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1. Me propongo desarrollar aqui algunas observaciones sobre la
formacién del Tit. I: Definiciones, Lib. IV: De las obligaciones en
general y de los contratos del Cédigo Civil de Chile (cocu). Este
examen sera ampliado a otros articulos del Lib. IV, en estrecha
conexién con los problemas tratados en el citado titulo y, en particu-
lar, con la terminologia y sistematica de las fuentes de las obliga-
ciones. Sobre la materia hay dos recientes estudios de A. Guzmén
Brito, a los que remitiré con frecuencia, no sin aportar algunas
observaciones complementarias *,

En estas sintéticas notas seguiré los sucesivos proyectos de cccH
que conocemos. Incluyo entre éstos al Proyecto no completo de un
cddigo civil para Chile (P. Pyto.) atribuido a Mariano Egafia —atri-
bucién discutida y frente a la cual prevalece la tesis, en mi opinién
valida, de que también tal proyecto es de redaccién de Andrés
Bello. Sobre el problema, v con ocasidn de la reedicién, existe
ahora un exhaustivo estudio al cual remito 2. Examinaré sucesiva-
mente el P. Pyto. arts. 1-10, el Pyto. 1841-1845 arts. 1-10, el Pyto.

* El presente trabajo ha sido expuesto ante el Seminario de Historia del
Derecho Derecho Comparado de la Universidad-Colegio Mayor Nuestra
Sefiora del Rosario (Bogota); él se encuadra en la investigacién sobre *Derecho
romano y tradicién romanistica en la historia de los paises de América Latina”,
promovié'a por €l Consiglio Nazionale delle Ricerche, de Italia.

1 GuzMin Brrro, A. Para la historia de la fijacion del derecho civil
en Chile durante la repiblica; II: Estudio sobre los antecedentes sistemdticos
y terminoldgicos de la parte general relativa a los actos y declaraciones de
voluntad del Cddigo Civil de Chile y de sus proyectos, en Rev, de Estudios
Histérico-Juridicos 2 (1977), p. 101-130; VI:. Sobre las fuentes del Tit. 1°
del Lib. 4° del Codigo Civil dg Chile y de sus proyectos, en Rev. de Derecho
1 (1977), p. 11-32.

2 Vid. el volumen, El proyecto no completo de un cédigo civil para Chile
escrito por el sefior D. Mariano Egafia (Santiaga Jde Chile, 1978), y en par-
ticular, el Estudio histérico-critico de GuzmAn Brrro, ibid., p. 48 ss.
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1846-1847 arts. 1-10 y 633, el Pyto. 1833 arts, 1615-1625 v 2436, ol
Pyto. Inéd. arts. 1615-1622, 1626 y 2436 y, finalmente, el texto del
coch. arts. 1437-1444 y 2284 (como se sabe, estos articulos corres-
ponden a los arts. 1494-1501 y 2302 del c6digo colombiano, y 34,
ley 57 de 1887) 3.

2. El P. Pyto. trae como rdbrica del titulo en examen el término
Definiciones, que no cambia posteriormente y que parece original
en el sentido de no remitirse a un modelo inmediato. Sélo para este
titulo encontramos aplicada tal denominacién. El término “defini-
cién” aparece también en otros titulos, pero no del P. Pyto.: en el
Pyto. de 1853, Tit. prel, parr. 5: Definicidn de varias palabras de
uso frecuente en las leyes ( = Pyto. Inéd. = ccch.), v en el Pyto.
Inéd., Lib. I, Tit. IXX, pérr. 1; Lib. IIl, Tits. [ y XXIX {==ccch.}
aparejado a “Reglas generales”, locucién mucho mis difundida. Am-
bos términos reconocen precisas raices en la ciencia del derecho,
en aquel fus in artem redigere al cual Cicerén exhortaba a los ju-
ristas de su tiempo *. Hay diferencias, por cierto: el término regula
figura también en el Digesto (D. 50.17: De diversis regulis iuris),
pero sin la connotacién del adjetivo “general”, que lo inscribe mas
rigurosamente en el filén del trabajo sistemitico; el término definitio
es mas exclusivamente sistematico y a su campo nocional pertenece
el proceder a través de divisiones. Me parece claro entonces que
dicha denominacién del titulo en examen expresa una especifica
intencién sistematica, cuyo concretizarse de modo innovativo pre-
cisamente seguiremos, a sabiendas de que Ias innovaciones en este
campo son con frecuencia lentas y circunscritas.

3 La correspondencia de cada articulo del Cédigo Civil de Chile con
el articulado de cada uno de los Proyectos y del Cddigo Civil colombiano
es la siguiente:

ccch., Pyto Inéd  Pyto 1853 Pyto 1846-47 Pyto 1841-45 P. Pyie cccol.
1437 1615 -

- — - 1454
1438 16152 1615 1 Ll 1 1485
1439 1616 1618 2 2 2 1496
- - — 3 3 3 —
1440 1617 1617 4 4 4 1497
1441 1618 1618 5 5 5 1408
1442 1619 1620 7 7 7 1499
1443 1620 1619,1621 6.8 6,8 6.8 1500
1444 1622 1622 9 g 8 1501
- - 1623 10 10 10 -
— — 1625 - - - —
1445 1626 1626 11 15,1 Il 1502
2284 2436 2436 653 - - 2302/34

4 Vid. mi conferencia, Le Istituzioni e il problema della sistematica (Ed.
Univ. Externado de Colombia, Bogoti}, en prensa.
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El P. Pyto. preveia 10 articulos, iniciados con la definicion
del contrato (art. 1); los siguientes tratan sucesivamente de la
distincién entre contrato unilateral y bilateral (art. 2); de’ la sub-
divisién del segundo en bilateral perfecto e imperfecto (art. 3); de
la distincién entre contrato gratuito y oneroso (art. 4), subdividien-
do el segundo en conmutativo y aleatorio (art. 5); luego de la dis-
tincién entre contrato real y consensual (art, 6) y entre contrato
principal y accesorio (art. 7); de la definicién, finalmente, del con-
trato solemne. En el contrato se distinguen después los elementos
esenciales, naturales y accidentales {art. 9); el dltimo articulo, para
los contratos nominados e innominados, remite a las disposiciones
de los titulos sucesivos, que constituyen una normativa general so-
bre el contrato, y para los contratos en materias particulares, al
Codigo de Mineria y al Cédigo de Comercio (art. 10) °,

La dependencia de estos articulos respecto del cédigo civil
francés (ocFr) es notoria (Lib. III, Tit. III, cap. I: Dispositions
prélimingires, arts. 1101-1107), pero recientemente Guzmén Brito
ha puesto en claro que la dependencia formal es mas bien respecto
de la obra de Delvincourt, Cours de Code Civil (Paris 1834, passim).

Mas especificamente, la definicién del contrato (art. 1) es la
traduccién del art. 1101 del ccrr; el art. 2 depeade de los arts.
1102-1103 del ccrr pero, formalmente de Delvincourt por lo que se
refiere a la inversion del orden, de bilaterales-unilaterales del ccrr
a unilaterales-bilaterales, inversién ligada a la introduccién de una
posterior subdivisién de los contratos bilaterales en perfectos-imper-
fectos, tomada de Delvincourt (y después suprimida en el Pyto.
1833); el art. 4 depende de los arts. 1105-1106 ccrr, pero formal-
mente de Delvincourt; el art, 5, si bien corresponde al art. 1104
ccrr, depende de Delvincourt por haber configurado esta distin-
cién no como independiente sino como subdivisién del contrato a
titulo oneroso; los arts. 6, 7, 8, 9 dependen de Delvincourt sin una
correspondencia en el ccrr; el art. 10 depende en parte del art.
1107 y en parte de Delvincourt. En diversos casos encontramos al-
gunos matices formales auténomos.

