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LA RELACIÓN JURÍDICA, EL DEBER JURÍDICOY LOS DERECHOS SUBJETIVOS1
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1.- La relación jurídica.
1.1. Concepto.

Vodanovic define la relación jurídica como “la relación entre dos o más sujetosregulada por el derecho objetivo. Este atribuye a uno de los sujetos un poder y al otro,como contrapartida, un deber, que está en la necesidad de cumplir para satisfacer elinterés que el sujeto titular del poder está llamado a realizar con el ejercicio del mismo.”2
Ducci, señala sencillamente que se trata de “una relación de la vida ordenada porel derecho”.3Figueroa expresa por su parte que “La relación jurídica puede ser definida comoaquella relación social considerada relevante para el Derecho y a la cual éste le atribuyeconsecuencias jurídicas. Este concepto se opone al concepto de relación simplementesocial, la cual no tiene relevancia para el Derecho. Esta relevancia jurídica que el Derechoatribuye a ciertas relaciones se traduce en la necesidad de que dicha relación jurídicatenga tutela jurídica, esto es, sea protegida”.4Giorgio del Vecchio plantea que “la norma jurídica pone siempre en relación variaspersonas, de las cuales a una le corresponde una facultad o pretensión, y la otra tieneuna obligación correlativa. La relación jurídica se puede, pues, definir como un vínculoentre personas, en virtud del cual, una de ellas puede pretender algo a lo que la otraestá obligada. Admitamos que la relación jurídica tiene siempre un sustrato real en lascosas y en las personas. El Derecho no crea los elementos o términos de la relación, sinoque los encuentra ya naturalmente constituidos y no hace más que determinarlos ydisciplinarlos: reconoce algo preexistente a lo que da o imprime su forma, fijando loslímites de las exigibilidades recíprocas”.5Jorge A. Mayo, admitiendo que “Tormentosa es la cuestión entre los juristas”,expresa que “la idea de relación jurídica quiere significar la vinculación -establecida oregulada por el derecho- entre dos sujetos que se encuentran investidos de dosposiciones o situaciones jurídicas antagónicas, la de poder de uno, y la de deber del otro.Es decir, que abarca el complejo formado, como mínimo, por una situación jurídica activay una situación jurídica pasiva”.6Carlos Lasarte refiere por su parte que en realidad el concepto es de suyo simple,y que la doctrina ha “rizado el rizo” en forma innecesaria al intentar explicarlo: “siguiendo
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la construcción teórica de F. K. Savigny, los civilistas han dedicado una serie deconsideraciones a la denominada relación jurídica antes de abordar el estudio de losderechos subjetivos. Más, en realidad, lo que doctrinalmente se califica como relaciónjurídica y se trata de presentar como uno de los conceptos fundamentales del estudiointroductorio del Derecho civil (y, por derivación teórica, de algunos otros sectoressistemáticos del Derecho), no deja de ser una relativa nimiedad que, en el fondo,manifiesta que muchas veces los conceptos generales teorizados por los juristas (no así,por lo general, los elaborados por la jurisprudencia y, siguiéndola, por el legislador) sonmeras fórmulas abstractas de los supuestos fácticos concretos, con la presunta intenciónde elevar la importancia propia del Derecho. En efecto, la generalidad de la doctrina,con mayores o menores circunloquios, viene a poner de manifiesto que la llamadarelación jurídica consiste en ‘cualquier tipo de relación entre seres humanos que seencuentra regulada por el Derecho o que, sin estarlo, produce consecuencias jurídicas’.Semejante idea puede expresarse afirmando tanto que la relación jurídica es ‘un vínculode persona a persona determinado por una regla jurídica’ (clásica definición de F. K.SAVIGNY), cuanto diciendo que la relación jurídica consiste en un ‘determinadocomportamiento interhumano, conformado jurídicamente’ (últimamente, entre nosotros,M. GARCÍA AMIGO). Si nos detenemos a pensar en el significado de tales definiciones,por lo demás sumamente correctas desde el punto de vista teórico, habremos deconcordar que su abstracción es de tal grado que su utilidad descriptiva es nula paracualquier persona lega en Derecho, aunque su capacidad intelectual sea extraordinaria”.Luego, respondiendo Lasarte la pregunta ¿qué es una relación jurídica?, afirma:“La respuesta a tal pregunta es de una sencillez tan aplastante que, acaso, sugierainicialmente una cierta sensación de sorpresa: en términos generales, se habla derelación jurídica para referirse a todas aquellas relaciones o situaciones sociales, decualquier índole, que son susceptibles de ser contempladas jurídicamente. Por tanto,puede afirmarse en general que cuando las relaciones sociales son contempladas por elDerecho, cabe hablar de relaciones con trascendencia jurídica o, sencillamente, derelaciones jurídicas”.7
1.2. Estructura de la relación jurídica.

Tres elementos constituyen la estructura de la relación jurídica: los sujetos, elobjeto y su contenido. Los analizaremos seguidamente.
a) Los sujetos de la relación jurídica.Como refiere Lasarte, “Dado que los derechos y deberes sólo pueden atribuirsea las personas, es evidente que en toda relación jurídica el componente personal esestructuralmente necesario. Las relaciones sociales de trascendencia jurídica requieren,en efecto, la existencia de un determinado vínculo o lazo entre personas que ocupanposiciones distintas”.8La relación jurídica se establece, de esta forma, entre dos o más personas,naturales o jurídicas, que asumen los roles de sujeto activo y de sujeto pasivo.El sujeto activo es la persona a quien el ordenamiento jurídico atribuye el poder.Se trata de aquél que “puede poner en marcha la actividad o en actividad la situación depoder en que se encuentra”.9 El acreedor, por ejemplo, es el sujeto activo de laobligación, y tiene el poder o facultad para obtener el pago de su crédito, inclusoforzadamente.
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A su vez, “quien se encuentra obligado a reconocer, satisfacer o hacer efectivoel derecho de cualquier otra persona, merece la calificación de sujeto pasivo”.10 El sujetopasivo es la persona sobre la cual recae entonces el deber. Así, por ejemplo, el deudores el sujeto pasivo de la obligación, encontrándose en la necesidad de satisfacer unadeuda.Los sujetos que crean la relación se llaman partes, en contraposición a losterceros, denominación que deriva de los ejemplos de la escolástica, o sea de laenseñanza que se impartía en la Edad Media en las Escuelas y en las Universidades, pueslas partes se designaban con los numerales “primus” y “secundus”, aludiéndose a laspersonas extrañas a la relación jurídica como “tertius”.11En relación a este primer elemento de la relación jurídica, la doctrina alude arelaciones jurídicas simples o complejas. Las relaciones jurídicas simples son aquellasen que se presenta un solo derecho del sujeto activo y un solo deber del sujeto pasivo(por ejemplo, la relación entre el acreedor que prestó una suma de dinero y el deudorobligado a devolvérsela). Las relaciones jurídicas complejas son aquellas que encierranun conjunto de derechos y obligaciones coligados entre sí (por ejemplo, la relación entrevendedor y comprador, quienes tienen derechos y obligaciones recíprocas).12 Se puedeobservar que la relación jurídica simple, suele presentarse en un contrato unilateral,mientras que la relación jurídica compleja es propia de un contrato bilateral. En efecto,“La posición de sujeto activo o pasivo de cualquier relación jurídica puede serdesempeñada por una o varias personas. En el primer caso, la situación de titularidades, por tanto, individualmente identificable; en cambio, la existencia de varias personasen la posición de sujeto activo o pasivo (o en ambas) significa la entrada en juego de lassituaciones de cotitularidad”.13Como previene Figueroa, usualmente la relación jurídica sólo afectará, en sentidopositivo o negativo, a quienes son las partes de la misma y no a terceros, aunque éstosno podrán desconocer su existencia: “La regla general es que la relación jurídica noalcance a terceros. Dicha relación será, para los terceros, una cosa entre otros (se dice‘res inter alios acta’). Por lo tanto, el tercero no estará obligado a nada, y si el acreedoracciona contra él, esa acción le será inoponible. Sin embargo, si bien la acción le esinoponible y el tercero no está obligado a nada, ese tercero no puede desconocer queexiste una relación jurídica entre las partes y estará obligado a reconocer y respetar talrelación. A esa obligación se le ha llamado ‘eficacia refleja’ o ‘efecto expansivo’ de larelación jurídica”.14
b) El objeto de la relación jurídica.Es la entidad sobre la que recae el interés implicado en la relación: bienesmateriales o inmateriales, actos singulares de otras personas, los servicios, los vínculosfamiliares.15Esta entidad, en consecuencia, es una cosa o un acto humano.El objeto de la relación jurídica “Se identifica con (…) la realidad material o socialsubyacente en la relación intersubjetiva, de tal manera que el substrato característicode la relación jurídica acaba coincidiendo con el sector de la realidad social analizado.Así, en las relaciones obligatorias, el objeto consistiría en la actividad o conducta propiade la persona obligada al cumplimiento de algo; en las relaciones jurídico-reales, el
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objeto vendría representado básicamente por las cosas sobre las que recaen losderechos reales, etc.”.16
c) Contenido de la relación jurídica.Lo forman los poderes y deberes que encierra la relación jurídica y queconstituyen su integral sustancia. Estos poderes y deberes pueden ser únicos o múltiplesy unilaterales o recíprocos, según la relación jurídica sea simple o compleja.17Por contenido de la relación jurídica, “Generalmente, se entiende por tal elentramado de derechos y deberes que vinculan a los sujetos o partes de la relaciónjurídica, quienes por principio se sitúan bien en una posición de poder o, por el contrario,de deber (descripción que correspondería con los denominados sujetos activo o pasivo).La situación de poder, en sentido amplio, implica que una persona tiene autoridadsuficiente para reclamar a cualesquiera otras una posición de sumisión y respeto delpropio derecho. La expresión antonomásica de la situación de poder viene representadapor el derecho subjetivo que analizamos seguidamente, pero también por cualquier otraposición que otorgue a su titular la capacidad de ser respetado por otra persona, aunquetécnicamente no merezca la calificación de derecho subjetivo (las facultades, laspotestades, como veremos)”.18
1.3. Clases de relaciones jurídicas.

Las relaciones jurídicas pueden analizarse desde distintos puntos de vista:
a) Relaciones jurídicas declarativas y creativas.Son relaciones jurídicas declarativas aquellas que se limitan a declarar o dejarconstancia de la existencia de un derecho y obligación correlativa. Así, por ejemplo, unaconvención en la que se reconoce una deuda preexistente o una sentencia dictada en unjuicio ordinario.Son relaciones jurídicas creativas, aquellas que constituyen, modifican oextinguen una realidad jurídica.19 Así, por ejemplo, un contrato crea una relaciónjurídica. Una convención que modifica una realidad jurídica es aquella en la que, porejemplo, las partes acuerdan modificar el plazo para el pago de una obligación. A su vez,el pago de una deuda, por ejemplo, extingue una obligación.
b) Relaciones jurídicas de contenido real y de contenido personal.Cuando se distingue entre ambas, “la distinción se funda en la naturaleza delente hacia el cual se orienta directamente el poder del sujeto activo; si es hacia unapersona, la relación se llama personal, y si es sobre una cosa, toma el nombre de relaciónreal.”20Como indica Ducci, en las relaciones jurídicas reales se resuelve un problema de“tener”, esto es, un problema de atribución de bienes. Ellas tienen por base un derechoreal. A su vez, en las relaciones personales, se resuelve un problema de cooperación ode reparación y tiene como antecedente un derecho personal. 21

Desde el punto de vista de sus orígenes, se distingue también entre las relacionesjurídicas de contenido real y de contenido personal. Las primeras nacen a consecuenciade operar un modo de adquirir el dominio (art. 588). Las segundas, nacen de las fuentesde las obligaciones (arts. 1437, 2284, 2314).
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En cada caso, la secuencia sería entonces:Modo de adquirir → derecho real → relación jurídica de contenido real.Fuente de la obligación → derecho personal → relación jurídica de contenido personal.
c) Relaciones jurídicas de la personalidad.Son aquellas por las que se atribuye al sujeto la tutela de un interés relativo a lapersona, encontrando aquí los derechos y los atributos de la personalidad. Se originanal constituirse un estado civil al que la ley le asigna determinadas consecuenciasjurídicas.22
d) Relaciones jurídicas de familia.Son aquellas que se plantean entre los cónyuges, las de filiación, de parentesco,de tutelas o curatelas, de sucesión por causa de muerte, etc.23
e) Relaciones jurídicas corporativas.Son las referidas a las relaciones complejas entre una persona jurídica y susmiembros y los derechos y obligaciones que de ellas dependen.24
f) Relaciones jurídicas de tráfico.Engloban las distintas clases de poderes que el ordenamiento jurídico admitesobre los bienes económicos y respecto a la circulación e intercambio de éstos.25 Aquíencontramos los contratos.
2.- El deber jurídico y su relación con los derechos subjetivos.

La relación jurídica, como se ha indicado, supone la existencia de sujetos que seencuentran en una diferente condición: uno, que puede exigir cierta conducta, y que espor ende el titular del derecho subjetivo, el sujeto activo. Otro, que debe satisfacer dichaconducta, es decir, el sujeto pasivo. Antes de estudiar entonces los derechos subjetivos,es necesario detenerse en la noción de deber jurídico.Algunos sostienen que la noción de deber jurídico es más amplia que la delderecho subjetivo. El género sería el del deber jurídico, y en algunas de sus especies, seorigina el derecho subjetivo. En otras palabras, no todo deber jurídico presupondría queal mismo tiempo exista como contrapartida un derecho subjetivo. Podría existir un deberjurídico sin que al mismo tiempo exista un derecho subjetivo. Pero todo derechosubjetivo presupone que al mismo tiempo exista un deber jurídico correlativo.No concordamos con esta tesis. Creemos que cualquiera sea el deber jurídico,existirá al mismo tiempo un derecho subjetivo. La diferencia estribaría en que, enalgunos casos, una de las partes de la relación jurídica es la sociedad toda, y en otroscasos, un sujeto determinado. Pero en ambos casos, nos encontraríamos ante un sujetoque es titular de un derecho subjetivo.Revisemos seguidamente los planteamientos formulados al efecto por el españolLasarte y seguidamente por autores chilenos.Afirma Lasarte que “la idea de deber jurídico es bastante más amplia que la propiade derecho subjetivo, pues existen deberes jurídicos impuestos directamente por elOrdenamiento jurídico, que preexisten incluso a la constitución de la relación jurídica dela que posteriormente dimanará la existencia de un derecho subjetivo determinado y,por tanto, de un titular concreto con capacidad para reclamar el cumplimiento de aqueldeber. Dicho así, el tema es oscuro y confuso sin duda alguna. Recurriré por ello a
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exponer el tema trayendo en causa el principio general del Derecho de prohibición decausar daño a los demás (neminem laedere; cft. Art. 1902).26 Dicho principio conllevael deber generalizado de comportarse de forma tal que nuestros propios actos no origendaño a los demás. El mandato normativo sólo puede concretarse precisamente cuandohaya sido conculcado o desconocido: en cuyo caso, la víctima del daño tendrá derechoa reclamar la reparación del daño. Pues bien, para resaltar lo dicho, suele distinguirseentre: 1. Deberes legales o normativos. Conductas activas u omisivas de generalizadaobservancia por ser impuestas por el Ordenamiento jurídico de forma cautelar ypreventiva. La razón de imponer tales conductas puede atender al beneficio del interéspúblico o general o, por el contrario, a la protección concreta de otra persona, en casode que se produzca efectivamente el supuesto de hecho en cuestión. Naturalmente, endependencia de tal fundamento, el incumplimiento de los deberes legales genera laeficacia sancionadora de la propia norma o, por el contrario, el nacimiento de un derechosubjetivo. 2. Deberes jurídicos propiamente dichos. Expresión reservada, por lo general,para describir el aspecto pasivo de la relación jurídica y, por tanto, la contrafigura delpoder concreto en que consiste el derecho subjetivo. Así pues, los deberes jurídicosstricto sensu suponen el conjunto de conductas que han de desplegar las personas aconsecuencia de la existencia de derechos subjetivos ostentados por otras personas conlas que se encuentran o puedan encontrarse vinculadas”.27En la doctrina nacional, nos parecen esclarecedoras las ideas que sobre la materiapropone René Abeliuk. Plantea que la relación entre deber jurídico y obligación sería unade género a especie, siendo el género el deber y la especie la obligación. A su vez, losdeberes jurídicos los divide en tres especies: deberes generales, deberes específicos yobligaciones. Sostiene al efecto: “Aunque existe bastante confusión entre los autorespara precisar la obligación en el sentido que corresponde a esta obra, creemos que debedistinguirse el deber jurídico de la obligación, siendo el primero el género y la segundauna especie. El deber jurídico es una norma de conducta impuesta coactivamente por ellegislador, en el sentido de que se sanciona su inobservancia. Dentro de los deberesjurídicos podríamos distinguir primordialmente tres categorías: los deberes generalesde conducta, los deberes específicos de conducta, y las obligaciones en su sentido técnicoestricto. Es deber general de conducta actuar conforme a derecho, cumpliendo susprescripciones imperativas, y absteniéndose de lo prohibido. De tal se califica así lo queimpropiamente se ha querido designar como obligación en los derechos reales, y queconsiste en el deber de respetar el derecho del titular; su infracción se traduce en laindemnización de los perjuicios. Igualmente, es deber general de conducta abstenersede cometer actos ilícitos, so pena de indemnizar los daños ocasionados, o de sersancionado penalmente si se cae en alguna de las figuras castigadas criminalmente.Este deber general de conducta puede reducirse a que hay que actuar conforme loprescribe el ordenamiento jurídico, estando sancionada cualquiera infracción al mismo.Fuera de este deber general, el legislador establece también deberes específicos que élmismo suele calificar de obligaciones, aunque no lo son técnicamente; por ello creemosque es preferible conservarles la designación de deberes específicos, a falta de otradenominación mejor. Tales son la mayor parte de los deberes de familia que rigen lasrelaciones no pecuniarias entre padres e hijos, cónyuges entre sí, etc. Se diferencianfundamentalmente de las obligaciones propiamente tales, en que por el contenido moral
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y afectivo que suponen, no son susceptibles ni de ejecución forzada ni de indemnizaciónde perjuicios en caso de infracción”.28De acuerdo con estas ideas, la relación jurídica y el respectivo derecho subjetivose origina ab initio, es decir desde el principio, en las tres especies de deberes jurídicos:en el caso de los deberes jurídicos generales de abstención, en el caso de los deberesespecíficos y en el caso de las obligaciones. En principio, podría estimarse que tratándosede un deber general de conducta, no existiría por ahora una relación jurídica y underecho subjetivo que de ella nazca, por la sencilla razón de que dicho deber se tienepara con toda la sociedad y que sólo a partir del momento en que se infrinja este debergeneral de conducta, y a consecuencia de ello se cause un daño a una personadeterminada, nacería una relación jurídica entre el infractor y la víctima, y la obligaciónde indemnizar para el primero y el derecho subjetivo para reclamarla, para el segundo.No es así, sin embargo. Incluso en este caso, la relación jurídica y el pertinente derechosubjetivo se han originado desde un principio. Así, por ejemplo, desde el momento enque adquirimos la propiedad de un bien cualquiera, se origina una relación jurídica quevincula al dueño con el resto de las personas que integran la sociedad, en cuanto tienenel deber jurídico de abstenerse de toda conducta que implique vulnerar las facultadesque tiene el primero para usar, gozar y disponer del bien de conformidad a la ley. Ahorabien, es cierto que desde el momento en que un tercero, por ejemplo, daña medianteun hecho ilícito un bien de nuestra propiedad, o nos causa lesiones que afectan nuestraintegridad corporal, la relación jurídica que hasta ese momento se entendía existir entreel dueño o la víctima y la sociedad toda, se torna más precisa en lo que concierne alsujeto pasivo. Este no será a partir de tal hecho ilícito dañoso toda la comunidad, sinoque de manera específica el individuo que realizó el hecho ilícito que ocasionó el daño.A partir del momento en que se infrinja el deber general de conducta, y a consecuenciade ello se cause un daño a una persona determinada, nace una nueva relación jurídica,entre el infractor y la víctima, y la obligación de indemnizar para el primero y el derechosubjetivo para reclamarla, para el segundo.Nicolás Coviello expresa que “Del concepto mismo del derecho deriva claramenteque le corresponde siempre un deber jurídico, que constituye, por decirlo así, el reversodel derecho. Puesto que el derecho es potestad de obrar para la consecución de unaventaja garantizada por la ley, es evidente que debe existir una obligación en otraspersonas de respetar aquella actividad, y precisamente para el caso en que falte talrespeto, viene en ayuda la garantía de la autoridad social. De aquí que la característicadel deber jurídico, como del derecho mismo, es la coercibilidad. Poco importa investigarsi el derecho precede al deber o viceversa: ambas cosas son lógicamente posibles;prácticamente lo único que importa es que no hay derecho sin un deber correspondiente(…). El deber, como el derecho, supone un sujeto dotado de voluntad y de actividad: nopuede una cosa considerarse como sujeto de obligaciones: sólo en sentido impropio sehabla de cosa obligada. El deber tiene por sujeto una persona diversa de la que es sujetodel derecho; y si alguna vez se encuentra que la misma persona que tiene derecho deejecutar un hecho determinado tiene también el deber de hacerlo (como acontecerespecto de la mayor parte de los derechos públicos y con algunos derechos de familia),esto sucede porque el ejercicio del derecho no sólo es en interés propio, sino tambiénen interés de otro, quien tiene por lo mismo un derecho al cual corresponde el deber delque tiene el poder de obrar; pero no es que el derecho y el deber se encuentren en lamisma persona, es que en ésta se encuentra un derecho más un deber que a él vavinculado”.29Con relación a esta noción de “derecho-deber” a la que alude Coviello, ella esostensible, por ejemplo, en el ámbito del Derecho de Familia, donde encontramos el
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30 Coviello, Nicolás (2007), p. 31. En el Código Civil chileno, la afirmación de Coviello corresponde al art. 1478
del Código Civil, que reza: “Son nulas las obligaciones contraídas bajo una condición potestativa que consista
en la mera voluntad de la persona que se obliga. / Si la condición consiste en un hecho voluntario de cualquiera
de las partes, valdrá”.
31 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 430.a), p. 292.

