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CAPiTULO PRIMERO
CONCEPTOS GENERALES

PriMERA PARTE

1.- Derechos reales y derechos personales o créditos. El C6digo
Civil en el articulo 576 expresa que “las cosas incorporales son
derechos reales o personales” y, en las disposiciones siguientes, |
define el derecho real como aquel “que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona” (ait. 577), y el personal como el
“que solo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho
suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas...” (art. 578). ’

2.- Las nociones de derecho personal o crédito y obligacién son
correlativas. Representan las dos caras de una misma medalla. En
efecto, no puede concebirse una sin la otra, de modo que, en
definitiva, se hablar4 de derecho personal o de obligacién, segin la
relacién entre los sujetos se mire desde el punto de vista del acreedor
(titular de un crédito) o del deudor (obligado en esa relacién). Asilo
deja en evidéncia el articulo 578 al definir el derecho personal o
crédito.

Lorecién dicho nos obliga a formular algunas precisiones, gue
iremos desarrollando en los puntos siguientes.
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3.- Diferencias entre derechos reales y personales, La dociri-
naclasicacontrapone los derechos reales alos personales, destacan-
do varias diferencias:

a} enlosderechosreales existe unarelacién de persona a cosa;
en cambio, en los personales, la relacién es entre dos sujetos
determinados: acreedor y deudor;

b} en cuanto al contenido: los derechos reales confieren un
poder juridico inmediato sobre la cosa; en cambio, en los
derechos personales, el titular (acreedor) sélo puede obtener
el beneficio correspondiente mediante un acto del obligado
(deudor);

c) en cuanto a la forma de adquirir ambos tipos de derechos.
Los reales se adquieren por la concurrencia de un titulo y de
un medo de adquirir. En cambio, en los derechos personales,

~ basta el titulo; :

d} los derechos reales —se dice— son derechos absolutos “en
cuanto al titular le corresponde una accién persecutoria y
restitutoria, dirigida al reintegro de la cosa y ejercitable
frente a terceros...”!. Los derechos personales, en tanto, son
derechos relativos porque sélo se pueden exigir del deudor;

) enlorelativo a su ejercicio, “la diferencia se presentaen un
doble aspecto: en los derechos reales, el hecho de recaer
directamente sobre cosas hace que permitan unailimitacién
que no puede darse en los derechos de obligaciones, habida
cuenta de la presencia de la persona del deudor; y, en otro
aspecto, los derechos reales se consolidan o reafirman a
través de su ejercibio, en contraste con los de obligaciones,

! Antonic HerwANDEz GiL, Derecho de Obligaciones, Edit. Ceura, Madrid, 1983,
pag. 22.
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en los que el ejercicio, mediante el cumplimiento o pago,
lleva aparejada la extincién™;?

g) enlo que se refiere a su contravencién, los derechos reales
pueden ser violados por cualquiera, no asi los personales,
que s6lo pueden serlo por el deudor;

h) Finalmente, se argumenta que los derechos reales s6lo los
puede crear laley (“niimerus clausus™), quedandoinhibidas
las partes de establecerlos, situacién totalmente distinta a
ladelos derechos personales en que las partes en virtud del
principio de la autonomia de Ia veluntad, pueden generar
cualquier tipo de derechos personal sin mds limitacién que
la ley, el orden piiblico o la moral (“ndmerus apertus™).

4.- Criticas a la concepcion clasica. La concepcién clésica que
acabamos de enunciar, que diferencia con nitidez los derechos
reales y personales, es objeto de fuertes criticas.

No es-cierto, se argumenta, que en los derechos reales exista un
solo sujeto, su titular, pues también hay un sujeto pasivo constituido
por la colectividad toda, en cuanto sus integrantes tienen la obliga-

cién de abstenerse de ejecutar cualquier acto que perturbe o impida

el ejercicio del derecho.

. Planiol y Ripert explican que “el derecho real debe, pues, conce-
birse bajo la forma de una relacidn obligatoria, en la cual el sujeto
activo es simple y estd representado por una sola persona, mientras
que el sujeto pasivo es ilimitado en ndmero y comprende a todas las
personas que estdn en relacién con el sujeto activo™. La situacién es
todavia mds clara, se agrega, en los derechos reales limitados que
constituyen desmembracion del dominio, pues estos derechos deben
ejercerse sin perturbar el derecho de propiedad.

