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| presente documento encuentra su objetivo en el cuestionamiento de la propuesta que
hiciera el doctor Martin Mejorada, al sostener la procedencia de la accién de amparo
ante el incumplimiento contractual, puesto que éste tltimo produce una afectacién al
patrimonio del acreedor, lo que conlleva a una violacién al derecho de propiedad. Con
estas premisas, la accién de amparo serfa reparadora, logrando la ejecucién de la obligacién
contractual. Planteara el autor, descartar la opinién conducente a la aplicacién de la
mencionada accién ante todo incumplimiento contractual, pues entre éste y el derecho
de propiedad no existe relacién de causalidad. Més ain, afirma la inexistencia de tal
relacién, entre el incumplimiento contractual y la afectacén del crédito, considerado
éste una suerte de derecho de propiedad.

I. INTRODUCCION

En el suplemento “Economia & Derecho” del
Diario Oficial “El Peruano”, correspondiente a
la edicién del 2 de marzo de 1995, se publicé un
interesante articulo titulado “La Accién de Am-
paro y el Incumplimiento Contractual”. En este
articulo, su autor, el doctor Martin Mejorada
Chauca, sostiene que el incumplimiento con-
tractual lesiona el derecho de propiedad del
acreedor de una prestacién. En tal sentido, dice,
dicho acreedor podria interponer una accién de
amparo para lograr la ejecucion de la prestacién
incumplida.

Como se entenderd, aun cuando el tema en si
corresponde ser abordado por quienes estdn més
cerca del Derecho Constitucional, me parece que
la tesis propuesta puede ser enjuiciada desde el
punto de vista del Derecho Civil, pues las premi-
sas de las que se parte son objeto de estudio de
esta rama del Derecho.

En este contexto, las lineas que siguen intentan
cuestionar esa tesis, con el tnico animo de pro-
mover el debate sobre un tema que, como el
mismo doctor Mejorada lo reconoce, debe ser ma-
nejado por nuestros Jueces con serenidad, pru-
dencia y buen criterio.

ll. PROPIEDAD, CREDITOS Y AMPARO

Para sostener la procedencia de la accién de ampa-
ro ante el incumplimiento contractual, el doctor
Mejorada parte de la premisa de que el derecho
de propiedad que la Constitucién consagra tiene
un alcance mas amplio que el contemplado por
nuestro Cédigo Civil, pues comprenderia todo el
patrimonio de una persona; esto es, sus dere-
chos y deberes (propiedad civil, créditos y deu-
das, dice el autor). En este sentido, afirma que
si bien el Cédigo Civil reconoce la propiedad
sobre bienes inmateriales, de ello no se puede
desprender con claridad que este derecho —con
sus alcances “civiles”™— se aplique también a los
créditos. Ello no obsta, sin embargo, para que el
autor concluya que el derecho de crédito es una
“expresion” del derecho de propiedad, pues en-
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tiende que, en este caso, debe recurrirse al con-
cepto amplio de propiedad que la Constitucién
consagra.

De esta premisa, es decir de la conceptualizacién
del crédito como expresion del derecho de propie-
dad, el autor llega directamente a la conclusién
de que, ante el incumplimiento contractual, pro-
cede la accién de amparo. En efecto, segiin sostie-
ne, el incumplimiento contractual produce “...la
afectacién patrimonial y, en consecuencia, la vio-
lacién al derecho de propiedad”. Ante ello, afir-
ma, la accién de amparo puede ser utilizada para
reponer las cosas al estado anterior a la violacién
(el incumplimiento) y lograr la ejecucién de la
obligacién contractual incumplida.

Ahora bien, cierto es que el doctor Mejorada no
postula esta solucién para todos los casos, sino
solamente para aquellos en que la situacién sea
grave y no existan otros mecanismos adecuados
para revertir la situacién. Entiende que en los
demas casos, el acreedor debe intentar las accio-
nes civiles correspondientes.

IH. EN BUSCA DE CONCEPTOS

No obstante la precisién que el doctor Mejorada
efectiia para admitir la procedencia de la accién
de amparo ante el incumplimiento contractual,
es cuestionable, desde mi punto de vista, la con-
clusién a la que arriba. Y es cuestionable no sélo
en base a esa nocién, algo difusa en los que no
hemos profundizado en materia constitucional,
sobre cudndo es que debe proceder la acciéon de
amparo; sino también, en base a la conceptuali-
zacién de ciertas instituciones civiles que se ven
involucradas en el tema. Por ello, me parece
fundamental analizar los conceptos civiles que
soportan la tesis comentada.

