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Pero ¿puede el derecho de obligación ser violado por un tt>r­
cero? 

Examinemos el prdblema como Jo \hemos hedho en el Derecho 
francés. 

La relación existente entre acreedor y deudor, ¿puede ser ata­
cada por un tercero? 

Antes de preguntar si la violación de un deredho cae !;>ajo la 
a pi icación del § 823, será preciso ver si tal violación es posible. 

Pocos autores se than planteado la cuestión inicial de saber si los 
terceros pueden atacar la relación de dercdho existente entre acr·ee­
dor y deudor. 

Es evidente que sólo una respuesta a.firmaliva nos permitirá to­
mar en consideración la aplicación del § 823. 

Si esta relación no puede ser atacada por un tercero, no se po­
drá hablar de una violación del dereclho de nhlig<\o:ión, y er. su YÍr­

tud el § 823, que exige precisamente la lesión de un derec-ho («a•quel 
que lesione la vida)), dice, «u otro derecho,,), no será ciertamente 
.a pi icable. 

Para poder declarar que un tercero iha violado un deredho de 
.obligación, es preciso determinar primeramente en qué consiste la 
lesión de tal dereclho. 

En cada relación jurídica, una de las partes está ohlígada 
respecto a la otra, la cua·l es, por consiguiente, titular de un dere­
-cho subjetivo. 

(*) Véa·nse los números 100 a 104 de esta Revista. 
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Si el cont·enido de una disposición legal se dmge a un nümero 
·limitado de sujetos del dereclho, se trata de un dereC'ho relativo, y 
c;i, .por el contrario, este número no es li.mitat-ivamente determinado, 
nos encontramos enfrente de un dereoho absoluto. 

Teniendo el derecho de obligación un caráct·er relativo, es un 
deredho subjetivo frente a una o var1as personas determmadas. Este 
derecho subjetivo se mani.fi.esta por el lazo que ata una de las par­
t·cs a la otra; he aquí todo su contenido. Por consecuencia, el dere­
cho será violado si el l<1zo está suprimido, es decir, no produce efec­
to, lo que tiene llugar cuando la obligación no está ejecutada. 

Los deredhos albsolutos pueden ser lesionados por todo el mun­
do: cada uno puede insurreccionarse contra la obligación que le 
está 'impuesta. Por contra, el deudor es ·únicamente quien puede 
dejar de ejecutar su obligación, puesto que sólo él es el que está 
obligado. Si un tercero !hace la ejecución de la obligación imposible, 
lleva probablemente e]¡perjuicio al int.ertis del acreooor, pero él no 
puede lesionar el deredho {\e obligación, porque él no es parte en 
la relación de deredho, en la que el deredho de obligación es uno 
de los elementos. Nos parece, por consiguiente, .que una violación 
del deredho de obligación de parte de un tercero no se puede con. 
cebir. 

Si esa opinión ·es generalmente reconocida, cuando menos como 
pri nci pi o, a pesar de ciertas excepnones posibles ( 1 ), ésta no es la 
opinión de todos Jos autores. Los ·hay, como Neuner y Staub, que 
colocan el dereoho absoluto y el relativo en igual rango en lo que 
concierne a sus efectos frente a tercero (2). Según la opinión de es­
tos autores alemanes, iha·y en el Dereclho real una relación directa 
entre ,persona y una cosa, y en el derecho de obligación, una obliga­
ción directa entre dos ,personas: y estas dos relaciones deben estar 
igual al abrigo del ataque ele t<:!rceras personas, ya que en vilftud 
del orden jurídico general, toda relación de derecho debe ser respe­
tada por todo el mundo. 

Sin ·emlbargo, si se rechaza por la nueva doctrina la idea de una 
relación establecida entre una persona )' una cosa y se quiere ver 

{1) Comp. Enmccerus, § .f5I, 1, l. d, 
(2) Neuncr. «\Vcsen und .Arten <ler Pri-vat·srcchts\erhit\bnis.se", 1886, pá­

gina 70 S. ; Staub, ut\rch. f. burg. Recht», V, p, 15, IS9I. 
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en todo derroho una relación entre dos personas, no se sabría jus­
üficar al lado del deber general de abstención, impuesto por el (!e­
reclho absoluto, la existencia de un derecho especia! de protección;. 
y si este derecho no tiene ninguna razón de ser en materia de de­
recibo atbsoluto, menos le veremos acompa1br tampoco a ninguna 
orra relación de derecho. Si se persiste en proclamar su existencia· 
al lado del dereoho ele dbligación, devi·ene un deredho subjetivo 
en favor ·del acreedor, sin ·que el carácter del derecho de obligación· 
sea modificado por elio. Ahora bien: para que ese derecho exista 
es preciso, evidentemente, ·que sea consagrado por el dereclho po­
sitivo. 

Se lha explicado de otra manem la posilb:lidad de que un ter­
cero l·es'tone el (leredho de obligación. Si un tercero, intencional-· 
mente, 'hace imposible la ejecución de la obligación, el deudor 
puede ser considerado como un instrumento en la mano del ter­
cero, y en úlrimo término sería el tNcero •quien lesionarí~t el de­
recho de obligación. 

Los autOres que adoptan esta opinión, como Stammler, Isay,. 
J-Jesse, •hacen del dereclho de obligación un dereclho absoluto. Si 
cada uno puede atentar al derecho de obli-gación, este derecho des­
plegaría sus efectos frente a todo el mundo. 