2 Antonio HernAnDEzZ GI: ob. cit., pig. 23.
3 Marcel PuamioL y Georges Ripert, Tratado Elemental de Derecho Civil. Cadres
Edit., México, 1991, T. III, N® 2160, pag. 22.
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Tampoco es efectivo que en los derechos reales exista una
relacion de persona a cosa, pues siempre las relaciones juridicas se
dan entre personas, ya que todos los derechos y deberes conciernen
alas personas y afectan su comportamiento. Sin embargo, no debe
desconocerse que las cosas tienen un significado distinto en los
derechos reales y personales; son fundamentales en los primeros, en
tanto que pueden faltar en ciertas obligaciones, como ocurre con las
de hacer y no hacer. Las cosas sélo integran el ochto de las
obligaciones de dar.

En cuanto a que los derechos reales sean perpetuos y los
personales eminentemente transitorios, no constituye una diferen-
ciaesencial, desde que ello s6lo seria asi en el derecho de propiedad
—y todavia con la salvedad que existen propiedades transitorias,
como la propiedad fiduciaria— pero no lo es en algunos derechos
reales, como ¢l caso del usufructo, que siempre estd sujeto a un
plazo (art. 770 C. Civil).

Los derechos reales son absolutos, en cuanto confieren a su
titular un derecho de persecucién, que se hace valer de un modo
igual ante cualquiera, No ocurre lo mismo en los derechos persona-
les que sélo se pueden ejercer respecto del deudor, de sus herederos
y causahabientes,

5.- Concepto de obligacién. Tradicionalmente se define Ia obliga-
cién como el vinculo jurfdico entre dos personas determinadas
~deudor y acreedor—, en virtud del cual el primero se encuentra en
la necesidad jurfdica de dar, hacer o no hacer algo en favor del
segundo. A. Von Tuhrexplicaque se da el nombre de obligacion “a
larelacion juridica establecida entre dos o més personas, por virtud
de lacual una de ellas —el deudor, debitor—se constituye en el deber
deentregar ala otra—acreedor, creditor—una prestacion”. Y agrega:
“Fiifocada desde el punto de vista del acreedor, la obligacién
implica un crédito; para el deudor, supone una deuda” 4

* A.VonTur: Tratado de las Obligacionies, T. 1, pég. 1, Editorial Reus S.A.
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Que se trate de un vinculo juridico significa que nos encontra-
mos ante unarelacion protegida por el derecho objetivo, lo que hace
ladiferenciaentre obligacién y otros deberes, comolos morales. De
esta forma, si el deudor no cumple con su prestacién puede ser
compelido a hacerlo, respondiendo no con su persona —como
acontecia en el antiguo Derecho Romano- sino con su patrimonio.
Sobre el particular, el articulo 2465 del Cédigo Civil expresa que
“toda obligacidn personal da al acreedor el derecho de perseguir su
ejecucién sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean
presentes o futuros, exceptuandose solamente los no embargables,
designados en el articulo 1618” (y c. 1°). De manera que cuando se
contrae una obligacién el deudor estd respondiendo de su cumpli-
miento con todo su patrimonio, lo que se denomina “Derecho de
Prenda General”, denominacién inadecuada, pues no hay propia-
mente un derecho de prenda, que es un derecho real. Este nombre
s6lo tiene el valor de una metéfora.

Hay dudas sobre el momento en que se produjo este cambio tan
fundamental, pasdndose de la responsabilidad personal a la patri-
monial. Segiin la versién més divulgada, proveniente de Tito Livio
(Historia Romana, Libro VIII), ello ocurrié en el afio 326 antes de
Cristo, con la Ley Poetelia Papiria. Segtin Varrén, este cambio
habria ocurrido con posterioridad, habiéndose incorporado por el
Derecho Pretorio en el siglo I antes de Cristo.