derecho-deber que tienen los padres para criar, corregir, educar y establecer a sus hijosno emancipados. Los tres primeros son de carácter imperativo, y, por ende, propiamentedeberes, mientras que el último, es facultativo.Cabe señalar que el art. 2, inc. 3°, de la Ley N° 21.430, “Sobre garantías yprotección integral de los derechos de la niñez y adolescencia”, alude a un total de ocho“deberes-derechos”: “El derecho y deber de crianza, cuidado, formación, asistencia,protección, desarrollo, orientación y educación de los niños, niñas y adolescentescorresponde preferentemente a sus padres y/o madres, quienes ejercerán este derechoy deber impartiéndoles dirección y orientación apropiadas para el ejercicio de susderechos, en consonancia con la evolución de sus facultades”.A nuestro juicio, corresponden al deber-derecho de crianza los siguientes queseñala el precepto citado: crianza, cuidado, asistencia.A su vez, quedan comprendidos dentro del deber-derecho de educar, lossiguientes: orientación y educación.Corresponde al deber-derecho de corregir, el de formación.En cuanto al “desarrollo”, estimamos que la norma incurre en un error, pues nose trata de un deber-derecho, sino que, más bien, del efecto o fin que se pretendealcanzar, con el adecuado cumplimiento de los tres deberes-derechos de criar, corregiry educar.Además de la existencia de sujetos distintos a quienes corresponde,respectivamente, el derecho y el deber correlativo (sin perjuicio de aquellos casos en losque nos encontramos ante un derecho-deber que convergen en un mismo sujeto, peroque a su vez tienen a otro sujeto también titular de un derecho correlativo), agregaCoviello que “Las otras diferencias entre derecho y deber resultan evidentemente de suopuesta naturaleza, siendo el derecho potestad, facultad, y el deber, en cambio,necesidad. Por esto, mientras cada cual puede renunciar al propio derecho, ningunopuede por sí liberarse del cumplimiento del deber; mientras los derechos de contenidopatrimonial pueden, en principio, transferirse a otro, no puede el obligado sustituirse ensu obligación a otra persona sin la voluntad del interesado. Mientras es válido el negociojurídico en que la adquisición de un derecho se haga depender de la mera voluntad delinteresado, es nulo aquel en que se haga depender la existencia de la obligación de lamera voluntad del deudor”.30Vodanovic, por su lado, se refiere a diversas “situaciones jurídicas pasivas”: ladeuda o situación de obligado, el deber genérico de abstención, la sujeción, la carga, laresponsabilidad y la garantía:i.- La deuda o situación de obligado: “La deuda o la situación de obligado impone a unapersona determinada (el deudor) la necesidad de cumplir una prestación (dar, hacer ono hacer) en interés de otra también determinada (el acreedor), como consecuencia dela relación jurídica (la obligación) que la liga a ésta. La deuda es, pues, una especie dedeber jurídico”.31Previene Vodanovic que para una tendencia doctrinaria –mayoritaria a decirverdad-, sólo cabe hablar de obligación cuando la prestación adeudada es valuable endinero, es decir, cuando tiene un contenido económico. En cambio, existen situacionesen las que si bien existe un deber jurídico, el contenido del mismo no es económico sinoético. Tal ocurre con los deberes propios del Derecho de Familia. En la terminología deAbeliuk, aquí nos encontramos ante deberes jurídicos específicos.
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32 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 431.b), p. 292.33 Corral Talciani, Hernán (2018), pp. 469 y 470.34 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 432.c), p. 293.35 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 433.d), p. 293.

ii.- El deber genérico de abstención: “Es el deber que pesa sobre todos los terceros deomitir o evitar cualquier hecho que perturbe o moleste al titular de un derecho en el gocedel mismo. No constituye una verdadera obligación, porque la obligación supone undeudor determinado al momento de constituirse o, al menos, al cumplirse, y en ambosextremos, el sujeto pasivo siempre es universal en el deber genérico. Sólo su infracciónhace surgir un sujeto pasivo determinado; pero éste no lo es ya de ese deber, sino de laverdadera obligación originada por el hecho dañoso; el tercero infractor se transformaen deudor de ella. Si una persona no respeta el derecho de propiedad de otra y, porejemplo, destruye los vidrios de la casa ajena, la obligación de pagar el perjuicio noemana de la vulneración del deber genérico de abstención, sino del hecho ilícito quecausa daño”.32En palabras de Corral, los deberes jurídicos generales “son aquellos que losintegrantes de la sociedad deben cumplir para procurar una mejor convivencia entretodos ellos. Un deber jurídico general muy importante es el de no causar dañoinjustamente a otro (principio neminem laedere). También puede calificarse de deberjurídico general el de respetar la dignidad y los derechos de la personalidad de los demás.Lo mismo sucede con el deber de no entorpecer indebidamente el goce de los derechosreales que los demás tengan sobre sus cosas. Podría también calificarse de deber jurídicogeneral el deber de comportarse lealmente y de buena fe (principio de buena fe)”.33iii.- La sujeción correlativa al llamado derecho potestativo: “Buena parte de la doctrinamoderna reconoce categoría de derecho subjetivo al poder que, por efecto de unarelación determinada, tiene el titular para provocar, por su propia y exclusiva voluntad(acto unilateral), un cambio en la situación jurídica del sujeto pasivo, que nada puedeni debe hacer sino resignarse a sufrir las consecuencias de aquella declaración devoluntad. Este poder que lisa y llanamente somete al sujeto pasivo a la consecuencia dela declaración de voluntad del titular, se llama derecho potestativo. Ejemplo típico es elderecho de pedir la partición de la comunidad: ella siempre puede pedirse si no se haestipulado lo contrario (C. Civil, art. 1317). Supuesto que esta última hipótesis no se dé,los comuneros demandados de partición nada pueden hacer para oponerse y conservarsu calidad de tales. Otro ejemplo de derecho potestativo es el del censuario que no debecánones atrasados para redimir el censo (art. 2039)”.34iv.- La carga: entre otras acepciones, la palabra “carga” alude a la “necesidad de haceralgo para satisfacer un interés propio. (…) Nadie ignora que la ley no imponedirectamente al actor o demandante de un juicio probar los hechos constitutivos de lademanda, es decir, el hecho o el acto jurídico sobre el cual funda su pretensión; ningunasanción le impone si no proporciona la prueba. Pero condiciona el acogimiento de lademanda a la demostración de los hechos que constituyen su fundamento. Del mismomodo, si se ha celebrado pacto de retroventa, el vendedor puede o no reembolsar alcomprador la cantidad estipulada; pero si quiere recuperar la cosa necesariamentedeberá hacer el reembolso. La prueba, en el primer ejemplo, y el reembolso en elsegundo no son obligaciones, porque si se realizan no es para satisfacer el interés deotro, sino el propio. Y en esto consiste la diferencia esencial entre una y otra figura: laobligación es un sacrificio en interés ajeno (en el del acreedor); la carga, en uno propio.Por eso esta última se ha definido como la necesidad de un comportamiento para realizaro satisfacer un interés propio”.35Señala Corral que “La carga se distingue por una característica fundamental: suejecución o cumplimiento va en beneficio del mismo gravado con el deber. Así, porejemplo, en un contrato de seguro el asegurado tiene el deber de dar aviso a la compañíade seguros de la ocurrencia del siniestro dentro de cierto tiempo. Si no lo hace, su
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36 Corral Talciani, Hernán (2018), p. 470.37 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 434.e), pp. 293 y 294.38 Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, 22ª edición, 2001, pp. 1959 y 1960.39 Citado por Barros Bourie, Enrique (2007), p. 15.40 De la Maza Rivadeneira, Lorenzo (1988), p. 21.41 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 435.f), p. 294.

derecho a la indemnización caduca o se extingue. Se trata de un deber pero en beneficiodel mismo asegurado: si quiere cobrar la indemnización debe cumplir con la carga. Nadielo puede obligar a avisar y si no lo hace el único perjudicado es él mismo. Algo similarsucede con la carga de la prueba: si la parte que tiene la carga no presenta prueba, nadiele va a exigir que lo haga, pero perderá el juicio”.36v.- La responsabilidad: “La responsabilidad no es sino un deber jurídico sucedáneo deun deber primario. Es la sujeción a la sanción contenida en la norma violada o, comodicen otros, es la sujeción a los efectos reactivos del ordenamiento jurídico dimanantedel incumplimiento de un deber anterior. Explícase que primero aparece el deber;después, sucesiva y condicionalmente al incumplimiento, la responsabilidad por nohaber cumplido. Tal responsabilidad no es sino, a su vez, una obligación, un débitoulterior, el de reparar la consecuencia del incumplimiento de un primer débito o de unaprimera obligación”.37No existe una definición genérica de “responsabilidad” en el Código Civil. Para elDiccionario de la Lengua Española, se entiende por tal la “Deuda, obligación de reparary satisfacer, por sí o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o deotra causa legal”.38Hans Kelsen afirma que, desde un punto de vista lógico, la responsabilidad civiles un juicio normativo que consiste en imputar a una persona una obligación reparatoriaen razón del daño que ha causado a otra persona.39Lorenzo de la Maza expresa que “La responsabilidad civil es, en general, laobligación que contrae una persona de indemnizar el daño causado a otra, comoconsecuencia del incumplimiento de una obligación de que ésta es acreedora o que la hahecho víctima de un delito o cuasidelito civil”.40Los planteamientos precedentes suponen que debe producirse la siguientesecuencia: deber jurídico → incumplimiento de dicho deber jurídico → responsabilidad→ indemnización de perjuicios.vi.- La garantía en sentido pasivo: “Para que la responsabilidad no quede en el planoteórico, el Derecho ha configurado las garantías. En un sentido general, garantía es todomedio de seguridad (relativa) de que lo debido o su equivalente, aunque no suministradoo prestado, será por cualquier vía obtenido. Según la forma en que puede lograrse lodebido y no cumplido, distínguense varias especies de garantías: a) genérica; b)específica, subdividiéndose ésta en garantía específica sobre bienes del deudor ygarantía a cargo de terceros”.41La garantía genérica, corresponde al llamado derecho de prenda general,consagrado en el Código Civil en los arts. 2465 y 2469. En su virtud, el acreedor puedeperseguir los bienes presentes o futuros de su deudor (mediante su embargo), pedir suventa forzada en un remate y finalmente pagarse con el producto de la subasta. En lasgarantías específicas, una persona (que podría ser el deudor o un tercero), afecta bienesdeterminados (prenda e hipoteca) o la totalidad de sus bienes (fianza, solidaridad,cláusula penal), con el propósito de asegurar el cumplimiento de la obligación principal.Las garantías específicas operan entonces como obligaciones accesorias, pues sólopueden nacer en la medida en que haya nacido otra obligación, la principal. De ello sederiva que la garantía específica seguirá la suerte de lo principal: extinguida la obligaciónprincipal (por ejemplo, la que derivaba de un contrato de mutuo de dinero), se extinguiráde inmediato la garantía que la caucionaba (por ejemplo, una hipoteca). Opera aquí elaforismo: “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.
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42 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 215, p. 196.43 Corral Talciani, Hernán (2018), p. 470, quien cita a su vez a Guzmán Brito, Alejandro, “Historia de ladenominación del derecho-facultad como ‘subjetivo’”, en Revista de Estudios Histórico-Jurídicos, 25, 2003,pp. 407-443.44 Coviello, Nicolás (2007), pp. 28 y 29.

A modo de síntesis, y siguiendo principalmente las ideas expuestas de Abeliuk,creo que es posible distinguir dos clases de deberes jurídicos: los generales de conductao abstención y los específicos. En los primeros, el sujeto pasivo de la relación jurídica esla sociedad toda. En los segundos, el sujeto pasivo es un individuo determinado. Losdeberes jurídicos específicos, a su vez, pueden subdividirse en deberes de contenidoético (como los que integran el Derecho de Familia) y en deberes de contenidopatrimonial, es decir puramente económico. Estos últimos, corresponden a lasobligaciones. En cada uno de estos casos, existirá un derecho subjetivo, correlativo alrespectivo deber jurídico.
3.- Los derechos subjetivos.
3.1. Distinción entre derecho objetivo y derecho subjetivo.

Por derecho objetivo entendemos el conjunto de normas jurídicas que emanantanto del Derecho positivo (expresado en normas constitucionales, leyes, decretos,ordenanzas, etc.) como de las costumbres jurídicas.Es decir, consiste en “la regulación que la sociedad hace sancionandodeterminada conducta o valorizando una relación jurídica”. A su vez, por derechosubjetivo se entiende “la facultad para actuar o potestad que un particular tiene,sancionada por una norma jurídica.”42Como señala Corral, citando a Guzmán Brito, “Fue en el siglo XVIII que un autor,el jurista alemán Georg Darjes (1714-1791), distinguió entre ‘derecho consideradosubjetivamente’ y ‘derecho considerado objetivamente’, para referirse al derecho comofacultad y al derecho como norma, respectivamente. La dogmática alemana del sigloXIX con oscilaciones fue empleando cada vez más las expresiones sintéticas de ‘derechosubjetivo’ y ‘derecho objetivo’, hasta que esta fórmula se hizo general, y se extendió portoda Europa y América”.43
3.2. Contenido de los derechos subjetivos.