Por consecuencia, si no se retrocede ante la supresión de la 
personalidad jurídica del deudor devenido una simple cosa, es pre­
ciso adoptar u na concepción nueva y ,~o m pJetd m en te contraria a 

la noción generalmente recibida del dereclho de obligacrón. 
Para ·que pueda ser mantenida esta idea deberemos, cuando 

menos, encontrar u na j usti.ficac1ón en derff.ho positivo akmái'i. 
Sin embargo, nada se encuentra. El § 241 del Código civil ale­

mán define la obligación como el ·dereclho de ex•t;"ir una prestación 
del deudor. Como el ·deudor es el llnico que se obliga, el tercero 
no puede entrar en cuenta. El sistema del Código no se aparta de 
esta definición. 

Pero aunque el deredho .:~l·emán, .en principio, no admite que 
el deredho de obligación pueda ser lesionado por un tercero, es 
posible rque las necesidades de la práctica o el juego de los princi­
pios jurisprudenciales le hubieran obligado a reconocer que en 
ciertos casos especiales el tercero 'PQ{Irá lesionar un derecho de obli­
gación. U na aplicación de esta idea se puede v.er en una serie de 
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<-asos enumerados por ciertos autores, como Planck, en apoyo de 
su teoría de •que el dereclho alemán protege igual el deredho de 
obligación por la disposición del § 823, párrafo 1.0 (1). 

La l·esión de la obligación por un tercero, en sentir de Ennec­
-cerus, sería posible cuando el tercero pudiera ejercer una influen-
-cia directa sobre el crédito, sobre todo SI contribuye a su extin-
ción (2). Crome cita el caso del \heredero aparente de mala fe que, 
pr.ovisto de un certi1lcado de \heredero, co'bra los créditos de la 
sucesión (3) ; también puede mencionarse el caso de la cesión de 
-crédito sin •que el deudor lhaya sido notificado y que el cedente 
acepte el pago. 

En el primer caso sería el !heredero aparente, y en el segundo, 
el acreedor c-edente los que ha-brían lesionado el deredho de obli­
gación. 

Sin emlbargo, creemos •que en ninguno de estos dos casos el 
deredho de obligación 'ha sido lesionado, ya que la obligación co­
rrespondiente ·ha estado bien ejecutada. 

Esos dos ejemplos no convencen. Cierto ~C¡ue un tercero toma 
el lugar del derechohabiente y ejer.ce sus derechos ; pero este ter­
-cero no lesiona el deredho de obhgacíón más que en la hipótesis 
en que el 'lazo contractual hubiera sido suprimido, y, s!n embargo, 
-éste su'bsiste siempre entre acreedor y deudor. Usurpando el lu­
gar del acreedor, el tercero no atenta al lazo contractual y, por 
-consiguiente, a la obligación, tal como ella existe, lo que no ex­
cluye, por otro lado, .que el tercero pueda ser obl iga{lo a reparar 
el daño, en virtud de otras disposiciones que el § 823. 

De otra parte se ci-tan Jos §§ 844-5 del Código c'ivil alemán 
.para demostrar 'que el rDereoho alemán protege las obligaciones 
-contra los terceros, de donde resultaría ·que una lesión semejante 
es :posible en este caso parti.cular (4). 

(1) ·Pianck, «Bürgerlich. Ciesetzbuch". 2. Auflage, Berlín, IS<jS-1902, 11, 

.p. 609· 
(2) Enneccerus, § 451, 1, l. d., p. 66¡. 
(3) CG"ome, 11, 1902, § 325, núm. 4 :b., .p. 1.020; Gierke, Ill, .p. SgJ. 
(4) § 844. En caso de •llH!erte, aqurel que debe .la reparación debe reem­

bolsar los gaslos de inihumación :t aquel que esté obligado a soportar estos 
.ga·stos . 

.Si on ,]a (;poca de ·la lesión ei muerto -estaba fn,nte a un tercero en una re­
Jación por razón de 'la cual, en •virtud de la ley, tenía una obJi,gación alimen-
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Pero si estos dos artículos atribuyen al acreedor dcre{.!Jos abso­
lutos, no afectan, sin embargo, al deree~ho de obligación como tal ; 
crean derechos especialmente previstos por la Ley ; mas es justa­
mente la necesidad de constituirlos de una manera especial Jo que 
arroja una nueva luz sobre el derecho de obligación propiamente 
dioho y nos indica su carácter relativo. 

Incluso en este caso particular el Código civil alemán no re­
acciona contra la violación por un tercero del dereclho de obliga­
ción y prolhibe los actos ilícitos dirigidos contra el deredho abso-
1 u lo de una persona; se deduce, por tanto, que el Derecho alemán 
no lha modi1ficado en nada la noción generalme-nte admitida dd 
derec·ho de <Jbligación. 

Los teorizantes, como Gierke (r), han !hablado de la posibili­
dad de construir un derecho absollllo, que contendría, al lado de 
una defensa hecha frente a todo el mundo, una orden o mandato, 
referida a algunos solos. No se trataría, por tanto, de un dereoho 
aJbsoluto, completo, ya que tendría efectos más intensivos hacia 
un cierto número de personas que ihacia otros sujetos del dere.::lho. 
Se ha pretendido también que el caso análogo, en lo que concierne· 
al derecho relativo-un derecho de obligación duplicado 'frente a 
terceras personas de un derecho absoluto-, existe igualmente ~n 
teoría, cuando menos. Se iha citado por Hein, a tftulo de ejemplo· 
práctico, la existencia del Reclht zur Sadhe del derec!ho civil pru­
siano. ·Este deredho a !:1 cosa debería ser considerado como un de­
rec:ho de obligación, revestido, en cuanto a ciertas persr/nas, de 

