TUTELA AQUILIANA DEL CREDITO
Un breve analisis tedrico a partir de la jurisprudencia actual

1. LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL TRAS SU
ADAPTACION A LA ECONOMIiA
DE SERVICIOS

En una sociedad cuya dimension econd-
mica se ha movido fuertemente hacia la
prestacion de servicios entre individuos o
empresas y en cadenas o redes, un creci-
miento exponencial de las relaciones
obligacionales como reflejo juridico es un
dato obvio.

En este escenario, la tutela de los acre-
edores no se podia contentar ya con el li-
mitado alcance de proteccion interna de la
teoria clasica. Era esperable que la respon-
sabilidad extracontractual, como protec-
cién externa, comenzara a ser cada vez mas
convocada. No es solo un salto cuantitati-
vo vy, por tanto, merece un esfuerzo de re-
flexion profundo.

Luego de los debates en torno al ries-
go y el giro hacia la responsabilidad ob-
jetiva, la doctrina y jurisprudencia uru-
guaya estan haciendo hoy una segunda
revolucion.

La tutela aquiliana del crédito esta des-
tinada, contra todas las expectativas de los
clasicos, a ser un eje central de la nueva
responsabilidad extracontractual, rom-
piendo los moldes historicos, cerrados so-
bre la lesion de derechos absolutos.

Este cambio de la sociedad, que ya
BUSNELLI habia notado a principios de
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la década del 60, se hace cada vez mas
notorio. En un futuro no muy lejano los
ejemplos paradigmaticos de la responsa-
bilidad extracontractual pueden dejar de
ser los de vulneracion de derechos absolu-
tos y pasar a radicarse con igual fuerza en
la lesion de derechos relativos.

La concepcion clasica es propia de una
economia estatica. Debe dejar paso a una
extracontractualidad vinculada a una
interaccion acelerada de los operadores
economicos que quita de foco la propiedad
de los bienes de capital, para apuntar ha-
cia el dafio a las relaciones obligacionales
como nuevo epicentro.

2. EL IMPULSO SISTEMATIZADOR:
TUTELA AQUILIANA GENETICA
Y DINAMICA DEL CREDITO.
FIN DEL CASUISMO

Un movimiento de esta envergadura
requiere un nuevo diseno de la malla con-
ceptual. El seguimiento ordenado de la
anatomia de la obligacién (precisamente
aquello cuyo dafo esta en juego) provee, a

! BUSNELLI (“La lesione del credito da parte di
terzi” Ed. Giuffre. Milano. Italia . 1964, Prefacio p.
V) menciona el “gradual pasaje de una economia es-
tatica. .. a una economia dindmica caracterizada por
la riqueza mobiliaria” ello “ha acelerado el ritmo de
los intercambios y multiplicado por tanto la frecuen-
cia de las relaciones obligacionales”
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nuestro juicio, la llave de este giro de la
responsabilidad civil.
La teoria de la obligacion es una secuen-
cia ordenada:
a. comienza por la fase genética de crea-
cion de la obligacién y continua
b. por el desenvolvimiento de la obligacion,
ya creada, a través de dos planos que
se presentan en disyuncion alternativa:
1. la dinamica normal de cumpli-
miento a través de la actuacion de la
conducta debida (prestacion) o la sa-
tisfaccion del acreedor (utilidad) se-
gun la teoria adoptada y
1. la dinamica patolégica generada
por incumplimiento de la obliga-
cion que termina en responsabilidad
del deudor? finalizando por
c. la extinecion de la obligacion

Este ciclo de la obligacion es la base para
ordenar el analisis de la tutela aquiliana
del crédito, en lugar de la casuistica que
reina en la doctrina extranjera.

Hasta ahora esa doctrina sigue las li-
neas discontinuas de aquello que, momen-
to a momento, ha golpeado la conciencia
juridica o las puertas de los Tribunales. No
se ha tomado, en cambio, como base de sis-
tematizacion, la propia estructura logica
de aquello que es danado: la obligacion. Ese
cambilo es nuestra tercer apuesta.

Las seudo-ordenaciones del derecho
comparado (entendibles por la crisis cau-
sada por un tema removedor) frenan la
revolucion tedrica y practica en curso, por-
que nos remiten continuamente a conste-
laciones de casos, pero nunca a una verda-
dera teoria general. La doctrina italiana
discrimina cominmente entre la lesién al
crédito que proviene de: a) la muerte o
lesion del deudor que impide que la pres-
tacion se cumpla; b) la derivada de la des-
truccion o detrimento de un bien del deu-
dor que se encontraba deducido en obli-
gacion; y c¢) la inducecion o complicidad

f CAFFERA “Elementos de una Teoria Norma-
tiva de la Obligaciéon” RCDP 1, 2004,
* FRANZONI (“Tratato de la responsibilita

o —

del tercero en el incumplimiento de un cgp.
trato. FRANZONI? mantiene la visigy
casuistica aunque mejorandola en algiin
aspecto, al introducir la distincién entye
dano a la libertad activa y negativa de cop.
tratar. La doctrina argentina siguiendo I
obra de APARICIO* distingue entre: lesién
inmediata y mediata del crédito. En |5
inmediata el acreedor es la victima direc-
ta de la lesién (p.ej. el pago con efecto
liberatorio hecho de buena fe al acreedor
aparente -art. 1455 CCU- donde el acree-
dor ve extinguido su crédito sin haber re-
cibido la prestacion, lo que da lugar a res-
ponsabilidad de quien recibio ilicita-
mente el pago). También se ubica en este
supuesto la induccion al incumplimiento
contractual. En la lesion mediata, el cré-
dito viene lesionado por la afectacion de la
persona o los bienes del deudor objeto de
la prestacion. Se advierte que en la lesion
mediata se ecruzan las las acumulaciones
de casos argentina e italiana.