Teniendo presente la definición de derecho subjetivo, parte de la doctrina afirmaque éste contiene facultades y potestades. Sin embargo, la idea de la “potestad” comomanifestación del derecho subjetivo ha sido discutida. Se trataría en realidad de unacalidad distinta que la del derecho subjetivo. Siendo así, el contenido de los derechossubjetivos quedaría circunscrito a las facultades.Refiriéndose Coviello al alcance que tiene la expresión facultades, afirma que unode sus sentidos es que se da esa denominación “a las consecuencias de un derecho”,que “forman el natural contenido y constituyen sus varios modos de manifestación”. Elderecho y sus facultades, entonces, no deben confundirse. El derecho, “aun siendoaccesorio de otro derecho (como la prenda, la hipoteca), tiene una vida propia y estáregulado por normas propias y diversas de las que gobiernan el otro derecho”. Esto esválido incluso para derechos accesorios, como el de prenda o el de hipoteca. Aunqueestos derechos reales accesorios requieren de otro derecho, principal (por ejemplo, elque emana de un contrato de mutuo), unos y otro tienen sus propias normas. Distintoes el caso de las facultades, pues éstas “no tienen más vida que la del derecho de queforman parte integrante, sin que la tengan por sí mismas”.44
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45 Coviello, Nicolás (2007), p. 29.46 Lasarte, Carlos (2003), p. 120. Los artículos corresponden al Código Civil español.

De esta manera, por ejemplo, el derecho de propiedad se despliega en unconjunto de facultades, como son las de uso, de goce y de disposición material y jurídica.Aunque en doctrina no es inusual aludir a estas facultades como derechos, en rigor nolo son, sino que corresponden a las manifestaciones del derecho de propiedad, a lasdiversas maneras en que el dueño puede actuar. El titular del derecho real de usufructo,en cambio, sólo tiene dos facultades, la de usar y gozar; y el titular del derecho real deuso o habitación, de una sola: la de usar la cosa mueble o inmueble y en algunos casosde un goce limitado. Otro tanto puede observarse en el derecho real de hipoteca. Eltitular del mismo –llamado acreedor hipotecario-, tiene a lo menos las siguientesfacultades: la de exigir al dueño del inmueble hipotecado que lo conserve en condicionesidóneas; la de persecución de la finca hipotecada (que se traduce en obtener el embargode la misma); la de solicitar la venta forzada de la misma; y la de pagarse con el productode la subasta con preferencia a casi todos los demás acreedores del ejecutado. En elcaso de la patria potestad, que por regla general ejercen de manera conjunta ambosprogenitores, disponen estos de las siguientes facultades: la de administrar los bienesdel hijo no emancipado; la de apropiarse los frutos que tales bienes generen; y la derepresentarlo judicial y extrajudicialmente.Coviello agrega como ejemplo incluso el “derecho de la personalidad humana”,entendido como uno solo, “que importa el derecho a la integridad corporal, al honor, alas múltiples libertades civiles, etcétera”.45En el mismo orden de ideas, Carlos Lasarte expresa que “La idea de derechosubjetivo constituye un concepto unitario que, dentro del poder concreto que otorga, seencuentra compuesto de una serie de posibilidades de actuación que, muchas veces,son susceptibles de distinción y de utilización separada por su titular. A talesposibilidades de actuación, derivadas de un derecho subjetivo, se les conocetécnicamente con el nombre de facultades. Por tanto, las facultades son, por principio,de menor amplitud objetiva que el derecho subjetivo en el que se integran y,generalmente, se han de considerar dependientes de la vida o dinámica del propioderecho subjetivo matriz. Sin embargo, lo cierto es que, legal o convencionalmente, lamayor parte de las facultades pueden desgajarse o independizarse del derecho subjetivomatriz una vez constituido y, en tal caso, generar un nuevo derecho subjetivo derivadoque, claro es, tendrá un menor alcance o un contenido menor. En demostración de ello,la doctrina recuerda en forma insistente que la facultad de goce del propietario (art.348) puede dar lugar al nacimiento del derecho de usufructo (art. 467), derechosubjetivo propiamente dicho distinto al de propiedad. Quizá sea de más fácilcomprensión y de mayor aplicación práctica, subrayar que el alquiler de cualquier cosa(…) otorga al arrendatario el derecho subjetivo de usar la cosa durante el tiempo previstoy en las condiciones pactadas, aunque dicho uso fuera en origen una mera facultad delpropietario de aquélla. En consecuencia, la caracterización de cualquiera de lasposibilidades de actuación como mera facultad del titular del derecho subjetivo o, encambio, como contenido u objeto de un nuevo derecho subjetivo, depende no sólo dedisquisiciones lógicas, sino de circunstancias concretas motivadas ora por el propioOrdenamiento jurídico, ora por el titular del derecho subjetivo”.46Así entendido, el derecho, que en sí es una abstracción, se concreta en diversasfacultades, que permiten al titular del primero la satisfacción de los interesesgarantizados por la ley, alcanzar mediante su ejercicio los fines que justifican laexistencia de tal derecho.A su vez, las facultades que integran un determinado derecho subjetivo puedencobrar autonomía y determinar el contenido de otro derecho. La siguiente secuenciailustra bien esta aseveración: derecho de propiedad (facultades de uso, goce y
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47 Coviello, Nicolás (2007), p. 29.48 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 424.b), p. 289.

disposición) → derecho de usufructo (facultades de uso y goce) → derecho de uso ohabitación (facultad de uso).Cabe tener presente también que la propia Constitución Política, en su art. 19 Nº24, al referirse al derecho de propiedad, distingue entre el derecho y sus facultadesesenciales.Considerando lo expuesto, “Se percibe, pues, a la luz de esta distinción, cuáninexacto es concebir algunos derechos, especialmente el de propiedad, como un derechocomplejo, como un conjunto de varios derechos. Esto sería exacto, si las variasfacultades de las cuales el derecho se considera como la suma fuesen en verdadderechos dotados de vida independiente y propia, y preexistentes, siquiera lógicamente,al derecho que de ellos resultara. Pero si no tienen vida propia, y no pueden concebirsecomo anteriores al derecho cuyo contenido son, es claro que el derecho de propiedad,como el derecho de personalidad y, en general, todos los derechos (porque todos,aunque en menor grado que los mencionados, tienen por contenido varias facultades),no son suma, sino unidad; lo único que con exactitud puede decirse es que el derecho,único en sí, tiene una variedad mayor o menor de manifestaciones”.47En cuanto a la potestad, refiere Vodanovic que, a diferencia del derecho subjetivo,entendido como el poder de obrar para la satisfacción de un interés propio, “La potestades el poder atribuido a un sujeto, no en interés propio, sino para realizar un interés ajeno.El poder se asigna al titular en razón de la función que desempeña, conexa a un cargo,a un oficio u otra situación determinada. El poder que tiene un Ministro de Estado lo tieneen interés de la colectividad y no en el de su persona. De la misma manera, en el campodel derecho privado, los poderes del padre [y de la madre] respecto del hijo o delguardador respecto del pupilo se conceden en interés de los que están bajo potestad yno en el de los que ejercen ésta. Como las potestades son al mismo tiempo deberes,suelen designarse como ‘poderes-deberes’. Una de las características de la potestad esque su ejercicio siempre debe inspirarse en el cuidado del interés ajeno. Y en esto sediferencia del derecho subjetivo, cuyo titular no tiene trabas: puede perseguir los finesque le plazcan, supuesto que respete la ley y los derechos de terceros”.48Carlos Lasarte, por su parte, expresa que “La calificación de derecho subjetivo sereserva para identificar el poder otorgado a la persona con vistas a permitirle lasatisfacción de sus propios intereses (siempre que sean legítimos, claro es). Desde estepunto de vista, el derecho subjetivo implica un poder de función o carácter individual (sise quiere, egoísta) que se fundamenta en el discutible presupuesto ideológico, propiodel momento liberal, de que nadie está en mejores circunstancias que uno mismo paradecidir lo más conveniente a sus intereses; de manera que, si cada uno consigue lomejor para sí, el resultado será que se conseguirá el bienestar general por la suma oagregación de los bienestares individuales. Con independencia de que se comparta o noese presupuesto y de los límites que se imponen en el ejercicio del derecho subjetivo,hay otras situaciones en las que el ordenamiento jurídico atribuye un determinado poderconcreto a sujetos individuales, si bien no para atender a sus intereses propios, sinopara que en el ejercicio de ese poder se sirvan o atiendan los intereses de otras personas.En tales casos, técnicamente hablando, la situación de poder no puede concebirse comoun derecho subjetivo, sino como una potestad: poder concedido por el Ordenamientojurídico a una persona individual para que lo ejercite en beneficio de los intereses deotra u otras personas. El concepto técnico de potestad despliega sus efectos tanto en elDerecho privado cuanto en el Derecho público, pues es relativamente frecuente enambos ámbitos que determinadas personas tengan atribuida autoridad, competencias,funciones o cargas con vistas al cumplimiento de intereses generales que excedan de supropio ámbito de libertad o decisión. Así, es claro que un alcalde o un ministro tienen
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49 Lasarte, Carlos (2003), p. 121.50 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 440, p. 297.51 Borda, Guillermo A. (2007), Nº 27, p. 43.

prerrogativas o facultades decisorias legalmente reconocidas, pero no las ostentan enbeneficio propio y en cuanto persona propiamente dicha; lo mismo que el profesor tienela función de calificar a su alumnado. En el ámbito del Derecho civil, bastaría con recordarla patria potestad (desde 1981, conjunta): conjunto de poderes, facultades y deberesque ostentan los progenitores respecto de sus hijos menores, para ejercitarlosprecisamente en beneficio de los hijos”.49Sin embargo, se podría discutir este distingo tan tajante entre las facultades ylas potestades, y la conclusión en virtud de la cual en el segundo caso no estamos antederechos subjetivos. A propósito del ejemplo de la patria potestad, habría que considerarque el propio Código Civil señala que los padres tienen derechos: “Art. 243. La patriapotestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madresobre los bienes de sus hijos no emancipados. / La patria potestad se ejercerá tambiénsobre los derechos eventuales del hijo que está por nacer”.Quizá sería correcto afirmar que, si bien la mayoría de los derechos subjetivosdicen relación exclusivamente con el interés propio de su titular, hay algunos derechossubjetivos en los que se combinan tanto el interés propio como el interés ajeno. En otraspalabras, habrá un derecho subjetivo, en la medida en que satisfaga sólo un interéspropio o tanto un interés propio como un interés ajeno, y habrá potestad, cuanto sólose satisfaga un interés ajeno.
3.3. Los derechos subjetivos ante la doctrina.
a) Autores que niegan la existencia de los derechos subjetivos.Hay juristas que niegan la noción de derecho subjetivo. Entre ellos, Duguit yKelsen.El primero, en base a un criterio socialista, sostiene “que los individuos no tienenderechos, que la colectividad tampoco los tiene; pero que todos los individuos estánobligados, por su calidad de seres sociales, a obedecer la regla social”50.En el marco de esta teoría, “Se quiere afirmar que el hombre y sus derechos nadacuentan frente a la sociedad. DUGUIT, que ha suministrado los mejores argumentos deesta teoría, sostiene que lo fundamental en el ordenamiento jurídico es la regla objetiva;los hombres no tienen sino que ubicarse dentro de ese ordenamiento objetivo y llenarlos deberes que él les impone. No hay derechos subjetivos; sólo hay deberes quecumplir; cuanto más podrá hablarse de situaciones jurídicas subjetivas que permitenreclamar de otra persona el cumplimiento de las obligaciones que prescribe la reglasocial; de todas maneras, este poder de querer deriva siempre de la regla objetiva;existe en tanto sea conforme a ésta y, por consiguiente, se trata de un poder objetivo,no subjetivo. El individuo no es un fin, sino un medio, una rueda en la vasta máquinaque constituye el cuerpo social, de modo que cada uno de nosotros no tiene razón deser en el mundo más que por la labor que realiza en la obra social. El hombre se convierteasí en un funcionario al servicio del Estado y de la sociedad. Esta concepción recibióaplicación práctica en los países totalitarios fascistas o comunistas. En la Rusia soviética,el Código Civil reconocía los derechos civiles con el objeto de desarrollar las fuerzasproductoras del país”.51Kelsen, también dentro de una teoría estatista, sostiene que lo que llamamosderecho subjetivo no es sino el resultado de la aplicación a los individuos del derechoobjetivo. Es sólo un aspecto de la subjetivización de la norma jurídica. Los derechossubjetivos no pasan de ser posibilidades que la norma jurídica concede al sujeto,poniéndose a disposición del mismo para que pueda hacer valer sus intereses y, en
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52 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 441, p. 298.53 Borda, Guillermo A. (2007), Nº 27, pp. 43 y 44.54 Borda, Guillermo A. (2007), Nº 28, pp. 44 y 45.55 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 216, p. 197.56 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 216, p. 197.

definitiva, para que pueda cumplir sus deberes.52 “Apartada de toda especulación políticay en un plano estrictamente lógico, la teoría pura del derecho ha llegado a conclusionessemejantes a las de Duguit. El concepto clásico de derecho subjetivo, opuesto y quizáanterior al derecho objetivo es, según KELSEN, una noción falsa, de origeniusnaturalista. Derecho es el conjunto de reglas jurídicas: no hay fuera o frente a éste,otro concepto de derecho válido. Ahora bien: el orden jurídico impone deberes; el deberjurídico no es sino la norma de derecho individualizada, referida a la conducta concretade un individuo determinado. Mientras en la doctrina clásica el deber jurídico no se sinoel reverso del derecho subjetivo, que ocupaba el primer plano, por el contrario, según lateoría pura del Derecho, lo que en realidad está ubicado en un primer plano es el deberjurídico, pues el contenido de la norma es precisamente ése, el imponer deberes. Reciéncuando se da una conducta o una situación de hecho antijurídica, el Derecho sueleconceder a los interesados una facultad en virtud de la cual el Estado le presta su fuerzapara restablecer el imperio de la norma. Reducido a estas proporciones, resulta ya claroque el derecho subjetivo, no es distinto del objetivo, sino que es el derecho objetivomismo, en tanto se opone a la disposición de un sujeto concreto para hacer cesar unaconducta o situación de hecho antijurídica”.53Guillermo A. Borda, con argumentos que compartimos, rechaza esta doctrina,que en último término deja a las personas por completo vulnerables ante el Estado y susleyes, por inicuas que fueren: “Este concepto de los derechos subjetivos es coherentecon toda la concepción positivista del derecho de KELSEN. (…) para este autor la nociónde Derecho se agota en el positivo. Resulta posible, así, no ver en los derechos delhombre, nada más que un reflejo de la ley. Nosotros nos negamos enérgicamente aaceptar tal punto de vista. ¿O se quiere acaso sostener que el hombre viene al mundocompletamente sin derechos y que su derecho a existir, al honor, al buen nombre lorecibe por primera vez por gracia del Estado? Concebimos al hombre como criatura deDios; como tal, tiene derechos que ningún legislador puede desconocer. Y pormaterialista que sea la concepción sociológica que se adopte, no podrá negarse que laley (derecho positivo) existe para los hombres. La idea del derecho subjetivo es latraducción de esta realidad elemental: que la sociedad está formada por individuos,cuyo bien es el fin último del Derecho. La negación de los derechos subjetivos conducesiempre, aunque el asunto se plantee en el plano de la pura especulación lógica, aempequeñecer y destruir la personalidad humana frente al Estado; consecuencia éstaparticularmente peligrosa en el Estado moderno, en cuyas manos la técnica y laeconomía han concentrado enormes poderes, ante los cuales se reducen cada día másla dimensión y la fuerza del hombre. La cuestión envuelve, pues, una lucha por la libertady la dignidad humana”.54
b) Autores que aceptan la existencia de los derechos subjetivos.Entre los que aceptan la noción de derecho subjetivo, están Bernhard Windscheid(1817-1892), para quien el derecho subjetivo es un poder o señorío de la voluntad,reconocido por el ordenamiento jurídico.55Rudolf von Ihering, en una célebre definición, que han hecho suya importantesjuristas franceses –entre ellos Planiol, Capitant, y Baudry-Lacantinerie-, sostiene que elderecho subjetivo es “un interés jurídicamente protegido”.56Como afirma Guillermo A. Borda a propósito de esta definición, “No en vano esteconcepto se ha hecho célebre, porque ha echado luz sobre un aspecto fecundísimo de
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57 Borda, Guillermo A. (2007), Nº 24, p. 41.58 Borda, Guillermo A. (2007), Nº 24, p. 41.59 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 216, p. 197.60 Coviello, Nicolás (2007), pp. 26 y 27.61 Coviello, Nicolás (2007), p. 2662 Borda, Guillermo A. (2007), Nºs. 23 y 24, pp. 40 y 41.

los derechos subjetivos, como es el interés que amparan. El interés humano protegidoes no sólo el fundamento, sino la medida de los derechos y de las adiciones”.57Andreas von Thur (1864-1925), en la misma línea que Windscheid, pone elénfasis en la voluntad: “derecho subjetivo sería un poder atribuido a una voluntad, porel ordenamiento jurídico”. Guillermo A. Borda previene que “Se ha objetado que, si laesencia de los derechos reside en la voluntad, no se explica que se le reconozca apersonas que carecen de ella, como los dementes, los menores impúberes o las personaspor nacer. Esta objeción no nos parece decisiva; es verdad que en algunos casos, eltitular de los derechos carece de voluntad, pero entonces la ley atribuye el poder a lavoluntad del representante legal. Sin embargo, esta concepción resulta insuficiente einsatisfactoria, porque si se agotara el concepto de derecho en el poder atribuido a unavoluntad, los derechos podrían ejercerse arbitrariamente, sin otra limitación que elcapricho de su titular y sin ninguna sujeción a la moral y la justicia”.58Para Henry Capitant, el derecho subjetivo es un interés de orden material o moralprotegido por el derecho objetivo, que da a aquél que lo posee el poder de hacer losactos necesarios para la satisfacción de ese interés.59Para Nicolás Coviello, es “el poder de obrar en satisfacción de los propiosintereses, garantizado por la ley. Es poder y por serlo presupone un sujeto activo, elhombre, y una relación entre este sujeto y otros hombres obligados a respetar dichopoder, uno solo, muchos o todos los hombres; y es también poder porque se deja alinteresado la consecución del fin. Es poder de obrar para la satisfacción de los propiosintereses: la utilidad, por eso, es el fin del derecho, pero no sólo la material y económica,sino también la intelectual y la moral; basta que sea utilidad verdadera y seria, deacuerdo con el común sentir, no imaginaria y conforme sólo a un capricho individual. Es,en fin, poder garantizado por la ley: es decir, la ley, reconocido un interés como dignode tutela, debe aprestar los medios de coacción que sean oportunos para hacer respetarla actividad humana encaminada a la consecución de aquel fin. La coacción es lacaracterística del derecho en general, mirado tanto por el lado objetivo como por elsubjetivo, por lo cual puede considerarse como una función del derecho mismo. Por esono hay derecho sin garantía, cualquiera que sea el medio de actuación de la misma; porlo que se ve a los derechos privados, bien está recordarlo desde ahora, asume la formade acción judicial”.60Coviello admite que su definición “coincide en sustancia con la de ‘interésgarantizado por la ley’, la cual, sin embargo, es defectuosa por su lado formal, puestoma el fin, la utilidad o el interés, por la esencia misma del derecho, y porque puedehaber intereses garantizados por la ley que no constituyan un derecho subjetivo, comosucede con las normas de la policía. En tales casos, no existe un derecho, sino un estadoanálogo que puede llamarse un acomodo (acconciamento), un efecto reflejo de la normalegal (Reflexwirkung) según la terminología usada por el mismo Ihering”.61Guillermo A. Borda, en términos preliminares, entiende por derecho subjetivo “lafacultad de exigir de otro una determinada conducta. Se habla así del derecho a cobraruna deuda, del derecho de propiedad, de patria potestad, del derecho a la vida, al honor,etcétera”. Más adelante, agrega que “Puestos de relieve los dos elementos esencialesde los derechos subjetivos [un interés y su protección jurídica], podemos ya definirloscomo el poder concedido por el ordenamiento jurídico, que sirve para la satisfacción deintereses humanos”, concepto que, destaca, es el de Enneccerus, Kipp y Wolff.62
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63 Lasarte, Carlos (2003), pp. 119 y 120.64 Corral Talciani, Hernán (2018), p. 472.65 Corral Talciani, Hernán (2018), pp. 472 y 473.66 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 217, p. 198.67 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 452, p. 305.

