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9. PRINCIPIOS

En el derecho de obligaciones tiene aplicacién frecuente un con-
junto de principios que inspiran a la generalidad de las legislacio-
nes y deben orientar asimismo su vigencia préctica. En nuestro

Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias (de 1980,
en vigor generalizado desde 1990); con su especial imperio, las actuales directivas
de la Union Europea; y los Principios de Unidroit para los contratos de comercio
internacional, de 1964
V. también, Rotondi, Mario: «L'unification du droit des obligations civiles et
comnmerciales en Ialie”. Tn Revue Trimestriells de Droil Civil. Paris, 1968, pp. 1 ¥
sgts.; Broseta Pont, M.: La empresa, la unificacion del derecho de obligaciones y el dere-
cho mercantil, Edit. Tecnos, Madrid, 1965, Galli, Enrique: Contribucién al estudio de
la wnificacion del derecho de las obligaciones en América Lalina. Tmpr. de la Univ. de
Cérdaoba, Cérdoba, 1944; Consentini, Francisco: “La unificacién integral del de-
recho civil americano”. En Rev. Gral. de Legisiac. y Jurispre, T, 157, p. 99, Madrid,
1930; Bengolea, Jorge: Unificacidn de régimen en las obligaciones y contratos. Libr. Ju-
ridica Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1946; Ruiz y Tomis, I: “La moderna doc-
trina ante el Cédigo vnico de obligaciones y contratos”, en Rev. Gral. de Legislac. 3
Jurispr, T, 158, p. 271, Madrid, 1931; Mazeaud, H.: “Consideraciones sobre la uni-
ficacién internacional del derecho civil y el proyecto de reforma del Cédigo Na-
poledn en la esfera de las obligaciones”, en Tiev. de Derecho Privado, Madrid, 1952,
p- 561; Gareia Revillo, J.: “El problema de la unificacion del derecho”, en Rew.
Critica de Derecho Inmobiliario, Valencia, 1944, p. 08; David, René: “Influencias del
Derecho Civil francés en América”, en Informacitn Juridica, Madrid, 1951, p. 659;
Fueyo, Fernando: “Algunas caracteristicas modernas del Derecho de obligaciones”,
en RDJ, T. 53, 1° Parte, pp. 50 y sgts; De Gasperi, Luis: £ régimen de lus obligaciones
en el Derecho Latinoamericano, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960; Da Silva,
Caio: “Cédigo de las obligaciones”, en Reu. Juridica de Buenos Aires, I, 1965, pp. 183
y sgts.; Stiglitz, Rubén, y otros: Conlratos ciuiles y comerciales, Edit. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1098. T. I, pp. 22 y sgts.; Alterini, Atilio, y L.épez Cabana, Roberto.
Ob. cit., pp- 33 y sgts. Para el notorio avance de la unificacién del derecho euro-
peo en ¢l ambito de la Unidn, Schulze, Reiner, y Zimmermann, Reinhard: Texios
basicos de derecho privado europeo. Recopilacion, Presentacion y coordinacién de la
edicién espafiola, por Esther Arroyo. Edit. Marcial Pons, Madrid, 2002, Y Ruffini
Gandolli, Marfa: “Problémes d'unification du droit en Europe et le code euro-
" péen des contrats”, en Revue Iniernationale de Droil Comparé, N° 4, oct-déc., 2002,
pp. 1075 y sgts. '

39 Tg ocasion de ai menos mencionar el incremento que se ha ide producien-
do (y que se intensificard en el future) de la contratacién internacional, No pro-
cede aqui describirla, Pero si parece pertinente efectuar una referencia a la
Namada (nueva) lex mercaloria, que se alza como un derecho metanacional, que
tiende a ir coincidiendo con el mercado internacional. Su nombre evoca y, mds
afin, pretende aludir al renacimiento de ese derecho unijversal creado a fines de
la Edad Media por los comerciantes europeos, en base a los estatutos de las cor-
poraciones mercantiles, las costurmbres y la jurisprudencia de tribunales de co-
mercio {curia mercalorun), que se adelantaron a los Estados modernos, los cuales
después recibieron sus principios y normas, cuando el derecho civil {romano) se
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(r:rilgglo aflgl_mos no han sido especialmente atendidos. A continua-

1 se formulan unas observaciones generales en torno a ellos
uego se expone una sintesis de los mas destacados.® !

- -

o E();) nlii (;Egtz: If:nairélt:)g:sd‘ad, gfaneralmente tienen sus raices
e o bere riqueciendo con permanentes apor-
b) Por su contenido y fundamento, en definitiva son principios
gene.rales de derecho; son aplicables a toda materia juridica I;’?or
lo mismo, desde el punto de vista legislativo podrian formar .'1rte
antes que de un Cédige Civil, de una ley de bases generalel;‘del
ordf:namlento Juridico. Y desde el punto de vista doctrinario de-
!:)erlan tratarse (y suele ocurrir) en estudios juridicos generales o

introductorios. Pero como por tradicién juridica sus mds claro
asientos positivos se incorporan a los cédigos civiles y tienen sob i
sahenge .'_aplicacién en las materias civiles, es propicio tratarlc? on
esta FhsmpIina. Y, dentro de ella, por su intensa aplicacién e ) 1elrl
relaciones obligatorias, es justificado mencionarlos aqui H_aS
‘ c) En’ cuanto a su fundamento, se proponen variad.as explica-

ciones mds 0 menos inmediatas. Incluso, confrontando propoI:icio-
nes doctrinarias se llega a producir una escalada explicativa, en la

cual unos aparecen basad
0s en otros. Pero en iltimo térmi
fundan en la equidad. e

flaCla. lnsuflcle;ﬂtﬂ ante IaS (‘.‘XlgellCIaS del COmMerclo. A semejanza de la antlgua,
PEro con las nuevas modalldades de la vida comercial modexna, la nueva lex mer-
cato a tituida p 1 ¢ 1] t s LIS Y pIaCL'lC:lS del ﬂfICO

QLOTTE €S cons: Or & 0 mnto de pl’lnClPlOS us0s
meICdllU], COIlSignadOS en la contratacion y en la jur I.Sp[ud ncia arbitral mterna-

Cl €
cional. Actda en un ambito de ]IIElCadO PO l\’ldl 05 (POI los diver-
5 Iiticamente d d
CIOS) s INtentan enton ] q
508 Esta dO ces supcrar la consecuente diver Sldad ur ld]ca ue
1 )i ZOon: te ti ( =
al menos en al unas zonas a.foltllﬂadamen ende a exting
g lirse o al menos de
blllm[se pUI una VO[uIl[ad polltlca COmCIdellt - ¥
e a faVOl de ]cl u[llfo[lllldad) IIa
q o i tﬂmblell que s5U llgat =
oriedad provieng no direct:

Ue prevernr Ob £ ectamente (110 cons:
tltu}'en Ieglas de DCICChO ob eL]VU) sing a través del caracter V]ncu]ante de los
COlltIatos, que tacitamente la hacen Suya 0 fundadalnentﬁ cn ella Conhall, }‘, sien-
do Oldlllallalllen[e aCatada, Va ganando la Categorla de PlaCthas COIltlaCtUaIES
1ntclnaclollﬂllneﬂte unlrollnes (S]Il perj p g P <

U1CIo del oderoso vi (8] 4 de ersuasion
que eferce en la udlcatu[a) (V., para mas dalos, Galgano, I‘IBHCCSCO (COOldllla-
dOI‘). A.[IHS de ngﬂ' ? . -

12 ad ] ¥
ho Privade comparaano. I[ad de Juan Ielllculdez RaIaEI Verde
ra, Edit. Fundac. Cu[tuxal del IJOLa[ladO: I‘ladlld) 2000) PP- 95 Y Sgts )

WOT] prinetnd

en los Eég;:t‘gflogentefalbflg la autonomfa de la voluntad, de particular vigencia

considerando lrﬂt’fgeczemr'l ldn en alguna medida en las obligaciones (sobre todo

tizad | L ncia de Ia§ fle origen precisamente contractual), fue sinte-
o en el capitulo de la evolucidn, por lo cual no serd considerado aqui.

47




PRIMERA PARTE: TEORIA GENERAL

Por lo mismo, bien puede derivarse que constituyen aplicacio-
nes un paso mds especificas de aquel general concepto, s6lo que
matizado para distintas situaciones, con elemeritos, algunos técni-
cos, que lo precisan. Dicho de otro modo, es la equidad con con-
tornos més especificados, ante determinadas situaciones. Esos
elementos que la adecuan, como ocurre habitualmente con el afi-
namiento doctrinario, son Titiles para asegurar un funcionamiento
mis objetivo de la equidad, que evite los riesgos de su aplicacién
en estado puro, en el cual puede corromperse o equivocarse mas
facilmente,

d) Lsta final unificacién explica también que cuando se pro-
fundiza el andlisis de cualquiera de ellos, aparecen conexiones con
otros.

e) Tocante a su funcidn, conviene aqui recordar Ias que la doc-
trina asigna en general a los principios generales de derecho, por
cierto aplicables a éstos: orientadores de la legislacién, integrado-
res de lagunas legales, elementos de interpretacin de pasajes 0s-
curos. A este respecto, las dos tltimas tienen asidero positivo entre
nosotros (art. 170 N° 5 del CPC, en-relacién con el art. 10 del COT,
y art. 24 del CC).%

A este respecto, en su aplicacién, particularmente en algunos
(como en el repudio al enriquecimiento sin causa y ¢l respeto a
los actos propios), suele plantearse el problema de la subsidiarie-
dad (o cardcter residual). Se trata de definir si en su aplicacién di-
recta a casos el principio es aplicable indistintamente con estatutos
o conceptos destinados al respectivo conflicto o mantiene una vi-
gencia subsidiaria, a falta de norma que directamente resuelva la
situacién. La respuesta es de teoria general del derecho y se inser-
ta en el funcionamiento del conjunto de fuentes. Pero desde lue-
go podemos consignar que, en términos generales, debe procederse
a una distincién que reduce o afsla la interrogante. Si se trata de
aplicar el principio directamente al caso como solucién tinica o fun-
damental (en una funcién normativa), parece natural concluir en
esa vigencia subsidiaria (evitando asi una verdadera substitucién de
la normativa y de ese modo todo un cambio de naturaleza del sis-
tema); pero recordando las diversas funciones que cumplen, su apli-
cacién a casos también se percibe en otras actividades, como en la

41 Debe advertirse que el art. 24 del CC menciona al “espiritu general de la
Jegistaci6n”, expresién que hace admisible la duda de si estard refiriéndose 2 los
comanmente llamados principios generales de derecho.
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Interpretacién de normas obscuras; aquf, como elemento interpre-

tativo y también como argumento en variados conflictos, juridicos
y cEe hecho, su aplicacién directa a ¢asos no encuentra ol;stéculo ¥

mas aun, el cardcter subsidiario no es pertinente (para algunas par:
ticularidades sobre ese cardcter se volverd mas adelante).

f) En el andlisis de cada uno la doctrina suele distinguir ele-
mentos constitutivos y requisitos de procedencia, pero en su con-
creta aplicacién debe actuarse con flexibilidad, teniendo presente
que la finalidad perseguida es la solucién equitativa de casos.

g) El Cédigo chileno, como la generalidad de los de su tiempo
no consagra estos Principios en términos generales y expresos. En la omi:
5i6n }nﬂuyen antecedentes historicos, criterios técnicos y la circuns-
tancia d_e que, generalmente, implican limitaciones al ideario
volL}ntarlsta que en gran medida preside la regulacién patrimonial
en é] contenida. Sin embargo, en diversas materias especificas o los
enuncia directamente o las normas aparecen claramente inspiradas
en a-lguno de ellos. Asi, pues, es comiin la duda y €l debate acerca
de si estdn consagrados o no con validez general. Como tendencia
estamos por la afirmativa, considerando que son constantes en nues:
tra tradicién juridica y que, en el fondo fundados ellos en la equi-
dad, ésta forma parte de todo ordenamiento (incluso entre nosotros
con textos expresos, como los recién mencionados).

’ h) Por ultimo, una aclaracién algo mds que terminolégica. Ha-
b.1tu‘almen§e se mencionan como principios la buena fe, el enrique-
cimiento sin causa, etc. Un principio (en el sentido en el cual aqui
se emplea el término) es una proposicién valorativa. Aquéllos son
conceptos. Por tanto, el principio debe enunciarse como la pro-
teccion a la buena fe, el repudio al enriquecimiento sin causa, etc. 4

A. LA PROTECCION DE LA BUENA FE

(}onwene comenzar reparando en que, primariamente, el substan-
tivo es Ja fe, que puede revestirse con los adjetivos buena o mala.

*2Sobre los principios en general, v. Del Vecchio, Giorgio: Los principi
rales del devecho. Trad. de Osorio Morales (3° edic.). Edit. Bogsch, Baﬁt?cfz)zioslge'ﬁe:
De Castr(? y Bravo, Federico: Derecho civil de Espafia. Parte General. T1 In’stituto,
de Estudios ?olfticos. Madrid, 1955, pp. 448 y sgts.; Esser, Josef: Princifiio ¥ norma
en la elaboracion jurisprudencial del derecho privade. Trad. de Eduardo Valenti. Edit
Bosch, Barcelona, 1961. '
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Fe ( fides) es conviccién o creencia. N
Entonces, la buena fe consiste en la conviccién de actuar lici-

tamente, honestamente. :
AsT queda de inmediato aclarado el anténimo. .
El principio consiste en que el derecho protege las actuacio-
nes de buena fe; protege a quien actia de buena fe. Y, por lo mis-
mo, se repudia la actuacién de mala fe. . o
Acogido desde siempre, la doctrina actual en_fau?:a este princi-
pio y es procedente darle aplicacién en todas las instituciones juri-
dicas. Es tal su amplitud que en ocasiones se suele mencionar a su
vez como fundante de otros principios.*® En la materia contractual
debe reconocérsele influencia desde las tratativas preliminares hasta
mias alld del cumplimiento (en las relaciones pqstc.ontractu?les),
incluyendo la celebracién del contrato, su cumplimiento, su inter-
pretacién y su terminacién.® . o
Los Cédigos del siglo XX le destinan textos de a}'{lzcacwn general,
con permanente influencia. Por ejemplo, el FIC fﬂeman (art, 157 re-
ferido al contrato y 242, referido a las obhgacxones);l el CC suizo
(art. 2); el CC espafiol (art. 7-1 del texto actual de su nt.ulo prehrfn-
nar); el CC italiano (arts. 1175, 1366, 1375, parala r.naténva obligacio-
nal y contractual); el CC boliviano (nuevo; para el gjercicio de los dej
rechos en general, art. 1279; para la ejecucién del contrato, art. 520);

43 En todo caso se entiende que, en general, no puede ser aducida para ex1i
mirse del cumplimiento de la ley; es mds, entre nosotros debe tenerse prescintse ;za
riguroso inc. final del art. 706, aunque se le ha conferido un alcance para la so

teria posesoria. i
m é‘“ SE aplicacién en cada etapa del trayecto c'ontrac‘n{al pue(d;}:1 _‘l!ersse eg Lg«
pez, Jorge: “Los contrgastos”. Parte General. Editorial Juridica de Chile. Santiago,

. ° 63, p. 398 y sgts. B
QOOIA’I;SI&:, ?fl:spcc;tg €s co}:lvgnieme formular al menos un alcance sobre la relacu?n
entre la buena fe y el deber de informacién (tema este 1iltimo que pertenece propia-
mente al derecho de los contratos). Como se sabe, en el qerecho de la contratacién
se ha desarrollado el denominado “deber de informacién” entre los contratantes, es-
pecialmente en la etapa de las tratativas preliminares. Pues bien, en las s1tuac:10nctla:
concretas puede producirse un conflicto en la vigencia de ambos deberes c(lfuztuar )
buena fe y comunicar a la contraparie la informacién relevante de que se 1slpor§1ao;
debido a que es también exigible en cada uno un deber de mformar§e1(a lx: nos
medianamente) antes de entrar a negociar. Asi, en cada caso parece pomb. e ¢l ha
go de la solucidn en la determinacién del gmc.lo en que cada uno cllcbe 1ncf]‘(?‘rrr.1afr‘se,
como inversidn diligente para contratar; a partir de ?.lll, la buena fl'e 1rnPonb11 ia infor-
mar los datos relevantes de que se disponga para evitar una ventaja ol‘a‘]efa e ((Eonm-
derando los costos de la adquisicién de informacién, el_anghs:s econdmico serd a:;fl;
* menos indulgente con el contratante desinformado, i?.l;ladl&l.ldo que {rfip)oner co
partirla podria inhibir inconvenientemente la adquisicién de informacién).
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el CC peruano (nuevo; arts. 168 y especialmente 1362, limitados al
ambito contractual); el CC paraguayo (nuevo; para el ejercicio de los
derechos en general, art, 372; para matertas contractuales especificas,
arts. 689, 714, 719). Por su amplitud y claridad, conviene transcribir
el texto del titulo preliminar del CC espafiol: “Los derechos deberdn
¢jecutarse conforme a las exigencias de la buena fe”. Y por su conve-
niente descripcién en el campo contractual, el texto del CC peruano:
“Los contratos deben niegociarse, celebrarse Y €jecutarse segiin las re-
glas de la buena fe y comtin intencién de las partes” (en términos se-
mejantes, el art. 1197 del Proyecto argentino de Derecho Privado Uni-
ficado, de 1987; también los arts. 895, 677, 920, 966, 1023, y 1063 del
Proyecto posterior, de 1998; también el art. 7 de la Convencidn de Vie-
na sobre compraventa internacional de mercaderias, que para su in-
terpretacion impone tener en cuenta la necesidad de asegurar la ob-
servancia de la buena fe en el comercio internacional); y el CC
holandés (arts. 8-11; -12; 3-23; 3-118; 6-9).