Desde el punto de vista doctrinario
en Uruguay la situacion es mejor. El Maes-
tro GAMARRA en el Tomo XIX de su Tra-
tado (1981) abordé la cuestion con carac-
ter sistematico dando a la figura un perfil
propio. Nuestra propuesta adicional es or-
denar el tema, también, desde la dptica del
bien lesionado: el vinculo obligacional.

3. SISTEMATIZACION EN BASE
A LA ESTRUCTURA DE LA
OBLIGACION: )
TUTELA GENETICA Y DINAMICA.
APROXIMACION A LOS CASOS
PARADIGMATICOS.

Una rapida mirada a los ejemplos cla-
sicos permite mostrar la sistematizacion
propuesta.

——

Civile” Tomo sobre “L’Illecito” Giuffré Ed. 2004?-
Sobre el tema: BORDOLI (“En torno a algunas hi-
potesis concretas de lesién de derecho de crédito por
parte de un tercero” Rev. Jur. Regional Norte No. 3,
2007 p. 23).

4+ APARICIO (“Responsabilidad del tercero por
lesién al derecho del erédito”, Plus Ultra, 1974).
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Un primer ejemplo es el del sujeto in-
ducido a contratar mediante informaciones
falsas (balances, certificaciones, etc) que no
provienen de la contraparte. El dafo re-
clamado no refiere a la interferencia con
una obligacion preexistente, sino a una in-
cidencia perjudicial consistente en provo-
car el otorgamiento de un contrato (naci-
miento de obligaciones). Se opera en la fase
genética y la tutela aquiliana del crédito
se especifica como tutela genética extracon-
tractual del mismo. También hay inciden-
cia danosa en dicha fase en la induccién
de un tercero a no otorgar un contrato ven-
tajoso. Es decir, la actividad dafosa del
tercero, repercutiendo sobre la fuente
de la obligacion admite una variante
positiva (inducir a contratar) y una nega-
tiva (inducir a no contratar).’

Otro ejemplo se presenta en la induc-
cion al incumplimiento, donde entramos en
la fase de tutela aquiliana dindmica. Asi
en el affaire Penarol (tratado por
GAMARRA) un tercero induce a los deu-
dores (futbolistas) al incumplimiento de un
contrato.® En este mismo territorio apare-
ce la figura de la afectacion de la solvencia
del deudor que resulta en la inviabilidad
de cumplimiento de éste (tema tan debati-
do después de la crisis bancaria de 2002
con respecto a la responsabilidad de los
controlantes de entidades liquidadas).” La
normativa italiana de 2003 (CC italiano
Art. 2497) sobre direcciéon y coordinacion
de sociedades, aporta un ejemplo de nor-
ma centrada en la respuesta a esta ultima
situacion.® En estos casos la incidencia

* FRANZONI “Tratato de la responsibilita
Civile” Tomo sobre “L’'Illecito” Giuffre Ed. 2004,
Milano, p. 906; BIANCA, “Diritto Civile” Tomo 5,
Milan 2000, p. 591.

8 GAMARRA J. L. y GAMARRA J., “Responsa-
bilidad Extracontractual”, FCU, 2007, p. 95 y ss.

" CAFFERA -MANTERO “El régimen legal y los
limites de la responsabilidad civil de los Directores
LJeit. p. 123 v ss.; MANTERO-CHALAR, “Conjunto
economico: jresponsabilidad civil de la Sociedad Ma-
triz?", ADCU XXXV p. 763 y “Otra vez sobre la res-
ponsabilidad civil en el conjunto econdmico, analisis
de una sentencia relevante”, ADCU XXXVI, p.755

# GALGANO “Grupo de Sociedades (Direccion y
Coordinacién de Sociedades)” Ed. La Ley Bs.As. 2007

danosa repercute en la vida de la obli-
gacion impidiendo que complete su ciclo
normal.

Finalmente, el leading case Meroni pre-
senta la situacion de una obligacion intwitu
personae: estrella del futbol ligada contrac-
tualmente con un club que fallece a causa
de atropellamiento. El Club reclama el
dafio derivado de la pérdida del concurso
del futbolista. Lo que se alega es la inci-
dencia danosa de un tercero que se con-
creta respecto de la fase de extincion
de la obligacién que, siendo personalisi-
ma, no admite transmision hereditaria.

En esta rapida mirada se advierte la
ordenacion de la interferencia danosa de
terceros en obligaciones ajenas, en las tres
fases de la Teoria de la Obligacion: (a) na-
cimiento (fase genética) y (b) vida y extin-
cion (fase dinamica).

Este método nos parece mas racional
pues toma como centro lo afectado (el cre-
dito) siguiéndolo en su propia estructura
interna, para desde alli sistematizar el
analisis de los danos, en vez de meramen-
te agrupar casos similares. Se trata de una
estrategia para abrir las ideas hacia una
teorizacion general mas fructifera que
acompane esta segunda revolucion de la
responsabilidad civil en el contexto de la
economia de servicios.