Carlos Lasarte, por su parte, refiere que “a la persona se le dota de un ámbitodentro del cual puede desenvolverse para satisfacer sus necesidades e intereses deacuerdo a su propio criterio. Eso implica que se atribuya el poder al sujeto privado deadoptar sus decisiones de manera jurídicamente eficaz; o, lo que es lo mismo, que elOrdenamiento jurídico respalde con los instrumentos que le son propios al poderotorgado a los particulares, tanto frente a los poderes públicos, cuanto frente a losdemás particulares. Ese poder que el Ordenamiento otorga o reconoce a los particularespara que satisfagan sus propios intereses, se conoce técnicamente con el nombre dederecho subjetivo. Si bien se piensa, incluso la terminología coloquial tiende a denominarlas situaciones de poder frente a los demás con el término ‘derecho’: se dice que elconsumidor tiene derecho a ser informado de la composición de los productos; que elempleado tiene derecho a que la empresa le pague el sueldo o le dé vacaciones; que elestudiante tiene derecho a ser examinado, que el viajero de tren tiene derecho a la plazade la clase que haya contratado, etc. ‘El tener derecho a …’ significa ostentar el poderde exigir algo a alguien: el poder de exigir la observancia de una determinada conducta(activa u omisiva) a alguna otra persona en concreto o, en general, a todos los demás.Por ello suele definirse el derecho subjetivo como la situación de poder concreto otorgadapor el Ordenamiento jurídico a un sujeto para que defienda y satisfaga sus propiosintereses”.63
c) Posición ecléctica.También “Existe una posición en la Filosofía del Derecho que postula que la teoríadel derecho subjetivo es falsa ya que el derecho no puede ser comprendido sobre la basede facultades que tienden a absolutizase y a mirar sólo el interés individual. El derechodebería ser comprendido de una manera objetiva, pero no como norma, sino como la‘cosa justa debida’ o ‘la posición justa’ (Michel Villey, 1914-1988; Álvaro D’Ors, 1915-2004)”.64Hernán Corral, recogiendo las diversas nociones ínsitas en las definiciones quese han transcrito, hace un esfuerzo de integración: “Por nuestra parte, pensamos queel Derecho es una realidad compleja que admite ser analizada desde diversasperspectivas, todas ellas complementarias. Por ello, el admitir que derecho es la cosadebida según un criterio de justicia (‘dar a cada uno lo suyo’), no impide señalar quetambién es derecho la norma que determina y concretiza lo justo y que asimismo lo esla facultad para exigir aquello que se le debe a [una] persona en razón de esa norma yesa justicia. Una buena armonización entre estos aspectos del Derecho debiera evitarque se absolutice la noción del derecho subjetivo y se caiga en un individualismo quedañe el carácter social y cooperativo del sistema jurídico. Sobre si se trata de un poderde voluntad o un interés protegido, preferimos seguir a Larenz quien más que de interésseñala que lo que constituye el derecho subjetivo es algo valioso, un bien, material oinmaterial, que corresponde a una persona conforme a Derecho. De esta forma, podríadefinirse el derecho subjetivo como la facultad para gozar y exigir un bien determinadoque le corresponde a la persona en justicia”.65
3.4. Clasificación de los derechos subjetivos.

Atendiendo a su objeto y contenido, los derechos subjetivos pueden ser, paraDucci, públicos y privados66, mientras que, para Vodanovic, patrimoniales yextrapatrimoniales67. Atendiendo a su eficacia y naturaleza, pueden ser absolutos y
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68 Hemos preferido usar la expresión genérica de traspaso, pues la de trasmisión se refiere, en el Derechochileno, sólo al traspaso por causa de muerte.69 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 217, p. 198.70 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 217, p. 198.71 Es decir, derecho a elegir y derecho a ser elegido.72 Coviello, Nicolás (2007), p. 32.73 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 217, p. 198.74 Corral Talciani, Hernán (2018), p. 475.75 Lasarte, Carlos (2003), p. 122.

relativos; originarios y derivados; traspasables o intraspasables (o al decir de Vodanovic,transmisibles e intransmisibles)68; puros y simples y sujetos a modalidades;patrimoniales y extrapatrimoniales (éstos últimos, según Ducci)69. Coviello agregatambién el distingo entre derechos principales y accesorios. Revisaremos estos distingos.
a) Derechos públicos y derechos privados.Se formula esta clasificación en atención a la norma objetiva en que se fundanlos derechos. Si dicha norma objetiva es de derecho público, el derecho subjetivo quederiva de ella es público. Si la norma objetiva es de derecho privado, el derecho subjetivoque se funda en ella, es privado.70Como bien señala Coviello, “Los derechos públicos no se confunden con losderechos políticos, que sólo constituyen una categoría de los primeros. Los segundos,por lo que ve a los individuos, se reducen a los tradicionales ius suffragii y ius honorum;71los públicos son, en cambio, múltiples y de variada índole (derecho a la percepción deimpuestos, derechos de los empleados a la promoción, a la inamovilidad, derechosciviles, etc.), y entran tanto en el campo del derecho constitucional como en el deladministrativo”.72
b) Derechos absolutos y derechos relativos.Derechos absolutos son aquellos que deben ser respetados por todos, es decir,aquellos cuyo sujeto pasivo es la sociedad entera, como acontece con el derecho depropiedad. Implican una relación directa entre el titular del derecho y una cosadeterminada. El derecho relativo, en cambio, sólo puede hacerse valer contra personasdeterminadas, que son los sujetos pasivos del derecho, como ocurre con el crédito quetiene el acreedor contra el deudor.73Como expresa Corral, “Existen derechos cuyos efectos se producen de manerageneral, es decir, son oponibles a cualquiera de los miembros de la sociedad. Todos ellosestán obligados a reconocerlos y a no perturbar su libre ejercicio. De esta clase son losderechos de la personalidad y, dentro de los derechos patrimoniales, los derechos reales,que se ejercen directamente sobre una cosa ‘sin respecto a determinada persona’ (art.577.1 CC). Usualmente se les califica de derechos ‘erga omnes’. Los derechos de eficaciarelativa también deben ser respetados por la generalidad de las personas, pero tienenuna prestación que sólo es exigible a una persona determinada y no al resto de losintegrantes de la sociedad. Los derechos personales o de crédito son los típicos derechosde eficacia relativa (art. 578 CC)”.74Señala Lasarte a su vez que “se habla de derecho absoluto o general cuando elderecho subjetivo otorga a su titular un ámbito de poder que, con carácter general, debeser respetado y reconocido por todos los demás miembros de la colectividad.Tradicionalmente, el ejemplo paradigmático de tal tipo de derechos se ha representadosiempre a través del derecho de propiedad, que atribuye al propietario el poder de serreconocido como tal por todos y que, por tanto, tiene efectos frente a todos (ergaomnes). Sin embargo, hoy día, es preferible recurrir a la ejemplificación mediante losderechos de la personalidad, de eficacia igualmente general”.75En cambio, “Por contraposición a los absolutos, se califica de derechos relativosa todos aquellos que conceden a su titular la posibilidad de exigir a cualquier otra persona
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76 Lasarte, Carlos (2003), pp. 122 y 123.77 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 453, p. 306.78 Alocución latina que corresponde al principio “No causar daño a nadie”.79 Coviello, Nicolás (2007), pp. 35 y 36.80 Lasarte, Carlos (2003), p. 122.81 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 217, p. 198.82 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 454, p. 306.

(in personam), pero no a los demás en general, el desenvolvimiento de una conductadeterminada. En tal sentido, los derechos relativos presuponen la preexistencia de unarelación jurídica cualquiera con sujetos predeterminados (por ejemplo, marido respectode la mujer, vendedor y comprador, arrendador y arrendatario…) aunque lógicamenteel legislador al contemplarla lo hace abstrayendo siempre un supuesto-tipo y sinnecesidad de resaltar la vinculación existente, que se dará únicamente entre losprotagonistas del supuesto de hecho concreto, sin consideración de los demáscomponentes individuales de la colectividad”.76De esta forma, “Lo que caracteriza a esta división de los derechos subjetivos,afirma Ionescu, es la existencia de un sujeto pasivo universal, que comprende a todo elmundo, o de un sujeto pasivo limitado a una sola persona o varias personasdeterminadas. En el primer caso, nos hallamos en presencia de un derecho absoluto; enel segundo, de un derecho relativo”.77Respecto de los términos empleados en esta clasificación, Coviello formulaempero una crítica: “Notemos ante todo la impropiedad de la expresión. En sentidopropio, no hay derechos absolutos, sino que todos son relativos, ya que el derecho essiempre una relación de una persona con respecto a otro, y es siempre un poder limitadopor la coexistencia de otros derechos iguales. Se habla, en cambio, de derechosabsolutos en el sentido de derechos que tienen eficacia contra todos, por cuanto todaslas personas, fuera del sujeto mismo del derecho, están obligadas a respetarlos; entanto que derechos relativos serían los que producen una obligación a cargo de unapersona determinada. A los primeros corresponde siempre un deber negativo, neminemlaedere;78 a los otros, un deber positivo o negativo, según la distinta naturaleza de larelación”.79En el mismo sentido, Lasarte prefiere hablar, antes que de derechos absolutos,de derechos generales: “La absolutividad de este tipo de derechos se encuentra referidaal (eventual) sujeto pasivo de los mismos y no al contenido del derecho, en el sentidode ilimitado, pues evidentemente ninguna organización social reconoce derechosinfinitos o ilimitados, sino siempre circunscritos a unos márgenes de actuación de sutitular que permitan igualmente el ejercicio de los derechos de los demás (…). Dado ello,el calificativo absoluto genera escasas simpatías en quien esto escribe, por entender queplantea recurrentemente la necesidad de precisar el alcance de la presuntaabsolutividad. Por ello, en esta obra, se propone la sustitución de semejante calificativopor el de derechos generales, al menos respecto de los derechos de la personalidad,pues a todos corresponden y a todos obligan”.80
c) Derechos originarios y derechos derivados o adquiridos.Para Ducci, derecho originario es el que emana de su titular. Se trata de underecho que antes no existía, y que se crea por un hecho del titular81. Derecho derivado,en cambio, es aquél que antes pertenecía a otra persona.Para Vodanovic, los derechos originarios se producen independientemente de laactividad del titular de ellos dirigida a adquirirlos. Los derechos derivados se obtienenpor efecto de un hecho del titular. Son derechos originarios, todos los inherentes a lapersona. Y son derivados los demás derechos, que presuponen la existencia de losprimeros, y en cuanto son producto de una actividad del titular.82
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De esta manera, los derechos originarios corresponden a los derechos de lapersonalidad, que una persona tiene por el solo hecho de existir y desde ese mismomomento. En cambio, son derechos adquiridos los que suponen un acto o hecho distintoal solo hecho de existir. Son derechos derivados o adquiridos los derechos patrimoniales,que van adquiriéndose durante la vida de una persona, en la medida en que acontezcanhechos o actos que en virtud de la ley así lo permiten.83Como indica Lasarte, “Se habla de adquisición originaria cuando la titularidad delderecho coincide con el propio nacimiento del derecho, por no traer causa de ningúntitular anterior. Esto es, el derecho de que se trate es ostentado por su titular ex novoy sin que encuentre fundamento en transmisión alguna: se adquiere en origen”.84“En cambio, la adquisición derivativa tiene lugar cuando el titular cede o transmitesu derecho a cualquier otra persona (nuevo titular), quien pasará a ostentarlo, por tanto,a causa de la transmisión habida. Según ello, el nuevo titular ocupa la misma posiciónjurídica que tenía el anterior y, por consiguiente, el contenido y extensión de su derechose mantiene en las mismas condiciones y circunstancias en que lo ostentaba el anteriortitular”.85El mismo autor español, formula un distingo entre adquisición derivativatraslativa y constitutiva: “como sabemos, los derechos subjetivos se encuentrannormalmente compuestos por diversas facultades y éstas pueden configurarse (legal oconvencionalmente) bien como separables o, por el contrario, inseparables. En esteúltimo caso, la transmisión del derecho habrá de realizarse de forma completa e íntegra,salvo que la facultad o facultades que del mismo dimanen sean susceptibles de sercompartidas (por ejemplo, por períodos temporales diversos); por el contrario, en casode facultades susceptibles de utilización por separado, el derecho subjetivo en cuestiónpodrá transmitirse íntegramente o, en cambio, limitar la transmisión a algunas de lasfacultades que lo componen. Pues bien, para referirse técnicamente a ambaseventualidades se suele subdistinguir dentro de la adquisición derivativa entre: 1.Adquisición derivativa traslativa: se transmite y, en consecuencia, se adquiere el derechotal y como era ostentado con anterioridad por el titular transmitente (el propietariovende; el acreedor cede su derecho, etc.). 2. Adquisición derivativa constitutiva: eltitular transfiere o transmite parcialmente su derecho, dando origen a un nuevo derecho,que se constituye (de ahí la denominación de la figura) mediante la transmisión parcialdel derecho subjetivo; el propietario constituye un usufructo en favor de otra persona;el acreedor cede parcialmente su crédito; etc.)”.86
d) Derechos traspasables y derechos intraspasables.Atendiendo a la posibilidad o imposibilidad de radicarse en otro patrimonio, losderechos pueden ser traspasables o intraspasables. Cuando los derechos se traspasanpor acto entre vivos, se habla de transferencia. Cuando el traspaso se efectúa por causade muerte, se alude a transmisión.La regla general es que los derechos sean traspasables, pero en ocasiones, la leyexcluye tal posibilidad. Tales son los derechos personalísimos. Estos derechos no puedentraspasarse a nadie, ni a través de una transferencia ni en virtud de la transmisión. Sonexcepcionales, y requieren de texto expreso de la ley para comprenderlos en estacalidad. Pueden ser tanto derechos reales como personales. Son tales: el derecho realde uso o habitación (art. 819 del Código Civil); el derecho para percibir alimentos (art.334 del Código Civil, sólo respecto de las pensiones futuras); el derecho legal de goceque tienen los padres sobre los bienes de sus hijos no emancipados (art. 252 del Código
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87 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 217, p. 199.88 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 460, p. 313.89 Vodanovic H., Antonio (1990), Nºs. 463 y 464, p. 315.

Civil); el derecho de adjudicación preferente que se le confiere al cónyuge o convivientecivil sobreviviente, en la partición de la herencia (art. 1337, regla 10ª).Puede ocurrir también que el derecho, sin ser personalísimo, no puedatransferirse a otro, aunque sí transmitirse. Un caso encontramos en el derecho que sele confiere al vendedor, cuando al celebrar el contrato de compraventa, conviene con elcomprador un “pacto de retroventa” (art. 1884 del Código Civil).En otras ocasiones, la ley establece que, con la muerte de su titular, se extingueel derecho. Encontramos aquí el derecho real de usufructo, que si bien puede transferirse(más que el derecho en sí mismo, lo que se traspasa en realidad es la facultad de goce),no puede sin embargo transmitirse.En algunos casos, el carácter traspasable o intraspasable de un derecho puedeemanar no directamente de la ley, sino de la voluntad de las personas. Así, por ejemplo,el constituyente de un fideicomiso podría prohibir al propietario fiduciario enajenar suderecho de dominio, sin que tampoco se transmita tal derecho a su muerte, pues talhecho es el que, en algunos casos, podría permitir al fideicomisario reclamar el derechopara sí (art. 751, inc. 2º); o el constituyente de un usufructo, podría prohibir alusufructuario que ceda (es decir transfiera) su derecho real de usufructo (art. 793, inc.3º). En estos dos casos, el derecho de dominio y el derecho de usufructo seránintraspasables, tanto por acto entre vivos, cuanto por causa de muerte.
e) Derechos puros y simples y derechos sujetos a modalidades.Al decir de Ducci, derecho puro y simple es aquel que puede ejercerse sin quesea previo el cumplimiento de ningún requisito.87 Para el mismo autor, derecho sujetoa modalidad es aquel que sólo puede ejercerse previo el cumplimiento de undeterminado requisito. Así, por ejemplo, el derecho que sólo es posible ejercer vencidoun plazo o cumplida una condición.Si bien en términos generales concordamos con lo propuesto por Ducci, nopodemos olvidar que hay modalidades que no inciden en el momento en que puedeejercerse (plazo) o nacer (condición) un derecho, sino que en la forma en que ha deejercerse. Eso es lo que ocurre con el modo, que no impide adquirir el derecho ni exigirel cumplimiento de la obligación correlativa, pero limita la manera de ejercerlo (art.1089). Por lo tanto, el derecho puro y simple es aquél cuyo nacimiento, exigibilidad yejercicio no está sujeto a restricción alguna. Por el contrario, derecho sujeto a modalidades aquél cuyo nacimiento, exigibilidad o ejercicio, está sujeto a cierta restricción.Para Vodanovic, derechos puros y simples son los derechos que no están sujetosa modalidad alguna, cuya existencia y ejecución nunca son suspendidas, y que desde sunacimiento se desenvuelven normalmente.88
f) Derechos patrimoniales y derechos extrapatrimoniales.Derechos patrimoniales son los que tienen por contenido una utilidad económica;o en otras palabras, los que pueden valuarse en dinero. Los derechos extrapatrimonialesson aquellos que no contienen una inmediata utilidad económica, ni son por tantovaluables en dinero. 89

Como refiere Lasarte, “Se habla de derecho (subjetivo) patrimonial cuando elderecho subjetivo otorga a su titular un ámbito de poder valorable o evaluable en dinero.Por lo general, los derechos subjetivos de carácter patrimonial encuentran fundamentoen las propias necesidades de índole material del individuo y, por tanto, reflejan susituación económica. Frente a ellos, los derechos extrapatrimoniales representan
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90 Lasarte, Carlos (2003), p. 122.91 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 218, p. 200.92 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 465, pp. 315 y 316.93 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 465, p. 315.94 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 471, p. 323.95 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 218, p. 199.