Ei Cédigo chileno no lo consagra expresamente y con alcance ge-
neral (y es conveniente que se incorpore en esa forma ¥ en esos tér-
minos de generalidad). Sin embargo son muchos los textos que para
materias amplias y restringidas lo acogen. Tal vez la disposicién de
mayor alcance es la relativa a 1a ejecucién de los contratos de buena
fe (art. 1546, regla que debe extenderse a la Interpretacién, pues si
deben ejecutarse con esa actitud, es razonable que la etapa previa de
determinacién del contenido deba definirse también conforme a ella;
al examinar la distincién entre obligaciones principales, accesorias
y dependientes, se tratard la calificacién de los “deberes” a que se
refiere el inc. 2° de este precepto). Pero, ademds, pueden mencio-
narse las reglas relativas a: matrimonio putativo (art. 122), posesién
(arts. 702, 706 y 707), efectos de la accién de indignidad respecto de
terceros (art. 976), efectos de la resolucién respecto de terceros
{art. 1490), accién pauliana (art. 2468), efectos de la rescisién del de-
creto de posesién definitiva de los bienes del presuntivamente muer
to (art. 94), pago al poseedor del crédito (art. 1576), pago indebido
{arts. 2301, 2302, 2308), efectos de la nulidad entre las partes
(art. 1687), procedencia de Ia accién reivindicatoria (arts. 897 y 900),
prestaciones mutuas en la accién reivindicatoria (arts. 904 Y sgLs.}, in-
demnizacién en acciones posesorias (art. 927), efectos de un manda-
to extinguido (art. 2173), responsabilidad del ocupante de la herencia
en laaccién de peticién de herencia (art. 1267 y 1268), efectos de ena-
Jenaciones de bienes muebles sociales o de un conyuge efectuadas por
cualquiera de ellos (art. 1730).
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Estas disposiciones son suficientes para concluir que tiene de-
finida consagracién en nuestro derecho, no obstante esa falta de
norma general expresa.

Por cierto, su vigencia como principio (ticitamente incorpora-
do en el ordenamiento), con sus diversas funcicnes {(integradora,
interpretativa, etc.), surgird en todas aquellas situaciones en que
no hay norma que ordene considerarlo y ha de ser el juez quien,
atendidas las caracteristicas del caso, decida que es ocasién de em-
plearlo, con el efecto correspondiente.

Es también generalmente aceptada la conclusién de que, salvo
norma que establezca la presuncién contraria, la presumida es la bue-
na. A este respecto, entre nosotros el art. 707 contiene esa presuncion.
Es cierto que est4 establecido para la materia posesoria, pero se le tie-
ne por norma de aplicacién general; es lo razonable (la regla general
es que las personas actien rectamente) y entonces podemos también
acudir al art. 1698 (asimismo entendido con alcance general; también
consagra esta presuncién, para el tema que regula, el art. 94, N° b).

En cuanto a su medicién o evaluacién en los casos concretos,
es la ocasién de efectuar una especial referencia. Se ha difundido
una distincién entre buena fe subjetiva y objetiva. Se entiende por
la primera la conviccién de actuar licitamente; y por la segunda, la
conducta socialmente exigible en la actuacién del sujeto, es decir,
el comportamiento que en el medio social de que se trata se en-
tiende por actuacién recta. .

No compartimos la distincién en cuanto pretende formar ca-
tegorias. La fe es una sola, con sus dos adjetivos mencionados. Lo
que suele entenderse por fe objetiva es mds bien un métode para
evaluar la fe del sujeto. Ante la imposibilidad de descubrirla, aten-
dida su naturaleza subjetiva, siquica, hay que acudir a medios indi-
rectos, y entonces aparece la comparacion de la actuacién del sujeto
con la conducta que tendria que haber adoptado.

Para la evaluacién de la fe en los casos concretos técnicamente
surge el mecanismo de las presunciones. A este respecto pueden
presentarse varias hipGtesis:

a) En ocasiones la ley ordena expresamente considerar la fe del
sujeto derivando cierto efecto segin la tenga buena o mala. Ylaley
misma dispone que ciertos hechos o actuaciones del sujeto revelan
su fe (buena o mala, segiin el caso). Se estd en presencia de una pre-
suncién legal (simplemente legal o de derecho), configurdndose una
evaluacion objetiva legal. Por ejemplo, arts. 706, 2468, 94 N° 6.

b} En otras ocasiones la ley atiende a la buena o mala fe
agregando el efecto, pero sin describir qué hechos la revelan.
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Entonces serd el juez quien ha de determinar si el sujeto estd
de buena o mala fe. En tales situaciones se estars en presencia
d_e una presuncién judicial, configurdndose una evaluacion obje-
teva judicial Esta es la actitud que mayoritariamente adopta el
legislador (asi acontece en la mayoria de los textos primeramen-
te_citados). Aqui el juez tendra que comparar la conducta del
sujeto con lo que €l estime por buena fe, o, preferiblemente, con
lo que objetivamente se entiende por conducta recta (en todo
caso, lo que €l estime que es la conducta tenida por recta en el
medio social respectivo).

¢) Y quedan las situaciones en que no hay siquiera norma le-
g:il que disponga atender a la fe del sujeto. Conforme recién se
dI__]f), son los casos en donde cobra vigencia el principio (que se
estima estd ticitamente incorporado). Aqui es el juez quien ha
de desarrollar toda la labor: resolver que procede considerarla;
que tal es el efecto; y que tales son los hechos que revelan la fe
del sujeto (buena o mala). Se parte de la presuncién de buena
fe, pero con los hechos de la causa podrd configurarse una pre-
suncidn judicial contraria.

T"ambién se ha llegado a distinguir entre buena fe “creencia” (o
conviccién) y buena fe “comportamiento”, concluyéndose que Ja pri-
mera es propia de los derechos reales (sefialadamente de la pose-
sién) y la segunda de las obligaciones y contratos. Es cierto que en
algunas situaciones (como en la posesién) la buena fe adopta la for-
‘l‘na de creencia o conviccién (de ser duenio; y ahi, una razonable

duda” que deberia asaltar a quien alega estar de buena fe, puede
cpnducir a la calificacién contraria); y en otras (como en la gjecu-
cién de una obra material que se ha comprometido), la de una con-
ducta 0 modo de comportarse. Pero no parece convincente separar
alli dos categorias de fe; se trata de dos fisonomias que adopta en
diversas situaciones; mas aiin, el comportamiento siempre estd inti-
mamente vinculado a la conviccién (y hasta deriva de ella). Y en cuan-
to a la adjudicacién de campos de aplicacién debe entenderse sélo
como un predominio o vigencia mds frecuente.

Por 1ltimo, no.obstante la amplitud de su vigencia, conviene
no alterar los conceptos. Como se verd en capitulos especificos, para
lograr cierto conveniente resultado, en ocasiones al negligente se
le califica como sujeto de mala fe; diligencia y fe son conceptos di-
versos. Es perfectamente concebible ser negligente y estar de bue-
na 'fe. Distinto es que haya situaciones en las que pueda justificarse
aplicar a un negligente el mismo tratamiento que se aplica a un
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sujeto de mala fe. Otro tanto puede decirse respecto de quienes
asumen un riesgo. *°

B. LA PROTECCION DE LA APARIENCIA

Por influencia de diversos factores, especialmente de la confap;i
y la rapidez, ha sido en el derechq cor?nercxal en donde se 1 1un
desenvolviendo la nocién de apariencia hasta‘conﬁggrafse ya
principio protector de ella, el cual, por su ew‘dfalnte Jl{stiiigzgféﬁi
ha ganado presencia tarr;)l?én en el derecho civil y, sena
ho de las obligaciones. .
© elgluild(ie;rifmciarse COITLO gel principio en virtud del cual qulecrll ;'?Jc—
tiia guidndose por las situaciones que contempla a su alrfdicilg;eseng
ser protegido si posteriormente se .pretende que esas situa
existen o tienen caracteristicas distintas de las ostensﬂ‘a‘les. -
Su germen se encuentra en el concepto romano de “error cor?;lne;
al cual, como se sabe, se le confiere el efecto de cqnval?dfzr situac
que normalmente resultarfan nulas (m’m’_ COmMUNIS facit jus). e
Puede observarse que en gran medida tiene su bas<.3’en a 111
na fe y en cierto sentido viene a resultar una_conc?ec10111 de [?vii:
en cuanto se parte del supuesto de que el sujeto tler;.e ;;:;Je e
cién de que es realidad lo que ObSCI’VEi., ¥ descopoce a ee stencia
de otra que pudiere ocultarse tras zfquella. _Por cierto, sxls demos
trare que sabia que lo externo es 5019, apariencia y que gelame "
era otra, ya no es digno de proteccion juridica (mds ad lante s
mencionaran textos nacionales en los que se con_ﬁrm;)ramm)
lacién; por ahora destacamos los ar.ts. 1490, 15?6 1nc.1 , ” . o
También se vincula a la denommf:,tda doctrina de los ac ;) ]Eue_
pios (como se verd pronto), en términos que, con base en la

a tamiento, pueden mencio-
45 mds antecedentes, dentro del abundante tra 0, pU en

narse*EI';l;alos Mozos, José Luis: El frrincifio de la [mmu; ééé 5SL(IS ?phl:;:;z];?iiﬁé:s?

l ivil espafiol. Edi lona ylas o ;

derecho civil espafiol. Edit. Bosch, Barce , 1965 (y ! ;
%\rr']i:;ck::r Franz: Bl pl:incipio general de la buena fe Edit. Cmtasl S.A. g\dgg:-:dl,\dloﬁl
Ferreira flubio, Delia: Lo buena fe. Ll j)ﬁnéxp‘w!gmcelml V?h ff t;i;r;cﬂ Lgiglvél.r e
corvo S.A., Madrid, 1984; Zimmermann, Keinhar YP C.a;;lbrid D .
inE Contract Law”, Cambridge University Press. & g , 2000;
]r?al;g'léi"zg?]ité: La buena fe en la dociring, la legistacién y la J}:m;brujenczc;.l Ei-:nf;ccliﬁﬁ
Ti Sale,siana Concepcién, 1950. V. también los principios de derecho rachal
ell;}:';:peo de lz; Comisién Lando v los de Unidroit, en los que es expresame
gida; en los Blimos junto al deber de cooperacion.
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na fe, se protege a quien actda guidndose por la apariencia y con-
fiando en la coherencia de los actos de otro.*6

Admitiendo Ia permanente y reciproca influencia entre la reali-
dad y las reglas juridicas que la rigen, esta doctrina constituye una ma-
nifestacién de la influencia de los hechos en el Derecho (y hasta
—podria decirse~ de una sumisién de éste a aquéllos). A través de ella,
funcionando como un elemento corrector; se desestiman soluciones
que emergen de la l6gica legal para amparar situaciones de hecho.

En algunas ocasiones el derecho considera a la apariencia en
si misma. De cierta situacién de hecho ostensible, el derecho de-
riva consecuencias jurfdicas. Asf ocurre, por ejemplo, con la obli-
gacién de saneamiento de los vicios redhibitorios {ocultos) de 1a
cosa en la compraventa, en cuanto de los vicios que el vendedor
responde es de los ocultos, no de los aparentes, pues éstos eran
descubribles por el comprador con el elemental examen que debe
efectuar de la cosa que compra. Otro tanto acontece con la pose-
sién, en cuanto el Derecho hace nacer efectos directamente del
hecho posesorio; si alguien se comporta como duefio de una cosa,
de esa situacién de hecho se generan efectos juridicos (le confie-
re acciones protectoras, en ciertos casos le confiere los frutos, lo
encamina al dominio mediante la prescripcién).*’

En otras ocasiones la apariencia es considerada en cuanto reve-
ladora de derechos. Los derechos se manifiestan o exteriorizan me-
diante su ejercicio y el ejercicio se traduce en hechos concretos,
materiales. Entonces, cuando se configura un conjunto de hechos
de esos que se gjecutan cuando se tiene un derecho (son hechos

18 Esa relacién puede apreciarse en una notable sentencia del Tribunal Su-
premeo de Espaiia, de 17 de abril de 1952. En ella, luego de probarse que un stje-
to no tenfa la calidad de cényuge de una deudora, y habiéndose demostrado que
él venia contribuyendo al error de ser considerado como tal, se resolvié que mis
tarde no podia alegar ese error en su beneficio, para sustraerse de cumplir una
obligacién por Ja que fue demandado en cuanto cSnyuge.

1 A propdsito de Ia posesién como destacada situacién de apariencia a la cual
el derecho reconoce, se ha observado que en estas situaciones, en las que atin no
interviene un tercero, la proteccién que se confiere a la apariencia es provisio-
nal. Es provisional porque, en ¢l caso de la posesién, por obra de un juicic decla-
rativo (interpuesto por el verdadero titular, suponiendo que la accién posesoria
la tiene el poseedor) la realidad aun puede vencer a la apariencia. La proteccién
definitiva puede llegar a lograrse mediante la prescripcién adquisitiva. Pero, como
puede verse, tampoco es instantdnea. La proteccién definitiva e instantdnea a la
apariencia parece estar reservada al tercero que actGa en base a la apariencia, y
que actia de buena fe, como luego se verd (v. Gordillo, Antonio: La representasion
aparente. Publicaciones de la Univ. de Sevilla, 1978, pp. 451 y sgts.).
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reveladores de un derecho), se puede estar: a) ante una situaciéon
en que efectivamente el derecho se tiene {tras los hechos, tras la
exteriorizacion, estd el derecho respectivo), o b) se puede estar ante
una pura apariencia (hay una creencia errénea).

