como un fendmeno resarcitorio
unitario centrado primordialmente en el dafo. El
sistema, no obstante su singularismo, se trasunta, en
el derecho vigente, en dos ambitos de
responsabilidad: el contractual y el extracontractual.
La unidad sistematica tiene en cuenta que los
presupuestos del deber de reparar (accion,
antijuricidad, dano, relacion causal y criterio legal de
Imputacion) son comunes a las dos oOrbitas
senaladas, y el hecho de que las diferencias



existentes -de lege lata, insistimos- entre las
obligaciones contractuales y las derivadas de la
trasgresion de las normas que rigen la convivencia
social, a veces son contingentes y circunstanciales
CoOmo para que quepa entender que estamos frente a
una pluralidad de sistemas, Yy, otras ocasiones,
ciertas diferencias marcadas por alguna opinion
doctrinal son lisa y llanamente especiosas o falsas™.

Los profesores Osterling y Castillo Freyre (29) no
comparten lo indicado en la cita precedente. Segun
estos profesores:

“El tratamiento de cada una de las dos clases de
responsabilidad ha de ser necesariamente, distinto.
Esa es la razon de que coexistan dos sistemas de
responsabilidad en nuestro Cdédigo. El origen de
cada una de ellas es diferente y, por tanto, no pueden
ser objeto de igual regulacion. La responsabilidad
extracontractual se rige con base en criterios
subjetivos y objetivos (la teoria del riesgo creado),
en tanto que la llamada responsabilidad contractual
se genera con base en criterios subjetivos (existencia
de dolo o culpa)”.

Los citados profesores luego afirman que:

“En esencia, en la responsabilidad contractual las
partes estan vinculadas por una obligacion
convencional, por la inejecucion culpable o dolosa
de una obligacion emanada de la voluntad. En la



responsabilidad extracontractual o delictual, en
cambio, no existe convencion alguna de por medio,
presentandose por el ataque injustificado a un
derecho que la ley cautela y que, por consiguiente,
obliga a reparar. (30) “(las cursivas son mias).

Como bien dice el profesor Castillo Freyre, “una
cosa es ser victimario y otra es ser deudor”.

Gaston Fernandez Cruz (31) refiere que:
“Tradicionalmente, los partidarios de la teoria de la
dualidad de culpas, pese a reconocer en la
negligencia una unidad conceptual para la definicion
de la culpa, encontraron una diferencia de régimen
tan extensa que obligaba a diferenciarlas. Se tenia
asi que a) En la culpa contractual se constata una
obligacion preexistente, técnicamente entendida, la
cual es violada por el comportamiento negligente de
una de las partes; en tanto que en la culpa
extracontractual no se da la pre-existencia de una
obligacion, siendo la propia culpa la fuente del
resarcimiento al haberse violado, con el
comportamiento negligente, el deber general de no
causar dano a nadie: el “neminem laedere” b) La
culpa contractual se presume y no necesita ser
probada por el acreedor, quien tan solo debe probar
el incumplimiento del deudor. La culpa
extracontractual no se presume y debe ser probada
por la victima, adicionalmente al dafo y a la relacion
causal ¢) En la culpa contractual se aplica la teoria



de la graduacion de la culpa. La culpa
extracontractual no admite graduaciones: es Unica y
mas severa que la contractual, debiendo, abarcar
inclusive la denominada “culpa levisima™.

Resulta notable lo expresado por Franzoni (32) en lo
que respecta a la dualidad de la responsabilidad
civil. “(...) La injusticia del dafio esta dirigida a
tutelar un interées que en el ambito contractual
encuentra una proteccion tipica a través de un
complejo de normas dirigidas a garantizar la libertad
de contratar. EI mismo interés tutelado en el ambito
contractual puede encontrar su reconocimiento a
través de la clausula general de injusticia (art. 1969
CC de Peru): siendo ésta la manera mas correcta de
interpretar tal clausula, atribuyéndole un contenido
preciso en relacion al caso por decidir’. (El
subrayado es agregado mio).