ticia o podía evontualmente serle impuesta, si po~ ;:ausa de la defunción el 
tercero queda pri·vado dea derecho a [os alimentos, el deudor dé la reparación 
debe indemnizar a'l tercero por medio de una renta en metálico proporcional a 
Jo¡ alimentos que el difunto habría estado obligado a suministrarle durante 
Ja duración presunta de -su vjda; son aplicables por ana•logla las prescripcio­
nes del § 8-fJ, párra.fos 2 al 4· La obl-igación de rf'p<-·rar el da-ño existe im.~•!uso 

cuando el tercero estuviera solamente concebido en el momento de ·la lesión. 
§ 3.f5. Eon caso de muerte, de lesión cor-poral o de atentado a la salud, 

como en caso de pri•vación de 'libertad, si en vi~tud de la ley el desionado esta­
ba ob·ligado 1hacia un tercero a prestarle ser\'idos en el •negocio o i·ndustria 
de este tercero. el deudor de la reparación debe indemr.izar a este último de 
los servicios perdidos mediante el .pago de una renta '"'1 dinero. Son apJi,·a.. 
bies ¡por analogía .las disposiciones de: artículo B43, ,párrafos 2-4. 

(¡) Gierke, <~Deut•soh. Privatreohtn, 1, p. 258. 
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··elementos de carácter real ( 1); pero el dcredho alemán, como vl­

·mos, es opuesto a una construcción semejante. 
Incluso de {!Sta manera desviada, no es pos,ble, en el terreno 

·del derecho civil alemán, establecer ·que el dereclho de obligación 
ha sido lesionado por un t-ercero. Por consecuencia; la cuestión de 
.si el § 823 protege el derecho de o'bligación contra los alentados 
-de los terceros no se plantea jamás. 

¿Puede admitirse una. responsabilidad delictual a cargo del 
deudor? Si el acto del tercero no ca·e directamente bajo el párrafo 
primero ·del§ 823, ¿se puede sostener que cae indirectamente? 

El terc-ero ha jugado el papel de inst1ga-dor o, cuando menos, 
de cómp;ice, y desde el momento que el deudor 'ha cometido un 
delito debería ser considerado como soljclariamente responsa'ble 
con est{! último. 

El párrafo 2. 0 del § 830 del Código civil aJ.cmán dice, en efecto, 
que los instigadores y cómplices deben ser tratados como co­
autores. 

Para que este razonamiento sea posilble es preciso comenzar 
por decir que el deudor lha cometido un delito no ejecutando ia 
obl1gación a .que estaba obligado. Hemos visto que en derecho 
francés la jurisprudencia es !hostil a una tal explicación de la res­
ponsabilidad contractual por principios de orden delictual. El de­
recibo alemán parece colocarse en igual punto de vista. 

·El legislador se esfuerza en eswbl·ecer una distinción clara y 
precisa de la responsabilidad wntractual y deJ.i.ctual (2) y el Ce).: 

digo ].es atribuye lugar·es dilferentes, tratando de estas dos respon­
sabilidades en dos capítulos Independientes. 

Aunque el texto del § 823, párrafo 1 . 0
, pudiera comprcn·der 

toda violación del derecho del acreedor (aquel que ... lesiona ile­
galmente ... un dere-oho de otra persona ·está obligado ... ), es pre­
ciso reconocer •que la !hipótesis de la incjecución de la obligación 
ha sido prevista en otra parte (3). 

Luego si /ex spec-iahis dcrogllt gcnc·Tialz, es preciso admitir que 
las disposiciones relativas a los actos de orden delictual no se 

{1) Ved Hein, «Verleitung zum Vertragsbruclm, capítulo sob.-e el § 823. 
{2) Fisaher, "·Die Verletzung des Glüubigerrc.ohts, als unenl::tubtc Ha·nd­

lung nach dem B. G. B. fu~- Idas de>utsche Recht1> (lena, I905), p. 88. 

(3) §§ 293-30~. 
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aplican. Igual !ha opinado el Tnbunai Supremo alemán, que de­
claró (R. G. 53, 201) ·que la violación de los deredhos contrac­
tuales del comprador no ca·e !bajo la aplicación del § 823. párrafo 
pnrnero. 

Además, si 1fuera preciso admitir la aplicación a la simple in­
ejecución de un contrato de los principios f'n materia del~etual, 

todas las disposiciones concernientP.s a los daños y perjuicios en 
materia contractual serían superfluas ( r ). Por otro iado, la nec-e­
sidad de adoptar los princ1pios de orden delictual en materia de 
inejecución de una obligac1ón no se !hace sentir jamás. 

Aquel que lesiona por su falta su .::ompromiso está obligado, 
segün la r·egla de la responsabilidad contractual, a indemnizar a 
su cocontratante. 

Por consecuencia, la violación del derecllw por el deudor que 
no consista rw'ls que ·en la in·ejecuc1ón de su contrato no puede ser 
considerada como un delito. Esta es la idea generalmente admi­
tida por la expos;ción de motivos del Código civil alemán (2), por 
los autores, corno Planck y Fisdh·er (3) y por la jurisprudencia (4). 

Ell párrafo 1. 0 del § 823 no entrará en ju·ego, ni siguiera de ma­
nera indirecta. en el caso de! tercero, inductor del deudor, a in­
cumplir su compromiso. 