Esta tltima situacién conduce a los denominados derechos apa-
rentes, y aqui la apariencia se vincula con Ja buena fe, para dotar a
la apariencia de efectos juridicos protegiendo a los terceros de bue-
na fe, a quienes tenfan la conviceién de que se estaban relacionan-
do con quien efectivamente era el titular del derecho.

Hace ya algunas décadas, cuando la doctrina de la apariencia
se fue extendiendo, se intentd justificar su aplicacién apoyindola
en una base de responsabilidad civil. El apoyo se buscaba para tran-
quilizar la incomodidad que significaba aplicarla en situaciones de
silencio legal {que es donde resulta de mayor utilidad). Se postula
que si al fin, al descubrirse la verdad, se impone la solucién juridi-
ca normal, Jos terceros que actuaron guiados por la apariencia ve-
rian extinguirse sus derechos, sufriendo el consiguiente perjuicio.
Y, por otra parte, si esa apariencia se produjo es porque el verda-
dero titular omitié u olvidé ejercer sus prerrogativas o, a veces mas,
contribuyé activamente a que la apariencia se desarroliare, con lo
cual incurrié en negligencia o falta por la que debe responder. Y
la més adecuada reparacién de ese perjuicio es impedir que se im-
pongan las soluciones légicas, manteniéndose los derechos de los
terceros que creyeron en la situacién aparente.

Puede verse que en este planteamiento el elemento central es
la conducta del verdadero titular, y la apariencia constituye sola-
mente una modalidad que adopta la reparacién. Y ocurre que en
muchas ocasiones resulta dificil configurar una falta de parte del
titular y, aun mds, suele no existir.

Entonces, se ha preferido justificar su aplicacion, auténoma-
mente, en su propio significade’y en el rol que cumple mis que en la
supuesta falta o negligencia del titular.

La apariencia, ese hecho o conjunto de hechos que se han con-
figurado confiriendo la creencia de que tras ella existe el derecho
correspondiente, debe provocar (si es necesario con algunas mo-
dificaciones) el efecto que anuncia, en quienes justificadamente

han creido que es realidad.

En este planteamiento debe agregarse un complemento que esti-*

mamos necesario para su integridad, que se pronuncie sobre el ori-
gen del derecho que se reconocera al tercero que se ha fiado de la
apariencia. Al tercero los derechos le derivan no del titular aparente
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(qge nos los ha tenido) ni del efectivo (que no los ha querido trans-
ferir}. Asi, no queda otra alternativa que concluir que se le derivan
de laley; o, si se prefiere —recordando que se aboga por su aplicacion
a casos no legislados— del ordenamiento juridico, o del derecho.

En este sentido, la proteccién de la apariencia se erige en una
correccion a los categéricos efectos de otro principio y frecuente-
mente norma positiva, conocida en forma de adagio: “Nadie pue-
de transferir mds derechos de los que tiene” (Nemo plus juris in alium
transferre potest quam ipse habet). Por aplicacién de este principio
normalmente el tercero no podria adquirir el derecho, porque su
ant.eces.o’r no lo tenia (sélo parecia tenerlo). Pero he aq’ui que, por
aplicacién del principio protector de la apariencia, el tercer:) lo-
gra el derecho, sélo que no del que parecia transferirselo (en cuyo
caso se romperia aquel otro principio), sino del orden juridico.!®

Y en cuanto al rol, la proteccién a la apariencia viene a satisfa-
cer la necesidad de conferir seguridad a las relaciones juridicas.

Pero la'seguridad a la que hay que atender es a la seguridad
d.el que quiere actuar, del que quiere emprender negocios o acti-
vidades creadoras, que benefician a la comunidad (a la que se ha
llegado a denominar “seguridad dindmica”), no a la que contribu-
ye a la sola detentacion de bienes (que puede ser llamada “seguri-
dad estdtica”). Asi, el principio viene a animar a actuar, ofreciendo
a los emprendedores la seguridad de que los derechos que deri-
ven df: sus actuaciones les serdn mantenidos. En estos términos, el
principio cumple un importante rol de utilidad social, de estir;lu—
lante a emprender actividades. ’

. Ubica‘.dos en el syjeto verdadero titular de derechos, el princi-
pro constituye una amenaza para €l; le infunde un temor de ver ex-

#8 Se ha apuntado el dato histérico de que el principio “nemo plus juris...” se
sostuvo con bastante energia en ¢l derecho romano y comenzé a sufrir limilt.z.lcio-
nes por obra de la regla germdnica de que “en materia de muebles la posesién
equivale a titulo” (la cual ciertamente contiene substancia de la que ahol:a €s co-
noc1da‘c0mo doctrina de la apariencia),

M:as a}in, la reglz.t “nemo plus juris...” se mantuvo firme en los siglos posterio-
res..Mas anin, por légica y, en principio, por justa, se mantiene y ha de mantener
se siempre, y es la que ha postergado la aplicacién de la apariencia. Pero por la
fuerza de la realidad se ha ido atenuando su vigor. Primero con la m;ixin}sa del
error comiin, luego con la regla de que en materia de muebles 1a posesién equi-
vale a titulo, luego con el debilitamiento del dogma de la autonomia de la VO]cll.ln-
tad y la consideracién de la voluntad declarada al menos en competencia con la

voluntad real, ingredientes que han i i i

ido contribuyendo a la configuracién d
- - . e
doctrina de la apariencia. § "
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tinguido su derecho; lo deja inseguro; pero la seguridad a la que él
aspira €s estdtica, la de la fortuna ya asentada, que puede conducir
al inmovilismo y que, por lo mismo, resulta socialmente menos il

Lo dicho nos reconduce al punto del fundamento, en el senti-
do de que el fundamento de la responsabilidad civil se situaba en

un plano de intereses iadividuales (el perjuicio al tercero cuya re-
paracién implicaba sacrificar el derecho del titular real que habria
e planteamiento s¢ implanta

incurrido en culpa), en tanto que est

en un contexto social, con dos cormprensiones de la seguridad ju-

ridica y su funcion.
Pero asi como respetar siempre la l6gica juridica paralizaria la

accién, también debe mantenerse la regla juridica cuando la ver-

dad es ficil de alcanzar; de no ser asf, se pasarfa desde una protec-

cién a la iniciativa hacia una proteccién a ja negligencia. Esta

prevencién conduce a imponer algunas exigencias al error que pa-

dece €l tercero que actiia en base a la apariencia.
Bl ya aludido “exror comiin” impone exigencias determinadas

para configurarse. Cuando se padece cumpliendo esos requisitos,
produce su efecto de sanear una situacion juridicamente defectuo-
sa. Se exige buena fe del que lo aduce (que &] exactamente haya
incurrido en el errox), que sea padecido por un namero aprecia-
ble de personas de 1a comunidad y que existan las llamadas apa-
riencias de legitimidad. Pero estas Gltimas caracteristicas han sido
siempre exigidas con intensa rigurosidad, hasta llegarse a Ja nocion
de error invencible, es decir, a exigirse que el error tenga tal fuer-
za, que no haya sido posible vencerlo, salir de €l.
Puede verse que esa nocién es excesiva para el adecuado fun-
cionamiento de la doctrina de 1a apariencia y €l cumplimiento de
su rol y se abre camino una menos rigurosa, bajo 1a expresién “error
legitimo”, que atentia.notablemente aquel rigor. La flexibilidad se
manifiesta en dos sentidos. Ya no se exige que el error lo padezca
la generalidad del grupo social; basta que lo padezca quien lo adu-
ce (de error comiin pasa a ser individual). Y, por otra parte, 1o se
exige invencibilidad o que el sujeto haya desplegado intensas ave-

—— ee—m

@ Cfr,, por ¢, Alvarez, Ratil: Teoria integral dela apariencia. Edit Universitaria, San-
tiago, 1962; Ghaestin, Jacques et Goubeaux, Gilles: Traié de il ¢ivil, Introduction gé-
nérale. 1, 2° édit,, 1.G.DJ. Paris, 1988, pp. 695 y sgts. En estas categorfas de “seguridad",
se cita a René Demogue, en su Les notions fondamentales du droit frivé. Essai critique.

Ya parece estar superada —luego del poco tiempo que s¢ mantuve con algu-
na aceptacién— la afirmacién de que €l derecho comercial se preocupa de la se-

guridad dindmica y el civil de 1a estdtica.
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gico, constituido por lo que pue.de. eleno—
. El sujeto debe tener la conviccion de
Ya se ha dicho que a quien esta doc-

j na fe. Esta
trina protege, de quien se preocupa, €5 del sugetz ii]};ufonviccién_
buena fe consiste, precisamente, en €so, €n tener ?resulmdo e

Con ¢l conjunto de los dos elementos se‘IogIad e e e
teger a quien estd de buena fe y se Pa equivocado J stlficadamente
Yagse ha dicho que el derecho no esta para proteger 2 oes :110 Em %1 men:
de modo que para dejar de aplicar las re_glas l‘]}lncgsca; ;11; ; normetmen
te procede aplicar, con sus consecuencias olg'u:d‘;méS encios dl
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tuacién aparente de la cual el tercero parece haber adquirido un
derecho, hay un titular verdadero de ese derecho. Y entonces aqui
conviene advertir que cuando se concede valor juridico a la apa-
riencia frecuentemente ella lo convierte €n un triunfo cuyo vigor
puede legar a ser temible, ¥a que su eficacia implica rechazar la
solucién que normalmente consagra la regla juridica. En otros tér
minos, el efecto es oponible también al verdadero titular {(por €j.,
st —COmo ocurre en nuestro art. 1576 inc. 2°~ se estima vilido el
pago efectuado al aparente acreedor, tal decisién implica rechazar
que mds tarde el verdadero acreedor pueda cobrarle al deudor que
¥a pago; si el tercero adquiris la cosa del duefio aparente, aplicar
el principio implica que el verdadero dueiio perders su dominio).
Al verdadero titular le quedari sélo Ia posibilidad de obtener del
aparente titular, si es del caso, indemnizacién, o el valor de Ia pres-
tacién que como equivalente haya recibido el titular aparente,
Incluso en ocasiones nacen obligaciones para aquel que por la
l6gica juridica normal nada debfa (como es el caso del seudo man-
dante que puede resultar obligado por el mandatario aparente). Pero
como limite a este preocupante avance de la apariencia se ha postu-
lado, al parecer predominantemente, que su prevalencia se conce-
de siempre que el acto del titular aparente con el tercero sea oneroso;
si es gratuito, la preocupacién por no decepcionar al tercero que re-
cibe una liberalidad no Justifica el sacrificio que se impondria al ver-
dadero titular. El tercero ahora no est4 luchando por lo que habria
adquirido con su esfuerzo (debe recordarse el adagio: Quien pugna
por evitar un dafio debe prevalecer sobre quien lo hace para conse-
guir un lucro). Entre nosotros, algunos textos acogen esta actitud
discriminatoria (por ej., los arts. 2303, 2468).51
La vigorosa proteccién que nuestra Constitucién confiere al dere-
cho de dominio, con expresa extensién a la propiedad sobre bienes
incorporales, derechos (art. 19 N° 24), conduce entre nosotros al plan-
teamiento de un conflicto. Cuando se pretende aplicar la doctrina de
la apariencia, con Ia referida extincién del derecho del titular verda-
dero, éste podria plantear que al procederse de ese modo se le estd

* En favor de esta postura, que compartimos, se ha agregado la circunstan-
cia de que cuando por aplicacién de la teorfa de I apariencia el verdadero titu-
lar del derecho se ve privado de luego podrfa intentar en contra del titular
aparente una accion fundada en ¢l enriquecimiento sin causa, la cual no serfa
posible si el acto del titular aparente fue gratnito. En otros térmings, la aplica-
cién de la apariencia en los actos gratuitos dejarfa al verdadero titular en una si.
tuacion mds desamparada que en los onerosos.
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privando de la propiedad sobre su derecho y, por tanto, se estd vulne-
rando la citada regla constitucional. Si la extincién del derecho la con-
sagra o se desprende de una norma legal, podria interponer un recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de ella. Y si la extincién
se funda en el principio (doctrinario) de la apariencia podria prime-
ro argumentar con el citado texto constitucional para convencer al
juez de que no lo aplique y, aplicado en la sentencia, podria fundar
en €l el recurso pertinente.

En otro sentido, el titular aparente no puede aprovecharse de la
doctrina de la apariencia para su beneficio (por gj., el propietario apa-
rente no podria aducir la apariencia en contra de la accién reivindi-
catoria interpuesta por el verdadero duerio). Cuando él sabfa que su
titularidad era sélo aparente, impedir que se aproveche de la aparien-
cia es facilmente aceptable. Pero es mas dificil cuando €l estaba de
buena fe; cuando crefa que era verdadero titular (es bien probable
que la situacién se presente, por ¢j., en el heredero aparente, que ig-
nora la existencia de parientes del causante con mejor derecho). Con
todo, aun estando de buena fe el titular aparente, la solucién se justi-
fica por el fundamento de la doctrina: se trata de estimular a los ter-
ceros a que actien y de protegerlos si han efectivamente actuado
guidndose por lo ostensible; se trata de contribuir a la seguridad di-
namica, no a obtener beneficio de la situacién {estdtica) existente.

Por otra parte, quien ha creado una apariencia puede resultar
obligado en virtud de ella (por j., si un syjeto mantiene un domi-
cilio aparente, podria ser demandado ante el tribunal que atendi-
do ese domicilio es el competente).

Por tiltimo, la doctrina es todavia vacilante en comprometer, fren-
te a los terceros, al titular aparente, sea junto al verdadero titular o
en lugar de éste. Reconociendo a los terceros la eficacia de sus de-
rechos emanados de la apariencia, y pudiendo, por tanto, oponer-
los frente al titular verdadero, generalmente no serd necesario
concluir que el titular aparente esté también obligado ante ellos; mds
bien muchas veces serd ante el verdadero titular que ha sufrido los
efectos de la apariencia ante quien estara obligado (a reparar el per-
juicio sufrido si es del caso; y tal vez ni eso siquiera, si el verdadero

titular ha contribuido a configurar la apariencia o la ha peligrosa-

mente tolerado). Se pretende obligar al titular aparente sobre la base
de que hay que proceder en todo “como si” él tuviere realmente el
derecho. Pero tal vez sea una exageracién llegar a hacer prevalecer
siempre la ilusién a la realidad, corriéndose el peligro de transfor
mar a la apariencia en el estado juridico normal. La apariencia no
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es un f.“m en si, cumple una funcién, proteger a los terceros que ac-
wan; si esa proteccién ya se ha conferido, manteniendo los derechos
de los terceros y quedando obligado el verdadero titular, ya no es
necesario continuar con la ilusién; serfa ir mds alld de lo que [a se-
guridad dindmica requiere. De todas formas, las particularidades del
caso podrén contribuir a la solucién mis adecuada.