ámbitos de poder de la persona que son reconocidos o atribuidos por el Ordenamientoen atención a razones distintas a las puramente económicas. Entre tales derechosextrapatrimoniales brillan con luz propia los derechos de la personalidad”.90Ducci advierte que no es del todo exacto señalar que los derechosextrapatrimoniales carecen de valor pecuniario, porque lo adquieren cuando sonlesionados y es necesario entonces determinar la indemnización a que esa lesión dalugar. Lo que sucede –agrega este autor-, es que estos derechos no tienen, como lospatrimoniales, un valor original apreciable en dinero.91Los derechos patrimoniales se clasifican en dos grandes grupos: los derechosreales y los derechos personales. Los derechos reales están definidos en el art. 577 delCódigo Civil, y enumerados en este artículo y en el art. 579. Los derechos personalesestán definidos en el artículo 578. El estudio de estas categorías de derechoscorresponde al Derecho de los Bienes (en cuanto a los derechos reales) y al Derecho delas Obligaciones (en lo que concierne a los derechos personales).Dentro de los derechos extrapatrimoniales, cabe distinguir dos categorías, losderechos de la personalidad y los derechos de familia:i.- Los derechos de la personalidad: son los derechos inherentes a la persona y secaracterizan:i) Por ser originarios.ii) Por ser vitalicios.iii) Por ser generales o universales.iv) Por ser absolutos.v) Por ser extrapatrimoniales.vi) Por ser personalísimos.vii) Por ser imprescriptibles.viii) Por ser incomerciables.ix) Por ser irrenunciables.Los derechos de la personalidad pueden agruparse en dos categorías: los queconciernen a la individualidad física y los que conciernen a la individualidad moral. Losprimeros tienen por objeto asegurar la propia existencia de la persona, su integridadfísica y psíquica. Los segundos tienen por objeto el honor en sus diversasmanifestaciones y comprenden también el derecho al nombre y la actividad intelectual.92ii.- Los derechos de familia: son los que derivan de las relaciones en que el sujeto sehalla en el grupo familiar al cual pertenece con los demás miembros de éste.93 Sufundamento, normalmente, es el parentesco (sea por consanguinidad, por afinidad osimplemente legal); el matrimonio, que crea vínculos entre los cónyuges y entre padrese hijos, aunque los últimos pueden originarse con prescindencia del citado contrato; yel acuerdo de unión civil.Los derechos de familia se dividen en dos categorías: derechos de familiapropiamente tales, que son los que no persiguen ventaja o utilidad pecuniaria alguna,como la calidad de hijo, o la potestad parental; y derechos de familia patrimoniales, queson los que influyen en el patrimonio y pueden reportar ventajas económicas94, comoacontece con el derecho a suceder a otro por causa de muerte, o con el derecho legalde goce o usufructo legal, que tiene el padre o la madre sobre los bienes del hijo noemancipado o el marido sobre los bienes de la mujer, cuando existe sociedad conyugal.Carlos Ducci señala las siguientes características para los derechospatrimoniales95:
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96 Coviello, Nicolás (2007), p. 36.97 “Lo accesorio sigue a lo principal” o “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”. También se expresa como“accesorium ceda principali”, es decir, la suerte de lo accesorio dependerá de lo que ocurra con lo principal.Así, por ejemplo, si se paga la deuda caucionada con la hipoteca que garantizaba su cumplimiento, ésta seentenderá inmediatamente extinguida. De ahí que también se expresaba: “Hypotheca est obligationis filia”,es decir, “La hipoteca es hija de la obligación”.98 Lasarte, Carlos (2003), p. 123.

i.- Constituyen aquel contenido del patrimonio a que se refiere el art. 2465 del CódigoCivil: es decir, corresponden, normalmente, a los bienes embargables, sobre los quepuede ejercer el acreedor su derecho de prenda general.ii.- Son por regla general, transferibles y transmisibles. Que sean transferibles, significaque pueden ser enajenados por su titular. Que sean transmisibles, significa que, alfallecimiento del titular, pasan a sus herederos. Con todo, si se trata de derechospersonalísimos, como acontece por ejemplo con el derecho de alimentos, y el derechode uso o habitación, no será posible su transferencia ni su transmisión. Puede ocurrirtambién que el derecho sea enajenable, pero no transmisible, como ocurre tratándosedel usufructo, que puede cederse o arrendarse, pero se extingue con la muerte delusufructuario.iii.- Son apreciables en dinero.Podemos agregar otras características:iv.- Son prescriptibles.v.- Son comerciables.vi.- Son renunciables.vii.- Pueden ser temporales.viii.- Pueden ser absolutos (derechos reales) o relativos (derechos personales).
g) Derechos principales y derechos accesorios.Refiere Coviello que “Reciben el nombre de accesorios los derechos que sirvenpara reforzar o acrecentar otros derechos que se llaman por eso principales”. Seríanderechos accesorios la prenda, la hipoteca y aun las servidumbres. Surge de estedistingo una relación de dependencia entre ambas categorías de derechos.96En palabras de Lasarte, “las situaciones de poder otorgadas o reconocidas a laspersonas pueden ser de muy diferente índole. Según la autonomía o independencia detales situaciones, es frecuente resaltar la distinción entre derechos principales yaccesorios: cuando la pervivencia de un derecho subjetivo depende de la existencia oinexistencia de otro derecho subjetivo que le sirve de soporte o fundamento, el primerode ellos se denomina accesorio respecto del derecho principal. La distinción desempeñaun papel importante en el ámbito del Derecho privado patrimonial y, en particular,respecto de las garantías (en sentido amplio) establecidas para asegurar el cumplimientode cualquier obligación. El ejemplo posiblemente más claro de derecho accesorio seríael de la hipoteca que, pese a su importancia, depende del cumplimiento o incumplimientode la obligación con ella garantizada (normalmente un préstamo de dinero). La relaciónentre derechos principales y accesorios suele resumirse recordando el viejo brocardo deque accesorium sequitur principale,97 para manifestar que la transmisión o extinción delderecho principal comporta paralelamente la misma consecuencia para el derechoaccesorio”.98
3.5. Nacimiento, adquisición, modificación, extinción y pérdida de los derechossubjetivos.
a) Nacimiento y adquisición de los derechos subjetivos.En el enfoque de Ducci, para estudiar el nacimiento o adquisición de un derecho,hay que traer a colación nuevamente la distinción entre derechos originarios y derivados.
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99 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 222, pp. 202 y 203.100 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 476, p. 325.101 Es decir, una cosa que no pertenece a nadie.102 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 476, p. 325.

Si el derecho no existía antes, su titular ha realizado un acto que ha creado el derechoa su favor. Es decir, el derecho originario nace directamente en manos de su titular. Porel contrario, en los derechos derivados, el derecho existía antes en manos de otro titular,pero se ha verificado un acontecimiento que ha determinado el cambio del titular delderecho.99La mayoría de los derechos personales nacen originariamente, a consecuenciade la obligación que, en favor de una persona, contrae otra. Con todo, es posible que elderecho personal sea también derivado, cediéndolo el acreedor primitivo a un nuevoacreedor (art. 699 en relación al art. 1901 del Código Civil). A su vez, la mayoría de losderechos reales nacen derivadamente. Así acontece con los derechos reales que nacena consecuencia de la tradición y de la sucesión por causa de muerte, modos de adquirirprecisamente derivativos. En cambio, los derechos reales que nacen a consecuencia dela ocupación, la accesión y la prescripción, son originarios, pues en estos casos, elderecho no es transferido o transmitido por otro.Como se precisa por Vodanovic, los conceptos de nacimiento y adquisición de underecho no es forzoso que coincidan entre sí. Todo nacimiento importa una adquisición,y por eso todo derecho es adquirido; pero no toda adquisición entraña un nacimientodel derecho, porque puede que este preexista, que se encuentre ya nacido, y que sólocambie de sujeto por causa del hecho adquisitivo, como por ejemplo por habersecelebrado una compraventa seguida de la pertinente tradición.100 Como señala ésteautor, el nacimiento del derecho supone, como el nacimiento de los seres, laincorporación al mundo jurídico de una relación que antes no existía. Así, por ejemplo,la ocupación de una res nullius101 produce para el ocupante el derecho de dominio que,con respecto a este bien, no existía en el mundo jurídico; por su parte, la obligación queuna persona contrae de pagar a otra cierta suma de dinero, da nacimiento al derechopersonal o crédito del acreedor, que sólo viene a existir desde el momento que el primerocontrae la obligación.102Lasarte, por su parte, expresa que “El primer presupuesto a considerar en estamateria es la existencia de una persona que pueda ser titular del derecho subjetivo. Elsegundo viene dado por la realización del evento que la norma jurídica prevea comocausa justificadora del nacimiento del derecho. Dicho evento, en general, coincide conun hecho o con un acto (o, en su caso, pacto o acuerdo) que las normas jurídicasconsideran o contemplan como motivo determinante del nacimiento del derecho. Entrelos hechos con relevancia jurídica que deberíamos considerar se encuentra en primerlugar el nacimiento de la persona en sentido propio. El nacimiento de cualquier personadetermina de forma automática que tiene derecho a la vida, a la integridad física, a laintegridad moral, al nombre…; derechos todos ellos integrables dentro de la categoríade derechos de la personalidad. Por el contrario, el mero hecho de nacer no otorga a lapersona derecho patrimonial alguno propiamente dicho. Si el nacido es propietario deuna finca, por ejemplo, por habérsela dejado en herencia uno de sus abuelos, elnacimiento es un mero presupuesto de la tradición hereditaria. Otros hechos, en símismos considerados, darán lugar al nacimiento de una nueva relación jurídica hastaahora inexistente y, por consiguiente, el entramado de derechos y deberes entre laspersonas implicadas en tales hechos. La categoría más sencilla de ejemplificar a talefecto viene representada por los supuestos de la responsabilidad civil extracontractual(englobados también bajo la genérica denominación, de procedencia anglosajona deDerecho de daños: law of torts): cualquier hecho que origine daño a un tercero–inundación del piso, accidente de circulación, etc.- originará una relación jurídica exnovo en cuya virtud la víctima del daño tendrá derecho a ser indemnizado. Cuando, por
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103 Lasarte, Carlos (2003), pp. 123 y 124.104 Vodanovic H., Antonio (1990), Nºs. 481-483, pp. 327 y 328.105 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 482, pp. 327 y 328.106 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 225, p. 205.107 Lasarte, Carlos (2003), pp. 124 y 125.

el contrario, el entramado de derechos y deberes en que consiste teóricamente cualquierrelación jurídica debe su nacimiento a la intervención de la voluntad humana medianteun acto o pacto cualquiera, el derecho subjetivo debe su génesis a dicho acto: alguiennombra herederos a sus hijos; cualquier persona decide comprar algo, o se apropialegítimamente de la revista abandonada por otra en una papelera o en el asiento delautobús del que acaba de descender, etc.”.103
b) Modificación de los derechos subjetivos.La doctrina distingue entre modificación subjetiva y objetiva, según se refieranal sujeto o al objeto del derecho.104Modificación subjetiva es todo cambio que el derecho sufre en la persona de sutitular. Puede ser por acto entre vivos, en cuyo caso se habla de transferencia, o porcausa de muerte, en cuyo caso estamos ante una transmisión. La traslación o traspasode los derechos puede ser a título universal o a título singular, atendiendo a ladeterminación o indeterminación de los bienes que se traspasan. La transferencia otransmisión es a título universal, cuando comprende el traspaso de todos los bienes deuna persona o de una cuota de ellos. La transferencia o transmisión es a título singular,cuando el traspaso comprende determinados bienes. En nuestro Derecho, no haytransferencia a título universal, sino solo a título singular. Por ende, una persona nopodría vender a otra todos sus bienes sin especificarlos (art. 1811). En cambio, latransmisión puede operar a título universal (una herencia) o a título singular (unlegado).105Como señala Ducci, el derecho real sólo puede modificarse subjetivamentecambiando al titular del derecho. Así, por ejemplo, un nuevo dueño sucede al primitivo.En cambio, el derecho personal puede modificarse mediante el cambio del sujeto activodel derecho, sea por transferencia o por transmisión, o por el cambio del sujeto pasivo,lo que acontecerá en virtud de una novación en que un nuevo deudor sustituye alantiguo. Hay casos, sin embargo, en que puede haber un cambio de deudor sin queopere novación, como acontece en el caso del artículo 1968 del Código Civil, en elarrendamiento, cuando se permite la sustitución del arrendatario insolvente por susacreedores (esta es una hipótesis de acción oblicua o subrogatoria).106Lasarte expresa a su vez que “Partiendo de la noción de adquisición derivativaexplicada puede comprenderse fácilmente que la denominada modificación subjetiva delderecho subjetivo supone el cambio de titular del mismo. Esto es, manteniendo elderecho subjetivo de que se trate su naturaleza y condiciones, el titular pasa a ser unapersona distinta a la que anteriormente era titular del mismo derecho. A este fenómenosuele identificársele, desde el punto de vista del nuevo titular, como adquisición delderecho subjetivo. En cambio, considerándolo desde la perspectiva del anterior titular,se habla de transmisión del derecho subjetivo o sucesión en el derecho subjetivo. Asípues, en el fondo estamos hablando de lo mismo, si bien desde diferentes perspectivas.En efecto, el fondo de la cuestión consiste en que, en cuanto otorgan un determinadopoder concreto a su titular, los derechos subjetivos son transmisibles con caráctergeneral, de tal manera que su titular puede transferir su posición de poder a cualquieraotra persona y por motivos, circunstancias o hechos bien diversos: bien sea porquedesea intercambiar su posición de titular del derecho subjetivo sobre cualquier cosa porotra; bien sea porque quiere regalar algo; bien sea porque se muere y la ley atribuye oreconoce (según haya o no testamento) la titularidad de sus derechos a sus herederoso sucesores”.107
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108 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 483, p. 328.109 Lasarte, Carlos (2003), p. 125.110 En rigor, los derechos y obligaciones correlativos no prescriben, sino que prescriben las acciones que la leyotorga a los titulares de los primeros para obtener el cumplimiento de las segundas.

