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ta ley o5 preciso que sea clara ¥ accesible”. En esta frasg«Bndensaba, pues, las
ideas de accesibilidad fisica y de ¢l(.(.(_§l|)l|l(l¢1d fhental.

En sintesis, a Bello también, si bien dé’ fhodo pasijero, parecié preocu-
parle el fendmeno legislativo del | niievo estado, que 2 la multitud de leyes

provenientes de los antiguos. dérechos castellano e indiano habia venido a

Agregar nuevas fuentes, ttido les cual en conjunto formaba una masa que
dificilmente pudm lle"gﬁ‘u a ser asida y entendida. El remedio para ello era
la empresa de uiia nueva fijacion del derecho que, en Lerminos generales,
también J.)()dlld comprender el derecho patrio en la medida en que él
Lu\‘lgfl aalgo que ofrecer sobre las materias (.udlfcables

TITULO SEGUNDO
NOTAS SOBRE EL PENSAMIENTO JURIDICO DE BE-
LLO Y SUS FUENTES

I. En un sentido lato y laxo, Bello fue ecléctico en materia de filosofia®"*
juridica. Su espiritu critico y el horror que sentia por los sistemas cerrados
de pensamiento le impidieron adherirse a cualquiera de ellos, de variosde

los cuales, sin embargo, tomé las ideas-que le parecieron ms fundadas y.
convenientes y todo ello a través de un proceso paulatino de asimilacion, .

sin que los avances, por regla general, implicaren necesariamente un
abandono de adquisiciones precedente$; a lo mds su modificacién en
ciertos casos, aun cuando diose alguna excepcién.

Al esclarecimiento del ideario fileséfico-juridico de Bello se han dedi-
cado valiosos estudios en los ltimos tiempos. Avila®! lo reconstruye

#"Sobre |a filosoffd de Bello: HaNISGH, Walter, Tres dimensiones del pensamients de Bello:
religidn, filosofia, historia, en Hisloria 4 (1965), p. 7 s5.: EAMISMO, Andrés Bello y su pensamiento
fitoséfica en Chile. 1829-1865 en Bello y Chile, Tercer Congreso del Bicentenario (Caracas 1981) 1,
1, p. 259 55.; ZARAGUETA, [., Andrés Bello filésofo, en Espanier honra a don Andrés Bello (Caracas,
1972), p. 323 5s.; Ruiz, C., Moderacién y filosofla. Nutas de investigacion sobre la filosofia de Andrés
Bella, en Teoria 5-6 (1975), p. 15 s5.; EL MISMO, Sabre laf!nsofin de Andrés Bello, en Cuadernos de
fa Realidad Nacional 15 (1972}, p. 75 55.

STAviLa, A., Bello y el derecho romane, en Estudios sobre la vida y obra de Andrés Belio
(Santiago 1965), p. 79 §s.; EL MISMO, Londres en la formacidn juridica de Andvés Bello, en Bella y
Landres. Segundo Congreso del Bicentenario (Caracas 1981), 1. 2, p. 211 s5.; EL MiSMO, La
[ilosofia jurtdica de Andrés Bello en Belig y el devecho (actas de congreso, Santiago 1982, p. 341,
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sobre la bas¢ inicial de un yusnaturalismo catélico, que Bel]() nunca habr i
desechado del todo, pero que habria relegado a la funcién de servir como

- trasfondo sin mayores dphmcmnes practicas; sobre esta base general se

habria insertado posteriormente al benthamismo y linalinente el histori-
cismo de Savigny. Walter Hanisch®™?, por su parte, ha insistido en el
yusnaturalismo de Bello y le ha atribuido mas virtualidad que aquella
sostenida por Avila. Finalmente, Hugo Hanisch ha mostrado lu inciden-
cia, bien que magra, lateral y puntual, del pensamiento kantiano®™ en
Bello, y la adhesién de éste al positivismo®",

En verdad no hay oposicion en las conclusiones de estos estudios, salvo,
quizd, enel punto concerniente al yusnaturalismo de Bello. No cabe duda
qué la formacion recibida por él en Caracas fue escoldstica™” y los prime-
ros contactos de Bello con el yusnaturalismo lo fueron con el de reigam-
bre tomista en la version de los grandes juristas-tedlogos espanioles.de la
época moderna. Pero.en Londres Bello abandond este tipo de yusnatura-
lismo, comolo prueba su carta de 1824 a Pedro Gual, en donde, hablando
de l2 universidad caraquefia, le dice: “¢Y qué es de nuestra anciana y venerable
nodriza? ¢Ha desechadd ya enteramente el tontilly de-la doclrina erisidielico-
tomisia y consentido en vestivse a la moderna? No dudg que st, porque el impulso
dado a las opiniones por la revolucidn no ha podido ser fuvorable a lus antiguallas
con el que se tralaba de dar 1)abulo a la imaginacion mds que al enlendimienty de los
americanos para divertirlos de otros objetos™%.