.Cuando se trata de actos juridicos aparentes, como los autores de
}a_ situacion creada normalmente tienen derecho a decidir o conve-
nir una realidad distinta a la que aparentan, entre ellos puede tener
valor esa realidad oculta. De ahi que, cuando se presenta esta dis-
conformidad, generalmente la consecuencia no es ni tiene por qué
ser la nulidad del acto oculto. Entre ellos, puede prevalecer el acto
oculto. Entonces, se trata de conjugar esa validez de la actuacién ocul-
ta con la proteccién a los terceros, quienes se guian por la aparien-
cia. Aqui surge el concepto de inoponibilidad: el acto oculto, que podri
ser eficaz para sus autores (partes), para los terceros es inoponible;
es decir, para ellos es ineficaz; ante ellos, es como si no existiera: para
ellos, lo oponible es la actuacién ostensible, la aparente.5253

Ll CC chileno exhibe muchas disposiciones inspiradas en esta
nocién (sin perjuicio de que puedan también fundarse directamen-
te en la proteccién a la buena fe, que es base, como se ha dicho,
de este principio). Por €j., en las siguientes materias: pago al ter
cero que estd en posesién del crédito (art. 1576 inc. 2°); titulo del
heredero aparente (art. 704); mandato aparente (art. 2173); efec-
to de las contraescrituras (art. 1707); enajenacién efectuada por un
Fényuge, de bienes muebles sociales o del otro cényuge (art. 1739
incs. 4° y 5°); inoponibilidad a los terceros de buena fe, de Ia nuli-

% En todo caso es concebible, como lo consagran o dan a entender algunos
textos positivos, que los terceros puedan voluntariamente someterse al acto ocul-
to. Los textos suelen disponer que el acto oculto no producird efectos “contra”
terceros, dejando (a contrario sensu} la posibilidad que los produzcan “a favor”
de ellos. V. al respecto nuestro art, 1707,

_ ® En cuanto a textos consagratorios, pueden encontrarse en los cédigos del
sxg’lo KIX, pero sdlo en algunas pocas materias dentro de aquellas en las que po-
dria acogerse, con alcances especificos, con redacciones que no siempre permiten

.asegurar su inspiracién y dejando en ocasiones incoherencias. La situacién cambia

en los cédigos del siglo XX, a partir del alemdn (por gj., arts. 116, 119, 122, 150,
133, 157,170 a 173, 892, 032, 936, 2365, 2366), seguido por otros, como el italiano,
el portugués, el boliviano, el peruano, el paraguayo, el holandés, aunque habitual-
mente con el métado de textos para materias especificas (también con reglas espe-

-cificas, y aun con atenuaciones y admisi6n parcial, el Proyecto argentino de Cédigo

de Derecho Privado, de 1998, en sus arts. 332, 336, 340, 389, 299, 400).
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dad de una sociedad si existe de hecho (art. 2058); subsistencia de
las enajenaciones y demds derechos reales constituidos antes de res-
cindirse el decreto de posesién definitiva de los bienes del presun-
tivamente muerto (art. 94 N° 4); matrimonio putativo (art. 122);
actos del curador aparente (arts. 426 y 512); indignidad para suce-
der (art. 976); habilidad putativa de un testigo en el testamento
(art. 1013); resolucidn, rescisién y revocacion de la donacién (art.
1432); efectos de la resolucién al cumplirse la condicién resoluto-
ria (aunque se mencione s6lo la buena fe, arts. 1490 y 1491) (véa-
se también art. 252 del C. de C.).

Con este conjunto, que por cierto puede ser ampliado con
otros textos del mismo Cédigo y de otros cuerpos legales del o1~
denamiento nacional, es perfectamente sostenible entre nosotros
la existencia de este principio (sélo que con algunas importantes
limitaciones, en las que debe recordarse la objecién constitucio-
nal mencionada y algunas disposiciones que expresamente impo-
nen una solucién distinta) 5458

54 Asi, en ocasiones el Cédigo sacrifica la apariencia, prefiriendo la protec-

cion al verdadero dtular, Por €j., si un titulo de enajenacién se anula y el adqui-
rente enajend el objeto antes de la declaracién de nulidad, el tercero, que habfa
adquirido de quien aparecia como duefio, no es protegido. El primitivo titular
puede reivindicar {art. 1689; y aunque el tercero esté de buena fe). La situacién
puede explicarse considerando que se trata de proteger al maximo derecho pa-
trimonial (el dominio) y de desatar los efectos profundos de la nulidad. Asimis-
mo, y a propésita del frecuente ejemplo que autores extranjeros mencionan
relativo al tercero que adquiere una cosa de manos del duefio aparente (posee-
dor), a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, entre nosotros la ac-
cién reivindicatoria estd concedida al duefio casi sin excepcion. Con estos
obsticulos, pues, més el conflicto que se puede promover con la proteccién cons-
dtucional de los derechos mediante la propiedad, en nuestro medio la aparien-
.cia est4 bien mantenida a raya de excesos.

55 Aparte de las obras antes citadas, puede verse Calais-Auloy, Jean: Essal sur
la notion d'apparence en droil commercial Montpellier, 195%; Ladaria Caldentey, ]
Legitimacion y apariencia juridica. Tdit. Bosch. Barcelona, 1952; Arrighi, Jean Pie-
rre: Appparence el réalité en droil privé. Tesis. Niza, 1974; Cano, José: La exleriorizacion
de los actos juridicos; su forma y la proteccidn de su. apariencia. Edit. Bosch. Barcelona,
1990; Cruz Ponce, Lisandro: La apariencia y el Derecho. Imprenta Culiura, Santia-

o, 1936; Pefailillo Arévalo, Daniel: “La proteccién a la apariencia en el derecho
civil®, en Estudios sobre reformas al Codigo Civil y Cidigo de Comercio. Segunda parte.

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 9002, pp. 389 y sgts.
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C. EL RESPETO A LOS ACTOS PROPIOS
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rarse la exigencia. No se rata de pedir una
Por una parte, se trata de conductas
relevantes e influyentes y, por {anto, generalmente meditadas; por
lo mismo, tendran que ser evaluadas considerando factores comao la
forma de la adopcién de la conducta, la oportunidad, la posible rei-
teracién que, en general, permitan comprobar cierta solidez. Consi-
derando la vida cotidiana, todos incurrimos en contradicciones, sin
pretender defraudar u obtener provecho del projimo; 3, mds ain, el
saludable 4nimo de perfeccionamienio humano conduce a adoptar
conductas posteriores diversas y aun contradictorias con otras ante-
riores. Y, por otra, COmOo s importante ¢l efecto de expectativa que
provoca la actuacién en los terceros, transcurrido un tiempo pruden-
te ha de entenderse que ese efecto ha desaparecido, los terceros ya
no lo podrian tener presente, o comprenderdn que puede haber al-
teraciones, derivadas de Ias ahora distintas circunstancias; y, por tan-
to, serd aceptable un cambio de actitud sin consecuencias adversas.

Aun sin un asentamiento definitivo en més de algin extremo,
con exposiciones de la doctrina y precedentes judiciales, puede con-
cluirse que los siguientes son los clementos que han de reunirse
en una situacién para que proceda aplicar el principio.

a) Que el sujeto adopte una conducta. Esta conducta estd cons-
tituida por un acto o (mds generalmente) un conjunto de actos, que
revelan determinada actitud. Constituye toda una adopcién de posi-
cién ante un estimulo o interés que lo ha incitado, compuesta por
hechos {u omisiones) en determinadas circunstancias. En ese mis-
mo sentido, y sobre todo cuando se trata de actos juridicos tipicos,
conviene destacar que la actuacién no es considerada tanto por los
precisos (y a veces técnicos) efectos que genera, sino por lo revela-
dora de actitud. En observacién mis cercana se ha concluido que la
conducta asumida puede presentar en la persona dos direcciones:
una actitud respecto de su propio derecho o una actitud respecto
del derecho de otro. En la primera, su actitud viene a constituir una
verdadera autolimitacion; las limitantes, debilidades o caracteristicas

que él manifieste al comportarse en su ejercicio, sern captadas por
105 terceros, GUIETEs se guiaran por ellas. En la segunda, su COmMpOT
tamiento implicard que, al reconocer el derecho de otro y sus carac-
teres, le impedirdn oponerse mds tarde al ejercicio de ese derecho.
En opinién predominante, esta actuacién debe ostentar los ca-

racteres de vinculante, relevante, eficaz y consumada.
_No se trata necesariamente de un acto juridico definido ni me-
nos de uno creador de derechos (contrato), asi como tampoco de un

Pero no debe exage
coherencia absoluta y ctérna.
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desplegada. Se justifica esa direccién considerando que en buena
medida debe respetarse el acto propio en proteccién a los terce-
ros, que se fian de &l conforme lo observan, sin poder adenirarse
en la personal finalidad de Ia actuacién. Pero estimamos convenien-
te no extremar esa objetividad, puesto que si bien los terceros s¢
pueden guiar por la actuacién (no necesariamente sélo por ella)
también se trata de cbiener una (verdadera) coherencia de com-
portamiento, en cuyo analisis la finalidad de la conducta no pue-
de ser completamente excluida; en estos términos la manifestacion
del propésito, expresado o tacitamente desprendible, contribuird
a definir mejor las situaciones dudosas. En todo caso, el acto debe
ser univoco, es decir, conducente racionalmente a un solo sentido
o significado; y en conclusién inmediata, sin tener que efectuar de-
ducciones o investigaciones para tenerlo por establecido. La nece-
sidad de ese proceso ya alerta a los terceros, quienes entonces han
tenido la posibilidad de precaverse, y considerando las alternativas
de comprensién de la conducta, no deberfan guiarse pura y sim-
plemente por una de Jas interpretaciones posibles; si lo hacen, asu-
men un riesgo y no pueden luego, lamentindose, pedir proteccion.
_ La ineficacia del acto ha provocado dispersidad de opiniones.
En principio, €l acto que genera Ja conducta ha de ser eficaz; los in-
eficaces en general no constituyen para los terceros una guia de com-
portamiento para sus propias actuaciones. Pero surgen dos
advertencias: una, que los defectos que provocan ineficacia a veces
son imperceptibles, de modo que el acto tiene una apariencia de efi-
cacia; la otra, que en la especifica materia de nulidad, los actos han
de tenerse por vélidos mientras el rgano jurisdiccional no los decla-
re nulos. Con estos elementos, una conducta posterior del sujeto, con-
tradictoria con un acto suyo, ineficaz (pero en apariencia eficaz y sin
sentencia de ineficacia), pudiere llegar a ser reprochada de contra-
venir sus propios actos. Por otra parte, podria pretenderse que el ha-
ber celebrado un acto, impediria a su autor o participe mds tarde
impugnarlo, porque contravendrfa un acto propio. En principio no
es asi; no hay contradiccién; la coherencia que se postula no puede
erigirse en obsticulo para impugnarlo; desde luego, ya se dijo que
los ineficaces generalmente no constituyen gufa para los terceros;
pero, ademds, la titularidad de la accién, que proviene de la ley, y que
atiende a variados objetivos también poderosos, no puede quedar su-
bordinada a esta docirina, la cual, de admitirse aqui, conduciria a una
generalizada privacién de las acciones de ineficacia a todo celebran-
te de actos juridicos; por ultimo, en ocasiones la ley se decide a im-
pedir la impugnacién, acudiendo a otro principio, emparentado con
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e ii?acgﬁlfgagrgglalldentldad, el nemo auditur... (asf entre noso-
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olen, o indo sat tiad :1 ebla.sab.:a-flo, le impide la impugnacién) .’
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de esta tiltima alternativa, si el error fue conocido per quien mas tar-
de exige la coherencia o era de tal naturaleza que no podia menos
que percibirlo (supo del error o debié percatarse de su existencia)
no serfa digno de proteccién, lo cual, correlativamente, trae el efec-
to de que el autor podria contradecirse.

Por dltimo, es claro que las conductas contradictorias simultdneas
se desvirtiian; con tal cuadro de comportamiento, los terceros no pue-
den pretender amparo ante una posterior conducta del agente; des-
de Iuego, en esa situacién no podrian haber confiado en que el syjeto
serd coherente en su actuacion futura; ademads, si actiia mds tarde, la
incoherencia que denuncien serd con una de las dos primeras, pero
siendo asi habra coherencia con la otra (pero quedaria pendiente la
posibilidad por el conocimiento; pudiere ocurrir que un tercero hu-
biere conocido séle de una, la que después fue contrariada).

b) Una actuacién posterior del mismo sujeto. Esta actuacién
ciertamente debe revelar una actitud o conducta contradictoria con
la anterior, por lo que puede decirse que aqui se estd en el nuicleo
del principio. Esta actnacién ha de importar una pretensién jurf-
dica; generalmente estard involucrado el ejercicio de un derecho
del sujeto, que normalmente seria atendido. Fn otros términos, con
esta segunda actuacién el sujeto pretende obtener en su favor (sea
positivamente pidiendo algo, sea negativamentie oponiéndose a una
pretensién en su contra), sin importarle su incongruencia. Se tie-

ne generalmente aceptado que para que surja el reproche la se-
gunda conducta debe haberse adoptado en el mismo ambito de
intereses de la primera; en €sas circunstancias es donde se espera
que el sujeto se comporte coherentemente con la anterior.

¢) Una contradiccién. La contradiccién o incompatibilidad sur-
ge de la comparacion; aqui, de comparar las dos actitudes; la se-
gunda se concreta en un resultado que el agente persigue. Debe
fluir con claridad y precisién ¥, sobre todo, de modo inmediato o
directo, no mediante deducciones o investigaciones para
far el sentido de la actuacién; si asi fuere, estarfa ahi demiostrado
que los terceros tuvieron una razonable duda y ya no podrian la-
mentarse de fiarse por la actuacién. Tampoco hay contradiccion
en la bisqueda de un resultado por diversos medios {(como cuan-

do se discute 1a existencia de un derecho por cierto fundamento y
luego se intenta por otro, sin perjuicio de que pueda exhibirse un
deterioro en la calidad argumentativa).

d) Con la segunda actuacién ha de resultar afectado un tercero.