Pero si admitimos la regla lex speC'ialis d·erogat generali, no 
se ;deduce que nosotros rechacemos la idea de la mayoría (le los 
autores alemanes, que aplican las reglas del capítulo sobre los 
actos delictivos incluso a a:quellos que son cometidos por personas 
ligadas entre sí por un contrato. No vamos a ocuparnos a'quí de 
esta thipót·esis, porque el problema 'que nos interesa descansa so-
1a111entt: sobre ia cuestión de saber si el lheoho de no ejecutar un 
contrato puede ser considerado corno un delito civil. Si, por ejem­
plo, el depositario deteriora la cosa depositada, el depositante po­
·drá intentar. ya una acción de daños y perjuici-os, basándose sobre 
el delito cometido. ya una acción en virtud de la obligación del 

(1) Ved Fischer, ob. cit., p. 90· 
(2) .P. 727. 
{3) .P.bnck, Vo01bem. Tít. 2'5, 11, .y § S23, z.•, párrato 11; Fischer, <Yb. cit., 

·:p:'tgína 96. 
(4) R. G. &¡, 18-5, Recht 1904, 166: 1go8, 367. 
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depositario de guardar la cosa (1). Si el daño ha sido reparado en 
virtud de una de las dos acciones, la otra decae y no puede ejer­
citarse. •Esta hipótesis marca suficientemente en la nuestra las di­
ferencias. 

Aquí se trata de un delito civil perpetrado y en nuestro caso 
se trata de la inejecución del contrato, y la jurisprudencia y la 
doctrina estiman que la reglamentación de est·e contrato ha sid'o 
prevista únicamente en el capítulo sobre la inejecuc'ión de un lazo 
contractual, pero nunca en el título concerniente a los actos ilí­
citos. 

Sin embargo, tan pronto como un acto no previsto por las re­
glas en materia contractual puede ser imputado a un contratante, 
es preciso conceder al lesionado la elección de la responsabil'idad 
incurrida. 

V·eamos otra posibilidad legal que aplicar a:! tercero cómplice 
del incumplimiento de una obliga.ción. 

Antes de ocuparnos del apartado 1.0 del § 823, y antes de exa­
minar si. este artículo se aplicaba a nuestra hipótesis, nosotros 
!hemos constatado que hay otro, el § 826, que eventualmente po­
dría entrar en juego. 

Esta disposición es la siguiente: ((Aquel que contrar'iamente 
a las buenas costumbr~es causa intencionalmente (Vorsatzlidh) un 
daño a otro está obligado !hacia éste a la reparación del daíio» ; 
falta comprdbar si la responsabi.Jidad del tercero puede estar ba­
sada sobre este precepto. 

Para •que este artículo fuera aplicable, el daño causado debe 
reunir dos condiciones: debe 1haber sido intencional ·y de manera 
contraria a las !buenas costumbres. 

Así, pues, el daño causado por negligencia o Imprudencia no 
cae bajo este artículo. Incluso admitiendo a priori que el § 826 se 
apli·que a nuestra !hipótesis, tampoco el.heclho de concertar con un 
contratante un lazo obligatorio, 1que obligue a aquél a romper su 
contrato, caerá bajo esa disposición, si el daño lha sido causado 
por negligencia. 

No es necesario •que el daño sea ilícito ni que atente a un bien 
protegido por otras disposiciones legales ; todo Jo que ese artículo 
pide es que no sea contrario a las buenas costumbres. 

( 1) Ennecrerus, § 449, l I, p. 657. 
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·El problema •que nos interesa es, pues, si la maquinación dd. 
tercero, que induce al contratante a incumpl1r su comprom1so, 
puede ser cali·ficada de contraria a las buenas costumbres. 

Para ello es preciso ver lo que el deredho alemán entiende por· 
la expresión ccbuenas costumbres''· El Código civil alemán no las 
define y el problema para el intérprete es determinar la noción de 
buenas costumbres de manera que corresponda a las necesidades 
de la práctica; es preciso encontrar un criterio tqu.e facilite al Juez 
la tarea de sacar de la disposición legal la solución adecuada. Un· 
gran número de interpretaciones !han sido propuestas, que pueden 
ser clasificadas en dos grupos. 

En el primero, el término ccbuenas costumbres'' tiene un senti{]o 
en sí mismo (propio), y en el segundo, no sería más •que uno de 
los aspectos de una noción más extensa, de la que se encuentra 
iguales rasgos en otras expresiones. 

La noción de bwenas costumbres.-En el primer grupo se pue­
den citar diversos criterios. Así se lha 'querido .relacionar la noción 
con los «motivos malévolos'' (r). Sin embargo, como la Ley no 
puede atender los motivos, sino solamente los actos, que son la 
consecuencia, el criterio basado en tal fundamento no sirve para 
nada. 

Otra decisión de la jurisprudencia (2), y también de ciertos 
autores, como Planck y Crome (3), remite a las nociones de cccon7 
veniencia y de la moral de un pueblo". Pero estas nuevas apela~ 
ciones, por sí solas, no facilitan la aplicación del § 826, porque 
no basta referirse a otras nociones para Hegar a una solución sin 
haber indicado, cuando menos, el contenido de éstas. 

Otros comentaristas todavf::~ (4) hablan de !a opinión que riene 
de la moral el tipo del ihombre medio en abstracto. Se puede lógi­
camente determinar esta noción de moral media sumando las opi-· 
niones de todos los ihombres ')' dividiéndola en seguida por su 
número. Al lado de esta ccmoralische Durchsmittsanschauungn (5) 

(.1) Boswillige Ge:.innung, R. G. 57, 430. 
(2) Reaht Igoi, 72. 
(3) Crome, ccLehr1budh», 1, p. 176; Planck, 1, p. 248. 
(4) .Ved, para una cx.posición detallada, Hei•n, ccVerleitung zum Vertrags-· 

brudh», cap. sobre ell § 826. 