Los estudios de Bello sobre el derecho de gentes, en cambio, lo pusne-
ron en contacto con otro género de teorfas yusnaturalistas, el del raciona-
lismo. Aun cuando, como es sabido, el derecho natural racionalista de la
¢época moderna arrancé precisamcente de los escoldsticos, principalmente
espanoles, como Vitoria ¥ Sudrez, la continuidad entre el yusnaturalismo
espafiol del siglo Xv1 y principios del Xvil y el yusnaturalismo racionalista,

ST ANISCH, Walter, Andrés Belle y of devecho natural, en Revista Universitaria 6 (1981), p.
I ss.

S Hantscl, Hugo, Kant en las ideas filosdficas de Bello, en Reviste de Ciencias Suciales 20
(1982), p. 593 ss.

*MHaniscH, Hugo, El derecho romano en el pensamiento y la docencia de Andrés Bello, en
REH]. 3 (1878), p. 206 ss.

ST5DoMINGUEZ, R., £ bachiller don Andrés Betlo, en Tercer libro de la Semana de Betlo en
Caracas (Caracas 1954), p. 255 ss; LEVENE R., Las universidades de Idias y las enseflanzas

- escoldsticas, en Homenaje a G. Felitt Cruz {Santiago 1973), p. 619 55} Lear, L., Palabras
preliminares a El grado de bachiller en artes de Andrés Bello (Caracas 1978), p. 7 55.; EL MISMO,

Andrés Bello y In Universidad dé Caracas, en Bello y Caracas. Primer Congreso del Bicentenario

(Caracas 1979), p. 165 ss.
5™ E pistolario de la Primera Repriblica (Caracas 1960), L1, G8.
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hoy perlectamente reconocida®”?, resulté ignorada hasta no hace mucho-

y la refacién entre ambos fue vista mas bien como de ruptura. Bello, al
principio al menos, no escapé a este modo de ver las cosas.

Pero no solo fue con ocasién de su intenso contacto con los autores de
derecho natural y-de gentes que Bello recibié el yusnaturalismo raciona-
lista, sino también a través de sus estudios romanisticos, principalmente
enloslibros de Heineccius, quien pertenecia asimismo a lz escuela moder-
na de derecho natural®®; a ella habia contribuido con sus Elements furis

naturae el gentium y otros escritos del género. I'n sus tratados de derecho-

romano, Heineccius aplic el método y las concepciones yusnaturalistas,
lo mismo que en los de derecho natural y de gentes aprovechd los concep-
tos y figuras del derecho romano, pues no debe perderse de vista que el

derecho natural racionalista no fue otra cosa que derecho romano rein- _

terpretado, racionalizado y abstraido®”".

De esta fase yusnaturalista del pensamiento de Bello quédan varias
trazas. Asi, para el curso de derecho natural y de gentes que dicté Bello en
1831-1832 sigui6 él al yusnaturalista Burlamagui desde el capitulo sexto
al decimotercero de su programa®. De ese curso se nos conservan
algunos apuntes, en que la influencia de Burlamaqui es clara®!. Algunos
conceptos sobre derecho natural explicados en la edicién de 1832 de sus
Principios de derecho de genles son también de evidente inspiracion yusracio-
nalista y lo mismo sucede en sus Institucignes de derecho romano, que publica-
das en 1843, databan, sin embargo, de diez afios antes. Ello vuelve 2
repetirse en sus articulos sobre la Detencién de extranjeros de 1842 ¥
1843°%2, En 1839 habfa sostenido que el derecho de suceder tiene su
origen en la ley natural®®, ‘

" Paralelamente a la asimilacién del yusnaturalismo en varios de sus

elementos, Bello dio entrada al benthamismo en su pensamiento y al

positivismo; Este 1iltimo, en realidad, venia a ser una consecuencia de su
adhesién a Bentham, aun cuando el pensador inglés habfa repudiado
expresamente al derecho natural, y el positivismo, aislado de su contexto

TIVid, mi Fijacion del derecho (Valparaliso 1977), p. 57 y la lit. ali citada. _

578Sobre Heneccius: LANDSBERG, E., Geschichie der deutschen Rechiswissenschaft (Miinchen-
Leipzig 1898), . ur 1, p. 179, ss.

59id. mi Fijacidr {n. 577}, p. 65 ss.

S0HANISCH, W. (n. 572).

."BIld.

*8%En Ob. compl. (Santiago 1886), 1. x, p. 453 ss.

