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LA TUTELA DEL DERECHO DE CREDITO

Giovanni E Priori Posada
Pontificia Universidad Catélica del Perti

INTRODUCCION

Con ocasién de la Cuarta reunién de trabajo del Coloquio de iusprivatistas de
Roma y América, llevada a cabo en Lima, el 21 y 22 de julio de 2011, en el 4ni-
mo de trabajar una propuesta de regulacién general para América Latina sobre
las obligaciones en general, se me pidié intervenir acerca de la propuesta de mi
apreciado amigo, Edgar Cortés, respecto a la tutela del derecho de crédito.

En esa ocasién mi intervencién no vers6 sobre lo que la propuesta de Cortés
contenia, sino mds bien en aquello que omitia. Por esto sirva este breve trabajo
para explicar mi posicién sobre los temas que creo no deben ser olvidados en una
propuesta de regulacién para América Latina en materia de obligaciones en general.

1. LA TUuTELA

La propuesta de regulacion utiliza la expresién tutela para referirse a la proteccion
del derecho de crédito. Por ello, creo que es fundamental entrar al andlisis de lo que
la tutela supone, con el fin de poder establecer qué es aquello que una propuesta
de regulacion sobre la tutela del derecho de crédito debe contener.

1.1. El presupuesto de la tutela: el establecimiento de un interés juridicamente
prevalente y el reconocimiento de situaciones juridicas de ventaja’'

Ninguna regulacién en ningtin dmbito del derecho puede dejar de lado la
constatacién segun la cual, en la sociedad, los hombres tienen un sinndmero de

! Sobre este tema y su vinculacién con el derecho procesal, he desarrollado algunas ideas que pueden
ser confrontadas en Priori Posada (2003).
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necesidades que deben satisfacer. Para lograr la satisfaccién de dichas necesidades,
los hombres requieren de bienes aptos para ello. Una vez que un hombre iden-
tifica un bien como apto para satisfacer su necesidad, se produce una relacién
entre ambos elementos; y es a esta relacién a la que la teoria general del derecho
denomina interés (Bigliazzi Geri, Breccia, Busnelli & Natoli, 1997, pp. 260 y ss.;
Carnelutti, 1994, pp. 11 y ss.; 1951; Rocco, 1976, pp. 16y ss.).

Los bienes, sin embargo, no son siempre suficientes para satisfacer las necesi-
dades de todos los hombres. Precisamente, esta escasez es la que ocasiona que dos
o mds sujetos puedan identificar un mismo bien como idéneo para compensar sus
respectivas necesidades, situacién en la cual cada uno de ellos tendrd una relacién
de tensién respecto de un tnico bien; y es este hecho el que da lugar al conflicto
intersubjetivo de intereses®.

Es esta una situacién que se presenta en la sociedad: una de conflicto, en
busqueda de la satisfaccién de las necesidades de los hombres; contexto del que el
derecho debe ser consciente y frente al cual debe obligatoriamente actuar, en aras
de mantener la paz en la sociedad. De lo contrario, el modo en que los hombres
buscardn la complacencia de sus necesidades serd la violencia.

De esta manera, la propia sociedad organizada, sobre la base de los diversos
valores que la inspiran?, dicta sus propias normas de conducta (derecho objetivo)
en las cuales dispone cudl es la solucién a los diversos conflictos de intereses que
se presentan.

En dichas normas, el derecho objetivo establece de manera abstracta y general
qué interés, de aquellos que se encuentran en conflicto, es el que serd digno de
tutela (interés prevalente) y qué otro serd el que deberd cederse (interés no preva-
lente o subordinado). Solo el requerimiento de aquel que estd detrds del interés
prevalente es el que, conforme al derecho, debera satisfacerse. Por ello, detrds de
la consideracién de un interés, como prevalente, existe una calificacién juridica
positiva por parte del ordenamiento juridico.