Refiriéndonos siempre a la propuesta por la unicidad
de la responsabilidad civil, es proverbial la postura
del profesor De Trazegnies (33), cuando manifiesta
que:

“En nuestra opinion, todo resulta confuso cuando
adoptamos una posicion unificadora sin mayor
discriminacion; la idea obsesiva de justificar la
unificacion ciega nuestra vision juridica de las cosas
y no nos permite comprender el funcionamiento
efectivo y la atmosfera en la que se dan ambas
responsabilidades. Asi como el esfuerzo de



totalizacion teorica puede ser altamente productiva,
existe el riesgo tambien de limitarse -con la mas
sana intencion de generalizar- a extender un
“concepto — Ssabana” debajo del cual se ocultan
muchos y variados adulterios™.

Tal parece que antes de hablar de la unicidad o
dualidad de la responsabilidad civil, creemos que lo
realmente importante es optar por la integracion (en
la acepcion mas lata del término ‘“integracion’™) de
ambas sedes de responsabilidad, manteniendo las
mismas, sin embargo, su propia identidad. En suma,
se trata de la aplicacion supletoria de ciertas
Instituciones privativas de la responsabilidad
contractual (complejo de normas), en cuanto resulten
aplicables a la responsabilidad extracontractual.
Asi, entre otras instituciones, se nos ocurre proponer
el régimen de la mora y la pluralidad de tipos de
culpa. Cuando hablamos de dos regimenes de
responsabilidad civil, no hablamos de dos javas
rigurosa e irreductiblemente separadas.

Creemos que junto con la “unicidad” de la
responsabilidad civil resulta valido relievar también
que, como consecuencia de la tutela aquiliana del
derecho de crédito ajeno, se configura una
“subjetivizacion” de la culpa, pues queda claro que
el fundamento para penalizar todo agravio al
derecho de crédito del acreedor perpetrado por un
tercero ajeno al contrato, encuentra su fundamento
en el articulo 1969 del CC. El agravio de un derecho



de crédito supone, pues, por parte del tercero una
responsabilidad subjetiva. No hay lugar para la
responsabilidad objetiva.

Sin perjuicio de los matices que separan el
tratamiento dado a la accion pauliana por el
legislador peruano y del otro por el chileno,
podemos decir, citando a Bustamante Salazar (34),
que “(...) el tercero no ha celebrado ningun acto o
contrato con el acreedor lesionado y entre ellos no
existe relacion obligacional alguna anterior al dafio.
Se trata, entonces, de una responsabilidad
extracontractual que es la que se produce sin que
previamente medie obligacion entre el autor del
dafo y la victima o, mejor dicho, con independencia
de la existencia o no de dicha relacion. Sin duda, la
responsabilidad del tercero adquirente a titulo
oneroso, en todo caso, y la del tercero adquirente a
titulo gratuito de mala fe, puestos en la
imposibilidad de restituir los bienes adquiridos del
deudor en fraude de sus acreedores, es
extracontractual.” (Las cursivas son mias)

Finalmente, Caffero y Mantero (35) ensefian que,
“mientras la primera revolucion civil estuvo
centrada en el riesgo y en la figura de pensamiento
representada en la objetivizacion, este segundo giro,
Igualmente esencial, se apoya en el retorno hacia los
cauces de un subjetivismo renovado. La insistencia
de la doctrina y la jurisprudencia en la necesidad de
culpa y muchas veces, aun mas, en la necesidad de
Intencionalidad para adjudicar responsabilidad



aquiliana por lesion del crédito ajeno, se justifica por
las peculiares caracteristicas de los supuestos que
estan en la mira”.

5.1) LA CONNIVENCIA ENTRE DEUDOR Y
TERCERO EN LA LESION DEL CREDITO
AJENO

Es pertinente  preguntarse qué tipo de
responsabilidad civil corresponde al deudor que
lesiona el derecho de credito de su acreedor en
connivencia con un tercero.

No se puede negar que existe una relacion
obligatoria patrimonial entre el acreedor y el deudor.
Tampoco se puede negar que la autonomia
obligacional de tal relacion ha sido agraviada, en
parte, por accion u omision del deudor en
colaboracion con el tercero o terceros. Esto es, el
deudor ha frustrado la correcta y regular ejecucion
del contrato del cual el mismo es parte, al igual que
el acreedor.