{5) Comp. J u-ng. R~cht 1919, p. 3 '9· 
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·se ha invocado por Jung «la opinión de todo el mundon o 11-el sen­
-timi·ento moral del pueblan. 

Debemos reconocer que ninguno de estos autores es capaz de 
suministrar un método preciso, con la ayuda del cual sea fácil de­
-terminar si el acto es contrario a las buenas costumbres. Las no­
ciones de 110pinión de la ma')·oría de los hombr-esn, «del pueblan, 
carecen de precisión para que puedan ser empl-eadas en una defi­
nición sin lhaJber si{\o circunscritas a su vez. 

A la teoría de una moral geneml se 01pone por Stauclinger la 
de una moral dividida según las clases social-es y las regiones (1); 
pero, enwnces, a las objeciones enumeradas se puede ai'iadir que 
la subdivisión de los prin-cipios morales lhacen su aplicación toda­
vía más difícil. 

Si las definiciones indicadas lhasta aquí remiten a noc.iones tu­

madas ·fuera de las ciencias jurídicas, ello no quiere decir que sean 
esas las únicas delfiniciones . 

. El Tribunal Supr-emo del Imperio ;:liemán d<>claró que el tér­
mino «'buenas costumbres,, equivale a !<Sentimiento de convenien­
cia de todos aquellos •que p1ensan de manera equitativa y justan, 
y esta fórmula parece ser constante en las sentencias del Tribunal 
Supremo alemán. 

-En este último caso se trataría de ftjar el sentido de las pala­
bras aequa et j·usta, y si. ello fuese imposible, nos hará falta to­
davía una construcción metódica y util!zable én la práctica. 

Todas las teorías examinadas 1lwstn alhora no permiten llegar 
a una solución clara. 

Examinemos a!hora la teoría :que quiere subordinar la noción 
de buenas costumibrcs a una noctón de carácter más ext-enso. Se 
lha didho, por ejemplo, por Sdhneider que la noción de buenas 
costumbres no es más que un caso de aplicación de la noción mús 
extensa de la buena fe (z). El Juez será llamado a decidir el caso 
particular, como si ,fuera un legislador, y deberá trazar una lín-ea 
de (lemarcación entre los intereses de las partes. 

Pero a'quí se lha dudado todavía sobre el trazado de esta línea 

(1) Stau<linger, I, p. 347· 
(2) Ve-<! Sdhneider. "Treu und Glaubenn, I<;)02, p. 132, o la exposición 

-de su teoría en Hein, cap. sobre el § 8z6. 
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y no es posible •que en la duda se ·llegue a admitir una decisión 
completamente arbitraria. 

Tan pronto, sin embargo, como se iha introducido un nue,-o 
criterio, por ·ejemplo, el de •que el J u·ez deiherá basarse sobre los 
inter·eses justi•ficados de las partes. la ausencia de un sistema pro­
pio- a determinar el nuevo elemento :hará reaparecer las dirficultades 
encontradas en otras soluciones propuestas. 

Stammler (r) iha sostenido todavía otra idea, y entre las teorías 
mencionadas es probabJememe la que, desde d punto de vista 
teórico. cuando menos, ha ejercido la mayor influencia. En su 
sentir. la Ley ordena, por la expr·esión de «'buenas costumbres·)), 
que el Juez busque la norma «justa)) aplicable al caso especial. 
Para determinar si. la norma es justa es preciso imaginar •que los 
actos jurídicos examinados se repiten y ·que su resultado puede 
ser comparado al ideal social. en donde todas las relaciones entre 
los suj-etos del deredho son reguladas con una justicia perf~cta. 

La regla seg·ün la cual no se debe atentar a las buenas costumbres 
no será más que una aplicación de otra más general, que 'quiere 
que el derec·ho justo deba ser la norma a encontrar por el Juez. 

:El Juez, ·que ·debe examir.ar si tal norma corresponde al ideal 
social, deberá comprobarlo, viendo si ella aplica los principios for­
males siguientes : 

1. El contenido de la voluntad de una persona no debe ser 
sacrificada a la arbitrariedad de otra (Es da11f nie'ht der Inhalt eines 
Vlo'Hens der Willkur eines andern anheimrfa:llen). 

2. Todo deber jurídico pu·ede existir únicamente en el sentido 
de que el obligado pueda ser todaví:l su propio prójimo (Jede 
rechLliclhe Anforderung darf nur i.n dem Sinn besteJhen, dass der 
Vcrpfliclhtdt: s1oh nodh der Naohste sein bnn). 

3· No se puede interrumpir arbitrariamente las relaciones de 
derecho de una persona jurídicamente obligada (Es darf nidht ein 
rechtlich Verbundener nach Willkür von der Gemeinschaft aus­
gesclhlossen werden). 

4· Todo poder de disposición jurídicamente establecido no 
puede tener efectos exclusi\·os más que en el sentido de que la 
persona excluída pueda ser todavía su propio prójimo (Jede recht-

(1) ceDer richüge Recht», 1902. 
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liche verliehene Verfugungsmacht da11f nur in dem Sinn aussch­
liessend sein, dass der Ausgesc'hlossene sidh nodh der Nachste sein 
kann). 

