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CAPITULD IV

LAS OBLIGACIONES PERSONALES Y LOS
DERECHOS REALES

1. LAS OBLIGACIONES PERSONALES

A. Uniformidad del concepto en la doctrina. Todos los autores ha-
cen consistir la obligacién personal en la facultad que tiene una per-
sona, llamada sujeto activo o acreedor, de exigir a otra persona
determinada, llamada sujeto pasivo o deudor, determinada pres-
tacion consistente en actividades de hacer o no hacer.

Asi como al tratar de los derechos reales encontramos multitud
de teorias y de contradicciones en la doctrina, al estudiar la doctri-
na de las obligaciones personales debemos esperar una perfecta
armonia supuesto que todos estdn conformes con la definicién adop-
tada, con atribuir a la obligacién personal un ser finico e indiscuti-
ble. Parece que la esencia de la obligacién personal ha sido descu-
bierta en forma definitiva.

Sin embargo, pronto veremos que la doctrina nos proporciona
solamente una descripcién fiel, pero parcial. De aquf se deriva la
circunstancia de que a pesar de la uniformidad de la definicién,
por ser ésta solamente una descripcién y por ser descripcién parcial,
de un aspecto del ser, de su manifestacién o manera de comportarse
exteriormente ¢l objeto estudiado, no descubrimos su esencia ni
podemos resolver muchos problemas que se presentan en derecho
positivo y que para ser resueltos requieren el conocimiento de la
esencia y no la descripcién de su manifestacién exterior.

La mejor manera de comprobar que se trata de una simple des-
cripeién exterior y no de la formulacién de una esencia consiste en
enfrentar esta lamada definicién de la obligacién personal con otras
situaciones que se manifiestan en idéntica forma y que sin embargo
no son obligaciones personales. Por ejemplo, la obligacién de votar
es la facultad otorgada a una persona determinada (funcionario
publico} de exigir a otra persona, determinada prestacion, consisten-
te en hacer algo. La persona facultada a exigir la actividad ajena es
sujeto activo de la relacién y la persona obligada a hacer es sujeto
pasivo.! Aqui tenemos una descripcién idéntica a la que proporcio-

1 Por supuesto que el ciudadano tiene el derecho de votar, pero sum
derecho estd fundado en un deber.
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na la doctrina al definir la obligacién personal y sin embargo ne
tenemos una obligacién perscnal. En el mismo caso se encuentran
las obligaciones de servir de testigo, de denunciar delitos, de dar
alimentos, de educar a los hijos, de inscribirse, ete. Las obligaciones
negativas, de abstencién, consignadas por el Cédigo Penal, consti-
tuyen obligaciones de no hacer a cargo de las personas, acompanadas
de la facultad correlativa de prevenir los delitos y de castigarlos en
su caso, otorgada a personas determinadas. Aqui tampoco encon-
tramos la obligacién personal a que se refiere la doctrina al propor-
cionamnos su descripeién uniforme.

Ahora procede enfocar nuestra atencién sobre otros casos que la
doctrina define como obligaciones personales y que sin embargo
no consisten esencial o tnicamente en la facultad de exigir la con-
ducta ajena (hacer o no hacer). El arrendamiento se define como
la obligacién a cargo del arrendador de conceder el uso o goce tem-
poral de una cosa a cambio de la obligacién a cargo del arrendatario
de pagar un precio cierto (art. 2398, Cédigo Civil). Sin embargo,
cuando ambas partes cumplen con sus respectivas obligaciones no
desaparece la obligacién personal por el cumplimiento, como pasa
cuando se paga una deuda. Sigue existiendo la obligacién personal
a pesar de que el arrendatario no puede exigir ni la entrega ni el
uso o goce porque la cosa ya fue entregada y la estd usando o go-
zando. Naturalmente que existe la posibilidad juridica de que ambas
partes se exijan sus respectivas prestaciones en caso de incumpli-
miento, pero el ejercicio o goce del derecho de arrendamiento por
parte del inquilino consiste no solamente en exigir la entrega sino
en usar y disfrutar de la cosa una vez que le ha sido entregada por
el arrendador. Entonces el arrendamiento es por un lado una facul-
tas exigendi reciproca y por otro lado una facultas agendi a favor
del inquilino, la facultad temporal de usar y disfrutar de una cosa
ajena, [acultad que la ley considera como abligacién personal o
derecho de crédito y no como un derecho real. Aqui tenemos un
derecho de crédito que consiste en el derecho a la propia conducta,
a usar y disfrutar en forma directa, inmediata y exclusiva de una
cosa ajena. Este aspecto fundamental del derecho de arrendamiento
no constituye la facultad otorgada a un sujeto activo de exigir de-
terminada prestacién a un sujeto pasivo. Precisamente esta falla
de la descripcién de la doctrina ha inclinado a algunos autores a
considerar al arrendamiento como derecho real, con lo cual logran
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la uniformidad deseada en toda teoria, al definir al derecho real
como el derecho a la propia conducta cuando recae sobre las cosas y
la obligacién personal como el derecho de exigir la conducta ajena.
Sin embargo, nosotros no podemos en México lograr esta uniformi-
dad doctrinal haciendo del arrendamiento, aparceria, comodato, de-
pésito, etc., derechos reales, mientras que atin con esta medida nos
quedarian muchos casos de facultas exigendi que no son derechos
de crédito, segtn lo vimos al analizar los deberes juridicos. Nosotros
estamos obligados a incluir entre los derechos personales estos de-
rechos que se refieren a la propia conducta y también a excluir
de las obligaciones personales multitud de relaciones juridicas que
consagran una facultas exigendi sin ser obligaciones personales (los
deberes juridicos). Es decir, estamos obligados a concluir que la
llamada definicién de la obligacién personal que nos proporciona
la doctrina no es cientifica: no proporciona la esencia del objeto.

B. Esencia de las obligaciones personales. a) La obligacidn per-
sonal es un derecho. Una definicién general del derecho incluye
necesariamente los derechos de crédito u obligaciones personales.
Asi como la norma objetiva de derecho atribuye actividades en for-
ma abstracta, la obligacién personal es la atribucién de actividades
en forma concreta: es la norma individual de derecho que rige una
relacién juridica concreta. Esto es evidente independientemente de
que aceptemos o no en su integridad la concepcién kelseniana de la
jerarquia de las normas en sus aspectos de creacién y de aplicacién
del derecho. En efecto, la obligacién personal creada en un con-
trato o en cualquier acto juridico es la formulacién de una norma
que rige la conducta humana en forma bilateral; es una norma de
derecho individual que rige las relaciones entre uno o varios sujetos
activos y uno o varios sujetos pasivos determinados.

b) Clase de actividades que airibuye la obligacién personal.
Como todo derecho, el de crédito es también necesariamente la
atribucidn de actividades. Al tratar de descubrir la clase de activi-
dades que atribuye el derecho de crédito, lo primero que descu-
brimos es que no atribuye ninguna de las actividades declaradas
como obligatorias por el derecho objetivo. No podemos ni hacer lo
prohibido ni dejar de hacer lo ordenado por el derecho objetivo. Por
lo tanto, las obligaciones personales se refieren necesariamente a las
actividades potestativas atribuidas por el derecho. Si todo el derecho
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se agota en la atribucién de actividades obligatorias (prohibidas u
ordenadas) y potestativas y si la obligacién personal no se refiere
a los deberes juridicos (a las actividades obligatorias atribuidas por
el derecho objetivo) necesariamente se refiere a las actividades po-
testativas, supuesto que la obligacién personal o derecho de crédito
es derecho. El articulo 8 del Cédigo Civil consagra esta doctrina al
disponer: “Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibi-
tivas Chacer lo prohibido) o de interés piblico {(no hacer lo exigido)
serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.”
Confirma esta tesis el articulo 6 del mismo Cédigo: “La voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos priva-
dos que no afecten directamente al interés pablico, cuando la renun-
cia no perjudique derechos de tercero.” Por lo expuesto, las presta-
ciones Chacer o no hacer) que son el objeto de las obligaciones
personales, consistirin siempre en actividades potestativas y jamais
en actividades que son el contenido de los deberes juridicos consa-
grados por el derecho objetivo.

¢ Forma de la atribucidn. Ya hemos visto que los derechos sub-
jetivos en sentido estricto, inclusive los derechos reales, son invaria-
blemente la atribucién de actividades potestativas relativas a la pro-
pia conducta, una facultas agendi acompanada siempre de la facultas
exigendi a favor del titular del derecho que le permite exigir la
abstencién de los demés. Aqui el objeto del derecho es la propia
conducta v el objeto del deber correlativo es la abstencién de los
demds. A la atribucién de la actividad la hemos llamado faculiad
fundante y hemos visto que por tratarse de una facultad fundante,
de ella se deriva otro derecho o [acultad fundada, el derecho de
libertad juridica, consistente en la facultad de optar por el ejercicio
o no ejercicio de la actividad artibuida. Ahora bien, si un sujeto de
determinado derecho subjetivo, digamos un propietario, transmite
su facultad fundante, deja de ser sujeto activo de este derecho sub-
jetivo, el cual pasa al adquirente. De este dato se desprende la afir-
macién de que el derecho de crédito u obligacién personal jamis es
la transmisién de una facultad fundante. Cuando la facultad fun-
dante se refiere a la propia conducta que no recae sobre las cosas,
su enajenacién estd prohibida. No podemos enajenar nuestra facul-
tad fundante consistente en expresar nuestras ideas, en salir o entrar
del territorio, en tener determinadas creencias religiosas, en dedicar-
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nos al trabajo que queramos, etc., pero si podemos prestar tempo
ralmente nuestra propia conducta; es decir, podemos limitar tem-
poralmente nuestra facultad de optar por su ejercicio o no ejercicio
al obligarnos temporalmente a hacer lo que antes podiamos no hacer
o a no hacer lo que antes podiamos hacer. Cuando la facultad se
refiere a actividades que recaen sobre los bienes la ley permite tanto
su enajenacién como su prestacién temporal. De aqui nace la posi-
bilidad de que existan los derechos reales y asi mismo las obliga-
ciones personales tratindose de actividades potestativas que recaen
sobre los bienes.

Hemos descubierto, en primer lugar, que la obligacién perso-
nal es siempre la prestacién de actividades potestativas y jamds lo es
de actividades obligatorias. En segundo lugar, que la obligacién
personal es la prestacion temporal de nuestra facultad de optar por
el ejercicio o no ejercicio de actividades potestativas y que jamis
es la enajenacién de facultades fundantes. Entonces la obligacién
personal es siempre la limitacién de nuestra libertad juridica cuan-
do se hace en forma temporal y cuando recae sobre determinadas
actividades.