FHUBELLO A, Sucesion de ersonas que hun perecido en wr misu aconteciuienta, en Op, . .
2R7 = Op. jur, p. 340
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histérico, efectivamente resulta ser lu contrapartida de todo pensarﬁienlo
yusnaturalista. En sus primeras fases, sin embargo, el positivismo vino a
constituir nada més que una consecuencia de aquél. El punto de contacto
entre el yusnaturalismo y el positivismo, entendido éste dltimo, no tinto
tomo uhia doctrina negadora del derecho natural, cuanto como una
reduccion del derecho a la ley, sea que se acepte o no la existencia de un
derecho natural, el punto de contacto entre ambos fue precisamente la
codificacién. Los yusnaturalistas construyeron sus sistemas de derecho
natural también para servir como criterios de enjuiciamiento del derecho
vigente y, en consecuencia, con la aspiracién de que los gobernarntes
lustrados lo sustituyesen por leyes o cuerpos comprensivos del derecho
de razdn. Desde el momento en que asf sucediese, el derecho natural
quedaria incorporado en lalegalidad y no habria oposicién entre derecho
natural y derecho positivo, de lo cual se seguia que fuera de la ley no
habria derecho. Histéricamente, por lo demis, este modo de concebir las
relaciones entre derecho natural y ley positiva tuvo los efectos buscados,

A pues bien sabido es que la promulgacién de los cédigos que se suponfan

nutridos del derecho de razén, precisamente dio paso al positivismo

“exegético®. Bello, en consecuencia, no se contradecia al aceptar al mis-

mo tiempo el yusnaturalismo y el yuspositivismo.

‘De Bentham, dparte de doctrinas concretas y especiticas, Bello toma
fundamentalmente su método de calculo aritmético de placeres y dolores,
basados en lz utilidad, del que hizo aplicacién expresa en algunos escritos

.y disposiciones del codigo®®. Ello, por supuesto, implicaba situar como

bases del mundo moral a las ideas de placer y dolor, que constitufan los

" fundamentgs del pensamiento benthamiano; pero es notorio el esfuerzo

de Bello por conciliar dic_ho pensamiento con el racionalismo, segiin se
aprecia en su articulo-comentario a un libro del racionalista
Agsbis - .

Jouffroy*

8iSobre toda esto: mi Fijacidn {n. 577), p. 79 ss. y 89 ss.

“Ejemplo de ello y muy interesante es el del art. 945 del codigo que conticne un caso de
aplicacidn de la teorfa del abuso del derecho fundidia en la no utilidad reportadaal duefio de
un pozo al cegarlo. La norma estd basada en las Partides, pera Bello lareelabord en el sentido
indicado. Sobre esto: BrICE, A.F., Bello y el gjercicio abusivo def desecho, en Mapachy 4 (1965) 3,
vol. 12, p. 100 ss.,sin reparar no obstante en It inspiracién benthamiana de ta disposicidn, en
li cual sl pone el acento AviLa, La filoseffa (0. 571), Otro cjemplu estd en k. 1) s are. 14 del
Ut. 2 del Proyectode 1841-1842, en donde, para justificar una veforma a In legislacion vigente.
se aduce este argumento: “...el placer de la ganancia que acrece a In posteridad de C no equivale ol

dolor de la pérdida que experimenia la posieridad de B; ln ley, cuando existe, tiende, pues a producir

mayor suma ide mal que de bien”,
SUSLUBELLO, A, Apuntes sobre i teoria de los sentimientos morales de Mr, fouffrey, en Ob, Compl.
(Santiago 1884), t. vi1, 2, p. 337 ss.
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Con posterioridad a 1840 Bello tomé contacto con la escuela historica
alemana a través de las obras de Savigny, particularmente de la traduc-
cion al francés de su Systehm des heutigen rimischen Recht como Traité de droit
romain. La impresion que el historicismo le causara quedé reflejado en su
libro inconcluso Principios de derecho romano™®. Es posible que la incidencia
del historicismo en Bello haya atenuado tanto su benthamisimo como su
yusnluumlisnm racionalista, en cuanto ambos conllevaban una cierta
potencia reformista, que, de todos modos, en Bello no fue nunca avasalla-
dora como lo acredita su posicion de 1833 en torno al problema de la
fijucion, que entonces, segtin veremos, ka limitaba a una mera consolida-

" ¢i6n del derecho sin mudanzas importantes.

Este me parece ser, en grandes lineas, el iter intelectual de Bello en
materia de filosofia juricdica. De €l no formo parte propiamente tal el
pensamiento de Kant, al cual Bello no adhiris, sin perjuicio de haber
tomado una que otra idea que hallé aceptable. En todo caso, y pese al valor
de los estudios.sobre la filosofia juridica de Bello'que antes hemos citado,
pareciera que ain es necesario un reexamen del tema.

.

I1. De estas variadas influencias han quedado huellas mis o menos pro-
fundas en el pensamiento de Bello sobre la legislacién, expresadas en
escritos de diferentes épocas. En lo que sigue resumiremes dicho pensa-
miento a través de ciertos temas que parecen los mds fundamentales.

L, Preeminencia de la ley. Para Bello, la fuente principal det derecho eta
la ley escrita. Pero es necesario explicar en qué sentido. Bello no descono-
cfa que histéricamente el derecho se forma el margen de lasleyes, es decir,
no ignoraba la parte eminente que en su gestacion tienen la doctrina de
los autores, las costumbres y las sentencias de los jueces como tampoco la
incidencia de todas aquellas fuentes en .el.contenido de las leyes. Su
_positivismo no tenia un caracter causalista, por asi decir, sino mis bien
teleoldgico: si €l otorgaba preeminencia a la ley por sobre las demads
fiientes y aspiraba a reducir todo el derecho a aquélla, eso era para lograr
ciertos objetivos saciales, en especial, Ia seguridad, la libertad y la igual-
dad, a que nos referiremos més adelante, de guisa que a sus ojos la ley se
presentaba como un instrumento de actuacion social. En esto Bello mos-
trose influido claramente por el pensamiento de la ilustracion y por el
benthamismo. .