4. EL TEMOR A LA
“CATARATA DE DEMANDAS”

Por ultimo, tras la tutela aquiliana del
crédito siempre estan latentes los temores
de politica juridica: (a) a la profileracion
excesiva de hipotesis de responsabilidad y
(b) al agravamiento de la posicion juridica
de los operadores economicos. Basta pen-
sar la infinidad de relaciones obligacio-
nales en que las personas suelen estar
involucradas para advertir que, esta ver-
tiente de la responsabilidad, ambienta una
eventual “catarata de demandas™ que
pueden llevar a “aplastar al autor del acto

8 CALVO COSTA, “Dano Resarcible”, Hammu-
rabi, 2005, p. 300.
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tlicito bajo el peso de consecuencias excesi-
vas.”'" Esto lleva a “buscar atemperar o
poner limites a la responsabilidad del ter-
cero que causa lesion del crédito™ .

El temor a la catarata de demandas es,
en realidad, el centro de la tesis negativa.
Todos lo demas no es sino una forma, mas
o menos velada, de poner un dique desde
el plano tedrico a una expansion practica,
que es lo que en verdad se teme. Sin em-
bargo, lo que se deberia tratar, es de con-
ciliar la correccion tedrica de la admisién
de esta figura, con un analisis empirico que
provea las limitantes adecuadas.

Por otra parte, como dato de hecho, es
importante destacar que casi dos décadas
después de leading case Meroni,
BUSNELLI constataba en Italia que no se
habia verificado la tan temida proliferacion
de pretensiones resarcitorias pronosticada
en su pais. El punto tedrico de apoyo desde
el cual en Italia la temida “catarata” se con-
tuvo fue, el criterio de valoracion del dano
como pauta firmemente seguida por la Cor-
te de Casacion Italiana. '*

El mismo intento (de plausibilidad, di-
gamos) se canaliza, en este concreto tra-
bajo, a partir del analisis de algunas sen-
tencias uruguayas recientes. En las mis-
mas, los verdaderos limites aparecen en
primer plano, sin necesidad de forzar la
teoria de la responsabilidad extracontrac-
tual sino ubicandolos plasticamente en sus
propios elementos: culpa, nexo causal, li-
citud y dano.

1 BUSNELLI, “La lezione del crédito da parte
di terzi”, cit. p. 156.

" GAMARRA, “Tratado de Derecho Civil Uru-
guayo”, T. XIX, FCU, 1991, p. 294. ALPA-BESSONE
- ZENO-ZENCOVICH (en Trattato di Diritto Privato
de Pietro RESCIGNO T. VI -UTET - 2* Ed. p. 207)
senalan que la tutela aquiliana del crédito impedi-
ria un completo resarcimiento de otros “damnifica-
dos directos”, principalmente los acreedores
alimentarios. Al respecto debe marcarse una posi-
ble falacia. Es que, al hablarse de damnificados “di-
rectos” por oposicion implicita a los reclamantes en
base a tutela aquiliana del crédito, se esta partien-
do de una base errada. Si esa fuera la linea de de-
marcacion, los segundos no serian acreedores de
resarcimiento

5. JURISPRUDENCIA URUGUAYA
A ANALIZAR

Resulta de interés analizar cuatro ca-
s0s recientes en los gque nuestros jueces
abordaron la cuestion de la tutela aqui-
liana del erédito, afirmando en todos ellos
su admisibilidad tedrica, aun cuando, en
dos de los mismos rechazando su aplica-
cion al caso concreto.

5.1 El caso de la tarjeta de crédito

En este caso'®, una escribana publica
certifica falsamente la situacion patrimo-
nial de una persona y, como consecuencia
de ello, se concede una tarjeta de crédito
resultando luego incumplido el pago de los
saldos, no encontrando el acreedor bienes
sobre los cuales cobrarse (contra lo que
habia sostenido en el certificado de
marras). Incluso antes de iniciarse ejecu-
cion por el acreedor la profesional actuan-
te habia ratificado la certificacion realiza-
da ante inquietudes del acreedor. Se trata
de una hipoétesis de tutela aquiliana del
crédito en fase genética. Sin embargo, la
sentencia cita a SAVATIER cuando sena-
la que “los terceros que participan concien-
temente en la violacion de una obligacion
del deudor incurren en responsabilidad...”.
La cita es inadecuada porque el caso no se
relaciona con un actuar que repercuta so-
bre la dinamica de una obligacién ya exis-
tente, sino de un caso de responsabilidad
en fase genética de la obligacion. Los fac-
tores de la responsabilidad nacen en ese
momento y el incumplimiento de la obli-
gacion es solo el fendomeno que termina por
determinar el dano. En cambio, es correc-
ta la convocatoria en la sentencia de
MAZEAUD-TUNC pues alli se vincula la
situacion con el dolo de tercero, que es el
clasico modelo de responsabilidad por in-

2 BUSNELLI Francesco, “La tutela aquiliana
del crédito: evoluzione giurisprudenziale e
significatto attuale del prineipio”, en Rivista Criti-
ca del Diritto Privato. Afio V. Napoli, 1987, p. 274.

' ADCU, tomo XXVIII, ¢. 739.
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terferencia danosa de un tercero en la fase
genética .