Se podria objetar diciendo que esta distincién entre la enajena-
cion de la facultad fundante —transmisién de un derecho real— y
la prestacién temporal de nuestra libertad juridica o facultad fun-
dada es artificiosa y solo tiene por objeto encontrar a todo trance
una distincién precisa entre las obligaciones personales y los derechos
reales. Sin embargo, bastard con un ejemplo para poner de mani-
fiesto que se trata de una distincién radical y necesaria. Nos resis-
timos a considerar como evidente y necesaria la diferencia entre
transmitir la facultad fundante y prestar temporalmente la facuitad
fundada consistente en la facultad de optar por el ejercicio o no
ejercicio cuando pensamos en el arrendamiento frente al usufructo,
por ejemplo, pero si pensamos por un solo momento en cualquiera
de los derechos subjetivos que se refieren a la propia conducta
cuando ésta no recae sobre los bienes, entonces, por el contrario,
mos resistimos a identificar ambas situaciones. En efecto, todos esta-
mos de acuerdo en que si una persona se obliga a pronunciar un
discurso (expresién de ideas) o a trabajar para otro (actividades
fisicas) en ambos casos es evidente que ha limitado su libertad de
no hacer y que ha convertido el ejercicio de una actividad, de potes-
tativo, en obligatorio, pues la obligacién personal centraida lo obli-
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ga a hacer lo que antes podia no hacer. Sin embargo, nadie dirfa
que el obligado ha enajenado su derecho en si y todos convendrén
en que sigue siendo titular de su facultad fundante, de su derecho
a expresar sus ideas y a trabajar. Vemos aqui claramente que la
obligacién personal se reduce a una simple limitacién temporal del
derecho de libertad en relacién con las actividades determinadas a
que se refiere la prestacién. Si no existiera diferencia entre la pres-
tacion temporal del derecho de libertad y la enajenacién del dere-
cho subjetivo fundante, no habria forma de distinguir entre la ¢na-
jenacién de nuestras garantias individuales (derechos subjetivos) y
la simple obligacién personal o limitacién de la facultad de optar
por su ejercicio o no ejercicio; no habria manera de distinguir entre
la esclavitud y la prestacién de servicios. De la misma manera y por
idénticos motivos o fundamentos, existe una diferencia radical entre
la enajenacién de la facultad fundante que se refiere a nuestras
actividades cuando recaen sobre los bienes y la simple limitacién de
nuestra libertad juridica que nace de una obligacién personal. Fn
el primer caso decimos que se trata de la enajenacién del derecho de
propicdad o de la creacién de un derecho real que limita el conte-
nido de nuestra propiedad y no simplemente de la prestacién tem-
poral de la facultad de optar por su ejercicio o no ejercicio; en el
segundo caso se trata del arrendamiento, del depésito, del como-
dato, de la aparceria, etc., de la limitacién temporal de la libertad
juridica. En todos los casos la obligacién personal es la prestacién
temporal de nuestra libertad juridica relativa a determinadas acti-
vidades que constituyen el contcnido de la prestacion prometida.

Varios ejemplos aclararin nuestra definicién al agotar todas las
clases de obligaciones personales y al descubrir en cada una de ellas
la diferencia especifica apuntada. Si me obligo a prestar mis servi-
cios a otra persona, he creado una obligacién personal que se puede
describir diciendo que es la facultad que tiene una persona, llamada
sujeto activo o acreedor, de exigir a otra persona, llamada sujeto
pasivo o deudor, determinada prestacion, pero la obligacién perso-
nal consiste en haberme obligado a hacer lo que antes podia no ha-
cer. En resumen, la obligacién personal consiste en haber limitado
mi libertad juridica relativa a determinadas actividades potestativas.

Es idéntico el caso anterior (prestacién de servicios) al de la
obligacién de pagar una deuda ¢ a cualquicra de las obligaciones
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de dar: la obligacién consiste en haberse obligado ¢l deudor a hacer
lo que antes podia optar por no hacer.

Para que exista una obligacién personal no es necesario que se
preste la propia conducta en forma positiva Chacer) pues también
existe tal obligacién cuando nos obligamos a no hacer (usar, dis-
frutar, etc.), por haber facultado a otro a usar y disfrutar de una
cosa que nos pertenece. Aqui el deudor permite a otro que ejercite
su propia actividad sobre determinado bien que corresponde al deu-
dor y otra vez vuelve a presentarse la obligacién personal como
limitacién o prestacién temporal del derecho de libertad sobre de-
terminada actividad. En todos los casos se trata de la conversién
de actividades potestativas en actividades obligatorias. En efecto, al
prestar el uso o disfrute he limitado mi facultad de usar o disfrutar
yo mismo, a lo cual tenia derecho antes de obligarme; me he obli:
gado a no usar y a no disfrutar, al permitir que otro lo haga. Sin
embargo, no podemos decir que la relacién juridica se agote en la
obligacién negativa del deudor, pues desde el punto de vista del
crédito, el sujeto activo es el que tiene derecho a usar y disfrutar de
la cosa ajena. No se agota la norma creada al decir que consiste
en el derecho del acreedor de exigir la abstencién del deudor, pues
es necesario agregar que la norma también atribuye el derecho del
acreedor a actuar sobre un bien ajeno. Tampoco se agota la obli-
gacién de hacer cuando decimos que el acreedor tiene la Facultad
de exigir la prestacién, ya que también tiene la facultad de gozar de
la conducta ajena en caso de cumplimiento.

No podemos decir que el derecho de crédito sea solamente la
prestacién del ejercicio de las actividades potestativas del deudor,
supuesto que el acreedor puede optar por ejercitar o no ejercitar las
actividades que le fueron prestadas temporalmente, ya sea que se
trate de exigir la conducta del deudor o de la conducta del acreedor
relativa al uso y disfrute de los bienes del deudor. El deudor sigue
siendo el titular de la facultad fundante, pero no de la facultad
fundada. Mientras subsista su obligacién no puede optar por el ejer-
cicio o no ejercicio de sus derechos absolutos. La facultad de optar
le corresponde al acreedor el cual no es titular del derecho fundante,
sino del derecho fundado y cuando opta solamente puede optar por
el ejercicio o no ejercicio y no por el derecho mismo. Por este motivo
no puede enajenar el derecho en si sino simplemente ejercitarlo o no
ejercitarlo.



OBLIGACIONES PERSONALES 163

Siempre que existe una obligacién personal encontramos a un
titular de un derecho subjetivo absoluto y potestativo (fundante),
que en vez de enajenar su derecho subjetivo se ha limitado a prestar
(permitir) temporalmente su facultad de optar por su ejercicio o
no ejercicio. En estos casos descubrimos siempre la siguiente si-
tuacidn:

1. Que el deudor sigue siendo el titular o sujeto activo de su
derecho subjetivo absoluto (de su derecho a trabajar, a expresar
sus ideas, de su propiedad, etc.);

2. Que mientras subsiste su obligacién esti incapacitado para
optar por el ejercicio 0 no ejercicio de la actividad prometida o per-
mitida al acreedor, a pesar de que sigue siendo titular de su dere-
cho subjetivo: ha convertido su actividad potestativa en obligato-
ria. Es temporalmente titular de una facultad obligatoria;

3. Que el acreedor es ahora el que puede gozar de la actividad
prestada;

4. Que el acreedor estd facultado (tiene derecho) a optar por el
ejercicio 0 no ejercicio de su derecho de crédito y para exigirlo
o no exigirlo.

C. Nacimiento de las obligaciones personales. Desde el punto
de vista del snjeto pasivo la obligacién personal es la conversién de
actividades potestativas en actividades obligatorias. Sin embargo,
es importante no confundir las actividades a que se refiere la pres-
tacién de una obligacién personal con las actividades ordenadas o
prohibidas por el derecho objetivo, ya que estas tiltimas jaméis pue-
den ser el objeto de obligaciones licitas (art. 8, Cédigo Civil). Un
sujeto no puede obligarse a hacer lo prohibido o a no hacer lo orde-
nado por el derecho objetivo. Por este motivo la clasificacién del
derecho en derechos subjetivos potestativos, derechos reales y obli-
gaciones personales, no abarca a todo el derecho objetivo, ya que
no incluye las actividades ordenadas y prohibidas por el derecho
objetivo, no incluye a los deberes juridicos creados por el dere-
cho objetivo. De acuerdo con este principio el articulo 1827-11 del
Cédigo Civil exige que el hecho positivo o negativo, objeto del con-
trato, sea licito; esto es, que sea una actividad potestativa y no una
actividad exigida o prohibida, la cual no podemos prestar. El articu-
lo 1830 dispone: “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de
orden piiblico o a las buenas costumbres.” Por ser la obligacién per-
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sonal una limitacién de nuestra libertad juridica, la ley exige que se
limite libremente cuande ha sido pactada, cuando aparece como
autolimitacién de nuestra libertad juridica. Para confirmar esta doc-
trina el articulo 1812 dispone: “El consentimiento no es valido si
ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por
dolo.” Los principios anteriores son aplicables, dentro de lo posi-
ple, no solamente a los contratos, sino a todos los actos juridicos.

El articulo 5 de la Constitucién es fundamental en relacién con
la creacién de las obligaciones personales, En primer lugar, prohi-
be la enajenacién de la libertad personal. Esto significa que el
hombre no puede enajenar sus derechos subjetivos cuando éstos se
refieren a su propia conducta y cuando ésta no recae sobre objetos
exteriores a su persona. Por otro lado, la posibilidad juridica de
enajenar nuestros derechos subjetivos relativos a los bienes, hace
posible la existencia y transmisién de los derechos reales.

Asi como esté prohibida la enajenacién de los derechos subjeti-
vos relativos a la propia conducta, la Constitucién permite su pres-
tacién temporal. De aqui nace la posibilidad juridica de que existan
las obligaciones personales. Esto es necesario, pues de lo contrario
serfa imposible la convivencia y cooperacién entre los hombres. En
relacion con el trabajo, la citada garantia individual permite que
un hombre se obligue a trabajar para otro stempre que reciba en
cambio una justa retribucién y otorgue su pleno consentimiento
por un plazo maximo de un afio. El mismo precepto prohibe el
pacto que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable
sacrificio de la libertad del hombre, ya sea por causa de trabajo, de
educacién o de voto religioso. Prohibe el convenio en que el hombre
pacte su proscripcién o destierro, o en que renuncie temporal o per-
manentemente a ejercitar determinada profesion, industria o comer-
cio. Tratandose de actividades relativas a nuestra propia conducta
solamente podemos prestarlas en forma temporal, voluntaria y reci-
proca. Tratandose de actividades que recaen sobre los objetos exte-
riores (reales o ideales) llamados bienes, nuestra facultad de disposi-
cién no tiene Hmites, pues podemos tanto enajenar nuestros derechos
subjetivos mismos como limitar su ejercicio en forma temporal.

De acuerdo con el anilisis anterior hemos descubierto que las
obligaciones personales tienen por fuente los actos juridicos y en
estos casos nacen de la autolimitacidn de la libertad juridica. Sin
embargo, las actividades ilicitas, las prohibidas, también dan naci-
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miento a obligaciones personales. Esto no significa que el acto ilicito
sea una obligacién personal, supuesto que es un acto anti-juridico,
el presupuesto de la sancién, pero también es el hecho generador de
un derecho de crédito a favor de la persona perjudicada, de la per-
sona cuyo derecho ha sido violado. Esto se debe al hecho de que
una persona ejercita la libertad juridica de otro sin derecho (viola
normas prohibitivas que constituyen el aspecto negativo de la liber-
tad juridica, lo que no podemos hacer en vista de la libertad de
otros) y para conseguir el equilibrio la ley lo convierte en sujeto
pasivo de una obligacion personal y lo obliga a restituir o a pagar
dafios y perjuicios como si se tratara del cumplimiento de una obli-
gacién personal nacida del mutuo consentimiento. El hecho de que
el que sufre el perjuicio no haya dado su consentimiento no modi-
fica las consecuencias: que una persona ha sufrido una limitacion
en su libertad juridica y asf como tiene derecho a una contrapresta-
¢ién cuando lo pactd voluntariamente, con mayor razén tiene este
mismo derccho cuando la limitacién de su libertad fue provocada
sin su voluntad y por el hecho de un tercero. El mismo resultado se
obtiene si decimos que el perjudicado es titular de un derecho sub-
jetivo absoluto; esto cs, de una facultad protegida, la cual, al ser
violada, da nacimiento a un nuevo derecho, a la facultad de exigir
a una persona determinada el pago de dafios y perjuicios (derecho
relativo).