Como observa Fueyo, tradicionalmente las definiciones que la
doctrina ha dado de la voz obligacion tienen en comiin la subordi-
nacion del deudor hacia el acreedor, en un plano inclinado en que
los derechos son todos del acreedor, y los deberes corresponden
todos al deudor”. Agrega que la tendencia actual es a corregir este

3 Anionic Vopanovic, Dereche de Obligaciones, Ediciones Periodisticas y Estadis-
ticas, Santiago, 1970, pdgs. 21-22. °
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criterio absolutista, reconociéndose derechos al deudor y la impo-
sicién de deberes al acreedor. Ello lo lleva a definir 1a obligacién
como “una relacién de derecho entre dos o mds personas, en cuya
virtud una parte tiene el deber juridico de satisfacer una prestacién
determinada en favor de otra, ala vez que el derecho a que el poder
del acreedor no se exceda en sus limites, y a ser liberada al tiempo
del cumplimiento, y 1a otra parte la facultad de exigir tal prestacién,
aun coercitivamente, a la vez que el deber de no excederse en su

pretensién”.®

6.- Elementos constitutivos de Ia obligacion. Se discute en
doctrina sobre lo que en esencia constituye la obligacién, Para
algunos, consiste en el deber del deudor de observar un determinado
comportamiento frente al acreedor. En este sentido toda obligacién
importa una restriccién de la libertad del deudor (sin que pueda
llegar a eliminarla) y una extensién de la libertad del acreedor,
situacion a la que se pondr4 fin conel cumplimiento de 1a obliga-
cién. Si el deudor no cumple, el acreedor hard efectivo su crédito en
el patrimonio de aquél, pero esta afectacién de los bienes del deudor
no forma parte de la obligacidn, no ocupa un lugar en la estructura
de ésta (Herndndez, ob. cit., pdg. 66). El incumplimiento de la
obligacién genera un ilicito que hace nacer una nueva obligacién:
1ade indemnizar. *“Esta obligacién de indemnizares nueva yno una
fase de la precedente incumplida”.’

Frente a esta concepcién se alza otra que pone el acento en la
responsabilidad del deudor. De acuerdo a ella, lo que en esencia
constituye Ia obligacién, es el hecho que el patrimonio del deudor
quede afecto a su cumplimiento. No es el deber lo esencial en la

v

& Fernando Fuevo Laners, Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones,
segunda edicién, Editorial Juridica de Chile, 1992, N°® 7, pags. 18-19.
7 HernanpEZ GIL: ob. cit., pag. G6. '
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obligacién, pues es posible su incumplimiento. Segiin esta tesis, el
derecho de crédito recae sobre el patrimonio. “La posicién del
deudor en ¢l seno de la relacién obligatoria queda reducida, o a
tolerar (“pati”’) que el acreedor realice su derecho, 0 a desplegar un
comportamiento que evite la actuacién del acreedor porel cauce de
la ejecucidn forzada. Pero la esencia de la obligacién se encuentra
siempre en ese resultado final a que tiende y en el que se materializa
el derecho del acreedor: quedar satisfecho, no ya subordinado o a
través de la eventual conducta del deudor, sino con cargo, a
expensas de su patrimonio™.®

Se puede observar que ambas concepciones se fundan en forma’
diferente. La primera, la del deber, se apoya en una base ética
~persona, conducta—, en tanto la segunda, la de la responsabilidad,
es unatesis elaborada sobre una base econémica-patrimonio resul-
tado.

Como observaHerndndez Gil, “las posiciones antitéticas en que
se colocan las dos concepciones de la obligacién examinadas, se
superan a través de otras formulas: unaes la cifrada en sostener que
el concepto de la obligacidn, unitariamente entendido, comprende
tanto el deber de prestacion (deuda) como el sometimiento del
patrimonio del deudor al derecho del acreedor (responsabilidad); y
otraes laque, rompiendo con la unidad conceptual dela obligacion,
proclama la existencia auténoma de la deuda y la responsabilidad,
las cuales pueden, sf, yuxtaponerse, pero también presentarse
independientemente”.? :