% El texto del art, 653 Pyto. 1846-47, es el siguiente: Las obligaciones
que se coniraen sin convencion, nacen o de la ley o del hecho de una de las
artes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Las que nacen de un
ﬂecho, son la materia de este titulo,

Si el hecho es licito, constituye un cuasicontrato,

; Si el hecho es ilicite, y cometido con intencion de dafiar, constituye un

delito.

S8i el hecho es ilicito, pero cometido sin intencion de dafiar, constituye
un cuasidelito,
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El cuadro de dependencias y correspondencias del P. Pyto., ya
determinadas con gran precisién por Guzman Brito y asi resumido,
hace reconocer claramente: a) la base constituida por el ccrr; b)
la mediacién constituida por el comentario de Delvincourt al ccrg;
c) la insercién de tal proceso en la linea de las codificaciones la-
tinoamericanas “afrancesadas”, filén que inician los casos de Haiti
(1835) y Bolivia (1834-35) y al cual se pueden adscribir otras nu-
merosas codificaciones sucesivas. Pero también resulta claro que,
més alld de tales precisas dependencias, este titulo representa, en
razén de su contenido, la parte general sobre las obligaciones que
registra una mas larga sedimentacién. Me explico: dicho titulo abre
una parte general concerniente a la materia de las obligaciones, que
en el cocr abarca 21 titulos, correspondientes al Tit. III, Lib. III
del ccrr, en el que se recoge una vasta herencia de contribuciones,
desde Grocio a Pufendorff, a Domat y, finalmente, a Pothier. He-
rencia que, sin embargo, es el desarrollo de una sugerencia espe-
cifica de la exposicién de las Institutiones de Gayo (3.88-89) y Jus-
tiniano (Inst. 3.13).

3. El Pyto. 1841-1845 introdujo sélo marginales modificaciones a
los articulos 4 y 10, las que pueden ser consideradas obra de la
Comisidn de Legislacién constituida por ley de 10 septiembre 1840
y que trabajé en torno a este articulo en 1842. Dichas modificacio-
nes no reclaman una mayor profundizacién.

4, El Pyto. 1846-1847 introduce sélo una modificacién formal al
art. 1. Pero hay algo mis: en este proyecto, sin embargo, se completa
el Libro IV del cédigo que tenia el epigrafe De los contratos y obli-
gaciones convencionales, agregando al precedente proyecto otros ti-
tulos, que de 36 devienen 43. Uno de los nuevos titulos afronta la
materia De las obligaciones que se contraen sin convencién (Tit.
XXXIX, arts, 653-673), subdividida en dos parrafos: De los cuasi-
contratos (arts. 654-666) y De los delitos y cuasidelitos (arts. 667-
673), que importan a nuestro propésito por sus aspectos relativos
a definiciones y divisiones, vale decir de contenido correspondiente
al titulo 1.

El contenido del Titulo XXXIX y su biparticién dependen del
ccrr libro II1, Titulo IV, subdividido precisamente en dos capitulos
y coincide también con Delvincourt. En cambio, no dependen del
todo en su colocacién, en cuanto se encuentran después y no antes
del tratamiento de cada tipo de contrato.

El art. 653 Pyto. 1846-47° que ordena las fuentes de obliga-

¢ Vid. BeLro, A., Obras completas (Santiago de Chile, 1887), t. X
Obras completas (Caracas, 1955), t. XILI, p. 893.
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ciones tratadas en este titulo, corresponde al art. 1370 ccrr y a Del-
vincourt, pero ofrece una autonomiaz de formulacién superior a
la de los arts. del Tit. arriba examinados.

El art. 1370 de ccrr, situado después del completo tratamien-
to del contrato, parece querer clasificar —integrando precedentes
consideraciones— las restantes fuentes de obligacién (“Certains en-
gagéments se forment sans qu'il intervienne aucune convention...”),
distinguiendo entre ley y hecho personal y subdividiendo este 4l-
timo en cuasicontrato, delito, cuasidelito. El esquema légico puede
ser reconstruido como dos sucesivas biparticiones, esto es:

por convencién (categoria implicita)
sin convencién | de la ley {cuasmontrato

delito
del hecho personal | cuasidelito 7

las obligaciones nacen {

Delvincourt ® se da cuenta del hecho de que de este modo se
apunta a una clasificacién de todas las fuentes de obligaciones; la
anticipa parcialmente situdndola més tradicionalmente antes del tra-
tamiento de los contratos. He aqui la clasificacién que resulta:

de la ley
las obligaciones (

por
nacen del hecho convencién
obligatorio { , licito f
sin con

convencién L ilicito { intencion
sin
L intencion

El art. 653 Pyto. 1846-47, en examen, ordena asi:

{ por
las obligaciones {' convencién  (categoria implicita) -

1
sin fcito
L vencién {del hecho de una { Jmn

parte de la ley ilicito intencién
sm
intencién
Tal articulo, por lo tanto, depende del art. 1370 ccrr para la
primera y segunda divisiones y de Delvincourt, para la tercera y
cuarta, De este dltimo, ha incluso preferido la expresién “hecho de

7 Vid,, otra posibilidad de determinacién de la exacta estructura de esta
clasificacién en Guzminw Brro (n. 1) VI, p. 16,
8 DELVINCOURT, op. cif., p. 119.
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ung parte” a la del corr “hecho personal” y ademas ha utilizado el
criterio de distincién entre delitos y cuasidelitos centrado en la refe-
rencia a la intencién, criterio de amplia tradicién por lo demas. De
todos modos, la formulacién resulta bastante mas auténoma respecto
de estos textos que en los otros arts. arriba examinados (ejemplo sig-
nificativo de autonomia frente a los modelos es la referencia a la
ley, sin acompanarla de ningin elenco de tales hipétesis, con clara
conciencia de que constituye categoria residual y, por lo mismo,
abierta ).

Las divisiones sisteméticas mas generales de la clasificacién del
art. 653 son las mismas del art. 1370 corr, a consecuencia de la si-
militud de colocacién en el interior del libro, es decir, en un lugar
posterior al lugar en que la materia de las convenciones/contratos
habia sido ya tratada, por lo cual sélo se pretende ordenar las fuen-
tes de obligacién no originadas ea una convencién, sin aludir a la
categoria tradicional del “hecho obligatorio™® pero colocando tam-
bién aqui a la ley.