Del andlisis anterior llegamos a la conclusién de que las obliga-
ciones personales no se derivan solamente de los actos juridicos, de
los actos voluntarios, por lo que debemos concluir con la afirmacién
de que la obligacién personal nace de la limitacién y no solamente
de la autolimitacién de la libertad juridica. Este principio estd con-
sagrado por el derecho positivo en todos los casos en que la limita-
cién de la libertad juridica no es voluntaria: en el enriquecimiento
sin causa, en el pago de lo indebido que es €] error en el consenti-
miento, equivalente a falta de voluntad juridica (arts. 1882 al
1895, Cadigo Civil); en las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos, cn la imprevision, en los dafos causados por terceros que
estdn bajo nuestra direccién, en los dafos causados por nuestros ani-
males, etc. Carts, 1910 al 1934, Cédigo Civil). El riesgo profesional
es Ja imputacién a un sujeto pasivo de los danos y perjuicios causa-
dos a terceros.

Cuando la limitacién de la libertad juridica se refiere a activi-
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dades potestativas que recaen sobre los bienes, la ley procura el cum-
plimiento exacto ya que estd permitido adn disponer definitiva-
mente de esta parte de nuestra libertad juridica; pero cuando el
incumplimiento se refiere a actividades personales no es posible
obligar al deudor a cumplir la prestacién, ya que la libertad personal
sélo puede ser limitada voluntariamente, por lo que el incumpli-
miento se convierte en el pago de dafios y perjuicios, en la presta-
cién de actividades que recaen sobre los bienes (arts, 2027, 2028
y 2104, Cadigo Civil).

D. Resumen. Vimos que la doutrina proporciona una descrip-
cién parcial al definir a la obligacién personal como la facultad que
tiene una persona (acreedor) de exigir a otra (deudor) determina-
da prestacién. Esta definicién es idéntica a la siguiente: el dere-
cho de propiedad es la facultad que tiene una persona llamada
propietario de exigir a los demés (deudores indeterminados) deter-
minada prestacién negativa (no usar, no disfrutar, etc.). La pro-
piedad seria la obligacién que tienen los demés de no usar y de no
disfrutar, y la obligacién personal seria la obligacién que tiene el
deudor de hacer o no hacer. Ambas definiciones son exactas en cuan-
to al elemento que definen, pero ambas son incorrectas porque no
proporcionan el contenido de las actividades facultadas al sujeto
activo ni la diferencia especifica correspondiente a lo definido. En
ambos casos se define al derecho por la obligacién correlativa y no
por su diferencia especifica ni por las actividades que otorga al facul-
tado. Se define al derecho por uno de los elementos constitutivos
del derecho en general: la bilateralidad; mejor dicho, por aquella
parte de la bilateralidad representada por el deber correlativo a la
facultad. Pero este elemento debe quedar sobreentendido siempre
que definamos determinado derecho. Al definir determinado dere-
cho debemos mencionar la facultad y lo facultado en cada caso, en
vez de limitarnos a decir lo que debe hacer o no hacer el obligado,
en todos los derechos. Para definir e} derecho es necesario definir el
derecho v no la obligacién. Por otro lado, la definicién de la obli-
gacién personal uniformemente aceptada por Ja doctrina solamente
toma en cuenta la facultas exigendi del acreedor para el caso de in-
cumplimiento. Es el mismo defecto que encontrariamos si definié-
ramos al hombre diciendo que es un animal susceptible de contraer
la viruela o el sarampién. Esta “definicién” también es correcta,
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pero es incompleta; nos indica un estado patolégico del hombre y
nos proporciona un elemento genérico de su ser: el ser animal. En
la misma forma, al definir la obligacién personal en su bilateralidad
proporcionamos un elemento genérico de lo definido (de todo el de-
techo) y al insistir solamente en lo que puede suceder en caso de in-
cumplimiento proporcionamos un elemento perteneciente 2 la pato-
logfa del derecho. El derecho de crédito no es solamente la facultad
de exigir en caso de incumplimiento. Al decir que es un derecho
debe sobreentenderse que existe una obligacién correlativa y la fa-
cultad de exigirla; no es necesario decirlo en la definicién de un dere-
cho particular, salvo que al hacerlo se proporcione la forma especi-
fica en que aparece la bilateralidad.

Por lo expuesto, la esencia de la obligacién personal consiste en
la prestacién temporal de la libertad juridica del deudor a favor del
acreedor, en relacién con determinadas actividades. Esta definicién
agota todos los elementos de este nuevo ser, en su cardcter de ser
distinto de cualquier otro ser. En efecto, distingue la obligacién corre-
lativa del crédito, de cualquiera otra obligacién correlativa y distin-
gue la facultad de cualquiera facultad correspondiente a otros
derechos.

I1. DISTINCION ENTRE LOS DERECHOS REALES Y LAS
OBLIGACIONES PERSONALES

A. Distincién entre la obligacion personal y el deber juridico. La
primera es la creacién de una relacién juridica concreta fundada
en una norma juridica individual; el segundo se deriva de la norma
objetiva de derecho y es a cargo de sujetos pasivos indeterminados.
Tratindose de las actividades que son objeto de la obligacién per-
sonal, siempre nos encontramos con actividades potestativas otorga-
das al deudor como facultad fundante (por la norma objetiva) y
prohibidas a los demas. La facultad potestativa se prohibe a todo el
mundo con el fin de permitirla al sujeto activo. Entonces la obliga-
cién personal invariablemente se refiere a actividades potestativas del
deudor convertidas en obligatorias a favor del acreedor, mientras que
el objeto del deber juridico es invariablemente el aspecto negativo
de la libertad juridica: las actividades ordenadas o prohibidas por la
norma objetiva de derecho. Tanto el deber como la obligacién se
identifican en cuanto son la regulacién de la conducta ajena en for-
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ma obligatoria. Por ajena quiero decir que no es la conducta del
facultado sino la conducta que puede exigir el facultado a otro. La
actividad atribuida tanto por el deber juridico como por la obligacién
personal constituye una obligacién para el sujeto actuante, para la per-
sona cuya conducta se regula y no una facultad fundante, Ambos
otorgan al sujeto pasivo el derecho de cumplir con su deber.

En vista de lo antericr, podemos comparar v decir: obligacidn
personal piblica (deber juridico) vs. obligacion personal privada;
obligacion persomal abstracta o indeterminada vs. obligacién personal
conereta o individualizada. El deber juridico se deriva de una norma
objetiva, regula sitnaciones abstractas, a cargo de las personas en
general, personas indeterminadas; la obligacién personal se deriva
de una norma individual, crea una relacién juridica concreta y es a
cargo de persona determinada. A la inversa, podemos comparar y
decir: deber juridico absiracto, piblico o general vs. deber juridico
concreto, individual o privado (obligacién personal). La distincién
entre publico vs. privado es fundamental porque las actividades del
deber juridico son irrenunciables y obligatorias, actividades prohibi-
das u ordenadas por la norma objetiva de derecho, mientras que
las de la obligacién personal son parte del contenido de las activida-
des potestativas del deudor y nacen de una norma juridica individual
en la cual las partes son legisladoras, creadoras de la norma. La dis-
tincién entre publico vs. privado estd fundada en la distincién que
existe entre norma objetiva vs. norma individual de derecho; entre
lo obligatorio vs. lo potestativo,

B. Distincién entre derecho de crédito y los demds derechos. A
reserva de hacer una comparacién detallada del derecho real con Ia
obligacién personal, por lo pronto ya podemos indicar los elementos
especificos del derecho de crédito. El derecho absoluto fundante es un
derecho subjetivo potestativo; el de crédito es un derecho subjetivo
relativo fundado (la libertad juridica) y potestativo. Por ser relativo es
obligatorio para un sujeto pasivo determinado.! El primero se deriva
de una norma objetiva de derecho vy es fundante; el segundo se deri-
va de una norma individual de derecho y se funda en la facultad fun-
dante del deudor. El primero prevé relaciones juridicas en abstracto,

! En seguida se hard un anilisis de los conceptos absoluto y relativo
aplicados al derecho.
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el segundo crea relaciones juridicas concretas o individualizadas. El
primero es facultad fundante; el segundo es siempre facultad funda-
da, Ia prestacién temporal de la libertad juridica del deudor, la pres-
tacién del ejercicio en forma potestativa. Por lo expuesto, la defini-
cibn no se limita a mencionar la facultas exigendi del acreedor
(elemento que existe en todo el derecho) sino que proporciona la
esencia especifica del derecho definido, lo que siempre es el derecho
de crédito y lo que no son jamds los demés derechos: prestacién de
la libertad juridica del deudor a favor del acreedor, prestacién del
ejercicio o goce del derecho en forma potestativa y temporal. La
definicién no se limita a decir lo que puede suceder en caso de incum-
plimiento {que el acreedor puede exigir la conducta del deudor, lo
cual es caracteristico de todo derecho) sino lo que es exclusivamente
y en todos los momentos el derecho de crédito: la limitacién o cesién
temporal de la libertad juridica del deudor en relacién con determi-
nadas actividades. De esta prestacién limitada, determinada y tem-
poral de la libertad juridica del deudor nace el derecho del acreedor
a gozar de la prestacién, de las actividades prestadas, y a exigir en
caso de incumplimiento.

C. Derechos absolutos y derechos relativos. Al estudiar los dere-
chos reales rechazamos todas las caracteristicas enumeradas por la
doctrina. Vimos que no son las cosas ni las relaciones de hecho entre
el hombre y las cosas, elementos constitutivos del derecho real. Para
distinguir al derecho real de la obligacién personal nos queda por
estudiar un elemento que parece ser caracteristico del derecho real, el
aspecto absoluto, el cual parece no corresponder jamés al derecho
de crédito. Por otro lado el derecho de crédito es considerado inva-
riablemente como derecho relativo. Aunque ninguno de estos ele-
mentos sirve para definir en toda su esencia a cada uno de estos
derechos, en cambio servirfa para diferenciarlos, junto con otros ele-
mentos especificos de cada uno de ellos. A la doctrina sélo le queda
la distincién entre lo absoluto y lo relativo, supuesto que las demis
caracteristicas que invoca resultaron ser apariencia sensorial, engafio-
sa y falsa.

Hasta este momento se ha aceptado, en el curso de este libro, el
siguiente principio que parece axiomdtico: que todo el derecho debe
ser respetado por todas las personas, ya sea que se trate del derecho
publico como del privado, del derecho real como del derecho de cré-
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dito. Sin embargo, esta afirmacién entrafia una contradiccién. Si el
derecho de crédito tiene que ser cumplido solamente por el deudor,
es un derecho relativo; si el mismo derecho tiene que ser respetado
por todo el mundo, entonces es a la vez un derecho absolute. En
consecuencia, el derecho de crédito serfa absoluto y relativo al mis-
mo tiempo.

Aparece la misma contradiccién respecto del derecho absoluto.
Si alguien viola el derecho de propiedad, por ejemplo, el propietario
tiene derecho a exigir dafos y perjuicios y la devolucién de la cosa
(si se trata de despojo) a un sujeto pasivo determinado. Aqui el de-
recho de propiedad es relativo al sujeto pasivo determinado que lo
viol6 y absoluto respeto del resto de las personas que no lo han viola-
do y que estin obligadas a respetarlo. Aparentemente vuelve a apa-
recer aqui el derecho como absoluto y relativo al mismo tiempo. Sin
embargo, este Gltimo caso (el derecho absoluto que también es rela-
tivo) en realidad no entrafia contradiccién. El propietario es titular
de un derecho absoluto, correlativo de la obligacién de respeto im-
puesta a los demés. Al ser violado el derecho absoluto, el hecho de la
violacién funge como supuesto juridico para el nacimiento de un nue-
vo derecho a favor del titular, de un derecho subjetivo relativo. Des-
cubrimos que el derecho absoluto es supuesto fundante que junto
con el hecho de Ia violacién, supuesto fundado, da nacimiento a un
nuevo derecho subjetivo relativo. Este nuevo dereche no es la facul-
tad de usar, disfrutar, disponer, etc., sino un nuevo derecho que
tiene un objeto distinto, la facultad de exigir al tercero (persona
determinada) los dafios y perjuicios. Por lo expuesto, el derecho ab-
soluto jamés es relativo.