Ya en sus explicaciones del titulo 2 del libro 1 de las Imntuczones de

*Sobre esta obra: Hanisce, Hugo, Observaciones a los prineipios de derecho romano,
articulo inédito cuye manuscrito he podido ver gracias a una gentileza de su autor.
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dereche romano percibese la importancia que otorgaba al concepto de ley: la
Jjusticia aparece detinida ahi como “fa conformidad de nuestras acciones con las
Ie)'ﬂs"; la primera significaciéon que se da a la palabra derecho es la'de

“eoleccign de leyes de una misma especie” y la jurisprudencia es descrita como

“la ciencia que ensenia a conocer, interpretar y aplicar las leyes™ ™, El impacto
del historicismo no atenud la fe legalista de Bello y mds bien {ue aquél

* quien resultd moditicado en sus manos. En el pr()emio de sus Principios de

derecho romano ciertamente clistinguia Bétlo la ley escrita de la costumbr. re y
hasta aceptaba que la base original de todo derecho era la costumbre™
de acuerdo en esto con Savigny. Pero mientras éste acto seguido ]ms‘lba a
la doctrina y jurisprudencia en su explicacion de fa génesis o desarrollo
del derecho, indicando como los juristas venian a suceder al pueblo en la
elaboracion de aquél®™, Bello pasaba de la costumbre a Ia ley: “La base
original de todo derecho es la costumbre... Al principio la ley promulgade no hace
mds que prestar su auxilio, donde el derecho consuetudinario no se busta a si mismo
o amenaza tomar una diveccion lovcida; ... Poco a poco el drgano legislativo
extiende su esfera de accién, observa la mar dm del devecha consuetudinario, lo
formula, lo modifica para que cmresj)onda al verdaders fin de la sociedad v a lus
necesidades de cada época, y casi enteramente lo absorbe™™*, En el titulo 1 del
libro 1, Bello volvia a insistir en el papel del estado por medio del cual la
idea de derecho entraba en la vida humana, _

Erigida la ley en fuente casi tnica del derecho, a todos, gobernantes y
gobernados, no quedab1 otro camino que cumplivla sin discusion. Este es

el'tema fundamental de un articulo que bajo la ribrica Observancia de la ley

edité Amunétegui en forma incompleta; dicha parte editada por aquél
aparecié en E! Argucano N° 311 de 19 de agosto de 1836°® y en realidad
era continuaciéon de una parte anter ior, publicada en el mismo periédico .
N°307 de 22 de julio del mismo afio. En ese articulo Bellodnsistia en que
una vez puesta la ley, nadie podfa alegar titulo suficiente para escaparasu
cumplimiento; y hacia especial hincapié en ello respecto del juez a quien
podia parecerle injusta una ley, crearla temeraria, encontrar que su

- propia opinién contraria a ella estaba apoyada en doctrinas respetables e
" incluso suceder que él tuviera razdn: “pero con tode, ni puede obrar contra ese

ley ni puede desentenderse de ella, porquce, si en los fueces hubiera ol fucultad, noya
por las leyes se reglarian las decisiones, sino por las particulares opiniones de los
magistrades”. En todos los escritos en que Bello trat el tema de la funda-
mentacion de las sentencias reiteré conceptos similares.

SHGhisRE1 1.0, A., Instituciones de devecho romane, en 0b. Compl, (Caracas 1959), 1. 14, p. 9 ss.
SSYBELLO A., Principios de derecko romane, en Ob. Compl. (n. 586), p. 247 ss.
PBUSaviGNY, F. Traité de droit romain (tradl. Guenouy, Paris 1840-1851), td.
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2. Los fines de la ley. Como ya indicamos, la ley en Bello poseia un
cardcter instrumental, pues la veia como medio para cristalizar cieitos
fines sociales. Ellos eran los siguientes:

a) La seguridad. Este fin de la ley estaba presente en la reiterada critica
que Bello formulé al antiguo derecho en razén de su inseguridad e
incerteza, de modo que la fijacién del mismo a través de ka ley la destinaba
a crear el valor conttario. Pero en diversas ocasiones apunté Bello en
forma positiva a la seguridad, a la que enumerd, junto con la libertad,
entre los principios mas importantes de la vitalidad de una nacion™'. La

influencia de Bentham es clara en este punto; para el pensador inglés, la ‘

seguridad, en efecto, era el objeto principal de las leyes.
b) Libertad civil. Beilo distinguié cuidadosamente la libertad civil de la

libertad politica en un articulo publicado en Ef Araucano de 8 de julio de -

1836°"2, Aquella aparecia referida a “los fueros que habilitan para tomar parte
en los negocios- piblicos”, mientras que ésia, a los garantizadores de la
personay la propiedad. Para Bello, ¢l goce completo de la libertad civil era
condicién necesaria del bienestar individual; funcién de la ley, la de