Enfrentemos ahora un punto mas substancial. Toda la sistema-
tica del libro III del coFr es coherente con la perspectiva indicada
en el epigrafe (Des différentes maniéres dont on acquient la proprié-
t¢) y en el art, 711, asi como con la aspiracién a desarrollar al m4-
ximo el dogma de la autonomia de la voluntad. Tras el examen de
las donaciones y sucesiones, se atribuye al contrato una posicién
andloga y distinta respecto de las demds fuentes de obligaciones; el
contrato, si bien encuadrado bajo el titulo III: Des contrats ou des
obligations conventionelles en général, es al mismo tiempo —ambi-

® Esta categoria tradicional estaba presente, incluso, en la formacién
cultural mas remota de Bello: baste recordar Hemeccrus, J- B., Elementa
Juris Civilis secundum ordinem Institutionum, parr. 771 s., Omnes obligationes
ex gequitate vel lege sunt: sunt enim vinculum furis. Sed tamen alisge inmediate
ex agequitate naturali vel ex lege civili nascuntur, alisge mediate, accedente
facto obligatorio, e. g. pater filio obligatur ad alimenta inmediate ex aequitate
naturali, nullo licet accedente facto obligatorio: possessor ef, cuius interest, ad
exhibendum inmediate, nullo accedente facto, tenctur. At contrahentes et
delinquentes inmediate obligantur ex facto suo; mediate ex lege. Andlogamente
en el comentario del misme a Vinnius, A., Institutionum imperialium commen-
tarius academicus et forensis, Lib. II1, Tit. XIV, 2, el cual, por lo demas, se
expresaba asi: Nulls enim est obligario, quae non ex causa dliqua ... Causae
seu facta obligatoria quattuor hic ponuniur a Justiniene, y, discutiendo am-
pliamente las diversas perspectivas sisteméticas romanas ds” las fuentes de las
obligaciones, agregaba: caeterum esse praeterea quasdam obligationes, quae
cx nulle quattuor istarum causarum proficiscunter, sed ex sol% et singulari
aequitate. Esta categoria habia sido utilizada por Bello en su Instituciones de
Derecho Romano, Lib. III, Tit. XIV: Unas obligaciones nacen inmediatamente
de la equidad natural, y otras mediante un_ hecho obligatorio, que puede ser
o una convencién o un delito (Obras Completas, XIV, éaracas 1659, p. 133).
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guamente— un modo de adquisicién de la propiedad (como resul-
ta en particular de los arts. 1138 y 1538, relativos a la obligacién de
dar y al contrato de compraventa) '°.

Es s6lo con el titulo sucesivo, y con el art. 1370 citado, que se
toman en examen la ley v los hechos siempre puramente obligato-
rios. Podemos decir que es a causa de la eficacia atribuida al con-
trato que se procede a la clasificacion de las fuentes de las obliga-
ciones solo después de haber tratado el contrato mismo, v no antes,
dejando asi suficiente ambivalencia a la sistematica global.

El proyecto de Andrés Bello que examinamos, aunque limitan-
do estrictamente la eficacia del contrato a la obligatoria, segln la
tradicién del derecho romano y castellano —por lo cual se exige un
expreso acto de transferencia de la propiedad (la tradicién)-, per-
manece igualmente influido por el esquema expositivo del coFr., no
teniendo para ello ninguna justificacién, Se puede sélo observar que
la distancia respecto de la posicién del ccrr. sobre los modos de
transferencia de la propiedad, y, por lo tanto, sobre la eficacia de
los contratos, distancia ya presente en el P. Pyto. (vid, P. Pyto,
Lib. De las cosas, y de su dominio, posesidn, uso y goce, Tit. IV, art.
1, que considera los modos de adquirir el dominio, y excluye que el
contrato o la obligacién lo sean, contraponiéndose al art. 711 y s.
ccrFr.), ¥ que, subrayada por la misma divisién del codigo en cuatro
libros, encontrari su completa profundizacién sélo en el Pyto. 1853
con la elaboracién del Libro III: De los bienes, y de su dominio,
posesién, uso y goce y en particular del Tit. VI: De la tradicidn. Se
puede tal vez hipotetizar una cierta dificultad de adecuacion de las
proposiciones sistematicas mas abstractas a las orientaciones norma-
tivas escogidas desde el primer momento: se tratarfa de un periodo
de elaboracién de partes no completamente coherentes entre ellas,
debido a la influencia de la consideracién del contrato como expre-
si6n puramente obligacional de la autonomia de la voluntad, frente
al caricter real que tiene en el ccrr.

5. El Pyto. 1853 introduce en el Tit. I, Lib. IV, arts. 1615-1625, al-
gunas variaciones interesantes. El contrato viene ahora considerado
sinénimo de convencién y definido como “acto” (art. 1615) obte-

19 Una breve noticia sobre esta evolucién de Ia eficacia del contrato, en:
Grosso, G., Problemi sistematici nel diritto romano. Cose-Contratti (ed.
Giappichelli, Torino 1974), p. 165 ss.; OurLiac. P, pE MaLAFOssE, ]., Histoire
du droit privé, I: Les obligations2 {ed. Presses Universitaires de France,
Paris 1969), p. 284 (n. 259); WeseMBERG, G., Neuere deutsche Privatrechis-
geschichte® (ed. Schauenburg, Lahr/Schwarzwakd 1969), p. 132; WIEACKER,
F., Privatrechtsgeschichte der Neuzeit2 (ed. Vandenhoeck-Ruprecht, Gittingen
1967}, p. 287, 311, 332,
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niéndose asi la redaccién considerada después definitiva (ccch. art.
1438); se suprime el art. 3 del precedente Pyto., relativo a las obli-
gaciones civiles y naturales y del que se desarrollari mas adelante
el breve Titulo III: De las obligaciones civiles y de las meramente
naturales, y el art. 1625, tendiente a excluir el juramento 11, En rela-
cion con el otro punto en examen, se elevan a rango de titulos los
parrafos, suprimiendo el epigrafe unitario: De las obligaciones que
se contraen sin convencidn, y se operan leves modificaciones al art.
653, ahora 2436.

Guzman Brito, a cuyos fundamentales trabajos remito!2, ha
profundizado el significado del cambio sedialado en la definicién
de contrato, que de especie del género “convencién” deviene siné-
nimo de “convencién” y especie del género “acto”. El colega chileno
ha establecido una conexién entre estas variaciones y las sucesiva-
mente aportadas por el Pyto. Inédito y constituidas por el art. 1615,
relativo a los actos y declaraciones voluntarios, por el cambio de
epigrafe del Tit. III que deviene: De los actos voluntarios que pro-
ducen obligaciones y derechos con las consiguientes sustituciones
—al interior de tal titulo— de las referencias al contrato por las re-
ferencias al “acto” o a la “declaracién de voluntad”, y por la intro-
duccién de la expresién “efectos civiles” (art. 1628), Guzmén Brito
ve en estos cambios el germen de la construccién de una parte ge-
neral, a partir de influencias de Savigny: en particular, advierte la
influencia de la observacién de Savigny, segin la cual las normas
reconocidas como vélidas para los contratos en general eran co-
munes, y, por tanto, aplicables, en linea todavia mis general, a los
actos libres y a las declaraciones de voluntad. De dicha observa-
cién de Savigny emergeria la proyectada mencionada transforma-
cién del Titulo De los requisitos esenciales para el valor de todo
contrato en De los actos voluntarios que producen obligaciones y
derechos 2. Segin Guzmén Brito, y dado el disefio global del c6-
digo, tal perspectiva no podia tener éxito y Bello se plegé a la so-

11 El texto del art. 1625 del Pyto. 1853, es el siguiente: Se prohibe el
juramento en los contratos. Si se introdujere en ellos, no se tomard en consi-
deracidn, sino para la pena que recaiga sobre el escribano o funcionario que
lo atestigiie en la respectiva escritura,

Acerca de la probable influencia del Proyecto de Garcia Goyena (art.
983) sobre la introduccién de este articulo: vid. Guzmin Brrro 81{1 1) VI,
p. 29 y n. 17; Gancia Govena, F., Concordancia, motivos y comentarios del
codigo civil espaiiol (Madrid, 1852, reimpr. Zaragoza 1974), se remite por
lo demés sobre todo a la autoridad de Sala.

12 GuzMi~n Brrro (n. 1) TI, p. 118 n.

13 Guzmaw Brrro (n. 1) II, p, 117 s,
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lucién de una parte general: De los actos y declaraciones de volun-
tad con cardcter obligatorio (Tit. IT del ccch.} ™.