Esta teoría, difícil de comprender y muy abstracta, ha encon­
trado una oposición bastante considerable (I). Se iha dicho, entre 
otras cosas, que no era tarea del Juez la de resolver problemas me­
tafísicos; que este papel incumbía al legislador ; ·y se añade tam­
bién que la Ley lha sido creada precisamente para impedir que los 
Tri.bunales puedan decidir segün sus sentimientos subjetivos e in­
controlables. Pero esta crítica no deduce que las teorías preceden­
tes sean superiores sobre este punto, pues estas mismas objeciones 
podrían !haberse dirigido también a ellas. 

La jurisprudencia alemana que concierne a! ~ 826 parece estar 
libre de una interpretac!ón demasiado rígida o teórica de esta dis­
posición, CU')'O ·fin en sí mismo es hacer más flexibles los princi­
pios aplicables en materia de responsa·bilidad delictual. Los Tri­
bunales se :han .::olocado en un punto de vista <~caso algo difícil de­
sostener en el sistema del Código civil alemán. pero lo cteno es 
que este 1parágrafo dicta al Juez la orden de juzgar un pwpel análo­
go al del legislador y de encontrar de manera independiente la solu­
ción que convendrá en cada caso concreto. Tal medo de interpre-· 
tar el ar.tícullo ha sido reconocido por los autores más reden­
tes (2) como el único que puede convenir a las necesidades de la 
práctica. Esta soberanía del Juez es muy excepcional en el terreno 
del Deredho alemán, pero el •hedho de fJUe sin formular una sen­
tencia de trascendencia parezca a menudo imposible el llegar a 
una solución, le atribuye por la naturaleza misma de las cosas una 
más grande autonomía. No es preciso, por otro lado, dejarse in­
ducir al error y creer ·que este sistema abandona teóricamente la 
solución al arbitrio del Juez. Uebe entenderse, y nosotros acaba­
mos de insistir sobre este punto, que el Juez goza de una más 
grande libertad de apreciación que de ordinario. Pero de una 
parte, las decisiones de la jurisprudencia le indican el camino a 
seguir y, de otra parte, debe conformarse a un sistema pa-ra dictar 
su sentencia, porque está obligado a cumpli.r la función del legts-

(1) VedJ Hcin, crupít. sobre el § 826, que cita los adversarios y .pretende 
refutar su opinión. 

(2) Enneccerus, § 453, 111, p. 678. 
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1ador. He aquí las circunstancias <que se pueden invocar para jus­
tificar esa interpretación un poco excepcional para el Deredho ci­
vil alemán. Solamente es preciso mencionar, de una parte, que no 
es fácil el referirse en esta materia a los precedentes, puesto que 
las circunstancias acompañantes deben a menudo ser tomadas en 
consideración, y en segundo lugar, la cuestión se plantea en saber 
si este juez legislador encuentra un sistema y unos principios a 
·los que seguir y conformar. 

No es fácil !hacer el resumen de la jmisprudencia alemana. Hay 
autores, como 'Enneccerus y Rosenrhal {1), que rhablan de dos ju­
risprudencias coexistentes, pero opu.estas la una a la otra· y, por lo 
tanto, se puede asegurar 'que hasta el día, la jurisprudencia ale­
mana no iha llegado a un resultado uniforme, por lo que el ins­
trumento de distinción suministrado por el § 826 no es bastante 
para suprimir claramente todas las di·ficultades. 

Para una de esas jurisprudencias, el hedho de inducir a un con­
tratante a incumplir su compromiso no basta a deducir responsa­
bi,lidad 1para el tercero que así obra, y se pide concurran circuns­
tancias agravantes que ihagan .el acto especialmente reprehensible. 

En materia, por ejemplo, de soborno o de lesión de una cláu­
sula de interdicción de concurrencia, si a la vez se trata de un 
caso de concurr-encia desleal, €1 tercero <que ayude activamente o 
<letermine al contratante a no ejecutar sus obligaciones debe ser 
declarado culpabl-e de atentar a las buenas costumbres; ·hipóteSIS 
que en la práctica coincidirán la mayoría de las veces·, porque es 
Taro r;ue un tercero se interese en las relaciones contractuales de 
t.¡n deudor si no es para alcanzar un .provedho propio. 

Alhora bien, si el tBrcerc qu<:: iofluye ~dure ei deudor no realiza 
a la vez un acto de concurrencia desleal, no podrá ser condenado 
por su complicidad. 

Si se quiere establecer en medio de estas di1ficultades una teoría 
que abarque todos los casos en que el tercero i r;¡duce al deu:dor a 
faltar a su compromiso, podemos (deberemos) afirmar que la apli­
cación del § 826 se restringe a los casos en que la intervención del 
tercero se caracteriza por lhedhos especialmente reprehensibles. 

La doctrina ·intenta regular :por una sola teoría todos los .casos 

(<I) lEnneccE-rus, § 453, note. 17; Rosenthal, « Un'laut~er \Vettbewerbs 
·Gesetz.,, 1922, p. 142. 
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en ·que el tercero puede contribuiT ·a la in-ejecución de un contrato .. 
Son pocos los autores que se han ocupado de este prdblema. 
Se puede citar a Kiss (1), quien llega a la conclusión de que el 

acto del tercero no puede ser considerado en pri nci pi o como con-­
trario a las buenas costumbres. En su opinión, el instigador de 
una lhuelga o de un boicot no se Jhace necesariamente culpable de 
atentar contra los .principios morales; éste es su argumento prin­
cipal, pero no explica ·el critr.:-io que emplea para declarar el acro 
de este instigador moral o inmoral. Y ·entonces, en lugar de sacar 
la conclusión lógica de su interpretación y de reconocer que el 
tercero no deberá ser condenado a la r-eparadón del daño causado, 
el autor admite, sin embargo, la obligación del tercero de pagar 
daños y perjuicios, ·y sale del -embwllo declarando que el § 823, del 
cual admite lógicamente que no se puede !hacer uso aquí. es, no 
obstante. aplicable; la consecu-encia de esta teoría es que el ter-­
cero será responsable del daño causado. 