Antes de proceder a dicho andlisis, creo oportuno
precisar que, de asumirse como ciertas las pre-
misas de las que el doctor Mejorada parte, no
parece exacto circunscribir la procedencia de la
accién de amparo al ambito del incumplimiento
contractual, pues proviniendo la obligacién de
una fuente distinta, su inejecucién también afec-
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taria la propiedad del acreedor. En tal sentido,
seria perfectamente admisible que ante la ineje-
cucién de una obligacién surgida de un acto uni-
lateral o de la ley directamente, el acreedor pue-
da interponer una accién de amparo.
Centrandome ya en el andlisis propuesto, me
parece conveniente efectuarlo a propésito de dos
distintas cuestiones, a saber: (i) en que medida
el derecho de crédito constituye una expresién
del derecho de propiedad y (ii) si es que la ineje-
cucién de una prestacién afectaria esa propiedad
del acreedor.

1. El derecho de crédito como “expresion”
del derecho de propiedad
Para tratar este primer punto, conviene puntua-
lizar que el doctor Mejorada no precisa en qué
medida el crédito constituye una “expresién” del
derecho de propiedad. Por ello, me parece que
puede sostenerse que existen hasta tres posibili-
dades de interpretar lo que nos ha querido decir.
La primera seria aquella que entiende que el
autor sostiene que el concepto “constitucional” de
propiedad permite considerar a los
créditos como objetos de dicho dere-
cho. Esta interpretacién se basa, en
parte, en la cita que el doctor Mejora-

El concepto
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créditos. Para estos ultimos es necesario recurrir
al concepto amplio antes referido [es decir, al
concepto “constitucional” de la propiedad]”. En
consecuencia, podria considerarse que el autor
sostiene la existencia del derecho de propiedad
sobre los créditos.

Sin embargo, esta no es la tnica interpretacién
posible del pensamiento del doctor Mejorada. En
efecto, podria entenderse que lo que €l ha soste-
nido es que el derecho de crédito es una manifes-
tacién del derecho de propiedad que la Constitu-
cién cautela; es decir, una forma especifica de
propiedad.

Finalmente, cabria pensar también que lo que el
autor ha querido sostener es que el concepto de
propiedad al que se refiere la Constitucién equi-
vale sustancialmente al concepto de patrimonio,
entendido éste como conjunto de bienes y deudas.
Esta interpretacién de su pensamiento se basa
en lo que dice al comentar el inciso 16 del articulo
2 de nuestra Constitucién. Sobre ello, el doctor
Mejorada indica que la forma como se redacté
este articulo refuerza “... la idea de propiedad
como patrimonio en el que estdn com-
prendidos derechos y deberes mate-
riales e inmateriales (propiedad ci-
vil, deudas y créditos)”.(2

da realiza del tributarista uruguayo C|V| , de Debo confesar que no me ha sido po-
Horacio Garcia Belsunce. En efecto, sible identificar en base a cual de las
la referida cita dice: “El derecho de promedad tres posibilidades el autor construye
dominio regulado por el Cédigo Civil . su tesis. En tal sentido, voy a inten-
recae tnica y exclusivamente sobre no permIte tar referirme, de manera critica, a
las cosas (...). En cambio el derecho las tres.
de propiedad reconocido y garantiza- Conc,ulr ue
do en la Constitucién, abarca todos q 1.1. Propiedad sobre los créditos
los derechos patrimoniales de una este derecho El'dq?tor Mejorada hace bien, en mi
persona, esto es, 1os que recaen sobre opinidn, en sostener que el concepto
. . i . et . - i
o cova o bones slandidos e egig Sopre (el de proieded e permice o
tos como los objetos inmateriales sus-
ceptibles de valor”®. Por lo tanto, , 0S Créd,tos los créditos. En tal sentido, me pa-

podria inferirse que lo que se ha que-

rido decir es que, siendo los créditos

bienes inmateriales susceptibles de

valor, sobre ellos también recae el derecho de
propiedad, segiin sus alcances constitucionales.
Esta conclusién parece estar reforzada porlo que
mas adelante el autor indica: “Es verdad que
nuestra legislacién admite que existan derechos
reales (propiedad) sobre bienes inmateriales (...).
Sin embargo, de ello no se puede desprender con
claridad que el derecho de propiedad, tal como es
entendido en el Derecho Civil, se aplique a los

1 El subrayado es nuestro.
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rece inteligente que recurra a un

concepto “constitucional” de propie-

dad para justificar la inclusién de
los créditos dentro del ambito de actuacién de
este derecho. Por lo tanto, lo tinico que se le
podria discutir es si nuestra Constitucién auto-
riza a sostener la existencia de un concepto tan
amplio de propiedad. Sobre esto, sin embargo,
daré mi opinién puntual mas adelante. Por aho-
ra quiero explicar, aunque sea de manera muy
breve, por qué no existe propiedad (“civil”) sobre
los créditos.

2 El subrayado es nuestro.
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La idea de la existencia de propiedad sobre los
créditos se basa en una premisa que me parece
no es idénea para concluir semejante cosa. En
efecto, se dice que como los créditos son bienes
(por supuesto, inmateriales), sobre ellos recae el
derecho de propiedad, jcomo si el tinico derecho
subjetivo fuese el de propiedad! Adviértase que
si se sigue la misma linea de pensamiento, ten-
dria que reconocerse que sobre el usufructo tam-
bién existen un derecho de propiedad, pues aquel
derecho también es, juridicamente, un bien (in-
material).