El primer aspecto interesante de esta

sentencia es que la misma, aunque impli-
citamente, se centra en la idea de nexo
causal: “la actuacion de la Escribana C
en el periodo precontractual fue decisiva
para el otorgamiento de las tarjetas de cré-
dito”. Lo que se reitera luego al afirmarse
que la participacion de la Escribana re-ase-
gurando la solvencia “fue determinante
para mantener la vigencia de dichas tarje-
tas”. El concepto en juego es el de
causalidad adecuada, segiin el cual un he-
cho se reputa como causa de otro cuando
“al momento en que el mismo se produce se
podria normalmente, por referencia a los
datos de la ciencia, prever la superveniencia
del dario. . .de acuerdo con el curso ordina-
rio de las cosas y de la experiencia de la
vida.”*. Es la condicion de Escribana Pu-
blica lo que incide causalmente, pues una
afirmacion de cualquier otro sujeto no hu-
biera sido causalmente adecuada para pro-
vocar el evento danoso que, luego, se des-
pliega como dano al no poderse hacer efec-
tivos los concretos créditos concedidos en
funcion del contrato. Es decir, “de acuerdo
con el curso ordinario de las cosas” una
afirmacion de solvencia proveniente de
cualquier tercero sin aval de Escribano no
hubiera sido “decisiva” ni “determinante”
para el otorgamiento de la tarjeta de cré-
dito. Se percibe aqui uno de los limites
naturales de la tutela aquiliana del crédi-
to (en su dimension de tutela en fase
genética). Lo implicitamente afirmado es
que no cualquier intervencion de un terce-
ro revestira la entidad necesaria para es-
tar ligada causalmente con el evento da-
noso.

En el plano de la ilicitud la certifica-
cion notarial se separa claramente de la

4 GAMARRA “Tratado...”, T. XII, FCU, 1971 p.
165

' VINEY y JOURDAIN, “Les Conditions de la
Responsabilité”, en “Traité de Droit Civil” de
GHESTIN J. LDGJ-Paris 1998, p. 161

' BUSNELLI, “Ittinerari europei nella terra di

mera “informacion amigable”®. No se tra-

ta de una sugerencia realizada fuera de

todo deber juridico de brindar informacion

exacta, sino que, la informacion se emite

bajo una obligacion legal de certificar en

forma veraz. Como dice la sentencia “se tra-

ta de una depositaria de la fe publica”. En

ese sentido, la informacion del certificado

representa un caso de “informacion- servi-

cio”'" que, de acuerdo con la doctrina, ge-

nera responsabilidad por ser el cumpli-
miento de un deber. Todavia mas, y yendo
contra el propio fundamento de la senten-
cia, cabria agregar que si la certificacion
estuviera dirigida especificamente a un
destinatario concreto (lo usual en términos
notariales), toda la construccion podria
descentrarse y pasar llanamente al carril
de la responsabilidad contractual: podria
entenderse que entre cliente y Escribano
se pacta una estipulacion para otro '® (Art.
1256 CCU) por la cual el Eseribano asume
frente a la emisora (tercero beneficiario)
la obligacion de brindar informaciéon exac-
ta. Por tanto, si existe directamente una
obligacion del Escribano frente a la emiso-
ra, hay responsabilidad contractual. Sin
embargo, la generalizacion de esta ultima
variante (estipulacion para otro) que se ha
ofrecido como posibilidad de analisis de
estas situaciones de informacion,® no es
admisible. Contra esa tesis generalizadora
puede alegarse que, cuando el tercero des-
tinatario de la informacion permanece in-
determinado (p.ej. publico en general o

nessuno tra contrato e fatto illecito: la responsabilitéa
da informazione inesatte”, en “Contrato e Impresa”,
1991. p. 539 y ss, cit, por Franzoni, op.cit., p. 901,
nota 115,

17 BUSNELLI op. cit. loc.cit.

18 LACRUZ BERDEJO et al. “Derecho de Obli-
gaciones” T. II V. 1, Madrid 2007, p. 520 a 523.

1 VENTURINI -SZAFIR, “Responsabilidad Pro-
fesional de los Contadores Pablicos”, ADCU XXVI,
p. 517-518, quienes sefialan que los analisis sobre
la exactitud de los estados contable y situacién fi-
nanciera de una empresa muchas veces tiene como
destinatarios a “bancos” e “inversores”. 5i se trata
de bancos o inversores concretamente identificados
a priori seria admisible la tesis de las autoras, no
asi en caso de inversores indeterminados (ej. oferta
publica).
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“inversores” no identificados) no podria
configurarse una estipulacion para otro,
dado que falta la caracteristica esencial de
la obligacion (a favor del tercero) que es la
determinacion de sus sujetos.

En cuanto a la culpa, la sentencia la
destaca cuando imputa a la Escribana ac-
tuante “error” y “omision”, siendo intere-
sante el standard de prueba que insinua.
En uno de sus giros alude a la “severidad”
con que “debe juzgarse” a la demandada,
cerrando fuertemente las posibilidades de
prueba de la ausencia de culpa: “nada jus-
tifica su omision al expedir las constan-
cias... sin constataciones incurriendo en
errores”. No se trata de responsabilidad
objetiva sino de la postulacion de una pau-
ta de juicio de hecho referente al elemento
culpa que es elevada a un rango particu-
larmente exigente. Visto por su reverso
esto marca un punto de especial interés:
la exigencia de culpa se mantiene en pie
pero se postula para este fipo de casos la
necesidad de contextualizar la culpa in
abstracto. *°

Respecto del dafio cabe anotar que el
mismo no podra en ningun caso superar el
valor (de remate) de los bienes certifica-
dos, pues ese es el unico dano conectado
causalmente y en forma directa (Art. 1323
CCU) con el accionar de la demandada.

5.2 El caso de la licitacion publica
y el adjudicatario insolvente

La segunda sentencia es otro caso de
tutela en fase genética del crédito. *

Un grupo de subcontratistas y provee-
dores de un contratante principal deman-
dan al Estado por negligencia en la selec-
cion de dicho contratante como adjudica-
tario de una licitacion. Alegaron dichos

#® GAMARRA, “Tratado de Derecho Civil Uru-
guayo”, Tomo XIX, cit., p. 128; CAFFERA, “Sujeto,
Responsabilidad y Contrato...”, ADCU tomo XXXV,
pags. 618y 619; CAFFERA-MANTERO, op.cit. pags.
148-149.