S04,

permitir a las personas aquel goce™; y, puesto que en la legislacién

vigente habia muchas trabas que la coartaban, é| definié como parte

integrante del programa codificador, en consecuencia, el liberar a la

legislacion de dichas trabas™?. En estas materias pareciera estar presente

el yusnaturalismo racionalista.
¢) lgualdad. Fue también en su articulo sobre {a Observancia de la ley

1LY

que Bello aludi6 a este fin. Su punto de vista era que todos resultaban.

iguales ante ella: “Desde el que se hulla en el colmo de los honores y distinciones
hasta el mds ascuro habitante comprende el tmperio de lu ley; y todos son ante ella
iguales, porque la regla de justicia y equidad que mide a todos, es una misma, sin
que pueda admitir variaciones esenciales, por mds que.sea distinte la condicidn de
las personas”. . :

39RE110, A., Prine. (n. 587), p. 248, ] .

SANora en BELLO, A, Op. jur.' p. 201 ss. = Op. jur®, p, 279 ss. '

9IBpLLO, A., Responsabitidad de los jueces de primera instancia, en Op. jur.', p. 195 = op.
jur®, p. 273, ) ) n

S9IRE1 10, A., Responsabilidad de los jueces de primera instancia, en Op. jur.', p, 195 ss. = Op.
Jur?, p. 273 ss, . . o

L] Araucano N° 307, de 22 de julio de 1836. Vid. SQUELLA A; Proyeccidn juridica de las
ideas de Bello sobre el orden y la libertad, en Betlo y el derecha (actas de congreso, Santiago, 1982),
p. 363 s5. ) . 2'

SMBELLo, A, Reforma judicial, en Op. jur.', p. 211 ss. = Op. jur.®, p. 287, s5.

59Supra N° 590,
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3. Caracteres de lu ley. También los caracteres propios de la ley resulta-
ban por oposicién a cuanto Bello criticaba en el derecho antiguo. De
acuerdo con esto, aquél considerd como tales fa claridad y Ia precision de
las formulas legislativas; el orden de sus disposiciones y Ia brevedad de
¢éstas. Dichas caracteristicas no encontraban su fin en si mismas, pues,
cumplfan una funcién relacionada con los objetivos sociales de las leyes,
particularmente con la seguridad; solo en Ia medida en que las leyes
fuesen claras, precisas, breves y ordenadas la seguridad Jjuridica no corre-
rfa peligros derivados de 1a interpretacion oscilante de jueces y abogados
0 de la falta de definicion en el alcance y sentido de los derechos. En
particular, Bello insistio varias veces en el vinculo de dependencias que
tenia la posibilidad de conocerse las leyes con aquellas notas, y reiteré que
uno de los fines de la codificacién consistia en poner las leyes al alcance de
los ciudadanos®®®, manifestando, asi, el ideal ilustrado de las leyes popu-
lares, : '

4. El establecimiente de la ley. Para Bello, las leyes debfan guardar una
estricta consonancia con la realidad y alejarse lo mis posible de las teorias
abstractas. A propésito de las constituciones, p. ¢j., declaraba en 1830 que
“no debe esperarse subsistencia 1i buenos efectos de ninguna constitucion modelada
por principios tedricos, sin afinidad con aquellos que por una larga prictica han
adherido intimamente al cuerpo social, y han penetrado sus mds oeultos muelles”.
Rechazaba también el traslado de leyes de \ina nacién a otra en forma
indiscriminada y, también a propésito de las constituciones, afirmaba que

tampoco debfa esperarse subsistencia ni buenos efectos de una “trasplanta-

da de'un suelo en que ha sido produccién indigena a otros en gue le fulta ln
influencia de aquel espiritu nacional, de aquellas leyes y costumbres que se han

desarrollado 5junio con ella y crecide a lo par, forlaleciéndose y modificdndose
mutuamente™”. En materia civil impugné toda legislacién ideal eleborada
en el gabinete de un legislador filésofo®®, y calificé de peligrosa la
pretencién de amoldar las leyes a nuevos principios®™, En general, Bello

estimaba que sin una necesidad clara ni una razén poderosa, no habia que
600,

‘innovar en la legislacion®”; y que la medida entre mantenimiento y

reforma de la misma debfa determinarse siempre a través de una observa-
cién atenta de las realidades y no tanto segiin las bondad o maldad

S%BELLO, A., Codiffcacidn del derecho eivil, en GUzMAN, Fuentes, doc. N® 58; EL Misno,
Reforma judicial, en Op. jur.', p. 212 = Op. jur.?, p. 288, ’
*TBELLO, A., Publicidad de los juicios, en Op. jur.!; p. 2 = Op. jur®, p. 110,
"5 Infra (. m, cap. 2. .
*9OGUZMAN, Fuentes, doc. N° 55.
"®GuzMAN, Fuentes, doc. N° 97.
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abstractas de las posibles soluciones en estudio®™". Eran ciertos filones de
la ilustracion y el benthamismo los que estaban en el trasfondo de este
pensamiento. :