Hein (2) ha aplicado la teoría del derecho ,justo de Stammler· 
a -este caso particular de la responsabilidad del tercero. 

Sin querer pronunciarnos aquí sobre la cuestión de saber si el 
esfuerzo metafísico que esta teoría exige del Juez entra o no entra 
en la é!¡plicación del Derecho en general, es en todo caso del más. 
éllto interés para nosotros el considerar la conclusión a que con-­
ducen ·estas ideas abstractas en nuestrél mat·eria. 1-J.emos visto que, 
según Stammler. la expresión «1buenas costumbres» no hace más 
que remitir a los principios del «derecho duston. Y ésta será la 
tarea del Ju-ez, la de veri1ficar, comprelbar en cada caso concreto si 
su sentencia eventual está d-e acuerdo con las reglas formales del 
«dereüho j uston, :' este método perm1 ti rá encontrar el equ ill brio 
de los intereses en juego. 

Es pr-eciso imaginar que las partes .forman una comunidad 
aparte. 

Las :hipótesis siguient·es pueden presentélrsc en lo que con­
cierne a nuestro caso: 

r.a ·El InStigador ha imipuesto su vol1mtad suprinúendo h1 de 
la otra parte. ·El acreedor tenía un derecho de expectativa sobre· 

(1) «D. ]. Z.u, 1goS, ¡p. 686; Festschrift fur Zitelmann, Munohen u.nd. 
Lei·pz.ig, 1913. 

'(2) uDie Verlcitung zum Vertrags-bruohu, Breslau, 19Q6-
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el objeto del contrato, y si el ordenamiento jurídico permite al ter­
cero 'anular este deredw de ·expectativa, sancionaría la exclusión 
arbitraria de un coconLratante de la comunidad, lo que sería in­
compati•ble con los principios formales y constituiría un atentado 
al ideal social. Por consecuencia, !a norma a establecer para regu­
lar las relaciones entre Instigador y acreedor debe prolhilbir el 
acto de aquél. 

2." Aunque !haya tenriiclo conocimiento de la existencia del 
lazo contractual, el te:rce·ro ha acep/lado /11 oferta del deudor de 
concluir un nuevo contrato en detrim-ento del compromiso pTeexis­
tente. En esta !hipótesis no -es más que la voluntad del tercero 
quien 'lleva a la exclusión del acreedor de la comunidad. El pr;n-. 
cipio formal aplicable al primer ejemplo no jugaría aquí ning-ún 
papel, al menos ·en cuan1o al tercero, y, por consecuencia, sería­
contrario a la idea del derecho <<justoll el !hacer al tercero respon­
sable cuando no se puede ;hablar de un atentado a las buenas cos­
tumbres. 

Si, por contra, el tercero explota sistemáticamente y de mane-. 
ra repetida la ruptura del contrato por el deudor, su intención de­
hacer la \·oluntad del acreedor ineficaz se revela de manera que si 
su acto estaba probado se Clhocaría de _nuevo con los principios del" 
derecJho _justo. 

Sin embargo, es preciso notar que estas observaciones no se re-­
fierei1 más que a un caso, ta·l como se presenta en general. Es po­
sible que dados ciertos iheclhos, no se trate de una exclusión arbi­
traria de un cocontratante de la comunidad y que la norma no 
deba ser establecida de la manera indicada. Estas complicaciones 
no constituyen verdaderw; <:"xccep{;iones, puesto que para encontrar 
el derecJho justo es preciso referirse siempre a los hechos presenta­
dos para el caso concreto (1). 

De otro lado, pero s;empre permaneciendo fiel a los principios 
formales de la teoría del «derecho justo)), se ·ha sustituído a la no­
ción del ideal social un criterio basado sobre las opiniones y nor­
mas dominantes de -la civilización (z). Parece que en este -::;;~·:J 

también, es dec;r, si se busca la solución de lo que ha de entender-. 

(1) Stammler, «RicJJtiges Rechtu, p. 48~. 

(2) "Herrsclwndc 1\nschauungen und Ku·ltur11ormenu; .i'vlayer, "Vierte!-. 
jahr·scháft, krit. "• rgos, 195 
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se por el "dereclho juston en la concordancia de estas opiniones do­
·minantes, se llega prácticamente al mismo resultado que en la 
teoría precedente. 

En su comentario sobre la Ley :alemana de_ 1909, respecto a la 
concurrencia desleal, Rosentha'l ha relacionado el artículo 1.

0 de 
-esta Ley con el § 826 del Código civil alemán, criticando severa­
mente el ·que no se declare responsable a todo instigador a la in­
ejecución de un contrato, lo que le parece contrario a las necesida­
des del comercio. Entre los autores ·que se lhan pronunciado sobre 
.esta cuestión, sin que lo hayan heclho a fondo, es preciso citar a 
Kipp (I), que admite a p-rio-ri el 1princi.pio hostí.l a la responsabi-
liidad del instigador. Por .contra, Enneccerus (z) se encuentra ae 
nuevo en el campo opuesto, reconociendo al tercero solamente el 
dereeho de valerse de ciertas circunstancias para descargarse de 
toda Tesponsabilidad. 