Sobre el particular, es importante citar el articulo
1362 del CC del Peru, el cual dispone que “Los
contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comun intencion de
las partes”.



De otro lado, el articulo 57 del Codigo de Comercio
dispone que:

“Los contratos de comercio se ejecutaran Yy
cumpliran de buena fe, segun los términos en que
fueron hechos y redactados, sin tergiversar con
Interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio y
usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir
los efectos que naturalmente se deriven del modo
con que los contratantes hubieren explicado su
voluntad y contraido sus obligaciones.”

Entendemos que ambos dispositivos citados resultan
plenamente aplicables a la situacion planteada.
Estamos en lo que se refiere al deudor incumpliente,
frente a un caso de responsabilidad civil contractual
(Inejecucion  de  obligaciones), al  haberse
contravenido por parte del deudor, la buena fe que
debe primar o prevalecer en toda ejecucion
contractual y con ello, lesionando el crédito del
acreedor. Reiteramos, es un incumplimiento de
contrato originado en un agravio al deber de
proceder de acuerdo a la buena fe.

¢ Qué se entiende por buena fe contractual?
Segun la doctrina, existen dos tipos de buena fe. De

un lado, la buena fe subjetiva y, del otro, la buena fe
objetiva.



Sobre la buena fe subjetiva, Puig Brutau, citado por
De la Puente (36), estima que “la buena fe es la
Intencion con que obran las personas o la creencia
con que lo hacen. El sujeto recibe del Derecho un
tratamiento favorable por encontrarse en la creencia,
nacida de un error excusable, de que su conducta
esta en conformidad con el ordenamiento. (...) Se
trata de un estado psicologico que el ordenamiento
juridico valora para determinar el tratamiento que
el sujeto ha de recibir. La norma aplicable sera
elegida a través de la averiguacion y determinacion
de cual ha sido la efectiva creencia o intencion
personal”.

En lo que respecta a la buena fe objetiva, el mismo
autor (37) afirma que:

“(...) Se trata igualmente de juzgar la conducta del
Individuo, pero a base de tener en cuenta si se ajusta
a las reglas admitidas acerca de lo que es recto y
honesto”. “(...) En este caso se trata de un criterio de
valoracion objetiva para juzgar si una conducta
alcanza el nivel exigible. Es un criterio objetivo de
valoracion, un standard o prototipo de conducta,
fundado en las reglas objetivas que tipifican la
honradez en el comercio o en las relaciones
sociales”



Retomando diremos que no nos cabe duda de que el
proceder del deudor en connivencia con el tercero,
supone un agravio a la buena fe objetiva. Esta
configura un standard de reglas admitidas de lo que
es recto, leal, honrado y honesto. Esta de mas
explayarse sobre este tema, pues resulta nitido que el
deudor ha contravenido las nociones mas
elementales de lo que se entiende por proceder de
buena fe. Buena fe objetiva, en este caso.

En cuanto a la responsabilidad del deudor, Manuel
de la Puente (38) sostiene que, “(...) la buena fe
aplicable a la etapa de ejecucion de la relacion
obligatoria nacida del contrato tiene como contenido
cumplir con lealtad las obligaciones impuestas por
dicha relacion. (...) En consecuencia, la
responsabilidad aplicable a quien no actla de buena
fe en esta etapa es la correspondiente a Ila
ingjecucion de las obligaciones, regulada por el
Capitulo Primero del Titulo IX del Libro VI Del
Cadigo civil”.

Diez — Picazo y Gullon (39) aluden a jurisprudencia
del Tribunal Supremo Esparol, indicando que éste
ha admitido que los derechos de crédito pueden ser
lesionados por terceros cuando cooperan con el
deudor al incumplimiento, a la falta de satisfaccion
del interés del acreedor, siempre y cuando conozcan
el derecho de éste y, no obstante, no lo respeten. Asi,
cuando el deudor esta ligado por un pacto de



exclusiva que le obliga a realizar una prestacion a
favor del acreedor y no de cualquier otra persona. El
tercero que contrate con aquél, conociendo la
exclusiva, para recibir él también la misma
prestacion, Incurre en responsabilidad
extracontractual”.