111. Aparte de las influencias emanadas de estas amplias corrientes, hubo
dos autores que incidieron de modo rads preciso en Bello: Portalis y
Martinez Marina,

1. En 1833 Beliv tradujo y publicé en Ef Araucano el Discurso preliminar
del cdigo civil"™®* que habia escrito el primero de los norbrados. Muchas
ideas expresadas en ese documento eran ciertamente patrimonio comun
dela época y Bellosin duda las habia conocido también por otras fuentes y
madurado por si mismo; pero €l hecho de haber traducido y editado el
Discurso es indice de la acepracion especial con que lo favorecié. En lo
esencial, las ideas-base sobre legislacion que ahi se encontraban discurrian
en torno a la congruencia de las leyes con lastradiciones y costumbres del
pueblo a que se destinaban, a la cautela y prudencia.con que debia
procederse a inriovar y a la preferencia otorgable a la conservacién por
sobre la reforma de las leyes. Portalis se extendia en torno al volumen de
las reglas, intentando aclarar [a medida entre simplificacién y extension

de la legislacion, que también determinaba de acuerdo con el grado de

desenvolvimiento de Ia sociedad y explicaba como el cddigo francés se
habia basade en el antiguo derecho constituido por el romano, fas costum-
bres.y la legislacion real.

2. En 1834 Bello publicé en Ef Araucano algunos extractos de la intro-
duccién del libro que en 1820 Francisco Martinez Marina habia editado
bajo el titulo de Juicio critico de la Novisima Recopilacion®. El conjunto de
los trozos escogidos por Bello daban un panorama bastante completo de
la agria censura del literato espafiol en contra del cédigo de 1805. Ella
pricticamente acogia todos los topicos tradicionales de criticaal derecho y
los aplicaba a la recopilacidn; Martinez insistia en el nexo existente entre
una buena educacién cientifica y humanistica expandida a través de la
sociedad y el éxito de una codificacién; y, ademis, apuntaba una critica
interna concerniente a la excesiva reglamentacién que caraclerizaba a
varios sectores de a Novfsima.

Através de su seleccion de trozos, Bello trasunt6 una vez mds el ideal de

S0ng L0, A., Administracién deju.r!icr:a, en Op, jm‘.', p- 9955 = Op. jm‘.z. p. 190,
8020 uyzMAN, Fuentes, doc. N2 60, . :
93GuzMAN, Fuentes, doc. N® 67,
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legislacion que lo animaba, pues expresamente declaraba proceder a la
publicacién de aquellos “en prueba de la necesided de la formacion de un
cddigo™,

TITULO TERCERO

EL PENSAMIENTO DE-BELLO EN TORNO A LA
FIJACION DEL DERECHO

Andrés Bello manifesto sus ideas sobre fijacion en escritos disentinados
practicamente a través de toda la etapa®™. En ellos se observa una suerte

de evolucién de pensamiento, cuyos estadios posteriores, sin embargo, no .

muestran un abandono en lo sustancial, de las ideas sustentadas por ¢l eh
los eswadios anteriores. :

CAPITULO I
PRIMERA ETAPA: LA PRECEDENCIA Y MAYOR URGENCIA DE
LA FIJACION DEL DERECHO PROCESAL Y JUDICIARIO RESPECTO
. 'DE LA DEL DERECHO SUSTANTIVQ

Bello se incorpord tardiamente al movimiento en pro de la fijacion el
derecho sustantivo, concretamente, del civil; pero no tanto por la circuns-
tancia de haberse radicado en Chile en 1829, cuando aquél llevaba varios
afios de impulso, sino porque positivamente pensaba él que mis urgente y
necesaria que la fijacién de aquel derecho erala del procesal y orginico de

tribunales. Expresamente lo afirmé en un articulo suyo aparecido en )

Araticano N° 96 de 13 de julio de 1832, el cual articulo continuaba otros
anteriores dedicados a comentar el Proyecto de reglamento de administracion
de justicia presentado el afo anterior por la corte de . apelaciones de
Santigo. A comentar dicho reglamento habia invitado E! Araucano en sus
nimeros anteriores; y en respuesta a tal invitacion Juan Egafia habia

" remitido sus Reflexiones. En el citado articulo, Bello recordaba esta res-

puesta y declaraba: “El respetable autor de este discurso se propuse un plar més
vasto que el que nosotros exigiamos; y sin duda la poca esperanza de efectiiarlo hizo

ML GUZMAN IX, Puede verse también: TAU, V., Reforma s eadificatciin en el frensauiesta
de Andrés Bello. 1830):1839 en Bello y el derecho (actas de congreso, Santiago, en prensa).
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abrazaba a dicha propiedad y a aquellos derechos. Finalmente Bello

a’étxgi(: la idea de Goyena de terminar el libro con las acciones posesorias,

aumguando originalmente parece que las trataba unidas a la poses‘iléﬁ
nusmat ‘ : s