-

La sola contradiccidn no seria suficiente. Se trata de proteger a otros
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g:ﬁogn;ggsi?;lc;a del sujeto. La libertad de actuacién que todos te-
fomosy conservar conduce a respetar contradicciones con-
explicacfgnoqizrzgc;ntnc‘x{nentos, que siempre obedecen a alguna
i uede presumirse ilicita y
sancionarlos. Es el dafio a terceros conﬁadosoe;eIF)z: Zlafizg Z{:lrtno mos.
trad(a: lo que Justifica coartar esa libertad y aplicar la regla e
i 5211:111211;3;1??2 qu_e,. en ciertas circugstancias, €se tercero po-
mrinte or ejecuciéz Zr;l.z,n acs; Egsi}e oCurrir ;on la conducta de un
sweto en la ¢ . » que puede ser usada para cierta
mterpretacion de sus estipulaciones; si en la etapa de cu . limi l
se comporta en ciertos términos, cuando mds tard ion e i
terpretacion incompatible podria ser reproc:hadoe(:h:‘jor?u:lncr]ilrfclzzi1 1;1 ,
(por esto es que, en lugar de tercero, es preferible aludir agotro”l)J °
‘ e) Es pedida también la identidad de sujetos; la exigencia r‘
quiere c%e aclaracién. Ciertamente, el autor de 1::1 condgcta debe-
Sfi'f‘ el mismo. Y, siendo discutible, tiende a predominar la COI’ICILE
s16n de que se trata de una identidad juridica, por lo que se ma
(tallene la identidad si la conducta posterior la adopta el herederg_
. ;‘;Rieser'lgante o el repreﬁ.Enﬁado (especialmente controvertiblc:
o situacién de la contradiccién entre dos actos de un sujeto que
i ; ;ﬁcit;;no conllo representante y el otro a titulo personal). Se
Lap e{)mism éluc;:eel receptor d; la segupda actuacién debe ser tam-
en < mmismo de a Primera. Preferllmos concluir que general-
; USmo; pero es concebible que sea otro; hay que
examunar cada situacién en sus diversas caracteristicas. I:o impor-
tante es que, por haberse desplegado la segunda conducta Cil él
mismo dmbito de la primera, el que se pretende afectado demues-
- tre que es de aquellos que supo de la conducta del sujeto, se guié
por e.lla esperando que se mantuviera coherente y actué 3;1 cifrto
términos c9nﬁado en esa coherencia. Podri ser el t:ocontratzztnteS
. ur}o de varios, y aun un tercero que, por estar relacionado de '11:
gunPrnodc? con el sujeto, fue también receptor de esa conducta. )
o 1ero si bien el_ afectado con la nueva actuacién pudiera ser distin-
del que (?staba involucrado en la primera, hay una prevencién que
estimarnos importante: el afectado con la nueva conducta podra zcllcu
dir al principio s6lo en la medida en que el cambio de sujeto no 'usti:
fique un cambio de conglucta en €l autor al que se reprocha. El ar{]zilis'
del caso permitird al tribunal concluir lo equitativo. . °

1

8t Asf Fueyo, Fernando. Instiluciones. .., cit., pp. 314 y 316,
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En cuanto a las consecuencias que han de derivarse de la con-
tradiccién, o, desde otro punto de vista, en cuanto a los efectos de
1a aplicacién de la regla, se ha producido dispersién doctrinaria (in-
dermnnizacién al sujeto dafiado, pérdida del derecho del cual era ti-
tular el que se contradice, inoponibilidad para el que se fi6 de la
conducta contradictoria, etc.). Desde luego, en determinados ca-
sos algunas serdn inaplicables o simplemente impracticables. La
consecuencia consistente en la inadmisibilidad de la pretensién
parece bastante aceptable. No se trata exactamente de la privacion
a todo trance del derecho del sujeto que se ha contradicho; mas
bien es el rechazo al ejercicio del derecho, facultad o pretension,
por intentarse en las actuales circunstancias, en los términos en que
se propone, y ante el sujeto en contra del cual se plantea.

Como la generalidad de los cédigos no implantan el principio
en términos expresos, se efectdan ensayos de biisqueda de textos
que se inspiren en €l (hasta llegar, si es posible, a una afirmacién
de consagracién técita). En esta tarea hay que advertir que muchos
de los textos que son mencionados pueden tener una motivacién
mis o menos directa en la buena fe (debido a que ella estd, como
se ha dicho, al fondo de esta doctrina). En el CC chileno se ha pre-
tendido la existencia de varios preceptos, con explicaciones no siem-
pre convincentes {parecen aceptables como directos ¢jemplos o,
al menos, con inspiracién compartida o posible, los arts. 192 inc.
3°, 669 inc. final, 1230, 1244, 1546, 1566, 1707, 2185).6258

Examinando los ejemplos ofrecidos por algunos autores, pue-
den distinguirse dos categorias de situaciones. Una en que se trata
de simples revocaciones de actos celebrados (por €j., un sujeto dona
algo 2 otro y més tarde pretende que no, que deja sin efecto la do-
nacién). Y 1a otra en que se trata de una contradiccidén o incompa-
tibilidad de conducta (por ej., un rentista inmobiliario en varias
ocasiones da en arriendo sus inmuebles a arrendatarios que man-
tienen animales domésticos y, posteriormente, en una oportunidad
pretende terminar ¢l contrato por esa circunstancia). Estimamos
que es en esta Gltima en donde esta doctrina muestra su auténtica
utilidad. En los primeros casos se trata de la revocacion de un acto;

6 Con estos textos también puede apreciarse la estrecha relacién de la doc-
trina con la manifestacidn ticita de voluntad.

8 a2 Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional
de Mercancias incorpora la doctrina expresamente (en su art. 29; pero fue apro-
bada por Chile con reserva precisamente de ese precepto}.
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alli el .su_]'eto se estd retractando vy, Peor tanto, basta acudir a la regla
de la irrevocabilidad del acto de que se trata o a la seriedad degla
voluntad; en definitiva, basta sostener el nacimiento de un dere-
cho para algtin tercero, que no puede ser extinguido por la sola
voluntad del sujeto que ya consinti6; basta acudir al respeto de los
d‘erechos adquiridos. Es cierto que la irrevocabilidad puede rela-
clonarse en el.fondo con el principio que se comenta, pero no hace
falta elevar la conclusién al rango de principio para si)lucionar €508
casos. En cambio en el segundo grupo no aparece una formal ne-
gaqlon de una afirmacién anterior, sino se detecta una conducta o
actitud contradictoria, siendo distintos los hechos especificos,

En cuanto a su aplicacién, en la doctrina parece predominar
su §ubs1d1ar1edad (o caricter residual), de modo que se le estima
aP}lcabIe s6lo cuando el ordenamiento no dispone de otra institu-
16n que directamente resuelva el conflicio. A este respecto, con-
viene recordar que son muchas las materias en las que la le;r por
variadas justificaciones o protegiendo diversos intereses admite la
contradiccién, permite venir contra los propios actos (én muchos
Casos se trata, precisamente, de permitir retractaciones o revoca-
ciones), como en los arts. 999, 1186, 1412, 1428, 99 del C. de
C..) {por nuestra parte, ademds nos remitimos a lo resefado al co-
mienzo de este capitulo, en la caracterizacién general) %4

D. EL REPUBIO AL ENRIQUECIMIENTQ SIN CAUSA

Este tema es tratado en el pdrrafo de las fuentes de las obligacio-
nes. Alli se examina en cuanto fuente y en cuanto principio.

1

64 P.ara mds antecedentes, aparte de las obras va citadas, v. Diez-Picazo, Luis:
La doctrina de los actos propios. Estudio critico sobre la jurisprudencia del Tri’bunal'
Sl.}premo. Edit. Bosch, Barcelona, 1963; Ekdahl Escobar, Marfa Fernanda: Le doc-
trina de los actos propies. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1989,
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Seccidén Segunda

LA OBLIGACION

10. CONCEPTO

Sobre el origen de la obligacién en Roma ya se hizo una referencia.

EtimolSgicamente, obligacién proviene del término latino “obl-
gatio”, y éste, de “obligard” (de ob = alrededor y ligare = ligar o atar).
De modo que significa ligadura o sujectén (fisica). Al evolucionar
el sentido —como se verd— el término pierde su significado literal y
gana uno metalérico.

El término “obligacién” es frecuentemente empleado en un sen-
tido muy amplio.

a) En la vida del individuo en sociedad existen obligaciones de
variada naturaleza: religiosas, morales, sociales, Jjuridicas,

b) En sede juridica, en primer lugar aparece la obligacién ge-
‘neral de acatamiento a las normas, de sometimiento al derecho vi-
‘gente, con las consecuencias que se derivan de la inobservancia (v
uyo analisis entra ya en terreno de la teorfa general de] derecho).

¢) Surgen luego obligaciones particulares, que son consecuen-
ia de una situacién o estado juridico general en que se encuentra
n individuo, como los deberes de los funcionarios ptiblicos, en-
¢ conyuges, entre padres e hijos. No se trata ya de una observan-
ia general de las normas, sino de un comportamiento que hay que
bservar ante otras personas, pero derivado de una posicién o re-
6n de derecho preestablecida.
~d) Finalmente, aparece la obligacién en sentido de relacién vin-
lante entre dos personas, derivada de un hecho particular, con-
0y que entre ellos pudo acaecer o no.
Cada vez mds la doctrina conviene en llamar “deberes” a los tres
meros, reservando el término “obligacién” para la dltima.
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Para diferenciar la obligacién de los deberes y, en especial, del
inmediatamente anterior, se pueden reconocer en ella los siguien-
tes caracieres (que deben entenderse en un signiﬁc_ado general, por-
que puede surgir discusién en un andlisis profu%'ldlzado, sol:.)re tpfio
al relacionarlos con las concepciones doctrinarias de la obligacion,
que se verdn pronto): )

1) La obligacién (en sentido estricto) asume una fisonomia de
“deuda”, que trae siempre consigo el corresponc.liente Flerecho sub-
jetivo o poder juridico, que constituye el “crédito”. Sin uno no se
concibe la otra y esa correlatividad es su primera caracieristica. Sélo
cuando concurren ambas facetas se estd ante una obligacion. Pf)r
eso, la expresién “relacién obligatoria” es la apropiada para desig-
narla integralmente. o

92) El deber, en la obligacién, es un deber de “prestacion”, lo
que significa un comportamiento determinado, sin absorber la conducta

integra del deudor. Asf, la prestacién por una parte limita la liber- .

tad del deudor, pero, por otra, la restringe sélo en cierta Ql’edida.
No se requiere gran argumentacién para dt?sqartar la prestacion que
llegue a inmovilizar a la persona, a adscr1b1rlz_u. ala prestacion en
todas sus actuaciones (esta ponderacién adquiere especial interés
en las prestaciones de sexvicios). 5 _

3) La obligacién expresa por si sola ioda la Telc}czon que exis-
te entre los que la contraen; entre ellos no hay mas que €so. En
tanto, un deber entre cényuges, por ejemplo, es consecuencia
de un estado existente desde antes entre ellos y que importa
otras consecuencias juridicas ademds de ese deber (y aun a.de-
mas de todos los deberes que hay entre ellos). Si bien la obliga-
cién tiene también una fuente, ese hecho o acto no crea una
situacién mis amplia que la obligacién misma. P(.)l' €so, cum-
pliendo la prestacién, la obligacién se agota, se extingue; mien-
tras que cumpliendo el deber de familia (como Ips que‘hay entre
cényuges), no se termina la relacién, que persiste, cimplase o
no ese deber (y, aun, cimplanse o no todos los que hay entre
ellos).

4) En buena medida, como consecuencia cl.e los caracferf's:f pre-
cedentes, pero particularmente del de constituir una restriccion de
la libertad del individuo, la obligacién resulta ser una relacion fran-
sitoria (temporal) entre los vinculados. Por eso pres.cribe ¥ por la
misma razén, en Chile la jurisprudencia ha entendido que si am-
bos estdn morosos, renuentes al cumplimiento, cualquiera de ellos
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puede pedir la resolucién del vinculo (aqui en el sentido de “diso-
lucién ™) 5566

5) Y también como consecuencia de aquellas caracteristicas, la
obligacidn constituye una situacién excgpeional entre los vinculados.
Lo normal es que las personas no se encuentren atadas a otras por

vinculos obligatorios.5” Por eso es justificada la regla del art, 1698
del CC respecto de su prueba.

Las consideraciones anteriores ya permiten acercarse a una de-
{inicién de obligacién. Pero todavia es conveniente tener presente
las siguientes observaciones:

a) Puede definirse desde el punto de vista puramente pasivo o,
en términos amplios, incluyendo la contrapartida, el crédito.

b) Toda definici6n serd susceptible de impugnarse, si se coteja
con diversas concepciones que se han formulado por la doctrina
respecto del contenido fundamental de la obligacién (y que se ve-

ran pronto), por lo que las que se consignardn a continuacién de-
ben tenerse sélo como puntos de partida.

¢) Los Cédigos Civiles prefieren evitar una definicién; asi acon-
tece con el CC chileno.® ‘

——— xr

¥ RDJ, T. 28, secc. 17, p. 689.

% En Chile, si bien Ja ley no prohibe expresamente la perpetuidad de las obli-
gaciones, si de hecho se contrajeren, ¢l acto respectivo podria declararse inexis-
tente, o nulo absolutamente, por falta de objeto (arts. 1461 parte final y 1682) o
nulo absolutamente por ilicitud del objeto (arts. 1462 y 1689, y aun, con los arts.
1464 N° 2 y 1682, entendiendo que se transfirié parte de la libertad). En todo
caso, la ley sf se ha preocupado de las relaciones de tiempo indeterminado, esta-
bleciendo mecanismos para que los particulares afectados les pongan término,
como el desahucio, la revocacién, 1a renuncia, En otras ocasiones impone plazos
méximos, minimos y, aun, condiciona el derecho de unz de las partes para termi-
narlos; por ¢j., en el arrendamiento.

57 Si un examen de Ia realidad concluyere que de hecho la mayorfa de los
individuos estd juridicamente obligada a otros, lo que es bien probable, no se al-
tera por eso [a conclusién anotada; sigue siendo excepcional que una persona esté
obligada precisamente con cierta otra, y a una determinada prestacién. Se man-
tienen Jas interrogantes, por qué con ella y por qué a esa prestacién.

% En tal situacién, destacan Ias definiciones contenidas en las Institutas de
Justiniane: “Obligatio est iuris vinculum, quo necessitatis adstringimur alicuius sol-
vendae rei, secundum nostrae civitatis iura” (fnstitutas, 111, 13, 1° parte); ¥ en las
Partidas, inspirada en definiciones romanas: “Ligamiento que es fecho segund ley
e segund natura” (Ley 5a., tit. XII, Part. V).

En sintesis, estas definiciones proponen que la obligacién es un vinculo juri-
dico por el que se apremia al deudor a hacer algo. Por lo mismo, es razonable la
observacién que se ha formulado, por ¢j., por Pacchioni, en orden a que la defi-
nicién romana no explica cudles son la naturateza y el objeto del vinculo, de modo
que el lector se queda sin saber si en vireud del derecho el acreedor gjerce sélo
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d) La expresién “vinculo” empleada tradicionalmente €n 1a defini-
cién, tende francamente a ser reemplazada por la de “relacion”, que
se estima en la doctrina actual mds amplia (para ensayar definiciones
que incluyen tanto el aspecto pasivo como el activo) y mas inmaterial %

Se ha difundido en la ensefianza la definicién segiin la cual es
¢l vinculo juridico por el cual una persona queda en la necesidad
de efectuar para con otra cierta prestacion, que puede consistir en
dar, hacer o no hacer algo.

También se le ha definido como “la relacién juridica en virtud
de la cual una persona (deudor) debe una determinada prestacién

a otra (acreedor), que tiene 1a facultad de exigirla, constrinendo a

la primera a satisfacerla”.™

Ahora conviene aludir a dos conceptos Cercanos al de obliga-
¢cién, para deslindar sus respectivos contenidos: los de “derecho
potestativo” y “carga”.

a) Se entiende por derecho potestativo €] poder que tiene el suje-
to para provocar, por su exclusiva voluntad (acto unilateral) un cam-
bio en la situacién juridica del sujeto pasivo, el cual no puede sino .
resignarse a soportar las consecuencias. de aquella manifestacion
de voluntad. Como ejemplos pueden citarse: el derecho del comu-
nero a pedir la particién de bienes (art. 1317), el derecho del con-

tratante cumplidor a pedir]a resolucién por incumplimiento dela

otra parte (art. 1489), el derecho de ratificar (o confirmar) los ac-
tos relativamente nulos {(art. 1684), el derecho a elegir en las obli-

gaciones alternativas (art. 15600).

una presién psicolégica sobre la persona del deudoy, 0 si éste sufre una verdade-
ra restriccién de su libertad o si debe responder con su patrimeonio.

Fnire los textos actuales, destaca el CG portugués, que en su art. 397 la define
asi: “Obrigacao & o vinculo juridico por virtude .de qual uma pessoa fica adscrita
para com outra 4 realizacao de uma prestacao”. El Proyecto argentino de Cédigo
de Derecho Privado Unificado (de 1998) propone tarnbién una definicidn: “Se de-
nomina obligacién a la relacién juridica en virtud de la cual una persona tiene el
deber de cumplir una prestacién a favor de otra. La prestacién puede ser de dar,
hacer o no hacer” (art. 671) (conviene retenerla para el tema de ]as concepciones).