La determinacién de qué interés es el prevalente y qué otro el subordinado
determina una especial y distinta posicién de sus titulares frente al ordenamiento

% Para Carnelutti la situacién de conflicto se explica de la siguiente manera: «Si el interés significa
una situacién favorable a la satisfaccién de una necesidad; si las necesidades del hombre son ilimita-
das, y si por el contrario, son limitados los bienes, es decir, la porcién del mundo exterior apta para
satisfacerlas, como correlativa a la nocién de interés y a la de bien aparece la del conflicto de intereses.
Surge conflicto entre dos intereses cuando la situacion favorable a la satisfaccion de una necesidad
excluye la situacion favorable a la satisfaccion de una necesidad distinta» (1994, p. 16).

3 «Lanorma giuridica é da ascrivere alla sfera del valore inteso vuoi alcunché di approvabile, di preferibile
in una data cultura, vuoi, e correlativamente, come criterio —regola— di condotta su di esso ordinato:
la norma, o pivi norme [...] incorporano un valore il quale ne risulta potenziato per gli attributi propri
per la giuridicitd [...]» (Fazzalari, 1996, p. 22).
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juridico. Asi, el titular del prevalente se encontrard en posicién favorable para la
satisfaccién de su interés, razén por la cual se dice que es titular de una situacion
juridica de ventaja. En cambio, el titular del subordinado se encontrard frente al
ordenamiento juridico en una posicién desfavorable para la complacencia de su
interés, por lo que se encontrard en una situacién juridica de desventaja (Bigliazzi
Geri et al,, 1997, p. 270).

Una de esas situaciones juridicas de ventaja es precisamente el derecho de cré-
dito, que en su formacién supone un interés que subyace a él, el cual pretende ser
satisfecho mediante la realizacién de una determinada conducta por parte de quien
es titular de la situacién juridica de desventaja correlativa a ese interés (obligacién).
De esta manera, esta tltima situacién tiene una funcién instrumental respecto
de la complacencia del interés que subyace a una situacién juridica de ventaja,
que se traduce en términos de intereses en la siguiente forma: el ordenamiento
juridico privilegia la satisfaccién de uno de los dos intereses en conflicto a través
del sacrificio de uno. Procura el cumplimiento de aquel beneficio que recibié ese
juicio de valor positivo (el prevalente), razén por la cual su titular estd frente a él
en una posicién especial: una situacién juridica de ventaja. Asi, la no realizacién
de esta situacién positiva supone la no complacencia del interés que subyace a
ella y, por ende, la no realizacién de los valores y principios que estin detrds del
establecimiento de dichas normas.

No basta, sin embargo, con reconocer situaciones juridicas de ventaja.

1.2. Lalesién o amenaza de lesién de las situaciones juridicas de ventaja:
la reaccién del ordenamiento juridico

Como ya lo hemos mencionado, el solo reconocimiento de las situaciones
juridicas de ventaja no garantiza la satisfaccion del interés que subyace a ellas,
debido a que su realizacién finalmente depende de que el titular de la situacion
de desventaja cumpla con aquella conducta prevista por el ordenamiento juridico
como instrumental para la complacencia del interés.

Por ello, el gran reto del ordenamiento juridico estd en procurar la realizacién
del interés prevalente, especialmente en los casos en los que el titular de la situacion
juridica de desventaja no lo haga voluntariamente. ;Cémo hacerlo? Analizando
adecuadamente los diversos intereses que subyacen a las situaciones juridicas de
ventaja y procurar la realizacién de todas aquellas circunstancias que, por omisién
o0 comisién, otorguen satisfaccién al interés prevalente.

La tarea, entonces, es no dejar que la no colaboracién de los titulares de las
situaciones juridicas de desventaja termine por dejar insatisfechas a las positivas,
respecto de las cuales subyacen intereses que han sido considerados prevalentes
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por parte del ordenamiento juridico. Hacerlo supondria burlar no solo los bene-
ficios de los sujetos de derecho, sino la propia calificacién valorativa que ha hecho
el ordenamiento juridico.