% Extracto publicado en ADCU XXXI ¢.783 p.
370, aunque aqgui se analizara la sentencia comple-
ta.

actores que el Estado habia incurrido en
culpa al seleccionar a esa empresa insol-
vente. Senald la demanda que se trataba
de “una empresa totalmente desfinanciada,
cuyo titular habia fallecido al momento de
la licitacion y sus sucesores carecian de
experiencia en el ramo ademas de carecer
de equipos adecuados para la obra siendo
una de las causas por las que no pudo ter-
minarlas, abandondndola con incumpli-
miento frente al Estado y a aquellos que
proporcionaron trabajo y combustible”,
Agregaron los actores que ellos habian ce-
lebrado los subcontratos bajo la confianza
en la solvencia de su contratante genera-
da en ellos por “el cardeter de gananciosa
en la licitacion (lo que) les significaba una
carta de garantia”.

El Tribunal rechaza la pretension por
razones enteramente compartibles a nues-
tro juicio, aunque con alguna adaptacion.

En primer lugar, es exacta la Senten-
cia al senalar que “no existiria nexo causal
entre la pretendida negligencia y el incum-
plimiento de la empresa de obligaciones
asumidas frente a terceros”. La cuestion se
desplaza hacia el hecho de la victima visto
como interruptor del nexo causal. A ello
aludiria la sentencia cuando sefiala que los
subcontratistas se vincularon con la adju-
dicataria “en ejercicio de la autonomia que
el Derecho les reconoce a su favor-y tam-
bién a su riesgo-“. La idea es que nadie
puede demandar danos que han sido cau-
sados por sus propios actos. La alusion a
la autonomia privada es sobreabundante
dado que, tratandose de contratos, nece-
sariamente estaba en escena. Si se siguie-
ra esa linea de pensamiento hasta sus ul-
timas consecuencias directamente la tute-
la del crédito en fase genética no podria
existir. En cambio, es absolutamente acer-
tada cuando relaciona el punto con la idea
del riesgo asumido por los demandados.
Que su propio hecho (falta de control de la
solvencia de la contraparte) venga acom-
panado de un no-control similar del Esta-
do, no marca ningun nexo de causalidad,
sino la mera co-existencia de dos torpezas,
pero nunca una ligazén de causa-efecto
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entre las mismas. Por tanto, cada patri-
monio soportara ese problema, lo que como
dice el Tribunal, deriva del “principio de
autoresponsabilidad que se emparenta, en
las cargas consiguientes, con la doctrina
de los actos propios”. Es el concepto de
nexo causal el que opera como limite na-
tural a la expansion de la tutela aquiliana
del crédito. De seguirse el razonamiento
de los actores, cualquier celebracion de un
contrato (al menos por sujetos especial-
mente estimados socialmente en cuanto a
su prudencia) generaria para estos ultimos
la insoportable carga de responder ante
todos quienes, siguiendo su senda, contra-
taron con la misma persona. Esto solo se-
ria plausible si se admitiera la teoria de la
equivalencia de las condiciones®, que no
es la adoptada en nuestro Derecho. Eran
los sub-contratistas que debian cerciorar-
se de la solvencia de su contratante y no
confiar en la adjudicacion como “carta de
garantia’.

Incluso si no se tuviera en cuenta el
hecho de la vietima, creemos que tampoco
habria nexo causal porque no habria
causalidad adecuada: el dano imputado a
la celebracion por el Estado del contrato
principal no esta dentro de sus consecuen-
cias habituales (“regularidad” dice el Tri-
bunal).

Un punto especialmente candente es el
de la ilicitud. En materia de tutela
aquiliana del crédito dos grandes tesis pue-
den debatir. Se debe responder si (a) la
propia lesiéon del derecho de crédito cons-
tituye por s misma la ilicitud que reclama
el Art. 1319 CCU, o bien (b) si se requiere
que exista violacion de un deber genérico
independiente, mientras que la lesion del
crédito representaria unicamente el
Dafio.”® En algunos casos paradigmaticos
no se presentan problemas pues seria po-
sible postular que la ilicitud se ubica por

2 VINEY-JOURDAN, op.cit. p. 160; BIANCA
“Diritto Civile” Tomo 5. Giuffre. Milan 1997, p. 128.

* Como senala GAMARRA, nadie discute que
la lesién del derecho de crédito constituyre un dafio:
“no cabe duda que el acreedor es damnificado de iure”
(Tratado, tomo XIX, cit .p. 295).

un lado y el dano (lesion del crédito) por
otro. Por ejemplo, en el leading case Meroni
ambos elementos son distinguibles: por un
lado la lesion de un deber genérico
contracara del derecho a la vida vy, por otro,
la lesion del crédito (extincién del mismo
para el Club Torino). La pregunta cobra
importancia cuando no es posible hallar
una 1ilicitud distinta de la mera lesion del
crédito. Es decir: jqué ocurre si se postula
la autonomia de los hechos ilicitos? Vale
decir, si se argumenta que una cosa es la
ilicitud por muerte de una persona y otra
la ilicitud por muerte de la misma persona
pero en cuanto sujeto deudor de la
prestacion? Este punto es relevado por
GAMARRA cuando refiere que “el centro
de la cuestion se desplaza, entonces, al pla-
no de la ilicitud. Desde este dngulo, y se-
gin la doctrina dominante que asume el
enfoque de Carnelutti, exigiendo la precisa
individualizacion de un deber violado, se
dice que no existe un deber respecto de ter-
ceros en la relacion obligacional, puesto que
el inico deber lo tiene el deudor y que éste
es tambien el unico sujeto que puede violar
el derecho de crédito (con el incumplimien-
{o),