La modificación objetiva, se refiere a los cambios cualitativos o cuantitativos enel objeto del derecho. Las modificaciones cualitativas son aquellas en que el derechosufre una transformación, experimenta un cambio en su naturaleza. Así, por ejemplo,inicialmente el derecho del acreedor hipotecario recae sobre la finca hipotecada, pero siésta se destruye o resulta expropiada, se ejercerá en definitiva sobre la suma de dineroque debe pagar la compañía de seguros o el Fisco, respectivamente. En este caso, haoperado una subrogación real, pues una cosa –el dinero-, sustituye a otra cosa –la fincahipotecada. Otro caso encontramos en la sociedad conyugal, cuando se enajena uninmueble de uno de los cónyuges y después se adquiere otro que subroga al primero enel patrimonio de dicho cónyuge (arts. 1727 y 1733). Las modificaciones cuantitativas,son aquellas en que el objeto del derecho aumenta o disminuye. Aumentará, porejemplo, cuando en un terreno eriazo, se levanta una edificación; o cuando la nudapropiedad se transforma en propiedad plena, al fallecimiento del usufructuario.Disminuirá, por ejemplo, cuando el acreedor no logra obtener el pago íntegro de sucrédito, pues su deudor carece de bienes suficientes, siendo necesario castigar el saldo.Lo mismo acontecerá cuando el heredero acepta la herencia, pero con beneficio deinventario, limitando su responsabilidad hasta el valor total de los bienes que reciba delcausante. En este caso, el acreedor no podrá exigir el pago íntegro de su crédito.108En el mismo orden de ideas, señala Lasarte que “Durante su vida, el derechosubjetivo puede sufrir modificaciones relativas al objeto sobre el que recae, aunque elderecho en sí mismo considerado no pierda su identidad y, por tanto, deba considerarsesustancialmente el mismo. Tales modificaciones pueden ser cuantitativas o biencualitativas, sin que lleguen a determinar el nacimiento de un nuevo derecho. Así, porejemplo, constituirá una modificación cuantitativa la elevación de la renta a pagar porel arrendatario o el hecho de que el propietario de una finca rústica vea incrementada lasuperficie de la misma por secarse un riachuelo que con anterioridad pasaba por ella. Lamodificación cualitativa puede venir determinada por diferentes circunstancias entre lascuales no es extraña la propia intervención del legislador o de los poderes públicos: unahuerta colindante con la ciudad pasa a ser suelo urbanizable o un bien hasta entoncesdisponible libremente pasa a ser considerado patrimonio histórico”.109La modificación del respectivo derecho, sea ella de naturaleza cualitativa ocuantitativa, puede ser favorable o desfavorable para el titular de aquél. Será favorable,por ejemplo, cuando el alimentario obtiene un aumento de su pensión de alimentos yserá desfavorable cuando el alimentante obtiene una disminución de la misma; o si elpropietario de un predio sobre el cual existían restricciones para subdividirlo ahora podríasubdividirlo sin problemas al derogarse tales limitaciones, o por el contrario, cuando eldueño de un fundo se ve imposibilitado de subdividirlo en la forma en que lo teníaproyectado, cuando a consecuencia de una reforma legal se establece que la subdivisiónno podrá originar predios de una superficie inferior a media hectárea física.
c) Extinción y pérdida de los derechos subjetivos.Extinción de un derecho es la destrucción del mismo, que ya no existe ni paraquien era su titular, ni para persona alguna. Tal ocurre cuando la cosa que se tenía enpropiedad se ha destruido o consumido materialmente. Igualmente, cuando el créditoha prescrito o caducado110. Otro ejemplo sería aquél en que una sentencia judicial,declara extinguido el derecho de alimentos. En otros casos, el derecho se extingue porel solo ministerio de la ley, como ocurre con el mismo derecho de alimentos al producirseel fallecimiento de su titular (arts. 334 y 336 del Código Civil) o al decretarse el divorcioy terminar por ende el matrimonio que servía de fundamento para exigir el pago de la
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111 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 479, p. 327.112 Lasarte, Carlos (2003), pp. 126 y 127.113 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 226, p. 206.114 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 484, p. 328.115 Vodanovic H., Antonio (1990), Nº 484, p. 329.

pensión alimenticia (art. 60 de la Ley de Matrimonio Civil). En los casos de extinción,entonces, el derecho simplemente desaparece.La pérdida de un derecho es la separación de este derecho de su actual titular,a la que sigue la adquisición de ese derecho por otro, sea derivativamente (transferenciade la propiedad de una cosa), sea originariamente (ocupación de una cosa abandonadapor su dueño, para que la haga suya el primer ocupante).111 A diferencia de la extinción,en el caso de la pérdida del derecho éste continúa existiendo, sólo que en manos de otrotitular. Expresa Lasarte que “En términos generales, la extinción o pérdida de losderechos subjetivos depende en gran medida del objeto del derecho, pues no es lomismo tener derecho a la tenencia de una cosa material que tener derecho a unadeterminada y concreta conducta ajena, por ejemplo. En dicha línea, suele ser frecuentereservar la palabra extinción para la desaparición del derecho en sí mismo considerado;mientras que la pérdida vendría a significar que la titularidad del derecho pasa o setransmite a otro sujeto. Si admitimos dicha diversificación a efectos expositivos, esevidente que la extinción del derecho puede darse asimismo por muy diferentescircunstancias. Planteando de nuevo el contraste entre derechos de crédito y derechosreales, es obvio que la extinción de los primeros de ellos, en la generalidad de lossupuestos se identifica con la prestación de la conducta por el deudor (cuando me pagan,dejo de tener derecho al cobro; cuando el albañil o el abogado terminan sucorrespondiente trabajo, carezco de derecho alguno sobre su conducta, etc.). Por elcontrario, respecto de los derechos reales, la extinción propiamente dicha supondrá enla mayoría de los supuestos la desaparición física o la pérdida de valor de la cosa sobrela que recae”.112
3.6. Fuentes de los derechos subjetivos.