Esta influencia de Savigny debe ser comprendida adecuada-
mente, poniendo en clare que tal vez empalma con un trabajo en
desarrollo, o, en todo caso, que se trata de una sugerencia asumida
con la inmediata preocupacién de adaptarla al interior de lo que
yo calificaria como consciente adhesidén a una
compleja tradicién activamente presente

Andrés Bello cumple el primer cambio sistemético arriba sefia-
lado en el Pyto, 1853, calificando el contrato o convencién como
un “acto”, en una linea que no asume de este término el sentido
que le atribuye Savigny.

Como se sabe, para Savigny las furistichen Tattsachen (los faits
juridiques de la traduccién francesa que Bello manejaba) pueden
ser freic Hondlungen (actes libres), o Zufillige Umstinde (circos-
tances accidentelles); a su vez, los actos libres pueden configurarse
como Willenserklirungen/Rechisgeschifte (déclarations de volonté)
o como actos que tienen por objeto un fin no-juridico, y a los cuales
a veces el ordenamiento puede conectar efectos no buscados o no
deseados {como en los cuasicontratos y en los delitos); las decla-
raciones de voluntad pueden ser unilaterales (testamentos) o bila-
terales (contratos) '5, Por lo tanto, para Savigny, son “actos libres”
no sélo los negocios sino también los delitos. No asi para Bello
en el Pyto. 1853, que no modifica el art. 2436, esto es, que persiste
en calificar como “hechos” los cuasicontratos, delitos y cuasidelitos.
Al definir el contrato, Bello usa el término “acto” como Savigny usa
el término “negocio/declaracion de voluntad”, es decir, no usa el
término “acto” como lo usa Savigny.

14 GuzMmAN Barro (n. 1) II, p. 124 n.

15 Savieny, C. F., System des heutigen romischen Rechts (Berlin 1840},
t. 3: trad. Guenoux {Paris 1843), t. 3, p. 3 ss, pam. 104, Para precisar, se
debe agregar que el término “Rechtsgeschift” de Savign&r, que no aparece
traducig; al francés ni en el parr. 104 cit. (sedes materige de la construccién),
ni en otros numerosos casos, en todos los cuales se prefiere “déclaration de
volonté”, o también “acte juridique’” ( g ej. pArr. 141, en materia de con-
trato; parr. 144, en materia de donacién). Esta locucién también suele ser
usada por el traductor como los “hechos” {“Tatsachen, prr, 202), y, segin
parece, tiene un uso genérico. En las traducciones del alemén al francés, este
cambio resulta frecuente y seria oportuno profundizar su importancia. Para
mantener lo que se ha enunciado en el texto, esto es, que la definicién del
contrato como acto no depende directamente de Savi%:sy, aparte del dato
terminolégico, hay también otras consideraciones, sobre cuales en el texto
infra, o sea, el tipo de trabajo que resulta en el Pyto, 1853, centrado sobre
la coherencia terminolégica conceptual més que sobre la construccién de partes
generales, y la serie de los pasajes que después en el Pyto. Inéd., ha levado
al art. 1815, gue no sale de una adquisicién ya presente en Savigny.
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Se podria pensar que Bello haya extendido al contrato la cali-
ficacién “acto”, ya usada para el testamento y la donacién (arts.
1162 y 1565, Pyto. 1853). Mientras para las definiciones de testa-
mento y donacién la calificacién “acto” deriva del ccrr. (arts. 894
y 895) —que por otra parte la usa también para el depésito (art.
1915), para incluir el depésito judicial, y para el mandato (art,
1894)—, la extensién operada por Bello a la definicién de contrato
expresa una innovacién cuyo uso se carga de una intensidad par-
ticular en el marco de una coherencia ter
minolégico-conceptual Me parece que tal immovacidn
expresa la intencién de elaborar, o perando sobre los
términos-conceptos yconlamixima adherencia posible
a la terminologia existente, un concepto juridico més alto y vasto,
un concepto que constituya el genus del cual testamento, donacién
y contrato serian las species. El término actus, sustantivo derivado
de agere, quid actum, expresaba la adhesién a una difundida tra-
dicién que arrancaba incluso de textos romanos: por ¢j., Mackeldy,
en su conocidisimo manual de Derecho Romano (traducido también
al espafiol, aunque no me consta haya sido demostrado que Bello
lo conociese ), remite a D. 1.3.41: Autem enim hoc agitur, quemad-
modum quid cuiusque fiat, aut quemadmodum quis rem vel ius suum
conservat, aut quomodo alienat aut amittal; véase también a este
propdsito el conocidisimo D. 50.16.19, en el que Ulpiano recuerda
el esfuerzo de clasificacién terminolégica y conceptual de Labeén 8.

En este perfil constructivo, Bello operaba tal vez con una re-
flexibn que estimo personal suya, en el sentido de no remitirla a
un modelo inmediato, como seria el de Savigny, sinc més bien de
proyectarla como confluencia de una posible multiplicidad de tra-
diciones diversas, en la cual dicho estudio de Savigny —como vere-
mos— ha podido insertarse posteriormente. El propio cardcter ais-
lado y terminolégico de la primera intervencién, circunscrita al ar-
ticulo que contiene la definicién en examen, en mi opinién, es signo
de una problemética y de un método que no expresan la asuncién
e insercidn de] disefio s6lidamente construido por Savigny en forma
de parte general, sino la interpretacién personal de una difundida
tendencia, Aqui el Bello jurista y romanista se encuentra con el
Bello lingiiista. Es decir, me parece posible indicar —al menos co-
mo sugerencias por desarrollar, si no como demostradas raices cul-
turales y metodolégicas de este paso— dos coincidencias en esta biis-

18 Sobre este texto de Labedn, vid, mi conferencia Il contratto nello
sistematica delle Istituzioni. Vid. también D. 15.3.20.1; D. 27.3.1.3; D. 49.1.12
(... aotu ex lege habito...); D. 50.17.77 (actus legitimi...), etc.
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queda de coherencia constructivo-terminolégico-conceptual. Por una
parte, es notoria en la obra de los juristas romanos la reflexién so-
bre los términos, el esfuerzo para elaborar un uso técnico definido
y coherente de ellos, el enraizamiento de la construccién dogmaética
en el término, el que no se traduce después en reagrupamiento sis-
temético de normas, tendiente a construir partes generales por eco-
nomia expositiva, pero que no por esto carece de un cierto valor
prescriptivo 1. Por otra parte, es notoriz igualmente la sensibili-
dad de Bello frente al trabajo lingiiistico, al punto de ser autor de
dos gramaticas, una de la lengua latina y otra de la lengua caste-
llana, y su obra parece obedecer a una unitaria légica “codificato-
ria”, de la comunicacién y de las relaciones intersubjetivas, que la
caracteriza en modo singular.

6. En el Pyto. Inéd. vemos desarrcllada esta novedad que hemos
reconocido: se introduce el art. 1615 sobre las fuentes de las obli-
gaciones '%; se modifica el epigrafe del Tit. II con las variaciones
consiguientes recordadas mas arriba; también se modifica levemen-
te el art. 2436 relativo a la clasificacién de las fuentes de las obli-
gaciones no originadas por contrato. En otro plano, ademds, se fun-
den los arts. 1619 y 1621 en un tnico art. 1620 sobre los contratos
reales, solemnes y consensuales, obteniéndose asi la redaccién de-
finitiva (art. 1443 ccch.); se suprime el art. 1623, articulos de apla-
zamiento o remisorios; se promueve a titulo auténomo el art. 1624
sobre las obligaciones naturales; se suprime el art. 1625 sobre el
juramento.