Me parece pertinente indicar que la postura que
admite la existencia de propiedad sobre los crédi-
tos no es reciente; al contrario, formé parte de
una de las tesis que estuvo envuelta en un polé-
mica de vieja data, relativa a la posibilidad de
que puedan existir derechos sobre derechos; po-
sibilidad que finalmente terminé negandose des-
de la época de Windscheid y Thon. Este dato,
ciertamente, no nos sirve como argumento deci-
sivo para negar la exis-
tencia de propiedad so-
bre los créditos, sin
embargo es util para
relevar la orientacién
que en doctrina se ha
seguido®. Sobre el te-
ma de los “derechos so-
bre derechos” puede
consultarse a: Winds-
cheid, Bernard: “Trata-
do de Derecho Civil
Aleman”, trad. esp.,
Universidad Externa-
do de Colombia, Bogo-
ta, 1987, Tomo 1, Volu-
men I, pag. 191 y si-
guientes; Larenz, Karl:
“Derecho Civil. Parte
General”, trad. esp.,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1976, pags. 290 y 291; Diez-Picazo, Luis y Anto-

No es admisible
concebir que

el acreedor

en su condicion
de tal, sea
propietario

- de algo.

3 También Ginossar, en su intento por replantear la clasi-
ficacién imperante hasta nuestros dias de los derechos
subjetivos patrimoniales, sostuvo que la propiedad era el
unico derecho absoluto y que, ademds, recafa tanto sobre
las cosas materiales como sobre las inmateriales, dentro
de las cuales se encontraban los derechos de crédito. Esta
posicién, sin embargo, fue objetada desde que el citado
autor lo tinico que hizo fue llamarle “propiedad” a lo que
se conoce pacificamente como “titularidad”. Sobre el par-
ticular, conviene revisar lo que ha escrito Fernando Lépez
de Zavalia en el primer volumen de su obra titulada “De-
rechos Reales”.
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nio Gullén: “Sistema de Derecho Civil”, Técnos,
Madrid, 1982, Volumen I, pags. 448 y 449; entre
otros.

Para entender bien el asunto, creo conveniente
empezar explicando porqué es que a los créditos
se les considera bienes.

Sabido es que los bienes son entidades (materia-
les o inmateriales) externas al ser humano que
tienen la capacidad de satisfacer algunas de las
necesidades que éstos experimentan. En tal sen-
tido, y para permitir la pacifica convivencia entre
los mismos, el Ordenamiento asigna ciertos dere-
chos sobre estas entidades. Asi por ejemplo, otor-
ga el derecho de propiedad tanto sobre un buque
(cosa) como sobre una marca (entidad inmate-
rial). En ambos casos, la estructura de este dere-
cho impone a todo tercero un deber de abstencién
sobre el bien mismo; deber que, a diferencia de la
obligacién, no es susceptible de extinguirse me-
diante la ejecucién de la conducta ordenada.
Ahora bien, el Ordenamiento generalmente per-
mite que los bienes puedan pasar a poder de
otras personas; en tal sentido, tiende a clasificar-
los de alguna manera (bienes muebles e inmue-
bles; registrables y no registrables, etc.) para
establecer mecanismos méds o menos ordenados
de su transferencia. En este contexto, por ejem-
plo, se enmarcan los articulos 947 y 949 del
Cédigo Civil que establecen dos distintas formas
de transferir propiedad, segin los bienes sean
muebles o inmuebles.

Con el desarrollo del comercio, hubo la necesidad
de incorporar al trafico econémico otros derechos
que no recafan sobre entidades externas al hom-
bre (por lo menos no con el mismo sentido): los
créditos. Para que ello sea posible dentro de los
sistemas de transferencia ideados, a los créditos
se les otorgé la calidad de bienes (inmateriales,
por supuesto) muebles, registrables o no regis-
trables, segin cada caso y cada legislacién. Ello
ha provocado que nos encontremos ante un bien
(crédito) que recae sobre otro bien (conducta hu-
mana, para algunos, “bien debido”, para otros,
etc.); un bien al que en buena cuenta se le puede
llamar de segundo orden.