Sin embargo, entendemos que, aun sin
salir de la tesis imperativista (i.e. la ilicitud
entendida como violacion de deber genéri-
co), la lesion del erédito no debe leerse sblo

“como una referencia al dano sino también

como abarcativa del concepto de violacion
de un especial deber genérico diferente de
la obligacion (contracara del crédito). Ese
deber genérico es el que grava a todos los
sujetos imponiéndoles no interferir o agre-
dir los derechos de crédito ajenos. La le-
sion del crédito configuraria, a nuestro jui-
cio, el propio elemento ilicitud.

En cambio, la posicién del Tribunal, atin
sin pronunciarse explicitamente sobre este
debate tedrico, adopta la vision segun la
cual la ilicitud no esta configurada por la
violacion del deber genérico de respetar los
derechos de crédito ajenos cuya existencia

2 Tratado, Tomo XIX pag 296.
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es implicitamente rechazada por la senten-
cia. En efecto, el Tribunal sefiala que en el
caso comentado no habria ilicitud por no
existir “tnobservancia de deberes de infor-
macion” (a sub-contratistas, se entiende)
que “no aparecen impuestos por norma al-
guna ni por el interés general”. Todavia
podria reforzarse este argumento pensan-
do que ademas de no existir un deber de
informar, la Ley solo hace responsable a
quien aconseja de mala fe a otro (por infe-
rencia del Art 2060 CC). En este caso el
Estado, ademas de no tener un deber de
infirmar, tampoco estaba dando un “con-
sejo” para contratar con el adjudicatario
sino que velaba por su propio interés. Su
mayor 0 menor acierto en la eleccion del
adjudicatario no le es reprochable por ter-
ceros a quienes no quiso aconsejar.

De todos modos, es claro que segun el
Tribunal se requiere que la ilicitud se con-
figure como violacion de un deber distinto
del deber de respetar el crédito ajeno. Por
tanto, la lesion de éste solo constituiria el
Dario.

Es una toma de posicion implicita en un
debate de mayor aliento al cual nos referi-
mos mas atras. Tal tesis no coincide con la
posicion de GAMARRA ni con la nuestra
(aunque por razones distintas).*

5.3 El caso de los hijos que
adquieren a nombre propio un bien
para el padre (deudor) con dinero

de éste

5.3.1 El caso visto desde [a tutela
aquiliana del crédito

El tercer caso a estudiar es el de una
sentencia del TAC 4° del ano 2003 % . El
supuesto pertenece a la tutela aquiliana
del crédito en fase dinamica, pues se trata

% La posicion de GAMARRA parte de una vi-
sion valorativisia de la ilicitud conecebida como in-
vasion a la esfera juridica ajena. Siendo el crédito
parte de la esfera juridica de la victima su mera le-
sion alcanza para configurar ilicitud ("Tratado ...",
Tomo XIX 2°, FCU 2000, p. 163 y ss).

% TAC 4°, LJU, Caso 14802,

de una obligacién ya existente. El deudor
contaba con fondos que no fueron detecta-
dos por los acreedores para ejercer su ac-
cion de responsabilidad, y queriendo ad-
quirir un inmueble manteniendo la ocul-
tacion de los mismos decide adquirir el in-
mueble a través de sus hijos, pero sin que
el tercero enajenante esté en conocimien-
to de que el verdadero destinatario del bien
era el padre.

Los acreedores no podian ir por la via
de la accién simulatoria (simulacion rela-
tiva subjetiva), dado que el tercero enaj-
enante no particip6 en el acuerdo simula-
torio trilateral. Si se hubiera perfecciona-
do la simulacién los acreedores habrian
podido agredir directamente el bien como
parte del patrimonio del deudor (padre),
pero este camino estaba cerrado.

Estas situaciones no poco usuales, cho-
can contra la inexistencia o indemostra-
bilidad del acuerdo simulatorio v pueden
erear un resultado injusto. Esta sentencia
logra sortear el problema a través de la
tutela aquiliana del crédito, sin perjuicio
de que el mismo puede verse desde otra
optica complementaria.

La sentencia, como las demas comenta-
das, acepta la aplicacion de los “principios
de la responsabilidad aquiliana al supues-
to de lesion del derecho de crédito por par-
te de terceros en conducta de cooperacion
al incumplimiento”. Debe hacerse la sal-
vedad que la incidencia danosa no se veri-
fica propiamente mediante cooperacion al
incumplimiento sino a través del impedi-
mento a la actuacion eficaz de los reme-
dios de la responsabilidad. No se interfie-
re para producir el incumplimiento (cues-
tion que podria llegar a ser neutra si el
deudor tiene bienes) sino para, una vez
constituido el incumplimiento, impedir la
ejecucion forzada. Se trata de tutela en fase
dinamica en la etapa patologica de la vida
de la obligacion.