A) EI art. 1615 Pyto. Inéd, propone, como se sabe, una biparti-
cién de las fuentes de las obligaciones en “ley” y “actos y declara-
ciones voluntarios”, estos tltimos enumerados asi: testamento, dona-
cién, contrato, aceptacién de herencia o legado,

Las vicisitudes de la formulacién de este art., resultantes del
manuscrito y publicadas por Guzmén Brito ', son significativas y

17 Es éste un punto muy discutido, al cual me he referido, si bien limi-
taindome al valor de las categorias sistemdticas de las Instituciones, en mi
conferencia Le Istituzioni e il problema dells sistematica (n. 4). Sobre este
tema es clasico ¢l trabajo de Browor, B., La terminologia romana como prima
dommatica giuridica. Contributo allo studio del linguaggio giuridico, en Studi
Arangio-Ruiz (ed. Jovene, Napoli 1953), t. I, p. 73 ss, pero la literatura
mencionable seria vastisima.

18 Fl texto del art. 16815 Pyto. Inéd., es el siguiente: Las obligaciones
nacen o de la ley, o de actos y declaraciones voluntarias del hombre, como
¢l testamento, la donacién, un contrato, la aceptacidn de una herencia o legado.
(Vid. BELro, A., Obras Completas, Santiago de Chile 1890, t. XIIL; Obras
Completas, Caracas 1955, t. XIII, p. 381).

% Guzmin Barmo (n. 1) II, p. 122 n. 100.
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merecen profundizacién. Traténdose de simples ensayos de trabajo
variadamente carregidos por el propio Bello, deben interpretarse
con elasticidad:

a) primeramente el art, fue formulado: “Son obligaciones volun-
tarias las que dependen de un hecho voluntario de alguien, como
un contrato o la aceptacion de un legado”, con una formulacién que
deja intacta el area de las “obligaciones que se contraen sin conpen-
cion”, de las cuales se trata en el art. 2436; que proyecta directa-
mente sobre la obligacién el caracter de su fuente, calificada de
“hecho voluntario™; y que deja en duda si se quiere subrayar la in-
mediata destinacién de la voluntad del sujeto al nacimiento de la
obligacién (obligacién deseada no deseada) o si se quiere, en cam-
bio, contraponer la voluntad del sujeto a eventos que le son inde-
pendientes, 0 a la ley;

b) luego, la formulacién es corregida, surgiendo incongruencias
formales, y el art. deviene: obligaciones y derechos nacen o de la
leyode hecho voluntario del hombre como un con-
trato, un delito o la aceptacion de una herencia o de un legado”, con
una formulacién que considera efectos no sélo a los obligatorios;
que incluye también a la ley y al delito y que habrfa conducido
presumiblemente a la eliminacién del art. 2436 (el cuasicontrato,
¢absorbido en la ley?); qgue persiste en utilizar la expresién “hecho
voluntario”, presente ya en la primera formulacién, con el signifi-
cado de la segunda posibilidad interpretativa que he indicado, o
sea, segin una contraposicién ley/voluntad;

c) en una tercera fase se elimina la referencia al delito, se inserta
la referencia al testamento y a la donacién, Y se pasa a la termino-
logia “actos y declaraciones voluntarios”, con una formulacién que
incluye un término nuevo, “declaracién”, junto al de “acto”, cali-
ficando ambos como voluntarios, y creando una locucién que asume
y adapta la de Savigny “negocio o declaracidn de voluntad” (pero
no incluyendo, como resulta de la lista, a los que para Savigny son
“actos libres”);

d) finalmente, se llega al texto del Pyto, Inéd., eliminando la re-
ferencia a la eficacia no obligatoria, y esto mientras todavia en el
Tit. II se apuntaba a establecer una normativa general para los
actos de eficacia “civdl”, es decir, no sélo obligatoria.

El art. 2436 permanece, no se elimina en él la referencia a la
ley, que, por tanto, resulta invocada dos veces; sélo la referencia al
“hecho” se modifica en “hecho voluntario”, expresibn que parece
referirse a cuasicontratos, delitos y cuasidelitos,

En substancia, vemos aqui:_
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— una reflexién sobre la voluntad y sobre la posibilidad de desa-
rrollar un sistema en el cual ella sea el tnico principio del que se
pueden hacer depender efectos obligatorios, o, en general, juridi-
cos, junto a la ley, en la linea de una significativa dicotomfa “ley-
hacho voluntario”, que me parece filiacion de aquella dicotomfa
“ley-hecho obligatorio” que Bello bien tenia presente en la tradi-
cién del Usus modernus pandectarum y en particular, de Vinnius y
Heineccius, de que deriva su obra Instituciones de Derecho Roma-
n020;

— la insercién en un amplio filén de pensamiento que —como bien
lo califica Calasso— tendia a “contemplar (la voluntad) como in
vitro, abstrayéndola de sus concretas formas de actuacion, encerra-
da en conceptos juridicos generales” 2.

Esto pasa a través de varias fases: desde un primer concepto
juridico restringido a un unitario concepto juridico general de
“hecho voluntario”, en el cual se explicita aquella voluntad indagada
sea en las convenciones como en los delitos, que constituian el “hecho
obligatorio”; sucesivamente, a dos conceptos juridicos, “hecho vo-
luntario” y “acto y declaracién voluntarios”, como sintesis de varias
tradiciones terminoldgicas, renunciando a la construccién de un
concepto genérico Gnico, como seria, por ejemplo, el de “acto libre”
de Savigny (no por azar centrado en la libertad, no en la voluntad),
y concentrando la atencién sobre el acto negocial en el que la vo-
luntad es todo, seglin la perspectiva puesta bien en claro por Sa-
vigny en una linea que reconoce raices en la definicién de Baldo
degli Ubaldi: “causa finalis est obiectum intellectus” 2, En relacién
a “acto y declaracién voluntarios” y no a “hecho voluntario” se
extienden las normas elaboradas para el contrato, aceptando la in-
dicacién de toda la corriente de doctrina que habia trabajado y
estaba trabajando sobre el negocio juridico,

Mientras Savigny habfa individuado los elementos comunes a
todos los “actos libres”, Bello se concentra sobre el “acto y decla-
racién voluntarios”: lo cual resulta claro del art. 1626 Pyto, Inéd,,
que exige la capacidad de la persona, que el consenso no esté vi-
ciado y la licitud del objeto y de la causa, requisitos, estos altimos,

20 Vid. supra n. 9. Sobre In })osicién de Vinnius {sigle XVII} y Heineccius
(1681-1741) en el 4mbito del filén cultural que calificc como Usus modernus
pandectarum, y sobre la influencia del humanismo y del jusnaturalismo sobre
ellos, vid. Wieacker, F. (n. 10), p. 169 y 223.

21 Cavasso, F., Il negozio giuridico? {ed. Giuffré, Milano 1959), p. 340.

22 E]l nexo es agndamente observado por Cavrasso, F. (n. 21), p. 342,
que al tiempo que subraya ser éste un “punto de encuentro entre Iluminismo
v Escuela histérica”, quiere también subrayar una mucho més lejana raiz de
tal tendencia,
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evidentemente no planteados por Savigny en relacién al “acto U-
bre” 2, )

La aparicién primero, y después la maduracién de esta orien-
tacién dirigida a construir una precisa categoria del “acto y decla-
racién voluntarios” que produzca efectos juridicos en el 4mbito del
derecho civil, constituyen momentos no marginales en el proceso
de abstraccién y construccién de conceptos, definidor del trabajo
de Bello.