Como se podrd advertir, razones econémicas son
las que han motivado que los créditos lleguen a
ser considerados bienes.®

4 En este sentido, resultan significativas las palabras de
Francesco Galgano (“Diritto Privato”, Edizioni Cedam,
Padova, 1983, pags. 93 y 94), para quien el concepto de
“bien” es histéricamente relativo, desde que depende de
los diversos aspectos de la evolucién de la civilizacién
humana, en especial de la capacidad del hombre para
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Ahora bien, el hecho de que estas entidades (cré-
ditos) hayan accedido al trafico juridico no impli-
ca que sobre ellos exista propiedad, pues el con-
tenido y la estructura de este tltimo derecho no
se condice con el contenido y la estructura del
derecho del acreedor. En efecto, si se afirma que
el crédito es objeto de propiedad, tendré que con-
cluirse que el acreedor es propietario de algo. Y si
ello es asi, su derecho debe presentar el conteni-
do y la estructura inmanentes al derecho de pro-
piedad. Sin embargo, es absolutamente clare que
el derecho del acreedor no posee ni ese contenido,
ni esa estructura. La propiedad no sirve para
explicar su situacién juridica.

En efecto, el derecho de propiedad implica que su
titular pueda satisfacer directamente sus intere-
ses, ejerciendo para ello los atributos, poderes y
facultades que la ley le otorga sobre un bien
determinado. El propietario no necesita de la
cooperacion de terceros para tal fin. Sin embar-
go, en atencién a la tutela que el ordenamiento
debe prestarle al titular de semejante derecho, a
los terceros se les impone un deber general y
absoluto, en virtud del cual éstos tienen que
abstenerse de realizar cualquier actividad sobre
el bien objeto de ese derecho.®

Este esquema no puede trasladarse a la situa-
cién crediticia. El acreedor no puede, por si mis-
mo, mediante su propio obrar, satisfacer su inte-
rés. Para lograr tal cometido requiere de la co-
operacién ajena®. Por otro lado, el derecho del

imaginar las posibilidades de utilizacién de lo que le ro-
dea.

5 Que quede claro que para sostener esto no es necesario
adscribirse a la teoria que ve en el derecho de propiedad
uno de los polos de una relacién juridica que vincularfa al
propietario con un “sujeto pasivo universal”. Para ello,
basta con recurrir a lo que se ha denominado el “lado
externo” del derecho subjetivo. En este sentido: Gambaro,
Antonio: “Le Propieta” en: “Trattato di Diritto Privato” a
cura di Giovanni Iudica e Paolo Zatti, Dott. A. Giuffre
Editore, S.p.A., Milano, 1990, p4g. 96 y siguientes; Nicold,
Rosario: “Le Situazioni Guiridiche Soggetive” in “Letture
di Diritto Civile”, raccolte da Guido Alpa e Paolo Zatti,
Cedam, Padova, 1990, pags. 139 a 142; Candian, Aurelio:
“Instituciones del Derecho Privado”, trad. esp., UTEHA,
México D.F., 1961, pdg. 241 y siguientes; entre otros.

6 Asi: Maiorca, Sergio: “Le Obligazzioni. Le Loro Fonti e Le
Loro Garanze”, Giappichelli Editore, Torino, 1982, p4ag. 2
y siguientes; Bianca, Massimo: “Diritto Civile”, Dott. A.
Guiffre Editore, S.p.A., Milano, 1990, Vol. IV, pags. 23 y
siguientes; Breccia, Umberto; Bigliazzi, Lina; Natoli, Ugo;
Busnelli, Francesco: “Derecho Civil”, trad. esp, Universi-
dad Externado de Colombia, Bogotd, 1992, pdg. 404; entre
otros. Se debe indicar que esta particular configuracién
del derecho del acreedor ha permitido que un autor de la
talla de Domenico Barbero sostenga que en este caso no
existe un verdadero derecho subjetivo, sino simplemente
una expectativa, legitima por cierto. Contra lo que pudie-
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acreedor no estd tutelado mediante la imposicién
de un deber general y absoluto a ser observado
por los terceros; no por lo menos con los mismos
alcances del deber que impone la propie-
dad™. Para quien quiera adentrarse en el estu-
dio de este interesantisimo tema: Roca-Sastre,
Luis: “El Perjuicio del Derecho de Crédito por
Actos de Terceros” en “Revista Juridica de Cata-
luiia”, Afio LXI, Ntiimero 1, Enero-Febrero, Bar-
celona, 1962.

En consecuencia, no es admisible concebir que el
acreedor, en su condicién de tal, sea propietario
de algo. De esto se sigue que el crédito, que es lo
Unico que el acreedor tiene, no puede ser conside-
rado como objeto del derecho de propiedad.

Lo que se acaba de decir no implica, sin embargo,
que se niegue la existencia del derecho de propie-
dad sobre bienes inmateriales de primer orden;
esto es, marcas, nombres comerciales, patentes,
etc. En tal sentido, cuando una norma cualquiera
afirma que la propiedad recae —también— sobre
bienes inmateriales, lo Gnico que esta prescri-
biendo es que dicho derecho tiene por objeto bie-
nes de primer orden, y no bienes de segundo
orden, como los créditos. En consecuencia, no
queda sino desterrar la idea de la propiedad so-
bre el derecho de crédito, el derecho de usufructo,
el derecho de servidumbre, etc.