Sin embargo, nos queda por resolver el problema mds grave: pro-
bar que el derecho relativo jamds es absoluto. Para lograr nuestro
objeto serd necesario probar que no es cierto que todo el mundo esté
obligado a respetar al derecho de crédito. Si no logramos establecer
este extremo serd necesario concluir que la distincién entre derechos
absolutos y relativos es falsa, supuesto que una cosa no puede ser ab-
soluta y relativa al mismo tiempo.

Sin embargo, existe otra solucién: probar que la contradiccién
es simplemente verbal; que la contradiccién estd en las palabras que
se usan (absoluto vs. relativo) y no en el significado que tiehen. En
efecto, no hay contradiccién en decir que un derecho debe ser res-
petado por todo el mundo y cumplido solamente por persona deter-
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minada. En este 6ltimo caso serd necesario desechar los vocablos
absoluto y relativo o recordar siempre el significado que tienen cuan-
do se aplican al derecho. Entonces llegariamos a la conclusién de que
este 1iltimo reducto en que se funda la doctrina para distinguir a
los derechos reales de los personales es falso.

a) Andlisis. En primer lugar, es indispensable descubrir qué
deben respetar los terceros cuando afirmamos que deben respetar al
derecho.

1. Por derecho entendemos muchas cosas, atin en el campo del
derecho. Se entiende que la norma objetiva juridica es derecho; se
entiende que también lo es la facultad otorgada por la norma, pues
a ésta llamamos derecho subjetivo. Es objeto del derecho lo facul-
tado y finalmente es ejercicio del derecho el hecho autorizado.

Las personas obligadas a respetar el derecho de los demés no
pueden violar directamente, con hechos, ni la norma, ni la facultad
autorizada por la norma, ni lo facultado, por tratarse, en estos tres
casos, de objetos ideales que son intocables en si. Si el derecho atri-
buye solamente la conducta exterior de los hombres, no es posible
respetar o dejar de respetar los citados objetos ideales porque se en-
cuentran mas alld de la conducta humana, mas alld del tiempo y del
espacio. Evidentemente, el derecho puede violarse tnicamente reali-
zando actividades contrarias a las prescritas por la norma. El derecho
solamente puede cumplirse o violarse mediante el ejercicio actual de
actividades. Aunque critiquemos a la norma y a la facultad derivada
de la norma y a lo facultado; aunque quememos el Cédigo en donde se
manifiesta la norma y aunque pidamos a] Congreso su medificacién o
derogacién, el derecho objetivo y sus derivados (derecho subjetivo
y objeto del derecho) quedarén inviolados. Por ello seria un absurdo
hablar de respetar a estos objetos, pues no puede respetarse lo que
no puede violarse. Solamente podemos violar al derecho mediante la
conducta contraria a la prescrita por él. En resumen, por respeto al de-
recho debe entenderse 1a conducta exterior, la actividad actual exterior
(negativa o positiva), los hechos. El derecho sélo puede violarse
cuando se hace algo contrario al derecho.

2. De la conclusién anterior parece desprenderse una critica muy
seria en contra del concepto de libertad juridica expuesto por el
Lic. Eduardo Garcfa Maynez, varias veces citado en este libro. El de-
recho de libertad es la facultad de optar por el ejercicio o no ejercicio
de nuestro derechos potestativos. El hecho de haber optado es un
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fenémeno interior, psicoldgico, que estd fuera de la posibilidad de
estorbarlo, de respetarlo o de no respetarlo. Es cierto que podemos
oponernos a la manifestacién exterior de lo optado y al hacerlo, na-
turalmente estaremos actuando en contra de los dispuesto por la
norma, estaremos impidiendo la realizacién exterior de la norma; pere
jamas podremos evitar que se opte, como no podemos evitar que siga
existiendo, intocada, la norma, la facultad derivada de la norma y lo
facultado por ella. El derecho de libertad me recuerda el siguiente
didlogo del Quijote, el cual servird para poner de manifiesto la esen-
cia de la obligacién de respeto, atin tratindose de la libertad juridica:

“—Senor gobernador, este mancebo venia hacia nosotros, y cuan-
do columbré la justicia, volvié las espaldas y comenzé a correr
como un gamo, sefial que debe de ser algiin delincuente; yo parti
tras €él, y si no fuera porque tropezé y cay6, no le alcanzara jamas.

—¢Por qué huias, hombre? —pregunté Sancho.

A lo que el mozo respondié:

—Seior, por excusar de responder a las muchas preguntas que
las justicias hacen.

—:Qué oficio tienes?

—Tejedor.

—Y (qué tejes?

—Hierros de lanzas, con licencia buena de vuesa merced.

—Graciosico me sois? ¢De chocarrero os picdis? Est4 bien: ¢Y
adénde tbades ahora?

—Sefior, a tomar el aire,

—Y adénde se toma el aire en esta insula?

—Adonde sopla.

—Bueno: respondéis muy a propésito; discreto sois, mancebo;
pero haced cuenta que yo soy el aire, y que os soplo en popa, y os
encamino a la cdrcel. jAsidle, hola y llevadle, que yo haré que duer-
ma alli sin aire esta nochel

—Por Dics —dijo el mozo—, asi me haga vuesa merced dormir
en la cdrcel como hacerme rey!

—Pues por qué no te haré yo dormir en la cércel? —respondié
Sancho—. ¢No tengo yo poder para prenderte y soltarte cada y
cuando que guisiere?

—Por mis poder que vuesa merced tenga —dijo el mozo—, no
ser4 bastante para hacerme dormir en la cércel.

—¢Cémo que no? —replicé Sancho—: llevadle luego donde verd
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por sus ojos el desengafio, aunque mis el alcaide quiera usax con ¢l
de su interesada liberalidad; que yo le pondré pena de dos mil
ducados si te deja salir un paso de la carcel.

—Todo eso es cosa de risa —respondié el mozo—: el caso es que
no me harén dormir en la cdrcel cuantos hoy viven.

—Dime, demonio —dijo Sancho—, itienes alglin dngel que te
saque y que te quite los grillos que te pienso mandar cchar?

Ahora, sefior gobernador —respondié el mozo con muy buen
donaire~—, estemos a razén y vengamos al punto. Presuponga vuesa
merced que me manda llevar a la cércel y que en ella me echa grillos
y cadenas, y que me meten en un calabozo, y se le ponen al alcaide
graves penas si me deja salir, y que €l lo cumple como se lc manda:
con todo esto, si yo no quiero dormir, y estarme despierto toda la
noche sin pegar pestania, ¢serd vuesa merced bastante con todo su
poder para hacerme dormir, si yo no quiero?”!

Este regocijado trozo del Quijote nos demuestra que la esfera de
validez del derecho se reduce a Ia conducta exterior de] hombre y no
afecta directamente ni a los objetos ideales creados por el hombre,
el pensamiento, ni a los fenémenos psicolégicos interiores (al acto de
pensar), mientras que no se traduzea en conducta exterior. En relacién
con la facultad de optar descubrimos que los terceros no pueden
jamés hacer nada que impida el ejercicio de la facultad de optar en su
aspecto interior, en su cardcter de libre albedrio. Desde este punto
de vista se podria criticar al derecho de libertad diciendo que no es un
verdadero derecho supuesto que se refiere a una actividad Interior
del hombre, extraiia al derecho. Si la critica fuera correcta diriamos
que no existe la libertad como derecho supuesto que se funda en una
norma interior y no exterior, unilateral v no bilateral. Sin embargo,
la critica es infundada. El derecho de libertad otorga una facultad
juridica derivada de una norma juridica. Esto lo descubrimos con
fundamento en la distincién que hicimos para descubrir en que
consiste el deber universal de respeto. Il respeto del derecho, im-
puesto a todos (excepto al titular) se refiere siempre a la.manifesta-
cién exterior de las actividades del hombre. En este sentido juridico,
el tnico sentido aceptable para descubrir lo juridico, decimos que
puede ser violado el derecho de libertad cuando se impide que el
sujeto lo ejercite en su manifestacién exterior en las actividades opta-

1 Segunda parte, cap. XLix.



174 OBLIGACIONES PERSONALES Y DERECHOS REALES

das. Esta manera de impedir o de no impedir es Ja tnica manera
juridica de violar el derecho y para juzgar al derecho de libertad
o a cualquier derecho es indispensable hacerlo con criterio, valores,
medidas y argumentos juridicos. Naturalmente que si decimos que
el derecho de libertad es el libre albedrio (fenémeno interior) ten-
dremos que concluir que no es un derecho; pero semejante criterio
no es juridico. Naturalmente que el derecho de libertad es la protec-
cién del libre albedrio pero Io es mediante la proteccién de los actos
exteriores (positivos o negativos) que son la manifestacién de la
libre voluntad del hombre.

Esta manera de proteger los sentimientos, deseos e ideales del
hombre no es tipica del derecho de libertad sino que la encontramos
en todos los derechos. El de propiedad protege el deseo de seguridad
y tantos otros deseos sintetizados a través del goce y posesién de las
cosas. Todo el derecho es proteccién de valores, cuyo sentido es juri-
dico cuando se manifiesta a través de actividades exteriores del hom-
bre atribuidas por la norma.

La importancia real de contar o no contar con el derecho de li-
bertad es evidente. Es la diferencia que existe entre estar obligado
a hacer algo o entre hacerlo cuando tenemos la fuerza fisica frente a
los demds para poder hacerlo y finalmente en tener la facultad juri-
dica de optar por hacerlo 0 no hacerlo. En el primer caso no existe
la libertad juridica sino un deber juridico; en el segundo no existe la
libertad juridica sino la libertad natural, la libertad como poder; en
el dltimo caso existe la libertad juridica derivada de una norma que
regula la conducta externa del hombre en forma bilateral.

b) Volvamos a nuestro problema inicial. Procede determinar si
todo el mundo est4 obligado a respetar el derecho de crédito y la obli-
gacién personal correlativa. Observamos ya que la violacién de un
derecho absoluto es el supuesto juridico para el nacimiento de una
obligacién personal y que no existe contradiccién entre lo absoluto
y lo relativo supuesto que uno es el derecho absoluto y otro nuevo y
distinto el relativo. El problema es distinto cuando se averigua si los
terceros pueden violar tanto el derecho de crédito como la obligacién
personal, pues entonces tendriamos que decir que la clasificacién de
los derechos en absolutos y relativos no es cientifica, ya que el mismo
derecho serfa entonces absoluto y relativo; esto es, serfa exigible a

1 Eduardo Garcia Maynez, La libertad como Poder y como Derecho.
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una persona determinada y tendria que ser respetado por todos los
demis. Pero ya descubrimos que para que el derecho tenga que ser
respetado es indispensable que pueda ser violado. También vimos
que el derecho en s no puede ser violado directamente, sino a tra-
vés de su manifestacién, mediante actos exteriores que impidan su
manifestacién.