Mientras el testamento, la donaci6n, el contrato, asi como apa-
recen configurados en los diversos proyectos hasta el Pyto. Inéd.,
constituyen categorias sistematicas que informan tanto de la natu-
raleza del acto como de sus efectos, la nueva categoria configurada
informa sélo de la naturaleza del acto y clasifica una serie de
fattispecie, individualizando sus elementos comunes, pero no esta- °
blece conexién con ciertos efectos que deben ser reconocidos en
otra parte, en el lugar donde los casos particulares son especifica-
mente tratados. El acto voluntario que retina los requisitos exigidos
por el art. 1626 Pyto. Inéd., no por esto tiene efecto juridico: lo
tiene si es un testamento, una donacién o un contrato,

El acto voluntario puede ser calificado como “concepto juri-
dico general”, que alcanza configuracién individual sélo posterior-
mente en cada institucién juridica: sélo esta ¢ltima figura tipica
produce efectos juridicos. Los conceptos juridicos generales indivi-
duan el comtn denominador de las diversas instituciones tomadas
en consideracién; son ttiles para ordenar principios y normas co-
munes a todos, pero desenvuelven en ultima instancia una funcién
prevalentemente didéctica e ideolégica, son expresién de un especi-
fico método cientifico. Me explico: en el sistema configurado por
Bello, el “contrato” existe més alld de cada uno de los diversos ti-

28 Savieny, C. F. (n. 15), p. 21 ss. (parr. 108 ss.), en relacién con las
“freie Handlungen”, plantea él ]E siguiente cuestién fundamental: cudles son
los presupuestos personales de la capacidad, o, més precisamente, cuéles som,
por un lado, sus impedimentos y, por otro, sus extensiones artificiales (los
impedimentos: edad, capacidad d){e comprender, interdiccién, naturaleza de la
persona juridica —pérr. 107-112-; las extensiones: representacién —pérr. 113—.)
En relacién con las Willenserklarungen/Rechtsgeschiifte”, Savigny precisa que
en este caso Ja voluntad del sujeto agente se endereza directamente a constituir
o a extinguir una relacién juridica. Tres son los elementos por examinar:
voluntad, la declaracitn y coincidencia entre voluntad y declaracién, En
relacién al primero, se requiere que la voluntad exista y esto puede ser exciuido
or violencia o error (parr. 114-115), v, ademds, se deben considerar posibles
Pimitaciones particulares: condicién, término, modo {pérr. 116-129), En rela-
cién al segundo, la declaracién puede ser formal, informal, expresa, thcita,
ficticia {parr. 116-133). En relacién al tercer elemento, se examina la posi-
bilidad de que la mo coincidencia sea o deliberada o debida a error (pérr,
134-139).
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pos de contratos expresamente previstos por el legislador, y, por
tanto, la lista de éstos no agotaria la categoria; las definiciones y
divisiones del contrato desarrollan una funcién necesaria para orien-
tar el reconocimiento de todos los casos particulares atipicos y para
conectarles los efectos que el ordenamiento prevé precisamente para
el contrato en cuanto tal; al contrario, el “acto y declaracién volun-
tarios” no posee tal existencia auténoma y su utilidad es Ia de la eco-
nomia de los enunciados a través de la construccién de partes ge-
nerales, de mayor o menor alcance .

En un momento como el actual —cuando aparece en discusién

el papel cientifico e ideoligico de este método de construccién de
partes generales, cuando se perfilan otras soluciones como la de los
asi llamados “Lebenskomplexen”; frente a codificaciones posteriores
al propio BGB. y a la llamada “pandectizacién” de la ciencia juri-
dica, que no han seguido cabalmente esta perspectiva conceptua-
listica— podemos, ciertamente, profundizar mejor los nexos histé-
ricos y culturales y la variedad de perspectivas %,
B) En cuanto a las demds modificaciones ya mencionadas, que se
sithan en un plano diverso, quisiera al menos traer a colacién una,
la de la fusién de los arts. 1619 y 1621, que devienen el art. 1620
Pyto. Inéd., la cual contribuye también a destacar la reflexién sobre
la voluntad y la riqueza de momentos de la tradicién en que se
inserta el trabajo de Bello.

Hasta el Pyto. Inéd., no se veia relacién alguna entre la distin-
cién contratos reales-consensuales, por una parte, y la categoria de
los contratos solemmes, por otra. No sdélo figuraban en dos arts.
diversos, sino que, ademas, se les habia intercalado un art. sobre
la distincién entre contratos principales y accesorios. Me parece
que la raiz de la unificacién estd en el polinomio de las Institucio-

24 Fn la discusién relativa a los trabajos de reforma del ccFr., en relacién
a la eventual composicién de una parte general, J. de la MoranpiERE, Traveux
de la commission de réforme du code civil {1945/46), p. 1471, dice: “Je ne
crois pas que Pacte juridique existe en soi. Il existe des actes juridiques”. Y
LorMan, en BrNZ Pandekien2 (ed. Lotmar), IV, piarr, 522 n. 12 observé
que “asi como vale el principio nullum crimen sine lege asi deberd valer tam-
bién nullum negotium sine lege”, para subrayar el principio del numerus clau-
sug de los negocios juridicos: vid. FLume, W., Allgemeiner Teil des biirgerlichen
Rechst, I1: Das Rechtgeschift (ed. Springer, Berlin-Heidelberg-New York 1865),
p. 23 ss. (parr. 2, 1). Se podria ademis observar que otro tanto vale, por
ejemplo, para la nocién de contractus del derecho romano. Una perspectiva
més amplia consiste entonces en ver que a veces los conceptos juridicos se
transforman en instituciones, otras veces no, y esto demuestra la presencia de
diferencias en el trabajo de abstraccién y conceptualizacién operado por los
juristas, que no siempre coincide ni gufa del mismo modo la dinimica y el
posible desarrollo de los ordenamientos.

25 Consideraciones sobre este problema més general he desarrollado en mi
conferencia Le Istituzioni e il problema delle sistematica (n. 4).
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nes de Gayo-Justiniano: aut re, aut verbis, aut litteris, aut consensu
contrahitur obligatio (Gal. 3.89; Inst, 3.13.2) 2, polinomio seguido
por Bello en su obra de derecho romano ' y sin duda presente en
él, a través tanto de la lectura directa de las Imstitutiones como de
las obras institucionales de Vinnio y Heineccius. Basta en efecto
sustituir “verbales-literales” por “solemnes” y tenemos asf la secuen-
cia reales-solemnes-consensuales que caracteriza en modo innovativo
la concepcién del art, 1620 del Pyto. Inéd.

Pero esta unificacién se conecta también con la reflexién sobre

el rol de la voluntad en el acto y declaracién voluntarios y, en
particular aqui, del consenso en el contrato: son vistos como un
tinico problema y se quieren afrontar en un dnico contexto los casos
en que el consenso por si sélo no es suficiente para que se perfec-
cione el contrato.
7. En la redaccién del texto que después sera aprobado como
cech,, vemos profundamente modificado el art. 1615 del Pyto Inéd,,
que es ahora el art. 1437, no sufriendo el titulo otras variaciones 2.
Se modifican el epigrafe del Tit. IT y el texto del art. 1626 del Pyto.
Inéd., que deviene el art. 1445, el cual restringe al acto o declara-
cién de voluntad obligatoria el alcance de la que se habia confi-
gurado como parte general sobre los actos o declaraciones de
voluntad con efectos civiles; y se retocan, consecuentemente, una
serie de articulos que precedentemente habfan sido medificados
en sentido inverso. Ninguna modificacién en el art. 2436 Pyto.
Inéd. — 2984 ccch.