1.3. La nocién de tutela

Tutela es entonces la proteccién que brinda el ordenamiento juridico a las situa-
ciones juridicas de ventaja que son lesionadas o amenazadas. ;Cémo se brinda
esa proteccion? A través de la previsién legal de ciertos instrumentos juridicos
—denominados remedios— con los cuales se puede obtener la satisfaccién de los
intereses que subyacen a estas situaciones lesionadas o amenazadas.

Esos remedios deben, por tanto, ser idéneos: mds que una mera reaccion
frente a la lesién o amenaza de ella, deben, esencialmente, obtener la satisfaccién

de los intereses prevalentes.

1.4. Las formas de tutela

Las formas de tutela de los derechos han sufrido una evolucién desde aquellas que
han respondido —en términos de Di Majo (1993, p. 45)— a la dupla restitucién/
resarcimiento a aquellas de tutela satisfactiva.

1.4.1. La dupla restitucion/resarcimiento

Este modelo de tutela de los derechos en general parte de reconducir todas las
situaciones juridicas al modelo de propiedad. Sobre la base de esa consideracidn,
se parte de la idea de que la lesién del derecho de propiedad —y por extensidn,
de todas las demds ramas— se produce fundamentalmente con un despojo; por
ello, la proteccién se centra en lograr la restitucion de aquel bien sobre el que
recafa el derecho.

Solo en los casos en que dicha restitucion no fuera posible, cabia el resarci-
miento como remedio sustitutivo. Posteriormente, el resarcimiento se considerd
una herramienta facultativa del titular de la situacién juridica lesionada.

1.4.2. La tutela satisfactiva

La tutela satisfactiva no hace referencia a otra cosa que obtener todo aquello ne-
cesario para poder colmar el interés del acreedor. Por ello, en materia contractual
—que es el punto que nos interesa en esta sede—, esto se expresa, fundamen-
talmente, en obtener el cumplimiento coactivo de la obligacién asumida por el

deudor; es decir, la ejecucién en forma especifica.
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Como bien senala Di Majo el desafio estd en determinar, de modo concreto,
cudles son las formas en que se puede obtener la proteccién de modo especifico,
en funcién de la especial naturaleza de las situaciones juridicas de ventaja (1993).

2. LA TUTELA DEL DERECHO DE CREDITO

Siguiendo la linea anteriormente trazada, es fundamental que antes establezca-
mos la especial naturaleza del derecho de crédito nacido de un contrato, con el
proposito de determinar las necesidades de proteccién de esta situacién juridica.

Ast, este, en sustancia, consiste en la potestad que tiene su titular de exigir de
parte del deudor el cumplimiento de determinada prestacién (conducta) a su cargo.

En funcién a lo anteriormente expuesto, la doctrina y la legislacién compa-
rada (y en eso no ha sido ajena la latinoamericana) ha propuesto —fuera de los
casos especificos de autotutela permitidos—* de manera general que, frente al
incumplimiento, existen tres formas de proteccién, a eleccién del acreedor: a) la
resolucién del contrato, b) la indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos a
consecuencia del incumplimiento y ¢) el cumplimiento forzoso de la obligacién.

El anilisis en materia de cumplimiento forzoso de la obligacién nos lleva
necesariamente a considerar los diversos tipos de conducta a los cuales el deudor
puede obligarse: un dar, un hacer o un no hacer. Frente a la particularidad de
las relaciones juridicas que se presentan en nuestro medio, incluso esa division
resultaria insuficiente, pues dependerd el tipo de bien que uno se obliga a dar, o el
tipo de actividad que uno debe hacer o no hacer. En cualquier caso, existe mayor
precisién sobre este punto dentro de las obligaciones de dar, pues estas normal-
mente se distinguen, entre obligaciones de dar bienes ciertos, inciertos, fungibles
o infungibles y, dentro de estas, quizd tengan mayor desarrollo las que se refieren
a dar una suma de dinero.