Si enfocamos nuestra atencién hacia la obligacién personal vemos
que ésta se manifiesta con la conducta del deudor. Ahora bien, el
cumplimiento de la obligacién es la realizacién de actos licitos. Ya
vimos con anterioridad que el objeto de la obligacién personal no
debe consistir en actos prohibidos u ordenados. Si un tercero impide
el cumplimiento del deudor, estd violando el respeto de los derechos
absolutos del deudor, su facultad de hacer o no hacer todo lo permi-
tido por el derecho. Cuando el deudor reclama al tercero no invoca
la falta de respeto a su obligacién personal, ya que ésta es asunto que
solamente existe entre el deudor y el acreedor, es res inter alios acta
frente al tercero. El deudor, ante el impedimento de tercero invoca
el derecho a su propia conducta facultada por la ley. La obligacién
del deudor tiene un objeto ideal, la actividad prometida, la cual no
puede ser respetada ni violada por terceros. Frente a terceros todas
las actividades del deudor son el ejercicio de la libertad juridica del
deudor y la falta de respeto por parte del tercero es la violacién de un
derecho del deudor y no de la obligacién que prometié al acreedor.
Por ejemplo, si un tercero despoja al propietario de un bien arren-
dado, dicho propietario dird (en el interdicto) que fue despojado
de su posesién juridica, la cual e corresponde como propietario; pero
jamas dird que se falté al respeto de su obligacién de arrendador. Esta
obligacién personal a cargo del arrendador jamés podrd ser invocada
por él frente a la violacién de sus derechos por parte de los terceros.

Desde el punto de vista del acreedor la situacién es idéntica. El
acreedor tiene derecho al respeto de sus actividades licitas y a exigir
su crédito. Su derecho de crédito no puede ser violado directamente
en su cardcter de facultad por tratarse de un ser ideal. El ejercicio y
goce de su derecho se deriva de la obligacién del deudor, pero cuando
un tercero se lo impide, también encontramos que dicho tercero esta
violando el derecho de libertad del acreedor mediante actos que im-
piden la manifestacién de dicho derecho. En el caso del arrenda-
miento, por ejemplo, si el arrendatario es despojado, no invoca su
derecho de arrendamiento mis que como antecedente para probar
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que tiene derecho a la posesion y fundaré la proteccion de su derecho
en el interdicto, alegando que es titular del derecho de posesién. El
arrendatario estd obligado a protegerse y tiene derecho a hacerlo, en
contra de las vias de hecho, sin recurrir al arrendador, porque es
poseedor por su propio derecho, del derecho de posesion. Este dere-
cho del arrendatario (posesién) es absoluto, segiin se comprobé en el
Capitulo Segundo. El tercero no puede violar ¢l derecho de arren-
damiento supuesto que no estd obligado a hacer o no hacer nada
en relacién con dicho derecho. El tmico que estd obligado a hacer
o no hacer es el arrendador y por este motivo el {nico derecho que
puede oponer el arrendatario al tercero es su derecho absoluto de
posesién. El amrendatario no puede exigir a terceros que le propor-
cionen el uso y disfrute o que no lo estorben, supuesto que se trata
de una obligacién del arrendador exclusivamente y la {inica forma en
que los terceros pueden estorbar el uso y disfrute es estorbando la
posesién. Si el arrendatario no es poseedor, no puede usar ni disfru-
tar de la cosa y en consecuencia nadie puede, excepto el arrendador,
estorbar su uso y disfrute. Si el inquilino pierde la posesién por haber
dejado de poscer por mds de un afio después del despojo, no podrd
reclamar la devolucién del uso ni de los frutos, porque ya no es
poscedor, porque se le despojé del inico derecho que tenia frente a
terceros. Solamente el propietario, invocando su derecho absoluto
de usar y disfrutar, podrd reclamar mediante la reivindicatoria.
Ahora imaginemos un conflicto entre dos arrendatarios. El primero
en fecha no puede alegar que el segundo no le respeté su derecho,
ya que no tenia obligacién de hacerlo. El primero pedird al Juez la
preferencia que le otorga la ley y aunque el segundo sea de buena
fe el Juez dara la preferencia al primero en fecha, y la accién ejerci-
tada por el primer arrendatario serd en contra del arrendador y éste
ser4 el tinico obligado a entregar al inquilino el uso y disfrute. En
esta controversia para nada se tomé en cucnta la buena o la mala
fe del segundo inquilino, por la sencilla razén de que su conducta
es indiferente. La violacién la cometié el propietario, el sujeto pasivo
determinado del derecho de arrendamiento.

Finalmente, supongamos que alguien falsifica 1a firma del acree-
dor y cobra un crédito. Parece que aqui el tercero viol6 el derecho de
crédito. Sin embargo, ningiin acreedor apelaria al Juez manifestando
que fué violado su derecho de crédito, sino que acusard al falsifi-
cador de haber cometido un delito, de haber violado su derecho a su
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nombre y sus garantias individuales, sus derechos absolutos. El falsi-
ficador serd castigado por el delito de falsificacién y no por haber
vielado un derecho de crédito, el cual servird solamente de antece-
dente para comprobar el cuerpo del delito.

Por lo expuesto, debemos decir que los derechos relativos no de-
ben respetarse por ferceros en vista de que no pucdcn violarse por
ellos. Esto se debe a que el objeto de la obligacién y del crédito es un
objeto ideal, que se refiere a las partes, mientras que la conducta
del acreedor y la del deudor es la manifestacién de sus facultades
fundantes. Cuando el tercero viola actividades de las partes crea un
nuevo vinculo juridico en que el acreedor o el deudor son acreedores
y el tercero deudor, pero no de la obligacién anterior, la cual es uni-
camente a cargo del deudor, sino de una nueva obligacidn a cargo del
tercero, derivada del derecho del acrcedor o del deudor a exigir que
los terceros respeten sus propias actividades y no las actividades
de los demés. Para el acreedor Ia obligacién personal cs el derecho a
exigir la actividad ajena; para el deudor su obligacién es prestar su
actividad a otro. Para el tercero el deber de respeto recae sobre la
actividad propia de los demds.

En caso de que el andlisis anterior sea correcto y haya agotado
todos los casos posibles o a través de ellos haya fundamentado la
esencia del principio, estamos autorizados para afirmar que el dere-
cho relativo jamds es absoluto y que ¢l derecho absoluto jamis es
relativo.

D.. Distincion entre los derechos reales y las obligaciones persona-
les. El derecho real consiste en la atribucién de cierta actividad a un
sujeto a realizar, no por otras personas, sino por el mismo titular del
derecho con motivo de un bien determinado. La atribucién es sicm-
pre de actividades potestativas que autorizan al titular a sacar de la
cosa toda la utilidad que pueda proporcionarle dentro de los limites
establecidos por la naturaleza de la cosa y por la ley. El derecho real
no tiene por objeto inmediato Ja abstencién de los demds, ya que
dicha abstencidon es caracteristica de todos los derechos absolutos ¥
no constituye el objeto de la facultad sino del deber correlativo; su
objeto inmediato, lo que lo define como derecho cspecifico es la
actividad del mismo titular [acultada por Ia norma,

Cuando una cosa es mia lo que me interesa es que yo puedo di-
rectamente hacer o dejar de hacer con ella todo lo que me permite
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la ley y la naturaleza de la cosa, mientras que cuando tengo un dere-
cho de crédito, lo que me interesa es que yo puedo gozar de la acti-
vidad ajena o exigirla. Si el derecho de crédito recae sobre bienes, lo
que me interesa es que yo puedo usarlos o disfrutarlos porque su
titular estd obligado a proporcionirmelos.

Desde el punto de vista del acreedor, la obligacién personal es la
prestacion a su favor de la facultad de optar por el ejercicio o no
ejercicio de las facultades potestativas que pertenecen al deudor,
ya sea que se trate de servicios {conversion de las actividades potes-
tativas del deudor en obligatorias), de abstencién (limitacién de lo
que puede hacer el deudor) de prestar el uso y disfrute de las cosas
(limitacién de la facultad de actuar sobre las cosas), mientras que el
derecho real es el otorgamiento o enajenacién de la facultad fundan-
te misma.!

La violacién del derecho subjetivo absoluto por un tercero es la
violacién de una actividad que corresponde al titular de dicho dere-
cho; la violacién de una obligacién personal por el deudor serfa el
ejercicio de su propio derecho subjetivo si no lo hubiese limitado
con la prestacién prometida.

La distincién interna invariable entre el derecho subjetivo abso-
luto (real} y la obligacién personal, consiste en que el primero es el
otorgamiento de actividades potestativas a su titular y la segunda
es la limitacién de la libertad juridica del titular de un derecho sub-
jetivo absoluto y su prestacién temporal al acreedor.?

FHe aqui los elementos necesarios y exclusivos del derecho real,
por un lado, y de la obligacién personal por el otro. En el primero
el sujeto activo estd siempre determinado individualmente (por tra-
tarse de una facultad otorgada a persona determinada) y el sujeto
pasivo es siempre indeterminado, pero determinable en el momento
de la violacién, mientras que en la segunda el sujeto activo puede

1 Capitulo L

? Recuérdese que Planiol insiste exclusivamente en el aspecto externo
del derecho real, en la abstencién universal, mientras que acepta a todos los
demis tratadistas al decir que el objeto inmediato del derecho es la cosa
{aspecto internc). Por otro lado, toda la doctrina insiste en que la obligacién
personal es la facultad que tiene una persona (acreedor) de exigir a otra
{deudor) determinada prestacién. Ya vimos que esta definicién es incom-
pleta supuesto que enfoca el problema desde el punto de vista de su sancién,
hace sobresalir un solo aspecto del derecho, el externo, la violacién, la exi-
gibilidad.
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ser indeterminado® y el sujeto pasivo estd siempre determinado indi-
vidualmente por ser sujeto de un deber juridico concreto y determi-
nado. En otras palabras, en el primero la atribucidn de la actividad
es siempre directa (al titular) y en la segunda la atribucién es siem-
pre indirecta (al titular); en el primero se faculta la conducta pro-
Pia; en la segunda se exige Ja conducta ajena; en el primero el objeto
se atribuye directamente al titular porque es la autorizacién de su
propia conducta y en la segunda el objeto se atribuye al deudor por-
que es siempre una actividad que se obliga a hacer o una absten-
cién que se obliga a no hacer.

En el derecho real el objeto del derecho es la propia actividad
atribufda como facultad fundante; en la obligacién personal el objeto
del derecho es la actividad ajena (del deudor) impuesta como deber
concreto. Por este motivo es exacto decir que cuando la actividad
obligatoria impuesta 2 una persona determinada tiene su origen in-
mediatamente en la norma general de derecho, fios encontramos con
una obligacién personal piblica; esto es, con una obligacién impues-
ta por el orden puablico; cuando la actividad obligatoria tiene su
origen en la conversién de las actividades potestativas del deudor en
actividades obligatorias (limitacién de la libertad personal) nos
encontramos con una obligacién, también personal, pero de carécter
privado.

Por esto, con buen sentido comin se dice derecho real y obli-
gacién personal, porque en el primer caso se atribuye directamente
un derecho, mientras que en la segunda se asume directamente una
obligacién.

El derecho real no tiene sujeto pasivo determinado porque la
atribucién de la actividad, del objeto del derecho, se hace directa-
mente al titular, por la sencilla razén de que el derecho real es siem-
pre el otorgamiento de una actividad potestativa relativa a la propia
conducta y para proteger la propia conducta juridicamente es nece-

1 Como el caso del ofrecimiento 2l piiblico (1860 al 1867, Cédigo Civil)
y la estipulacién a favor de tercero en que la relacién juridica nace al perfec-
cionarse el contrato, cuando el tercero manifiesta su voluntad de quererla
aprovechar, aceptando el cardcter de sujeto activo (1868 al 1872, Cadigo
Civil). Aqui puede estar determinado el nombre del sujeto activo desde un
principio, pero la persona designada determinard si acepta o no la estipula-
cién. El documento al portador tiene sujeto activo indeterminado (1873-1881,
Cédigo Civil ).
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sario y suficiente imponer su respeto a los demais, sujetos indetermi-
nados. No podemos llamar sujeto pasivo a secas a todas las demds
personas, a los no titulares, supuesto que la obligacién pasiva no dis-
minuye sus derechos fundantes, no hay una prestacion en su contra,
sino la obligacién de respetar los derechos de otro. Por el contrario, la
obligacién personal es siempre la limitacién temporal del ejercicio
de los derechos fundantes. Es importante aclarar que esto no significa
que la relacién entre el titular del derecho real y todas las demés
personas no tenga fuerza juridica, ya que en el momento de la viola-
cién se determina el sujeto pasivo y el titular del derecho puede exi-
girle directamente el respeto de su derecho: mientras no hay viola-
cién, la relacién juridica es abstracta. En el momento de la violacién
surge una obligacién idéntica a la del derecho de crédito, desde el
punto de vista de su fuerza juridica; mas ain, la violacidn de un
derecho real da nacimiento a una relacidn juridica existente entre
dos sujetos (pasivo y activo), da nacimiento a una obligacion perso-
nal que tiene por objeto la indemnizacién que reclama el titular del
derecho real (sujeto activo) al tercero que violé su derecho (sujeto
pasivo), pero esta relacién determinada, individualizada, no existe al
nacer ¢l derecho real sino al violarse,

La obligacién personal es relativa a la actividad del deudor; el
derecho subjetivo potestativo es absoluto en el respeto que impone
a todo el mundo y es relativo a la actividad del titular. Esto solamente
equivale a decir que el derecho absoluto tiene sujeto pasivo indeter-
minado, pero determinable en el momento de la violacién, mientras
que la obligacién personal tiene siempre sujeto pasivo determinado.