Delimitado ya el concepto de derecho de propie-
dad, siguiendo para ello lo que la ley establece

ra pensarse, no estdn muy lejos de esta posicién quienes
entienden que la obligacién se estructura en base a los
elementos del “débito” y la “responsabilidad”.

7 Se discute en doctrina si el crédito, en tanto derecho sub-
jetivo, esta protegido frente a la accién de los terceros.
Para un importante grupo de autores (me refiero, por
ejemplo, a Christian Larroumet, Felipe Clemente de Die-
go y Fernando Lépez de Zavalia, por citar a algunos de
los més cercanos) el derecho del acreedor se impone tam-
bién al respeto universal. Para otro grupe, en cambio, no
debe admitirse la tutela “erga omnes” del crédite, ya que,
segin lo afirma uno de sus m4s conspicuos representan-
tes, me refiero a Francesco Santoro-Passarelli, toda le-
sién que sufra el derecho del acreedor serd efecto reflejo
de la lesién de un derecho absoluto, como el de propiedad
o el de libertad personal por ejemplo. Ahora bien, aun
cuando se admita, como parece razonable hacerlo, la
“absolutez” del derecho de crédito, el deber de respeto de
los terceros no tendria el mismo alcance que el deber que
a éstos se les impone para la tutela del derecho de propie-
dad. En efecto, en este Gltimo caso la necesitas es mds
amplia, pues no se limita a proteger al derecho contra los
actos que lo puedan extinguir; su cobertura alcanza, in-
cluso, al ejercicio mismo del derecho. Asi, por ejemplo, los
terceros estd4n prohibidos de utilizar una marca sobre la
que se tiene un derecho de propiedad, siendo claro que, de
facto, lo podrfan hacer. Esto mismo no parece concebible
en el caso del crédito, ya que, de hecho, no es posible que
un tercero utilice el derecho.
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(Cédigo Civil y demas normas), no me queda mas
que expresar mi punto de vista sobre si nuestra
Constitucién incorpora un concepto amplio de
propiedad, distinto al que contempla el Cédigo
Civil. Sobre el particular, debo comenzar indi-
cando que el doctor Mejorada, creemos por razo-
nes de espacio, no explica la razén por la cual ha
de entenderse que en Derecho Constitucional la
propiedad tiene alcances propios. Lo tinico que al
respecto indica es que, segin Garcia Belsunce,
“... es necesario distinguir el concepto constitu-
cional del derecho de propiedad del concepto ci-
vil...”. Sin embargo, la cita que efectiia del tribu-
tarista uruguayo no parece aplicable a nuestro
contexto normativo. En efecto, segiin Garcia
Belsunce, el derecho de propiedad contemplado
en la Constitucién (de su pais) es mas amplio que
el contenido en el Cédigo Civil (uruguayo), pues
este Ultimo cuerpo normativo s6lo contempla la
propiedad sobre las cosas, es decir, sobre los bie-
nes corporales. En tal sentido, cuando afirma
que la propiedad en Derecho Constitucional es

mas amplia que la pro-

piedad civil, sostiene

La neceSI dad unicamente que aqué-
lla no se limita a los

de tute, ar bienes materiales, sino
que también abarca a

los bienes inmateriales.

,OS dereChOS Como se entenderad,
1 H esta extensidn del con-

p at”moma,es cepto de propiedad no
es necesaria en nues-

ho €s fundamento tro caso, pues el Cédigo
Civil vigente reconoce

para ex tender la existencia de propie-

dad sobre bienes inma-
teriales. Por lo tanto, lo
que dice Garcia Belsun-
ce no nos sirve para in-
terpretar, por lo menos
en este aspecto, nues-
tra carta magna. Sus ideas no son fundamento
para sostener un nuevo concepto de propiedad.

Debo sefialar que la necesidad de tutelar los
derechos patrimoniales tampoco es fundamento
para extender el concepto “civil” de propiedad.
En efecto, si lo que preocupa es la existencia de
supuestos en los que se afecta unicamente algu-
nos atributos de la propiedad, ahi estéa el concep-
to de “privacidn” para lograr la tutela del afecta-
do®. No creo, por consiguiente, que exista la

el.concepto civil
de propiedad.

8 Ver al respecto el trabajo de Alberto Rebaza Torres en:
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necesidad de concebir a la propiedad como algo
que comprende “... derechos y deberes materiales
e inmateriales (propiedad civil, deudas y crédi-
tos)”. Si asi fuera, tendriamos que sostener que
el deudor es propietario de su deuda, lo cual es
absurdo.