Para teorizar de forma general, los ca-
sos de dario al crédito ya existente se resu-
men a dos especies, la primera de las cua-
les se subdivide en dos:

(a)Casos de responsabilidad del tercero
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que se verifican cuando la obligacion
sushsiste, los que, a su vez, presentan
dos sub-especies:

i. Las hipotesis en que permanece vi-

gente el crédito y se mantiene en pie
(pero sélo teéricamente) la posibi-
lidad de ejecucion forzada, pero por
intervencion del tercero la misma es
materialmente impracticable (p.ej. el
deudor se torna insolvente por actos
imputables al ofensor: a este caso
pertenece el supuesto de la senten-
cia), y
ii. Las hipétesis en que, aun si a priori
y sin intervencion del tercero, fuera
impracticable la ejecucion forzada
—ej: obligacion de hacer de un deu-
dor originalmente insolvente— pero
donde se prueba que el deudor esta-
ba en disposicion de cumplir v que
s6lo y inicamente por la interven-
cion del tercero no lo hace (ej: affaire
Penarol) y
(b)Casos en que la conducta del tercero

provoca la extincion de la obligacion
sin que nazca ninguna obligacion que
la sustituya en su funcion. Este es el
caso tipico de la muerte del deudor de
una obligacion intuitu personae (v.g.
Meroni). La obligacion se extingue por
imposibilidad de la paga manteniéndo-
se vigente la obligacion de pagar la
contraprestacion. No es en cambio el
caso en que se da muerte al deudor
alimentante si su obligacion pasa a otro
familiar.

En esa matriz el caso a estudio se en-
cuentra en la hipotesis identificada como
“a (i)”. Como senala la sentencia, los hijos
‘compran con dinero suministrado por el
padre, con finalidad de fraude, y persigue
un unico fin: contribuir a la insolvencia del
(deudor) haciendo ineficaz la garantia co-
mun del Art. 2372 C.Civil”.

Lo especialmente interesante es que se
ingresa en la debatida figura de la respon-
sabilidad del tercero por causacién de in-
solvencia del deudor. Esa hipotesis es
avalada por el Tribunal al senalar que el
dafio ocurre “al contribuir (los hijos) a la

insolvencia del (deudor)”. Este dafio tipico
habia sido expresamente recogido ya des-
de 1967 en las 3as. Jornadas de Derecho
Civil Argentino cuando se senald que “si
la falta de cumplimiento fuere por insol-
vencia del deudor, el acreedor.... tendra
accion contra el tercero cuando el hecho ili-
cito de éste hubiera determinado la insol-
vencia”.?” En el mismo sentido se pronun-
ciaron los autores al considerar el caso del
Director de una S.A. cuando la ausencia
de bienes ejecutables de la sociedad deu-
dora es producida por una conducta ilicita
del mismo. ?® Otro caso similar se presen-
ta en las hipotesis de responsabilidad de
la controlante por insolvencia de la socie-
dad controlada.*

En cuanto al dano, la sentencia senala
que “para el caso no es otro que la evasion
del patrimonio del deudor del precio in-
tegrado para la compra del inmueble
a la época de la negociacion”. Por tanto, la
responsabilidad de los hijos no alcanaza a
todo el crédito lesionado sino sélo a lo afec-
tado directamente por ellos (Art. 1323 CC).

En materia de ilicitud un aspecto que
marca las oscilaciones de nuestra jurispru-
dencia, esta dado porque el hecho ilicito se
ubica concretamente en la lesion del cré-
dito ajeno (a diferencia del caso anterior).
Asi la sentencia indica que se esta “violen-
tando la tutela externa del crédito” lo que
constituye “violacion de un deber general”.

Sobre la culpabilidad la sentencia en-
tiende que hay dolo: hubo “violacion de un
deber general con intencion ajustada al
resultado perseguido”.

5.3.2 Una solucion alternativa para el
mismo caso.

Existe a nuestro juicio otra posible via
de proteccion de los acreedores en casos
similares (que chocan contra el requisito
de la prueba del acuerdo simulatorio
trilateral).

21 CALVO COSTA op.cit. p. 295
28 CAFFERA-MANTERO op.cit. p. 140
2 MANTERO-CHALAR op.cit. 764-765
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Parece poco razonable que, cuando se
prueba que un bien se pone en cabeza de
otro solo con fines defraudatorios de los
acreedores, no se pueda ir contra el mismo
bien sino es demostrando la simulacion
que, como vimos, no funciona en este caso.

La via de la tutela aquiliana del crédito
es un buen remedio ante tal situacion.

Lo que resulta paradojal es que en los
casos de interposicion de personas juridi-
cas (sociedades comerciales) se pueda “le-
vantar el velo” de las mismas e imputar el
bien a su titular material (Art. 189 y ss
Ley 16060) y que incluso lo mismo se pue-
da hacer respecto de los fiduciarios (sean
éstos, personas fisicas o juridicas -Art. 7
Ley 17703-)™, mientras que tal posibilidad
no se postula para los casos similares como
el que nos ocupa.

Esa discriminacion de supuestos pare-
ce arbitraria * e implica mas de un pro-
blema en la practica eficaz de las acciones
de responsabilidad civil. Mas injusta aun
parece la discriminacion cuando se perci-
be que, incluso antes de ser legislada la
figura del disregard, la misma se aplicaba
basada en la idea de abuso de derecho o
fraude a la ley * y que, por tanto, tenien-
do ese sustento genérico, mal se explica que
no pueda extenderse un instrumento simi-
lar a todas aquellas situaciones en que
personas fisicas actian encubriendo al pro-
pletario sustancial.

Podria llegar a sostenerse la extension
por analogia de la citada norma de la Ley
17703 e imputar el bien al deudor dado que
en esta hipotesis los hijos actuaron como
fiduciarios del mismo (en el sentido clasi-
co del término —fiducia cum amicus-) y que,
aun no perfeccionandose un fideicomiso por

30 CAFFERA “El contrato de fideicomiso” Mtdeo,
2003 p. 54-56.

1 Arbitrariedad que desde una vision constitu-
cionalista podria juzgarse violatoria del principio de
igualdad, aun cuando siempre tal principio resulta
problematico en el sentido del poder que brinda para
solucionar una arbitrariedad abriendo la puerta a
otra: la del intérprete.