® Giorgi aparece COmo un destacado tratadista que persiste en definiria como
“vinculo”. Giorgi, Jorge: “Teoria de las obligaciones en derecho moderno”, Trad.
de la Rev. Cral. de Legislac. y Jurispr Edit. Reus, Madrid, 1969. T. T, p. 11.

™ De Ruggiero, Roberto: Instituciones de Derecho Ciuil.
ta Cruz. Edit. Reus, Madrid, 1977, T 71, Vol. L, p. 7. Muchas otras pueden consul-
tarse en el tomo respectivo de los tratados generales de derecho civil y en los

destinados precisamente al derecho de obligaciones.
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La cali i6 ; :
redi I;:Sicz;:;g:ﬂf{e esteI poder como un auténtico “derecho” es
o oamente discu a elr: a doctrina y es en esa discusién en don-
tho percnc] cort lpc.)sx ilidad de. aclarar su relacién con el dere-
Dersonal co elativo de Ila’obhgacién.
e comogino‘;u calificacién de “derecho”. Se le considera sola-
oo un & ;1:112111;0 o facultad de o_tros derechos, un medio
el derecho e oo edusq, e.1 goce, la disposicién, son facultades
e iocho depxe C}’). da » 8SIMISMO, esos poderes son facultades de
Sor ot e S}; ? Ln aepend'lentes.como para constituir derechos
e aparecentn COgI;Ogd que si copsutuyen_an derechos independien-
oy Geivudain erechos sin la obligacién o deber correlati-
ronortas i Consecgeﬁcsfe edn?uentra s.,ometido el sujeto pasivo de
e oo s uen ias del acto unilateral del titular no constitu-
T olismcion et (q!ufa‘serla de no hacer), porque todo deber
no aparece aqui porquiosgbgslgs ?)jgesreel; isI::fringic'lo AP o
s re i ’
ca 1;31.3 iefélrﬁi;n’ del comportamiento del sqj}itosgarﬁf%.como tond®
et SUbjem; ‘DseS fosu?la que es un auténtico derecho. Si por de-
et pa 1a oot 1cenl:'u?ncle un Poder de obrar por parte de un
e ﬁoa;cml:l d(;a un interés protegido por el ordena-
ferech ey C,o no. a(yi' uda de que el potestativo constituye un
cerec aléo AN saﬁst{u oesla poFes'tad del titular de hacer o no
e g0 para sa acer su propio interés. Y en cuanto al deber
correla co;n i IE'que existe, s6lo que no es un deber de con-
s o 1pm i éin(ito, como acc_;ntece en las obligaciones co-
e o ot o e respeto (sin embargo, podria replicarse
Tocs oo e pOSi%?lcigaeds gn deber, porque el sujeto pasivo tam-
Fente debe soporean) e respetar o no respetar; ineludible-
. cﬁfnn;u‘:}g:lic; }?;’e Ia calificacién del llamado derecho potestati-
o comir oo éﬁatzirﬁf de controvsersia, lo. que aquf importa
Bt o ol o dz::mn del Sujeto pasivo no implica una
oopgron en el sentido ¢ que aqui se trata, sino sélo una suje-
et inhibidénpé)e fl:; del tc1Itu1ar, sometimiento que signifi-
ded]jiéél del ejercicio de aqueli:oor:ieli.c % en o que se refiere 2 Ia
w tie)ne Eiii:;g;ge ;:.orrlente y aun en el juridico, el término car-
80 Hlone dvarsas ac pciones. Por €j., trlbutc?, limitacién de libertad
nminacion a hacer algo bajo riesgo de consecuen:
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mo de los sentidos anotados, importa Ia ne-
ducta si se quiere lograr cierto re-
ha. Cuando se concluye que

La carga, en €l 1l
cesidad de adoptar alguna con

sultado. Por ej., la carga de la prue
alguien tiene la carga de la prueba, dicho sujeto puede probar o

no; siempre es facultativo (aunque suela decirse que estd “obliga-
do” a probar); pero si no se prueba, no se logrard lo que se pre-
tende; se tendra consecuencia adversa.

Ahora puede detectarse la diferencia fundamental entre la car-

ga y la obligacion. Mientras la obligacién importa un sacrificio en

interés ajeno, la carga importa un sacrificio en interés propio.
Asi, como concepto puede concluirse que la carga constituye

un comportamiento que ha de adoptarse si s quiere lograr cierto

beneficio.”

11. EVOLUCION

ma ya ha quedado descrito al resenar la evolu-
cién global del derecho de obligaciones (ya que la evolucién del
concepto de obligacién es muy influyente en la de toda la discipli-
na). A continuacién se reiterard esquematicamente.
1) En el derecho romano primitivo, la obligaci6n constituia un
yinculo acentuadamente riguro
personal (subjetivo). Por una par
su patrimonio, su libertad y aun su vid
tacién. Por otra, no era posibl

dor. Si era necesaria una mo
acudirse a la extincién de la obligacién existente y a la creacién

una nueva en que, permaneciendo los demis elementos, s& proce
dia al cambio deseado {debia recurrirse 2 Ja novacién).
9) Desde esos tiempos hasta hoy,
duciendo en los dos elementos: €n el
En cuanto al vinculo, ha ido dis
rosidad, eliminandose primero la
dor, reduciéndose s6lo a sus bienes, ¥,
los bienes que se excluyen (llamados inembar,
“tiana 'y, en general, la tendenci
derechos fundamentales han n

En general, esie te

te, el deudor quedaba afecto en

dificacién. en estos respe

vinculo y en los sujetos.

dentro de éstos, aumentand

fluido en esta orientacién).

¢ se ha hecho referencia a la expresién “carg

7 En un parrafo anterio
cano al derecho real.

que encierra un coneepto bien distinto, mds cer
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so (que evocaba un lazo fisico} y °

a, al camplimiento de la pres-

¢ el cambio de sujetos, deudor y acree-
ctos, debia §

de 3

la evolucién, se ha ido pro-

minuyendo cada vez mds su rigu
afectacién de la persona del deu

gables) (la moral cris
a a la proteccién de Ia persona y su

a real’)
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En ' i i
idemid:(f%(; laiﬁ?;u{ems, ballcllo disminuyendo la importancia de su
cia primordial de lclfsl si?gssvin;; (2:122111:21l Otli)ligadén P
o b . eLos) avanzado a una concepcié A
4 é admi(t;:;);dgiia]g;?:;tax};(‘na primordial de la prestacién). Pliim:rgl :es
do cremiony. o 1}1 io df—' 'acreedor {mediante la llamada “cesién
los titulos mélg:anfitleesuteri‘ig:r&i‘gﬁa: ;ada Ve; méS(COD vy o
e or endoso (a la orde
gha inzlz:rggren iil;;'ega ((_lal portador), lo que ha conducido anlznzl erﬁ
o inc crermin: cﬁ; 1<.el gcreedor (que viene-a determinarse sélo
ne por s phmiento, del pago). El derecho chileno tie-
B por e a,r ts Cfgrglorada esta apertura (admite la cesién de dere-
Chos en | . y sgts. del CG, y la amplia circulacién de los
oo Or;::rlllules, en los textos de la legislacién comercial).
o % elldasf})propuemo el cambio de deudor (con la llamada “ce-
bon de dey cons,e Ezr supuesto con la importante limitacién de con-
ot s m}gto del acreedor (exigencia que se justifica
B o ondion one 1;1:}; to el acreedor tuvo en consideracién ese su:
o ;;dmi[j 5); o (:;-1111'0, ;sa solvencia?. Cddigos Civiles de] siglo
o P n9_7213qs : r u:l QC alemdn). E] CC ch?leno, al me-
ol denion & 56 coos » pues, sl entre nosotros se quiere cambiar
o), T o czla..re que aqui no estd admitida la cesién de deu-
28y sg 0l 60y 1011;1 zelzil rr?;;izlon por can;lbio de deudor (v. arts,
o0y s ,log , como puede verse, la extingid
%lgaa]ifélnﬁa Ei:reacum de una nueva (como la defu,le el ar:.1 C;cﬁ);lS()i.e
1 ideteminacién del deudos ai dseianse s ocades s
il ; 2 de ox, iseniarse las llamadas “obliga-
ge‘dﬁfg ?:u ccl)ocll—eessz_{eto' pasivo ambulatorio”, en las cuales —cof'i)
o real o ol o d sujeto que resulte ser el titular de un dere-
Scomo va chmbiando aquel fias o poseedon Al parecen on o de.
como _ seedor.
cho chileno hay también ejemplos de esta especie g: I:l:ﬁ;,ai?o;{egsé

£172 Se dice “al
¢l 1T n
obsticulo para proceder 1 cesidn de doulas, ye e nor by oo g
T a cesién de deudas, ya que no |
lesigue Ja impidan, Para este punto y2q o hay textos lega-
s - P ¥, en general, para ¢l tema de i
;fliél;';:;dz COHSSUItifr% Figueroa de Inzunza, :l\l'da: De la ammio!z :l:sdeq!énadde
de. Omrngcig, >antiago, }9,48; Figueroa, Gonzalo: La asuncién de deud P
p di.:z 0. 1 ditorial Juridica de Chile. Santiago, 1984 audas y la
) a » . : -
onr de discua?égcggl'}porg-ue los varios textos legales que pueden mencio
ol - ificacion como de “obli . " g
; ", discusion que no es extrafi “obligaciones propler rem” o de “car-
finiincompleta elaboracién doc:t.r'nr;u‘la LI-almndose de una materia de reciente y
Ty ) maria (v i
Determinacion del toma®). {* lo dicho sobre este punto en el pirra-
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12. LAS DOS CONCEPCIONES
ambos conforman la estructura de la obligacién. Pri
deber de prestacién y, si B consemmen i o
grosion Bot aocion ¥ Ino se cumple, surge la consecuencia de la
: edor al patrimonio del d i
agresion . mor eudor para impe
) }l:":l;lon forzosa& o la indemnizacién correspondignte petrarla
o Icnuz;yc;r arllahsls, pueden anadirse algunos maticés
mporia o ; olcz deber, presenta un doble aspecto: por una parte
mporta d plegar el comportamiento que supone la prestaciér;
contra ég; pc1>r oftra, importa sujetarse, en ese despliegue, a las
oo generales de conducta, presididas, destacadam :
iigencia y la buena fe. , ene porla
o Inocuan 34
monte o tgea la Tespomab.z{zda.d, en primer lugar surge no precisa-
Dente | Iirql se Incumplié, sino porque se ha asumido el deber
o Subp é 0 que revela su conexidén con el deber. Por otra part
o Cumolr_ inada al deber, es decir, el deudor no puede optgr e;,
e Yentl::) 11;: resIC)ionder; €l debe cumplir; si no cumple, transgre
& : ;
“réano fon dsr s¢ desencadena la responsabilidad, con respaldo del
iBano I{ esC LiC(FIO.Ilal. Y esa responsabilidad supera la sola indem-
ea debgr qur:a;;aa: Importa la general sancién del ordenamien-
sume y que, en su mom
el Y ento, se ird
_]CCII;ICIOI‘} forzosa, resolucién, indemnizacién ’ raducid en
#Por cie i '
ner e rto, g como habitualmente acontece, estas concepciones
e ag poiﬁr ebhates c(;.sgeaﬁcos. O, dicho en otros términos, las
; as ante debates especific ’
‘ os en el fond (A
ando en estas concepci s convenion:
ar epciones generales. Por ej
. emplo, la co i
e extender o ingi i A blos o 1n
e e iflsatr;rclgi; Ella lista éle bienes inembargables o la
en orden a st deja a ci ien i
Lo . ja a clerto bien in-
augall:alse C{) no, se V111C1:11'an a ellas. Otro tanto ocurre con la lista
e odion te nzllml?utamhdad, etc. Quien participe de la primera
, , tenderd a ser mds genero i
so con la lista de i b
con las causales de ini ili interpretar
inimputabilidad y tenderi a int
rmas en esa misma direccid i e de In concen.
nas 101; y quien participe de |
] a concep-
objetiva tenderd a adoptar la actitud opuesta.p -

Dentro de la evolucién anteriormente descrita, se han configura-
do dos grandes concepciones de la obligacién, las cuales se refle-
jan, por cierto, en muchas materias especificas.

a) Por una parte una concepcién subjetiva, que concibe la obli-
gacién fundamentalmente como un deber (deuda). Para ella, la
obligacién recae basicamente en el comportamiento O conducta del
deudor dirigido a la prestacién; recac, concretamente, €n un acto
que debe efectuar ¢l deudor. Asi, ha podido colegirse que ésta es
una visién eminentemente ética de la obligacion, interesada mds
que nada en el comportamiento del deudor.

b) Por otra, una concepcidn objetiva, que concibe 1a obligacién

basada fundamentalmente en la responsabilidad (1a cual emana di-
ligacién recae basica-

rectamente de 1a coaccién). Para ella, ja ob
mente en €l sometimiento del patrimonio del deudor al derecho
del acreedor, a su facultad de agredirlo ante el incumplimiento. Se
centra, pues, en el resultado que logra el acreedor, en lo que él
obtiene del patrimonio del deudor, en que sea exactamente la pres-
tacién convenida o la indemnizacién. Por eso, ha podido concluir-
se que ésta es una visién eminentemente econdémica de la
obligacion, interesada mds que nada en su efectividad.
Esta dltima concepeién explica que algunos autores, inclinados

a ella, ofrezcan una definicién de obligacién como un vinculo ju-'
ridico enire el acreedory el patrimonio del deudor y, mads alla, en-
tre dos patrimonios (llegdndose a agregar: “considerados como

personalidades abstractas”).’ _
En suma, mientras a la primera le importa el deber prestar, 2 la;

segunda le importa €l deber recibir.

Con las descripciones anteriores queda también formulada i
plicitamente la postura intermedia, que en el esfuerzo integrador
concluye que ambos elementos, el deber de prestacién (el déhito
o deuda) y la responsabilidad son igualmente trascendentales ¥,

Fiirs
i
Sl

¢

“LA TESIS DE LA DISTINCIO
: N ENTRE EL DEB
RESPONSABILIDAD HoxLA

7 Para este paso extremo, debe citarse a Polacco, Victorio: Della dazione
pagamento. Padova, 1888. Criticas a diversas definiciones, pueden verse cn Be
Emilio: Teoria general de las obligaciones. Trad. y notas de De los Mozos. Ldit. R
de D. Privado. Madrid, 1969, T. I, pp. 355 y sgts. (al referirse a Ja proposicién d¢
Polacco —p. 3657 destaca también, independientemente, Gaudemet). Al respe¢
to, entre Nosotros, puede verse Rodriguez Grez, Pablo: La obligacion como debe
conduicta Lifco. Facultad de quecho, Universidad de Chile, Santiago, 1992,

] la i
mﬁ(')s esrgeamwntos precedentes se debate cuil de los dos ele-
Qbhgﬁdéncgll;rial er}; toilno al que debe construirse el concepto
12180 ambos detentan igual tra i
\ost scendencia i
termedia o integradora}. e fa post
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Pero se ha avanzado todavia mas.

Ha surgido esta otra tesis, que disocia el concepto de obligacion,
concibiendo los dos elementos, el débito (debitum, schuld) y la res-
ponsabilidad (obligatio, haftung) con autonomia; los concibe como
dos relaciones diferentes, independientes, que se presentan habitual-
mente juntas, pero que también pueden aparecer separadamente.