Por lo demas, creo dificil afirmar, en base a algu-
na norma, que nuestra Constitucién incorpore
un concepto de propiedad como el postulado en el
articulo del doctor Mejorada. Al contrario, si se
ha de tomar en cuenta lo que ella establece, se
concluira que ninguna de sus normas autoriza
una interpretacién con esos alcances; pues cuan-
do quiere referirse a derechos con alcances dis-
tintos (aunque similares) a los que tiene la pro-
piedad, lo hace valiéndose de términos distintos
al de “propiedad”, palabra que por cierto utiliza
en varios de sus articulos. Asi, en la Carta Magna
se encuentran expresiones como “patrimonio” (uti-
lizada para indicar la titularidad existente sobre
los recursos naturales) y “dominio” (que indica la
titularidad existente sobre ciertos bienes publi-
cos). A mayor abundamiento, no estd demas indi-
car que segun el articulo 70 de la Constitucién, el
derecho de propiedad se ejerce “... dentro de los
limites de la ley.”. Y, como se sabe, la ley (en este
caso, Codigo Civil fundamentalmente) no puede
limitar el ejercicio de un derecho sin tener en
cuenta su estructura y su contenido.

1.2. El crédito como una suerte de propiedad
Como ya se menciond, es factible que el doctor
Mejorada haya querido sostener la idea de que el
crédito es una suerte de derecho de propiedad. Si
asi fuera, se tendria que precisar el objeto sobre
el cual este derecho recaeria. Sin embargo, en
ningdn momento lo hace; es decir, no indica cuél
seria la entidad sobre la que el crédito incidiria.
Como se podra advertir, nos adentramos en un
tema espinoso, aunque sumamente interesante y
largamente debatido por la doctrina europea: el
de la estructura del derecho de crédito.

Sabido es que existe una gran cantidad de teo-
rias que al estudiar la naturaleza y la estructura
del derecho de crédito, intentan explicar sobre
qué entidad o cosa recae este derecho. Estas teo-
rias, que han sido agrupadas grosso modo dentro
de tres tendencias (la personalista, la patrimo-
nialista y la que integra los elementos del débito
y la responsabilidad), difieren sustancialmente

“El Derecho Civil Peruano. Perspectivas y Problemas
Actuales”, AAVV, Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catélica del Pery, Lima, 1993.
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una de la otra. Dada la omisién en la que al
respecto se incurre, debo suponer que, conforme
a la opinién mayoritaria que se sigue en nuestro
medio, el autor consideraria al crédito dentro de
los alcances bdsicos de la teoria cldsica o perso-
nalista; esto es, el derecho de crédito como aquél
en cuya virtud se puede exigir la ejecucién de una
conducta patrimonialmente valorable. Si esto es
asi, es decir si se comparte esta nocién, me es
dificil admitir que al acreedor se le pueda consi-
derar “propietario” de entidad alguna. En efecto,
aqui hay dos posibilidades: o se considera al acree-
dor “propietario” del bien al cual tiene derecho,
esto es, de la conducta de su deudor; o, se lo
considera “propietario” de su derecho a exigir
dicho bien. Sobre la primera posibilidad, baste
decir que implicaria no sélo un temible exceso
—aque llegaria a la desfiguracién— en la exten-
sién del concepto de propiedad, sino ademads un
imposible juridico, por —entre otras considera-
ciones— afectar el derecho a la libertad que todo
ser humano tiene. En cuanto a la segunda posibi-
lidad, no me queda mas que remitir al lector a las
objeciones planteadas en lineas anteriores.

1.3. Propiedad como patrimonio

Finalmente, puede ser que el doctor Mejorada
haya partido de la premisa de que, desde el pun-
to de vista del Derecho Constitucional, el concep-
to de propiedad es igual al concepto de patrimo-
nio. En tal sentido, la propiedad vendria a ser el
conjunto de bienes (incluyendo derechos) y deu-
das que tiene una persona. Esta concepcion, sin
embargo, padeceria de un vicio insalvable. En
efecto, si se afirma que propiedad es lo mismo
que patrimonio, se confunde el derecho con el
objeto sobre el cual éste debe recaer y ello, como
se convendra, excede los limites de la interpreta-
cién. Sabido es que todo derecho reconoce a su
titular un conjunto de poderes —con distintos
alcances— sobre una entidad externa a si mis-
mo. En tal sentido, para que aquél exista y sub-
sista, es necesaria, a su vez, la existencia y sub-
sistencia de un objeto sobre el cual pueda desple-
gar todo su contenido. Si el objeto faltara, el
derecho se extinguiria. En esta linea de pensa-
miento, puede traerse a colacién lo dispuesto por
el Cédigo Civil que, ante la desaparicién del bien
o la imposibilidad de la prestacién, establecen la
extincién de la propiedad y del crédito, respecti-
vamente. Por consiguiente, no se puede dudar
del nexo entre derecho y objeto. En este contexto,
considero que tratar a la propiedad, que en cual-
quier texto normativo (constitucional, legal, re-
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glamentario, etc.) es un derecho, como conjunto
de bienes y deudas implica despojarla de toda
significacién y eficacia juridica. Quizds resulte
discutible el menor o mayor alcance que se le
pueda atribuir al concepto de propiedad depen-
diendo de su consagracién constitucional o legal.
Pero lo que no admite debate es su caracter de
derecho subjetivo. En tal sentido, si propiedad es
patrimonio, jeémo explicar esa naturaleza (de
derecho subjetivo), sus alcances y contenido, iden-
tificindola con un conjunto de bienes y deudas?
Si se admite tal identificacién, tendriamos que
concluir que la propiedad ha dejado de ser un
derecho para convertirse en un simple objeto de
derechos, lo cual es —sin duda— inadmisible.
Por lo tanto, considero que esta manera de en-
tender el derecho de propiedad tendria que
—también— ser descartada.