Las opiniones de los autores que interesan a nuestra cuestión 
están, pues, muy divididas. 

Nos encontramos enfrente de un fenómeno parecido a aqu·el 
que !hemos notado tratando de la jurisprudencia. 

'El § 826 no permite erigir una construcción precisa que, en 
todas las h_ipótesis en que un tercero contribuye a impedir la ejecu­

-ción de un contrato, imponga una solución clara y que correspon-
-da a las necesidades de la práctica. Colocados en un lado o en 
-otro los diferentes autores, parecen juzgar según sus sentimientos 
de piedad. La única teoría 1que lha intentado plantear el problema 
sobre el terr-eno de la lógica es la del 11dere-dho juston apli-cado a 
nuestro caso part-icular. Pero en este caso parece también imposi-

'bl,e 1llegar a un resultado práctico sin una sentencia trascendente 
sobre lo que es conforme o contrario al ideal social. 

Podemos -llegar a una conclusión general para el Dereclho ale­
mán en la cuestión que venimos estudiando, ~ .. que es la siguiente: 
El tercero que induce a un cocontratante a romper su compromi­
so, ¿está obligado a reparar el daño causado en materia de actos 
ilícitos? 

Después de haber recorrido la junsprudencia y la doctrina :-1.\e-

( 1) «J uristische \Vochensohrift, Orga-n des deut-schen Anwaltvereinsn, Ber­
_lí•n, '192'5, p. 1.752, nota. 

(2) Ob. cit., § 453, nota 17. 
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manas, nos es imposible responder claramente de una manera afir­
mariva o negativa. Si se aprecian la mayoría de las decisiones ju­
risprudenciales como hostiles a esta idea, la dc11~trina, en call1'bio, 
parece acusar una tendencia en el sentido opuesto, y, sin emibar-

. go, ni la doctrina ni la jurisprudencia aisladam.~nle han llegado a 
dar una solución uniforme. 

Este resultado poco satisfactorio no debe ser atribuído ni a la 
falta de discernimiento de los autores, ni a defecto de diligencia 
de los Tribunales para profund·zar el problema. sino al lhecho de 
que la l·egislación alemana no ofrece reglas precisas a este respec­
to, y que es imposible también llegar a una solución clara ~- correc­
ta si se pretende resolver el caso tomando por base los prin·cipios 
g·enerales del sistema civil alemán. 

Todavía podemos examinar si el deudor y el tercero pueden 
ser declarados solidariamente responsables del daño causado. 

Acabamos de ver que el tercero no está necesariamente consi­
derado como responsable, aunque !haya inducido a un contratante 
a no ejecutar su obligación. 

Sin embargo, se admite a menudo, a pesar de todo, su respon-­
sabilidad, ')' entonces la cuesr1ón se plantea en saber cuáles serán 
las relaciones entre el tercero y el deudor. 

En ciertas sentencias, el Tritbunal Iba juzgado qne los dos eran 
solidariamente responsables v obligados a r0par;¡r el dar'ío. .. 

En otras que esta•blecen la responsa1bilidad del tercero, el Juez 
no parece preocuparse de un derecho '3ventual de ren1rso de este­
mismo tercero contra el deudor. 

Se ha ,pretendido ·por Hein (r) que el .principio de la responsa­
bilidad solidaria debe ser descarra-do. Aunque el la~o causal .<~de-­

CLiado ::-.e Jeje determinar en los dos casos, es más fácil para el 
deudor darse cuenta de que él favorece el ihedho dañoso. El grado. 
de causalidad adecuado di·feriría, pues, en los dos actos y no sería 
indicado el juzgar a sus autores de manera rdéntica. 

Nos parece, sin embargo, que el § 826 tiene por efecto restrin­
gir el número de las hipótesis a a•que!las en que hu'biese /habido· 
intención de parte del tercero de causar un daño al acreedor. Esto 
no ·quiere decir que el heclho de perjudicar deba. ser el fin último-

(1) Hein, "Die Vcrleitung zum Vertragsbruch,, Breslau, 1go6, p. 55·-

42 
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.del acto del tercero, pues basta que se dé cuenta del efecto dañoso 
de su intervención (1). 

Pero entonces no puede pretender haber favorecido el resulta­
do dañoso en un grado menor que el deudor. 

Aunque el acto del deudor y el del tercero sean dos 1hedhos ju­
rídicos absolutamente independientes, dos ,autores pueden estar 

.concertados para causar el daño, y en tal caso no se comprende 
por rqué el Juez no podría admitir un deredho de recurso en favor 
del uno contra el otro. No es, pues, posible establecer para el De­
reciho alemán una regla absoluta que rija todas las hipótesis en 
.que hay responsabilidad del tercero. 

Será preciso examinar las circunstancias del caso concreto para 
determinar si hay una relación expresa entre los dos actos. Si tal 
.no es el supuesto, el principio de la responsabilidad solidaria no 
tiene razón de ser aplica,da. 

Es la solución que sin aparecer de la jurisprudencia alemana 
-pues los ejemplos favorables a la idea de la responsabilidad de 
los terceros son muy raros-, parece resultar de los principios es­
tablecidos por los comentadores en materia de responsabilidad so­
lidaria (2). 

JosF. MARÍA FoNCILLAS, 

·(Conthnuará.) 

(1) Compárese: Enec-cerus, § 453, 11, ~.p. 6¡¡. 
;(2) E.nnecccrus, § 313, 11, 3· 

Notano. 