Las fuentes de los derechos subjetivos son los hechos de donde emanan.113 Porfuente de los derechos subjetivos se entiende la voluntad que los crea o los hechos deque esa voluntad hace surgir los derechos.114 La voluntad como fuente de los derechos,no puede ser sino la del legislador o la de los particulares. La voluntad legal creaobligaciones, cuando ella, por sí sola, prescindiendo de toda voluntad particular,establece el derecho (por ejemplo, art. 321, derecho de alimentos). A su vez, la voluntadde los particulares origina derechos libremente, ejerciendo la autonomía de la voluntady uno de sus subprincipios, la libertad contractual, siempre y cuando no infrinjan la ley,el orden público y las buenas costumbres (todos los derechos que emanan de loscontratos legalmente celebrados). Los hechos que dan nacimiento a los derechossubjetivos, son todos aquellos que donde arrancan éstos, sea por voluntad de la ley, seapor voluntad de los particulares. Se clasifican en hechos jurídicos propiamente tales yen actos jurídicos.115En el ámbito de los derechos patrimoniales, cabe formular un distingo acerca dela fuente de los derechos, según cual fuere su naturaleza. Los derechos reales tienencomo fuente inmediata los modos de adquirir, señalados en el art. 588 del Código Civil.Los derechos personales tienen como fuente inmediata las fuentes de las obligaciones,indicadas en los arts. 578, 1437, 2284 y 2314 del Código Civil. Tales son las fuentesdirectas o inmediatas, porque, a fin de cuentas, la fuente mediata, para todo derecho yobligación correlativa, será la ley, pues en último término, los derechos no podrían existirsin el reconocimiento y protección que la ley les otorgue.
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En cambio, en el ámbito de los derechos extrapatrimoniales, la fuente que losorigina es el hecho de la concepción (para nosotros) o del nacimiento (para otros). Desdeel momento en que se produce la concepción (o el nacimiento para otra posición) seadquieren por la persona los derechos que precisamente se llaman “de la personalidad”.
3.7. Ejercicio de los derechos subjetivos. Los límites en dicho ejercicio. El abusodel derecho y la teoría de los actos propios.
a) Concepción absoluta y relativa de los derechos subjetivos.El ejercicio del derecho importa la ejecución de hechos a que nos faculta sucontenido.116 De esta manera, “Ejercitar un derecho es hacer uso del poder quecomporta. Luego en función del derecho de que se trate, así serán los actos de ejercicioque correspondan. De este modo, el derecho de propiedad se ejercita al decidir el destinoque se da a la cosa propia, su explotación, su cesión a otro sujeto, etc. Los derechos decrédito se ejercitan cobrando lo que el deudor debe. Y así sucesivamente”.117En todo caso, por regla general no es preciso que el ejercicio de las facultadesque nos confiere un derecho subjetivo necesariamente sea hecho personalmente por eltitular. También puede actuar un representante legal o convencional del titular: “Ahorabien, no es preciso que sea el propio titular quien ejercite sus derechos subjetivos. Cabe,por el contrario, que los derechos de una persona sean ejercitados materialmente porotra. Esto ocurre, necesariamente, cuando el titular es incapaz de ejercitar sus derechos,por ejemplo, por no haber alcanzado la edad precisa para hacerlo. Cuando tal sucede,el ordenamiento jurídico establece que los derechos del incapaz sean ejercitados, eninterés del incapaz, por sus representantes legales. También puede ocurrir que el titularde un derecho encomiende su ejercicio a otra persona, para que actúe en interés deltitular. En estas hipótesis se ejercitan los derechos por mediación de unrepresentante”.118Incluso, hay casos excepcionales en los que un tercero podría ejercitar un derechodel que somos titulares, sin mediar representación legal ni convencional, como ocurreen los casos en que se admite la llamada acción oblicua o subrogatoria. Así, por ejemplo,si nos negamos a aceptar una herencia o un legado, nuestro acreedor podría –previaautorización judicial-, aceptar dicha asignación por causa de muerte. Se requiere entodo caso que la ley así lo disponga.A contrario sensu, hay casos excepcionales en los que sólo el titular está facultadopara ejercer el derecho. Así ocurre con el derecho que tenemos para otorgar testamento,desde el momento en que el art. 1004 del Código Civil expresa que “La facultad de testares indelegable”.En esta materia, como plantea Ducci “La interrogante esencial es si el titular deun derecho subjetivo, por el hecho de ser tal, puede ejercerlo sin limitación alguna, loque significaría que puede utilizarlo arbitrariamente en forma caprichosa, sin que ello lereporte beneficio alguno, o bien, que puede ejercitarlo, culpable o dolosamente,infiriendo un daño a un tercero”.119Tomemos como ejemplo el derecho de propiedad. Se pregunta Ducci: ¿autorizaeste derecho al propietario para usar, gozar y disponer de la cosa de que es dueño sinlimitación de ninguna especie? Tradicionalmente, se sostenía que el ejercicio de underecho no era objetable. El titular del mismo tenía entera libertad para ejercerlo. Deesta forma, señala Vodanovic, “Si del ejercicio de las prerrogativas que el derechoimporta, resultara un daño para un tercero, el autor del perjuicio de nada respondería,porque estaría obrando amparado por su derecho; no puede ser responsable quien se
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limita a ejercer las facultades permitidas por la ley. Un mismo acto no puede reunir ensí las dos calidades de lícito e ilícito. De esta concepción arranca el aforismo que dice:‘Quien su derecho ejerce, a nadie ofende’”.120
b) Doctrina del abuso del derecho.Frente a la concepción tradicional o absolutista de los derechos, surgió la llamadateoría del abuso del derecho, recogida en algunos códigos europeos, como el alemán, elsuizo y el español y en algunos códigos sudamericanos, que subraya la relatividad delos derechos.Establece el Código Civil alemán que “El ejercicio de un derecho es inadmisible siúnicamente puede tener la finalidad de causar daño a otra persona” (parágrafo 226)El Código Civil suizo de 1907, dispone: “Cada uno está obligado a ejercer susderechos y cumplir sus obligaciones según las normas de la buena fe. El abuso manifiestode un derecho no está protegido por la ley” (art. 2).El Código Civil español, en su art. 7, también vincula el abuso del derecho con elprincipio de la buena fe: “1. Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigenciasde la buena fe. 2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial delmismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por lascircunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los límites normales delejercicio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondienteindemnización y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidanla persistencia en el abuso”.El Código Civil peruano del año 1984, por su parte, dice: “Artículo II.- La ley noampara el ejercicio ni la omisión abusivos de un derecho. Al demandar indemnización uotra pretensión, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas paraevitar o suprimir provisionalmente el abuso” (art. II del Título Preliminar).El Código Civil y Comercial argentino, en su Título Preliminar, capítulo 3, “Ejerciciode los derechos”, art. 10, se refiere al abuso del derecho, en los siguientes términos:“Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de unaobligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. / La ley no ampara elejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraría los fines delordenamiento jurídico o el que excede los límites impuestos por la buena fe, la moral ylas buenas costumbres. / El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos delejercicio abusivo o de la situación jurídica abusiva y, si correspondiere, procurar lareposición al estado de hecho anterior y fijar una indemnización”.Como señala Miguel de Angulo, “La mayor parte de la doctrina que ha estudiadola noción del abuso del derecho suele indicar su origen relativamente moderno,subrayando, acaso con exceso, que el Derecho Romano ignoraba esta figura al tenercomo principio prácticamente omnímodo el de que quien usa de su derecho a nadielesiona («qui suo iure utitur noeminem laedit»). El recurso a la «aequitas» como vía paraobtener casuísticamente la justicia material, así como la «exceptio doli generalis», lamáxima de Gayo «male enim nostro iure uti non debemus» (no debemos usar mal denuestro derecho, Instituciones 1.53) o el brocardo enunciado por Celso «neque malitiisest indulgendum» (no se sea indulgente con los actos maliciosos, D. 6.1.38), algunostextos de Ulpiano y Paulo sobre aguas pluviales recogidos en el Digesto Justinianeo (D.39.3.1. 11 y 12, y D. 39.3.2.5 y 9) y, en general, la sanción del «animus nocendi» através de la responsabilidad aquiliana o extracontractual, etcétera, constituían mediosmuy variados que permitían paliar la rigidez del principio o planteamiento general deque a nadie lesiona el que usa de su derecho; aplicando esas vías se solucionaban losnormales conflictos y diferencias entre vecinos, tanto rústicos como urbanos, llegándoseasí a introducir limitaciones incluso en conceptos tan absolutos como el derecho romano
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de propiedad. En cualquier forma, parece ciertamente que no llegó a existir entoncesconstrucción jurídica alguna de carácter general que hoy pueda reputarse comoantecedente claro de la actual proscripción del abuso del derecho”.121Agrega De Angulo que, “Hemos de aguardar a la Baja Edad Media para que, acasocomo contrapunto de la ética cristiana frente al fenómeno de la recepción del DerechoRomano, la doctrina medieval de los llamados «actos de emulación» viniera a establecerlas bases de lo que más adelante llegaría a ser la genérica prohibición del abuso delderecho. La palabra emulación, entendida hoy generalmente como la imitación a otrocon ánimo de superarle, se concebía en Roma como referida a una mera rivalidad entreciudades o entre vecinos; pues bien, es ya en los siglos XIII y XIV, cuando Glosadoresy Postglosadores aplican esa idea de la «emulación» sólo a los particulares y lo hacenya con una connotación negativa, como entrañando una intencionalidad dañosa porparte del titular de un derecho frente a otros sujetos, por motivos de enemistad, deenvidia o de simple maldad; a veces se calificaba incluso como acto emulativo la simplegeneración de daño a otra persona cuando el derecho ejercitado no le reportase interéso beneficio real alguno a su titular. En esta línea, Cino de Pistoya sostuvo que el ejerciciode un derecho sin utilidad propia y con daño ajeno debía considerarse abusivo y, porello, rechazarse como incurso en iniquidad; le seguirían luego Bartolo y Baldo,reprochando al propietario de un predio la construcción de un muro desmesuradamentealto en uno de sus linderos con el fin de privar a su vecino de luces y vistas”.122Más tarde, será “en la jurisprudencia francesa donde se encuentran los primerosvestigios de una efectiva aplicación judicial de la teoría de los actos emulativos,mencionándose en tal sentido por buena parte de la doctrina científica que se ha ocupadodel asunto una sentencia, de fecha 1 de febrero de 1577, del Parlaiment d’Aix, quecondenó al dueño de una lanería por abusar de su derecho a cantar libremente pues seprobó que sólo lo hacía —y al parecer desmesuradamente— para molestar a un abogadovecino suyo”.123Sin embargo, la codificación moderna consagró el principio absolutista de losderechos, como puede observarse en el Código Civil francés: “el Code Civile napoleónicode 1804, aunque con reformas numerosas todavía vigentes, tipificó en su artículo 544el derecho de propiedad en términos radicalmente ilimitados, estableciendo que «lapropiedad consiste en el derecho de gozar y disponer de las cosas del modo másabsoluto». Ante este auge exacerbado del individualismo más liberal y del absolutismoen los derechos no puede sorprender que, a lo largo del siglo XIX, determinadassentencias francesas intentasen corregir los excesos, perfilando ya el germen de lo que,hoy, conocemos como la figura del abuso del derecho. En tal sentido, es tópico citarcomo primigenia la sentencia dictada por el Tribunal de Apelación de Colmar con fecha2 de mayo de 1855 condenando a la demolición de una gran chimenea falsa erigida sólopara perturbar las luces y vistas de un vecino”.124¿Cómo se suele definir el “abuso de un derecho”? En un diccionario jurídico,encontramos dos conceptos: “acto por el cual una persona ocasiona un perjuicio a otraexcediéndose de los límites materiales de un derecho que indiscutiblemente le pertenecey que sólo en apariencia reviste un carácter de absoluto”; “es el hecho de una personade ejercitar, con el fin de perjudicar a otra, y por lo tanto, sin ningún interés para símisma, un derecho de que es titular”125.Acerca de esta teoría del “abuso del derecho”, expresa Hernán Corral que “Se hacuestionado la consistencia lógica de la idea de un ejercicio abusivo de un derecho,
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puesto que si se llega a la conclusión de que un acto es ilícito por abusivo es porqueestaba fuera del contenido del derecho y no era propiamente ejercicio del derecho. Sinembargo, la doctrina del abuso del derecho se ha impuesto más allá de estas críticas,porque desde un punto de vista práctico designa actos que, en principio y sin atender alas circunstancias concretas del caso, cabrían dentro del contenido del derecho y, eneste sentido, puede decirse que son actos de ejercicio del mismo. Pero una vez analizadoel caso en todo su contexto, incluida la intención del titular del derecho, puede llegarsea la conclusión de que, en consideración a los fines del derecho, el acto en cuestión esexcesivo y cae fuera de lo que ha sido realmente autorizado por el poder de actuacióndel derecho subjetivo. Es precisamente un ejercicio pero desviado, abusivo, porquealguien de buena fe no usaría el derecho subjetivo de esa manera en esas precisascircunstancias”.126Otro problema consiste en determinar en qué momento el ejercicio de un derechollega a ser abusivo127. Hay criterios subjetivos y objetivos. Los criterios subjetivos,exigen que haya culpa o dolo en el ejercicio del derecho, es decir, aplican las normas dela responsabilidad extracontractual. Otros criterios, objetivos, estiman que hay abuso siel derecho no se ejerce de acuerdo a su función social.Para De Angulo, es clara la vinculación ya relevada entre el abuso de un derechoy la transgresión a la buena fe, como se desprende por lo demás del citado art. 7 delCódigo Civil español: “Prescindiendo de esas otras manifestaciones sectoriales del abusode derecho en materias específicas y centrándonos en la única de carácter genérica,conviene recordar que el párrafo segundo del artículo 7 del Código Civil estáinmediatamente precedido de otro primero muy breve —«los derechos deberánejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe»—, lo que determina la necesidadde plantearnos las relaciones entre estos ambos párrafos de dicho artículo 7. El primerode los párrafos confiere rango legal a un principio general del Derecho, el consistente enla proclamación de la «bona fides» como guía y límite para el ejercicio de los derechossubjetivos, ejercicio que, este modo, deberá adecuarse a criterios o valores genéricoscomo la rectitud, la honestidad, la probidad o la honradez. Pues bien, por exigencia deeste principio de la buena fe para el ejercicio de los derechos, al igual que para elcumplimiento de sus deberes, se impone necesariamente una serie de pautas o dictadosen la conducta de los sujetos: un indispensable margen de confianza recíproca entre losmismos, la obligada previsibilidad en sus respectivos comportamientos, la repulsa delretraso desleal, la insuficiencia de pretextar levísimos incumplimientos o retrasos nimiosen la contraparte, la vigencia de la doctrina de los actos propios, etc. Desde estaperspectiva, la interdicción del abuso de derecho puede ser interpretada como una delas posibles formas de infracción del principio de la buena fe o, si se lo prefiere, esteprincipio, de un alcance más amplio que el de aquella prohibición, constituye unpresupuesto insoslayable de la misma, poniéndose así de manifiesto su fundamento oraíz común, aunque enunciado positiva y negativamente: la exigencia de que losderechos subjetivos se ejerciten de buena fe, implica naturalmente la exclusión de suejercicio abusivo o antisocial. Por expresarlo en otros términos, el abuso de derechosupone necesariamente una modalidad de transgresión del deber de la buena fe,constituyendo por consiguiente una consecuencia negativa y parcial de este últimoprincipio. Precisamente estas relaciones entre ambas figuras jurídicas explicansobradamente su ubicación sistemática conjunta en el Código Civil vigente”.128Se afirma también que habría algunos derechos absolutos, que escapan por endea la noción del abuso129, de manera que sus titulares pueden ejercerlos con todas las
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intenciones y para cualquier fin, aun doloso, sin riesgo de comprometer suresponsabilidad. Se trata de “derechos que pueden ejercerse arbitrariamente, sin queel sujeto deba rendir cuenta de su conducta o de los móviles justos o injustos que lo hanguiado. Se trata de un pequeño número de derechos que escapan al concepto deabuso”.130 Así, por ejemplo, encontramos:i.- El derecho de una persona, para disponer de la manera como mejor le plazca, deaquella parte de su herencia de libre disposición, o su derecho a dejar la cuarta demejoras a cualquiera de las personas señaladas en el art. 1195 del Código Civil.ii.- El derecho del comunero a pedir la división de la cosa común, en cualquier tiempo:art. 1317 del Código Civil.iii.- El derecho de una persona para repudiar el reconocimiento de la paternidad o de lamaternidad: art. 191 del Código Civil.iv.- El derecho para revocar el testamento, que puede ejercerse sin limitaciones ycuantas veces quiera el futuro causante: art. 1001 del Código Civil.El estudio pormenorizado de la teoría del abuso del derecho corresponde a lamateria de la responsabilidad civil extracontractual, donde la desarrollaremos de maneramás exhaustiva.
c) La teoría de los actos propios.Otro límite al ejercicio abusivo de un derecho encontramos en la llamada “teoríade los actos propios”. Señala Hernán Corral que “Por regla general, salvo que unapersona se haya obligado jurídicamente a realizar una determinada conducta, ella eslibre para cambiar de opinión y ejecutar actos que resulten en contradicción concomportamientos anteriores. Sin embargo, en ocasiones esta modificación decomportamiento puede lesionar los intereses de terceros que legítimamente handesarrollado expectativas en que una persona no va a variar una decisión o actitudadoptada previamente. Si lo hace podrá alegar que dicho acto al ser contradictorio conun acto del mismo sujeto anterior no puede tener eficacia en su perjuicio. Surge así ladoctrina del acto propio que se asienta en el aforismo: nadie puede venir en contra desus propios actos: venire contra factum proprium non valet. La doctrina tiene orígenesmedievales, aunque basada en textos romanos, y se encuentra emparentada con unainstitución semejante que opera en el Derecho anglosajón: el estoppel”.131Así, por ejemplo, si el deudor de gastos comunes le pide al administrador delcondominio, por medio de un correo electrónico, que le condone las multas y losintereses o que le dé un plazo para pagar lo debido, no puede más tardar, al serdemandado, alegar prescripción de la acción, pues con su primera conducta interrumpióla prescripción.La Corte Suprema ha señalado que “la aplicación de la doctrina en análisisrequiere la concurrencia copulativa de los siguientes requisitos: a) Una conductajurídicamente relevante y eficaz por parte del sujeto, manifestada con anterioridad aaquélla que, luego, pretende contradecir; b) Una pretensión antagónica con elcomportamiento precedente, exteriorizada mediante el ejercicio, por el mismo sujeto,de un derecho subjetivo, originándose con ello una situación litigiosa, debido a lacontradicción de ambas conductas, con afectación del principio de la buena fe; c)Perjuicio grave para terceros que han ajustado su proceder a la conducta anterior y queresultan afectados por el cambio posterior de ésta; y d) Identidad entre el sujeto quedesarrolló la conducta original y el que, con posterioridad, pretende desconocerla,desplegando un comportamiento en sentido contrario” (sentencia de 8 de junio de 2012,Rol Nº 3.633-2012).
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d) Límites al ejercicio de los derechos subjetivos.Como se indicó, “la calificación de derechos absolutos requería de inmediatoprecisar que no hay derechos ilimitados o de alcance ilimitado. En efecto, el poder deactuación que supone el derecho subjetivo no puede concebirse aislado ni desconectadode las coordenadas sociales en que el derecho –y su titular- se desenvuelven. Sóloviviendo en sociedad se plantea la necesidad de una ordenación jurídica que atienda ala coexistencia de múltiples derechos que, muchas veces, se entrecruzan entre sí,cuando no resultan contradictorios o antagónicos. Por consiguiente, debemos desterrarla idea de que los derechos subjetivos otorguen a su titular una capacidad de actuaciónilimitada o un poder infinito. Al contrario, en términos generales, las facultades deactuación del titular de los derechos subjetivos se encuentran circunscritas o delimitadasal abanico de posibilidades que satisfaga los intereses de aquél, sin detrimento de losderechos de los demás ciudadanos y de las necesidades o requerimientos de interésgeneral. En definitiva, el ejercicio de los derechos subjetivos debe llevarse a cabo enforma razonable y adecuada a la propia función desempeñada por cada uno de losderechos en la cotidiana convivencia social, sin extralimitaciones privadas de sentido opresididas por la idea de ruptura de una convivencia razonable”.132Nuestra doctrina suele agrupar en dos grandes categorías, las limitaciones alejercicio de los derechos subjetivos133. En primer lugar, distinguimos limitaciones queson inherentes al derecho mismo y a la forma en que debe ejercerse. Tales son laslimitaciones intrínsecas. En segundo lugar, encontramos limitaciones que se presentancuando el derecho subjetivo se pone en movimiento, cuando se desenvuelve en el mediosocial. Estas son las limitaciones extrínsecas al ejercicio del derecho. Desde otro puntode vista, puede agregarse también otro criterio: el de las limitaciones temporales.Gonzalo Ruz prefiere distinguir entre límites propios e impropios. Entiende porlímites propios, “aquellos que derivan de la posición jurídica del propio derecho de quese trata”, y por límites impropios “aquellos que se refieren a la posición de la comunidadcomo, en último término, sujeto pasivo de toda relación jurídica”.134d.1) Límites intrínsecos.Estos límites se originan en la naturaleza del derecho, en la buena fe con quedebe ejercerse y en la función social que puede desempeñar.i.- Límites que provienen de la naturaleza del derecho. Cada derecho confiere diversasfacultades a su titular. En tal sentido, el derecho real de dominio confiere todos lospoderes que podemos ejercer sobre una cosa, pero otros derechos reales, como elusufructo por ejemplo, sólo otorgan el uso y goce, más no la disposición; en fin, elderecho real de uso, sólo confiere la facultad de uso, pero no el goce y menos la dedisposición. Lo mismo acontece con los derechos personales. Será necesario examinarcada crédito, para concluir qué prestaciones puede exigirle el acreedor a su deudor. Deesta forma, como dice Ducci, “la facultad del titular de un derecho real, el crédito delsujeto de un derecho personal, no pueden ir más allá de aquello a que su propio derecholos autoriza; más allá de la naturaleza y contenido de su propio derecho”.135Como expresa Gonzalo Ruz, “Dentro de los límites propios podemos señalar queel primer límite al ejercicio de un derecho es el contenido mismo del Derecho de que setrata, es la propia ley la que limita su ejercicio, en el sentido, que los derechos no puedenejercerse más allá de lo que el propio contenido del Derecho (fijado por la ley) encuestión permite. Así, frente a un derecho real de usufructo, el usufructuario sabe quepuede usar y gozar la cosa fructuaria, pero no puede enajenarla; o el acreedor de una
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obligación a plazo sabe que no puede exigir el pago antes de expirado el términofijado”.136ii.- Límites que derivan de la buena fe. Sabemos que la buena fe es uno de los principiosfundamentales del Derecho civil, abarcando tanto el estar de buena fe como el actuarde buena fe, es decir, tanto la buena fe subjetiva como la buena fe objetiva. En el CódigoCivil, observamos diversos ejemplos de los que se desprenden que es inherente alejercicio de un derecho subjetivo, el proceder de buena fe. Así, cuando el art. 1546 exigeejecutar los contratos de buena fe; el art. 1468, que no permite repetir lo dado o pagadopor objeto o causa ilícita a sabiendas; el art. 1617 Nº 5, al disponer que los acreedoresno están obligados a aceptar la cesión de bienes, cuando ha habido mala fe del deudor;el art. 1661, al señalar que la compensación no puede operar en perjuicio de los derechosde un tercero; el art. 1683, que impide alegar la nulidad absoluta al que ejecutó o celebróel acto o contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; el art. 1685, queno permite al incapaz pedir la declaración de nulidad, cuando de su parte hubo dolo parainducir al otro contratante a celebrar el contrato; en el art. 1814, cuando se sanciona alque vendió a sabiendas lo que en todo o en una parte considerable no existía; en el art.2468, que permite dejar sin efecto las enajenaciones del deudor insolvente, a través dela acción pauliana, etc.137Como expresa Hernán Corral, “El principio de buena fe que inspira todo nuestroordenamiento jurídico, al menos en el ámbito del derecho privado, lleva a concluir quelos derechos no pueden ejercerse de cualquier modo, sino de una manera que secorresponda con esa exigencia de lealtad u honestidad mínimas que entendemos porbuena fe. La buena fe se constituye así en un gran agente de moralización del Derechoy nos libra de que los derechos subjetivos se conviertan en poderes que miran sólo a lasatisfacción de intereses individuales sin atención ni consideración por la dignidad y losderechos de los demás miembros de la sociedad, y del mismo interés común (…). Dosinstituciones se han ideado para reprimir o neutralizar un ejercicio de un derecho quevaya contra la buena fe: la teoría del abuso del derecho y la doctrina de los actospropios”.138Gonzalo Ruz plantea por su parte que “El segundo límite propio de un derecho esel relacionado con la forma de ejercitarlo, así, sólo el ejercicio de buena fe del derechorecibe protección jurídica, el ejercicio de mala fe no está protegido por el derecho. Aquívemos, entonces, como límite el respeto del derecho ajeno, pues todo ejercicio de malafe de un derecho que cause o pueda causar perjuicios en un tercero, no es protegido porel derecho, pues es considerado atentatorio del derecho ajeno”.139iii.- Límites determinados por la función social del derecho. Se considera por algunosautores “que los derechos subjetivos son reconocidos a los individuos como funcionessociales, o, al menos, con determinados fines sociales. Si el titular del derecho los desvíao aparta de su fin comete un fraude que no merece protección jurídica”. En nuestroCódigo Civil, es posible encontrar algunas normas que limitan el ejercicio de un derechopor consideraciones de orden social. Así, por ejemplo, en los arts. 600 y 601, queestablecen limitaciones a la construcción de edificios; también en las limitaciones alderecho de propiedad, que establecen los artículos 930, 932, 937, 948, todospertenecientes al título de las acciones posesorias especiales; en el art. 2003 Nºs. 3 y4, en lo que respecta al contrato de obra, dentro del arrendamiento.140Afirma Gonzalo Ruz que “Dentro de los límites impropios podemos señalar, elejercicio del derecho en adecuación a su finalidad, que significa la conformación delejercicio del Derecho a la función social que la ley o el ordenamiento jurídico en general
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le tiene asignado. Lo que se sanciona aquí no es la mala fe en la ejecución del derecho,sino el desvío de la finalidad asignada al derecho, lo que se conoce genéricamente comofraude. Desde el Derecho Romano se sabe que ‘el fraude todo corrompe’. El ejercicio deun derecho inicial y formalmente legítimo, puede derivar en un ejercicio ilegítimo delmismo pues su objetivo final era el de defraudar, ya no a un tercero o los derechosajenos, sino al fin asignado por la ley”.141d.2) Límites extrínsecos.Se originan en la buena fe de los terceros, o con ocasión de la concurrencia dederechos o por la colisión de derechos.i.- Límites que provienen del respeto a la buena fe de los terceros. Se trata de tercerosextraños a la relación jurídica, pero cuya buena fe no puede desconocerse por el ejerciciode un derecho. Algunas manifestaciones de esta limitación, son el art. 94 regla 4ª, en lamuerte presunta, en el marco del cual se deja en claro que subsisten las enajenacionesy los gravámenes en favor de terceros, de manera que la buena fe de éstos, limita elderecho subjetivo del presunto desaparecido; conforme al art. 975, la indignidad queafecta a un heredero o legatario no permite perseguir a terceros de buena fe queadquirieron bienes de dicho asignatario indigno; se desprende del art. 1432, respecto alas donaciones, que ante la resolución, rescisión o revocación de lo donado, no hayacción contra terceros poseedores de buena fe; lo mismo acontece en los arts. 1490 y1491, en relación a los efectos de la condición resolutoria cumplida, que no alcanzan alos terceros poseedores de buena fe, entendiéndose que lo están, cuando desconocíanla existencia de la condición resolutoria pendiente; se desprende del art. 1576, inc. 2º,que el pago efectuado al poseedor aparente del crédito, libera al deudor, cuando pagóde buena fe, lo que implica que el verdadero acreedor ve severamente limitado suderecho subjetivo, pues ahora sólo podrá cobrarle a quien recibió el pago, no al deudorprimitivo; por su parte, se desprende del art. 1578 Nº 1 que será inoponible, (nulo, dicela ley, impropiamente) a los acreedores en cuyo favor se ha abierto concurso (o sea, loque antiguamente se denominaba “quiebra”), el pago hecho al deudor insolvente (eneste caso, sólo el liquidador podría recibir el pago, no el deudor –acreedor del créditoque recibió-, pues con el procedimiento concursal de liquidación, se produjo eldesasimiento, o sea, ha sido privado de la administración de sus bienes); el art. 2058,en el título de la sociedad, establece que la nulidad del contrato de sociedad no perjudicaa las acciones que correspondan a terceros de buena fe; en el mismo título, el art. 2114establece que la disolución de la sociedad no podrá alegarse contra terceros de buenafe; en el mandato, el art. 2173 contempla el caso de los actos ejecutados por quien dejóde ser mandatario, circunstancia que los terceros que con él contratan, ignoraban; enel pago de lo no debido, los arts. 2301, 2302 y 2303, limitan los derechos del que pagólo que no debía, cuando los bienes pagados están en manos de terceros poseedores debuena fe.142ii.- Límites inherentes a la concurrencia de derechos. Se trata de que hay más de underecho concurrente, sobre un objeto único. Así acontece cuando sobre una misma cosa,concurren el derecho del nudo propietario y el derecho del usufructuario, caso en el cualambos derechos están limitados recíprocamente (art. 765). Pero no es imprescindibleque concurran sobre la cosa dos derechos reales, pues también puede acontecer que eldueño de un inmueble que da en arrendamiento, vea por tanto limitado su derecho, puescarece del uso del predio; en este caso, concurren un derecho real (el del dueño yarrendador) y un derecho personal (el del arrendatario). Asimismo, pueden concurrirdos derechos personales, como acontece con el acreedor que da en prenda su crédito,para que un tercero, que es su propio acreedor, lo cobre e impute lo que se obtenga alpago (por ejemplo, un agricultor que tiene un crédito contra una empresa exportadora
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de fruta, que prenda su crédito en favor de un Banco cuando éste le confiere unpréstamo, crédito del agricultor que a su vez será cobrado por ese Banco a laexportadora, imputando lo recaudado, al pago del préstamo que le otorgó alagricultor).143iii.- Límites originados por la colisión de los derechos.144 A diferencia del caso anterior,en que varios derechos concurren sobre un mismo objeto, en la colisión se trata dederechos independientes, muchas veces equivalentes, que rara vez recaerán sobre elmismo objeto, pero que entran en contacto legítimamente en el mundo del Derecho. Elproblema se presenta cuando estos derechos que entran en contacto no puedensatisfacerse simultáneamente en su totalidad. Se pregunta Ducci al efecto: ¿Es posiblepreferir a unos sobre otros y, en tal caso, qué criterios debemos aplicar?145 Al respecto,pueden presentarse las siguientes hipótesis de colisión, según el autor citado:i) La que se produce entre derechos reales y personales: así acontece en el art. 1962,en el contrato de arrendamiento, del cual se desprende que el dueño de la cosaarrendada sólo está obligado a respetar el contrato de arrendamiento en los casosseñalados en el artículo; por ello, se podría desprender como conclusión general, que alcolisionar derechos reales y personales, prevalecen los primeros. Sin embargo, el art.792, en el usufructo, establece una regla inversa: el usufructuario, está obligado arespetar el arrendamiento. Con todo, en el art. 2401, que consagra la prenda tácita,volvemos al primer criterio, prevaleciendo el derecho real; a su vez, de los arts. 2476y 2478, se desprende que los derechos preferentes de la primera clase (que sonderechos personales) prevalecen sobre los créditos prendarios e hipotecarios (queoriginan derechos reales). Por ende, no parece posible llegar a una regla general sobreesta colisión, debiendo estarse a cada caso en particular.ii) La que se produce entre derechos reales de la misma naturaleza: tal acontece, cuandose trata de dos o más acreedores hipotecarios (art. 2477), caso en el cual, prevalecenlos que se constituyeron primero (lo que ocurrirá al inscribir en el Registro de Hipotecasy Gravámenes del Conservador de Bienes Raíces competente la escritura pública quecontiene el contrato hipotecario). Aquí también podría incluirse el caso de la“cotitularidad de derechos”, como ocurre con la copropiedad, en la que “suele serincompatible el ejercicio simultáneo de todos los cotitulares” sobre la cosa que se tieneen comunidad.146 En efecto, si una cosa se posee pro indiviso (es decir, en comunidad),los comuneros deberán coordinarse para que cada uno pueda usar y gozar de la cosa endistintos momentos y en la proporción que corresponda a sus derechos.iii) La que se produce entre derechos de distinta jerarquía y naturaleza: en este caso,el criterio de nuestro Código Civil parece ser que prevalezca el derecho de mayorjerarquía. Así, el art. 894, que consagra la acción publiciana, deja en claro que ella nopuede prosperar contra el dueño o contra quien posea con mejor derecho. Por su parte,el artículo 669, en la accesión de mueble a inmueble, atribuye el dominio de lo edificado,plantado o sembrado, al dueño del terreno. El art. 1815 dispone que la venta de cosaajena es válida, pero sin perjuicio de los derechos del dueño, para quien dicha venta esinoponible. También se privilegia al dominio en el art. 2185, cuando el comodatariodescubre que él es el verdadero dueño de la cosa que ha recibido del comodante.iv) La que se produce entre derechos personales: la norma general es la del art. 2489,que establece que los créditos que no gozan de preferencia para su pago, se enterarána prorrata, sin consideración a su fecha. El mismo criterio aplica el art. 1374, en cuantolos acreedores hereditarios se pagarán a medida que se presenten, sin tomar en cuenta