4. Tod QEuanto se dijo a propdsito del orden seguido por Be]lo;p’ﬁr;l el
libro sobre personas debe repetirse aqui para el del libro sobre sucésiones.
Se observa emMégl, sin embargo, una influencia del codigo frandés en dos
puntos precisos‘:‘p\(;r una parte, en la inversion del orden de |u5 sucesiones
testaclas ¢ intestadag, ya que, mientras el sistema instituCional trataba
primero de uquéilus} vego de éstas, el codigo francés ])pé’cedi() del modo
contrario, modo que s%é- 1i6 Bello; por otra, Bello también siguié a dicho
codigo, en definitiva, al it g;luir las donaciones en ellibro sobre derecho
sucesorio, al {inal, aunque poy razones distintas: ep-’el codigo de Nupoleon
esa union (propiamente con los,testamentos) derivaba de ser fas donacio-
nes, lo mismo que éstos, un m&in de adquirit; en el codigo chileno, en
cambio, por la semejanza de reglu?;'i(_‘.omo a,n{es vhmos, originalmente las
donaciones aparecian en el libro s\bl{:;e -6]‘1?.1‘21[05, cde acuerdo con las
Partidas. : A/’C .

Fuera de esta doble influencia pungdaldel codigo francés, no se-apre-
cian otras importantes y tendemos afensak que también en esta materia
Bello resultd ser un ordenador original, sin qug ello signifique que parala
creacion de su sistema no haya teylido a la vistaMos c6digos disponibles en
su tiempo, que le dieron el pangaima general a partir del cual formé él su

propio sistema. _ ; \l

" 5. En el libro sobre obligaciones y contratos, finalmente, fa influencia
del codigo francés es notoria por cuanto respecta a la'parte de obligacio-
nes, pero a lo mds germinal e incitativa en relacion con latparte de fuentes,
Aun us{ en la primera Béllo perfeccioné el sistema frances al trasladar el
titulo sobre el efecto de las obligaciones al final del conjum;')\de los titulos
dedicados a sus clasificaciones y al crear los.titulos sobre obli@‘ ciones de
género y facultatiyis. Q\‘

Por lo concerniente a las fuentes, Bello aproveché una idea del’somen-
tarista del c6digd napolednico, Delvincourt, quién resistematizé e'l:‘bgden
legal aprovechiando la clasificacion de los contratos en consensualgs y
reales y la suBdistincién en cada una de lus clases anteriores, entre prinki-
pales y accgsorios™'. Bello no siguié ese orden, pero si usé la idea d
disponer las materias segun las clasificaciones de las fuentes y en definiti-
va las digpuso conforme con un esquema mis abarcador y por ende mis
perfec 4 que el del Delvincourt: Tal disposicion de materias obedecié al

HMIDELVINCOURT, Cours de code civil (Paris 1824), tit. 3, p. 2 5.
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siguiente esquema: I division bisica fue la de fuentes principales,y*
aceesoriasidentro de las principales distinguidse las convencionalesdélos
no—conveu1ci(‘):1zilea£L311t:'é las convencionales, los contrates co nﬁﬁ;tivus
de los aleatorios. En prliner lugar, en consecuencia, ct)rres-p’(')%nc!ia tratar
de los contratos conmutatives, que aparecicron exp};gst’t’)'s,en elorden de
solemnes (capitulaciones ma?i‘imoniales), consgnsiales (compraventa,
permuta, arrendamiento, sociedad }ﬂlug}ndzu?q,atralyendo la compraventa
a cesion de derechos y el arrendamientf=4l censo); y reales (comodato,
mutuo y depdsito}. Luego procedia ngf‘ifm' Io?cmg Lratos aleatorios (juego
Yy apuesta, rénta y censo vitalicigsY'y con ellos cotielyyo el tema de las
fuentes convencionales, para ditse paso-ul de las no-convencionales (cua-
sicontratos y cuasidelitos),€dn lo cual finalizé La exposicién (TE‘!;;& fuentes
principales, siguie;ﬂg,l;n de las accesorias (Fanza, prenda, hipoteca, anti-
cresis). El libro tepminaba con tres materias que por su naturaleza parecie-
ron de cierre por estar destinadas a regular los monientos terminates de
las relacignes juridicas: transaccion, prelacion de créditos y prescripcion.

-
TITULO SEGUNDO

LAS FUENTES DEL «CODIGO CIVIL» Y SUS MODOS DE
INFLUENCIA

El problema de las fuentes del codigo es de suyo complejo y sutil. Habi-
tualmente, sin embargo, se lo despacha sobre la base de determinar cudles
han sido los escritos y cuerpos legales de que tal o cual norma del codigo
fue tomada, sin detenerse a pensar en que, p. ej., ei hecho de haberse
incorporado al cédigo cierta norma o criterio provenientes de un autor
extranjero pudo haber estado impulsado por la existencia en el derecho
nacional dé una norma opuesta, contra la cual se querfa reaccionar, de
modo de poder afirmarse con toda propiedad que en esa materia el
c6digo resultd influido tanto por el derecho extranjero como por el
nacional, én un case positiva y negativamente en el otro. Con menos
propiedad quizd podria decirse que en esa misma materia el derecho

‘nacional actud-como fuente del cddigo; pero ya se ve en atencién a lo

anterior, 'tjue es posible hablar de una influencia negativa de las fuentes
de ese derecho. Este ejemplo es bastante para explicar por qué, entonces,
no nos referimos sélo a las “fuentes del cédigo civil” sino también a la
“influencia de fuentes” en dicho cédigo, poniendo el acento, en conse-
cuencia, tanto en los libros a partir de los cuales ese codigo fue directa-
mente formado, como en los fibros que de una u otra manera influyeron

. |
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en él; que algunos de esos libros hayan proporcionado el material del
c6digo, eso se refiere s6lo a una manera especifica de influencia.