Ha tomado base en investigaciones historicas del derecho ger-
manico primitivo, en las cuales qued6 establecida la actuacién in-
dependiente en aquella €poca. La obligacién sélo contenia el
débito, el deber de cumplir, de ejecutar la prestacién, y para que
surja responsabilidad era necesario celebrar, al tiempo o después,

un acto distinto. Con el tiempo se ha producido 1a confusién, de
modo que en el derecho moderno ambos elementos surgen simul-
tAneamente, en un solo acto, al crearse la obligacién, pero —con-
forme a esta tesis— eso no impide que puedan disociarse. ™7

Asi, el dato histérico pasé a constituirse en construccién juri-
dicay, a continuacién, esta construccién ha ilegado a convertirse
en instrumento explicativo de varias figuras del derecho positivo.

En efecto, se pretende que el postulado es aplicable al dere-
cho moderno, en cuyos textos se ven diversas situaciones que que-
darfan explicadas precisamente debido al funcionamiento separado

ya de uno ya de otro de los elementos.

75 £ primer asomo se atribuye a Brinz (en una obra publicada en 1874) yla
sicién mas definida es debida a Amira y Gierke, en afios siguientes. La ex-
Schwerin y Schreiber.

bilidad, siguiendo a Schupfer, puede

expo
tienden otros autores alemanes, COme

76 11 evolucidn histdrica de la responsa
reswinirse asi:

a) Primero la responsabilidad nace exclusivamente del delito: alli, el delin-
cuente respondia al Estado, o a la victima o su familia. Si bien en esa época la
palabra dada debfa respetarse, todavia el contrato o no existia o no generaba res-
ponsabilidad. .

b) Mas tarde nace una
to. Pronto se hizo necesaria
las que el deudor pudiera ser lleva

garantia agregada al débito, mediante un acto distin-
la existencia de relacienes juridicas més seguras, en
do coactivamente a pagar. Para ello se empezd
a agregar al débito una especial garantia, que producia la responsabilidad que el
débito solo no generaba. Consistia en una cosa sobre la que se conferfa sefiorio
al acreedor: la persona del deudor o de un tercero, una cosa material, un con-
junto de ellas. La dacién de la garantia frecuentemente adoptaba la fisonomia de

un acto juridico formal.

¢} Finalmente, 1a responsabilid:
opcidn de que la garantia es asumida directa y solamente po
dose datos de esta transformacién en diversos pueblos, como
y también en Roma y en los pueblos germénicos) (v su estu
responsabilidad en Revista Italiana per le Scignza Giuridiche, 1, diciembre, 1915).
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ad nace directamente del débito. Se generalizala
r el deudor (encontrin-
¢l babilénico, el griego,
dio sobre el débito y la
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o Iflie:il)asr;ar ge;);?osin res)ponsabi]idad en la obligacién natural
. . y sgts.). En ella se debe (y tan i i
) ). Ex es asi que si se
paga no se puede pedir restitucis a0 o
i6n), pero si no se pa
P ‘ . paga, nada ocu-
.t:: al deudor; no responde. Se ha citado también el d;: la obli
cion modal. o
Onl()i) Habria responsabilidad sin débito en la fianza; el fiador res-
En elet,epero no debe; quien debe es el deudor principal. También
on ¢ rcer poseedor de la finca hipotecada; él responde con la
fnca, pero na‘da} debe (otros llaman 2 este caso de responsabilidad
e cosa, sin débito del propietario de ella).
s é:). Habnz_a. ldeuda con responsabilidad limitada en algunas hi-
i Elrssns fermmdas‘en legislaciones extranjeras, a las que podria su-
= e c;a czcilso ya senalac}o, también vigente entre nosotros, del tercer
_50 ‘eg cl>r fe la finca hipotecada, en que, ademds de que el posee-
r de la finca nada debe y responde, lo hace sélo con la finca
no con el resto de su patrimonio. ¢
. S) Y habria respopsabilidad sin deuda actual, en los casos de
auciones para garantizar obligaciones futuras (entre nosotros, por
€., arts. 2339, 2413 inc. final). ' P
euofadal.uno. de estos; casos ha sido rebatido, oponiéndose para
o explicaciones distintas, que implican negar que signifiquen
P SSeélfla autonoma ya de débito ya de responsabilidad.”
I‘-ﬁVa ha 1;131su.d0 en que en el derecho moderno ya estdn defini-
v [?;161;:6 Iémdldos ambos elementos, de modo que la obligacién
2, estructura con ambos (y entre no i
% SOtro
‘efecto el art. 2465). ¢ * pucde citarse a
; s . .
1m];.zrll deﬁ?mva, la vigencia de esta concepcidn, es decir, la pre-
50 en e -derecho I'noderno del débito y de la responsabilidad
g t.e;mllrios m'clependlentes, disociados, queda como tema contro-
rf; g. a tesis no ha logrado un convencimiento generalizado.
2;1‘1 0 odcas_o, €s una Pro-posmén muy til, en cuanto se la man-
5'1%51 ge ucufla a constiturr una explicacién racional de varias mo-
2 ; Sz:;hes.aasrilomalas 0 extranas que adopta la relacién obligatoria y
; vez, necesarias para satisfacer determin i
nientos de la vida social. ados requerk

47 Per i

o I;I’lelo en;] d(::rfzcho chileno, atendido el conjunto de reglas de los arts. 1089
5813, 10 puede ficilmente afirmarse que no exista responsabilidad, aunque
estaque el inc, 2° del art, 1090. e se
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14. ELEMENTOS

Son: dos sujetos, el vinculo y el objeto (prestacién).™

En su mayor parte, los principales comentarios que pueden for-
mularse respecto de cada elemento ya han quedado consignados
en los pdrrafos precedentes, particularmente al tratar la evolucién
(de la disciplina y de la obligacién) y las concepciones. Entonces,
ahora sélo se efectuardn las debidas referencias, tratando algunos
temas restantes.

I. Dos sujetos

Son Ilamados “acreedor” y “deudor”. El primero es quien puede
exigir la prestacién al segundo; el segundo es quien debe ejecutar
la prestacién para el primero. También se les suele denominar “su-
jeto activo” y “sujeto pasivo”, o “titular del crédito” y “titular de la
deuda”. Se les puede concebir ubicados en los extremos del vincu-
lo; y, en fin, también se les ha referide como dos sujetos que han
adoptado la “posicién juridica” de acreedor y deudor.

Cada posicién puede estar integrada por mds de una persona y
de ambas categorias (varias naturales, varias juridicas y en mixtura}.

Con frecuencia ambos sujetos se encuentran simultinea y reci-
procamente en ambas posiciones; son reciprocamente acreedores
y deudores; tal acontece en los contratos bilaterales, lo cual tam-
bién genera particularidades.

Ya se ha dicho que actualmente se admite su cambio (con
gran facilidad el de acreedor, mds limitadamente el de deudor),
en lo que ha existido notable evolucién; y que es posible la in-
determinacién del acreedor (especialmente a través de los titu-
los de erédito) y del cardcter ambulatorio del deudor. Por tltimo,
también se ha mencionado que en las posiciones objetivas mas
extremas de la obligacién se la ha llegado a concebir como un
vinculo entre el acreedor y el patrimonio del deudor y, aun, en-

tre dos patrimonios.

7 Pero s¢ ha sostenido que “el crédito, como relacidn de persona a persona,
1o tiene, en rigor, un objeto, sino que mis bien el derecho del acreedor se dirige
solamente contra la persona del deudor”. Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor, y
Wolff, Martin: Tratade de Derecho Givil. Trad. de Pérez y Alguer. Edit. Bosch, Barce-

lona, 1954, T II, vol. I, Derecho de obligaciones, p. 6.
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1L El vinculo

C?nstltuye la relacién juridica e
parrafo de la evolucién d
cambio en su concepcién,

Por o
tra parte, los caracteres: excepcional y temporal (o tran

sitorio), de la obligacis
1gacion pueden atribui
> Irse (como lo
Nos autores) mds exactamente al vinculo.? ( hacen algu

ntre el. acreedor y el deudor, En ef
¢ la obligacién se describig también el

» 8€ €xXpresa que puede isti
a con,
un servicio o una abstencién. 8 ° et en na cosa

Pero después de ese

: planteamiento id itica i
52, sontonis hocs Surgid una critica inten-

aqzxedes maceptegble que las cosas (y los hechos)
: rte de las relaciones juridicas. Estas se configu-
entre o promen i:a en}l;re personas. La relacién no puede formarse
1l heterogéneos. Las cosas ]
' . odrén ser —se
ga- el soporte fisico i i6 Smica ol
et d}; e fsicr o la dimensién econdmica de 1a relacién (el
onjeto”}, pero no el objeto propiamente en
PO b objet:;. c(c;rn;oilfmentcgl de la relacién. Las cosas quedan
_ anto, de la relacién). El obj
era del ob s P » d 6n). El objeto
2 ;011: _éun_d.lca es el comportamiento del deudor, laJconducta ac-
| misiva a que se compromete, o, lo que es lo mismo, la
*

B -

™ Para evi i

: evi 1 ié

s aquit:lrtz::rtlrar:leia, conviene también advertir que algunos comentaris-

aborda i e el te haa perodeg']:;lo ¥ la responsabilidad, el cua) habitualmente se

; la ~al cedido e io— i6

1 obligagr, 1 este esiudio— en la concepcin general de

i 800«

ec.ho NoItese que (en la concepcidn tradicional) 1a *

: real y ahora aparece también como el objeto d

2 alc)]_m ©s una de tres alternativas, ¥ b) mientras en el

flé?dJem directo, aqui lo es sélo indirectameme,
eudor (tal como se dijo al tratar Ja confronta

cosa” es el objeto del de-
el derecho personal. Pero
derecho real aparece como
a Eravés o mediante la persona
ci6n derecho real-derecho per
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prestacién. Es, pues, una prestacién exenta o depurada de la pre-
sencia de cosas.?! :

Mis tarde han surgido enmiendas a esta tesis de la prestacio
que han significado —segiin el autor de que se trate—en alguna me-
dida un regreso a la posicién inicial o una actitud ecléctica, empe-
fiada en dar a las cosas un lugar en la relacién.®

Asi, por ejemplo, se sostiene que el objeto es la prestacién. Aho-
ra bien —se agrega—, en su caracterizacion existe siempre un factor
constante, que es el comportamiento del deudor (el mismo que
cred el vinculo aparece nuevamente en el objeto), y uno que pue-
de aparecer o 1o, las cosas. Guando la obligacién se refiere a dar o
entregar una cosa, ella pasa a integrar el objeto, se incorpora a él,
junto a la conducta. Si no se refiere a una cosa (se refiere a he-
chos o abstenciones), entonces €l objeto es s6lo la conducta del
deudor. En suma, conforme a este postulado, el objeto de la obli-
gaci6n es la prestacion, la cual es: conducta més cosa o conducta
sola, seglin la obligacién de que se trate.

En fin, también se ha propuesto que €l objeto “inmedjato” es
la prestacién;y el “mediato”, 1a cosa, hecho o abstencion.?

En cuanto al andlisis de este elemento {objeto) y sus requisi-
tos, aqui debe darse cuenta de algunas diferencias sistemdticas en-
tre nosotros y buena parte de la doctrina extranjera.

Por una parte, esta materia, en sus CONCeptos y normas legales,
entre nosotros es tratada en la teoria general del acto juridico, en
tanto que en la doctrina extranjera habitualmente es tratada aqui,
4l analizarse los elementos de la obligacién (actitud que rigurosa-

nd?

81 Ahora conviene recordar fo dicho al tratar el tema derecho real-derecho
personal. Frente a la tesis tradicional que concibe el derecho real como una rela-
cién persona-cosa, surge la denominada tesis obligdcionista, que formula la mis-
ma critica aqui mencionada: que las relaciones ne pueden concebirse entre
personas y cosas; s6lo entre personas. Tn suma, es la misma concepcidén aplicada
a ambos derechos, reales y personales. A los derechos reales no los ve como una
relacién de la persona con la cosa, una relacién de poder de la persona sobre 1a
cosa, sino de deber de abstencién del resto del mundo para con el titular para
que éste pueda gjercer poderes sobre la cosa. Y a la obligacién la concibe en los
términos expuestos en el cuerpo,

82 A] igual que ha ocurrido ~segiin se dijo— con la concepcion del derecho
real. .

8 Con el aporte de autores cOmo Messineo, Carnelutti, Herndndez Gil.
8 Con mayor énfasis propiamente en las cosas y los servicios, por &j., Wayar,
Ernesto: Derecho Givil. Obligaciones. L. Edit. Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 120

y sgts,
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mente parece la mds apropiada; es el o
en cgaﬁmtwa s¢ estd examinando) .85
o1 0 isi
o ;epdistit;a, para talstalljlecer los requisitos del objeto, entre noso
gue si el objeto consiste er i
. 1 dar una ¢
o8 se L ! 0sa, 0 en un he-
o realb(s:(t)enmop. En el primer caso, se plantea que ei objeto debe
determi,na éxgeif{able ¥ determinado; y en el segundo, que debe ser
» Lisicamente posible y moral i
et : anm i mente posible, En la doe-
e Ci)xr;rgnjera,_ sin introducir aquella distincién, simplemente se
pide co Sue;‘:g;f;tgc:, e? cige?eral, que sea: posible, determinado, li-
ito; r el de la posibilidad de i imi ,
i o6 sucle e incumplimiento, y se
que tenga contenido patri i o
scuie en patrimonial. Como el estudio
o 12,61;33(1)&51031 rleqmsuos, conforme se explics, es efectuado dentfz
ria del acto juridico, no serg
; ran tratacos i
dela ) aqui. Pero se abor
1o, porque generalmente no es considerado en esa ocasidn

£l problema de la patrimonialidad de la Prestacion

La doctri e
- Oc{;ri.trm.?’ha discutido intensamente si para que se configu-
e 1gacion, en el sentido juridico, se requiere o no quegla
Consilz tenga naturaleza patrimonial (o valor econémico).8
cspocifion 151: B :staca,:{ q]:: en este problema, de apariencia muy
" ne a decidir, en gran medid
P ccidi medida, la frontera d
Exﬁeild:irs(_:ho de obligaciones, en términos de que se reduce o
importante magnitud. Po i
fengent - F'or otra parte, como se ira vien-
. se entronca con concepci
ones de filosofia juridi
a) El planteamie . Jakico pos
nto que puede ser i asi
s o of ; considerado clasico postu-
» que sblo las prestaciones i i 1
[ patrimoniales confi i
gaciones (en el sentido jurfdi i E eal o
Juridico). Si no, el vincul i
gact 0). § , 0 sera moral o de
) Sl;aﬁuraleza, PEro no constituird auténtica obligacién
a * . :
i ;:rc:nstruédo_ a partir de un texto del Digesto,®’ el cual per-
" €r a savigny y a otros juristas de la Escuela Histdrica
. e

bjeto de la obligacién al que

el cam-

8 Mis ad asam
4s aln, en general en a
‘ . quellos lugares se desa P
nosotros denominada teoria del acl:o_jurfdi%o Frolla escasamente la por

% En Chile el relato de esta discus
pu?de consultarse en Montenegro, M
Edlt.V Universitaria, Santiago, 1958, '
L tambié i y

gt ;m%z:szﬁgt1?lz{l{rl?ente para datos de legisiaciones extranjeras sobre el
= Jurfd,ica m Chi]é ;: I:g.a é}"ci dlaézggw.noml en lal responsabilidad contractual. Edito-
Domingucs Ml s » 1205 con amplios antecedentes y més actual
go, Carmen: i Editord idi Jle, Santia.
iy 2300’ Tipp oy dafio moral, Editorial Juridica de Chile, Santia-
v % “Ha enim in obligatione consist

. e
XL, tit. VIL, fr. 9, part. 2.). Su aleance b

16n, con mencién de numerosos autores,
aria: £l concepto de obligacion y su cvolucion.

quae pecunia lui praesiari que possunt” (Libro
a sido, sin embargo, discutide, como se verd.
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que el derecho romano exigia la patrimonialidad de la prestacion.
Luego de este precedente histérico se destaca, como argumento
fundamental, que la falta de este requisito provocaria la imposibi-
lidad de ejecucién forzosa y aun de indemnizacién de perjuicios
en caso de incumplimiento. Por ldmo, se recuerda que el dere-
cho de obligaciones es una rama del derecho patrimonial, por 1o
que es natural que se exija esta patrimonialidad; si falta, el vinculo
tendra cardcter moral, religioso, familiar, pero no de propia obli-
gacion {asi se ha sostenido, entre otros, por Pothier, Laurent, Bau-
dry-Lacantinerie et Barde, Aubry et Rau) %

b) Pero se ha ido difundiendo ampliamente la tesis opuesta.
es requisito de la prestacién para que se con-
S6lo basta que exista en el acreedor un in-

'

La patrimenialidad no
figure una obligacion.
terés digno de tutela o proteccién juridica.