La diferencia entre el derecho real y la obligacién personal es de
esencia y de contornos precisos; en la obligacién personal el deudor
convierte una facultad potestativa en obligatoria, pero sigue siendo
titular de su facultad (convertida en obligatoria). En cambio, el que
enajena un derecho real deja de ser titular de su facultad. El derecho
de crédito es Fundado y relativo (exigible a sujeto pasivo determina-
do); el real es fundante y absoluto (carente de sujeto pasivo deter-
minado).

Resumen. Para que el lector pueda apreciar los elementos cons-
titutivos del derecho real y de la obligacién personal y sus diferencias
de esencia, tendrd que recordar las descripciones sensoriales e irrele-
vantes de la doctrina. Para la doctrina el objeto inmediato del dere-
cho real es la cosa; para mi, jamis es la cosa objeto inmediato de
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ningtn derecho y tampoco es la actividad actual. El objeto de todos
los derechos es la actividad humana como posibilidad de conducta
autorizada por la norma. El objeto del derecho es siempre un objeto
ideal. Para determinada escuela de la doctrina el derecho real es el
que faculta a exigir el respeto de los demds; para mi, el respeto al
derecho impuesto a los demés no es jamds el objeto del derecho real
(o de ningtin derecho) sino el objeto de un deber juridico. La atri-
bucién de una actividad obligatoria es siempre objeto inmediato de
un deber juridico, del cual se deriva siempre el derecho a cumpli
con el deber. Por lo expuesto, la autorizacién de actividades potesta-
tivas es siempre creadora de derechos subjetivos fundantes, mientras
que la atribucién de actividades obligatorias es siempre creadora de
deberes juridicos y de derechos subjetivos fundados en deberes.

Para la doctrina el derecho real es absoluto y tiene por objeto la
cosa; para mi, el derecho real es absoluto, pero lo que lo define como
derecho especifico no es su aspecto de absoluto sino la circunstancia
de que su objeto inmediato son las actividades que recaen sobre los
objetos (reales o ideales) exteriores al hombre.

Para la doctrina la obligacién personal es la facultad que tiene
una persona (acreedor) de exigir a otra (deudor) determinada pres-
tacién. Yo sostengo que ésta es una descripcién incompleta y no una
definicién cientifica. Por este motivo la llamada definicién de la
obligacién personal se confunde con los deberes juridicos y no pro-
porciona un elemento esencial de los derechos de crédito: la facultad
que otorgan al acreedor de gozar de los derechos del deudor. Por
ejemplo, la faculiad de usar y disfrutar otorgada al arrendatario. Para
mi, la obligacién personal es siempre la limitacién de la libertad
juridica del deudor y la facultad correlativa (derecho de crédito) es
siempre el derecho a gozar del cjercicio de los derechos del deudor
y el derecho a exigir la conducta del deudor en caso de incum-
plimiento.

Del analisis anterior se desprenden los siguientes principios:

1. De la norma objetiva de derecho se deriva el derecho subjetivo
absoluto y potestativo que autoriza la propia conducta del titular e
impone el deber correlativo de respeto a todes los demds, sujetos
pasivos indeterminados. Desde el punto de vista del sujeto pasivo, el
derecho absoluto (y en consecuencia el derecho real) crea relacio-
nes juridicas abstractas. Por el contrario, la obligacién personal se
deriva inmediatamente de una norma individual de conducta que
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regula relaciones juridicas concretas. El derecho real tiene siempre
sujeto pasivo indeterminado y la obligacién personal tiene siempre
sujeto pasivo determinado.

Desde el punto de vista de la bilateralidad diremos que el dere-
cho real (y todos los derechos absolutos) rige relaciones juridicas
abstractas y la obligacién personal (derecho de crédito) rige relacio-
nes juridicas concretas.

2. El derecho real faculta la propia conducta; la obligacién perso-
nal otorga derecho a Ja conducta ajena. Aunque en ambos casos existe
una obligacién correlativa de la facultad (bilateralidad) el derecho
real (y todos los derechos absolutos) es, en su cardcter de derecho, la
autorizacién de la propia conducta, mientras que el de crédito es
la autorizacién de la conducta ajena, el derecho a la conducta ajena.

3. El objeto del derecho real es siempre actividad potestativa; el
objeto de la obligacién personal es siempre actividad potestativa con-
vertida en actividad obligatoria para el deudor.

4. El derecho real (y todos los derechos potestativos absolutos)
es siempre la autorizacién de Ja propia conducta y como tal el aumen-
to del contenido de la libertad juridica, mientras que la obligacién
personal es siempre la limitacién de la libertad juridica del deudor.

5. El titular de un derecho real que enajena su derecho pierde
una facultad potestativa fundante; el deudor de una obligacién per-
sonal convierte temporalmente su facultad potestativa fundante en
deber juridico concreto al obligarse a hacer lo que antes podia no
hacer y a no hacer lo que antes podja hacer.

6. El derecho real es siempre absoluto; la obligacién personal es
siempre relativa.

7. El derecho real es siempre fundante; la obligacién personal es
siempre fundada.

8. Finalmente, el derecho real se distingue:

a) De otros derechos absolutos potestativos y fundantes porque
es el dnico que atribuye actividades referidas a objetos exteriores al
hombre. Estos objetos pueden ser reales o ideales;

b) De otros derechos subjetivos absolutos: por ser una facultad
fundante mientras que el derecho a cumplir con el deber est4 fun-
dado en el deber y la libertad juridica fundada en las facultades
fundantes. El derecho real es absoluto, fundante y potestativo; el
derecho de crédito es un derecho subjetivo, relativo, fundade y po-
testativo.
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III. COMPARACION ENTRE EL USUFRUCTO ONEROSO
Y EL ARRENDAMIENTO

Cuando enfrentamos' usufructo y arrendamiento nos fue impo-
sible diferenciarlos de acuerdo con el derecho positivo. Vimos que
tampoco nos fue posible distinguirlos de acuerdo con la doctrina
imperante. Ambos derechos pueden recaer sobre un inmueble; otor-
gan el derecho & usarlo y disfrutarlo por tiempo limitado; ambos se
manifiestan por €l poder de hecho que se ejerce sobre la cosa, ambos
otorgan el derecho al ejercicio del poder de hecho, el derecho de
posesién; y ambos derechos pueden cederse. Tanto el Cédigo como
la doctrina nos dicen que uno es un derecho real y otro un derecho
personal, pero no nos dicen por qué razén, ya que el contenido de
cada uno, lo mismo que su ejercicio y las protecciones exteriores
concedidas, son idénticos. La doctrina nos dice que el arrendatario
usa y goza de la cosa porque lo permite el propietario, pero también
el usufructuario que adquiere del propietario usa y goza de la
cosa porque el propietario lo permite: tanto la adquisicién del usu-
fructo como del arrendamiento permiten, dan derecho, al uso y dis-
frute de la cosa. Nos dicen que una vez nacido el usufructo ya no
necesita el usufructuario del nudo propietario, mientras que el arren-
datario sigue teniendo relaciones juridicas con el arrendador. Esto
no es cierto, pues el usufructo oneroso prictica y juridicamente se
confunde con el arrendamiento respecto de los derechos y obligacio-
nes reciprocos entre el nudo propietario y el usufructuario (conser-
vacién, reparaciones, pago del precio, etc.) durante toda la duracién
de! usufructo. Finalmente, ¢l elemento formal de los derechos reales,
la escritura piiblica y el elemento exterior, la inscripcién en el Re-
gistro, también pueden existir tratindose del arrendamiento. Todos
y cada uno de los elementos constitutivos de los derechos reales enu-
merados por la doctrina pueden presentarse en el arrendamiento: el
inmueble, el derecho a usarlo y disfrutarlo y a aprehenderlo, la inme-
diatez entre el titular y la cosa, la cual es el objeto inmediato del
derecho, segiin la doctrina; el ejercicio del poder de hecho en forma
directa, inmediata y exclusiva, y la atribucién directa del ejercicio
del poder de hecho, el derecho de posesién, segiin lo hemos visto. El
arrendatario puede oponer su derecho a todo el mundo a través de su

1 Capftulo I.
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derecho absoluto de posesién y su contrato tiene preferencia frente
a cualquier contrato de arrendamiento posterior al suyo. En resu-
men, de acuerdo con la doctrina, tendrfamos que decir, no que el
arrendamiento es un derecho personal que se asemeja al usufructo,
sino que es totalmente un derecho real. Lo que pasa es que la doc-
trina no ha construido jamas una teoria de los derechos reales sino
que solamente se ha limitado a formular una sintomatica juridica.
En efecto, en vez de construir a priori una hipétesis que después se
verifique frente a cada uno de los preceptos del derecho positivo y
frente a la realidad de las cosas, se limita a describir las diversas mani-
festaciones que presenta el derecho real en la vida del derecho y
cuando aparecen todas juntas, como en la propiedad (plena), nos
dice que estamos frente a un derecho real, mientras que tratdndose
del arrendamiento se ve obligada a confesar que aun siendo un
derecho personal (porque asf lo dispone la ley) se asemeja a un de-
recho real. Es idéntico el caso al del médico que cuenta con varios
sintomas para diagnosticar una enfermedad. Cuando los encuentra
todos, asegura que existe la enfermedad; pero cuando solamente en-
cuentra varios, nos dice que es posible que exista la enfermedad
buscada o nos dird que se asemeja a dicha enfermedad, o que puede
confundirse con otra. En esta misma forma sintomitica es como la
doctrina diagnostica la existencia de los derechos reales, precisamente
porque no cuenta con una hipdtesis que explique las miltiples ma-
nifestaciones que le presenta el derecho positivo. Lo peor del caso es
que esta sintomética juridica es falsa supuesto que en el arrenda-
miento se presentan todos los sintomas que caracterizan al derecho
real, mientras que en el usufructo oneroso se presentan sintomas ti-
picos de las obligaciones personales.