No esta de mas precisar que tal como ya lo hemos
Insinuado, el acto dafioso perpetrado por el deudor,
en connivencia con el tercero, puede suscitarse en
cualquiera de las etapas de iter — contractual:
negociacion, celebracion y ejecucion.

En sede de responsabilidad contractual, encontramos
otro tipo de tutelas, como son, entre otras, la
resolucidn contractual (arts. 1371 y 1428 del CC), la
excepcion de incumplimiento (art. 1426 del CC), la
excepcion de caducidad de plazo (art. 1427 del CC),
la constitucion en mora (art. 1333 del CC), la
clausula penal (art. 1341 del CC) y la tutela
resarcitoria.

6) DEQUE HABLAMOS CUANDO NOS
REFERIMOS A LA TUTELA AQUILIANA
DEL DERECHO DE CREDITO (A MODO DE
CONCLUSION)

Entre los presupuestos del perjuicio de crédito,
tenemos los siguientes:



a) Ha de ser causado por tercero ajeno al contrato
cuyo cumplimiento impide.

b)Ser originado por un acto doloso o negligente
(responsabilidad subjetiva).

c) Ha de existir una relacion de causalidad entre la
accion u omision del tercero y el dafio causado
al acreedor.

d)El dano causado al acreedor ha de ser
indemnizable, no siendolo el que sea indigno de
proteccion por ser ilicito.

e) Que lo perjudicado sea un derecho de crédito, es
decir un derecho del acreedor, si bien limitado
al aspecto patrimonial, ya que los dafios morales
son de exclusiva responsabilidad del deudor.

f) Que el tercero que perjudica el crédito tenga
conocimiento de la relacion que subyace al
derecho perjudicado (40).

Manuel Cuadrado Iglesias (41) afirma que, cuando
concurren los requisitos sefalados, es evidente que
el tercero responde del “damnum” ocasionado al
acreedor y, como quiera que tal responsabilidad no
puede ser contractual, sera necesariamente
extracontractual, y, por lo tanto, existe tutela
aquiliana de los derechos de crédito.(Las cursivas
son mias)

Diez-Picazo y Gullon (42) reflexionan sobre la
responsabilidad del tercero dentro de la tutela



aquiliana de derecho de credito ajeno, de acuerdo al
siguiente razonamiento:

“El problema basico consiste en determinar si el
tercero asume frente al acreedor una responsabilidad
por la violacion o lesion de un derecho. El obstaculo
mas grave para afirmarlo es el caracter relativo que
dogmaticamente se atribuye a los derechos
personales, en general, y a los derechos de credito en
particular. Puesto que soOlo el deudor resulta
obligado, para los terceros el derecho de créedito no
genera ningun tipo de deber y, por consiguiente, en
cuanto no obligados, no son responsables ante el
acreedor, su conducta es libre.

Sin embargo, frente a la tesis anterior hay que
sefalar que existe un deber de respeto al derecho de
credito, que no es mas que una consecuencia del
deber de respeto de las situaciones juridicas que
integran la esfera juridica y el patrimonio ajeno. Por
ello, el tercero que viola dolosa o negligentemente el
derecho del acreedor, asume una determinada
responsabilidad y debe iIndemnizar los dafos y
perjuicios gue como consecuencia se le produzcan al
titular. Esta consecuencia, la denominada “tutela
aquiliana del crédito”, encuentra su fundamento en
el articulo 1902 del Codigo civil y da lugar a un
deber de indemnizacion de dafos y perjuicios. Se
trata de una responsabilidad extracontractual, que



se rige por las normas generales de darios”. (Las
cursivas son mias)

El articulo 1902 del Codigo civil espafol contiene la
clausula general de no causar dafio y su tenor es el
siguiente: “El que por accion u omision causa dafo a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado”.