2. Inejecucion de la prestacion y derecho
de propiedad ,

Agotado el primer punto, voy a referirme a si la
inejecucion de la prestacién afectaria, de modo
general, algtin derecho de propiedad del acree-
dor. Para ello debo recordar que el doctor Mejora-
da sostiene que: “Cuando un deudor incumple su
obligacién evidentemente el acreedor se perjudi-
ca, (...) Adn cuando el acreedor burlado tiene
expeditas las acciones judiciales ordinarias para
exigir el cumplimiento de la obligacién, el incum-
plimiento ya ha producido la afectacién patrimo-
nial y, en consecuencia, la violacién al derecho de
propiedad”. Su tesis es pues amplia, postula que
cualquier incumplimiento contractual importa la
afectacién del derecho de propiedad del acreedor.
Sobre ello, debo indicar que no veo c6mo la ineje-
cucién de cualquier prestacion pueda implicar la
violacién de algin derecho —sea cual fuere su
naturaleza— del acreedor. En efecto, si por ejem-
plo el deudor no cumple con pagar la suma de
dinero que el acreedor le entregé en mutuo, este
dltimo no deja de ser propietario de bien alguno,
pues su crédito (que es lo {inico que tendria desde
que el mutuo implica la transferencia de propie-
dad de los bienes) permanece en su patrimonio
con todas sus caracteristicas y efectos. Asi es,
como el crédito no seria otra cosa que el derecho
de exigir cierta conducta de otro, la mera inejecu-
cién de la prestaciéon no provoca la desaparicién
de este derecho, ni su alteracién; jo acaso el
acreedor ya no podria exigir el cumplimiento de
la prestacién?, jo acaso él ya no podria ejercer las
demads medidas contempladas por el articulo 1219
del Cédigo Civil? Es claro que el acreedor sigue
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teniendo el derecho de exigir la ejecucién de la
prestaciéon —incluso de manera forzada—, ade-
mas de poder ejercer todas las demas facultades
que su crédito le otorga. En tal sentido, no se
entiende cémo el incumplimiento afectaria algun
derecho del acreedor: él sigue siendo titular de su
crédito y ademas sigue teniendo el mismo acervo
patrimonial que tenia antes de dicho incumpli-
miento. Es cierto, no hay un ingreso en el activo
—ingreso que debia haberse producido—, pero
su patrimonio sigue intacto: permanece la cuen-
ta por cobrar.

Quizés la confusién se deba al siempre importan-
te tema del interés del acreedor. En efecto, ante
la inejecucién de la prestacion, lo dnico que el
acreedor ve afectado es su interés; pero éste, qué
duda cabe, es un elemento externo al crédito
mismo, pues constituye su presupuesto légico y
legal de existencia®. Sin embargo y con el propé-
sito de no incurrir en error, debo precisar que
existen dos casos en los
que existiendo inejecu-
cién de la prestacién,
la vicisitud que experi-
mente el interés del
acreedor afecta a su
crédito y, por consi-
guiente, a su supuesta
propiedad: el primero,
cuando dicho interés se
satisface por causas
diferentes al cumpli-
miento (pago por ter-
cero, compensacion,
etc.); y el segundo,
cuando el interés se
frustra por imposibili-
dad sobrevenida de la
prestacién. En ambos
casos, el crédito desa-
pareceria, afectando consiguientemente la su-
puesta propiedad del acreedor. Sin embargo, en

El amparo no

es un remedio

al que tedrica y
normativamente
pueda recurrirse
siempre que se
Incumpla una
obligacion.