Aunque la comparacién entre el usufructo y el arrendamiento
nos llevara fatalmente a identificar estos derechos entre si, no nos serd
posible cambiar ninguna de las caracteristicas que hemos encontrado
tanto en el usufructo como en el arrendamiento, ya que todas ellas
se derivan del derecho positivo y de la descripcién de los hechos. Que
estas caracteristicas identifiquen al arrendamiento con el usufructo
no es culpa del derecho positivo ni de la realidad, sino culpa de la
doctrina que no contiene un concepto cientifico para diferenciarlos.
Esto significa que la prueba critica de mi teoria radica precisamente
en la comparacién del usufructo oneroso con el arrendamiento. La
doctrina no resistié dicha prueba, ya que cada uno y todos los ele-



USUFRUCTO Y ARRENDAMIENTO 185

mentos constitutivos del derecho real lfamado usufructo oneroso,
enumerados por la doctrina, los encontramos en el arrendamiento,
mientras que aqué] vino a identificarse con éste también desde el
punto de vista de las obligaciones reciprocas existentes entre el nudo
propietario y el usufructuario. Sin embargo, me propongo no sola-
mente establecer la diferencia especifica existente invariablemente
entre el usufructo y el arrendamiento, sino que intentaré una prueba
que no es posible de acuerdo con la doctrina; esto es, consideraré al
arrendamiento, primero como derecho personal y luego como derecho
real, y precisaré en cada caso la diferencia exacta, vinica e invariable
que los diferencia, segiin que el legislador declare que el arrenda-
miento es un derecho personal o un derecho real. En otras palabras,
en ambos casos encontraremos cada uno y todos los elementos en
que la doctrina hace consistir los derechos reales o las obligaciones
personales —los cuales se derivan del derecho positivo, de la natura-
leza de las cosas y de la descripcién de los hechos —pero por decla-
rar el legislador que en un caso se trata de un derecho personal, ser4
el arrendamiento exclusivamente un derecho personal, y por decla-
rar el legislador en otro caso que el amrendamiento es un derecho
real, serd el arrendamiento exclusivamente un derecho real. Este ex-
perimento no es posible para la doctrina, supuesto que para ella el
arrendamiento siempre se confunde con el usufructo oneroso, ya que
hace consistir estos derechos en la descripcién de los hechos. Para la
doctrina el derecho real es la enunciacién que hace el Cédigo de una
ley natural. Es como si el Cédigo se limitara a “disponer” (igual a
informar) que los cuerpo caen a una velocidad proporcional a su peso.

El arrendamiento es en México un derecho personal que permite
el uso y disfrute de una cosa ajena, la cual corresponde al arrendador.
Para comprender la naturaleza del arrendamiento es necesario recor-
dar primero las facultades que otorga el derecho de propiedad.

El propietario es el sujeto activo de una atribucién directa que
comprende varias actividades distintas; esto es, a pesar de que usamos
una sola palabra, propiedad, para designar este derecho, hemos visto!
que en realidad se le atribuyen al propictario diversas actividades,
varios derechos. En efecto, se le atribuyen las facultades de usar, dis-
frutar y disponer de la cosa; también se Je atribuye la facultad de

Capitulo II.
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optar por ejercitar o no ejercitar las anteriores actividades, un dere-
cho subjetivo de segundo grado, el derecho de libertad. Por tratarse
de derechos absclutos se le atribuye directamente al propietario el
derecho a exigir el respeto de Jos demds y finalmente, por tratarse del
uso de una cosa material se le atribuye el derecho al ejercicio del po-
der de hecho sobre la cosa, el derecho de posesién. Ya hemos visto
que el propietario tiene estos derechos aunque no los ejercite y
aunque otro esté ejercitindolos sin derecho.

Ahora bien, cuando el propietario de la cosa la da en usufructo,
transmite, enajena, temporalmente su facultad fundante de usar y
disfrutar la cosa. Esta facultad ya no le pertenece por todo €] tiempo
que dure el usufructo, mientras que el usufructuario es sujeto activo
directo de la atribucién, se convierte en titular de la facultad fun-
dante, de un derecho subjetivo fundante y absoluto. El usufructuario
también se convierte en sujeto activo directo del derecho a optar por
ejercitar 0 no ejercitar su actividad fundante. Esto significa que al
haber atribuido el propietario al usufructuario la facultad fundante,
necesariamente atribuy6, al mismo tiempo, la facultad fundada, su-
puesto que le atribuyé una facultad potestativa. Ya no puede el pro-
pietario optar por ejercitar o no ejercitar el uso y disfrute de la
cosa, porque ya no le corresponde la actividad misma por todo el tiem-
po que dure el usufructo. De aqui se deriva un teorema juridico
necesario: la transmisién o atribucién directa de la facultad fundante
implica necesariamente la transmisién o atribucién directa de la fa-
cultad fundada.’ En otras palabras, la atribucién de la facultad fun-
dante a un sujeto implica necesariamente la atribucién de la facultad
fundada al mismo sujeto.

Tanto el propietario (cuando no ha dado la cosa en usufructo)
como el usufructuario, tienen la facultad de usar y disfrutar de la cosa
y también tienen derecho, sin dejar de ser titulares de esta facultad,
de permitir a otro, llamado arrendatario, la facultad de optar por el
ejercicio o no efercicio de la actividad, cuyo ejercicio o no ejercicio
tiene por causa y fundamento la existencia del dereche, de la facul-
tad fundante, que sigue en el patrimonio del arrendador. Es un caso

1 Esto se debe al heche de “que el de libertad no es un derecho dotado
de vida propia, sino una facultad fundada en otro derecho”. Eduardo Garcia
Maynez, “La Axiomética Juridica y el Derecho de Libertad”, Universidad
de San Carlos, II, 1946, Guatemala, pp. 217 ss.
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idéntico al de prestacién de servicios, en que el titular del derecho
subjetivo absoluto se obliga a prestar su efercicio sin enajenar su fa-
cultad fundante. E! arrendamiento no es un derecho 1eal exclusiva-
mente porque el arrendador no transmite su facultad fundante como
lo hace el propietario tratandose del usufructo. El arrendamiento {de-
recho relativo) se rige por una norma individual de conducta y por
tanto se refiere a una relacién juridica concreta. El usufructo (en
cuanto tal y no en lo relativo a las obligaciones personales conexas)
se rige por una norma general de conducta y por tanto es refiere a una
relacién jurfdica abstracta. En el primero la bilateralidad se refiere
a sujeto pasivo determinado; en el segundo a sujeto pasivo indeter-
minado. El arrendamiento es un derecho personal porque un sujeto
(arrendador) se obliga a proporcionar y a permitir a otro sujeto (arren-
datario) el uso y disfrute de la cosa; el titular no transmite su facultad
fundante sino que presta temporalmente su facultad de optar por su
ejercicio 0 no ejercicio, convirtiendo sus facultades potestativas en
deberes (obligatorios). Temporalmente el arrendador limita su dere-
cho de libertad correspondiente al uso y disfrute de la cosa, ya que
esta facultad de optar por el ejercicio 0 no ejercicio de la actividad
se ha obligado a proporcionaila a otro; el arrendador se ha hecho
sujeto pasivo de actividades obligatorias positivas (entregar la cosa,
conservar la cosa en el estado convenido haciendo las reparaciones
correspondientes, etc.) y de actividades obligatorias negativas (abste-
nerse de usar y disfrutar), Por su lado el arrendatario puede optar
por el ejercicio o no ejercicio del uso y disfrute, es temporalmente el
sujeto activo de la facultad de optar por el ejercicio o no ejercicio, de
un derecho de segundo grado, en la misma forma en que lo es el acree-
dor en un contrato de mutue o de prestacién de servicios. De aqui
se deriva un segundo teorema juridico necesario: que puede haber
falta de coincidencia entre el sujeto activo de la facultad fundante
y el sujeto activo temporal de la facultad fundada, del derecho de
libertad fundado en determinadas actividades facultadas por la nor-
ma. Este teorema estd enteramente de acuerdo con los hechos y con
el derecho positivo, segiin se comprueba en el arrendamiento, apar-
ceria, comodato y en todos los demds derechos de crédito. Por otro
iado esta falta de coincidencia entre el sujeto de la facultad fundante
y el sujeto de la facultad fundada no es el dGnico caso de falta de
coincidencia que se presenta en el derecho, pues lo vemos en la repre-
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sentacién, en que existe también falta de coincidencia entre el sujeto
del interés (sujeto activo de la facultad) y el sujeto de voluntad (que
ejercita el derecho a nombre de otro). Esta falta de coincidencia
que explica el caso del arrendamiento y similares es evidente concep-
tualmente, pues equivale simplemente a darle cardcter juridico a
este hecho: que una persona es titular de un derecho (facultad
fundante) y otra persona distinta es la facultada a optar por su ejer-
cicio 0 no ejercicio. Se le da cardcter juridico al hecho cuando el que
ejercita la facultad tiene derecho 2 hacetlo, aunque la facultad en si
(fundante) siga perteneciendo a otra persona. El arrendatario no
adquiere la facultad fundante, no es el titular directo de la atribu-
cién de las actividades de uso y disfrute, sino que es el sujeto activo
a quien el arrendador est4 obligado a proporcionarle el ejercicio del
uso y disfrute. Por este motivo el arrendador (sujeto pasivo) estd
obligado a entregar la cosa, obligacién de hacer (art. 2412-], Cédigo
Civil), pero no a transmitir sus derechos al uso y disfrute, sino sim-
plemente a permitir que los ejercite ¢l inquilino. El arrendador esta
obligado a conservar la cosa en el mismo estado y a hacer todas las
reparaciones necesarias (art. 2412-11); a no estorbar ni embarazar
el uso de la cosa, obligacién de mo hacer (2412-1I13; mientras que
esta obligacién pasiva es a cargo de todo el mundo tratdndose del
usufructo; el arrendador estd obligado a garantir el uso o goce
pacifico de la cosa, otra obligacién de hacer (2412-1V); a responder
de los dafios y perjuicios por defectos o vicios ocultos de la cosa
(2412-V). Si el arrendador no hace la reparacién, el arrendatario
puede rescindir el contrato u obligar al arrendador a hacerla (2416).
Si por caso fortuito o de fuerza mayor se impide totalmente al inqui-
lino el uso de la cosa, no esta obligado a pagar la renta (2431) su-
puesto que el uso y disfrute que le permite el arrendador nacen de
una obligacién personal reciproca, existente entre un sujeto pasivo
y un sujeto activo. En el mismo caso, si se impide el uso parcial,
habra reduccién de la renta (2432). Igual cosa sucede cuando se
impide el uso por reparaciones {2435). Tratindose del arrendamiento
de animales, de los cuales se permite el uso, los frutos pertenecen al
dueiio, salvo pacto en contrario (2471), pues se entiende que el pro-
pietario ha prestado el uso y no el disfrute. Por no ser al arrenda-
miento la transmisién de la facultad fundante, el arrendataric no
puede subarrendar, salvo con consentimiento del dueio (2480) y
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cuando el duefio aprueba expresamente el subarriendo, se crea un
nuevo vinculo entre el arrendador y el subarrendatario, desapare-
ciendo el primer vinculo (2482). Tratandose del usufructo, el usu-
fructuario no necesita del consentimiento del nudo propietario para
enajenar su derecho. En caso de expropiacién se rescinde el contrato
de arrendamiento y no por no ser el inquilino titular del derecho a
usar y gozar de la cosa, sino por tener solamente el derecho al ejer-
cicio, el propietario sélo tiene la obligacién de devolver las rentas
adelantadas y las mejoras que hubiere efectuado (2410 en relacién
con el 2423 y el 2424). Este dato es vital cuando se trata de proteger
la riqueza nacional. Por este motivo es importante determinar si la
concesién minera otorga derechos reales o simplemente un derecho
de crédito.

Asi como el propietario en el caso del usufructo transmite su
atribucién directa relativa al uso y disfrute de la cosa, su facultad
fundante, y al hacerlo deja de ser titular de esta facultad; asi como
el arrendador no transmite su facultad fundante sino que solamente
proporciona temporalmente su ejercicio al arrendatario, tenemos un
tercer matiz en que el propietario pierde el ejercicio del poder de
hecho y el derecho a dicho ejercicio, esto es, el derecho de posesién,
tratindose del despojo pacifico, publico y por més de un ano. Este
es un caso en el cual el propietario ni transmite su facultad fundante
de usar y disfrutar (como lo hace tratdndose del usufructo) ni per-
mite a otro el ejercicio 0 no ejercicio de ella {como lo hace tratindose
del arrendamiento), sino que pierde otro de sus derechos, el dere-
cho al ejercicio del poder de hecho, lo cual provoca un impedimento
para el ejercicio de su facultad de usar y disfrutar.