= OLIVERA, R. y OLIVERA, J. M. “El disregrad
of legal entity...”, A.D.Com, T. X p. 359.

escrito (Art. 2 Ley 17703), la regulacion del
Fideicomiso es la fuente analoga a la que
recurrir para regular una situacion de tal
especie imputando el bien al patrimonio
del deudor.

Esta solucion, que merece mayor anali-
sis, puede extenderse a otros casos simila-
res.

5.4 El caso de la modelo

Un caso de 2008 de primera instancia®
plantea la situacion de una modelo contra-
tada por una agencia con clausula de ex-
clusividad vigente que, segun la deman-
da, es inducida a violar dicha clausula por
parte de otra agencia de modelos que la
contrata.

La sentencia implicitamente acepta la
tutela del crédito (en fase dinamica nor-
mal, pues lo afectado es la tendencia al
cumplimiento) pero rechaza la demanda
entendiendo que no se habia probado que
la segunda agencia tuviera conocimiento
del contrato preexistente, poniendo énfa-
sis en el factor dolo. La Sede parece ape-
lar a la concepcion mas restrictiva™ segun
la cual esta responsabilidad sélo podria
existir en caso de dolo.

Hay en ello un equivoco sustancial. La
limitacion de la tutela aquiliana del crédi-
to a los casos de dolo, propugnada por
BETTI y aceptada por la doctrina alema-
na en base al Art 826 del BGB, tiene como
sustento unicamente esa norma. El citado
articulo del BGB establece la obligatorie-
dad de reparar (sin mas analisis) los da-
nos ocasionados con dolo. Esta puerta
abierta en Alemania (contra la sostenida
tipicidad de la responsabilidad extracon-
tractual en dicho Derecho) solo se justifica
en el mismo, pero no tiene sentido en nues-
tro Sistema ni en el italiano donde la
atipicidad del ilicito civil es admitida.*

3 Juzgado Civil ler. T. Sent. N* 12 de 27/3/08.

¥ Ver: DE LORENZO, “La proteccién extracon-
tractual del contrato”, La Ley, S. Doc., T. 1998 p.
929-930.

* BUSNELLI “La lesione ..." cit, p. 140.
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En cambio, nuestra doctrina afirma que
ol ofensor responde no sélo en caso de dolo
sino también de culpa. GAMARRA anali-
,ando un caso similar sostiene que “al que-
dar regida por el art. 1319, la figura ad-
mite, tanto el dolo como la culpa (...). Por
consiguiente el tercero, que conocia (mala
fe), o debia conocer (culpa), el derecho
de crédito que se viola, incurre en respon-
sabilidad,”™ aunque informa que “()os tri-
bunales franceses presumen el conoci-
miento de ciertas relaciones que son
de notoriedad en ciertos ambientes co-
merciales”.’

En su obra posterior®® GAMARRA rele-
va una sentencia de la Corte de Casacion
[taliana (14/7/1987) que admite la respon-
sabilidad en modalidad dolosa o culposa:
“el comportamiento doloso o culposo con el
cual un tercero logra obtener la prestacion
del deudor, sustrayéndosela al acreedor
configura un ilicito aquiliano...”.

Se debe destacar la relevancia de esta
forma de culpa citada por GAMARRA. Es
decir, la culpa como culpable ignorancia
del crédito ajeno de la cual hace caudal la
sentencia comentada, aunque atandola (in-
correctamente) solo al dolo.

Es de destacar la importancia de la ig-
norancia inculpable del crédito objetiva-
mente lesionado como uno de los funda-
mentales limites generales de la tutela
aquiliana del crédito, que puede sustentar-
se en nuestro CC en el Art. 1554 y confor-
ma una de las fronteras (no forzada sino

% GAMARRA, “Tratado...” cit., t. XIX, p. 307.

1 GAMARRA, “Tratado...” cit., t. XIX, p. 308,
nota 4,

*® “Responsabilidad Extracontractual”, FCU,
Montevideo, 2007, p. 97.

bien fundada) frente al tan manido temor
a la “catarata de demandas”.

6. CONCLUSIONES

Luego de este breve repaso aparece cla-
ramente visible la asentada aceptacion por
nuestra jurisprudencia de la figura de la
tutela aquiliana del crédito.

Empero, se perciben algunas fisuras.
Los puntos criticos siguen siendo el de la
ubicacion de la ilicitud (i.e. si basta la le-
si0n externa del crédito o no), el del factor
de atribucion subjetivo (donde so6lo un caso
aislado sigue requiriendo el dolo y la igno-
rancia culpable merece mas atencion) y en
cuanto al dano, donde la figura de la le-
sion a la solvencia del deudor parece co-
menzar a aﬁrmarse.

Mas alla de esos ajustes de sintonia
menor, la estructura de una teoria gene-
ral de la tutela aquiliana del crédito pare-
ce instalada, aunque todavia resta el em-
puje para culminar una sistematizacion
teorica que deberia realizarse sobre los ejes
genético y dinamico de la relacidén
obligacional.

Lo que nuestra doctrina y jurispruden-
cia estan mostrando, en una lectura glo-
bal, es el impulso hacia la creacion de un
nuevo centro de la responsabilidad extra-
contractual solventando la repercusion ju-
ridica que el pasaje a una economia de ser-
vicios implica.