In cuanto al antecedente romano que s¢ ha mencionado en la
opinién anterior, se ha intentado desvirtuarlo mediante interpreta-
ciones que reducirian la aplicacién del texto del Digesto a los casos
alli mencionados y se citan, ademds, otros pasajes al parecer en sen-
tido opuesto. Luego de negar o, al menos, dejar en duda el antece-
dente histdrico, se plantea que incluso en los casos de intereses no
econémicos puede descubrirse un interés indirectamente econdmi-
0.8 Y en cuanto 2 los efectos por incumplimiento, la sentencia de
condena pecuniaria, ademds de la funcién reparadora —dicen— pue-
de cumplir también una funcién de pena, y este dltimo cometido es
perfectamente aplicable en ¢l incumplimiento de obligaciones no

8 Tos datos para sus opiniones pueden verse en la obra de dofia Maria Mon-
tenegro, citada. Para insistencias mds actuales, v. Cristébal Montes, Angel: La es-
tructura y los sujetos de la obligacion. Edit. Civitas, Madrid, 1990, pp. 188 y sgts., quien,
a propdsito de lo que luego se dird sobre el interés no patrimonial, reitera que
no debe confundirse la naturaleza del interés del acreedor con el de la presta-
cién. Y concluye que en el derecho la obligacién ha sido concebida para la vida
de relacién entre los hombres, pero no para cualquier tipo de relacién (afectiva,
estética, moral), sino para la econémica (comercial, en ¢l amplio sentido de tra-
fico econdmico). V. también, del mismo autor: “iEs la patrimonialidad requisito
de la prestacién?”, en Rev. Juridica de Catalunya, 1990, pp. 623 y sgts.

# Asi, por ejemplo, acontece en uno de los cldsicos ejemplos de Ihering. Este
autor cita, como ¢jemplo de prestacién no patrimonial pero con legitimo interés
digno de tuiela, el de un arrendatario que se obliga a no tocar el piano, seglin lo
ha exigido el arrendador, que vive 2l lado. Pues bien, se dice, si el arrendatario
incumple, el arrendador podré pedir la resolucién del contrato, lo que traerd per
juicios o desventajas patrimoniales al arrendatario {tendrd que buscar nueva vi-

vienda, pagar gastos de traslado, etc.).
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ecuniarias. Por
gaﬁo molarjl Por otra parte, se recuerda que la indemnizacién del
can prestadgs L:jn principio universalmente admitido y en ella hay
o Va-ln e 1I}demp1zac1on que originariamente estaba des-
it _01;1 pz;u‘{monlal;_de este modo, si se sostiene por un lado
; cia de la indemnizacién al dafio moral y
tiene que no puede existir obligacién si Lendo pattionial
e que © existir obligacion sin un contenido patrimonial
;. inc €N una inconsecuencia. Kste argumento no es muy cate’
ide Cilgo;que I:tle‘n podria contestarse que esta indemnizacién pro-
; .
e incumll ;, existiendo una obligacién con contenido patrimonial
e incur pley prczlvoca al acreedor un perjuicio moral, ademds dei
1al que puede haberse produci i :

: ucido; es decir, si el vi igi
aeria : : ido; , 81 el vinculo origi-
oo n(:i ::1 tpamr%c;mal, 1o hay obligacién y, por tanto, no hay 1%1

0 posible; y si tiene conteni i i :
mpl ido patrimonial igacié
" . . es obligacié
ZI ; ::2 ;;cgmp]ﬁe, dse debe indemnizar tanto el perjuicio ,materij comri;
o un.a e aga € que ya el cumplimiento llamado voluntario cons-
u perfecta]_:;;o l‘_:lCCIOIl. [(;:.116 efectos de la obligacién, y ese cumplimiento
ente posible en las obligaci i i
& perfect € pos lgaciones no patrimoniales. Y, en
tos’forzosof;a; situaciones son posibles incluso algunos cumplim;en
ormas particulares de ind izacié ]
emnizacion d juici

o part : € perjuicios.
aumrelsozsitulado fue iniciado por Ihering® y continuadogpor otros
Enneccen:esm;?ez (eiip_(‘ejm(almente en’ el terreno histérico) como

» Windscheid (a través del cual i
tré en el CC alemad ié Py R
n). También lo com i i
C arten Planiol y Ri a
) ) comp ert
U}; 3:1(}3)c1d1dz_1mente, Herndndez Gil?? y Colmo.9 YEpERT
pOSiCiénois;}lf;iorn:i(a'nte se1 ha desarrollado, y con bastante éxito, una
media, en la que se percibe :
n a lo menos d i
Por o P s dos matices
como Ja modalidad mas :
. adoptada en Ja doctri
se ha sostenido que d istingui , oty
ebe distinguirse entre el i & ,
‘ e el interés 1 )
tene en Ia prestacié i6 e Ia pros
100 y la prestacién misma. S i
e ‘ . Se estima que I
cidn debe ser siempre d e o contra
i e naturaleza patrimonial
- ues de lo ¢ -
110 no pueden producirs i - oome
e los efectos pro d igacié
po 1e .  etectos propios de una obligacién, como
zjecucion forzosa; pero el interés del acreedor puede girfecéamen-

, te no ser i ial, si 1o
er patrimonial, sino moral, religioso, etc. (Asf, primero Scialo-

Jja, y luego De Ruggiero, Messineo, Castin Tobefias). Criticando esta

99 “Dal j -
el interés en
los contratos y de la supuesta necesidad del valor patrimo-

nial de las prestaciones obligatorias®, E i
s B onss gatorias®. En el volumen titulade Thes Estudios Juridi-

9_1 Ob. cit. T. VI, p. 302,
:-J": gb. cit., pp. 110 y sgts.
olmo, Alfredo: De las obligaciones en general, Edit. Kraft, Buenos Aires, 1944

; pp- 24 y sgts.
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postura, se ha sostenido que como el interés del acreedor abstraido
de la prestacién no es un elemento constitutivo de la obligacién, en
verdad esta tesis no difiere substancialmente de la primera.

Por otra, acudiendo a la distincién entre débito y responsabili-
dad (ya referida), se ha propuesto que para la conformacion de
una obligacién basta que s¢ te€nga un interés digno de tutela juri-
dica, de modo que si el contenido de la prestacién no es patrimo-
nial, ella constituye un débito juridico. Ahora bien, como tal, no
puede ser gjecutado en el patrimonio del deudor. Por tanto, no lle-
va aparejada responsabilidad. Pero si puede constituir substrato de
una valida garantia patrimonial. Entonces, si voluntariamente se
conviene una pena (cldusula penal) de naturaleza patrimonial, sur-

ge una obligacién complet

dez de la pena se funda en la validez del débito, de la deuda.?

Por tltimo, es 1til tener presente dos observaciones generales
sobre el punto y que nos terminan conduciendo a prescindir de la

exigencia de la patrimonialidad:

— La primera, que tal como se ha dicho,? la solucién de este
conflicto depende en gran medida de la concepcién que se tenga

del campo que corresponde al derecho en general y al de las obli-
egulan solamente intere-

gaciones en particular, en orden a si se 1
ses econdmicos o también de naturaleza extrapatrimonial.

Y la segunda, que la conclusién de admitir como obligaciones en
sentido juridico estricto a los vinculos sin contenido patrimonial, s
cierto que presenta el peligro de considerar tales a deberes puramern-
te morales, 0 compromisos puramente sociales, religiosos, de adhe-
sién intelectual, etc. Pero este peligro es conjurable recordando que

la conclusién de que un vinculo constituye © no obligacién no se d
fine exclusivamente con el contenido de la prestacion, sino tamb
con la presencia de los demss elementos ¥, destacadamente, COn
intencién de obligarse, llamada, en general, seriedad de la volunta
Asf, ciertos vinculos sin contenido patrimonial que aspiran 2 ganar re
peto de obligaciones, podrin rechazarse por falta de esa intencién fo
mal del deudor de obligarse en sentido juridico. ,
Por lo mismo hay que concluir que, al igual que frente a m
chos oiros conceptos juridicos, se presentardn situaciones fromnte
zas, dificiles de resolver en abstracto en orden a si constituyen

94 Asf, Pacchioni, Giovanni: Diritio civile italiano, 3* ed., Edit. Cedam, Pado

1941. Parte seconda. Vol, I, pp. 281 y sgts.
% Colmo, Alfredo. Ob. cit., p. cit.; Herndndez Gil, Antonio. Ob. cit,, p. 115
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Por lo que se refiere a los

textos positi P
pasado en su mayorfa no disp positivos, los codigos del siglo

one i
or tn dc;a reglas precisas al respecto.%
endencia en favor de admitir Ja

obligacién i
c s
ga on prestacion sin contenido patrimonial

Ll GC alemin contiene y

én’ una abstencién” (a
t. 241). El CC italj
“de Tas denom: AT : C italiano adopia <
bieto de lzlglg?ada.s’mtermedlas: “La prestacién qie :;l 2 formula
J debe con igacion debe ser susceptible de avaluzr;cic’)nnsumy,e e.l
‘imonial” (a:tSpf;]'ifr aun l-nterés del acreedor, aunque 1;3(: Csmoml-
oliviano (art. 2‘92' taniiJiI:éfl Sellg}?e’ en semejantes términos :Ia Cp(ai
echo Priv y royecto argentino d sdieo
wado Unificado, de 1998, art. 675). El CC N COdlg? de De-
; fesueltamente, la doctrina o portugués adop-
0 ser patrimonial: “La que admite que la prestacién pued
! : prestacion no necesita tener valor pelz .e
unia-

9;.pere debe corresponder i &
ion legal” (art. 3 9p8 o). aun nterés del acreedor, digno de pro-

. a prestacid
98 Aot . ya p cidn no
onial.®® Asi lo estimamos también, % tenga naturaleza

Lo que en al f
0. q\ gUnos paises ha permiti ia di
o alg ' ido ampl i6 inari
Slsclic;r::;elsl ér;;-josp;;itliznmla)les. Incluso, hay cgdlizgslsg:s;;ne i%clt':.mm";a g
" ‘ o Por o). 0, ! : ay silencio
zﬁ ??]l SC exige I patyimont 5]1 on gentina la mayoria de los autores en:
in i iorgi
ot dE lalcc)lr;é:to_ntranfl .de Giorgi, quien estima que el te i
e g2 do Lm"na cfamf:a. Giorgt, Jorge. Ob. cit, T I N"x2t208n0 Son
“‘Editorialju;fdr'us' ]prlchzaones de Derecho Ciuil clzz'l;‘n; comp e i
P ica de Chile. Santiago, 1979, T, V. S.ﬁﬂmﬁamdﬂ- gy
Pp. 13y sgts.; Tom"‘_se_llo, Leslie. Ob. cit,, p. 13,213); Séts 'ngtlt:;::zggo, e
. N . . "2 t] .
Ton {];gcz;j‘ [ior mmn}plzmzmm de contralo. Editorialj:;"%q'
. ig 5eém, Avelino: Ei abjeto en los acios Juridicos Ediln
D b ot ag » PP I§ ¥ sgts. En contra, Stitchkin D id:
& oo obl Es ones. Edlt..Unwersitaria. Santiago, s/f. 8. i
que se consignaron en la expoﬁcién d.(’a l:il,a cioct i
rina
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Conviene formular un alcance respecto c}e l.o.s arts. 1461.inc.
1° y 1464. Estos preceptos exigen la comercmblhdgd del obJetc?.-
Pero esta exigencia debe comprenderse en el sentido de <?xc1u11
{en las obligaciones de dar) las cosas que no pueden apropiarse 0
poseerse por los particulares, y no en el sentido de que exija patrt-
monialidad en la prestacion. o . o

Respecto a las reglas para la indemmz’acm.n por 1ncurr'1p11m1edn-
to, es efectivo que Jas del CC chileno estan dlctafias c9n51deran o
la violacién de prestaciones con contenido patrimonial, pero eso
s6lo significa que existe Jaguna legal para las que carecen de ecsie
contenido (y no es suficiente razén para excluirlas) y correspori'_ig
en tal caso al juez colmar el vacio (con los arts. 10 del COT'y

0 100101
; 5E(1}1€i1(1:$nct()) a la causa, procede también una Fer{lifsién. Es trata-
da (entre nosotros) en la teoria general _del acto juridico. Aqui sélo
puede advertirse que los textos del Cédigo chilento sobre causa no
deciden con claridad si se refieren a la causa del acto 0 a la causa
de la obligacién. En efecio, mientras el art. 1445 alclilde a la causa
del primero, el art. 1467 regula la causa de la segunda.

100 B, este sentido, Montenegro, Maria. Ob. cit., p- 19.

a
101, un caso interesante en RDJ, T. 7, secc. 1%, p- 5.
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LAS FUENTES

15, CONCEPTO

Se entiende por fuentes de las obligaciones los hechos o actos de
- donde las obligaciones surgen. '

El término equivale aqui a lo que en doctrina de la causa es
lamada “causa eficiente”, antecedente generador (precisamente,
- en Roma la expresién usada era la de “causa de las obligaciones”).

Por otra parte, el término fuente estd empleado aqui en el senti-
do de antecedente inmediato, préxime (no remoto o tltimo, en el
- cual la fuente de las obligaciones se vincula con las fuentes del dere-
cho en general).

-+ Por ultimo, conviene también advertir que el tema se examina en
cuanto a la creacién de obligaciones y no respecto de su adquisicién
derivativa (que también puede llamarse “transferencia” y “transmisién”;
genéricamente “traspaso”), que es materia de otros capitulos de dere-
cho civil (configura la cesién de deudas, en su aspecto pasivo; la ce-
+5i6n de créditos, la subrogacién personal, en el activo; la cesién de
contrato y la sucesién por causa de muerte, para ambas facetas).

‘i 16. PROPOSICIONES DOCTRINARIAS
En la época actual existe una amplia divergencia acerca de cudles
son las fuentes. %2

2 Sin estar ausente la posicién escéptica. Con desdén se ha escrito que los
intentos por clasificar las fuentes carecen de significacién prictica; lo mportante
gsisaber cudndo una obligacidn es verdaderamente tal ¥ debe recibir, por tanto,
roteccidn juridica (para lo cual debe encontrar asidero en una norma o al-
giin razonamiento) y la respuesta es independiente de si el caso concreto puede
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