Alma Maria Rodriguez Guitian (43) ensefia que en
todos los ordenamientos el debate sobre la tutela
aquiliana del crédito gira en torno a los mismos
argumentos legales, esto es, al principio de la
relatividad de los contratos y al ambito de proteccion
de las normas reguladoras de la responsabilidad civil
extracontractual.  Asimismo, en todos los
ordenamientos, incluso en aquellos donde se niega la
tutela del crédito con caracter general, suelen
excepcionarse los supuestos en los que el tercero que
lesiona el derecho personal lo hace de forma dolosa
(por ejemplo, los casos de colaboracion del tercero
con el deudor en la vulneracion del derecho de
credito).

Lo expresado es rigurosamente cierto. La columna
vertebral del presente trabajo ha estado constituida
por un analisis del principio de la relatividad y
oponibilidad de los contratos y del ambito de
proteccion de las normas de la responsabilidad
extracontractual. En suma, plantear la factibilidad de



extender la tutela aquiliana, mas alla del contrato y
de la relatividad de las partes, cuando un tercero
ajeno al mismo contrato agravia lesivamente los
derechos de crédito del acreedor contractual.

Una conclusion que podemos ensayar es la que se
refiere a la distincion entre derechos absolutos y
relativos. Sobre el particular reconocemos la
importancia del articulo 1363 del CC del Perq, el
mismo que consagra la relatividad del contrato. Mas
alla de ello, no podemos dejar de lado la proteccion
que merecen por parte del ordenamiento, el derecho
de crédito y su satisfaccion. Una proteccion que no
es ejercitable erga omnes. Y es de suma importancia
preservar el derecho de crédito del acreedor, y
mantenerlo indemne de cualquier accion u omision
culposas y antijuridicas por parte de un tercero que
perturbe, asi, su regular ejercicio y la consecucion de
sus fines conforme al mecanismo negocial. Por ello,
el ordenamiento no puede ser indiferente cuando un
bien juridico tutelado por él mismo, y por ello,
acogido como relevante, valioso y util, es vulnerado
culposamente por un sujeto ajeno a la relacion
obligatoria. De este modo, el interés del acreedor,
que constituye el cumplimiento del derecho de
crédito, debe ser cautelado y tutelado frente a
cualquier hecho ilicito que aun en sede
extracontractual, configure una patologia y, con ello,
la imposibilidad de ver realizados sus fines, tambien



valiosos. Todo esto encuentra su correlato normativo
unicamente en el articulo 1969 del CC.

Estamos de acuerdo con Ronquillo (44), cuando
sostiene gue el deber general de no danar derechos
ajenos, o deber general de abstencion o deber
general de respeto, no es una caracteristica exclusiva
del derecho real, sino también del derecho de crédito
y, en general, de todos los derechos subjetivos,
desde que los miembros de la sociedad no solo no
deben lesionar los derechos reales ajenos sino
ningun derecho subjetivo, sea éste patrimonial o
extrapatrimonial.

No se habla pues, de relatividad ni de efectos erga
omnes, se habla pura y llanamente del deber a cargo
de cualquier tercero de no perjudicar o perturbar el
ejercicio regular de un derecho por parte del
acreedor, sean éstos derechos relativos, absolutos,
reales, de crédito, patrimoniales o no patrimoniales,
ya sea en sede contractual o extracontractual.

En este estado de cosas, esperamos haber satisfecho
el objeto del presente trabajo afirmando que, en
suma, se trata de relievar la importancia de un
mecanismo de tutela, en este caso de orden
aquiliana, para preservar y cautelar el legitimo vy
licito interés patrimonial de la victima o acreedor
(quien es parte en el contrato). En ese sentido, la
tutela aquiliana constituye un mecanismo idoneo de



resarcimiento, contando el acreedor con una
presuncion favorable en cuanto a la culpabilidad
reconocida por el articulo 1969 (Regla ‘favor
victimae)’. En definitiva, una relacion juridica
patrimonial (que constituye un desplazamiento
patrimonial) y que es digna de tutela por el
ordenamiento juridico, por ser la misma hecho vy
supuesto de un interés que cumple una funcion de
naturaleza economico y social, que es protegida por
el ordenamiento al considerarla relevante, valiosa y
util. Ello, precisamente, por la funcion econdmica
social que despliega el contrato del cual es parte el
acreedor agraviado por el acto lesivo del tercero.
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