37La relación jurídica, el deber jurídico y los derechos subjetivos – Juan Andrés Orrego Acuña

147 Ducci Claro, Carlos (1984), Nº 237, p. 218.148 Lasarte, Carlos (2003), pp. 151 y 152.

ni el monto ni la fecha del crédito. Este principio general –par conditio creditorum-, sealtera cuando el Código Civil establece las reglas que consagran los créditos preferentes.Ahora bien, todos los créditos preferentes de primera y de cuarta clase son personales.Los créditos preferentes de la primera clase, señalados en el art. 2472, preferirán porsobre todos los demás créditos, y lo harán en el orden indicado en el citado artículo. Encuanto a los créditos preferentes de la cuarta clase, preferirán entre sí según la fecha desus causas, entendiéndose por tales las indicadas en el art. 2482.147b.3) Límites temporales en el ejercicio de los derechos.Como bien manifiesta Lasarte, “El titular de un derecho tiene la posibilidad deejercitar los poderes que su derecho le confiere, bien en un momento concreto (término),bien a lo largo de un período de tiempo (plazo), que lo mismo puede haber quedadodeterminado que indeterminado en la relación jurídica de que se trate. Naturalmente, laprecisión del período temporal durante el cual pueden ejercitarse las facultades que seposeen, varía de acuerdo con la naturaleza del derecho de que se trate, con el actoconcreto de ejercicio que se pretende efectuar, de las previsiones legislativas o de lasparticulares, etc. Mas, en cualquier caso, parece claro y razonable que los derechossubjetivos se reconocen u otorgan por el Ordenamiento jurídico con la finalidad de quesean ejercitados efectiva y concretamente (si no, ¿para qué establecerlos?) y dentro deun período razonable de tiempo (que evite la prolongación de situaciones deincertidumbre). La razón de semejantes afirmaciones es clara. Quien ostenta un derechosubjetivo tiene el poder (más o menos amplio) de imponer su decisión sobre otra u otraspersonas, que se verán afectadas como consecuencia del ejercicio de aquel derecho. Porende, es justo que la situación de poder que otorga cualquier derecho subjetivo pesesobre los sujetos pasivos del mismo de forma temporalmente limitada, especialmentepor razones de seguridad en el tráfico económico y jurídico. En efecto, si en principio eltitular del derecho subjetivo puede ejercitar en cualquier momento las facultades queostenta y deja pasar un largo período temporal sin hacerlo, puede darse el caso de quetermine por reclamar sus intereses en un momento tan tardío que, razonablemente, elsujeto pasivo no pensara que tal derecho se encontraba vivo y activo (…). Por otra parte,la desidia en el ejercicio de los propios derechos es también manifestación de unaconducta que, analizada objetivamente, permite suponer que los derechos que no sonejercitados en su momento adecuado o dentro de un período temporal prudente, ya noserán ejercitados nunca, generándose así la legítima expectativa en las demás personasde la comunidad de que el derecho ha decaído, ha sido renunciado o no va a serejercitado finalmente. En definitiva, las exigencias de la buena fe y de la seguridad enel tráfico imponen la necesidad de que se marquen límites temporales máximos deejercicio de los derechos que permanecen actualmente inactivos. A tal fin, tanto elDerecho positivo cuanto las propias provisiones de los particulares (sobre todo, en lasrelaciones contractuales) suelen ser bastante prolíficos en el señalamiento de plazos operíodos temporales (…) cuya finalización acarrea la pérdida para el titular de losderechos subjetivos de la posibilidad de ponerlos en acción. La configuración de taldecadencia temporal de los derechos subjetivos puede realizarse técnicamente de dosmaneras diversas, que originan respectivamente las instituciones de la caducidad y dela prescripción”.148Estas dos instituciones se estudiarán en el ámbito de la Teoría de las Obligaciones.Por ahora, sólo digamos que la prescripción –extintiva en este caso-, no extingue elderecho subjetivo, pero sí la acción para ejercitarlo y por regla general será necesarioque el interesado la alegue para que el juez la declare, mientras que la caducidadextingue tanto el derecho cuanto la acción que de él emana, y el juez deberá declararlade oficio, es decir, aunque el interesado en que opere no la invoque.
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CUESTIONARIO.
1.- Proporcione dos de las definiciones de relación jurídica revisadas en la cátedra.2.- Señale y explique los elementos que constituyen la estructura de la relaciónjurídica.3.- ¿Qué roles pueden asumir los sujetos que integran la relación jurídica? Expliquebrevemente en qué consiste cada uno de esos roles.4.- ¿Qué se entiende por una relación jurídica simple? ¿En qué clase de contratossuele presentarse? Proporcione un ejemplo.5.- ¿Qué se entiende por una relación jurídica compleja? ¿En qué clase de contratossuele presentarse? Proporcione un ejemplo.6.- ¿A quiénes afecta la relación jurídica? ¿A quiénes no afecta?
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7.- ¿En qué consiste la “eficacia refleja” o “efecto expansivo” de la relación jurídica?8.- ¿Desde qué puntos de vista se pueden analizar las relaciones jurídicas?9.- ¿Qué se entiende por una relación jurídica declarativa? Proporcione un ejemplo.10.- ¿Qué se entiende por una relación jurídica creativa? Proporcione un ejemplo.11.- ¿Qué se entiende por una relación jurídica de contenido real? ¿Cuál es su base?12.- ¿Qué se entiende por una relación jurídica de contenido personal? ¿Cuál es suantecedente?13.- ¿Qué origen tienen las relaciones jurídicas de contenido real? ¿Qué origen tienenlas relaciones jurídicas de contenido personal?14.- ¿Qué se entiende por relaciones jurídicas de la personalidad?15.- ¿Qué se entiende por relaciones jurídicas de familia?16.- ¿Qué se entiende por relaciones jurídicas corporativas?17.- ¿Qué se entiende por relaciones jurídicas de tráfico?18.- ¿Todo deber jurídico presupone al mismo tiempo la existencia de un derechosubjetivo? Refiérase a las opiniones que se han formulado al respecto.19.- ¿Qué entiende Carlos Lasarte por deberes legales o normativos?20.- ¿Qué entiende Carlos Lasarte por deberes jurídicos propiamente dichos?21.- ¿Qué relación existiría entre un deber jurídico y una obligación según RenéAbeliuk?22.- ¿Qué especies de deberes jurídicos existirían según la tesis de René Abeliuk?23.- ¿Qué entiende René Abeliuk por un deber general de conducta? ¿Qué casospuede señalar?24.- ¿Qué entiende René Abeliuk por deberes específicos? ¿En qué rama del Derechocivil se presentan? ¿En qué se diferencian de las obligaciones propiamente tales?25.- ¿Por qué es correcto plantear que la relación jurídica y el respectivo derechosubjetivo existen desde un inicio, tratándose tanto de un deber general, de un deberespecífico y de una obligación?26.- ¿Qué característica comparten el derecho y el deber? ¿Qué diferencias observaNicolás Coviello entre un derecho y un deber?27.- ¿Qué “situaciones jurídicas pasivas” distingue Antonio Vodanovic?28.- ¿Qué entiende Vodanovic por deuda o situación de obligado?29.- ¿En qué se diferencia un deber genérico de abstención y una obligación, en elplanteamiento de Antonio Vodanovic?30.- ¿Qué entiende Hernán Corral por los deberes jurídicos generales? ¿Qué casosseñala?31.- ¿En qué consiste la sujeción correlativa a un derecho potestativo, conforme alos planteamientos de Antonio Vodanovic? ¿Qué ejemplo puede proporcionar?32.- ¿Qué se entiende por “carga”, según Antonio Vodanovic? ¿Qué ejemplo puedeproporcionar? ¿En qué se diferencian la carga y la obligación?33.- Proporcione una de las definiciones de responsabilidad revisadas en la cátedra.34.- ¿Qué secuencia de hechos debe operar para que se origine la responsabilidad?35.- ¿Qué entiende Antonio Vodanovic por garantía en sentido pasivo? ¿Qué especiesde garantía distingue?36.- ¿En qué consiste la garantía genérica? ¿Qué derechos emanan de ellas y en quépreceptos del Código Civil se consagran?37.- ¿En qué consisten las garantías específicas? Proporcione un ejemplo.38.- ¿Qué clase de obligaciones son las garantías específicas? ¿Qué consecuencia sederiva de ello?39.- ¿Cómo se agrupan los deberes jurídicos por la cátedra?40.- ¿Qué se entiende por Derecho objetivo?41.- ¿Qué se entiende por derecho subjetivo?42.- ¿Qué contenido tiene un derecho subjetivo? ¿Qué puede señalar al respectotratándose del derecho de propiedad y del derecho de hipoteca, por ejemplo?
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43.- ¿Por qué se afirma que las facultades que integran un determinado derechosubjetivo pueden cobrar autonomía y determinar el contenido de otro derecho?Proporcione un ejemplo en que ocurre esto.44.- ¿En qué se diferencia una potestad de un derecho subjetivo, conforme a losplanteamientos de Antonio Vodanovic y de Carlos Lasarte?45.- ¿Qué plantea la cátedra acerca de la posibilidad de que una potestad, en algunoscasos, pueda considerarse como un derecho subjetivo? ¿Qué ejemplo se señala alefecto en el Código Civil?46.- Resuma los postulados de Duguit y de Klesen, que rechazan la noción de losderechos subjetivos, y de Guillermo A. Borda, que los refuta.47.- ¿Cómo define al derecho subjetivo Bernhard Windscheid?48.- ¿Cómo define al derecho subjetivo Rudolf von Ihering?49.- ¿Qué criterio incorpora Hernán Corral en la definición de derecho subjetivo?50.- Explique la clasificación que distingue entre derechos públicos y derechosprivados. En tal contexto, ¿se confunden los derechos públicos con los derechospolíticos? Fundamente su respuesta.51.- Explique la clasificación que distingue entre derechos absolutos y derechosrelativos. Proporcione un ejemplo de cada uno.52.- ¿Qué crítica formula Nicolás Coviello a la noción de “derechos absolutos”?53.- ¿Qué denominación prefiere Carlos Lasarte, en lugar de “derechos absolutos” yen qué fundamenta su propuesta?54.- ¿Qué entiende Carlos Ducci por derecho originario y por derecho derivado?55.- ¿Qué entiende Antonio Vodanovic por derecho originario y por derechoderivado?56.- Proporcione un ejemplo de derecho originario y un ejemplo de derecho derivado.57.- Explique el distingo formulado por Carlos Lasarte entre adquisición derivativatraslativa y adquisición derivativa constitutiva. Proporcione en cada caso un ejemplo.58.- Explique el distingo entre derechos traspasables e intraspasables.59.- ¿En qué se diferencia la transferencia de la transmisión?60.- ¿Qué se entiende por derechos personalísimos? Proporcione dos ejemplos.61.- Proporcione un ejemplo en el que el carácter intraspasable de un derecho noemana de la ley, sino que de la voluntad de las personas.62.- ¿Qué se entiende por derechos puros y simples?63.- ¿Qué se entiende por derechos sujetos a modalidad?64.- ¿Qué se entiende por derechos patrimoniales?65.- ¿Qué se entiende por derechos extrapatrimoniales?66.- ¿Por qué Carlos Ducci afirma que no es del todo exacto señalar que los derechosextrapatrimoniales carecen de valor pecuniario?67.- ¿Cómo se clasifican los derechos patrimoniales?68.- ¿Qué categorías se distinguen dentro de los derechos extrapatrimoniales?69.- ¿Qué se entiende por derechos de la personalidad? ¿Qué características tienen?¿En qué categorías se agrupan?70.- ¿Qué se entiende por derechos de familia? ¿Qué fundamento podrían tener? ¿Enqué categorías se dividen?71.- Indique las características que tienen los derechos patrimoniales.72.- ¿Qué se entiende por derechos principales? ¿Qué se entiende por derechosaccesorios? Proporcione en cada caso un ejemplo.73.- ¿Qué debe tenerse presente para estudiar el nacimiento o adquisición de underecho, conforme al enfoque de Carlos Ducci?74.- ¿Cómo nacen los derechos personales? Refiérase a la regla general y a laexcepción.75.- ¿Cómo nacen los derechos reales? Refiérase a la regla general y a la excepción.
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76.- ¿Por qué Antonio Vodanovic precisa que el nacimiento y la adquisición de underecho no es forzoso que coincidan entre sí?77.- Siguiendo los planteamientos de Carlos Lasarte, ¿qué derechos adquiere todapersona desde el momento de su nacimiento, y cuáles derechos no necesariamenteadquiere?78.- ¿De qué clases puede ser la modificación de los derechos subjetivos?79.- ¿Qué se entiende por modificación subjetiva de un derecho subjetivo? Señalealgunos casos.80.- ¿Qué diferencia observa Carlos Ducci en cuanto a la modificación subjetiva deun derecho real y la modificación subjetiva de un derecho personal?81.- ¿De qué clases puede ser la modificación objetiva de un derecho subjetivo?Señale un ejemplo en cada caso.82.- Indique un ejemplo en que la modificación de un derecho subjetivo es favorablea su titular y un ejemplo en que es desfavorable.83.- ¿En qué consiste la extinción de un derecho subjetivo? Proporcione un ejemplo.84.- ¿En qué consiste la pérdida de un derecho subjetivo? Proporcione un ejemplo.85.- ¿En qué consisten las fuentes de los derechos subjetivos?86.- ¿Qué voluntades pueden operar como fuentes de derechos subjetivos?Proporcione un ejemplo en cada caso.97.- ¿Cuál es la fuente inmediata y directa de los derechos reales?98.- ¿Cuál es la fuente inmediata y directa de los derechos personales?99.- ¿Cuál es la fuente mediata para todo derecho patrimonial, sea real o personal?100.- ¿Qué fuentes se señalan para el nacimiento de los derechosextrapatrimoniales?101.- ¿Qué se entiende por ejercicio de un derecho? Proporcione un ejemplo.102.- ¿Puede ejercitarse un derecho por una persona distinta de quien titular deaquél? Fundamente su respuesta haciendo los distingos del caso.103.- ¿Qué se sostenía por los partidarios de la teoría tradicional o absolutista de losderechos?104.- ¿Cómo resolvían en la antigua Roma situaciones homologables a la actualteoría del abuso del derecho?105.- ¿Cómo evolucionó la materia relativa al abuso del derecho en Francia entre lossiglos XVI y XIX?106.- Proporcione una definición de abuso de derecho, ya sea de alguno de loscódigos extranjeros revisados o doctrinaria.107.- ¿Cuándo habría un ejercicio abusivo de un derecho según Hernán Corral?108.- ¿Qué criterios se han planteado para determinar en qué momento el ejerciciode un derecho llega a ser abusivo?109.- ¿Con qué principio del Derecho vincula el abuso de un derecho Miguel deAngulo? Explique brevemente sus planteamientos.110.- ¿Cuándo nos encontramos ante un derecho “absoluto”? Señale dos casos enel Código Civil chileno.111.- ¿En qué consiste la teoría de los actos propios? ¿Qué ejemplo podríaproporcionar?112.- ¿Cuáles serían los requisitos que deben cumplirse para que pueda aplicarse lateoría de los actos propios, según la Corte Suprema?113.- ¿De qué clases pueden ser las limitaciones al ejercicio de los derechossubjetivos?114.- ¿Qué origen pueden tener los límites intrínsecos del ejercicio de un derechosubjetivo?115.- Explique los límites del ejercicio de un derecho subjetivo que provienen de lanaturaleza del derecho. Proporcione un ejemplo.
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116.- Explique los límites del ejercicio de un derecho subjetivo que provienen de labuena fe. Proporcione dos ejemplos.117.- Explique los límites del ejercicio de un derecho subjetivo que provienen de lafunción social del derecho. Proporcione un ejemplo.118.- ¿Qué origen pueden tener los límites extrínsecos del ejercicio de un derechosubjetivo?119.- Explique los límites del ejercicio de un derecho subjetivo que provienen de labuena fe de los terceros. Proporcione dos ejemplos.120.- Explique los límites del ejercicio de un derecho subjetivo que provienen de laconcurrencia de derechos. Proporcione dos ejemplos.121.- Explique los límites del ejercicio de un derecho subjetivo que provienen de lacolisión de derechos.122.- ¿Qué hipótesis de colisión de derechos pueden presentarse, según CarlosDucci? Proporcione un ejemplo en cada caso.123.- Explique en qué consiste el límite temporal en el ejercicio de los derechossubjetivos. Al respecto, ¿Qué consecuencias pueden producirse si el titular de underecho no lo ejerce en un cierto período de tiempo?