Sin embargo, el esquema de tutela de derecho de crédito ha sido pensado
fundamentalmente respecto de las obligaciones de dar, no asi respecto de las de
hacer o no hacer. La razén de ello estd, fundamentalmente, en el pensamiento
liberal que predominé entre los siglos XVIII y XIX, el cual, para sobreproteger la
libertad de los ciudadanos, estableci6 algunos limites concretos a la posibilidad de
intervenir en su actuacién, incluso en los casos en los que estos se habian exigido

libremente a realizar determinada obligacién.

# Nos referimos a la excepcién de incumplimiento, la excepcién de caducidad de plazo, el derecho
de retencién, etcétera.
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Asi, esa idea de la incoercibilidad del hacer generd la imposibilidad de exigir a
hacer algo a todo aquel que se ha obligado a ello, si es que voluntariamente no lo
desea. ;De qué modo se protege entonces al acreedor de una obligacion de hacer?
Solo quedaba la alternativa de deshacer el pacto o de recibir el resarcimiento. Es
decir, o de volver las cosas al estado anterior al surgimiento de la obligacién o con-
vertir la obligacién de bacer en una de dar, de modo que los medios de proteccién
previstos para estas formas de proteccién puedan servir para «proteger» de modo
indirecto las situaciones juridicas lesionadas.

De este modo, los remedios frente a la lesién del derecho de crédito estaban
destinados a la realizacién del patrimonio del deudor con el fin de cobrar o la
suma de dinero a la que se habia obligado a dar, o el resarcimiento por el incum-
plimiento de la obligacién de hacer o no hacer. Con ello se aprecia que la tutela
del crédito al final terminaba con un solo remedio: el dar una suma de dinero.
Con esta concepcion poco partidaria del cumplimiento fiel de las obligaciones y
de la real satisfaccién del interés del acreedor, la prioridad en el nivel de la tutela
del derecho de crédito estaba en mantener inc6lume el patrimonio del deudor,
pues al final de cuentas, este serfa el destinado a responder por el cumplimiento
de la obligacién.

Asi, los remedios tradicionalmente previstos para la tutela del crédito estin
destinados o a realizar el patrimonio del deudor o a recomponerlo en los casos
en los que haya habido una disposicién de bienes que pongan en riesgo el futuro
cobro. Dentro de los mecanismos de tutela de recomposicion de patrimonio, estin
fundamentalmente la denominada accidn pauliana y la nulidad por simulacién del
acto juridico.

Uno de los remedios mds audaces para obtener el patrimonio del deudor es la
denominada accién oblicua, segin la cual se persigue un bien del primero, antes
de que ingrese a su patrimonio, para que vaya directamente a la satisfaccion del
derecho de crédito.

De este modo, el interés que subyace a los derechos de crédito relativos a
obligaciones de hacer o no hacer queda absolutamente insatisfecho. ;Cémo rea-
lizar coactiva o coercitivamente esas conductas a las que el deudor se ha obligado
voluntariamente y ahora no quiere cumplir? Este es el gran desaffo.

3. LA PROPUESTA SOBRE TUTELA DE DERECHO DE CREDITO

La propuesta presentada se ubica en esa visién tradicional de los medios de tu-
tela y, més alld de condensar de modo importante esos medios tradicionales de
recomposicion de patrimonio del deudor con el fin de realizar coactivamente las
obligaciones de dar sumas de dinero originarias o aquellas a las que se recondujo
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las obligaciones de hacer o no hacer, no entra en el gran desafio de establecer la
manera de obtener la proteccién de los derechos de crédito, cuyo interés solo
puede ser verdaderamente satisfecho con un hacer o un no hacer.

Creo que lo que la propuesta contiene estd muy bien y debe permanecer, pero
no debemos dejar de aprovechar la oportunidad para comenzar ahora a discutir los
aspectos que durante siglos hemos abandonado: la real proteccién del derecho de
crédito, de modo distinto a la reconvencién de las obligaciones a simples deberes
de dar sumas de dinero.
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