El usufructo, como transmisién de la facultad de usar y disfru-
tar, constituye una limitacién o disminucién del contenido del dere-
cho de propiedad, mientras que el arrendamiento es sin:plemente una
limitacién a la facultad de optar por el ejercicio o no ejercicio del
derecho, supucsto que es la prestacién temporal de dicha facultad
fundada. Por este motivo, el Cédigo define el usufructo como “el
derecho real y temporal de disfrutar de los bienes ajenos” art. 980).
Al otorgarse el usufructo sigue existicndo el derecho de propiedad,
pero disminuido en su contenido, nudo. Por ser el usufructuario el
sujeto activo de la atribucién directa de usar y disfrutar de la cosa,
en caso de expropiacién el nudo propietario sustituird la cosa eXpro-
piada por otra o abonari los réditos que preduzea la indemnizacién,
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cuyo disfrute total corresponde al usufructuario por todo el tiempo
que dure el usufructo (1043), supuesto que el usufructuario es el
titular directo de la facultad fundante. Finalmente, todas las absten-
ciones a cargo del nudo propietario constituyen limitaciones a su
derecho de propiedad, mientras que los derechos y obligaciones
existentes entre €l nudo propietario y el usufructuario no son “obli-
gaciones reales” como las llaman algunos autores; son derechos per-
sonales tipicos (existentes entre un sujeto frente a otro) conexos a
un derecho real. En la misma forma el derecho de posesién que le
correspode al arrendatario, como atribucién directa, como derecho
subjetivo absoluto, es un derecho absoluto conexo a un derecho per-
sonal, al derecho de arrendamiento y a todos los derechos que facul-
tan el uso, disfrute o aprehensién de las cosas materiales.

No podemos eludir el hecho de que tratindose de cosas nuestra
actividad se ejerce directamente sobre ellas. Por este motivo, tratdn-
dose del arrendamiento también ejecutamos actos en forma exclusi-
va, directa e inmediata sobre la cosa, pero la diferencia radica en
que el arrendamiento es un derecho real cuando nuestra actividad
se ejercita directamente sobre la cosa, por tener el titular una atribu-
cidn directa de la facultad fundante (como la dene el usufructua-
rio), de la facultad de hacer o no hacer, y es el arrendamiento un
derecho personal cuando el arrendatario ejercita su actividad también
directamente sobre la cosa, pero en virtud de una atribucién indi-
recta, en virtud de la prestacién que estd obligado a proporcionarle el
arrendador, en virtud de que tiene el derecho al ejercicio o no ejer-
cicio, en virtud de que tiene una facultad fundada. De aqui se dedu-
ce que el uso o goce de la cosa no es un derecho sino un hecho
sancionado por el derecho en diversas formas 'y por tal motivo no
podemos encontrar la esencia del derecho real en el poder de hecho
que los hombre ejercen directamente sobre las cosas. Repetimos,
cuando esta facultad de gozar de la cusa la atribuye la ley directa-
mente al titular, éste tiene un derecho real y cuando simplemente el
ejercicio o no ejercicio de la actividad lo proporciona el titular a
otro llamado arrendatario, este dltimo tiene un derecho personal.
Una es la enajenacién de la facultad fundante (derecho real) y otra
la prestacién temporal de la facultad fundada (derecho de crédito).
Decir que no existe diferencia entre la presticién temporal de la
facultad de optar por el gjercicio o no ejercicio y la enajenacién de
la facultad fundante, equivale a decir que una persona ha enajenado
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su derecho subjetivo consagrado por la garantfa constitucional de
libertad de trabajo, cuando simplemente ha limitado su facultad
de optar por el no ejercicio al obligarse a prestar servicios. La dife-
rencia entre la enajenacién de la facultad fundante y la simple pres-
tacién de la facultad fundada, es de trascendencia, pues es la misma
diferencia que existe entre convertirse en esclavo u objeto del dere-
cho y trabajar simplemente para otro como hombre libre.

En el caso de las obligaciones de dar, vemos nacer al derecho
real cuando una vez cumplida la prestacién por el sujeto pasivo (art.
2011, Cédigo Civil) ya no necesita juridicamente de €l el sujeto
activo para desarrollar directamente su actividad sobre la cosa, porque
es propietario o titular de un derecho real. En el caso del arrenda-
miento, cuando éste es un derecho personal, nace mediante la for-
macién de un vinculo obligacional (de sujeto a sujeto) y durante
toda su existencia o vigencia sigue siendo exclusivamente una obli-
gacién personal o sea la atribucién del ejercicio de actividades por
un sujeto a otro. De acuerdo con mi diferenciacién entre los dere-
chos reales y las obligaciones, no decimos que el arrendamiento es
una especie de derecho real o que se asemeja a tal derecho. El arren-
damiento es clara y exclusivamente un derecho personal en México.
Si nuestra ley lo considerara hoy como derecho real, serfa clara y
exclusivamente un derecho real: un derecho absoluto, fundante y po-
testativo en vez de ser un derecho relativo, fundado y potestativo. En
en el arrendamiento {cuando es un derecho de crédito) el arrenda-
dor es sujeto pasivo determinado, mientras que en el usufructo el
nudo propietario no lo es respecto del derecho de usufructo, sino res
pecto de las obligaciones personales conexas. Por este motivo estdn
en un error los Ministros de la Corte! y los escritores que afirman
enféticamente que la concesién minera es un derecho real porque se
identifica un sélido del globo terréqueo (se identifica la cosa, como
en al arrendamiento), porque se usa y disfruta directamente una
cosa (como en el arrendamiento), porque se ejerce un poder de hecho
sobre un inmueble (como en el arrendamiento), porque tiene prefe-
rencia al primero en fecha (como en el arrendamiento), porque el
titular tiene posesién derivada y puede defenderla directamente
(como en el arrendamiento) ya que no analizan lo 4nico que puede
resolver de qué clase de derecho se trata, quién es el titular de la
facultad fundante y absoluta.

1 Tesis sustentada por €l Sr. Ministro Medina. Ver infra, apéndice.
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Para precisar definitivamente por qué el arrendamiento es ex-
clusivamente un derecho personal que no se asemeja en nada a los
derechos reales, volveré a compararlo con el usufructo. En el usufruc-
to el propietario transmite y el usufructuario adquiere temporal-
mente las facultades que atribuyen el uso y el goce de la cosa, la
facultad fundante absoluta y potestativa. De acuerdo con el primer
teorema, el usufructuario también adquiere la facuitad fundada, el
derecho de libertad. En el arrendamiento el propietario No trans-
mite al arrendatario las facultades que le fueron atribuidas directa-
mente sino que simplemente limita su libertad juridica relativa a la
cosa, al permitir que durante la vigencia del contrato sea el arrenda-
tario el que pueda optar por el ejercicio o no ejercicio de las activi-
dades sobre la cosa; el arrendador se obliga a proporcionar Chacer vs.
dar) temporalmente la facultad fundada. En el caso del usufructo
¢l derecho de propiedad queda disminuido en su contenido por
haberse atribuido directamente al usufructuario parte de las facul-
tades contenidas en la propiedad plena; en el arrendamiento queda
intacto todo el contenido del derecho de propiedad, supuesto que la
facultad de usar y gozar se le sigue atribuyendo al propietario, el
cual no transmite su facultad fundante sino que transmite temporal-
mente otra facultad, otro derecho distinto, su facultad fundada. El
arrendatario adquiere un derecho nuevo que no tenia antes, €l de
arrendamiento, consistente en el derecho al ejercicio 0 no ejercicio
de una actividad (usar y gozar); mientras tanto el propietario no
tene derecho al ejercicio del derecho, no puede ni debe juridica-
mente usar y disfrutar de la cosa porque ha limitado su facultad
juridica correspondiente.

Quizé la siguiente comparacién nos sirva para aclarar la dife-
rencia entre derecho real y obligacién personal: el propietario que
no es poseedor no puede usar y disfrutar, pero tiene derecho a exigir
el uso y disfrute. El arrendador no puede usar y disfrutar ni debe
hacerlo, porque cedié su ejercicio, pero sigue siendo titular de la
facultad en que se funda el ejercicio concedido al inquilino. El nudo
propietario ni puede ni debe usar ni es titular de la facultad fundan-
te: solamente es titular del jus abutendi.

No podemos decir que determinado titulo, por referirse al uso o
disfrute de un inmueble, s fatalmente el derecho de propiedad
o un derecho real, supuesto que la cosa no es un derecho; tampoco
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lo es su aprehensidn ni su vco o disfrute en si. Si la aprehension
directa de la cosa y su uso y disfrute de hecho dieran lugar fatal-
mente a la creacién de un derecho real, entonces llegariamos a la
conclusién de que el ladién que ejerce sobre una cosa un poder de
hecho directo, inmediato y exclusivo, es propietario de ella o tiene
un derecho real. Estos hechos no otorgan ningdn derecho al ladeén
por la sencilla razén de que la norma no se los atribuye como dere-
cho. En la misma forma, llegarfamos a la conclusién de que una
persona condenada a trabajos [orzados en una cantera tiene derechos
reales, De igual modo estos hechos ne otorgan un derecho real al
inquiline porque en México dicho derecho es del propietario y ¢l in-
quilino tiene derecho al hecho Cuso y disfrute) porque el arrendador
lo permite y estd obligado a proporcionarselo. Repetimos, el derecho
real sanciona clementos reales pricticamente invariables —la llama
da naturaleza de las cosas o sean las cosas y el poder de hecho que
los hombres ejercen sobre ellas —pero éstos son solamente elementos
reales, los cuales vienen a integrar los derechos reales solamente cuan-
do la norma juridica atribuye estas actividades sobre la cosa directa-
mente a una persona determinada, mientras que cuando esta perso-
na, el titular, proporciona su ejercicio o no ejercicio a otro, tenemos
un derecho de crédito.

Partiendo de los mismos elementos reales que son necesarios
para integrar un derecho real la ley niega al ladrén este derecho y
ast tenemos una cosa real y un hecho real que no sirven para inte-
grar un derecho real. Partiendo asimismo de dichos elementos reales
tenemos el caso en que la norma no atribuye las actividades sobre la
cosa directamente a una persona determinada (arrendatario) sino
por el contrario, se las atribuye a otra persona distinta, al arrendador.

La relacién obligacional personal respecto de las cosas puede te-
ner otras manifestaciones ademds del arrendamiento, tales come el
comodato y la aparceria. Por otro lado, existen obligaciones perso-
nales que no se refieren a las cosas y que sin embargo pueden mo-
tivar legalmente su aprehensién o su uso y disfrute, tales como las
actividades de los sirvientes, empleados, familiares, administradores
y tepresentantes (art. 793 del Cédigo Civil). La aportacién del uso
de una cosa a una sociedad no se deriva de un contrato de arrenda-
miento y tampoce es un derecho real.

En todos los ejemplos anteriores existe: a) el inmueble; b) el
poder de hecho o el uso y disfrute exclusivo, dirccto e inmediato, pero
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¢) no existe un derecho real, por la sencilla razén de que este poder
de hecho sobre la cosa se ejerce en virtud de vinculos personales y
no en virtud de una atribucién directa. En el caso de la prestacién de
cosa por otra (art. 2011, Cédigo Civil) tenemos un derecho personal
que da al sujeto activo la expectativa de llegar a ser sujeto de una
atribucién directa, titular de un derecho real.
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