Permitanseme algunas observaciones sobre la primera modifi-
cacién mencionada. Desde un punto de vista terminoldgico, cabria
subrayar algunas expresiones:

— concurse real de las voluntades, hace pensar en una preocupa-
cibn por distingnir entre un “consentimiento verdadero” y uno
“presunto o fingido”, segiin una contraposicién interna 2 la nocién

26 Un sintético examen de. este polinomio he desarrollado en mi conferen-
cia Il contratto nella sistematica delle Istituzioni {en prensa).

27 BELLO A., Instituciones de Derecho Romano, Lib. III Tit. XIV: En los
{ contratos) nominados la causa puede ser la entrega de la cosa, 0 una férmula
de polabras, o un instrumento escrito, o sélo el consentimiento: de aqui nace
una nueva division de los contratos en reales, verbales, literales y consensuales
{Obras completas, XIV, Caracas 1959, p. 134).

28 Fl texto del art, 1437 ccch. es el siguiente: Las obligaciones nacen,
ye del conocurso real de las voluntades de dos o mds persongs, como en los
contratos o convenciones; ye de un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cugsi-
contratos; ya a consecuenciz de un hecho que ha inferido injuria o dafio a
otra persona, como en los delitos Jecuasidelitos; ya por disposicidn de la ley,
como entre los padres y los hijfos de femilia.
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de contrato y presente en el texto de Bello, Instituciones de Dere-
cho Romano, sobre la base de Heineccius, para citar sélo el autor
que le era familiar, en relacién con la conciliacién entre dogma d
la convencién y causa obligante de los cuasicontratos 2. :

—hecho voluntario es la misma expresiéon que hemos visto formarse
en las primeras versiones de este art. y después insertarse en el
art, 2436, en el paso del Pyto. 1853 al Pyto Inéd., aqui juega un
rol diverso que en el 2436, pues no se refiere a los delitos y cuasi-
delitos, como parece alli (art. 2436, inmutado en el texto definitivo
del ccch art. 2284), uno que alude, aparte que a los cuasicontratos,
a la aceptacién de herencia o legado, que en la precedente redac-
cién de este art., se calificaban como actos y declaraciones volun-
tarios; tal modificacién repropone la contraposicién del delito y
cuasidelito a las otras causas de obligacién, segin criterio enraizado
en toda la tradicién clasificatoria a partir de Gayo {3.88) y que
apunta, incluso, en un texto de Aristoteles 3 que considera la no
voluntariedad de las obligaciones del delito en un texto conocido
por Bello a través de Vinnio®'; dicha modificacién delimita el sig-
nificado de hecho voluntario; pero no elimina los problemas, pues
tal concepto persiste en incluir, por un lado, a las declaraciones de
voluntad y, por el extremo opuesto, al pago de lo no debido®, y
si bien corresponde a la nocién de consenso “presunto o fingido”
—del cual se trata en las Instituciones de Derecho Romano de Bello
v en la tradicidén ya varias veces citada—, de tales hechos obliga-
torios sélo pone en claro su condicién genéricamente voluntaria .

— hecho que ha inferido injuria o dofio: la expresién incluye una
pareja cuya rafz estda en un esfuerzo de relectura sintetizante y
unificante del sistema de los delitos y cuasidelitos, ora delineado

20 Berro, A., Los contratos se dividen en verdaderos y cuasiconiratos,
segtin la naturaleza del consentimiento de las partes. Del consentimiento ver-
dadero nacen los verdaderos contratos, del presunto o fingido los cuasi-contra-
tos (Obras Completas, cit., p. 133), J. B. HENEccius, Elementa, parr. 778:
Contractus ita ineuntur, ut vel consensus verus wiringue adsit, vel ex altera
parte ille ex aequitate vel comuni utilitale proesumatur ...

30 AmisTOTELES, Etica a Nicomaco 5, 2, 12-13: 1130 b-1131 a, sobre el
cual vid. Grosso, G., Influenze aristoteliche nella sistematica delle fonii
delle obbligaziomi nella giurisprudenza tomana, en Accedemio Nezionale
dei Lincei: Colloquio-italo-francese, La filosofia greca e il diritto romano (Roma
1977) y una noticia breve en mi conferencia Il contratio cit.

31'Vmnos, A, (n. 9), Lib. III, Tit. XIV. Commentarius: Unde Sumpta
sequens haec divisic?

32 En éste el conocido caso cuya discusion ya se encuentra en Gai. 3.91
(sobre el cual, vid. mi conferencia Il contratto cit.).

83 Nétese la analogia con el art. 1371 ccFr., que contiene la definicién
de cuasicontrato, que, sin embargo, no podemos considerar como fuente de
la expresién en examen, debido a la historia de este art. 1437 ccch., que he-
mos ya seguido en detalle.
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en el cocH y —como se sabe— bastante arraigado en la tradicién de
la antigua legislacion espafiola, ora delineado en las Instituciones
de Derecho Romano, con una revaloracién de la carga semantica
del término injuria.
~ como entre los padres y los hijos de familia constituye un ejem-
plo en el que la ley es directamente fuente de obligacién y que,
presente también en Delvincourt con otra terminologia y junto a
otros ejemplos, me parece més bien derivar de Heineccius #, o de
Ia tradicién general.

Desde el punto de vista de las divisiones nos encontramos aquf
frente a una cuatriparticién exhaustiva de las fuentes de las obli-
gaciones: ‘

concurso real de las voluntades

hecho voluntario
las obligaciones nacen de
hecho que ha inferido injuria o dafio

ley

Esta clasificacién absorbe la del art. 2436 — 2284 coch., aun-
que no aparece plenamente coordinada con ella.

Esta clasificacién, ademas, es prevalentemente de instituciones
juridicas mas que de conceptos juridicos.

En el contrato, el coch. realiza el principio de la autonomia
o libertad contractual y, ademis, de la figura de cada uno de los
tipos de contrato previstos y regulados especificamente por el
legislador, prevé el contrato con eficacia obligatoria, que es direc-
tamente una institucién general, una causa obligationis.

La referencia a la ley significa, de modo muy diverso al cono-
cido texto de Modestino (D. 44.7.52. pr.), una reserva de ley, en
el sentido que —mas alld de las figuras directamente previstas como
poseedoras de eficacia obligatoria— ningin hecho puede producir
obligaciones, sino en los casos expresamente previstos por la ley 3,
Esta configura una categoria residual, que incluye todas las figuras
no incluidas en las precedentes, como se desprende, por lo demas,
de su posicién en el elenco, donde aparece como cuarta y tltima
categoria,

3¢ Hemeccus, J. B., Elementa, parr. 771 (vid. supra n. 8); Poru=s, R. ],
Oeuvres compldtes, 2: Traité des obbligations (Paris 1861), parr. 123.

35 Sobre este orden de problemas, vid. Canvara, G. A, La classificazione
delle fonti delle obbligazioni: vicende di un problema dommatico e pratico
(I parte), en Materiali per una storig della cultura giuridica, recogidos por
TageLro, G, (ed. II Mulino, Bologna 1974), t. 4, p. 105 s.
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La referencia al hecho ilicito oscila en realidad entre dos defi-
niciones que no coinciden plenamente: la del art. en examen y la
que resulta de la definicién de delito y cuasidelito, art. 2436=2284.
Como quiera que sea resuelto el problema hermenéutico de las
relaciones entre ambas definiciones, la nocion resultante es siempre
la de una institucién, de una causa obligationis, no la de un simple
concepto general unificador de elementos que son comunes a todos
los ilicitos.