9 A este respecto, cabe indicar que sélo se podria considerar
que el interés forma parte del derecho mismo si es que se
participa de la teoria que Ihering sostuvo a propésito de
la esencia del derecho subjetivo. Esta teoria —segin la
cual el derecho subjetivo no era més que el interés juri-
dicamente protegido— ha sido, sin embargo, dejada de
lado hace mucho tiempo. Es conveniente indicar, empero,
que conceptuar al interés como elemento externo al dere-
cho en nada desconoce la funcién que éste cumple en la
relacion obligatoria. Al respecto, conviene consultar el ex-
celente trabajo de Giovanni Miele titulado: “Potere, Diritto
Soggettivo e Interesse”, el cual ha sido publicado en la
“Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale
delle Obligazioni”, Vol. XLII, parte prima.
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ninguno de estos dos casos procederia el amparo
por una muy sencilla razon: desaparecido el cré-
dito, la accién de amparo no podria lograr ningu-
no de sus efectos. Uno podria hallar, empero, un
resquicio y sostener que en estos casos podria
plantearse el amparo para evitar que el crédito
se extinga. Esta posibilidad, sin embargo, tam-
bién estaria negada. En efecto, si por ejemplo se
trata del pago por tercero, la extincién del crédito
no ocasiona perjuicio alguno al acreedor, por lo
que éste no podria accionar para evitar tal extin-
cién (la ley misma se lo prohibiria: articulo 1222
del Cédigo Civil). Si se trata de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion, s6lo podriamos pres-
tarle atencién a la que se produzca como conse-
cuencia de un hecho imputable a un ser humano.
En este caso, sin embargo, nos adentrariamos en
un terreno sumamente peligroso que seguramente
causaria mas de un conflicto de indole constitu-
cional. Piénsese, sino, en el ejemplo de la cantan-
te que no desea actuar en la funcién y pretende
malograr su voz ingiriendo bebidas heladas. En
este supuesto, el empresario acreedor de la pres-
tacion, jpodria interponer un amparo para evitar
que la actriz ingiera las bebidas y malogre de ese
modo su voz? Seguramente que no. Los funda-
mentos de la respuesta son evidentes.(10)

Por lo tanto, considero que no se puede sostener,
de manera general, la existencia de una relacién
de causalidad entre incumplimiento de la obliga-
cién y afectacién del supuesto derecho de propie-
dad sobre el crédito. De 1a misma manera, consi-
dero que tampoco puede sostenerse tal relacién
entre incumplimiento contractual y afectacién
del crédito, considerado éste como una suerte de
derecho de propiedad. En tal sentido, y en base a
todo lo expuesto, sostengo que la accién de ampa-
ro no es un remedio al que teérica y normativa-

10 Ciertamente esta respuesta no seria tan enfatica si es
que el caso se diera en un pafs regido por el sistema del
Common Law, pues ahi el acreedor de la prestacién, recu-
rriendo a la equity, podrfa intentar que se dicte una
injuction o mandatory injuction que le ordene a nuestra
actriz la abstencién de cualquier acto que impida la eje-
cucién del contrato. De hecho, algo asi se produjo en 1973,
cuando la Warner Brothers obtuvo que un juzgado de
equidad inglés expida un mandamiento u orden de
injuction contra la actriz Bette Davis, prohibiéndole a la
misma prestar sus servicios a otra otra compaiiia cinema-
togréfica, dado que asi violaria el contrato que habia con-
certado, con cldusula de exclusiva, con la demandante. El
abogado de Bette Davis sostuvo initilmente ante el tribu-
nal que tal injuction constituia una restriccién ilegal a la
libertad individual de la artista, la que venia a quedar
sujeta a un “status” de esclava, aunque con cadena de oro.
Sobre este y otros casos similares, véase: Roca-Sastre,
Luis: Op., cit, pags. 577-580.
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mente pueda recurrirse siempre que se incumpla
una obligacidén, ello aun cuando dicho incumpli-
miento provoque una situacion de extrema gra-
vedad para el acreedor.

IV. DISTORSIONES

Asumase, por un momento, la tesis que se ha
comentado. Seria absolutamente condescendien-
te con sus postulados afirmar que, ante la negati-
va del acreedor de realizar los actos necesarios
para la liberacion del deudor, éste puede interpo-
ner una accién de amparo. En efecto, si la falta
de cooperacién del acreedor produce una situa-
cién grave para el deudor, no habria inconve-
niente conceptual para otorgarle a éste la posibi-
lidad de interponer aquella accién, pues el con-
cepto de propiedad del que se parte involucra
tanto a la situacidn juridica del acreedor, como a
la del deudor. Sin embargo, jes razonable que los
efectos de la accién de amparo se desplieguen en
este caso? ;El remedio que el Cédigo Civil prevé
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para estos casos —mora del acreedor— no tiene
alcances distintos que podrian entrar en conflic-
to con el remedio que la accién de amparo prevé?
Y, por altimo, ;no estamos distorsionando el sen-
tido de todas estas instituciones, traicionando su
propia racionalidad?

Iguales criticas podrian plantearse si se permite
que ante la enajenacién maliciosa de los bienes
del deudor, su acreedor pueda interponer —de-
pendiendo de la gravedad del caso— una accién
revocatoria o una accién de amparo, teniendo
ambos remedios efectos distintos, como su oponi-
bilidad a terceros de buena fe, por ejemplo.

Para evitar llegar a estos extremos —y a otros
que seguramente se presentarian—, estimo ne-
cesario descartar la opinién segin la cual ante
todo incumplimiento contractual (produzca o no
una situacién grave) cabe una accién de amparo.
El tema, sin embargo, merece un estudio mucho
mas detenido y profundo. Lo que aqui se ha dicho
s6lo debe ser tomado como una reflexién inicial.
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