Desde un punto de vista prictico puede ser importante la
diferencia conceptual de que se viene tratando, para explicar, por
ejemplo, lanaturaleza de las obligaciones naturales. En ellas habria
unadeuda (deber), pero faltaria el elemento responsabilidad, desde

# HernAnpez Gi: ob, cit., pags. 66-67.
9 HernAnpEZ GIL: Ob. cit., pigs. 69,
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que el acreedor no podria obtener el cumplimiento coactivo de ese
deber en el patrimonio del deudor. Esa explicacién podria resultar
més razonable que la cldsica de entenderlas como obligaciones
civiles imperfectas o desprovistas de accion. También podria
aclarar la naturaleza de la fianza en que ¢l deudor, no obstante no
ser deudor, asumirfa la responsabilidad por una deuda ajena. Esto
dltimo es més discutible pues el fiador también es deudor si bien,
no del mismo grado del deudor principal, como 1o deja de manifies-
to el articulo 2335 al definir 1a fianza sefialando que en ella “vna o
més personas responden de una obligacién ajena, comprometién-
dose para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor
principal no la cumple”,

7.- Sujetos de la obligacién: acreedor y deudor. Los sujetos de
toda obligaci6n son el acreedor y el deudor. El acreedor que es el
titular del derecho personal o crédito en virtud del cual puede exigir
del deudor una determinada prestacidn. El deudor es quien debe
dar, hacer o no hacer algo en favor del acreedor.

En los contratos bilaterales —aquellos en que las partes se obligan
reciprocamente (articulo 1439)— ambas partes tendrdn el cardcter de
acreedoras y deudoras, de sus respectivos derechos y obligaciones.

Los dos sujetos tienen que ser personas determinadas o a Io
menos determinables. En doctrina se discute, si es indispensable
para el nacimiento del derecho y de la correlativa obligacién que el
sujetoexistacon anterioridad. Herndndez Gil afirmaque “laradical
inesencialidad de los sujetos no es admisible, pues supondtia, entre
otras cosas, una total alteracién del sistema de los derechos subje-
tivos, de su ordenacién y proteccién”. Pero agrega que “es muy

posible que en ciertas fases del desarrollo de la obligaci6n haya un

sujeto no plenamente determinado™ %, Es lo que ocurre, nos parece,

18 Ob. cit., pag. 93.
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en las obligaciones proper ren, que luego estudiaremos. También
podria ser el caso de 1a oferta del pago de una recompensa al que
hallare una especie extraviada (art. 632 inc. 2°), en que el acreedor
va a ser la persona que acepte tal recompensa, si bien en este caso
es discutible si la obligacién nace con la oferta o cuando ésta es
aceptada.

Tanto el deudor como el acreedor pueden ser una o varias
personas, desde que, de acuerdo al articulo 1438, cada parte de un
contrato puede ser una o muchas personas.

Frente a la concepcidn clasica que entiende la obligacion como
una relacién de dos personas, acreedor y deudor, surgen doctrinas
nuevas, que ven mds bien unarelacion de patrimonios. Gaudement
expresa “Originariamente es la persona la que debe a la persona;
hoy es el patrimonio el que debe al patrimonio”. Y Polacco ensefia:
“Enlas obligaciones, en vez de una voluntad vinculada a otra, existe
un vinculo entre dos patrimonios, considerados como personalida-
des abstractas™.!1

8.« Del objeto de 1a obligacién. El objeto de 1a obligacién es la
prestacién a que se obliga el deudor. Consiste en un determinado
comportamiento, positivo o negativo, que éste asume a favor del
acreedor. Empleando el lenguaje del articulo 1438, es lo que el
deudor debe dar, hacer o no hacer, En las obli gaciones de dar y en las
deentregar, lacosaque debe darse o entregarse se incorpora al objeto

" de la obligacidn, de tal suerte que si el deudor no cumple, el acreedor
- va-a perseguir justamente esa cosa. Y esto es relevante, pues como
‘dice un autor “importantes categorias de obligaciones y obligacio-

nescomo las especificas ylas genéricas, las divisibles e indivisibles,

son en gran medida proyecci6n de la naturaleza de las cosas™.!2

e

11 Cit. por Fernando Fuevo; ob. ciL., pag. 31
12 HernAnoez Gu: ob. cit., pag. 102,
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9.- Caracteristicas de la prestacion. La prestacion debe reunir las
siguientes caracteristicas:

a) debe ser fisica y juridicamente posible;
b) debe ser licita;
¢) debe ser determinada o a lo menos determinable.