El hecho voluntario, en cambio, no aparece suficientemente
definido en ninguno de los articulos, y la categoria asi construida
(aparte posibles interpretaciones integrativas, como ha hecho la
doctrina francesa en relacién al art. 1371 del ccrr.) ®, constituye
un concepto juridico con funcién clasificatoria, como la categoria
del cuasicontrato en las Institutiones de Justiniano (Inst. 3.27) 57,
Como consecuencia de esta observacién, las figuras reagrupadas en
tal categoria constituyen causae obligationis sélo en cuanto tipica-
mente previstas en otro lugar como fatiispecie obligatorias. Dicha
categorfa se limita a recoger sus caracteristicas comunes, pero no
individua en ellas un elemento comin elevandolo a rango de causa
en si obligante. Tales caracteristicas —la condicién de hechos gené-
ricamente voluntarios— la diferencian bien poco de la ley que,
segin hemos ya sefialado, desempefia en esta clasificacién el rol
de las variae causarum figurae en la clasificacibn de Gayo, Res
Cottidianae, la cual no preveia, sin embargo, como se sabe, la figura
contigua del cuasicontrato. Tales caracteristicas, no obstante, pue-
den constituir la base para integraciones interpretativas que des-
taquen un mnicleo proponible como causa en si obligante y que
transformen el concepto en institucién &,

38 Sobre este punto, vid, CanwaTa, C, A. (n. 35}, p. 106 ss. Es intere-
sante recordar como . las palabras de TouLLEr, G. B. M., Le droit civil fran-
cais suivant ordre du code, TII, 4, 20 (VI, II, ed. Bruxelles 1830): “il nous
semble qu'au lieu de Texplication insignifiante que donne du quasi-contrat
Tart. 1371, il faut, pour perfectionner ow completer la doctrine du Code, trans-
former cet article en une disposition impérative, qui indique en méme temp
quels son les faits d'ou nait une obligation, et auxquels il donne, la dénomina-
tion impropre de cuasi-contrats, et dire en conséquence: “Tout fait licite quel-
conque de I'homme, qui enrichit une personne au détriment d’une autre. oblige
celle que ce fait enrichit, sans qu’il y ait eu intention de la gratifier, a rendre
la chose ou la somme dont elle se trouve enrichie”.

37 Vid. Grosso, G, Il sistema romano dei contratti 3 (ed. Giappichelli, To-
rino 1963), p. 21 ss., v una breve noticia en mi conferencia Il contratto cit.

38 Agradezco al presidente de la sesion de este seminario, J. Cardoso
Isara, por haber sefialado la orientacién consolidada de la doctrina y jurispru-
dencia en Colombia, que, a diferencia de cuanto hemos recordado en relacién
con Francia (supra n. 35), no ha introducido bajo la previsién de este art. el
enriquecimiento injusto, sino que lo ha desplazado al art, 8 de la Ley 153 de
1887, es decir, a la aplicacién de las “reglas generales de derecho™: “Este es
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8. Resumiendo:

a} los arts. examinados del P. Pyto., del Pyto. 1841-45 y del Pyto.
1846-47, siguen una modalidad totalmente “afrancesada” —con todo
lo que ella significa—, fundada en el ocrr. y, mis aln, en la obra
de Delvincourt, mostrando una mayor autonomia formal en las
redacciones mas recientes del proyecto;

b) las modificaciones que aparecen en el Pyto. 1853, revelan una
bisqueda de tradicién hispanica, en parte a través del estudio del
Proyecto de Cdédigo Civil espaiiol de F. Garcia Goyena —del cual
se extrae lo que es especifico, es decir, el art. en materia de jura-
mento—, en parte a través de una reflexién que arranca desde el
nivel lingiiistico-terminolégico, operando sobre el término “acto”,
para introducir una innovacién conceptual;

¢} las modificaciones que aparecen en el Pyto. Inéd., concernien-
tes a la terminologia, a las divisiones, a la tendencia, a la cons-
trucciéon de conceptos juridicos, revelan un ensanchamiento de la
tradicién considerada, que lleva a incluir el usus modernus pandec-
tarum (Vinnius y Heineccius) y la herencia del jusnaturalismo ra-
cionalista, herencia recogida y apropiada por la escuela histérica
(Savigny);

d) las dltimas modificaciones que aparecen en el ccch, revelan
una reduccién de la tendencia conceptualizante y la ulterior ela-
boracién de datos de la tradicién del usus modernus pandectarum
para la composicibn de un art. nuevo, clasificador de todas las
fuentes de obligaciones, ausente (con ese alcance general} de otros
c6digos civiles, y enraizado en la tradicién clasica.

Estas modificaciones son aparentemente bastante limitadas, pero
hay que tener presente que el argumento en examen es un tema
de elevada abstraccién, de definiciones y clasificaciones, cuyas mu-
danzas son siempre mas lentas y limitadas que las de cada norma
o institucién, Bien se puede advertir, en todo caso, una notable
superacion de la tradicién afrancesada, lograda con el aprovecha-
miento de una pluralidad de puntos de referencia de la tradicion
romanistica.

Es obvio que la muestra aqui examinada debe ampliarse para
verificar si nuestros resultados se reproducen, de cualquier modo,

un principio universal de tradicion constante, cuya sancidn en el derecho ro-
mano era la accién de in rem verse... Ningin texto de la ley positiva consa-
gra expresamente la regla general de equidad de que nadie puede enrique-
cerse sin derecho en perjuicio de otro; sin embargo, se la puede considerar,
como lo ha aceptado la juris;i]rudencia universal, como si estuviera en vigor esa
ley, puesto que inspira muchas de las construcciones juridicas jmperantes en
la legislacién universal” (Sent., S, de N. G., 6 septiembre 1935, XLII, 605).
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en muchos o en la generalidad de los casos; es obvio también que
los ritmos de esta superacién pueden ser diversos, por los motivos
ya indicados. Establecidas estas premisas y, para concluir, podria-
mos avanzar una hipétesis de trabajo:

— la obra codificadora de Bello es doblemente innovativa: lo es en
un primer nivel como codificacién frente a un sistema de derecho
no codificado®®; lo es en un segundo nivel en cuanto se separa de
la linea de las codificaciones afrancesadas, operando sobre ella la
sintesis de una tradicién mas compleja;

—en el caso examinado reconocemos como momento de cambio,
esto es, el paso al segundo nivel, en el Pyto. 1853: independiente-
mente de tal fecha, que podria ser controlada en relacién con
cuanto resultase de otras muestras, se puede subrayar la necesidad
de una investigacién que analice, en el plano personal de Bello,
su creciente confianza en el trabajo cientifico que se sentia en con-
diciones de cumplir, para el cual se nutria no de un solo modelo,
frente alcual activaba la tradicidén que cons-
tituia su patrimonio personal de romanis-
ta y maduraba su interpretacién de la
realidad latinoamericana; que ademas, analice en
el plano politico-social, del que Bello estaba consciente al propo-
nerse elaborar un cédigo y no una obra de pura especulacién cien-
tifica, los eventuales cambios de aquel decenio en las relaciones
entre las fuerzas sociales que guiaban la construccién del Estado
v las culturas francesa, hispinica, europea; y que examine, final-
mente, en planos diversos, las categorias ideolégicas innovadoras.

30 Sobre las relaciones entre codificacién y sistema de derecho no codifi-
cado preexistente, y scbre el tipo y limites de la novedad representada por la
codificacién, véase mi conferencia Diritto romano, codificazioni e unificazione
del diritto, (en prensa), y Iz literatura alli cit.; ademés, la conferencia del co-
lega G. S. Pene Vidari en Iz precedente sesién de este seminario.