Que sea posible guiere decir que se debe poderrealizar. En caso
contrario nos encontramos ante la imposibilidad de la prestacién,
que puede ser absoluta, cuando la prestacidén no puede cumplirse
bajo ninglin respecto, o relativa, cuando objetivamente no hay
imposibilidad pero para el deudor no es realizable la prestacion,

Que la prestacion sea licita significaque nodebe estar prohibida
porlaleyni ser contraria alas buenas costumbres o al orden piblico
(artfculo 1461 inc. 3°).

Que seadeterminada, importa decirque la prestacion tiene que
estar precisada, identificada; y que sea determinable significaque
pueda llegar a definirse sin necesidad de un nuevo acuerdo de las
partes (asi ocurre, por ejemplo, en las obligaciones alternativas,
arts. 1499 y siguientes). El artfculo 1461 refiriéndose a las
obligaciones de dar (o de entregar), nos dice que cuando lo que se
debe es una cosa “la cantidad puede serincierta con tal que el acto
ocontratofije reglas o contenga datos que sirvan para determinar-
Ia” (inc. 2°). :

10.- Para que -exista obligacién, ;debe la prestacion tener
contenido patrimonial (pecuniario)? Savigny y algunos juristas
pertenecientes a la escuela histérica, asi lo entendieron. De esa
forma, el derecho de las obligaciones venia a ser esencialmente un
derecho patrimonial. As{ ocurrfa también en el derecho romano, en
que seconsiderabade laesenciade laobligacién el quelaprestacién
tuviera un valor pecuniario o econémico.
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A partir de mediados del siglo 19, algunos autores ~Scialoja,
Castén, Ruggiero, Messineo, Puig Pefia, entre otros— comienzan a
distinguir entre “la prestacion en si” y “el interés del acreedor”, La
primera debe tener siempre un contenido patrimonial pues, en caso
contrario, no se podria ejecutar la obligacién en el patrimonio del
deudor; no asi el interés del acreedor que puede ser patrimonial,
moral, humanitario, cientifico o artistico. Ruggiero es particular-
mente claro: “Es indudable que nada impone la necesidad de un
interés econdmico en el acreedor; puede tal interés ser de {ndole
afectivo, moral, ideal, bastando que sea serio, licito y digno de
proteccién jurfdica”. Otracosaes que el objeto de la prestacién deba
tener un contenido econdmico, ser susceptible de una valoracién
patrimonial. De otro modo no se darfa la posibilidad de realizarse
en caso de incumplimiento con el patrimonio del deudor, y vendrian
incluidas en el concepto jurfdico de obligacién una serie de obliga-
ciones que, aun contrayéndose diariamente en la vida social,
ninguno piensa hacerlas valer mediante la coaccién judicial”.!3

En términos muy parecidos, Hernandez Gil afirma que el De-
recho de Obligaciones es eminentemente patrimonial, pero “los
intereses econémicos aparecen a veces vinculados a otros queno lo
sone, incluso, pueden presentarse en ocasiones intereses no propia-
mente econémicos como objeto de larelacién juridicaobligacional”
y agrega, “precisamente la superacion del plano del interés econd-
mico marca una directriz en la evolucién del Derecho Civil. En el
Derecho Civil se proyecta la persona en su entera dimensién, y no
s6lo Jas facetas econdmicas de su actuacién”. Pone, como ejemplo,
el Derecho del Trabajo sefialando que “en la relacién de trabajo
tienen cabida y hasta primacfa los intereses nitidamente personales,
morales y sociales, como modo de proteger la dignidad humana del

13 Roberto oe RuGGIErRD: [nstituciones de Derecho Civil, T. 11, Vol. 1°, pag. I8,
Editorial Reus, Madrid, 1944,