CAPITULO 1 _
Las NOTAS DE BELLO A LOS SUCESIVOS PROVECTOS DE
<COD1GO C1viLs, CONCEPTOS FUNDAMENTALES
SOBRE EL MODO-DE INFLUIR DE LAS FUENTES

L. Una via preciosa p‘u 2 el conocimiento y clele1 minacidn de las fuentes
influyentes en el Cadigo Ciuvil nos la proporciona el examen de las notas
puestas por Bello a sus diferentes proyectos™'?, :

L. Ellas se encuentran desde luego en el Proyecio de 1841-1842 que
abraza el librosobre sucesiones. Atin cuando la mayor parte del contenido
de dichas notas esté destinado a explicar el sentido y alcance de las
disposiciones, en ellas suelé citarse algunas fuentes. El anteproyecto de
Bello sobre contratos y obligaciones trae escasisimas notas, que se detie-
nen en su titulo 8 y el proyecto oficial a que éste dio lugar, osen, el de
1842-1845, presenta solo cuatro. El anteproyecto privado de Bello sobre
bienes no las ofrece.

Ln compensacion a todo ello, el Provecto de 1853 exhibe gran namero

de notas, eliminadas en el de 1855 y en el codigo. La edicion Amundtegui .

del Proyecto Inédito también las trae; pero ya hemos hecho observar que
eltas no pertenecen a los originales de dicho proyecw, sino que provienen

de apuntes personales de Bello, que Amunitegui incorporé alos articulos

aque mis les convenian, segiin su parecer. Finalmente, con posterioridad
ala pr omulgauon del cadigo, Bello redactd notas para los 76 primeros

articulos del mismo. Tantos en éstas como en las del Proyecto de' 1853 (y .

también en las del /nédity) hay voluminosa referencia a fuentes.

2. Con todo, no es sin discernimiento que debe procederse a la invoca-
cion de las fuentes citadas en todas estas notas. Ellas presentan el proble:
ma de que no podemos saber a priori a qué titulo fueron citadas por Bello.

- éPretendia, en efecto, consignar la fuente de que extrajo la norma? o bien,

¢ilustrar o apoydr la disposicién? o, ¢dejar constancia de soluciones diver-
sas? y, en cualquier caso, ¢la cita referfase a toda la norma o alguna parte
de ella?, etc. Estas preguntas ponen de manifiesto que el mero hecho de
haber citado Bello una fuente, aun cuando permita ello presumir Gna

“30bre las notas de Bello, en general: AMUNATEGUI, M. L., Las notas de! Proyecto de Cidigo
Civil, en Don Andrés Bello y el Cédigo Crvil (Santiago 1885), p. 131 ss.
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cierta influencia de fa misma, nada dice acerca del modo de esa influencia,
para determinar la cual se hace imprescindible un estudio minucioso de
cada articulo apotado y de la fuente respectivamente citada, a fin de
determinar la relacién existente entre ambos.

Aparte de estos, surge el problema anexo de que no todos los articulos
ni del Proyecto de 1853 ni de los anteriores tienen notas con cita de fuentes;
sumadas las disposiciones de todos los proyectos, las Imy que en ninguno
las tuvo. Por otro lado, existen casos en que una misma disposicion
contenida en dos proyectos tiene notas en cada uno con cita de fuentes
distintas.

3. Estos prablemas reciben respuestas parciales en pd[abms del propio
Bello. En su Advertencia al Proyecto de 1853 escribid éste lo siguiente: “He
afiadido a este primer libro notas que apuntan a lut ligeva las fuentes de que se han
tomado o los motivos en que se fundan los articulos que pueder llamar principal-
mente la atencion. En algunos, las notas pavecerdn sufierfluas; en otros, se echarin
de menos. Siento decir que por faita de tiempo no me ha sido posible observar bajo
este respecto un ntétodo umf orme en lodos los titulos; pero me dedicaré gustoso a este
trabajo si pareciera #til"™, Los textos precedentes ponen de manifiesto
varias cosas: primeramente, que la cita de fuentes no es exhaustiva (“apun-
ten a lu ligera™}, no solo en cuanto a la totalidacd del proyecto sino también
respecto de cada articulo anotado; enseguida, que ella se refiere a los
articulos que “pueden llamar prmapa!mm!e la atencisn”, con o cual no
sabemos qué fue cuanto Bello quiso decir; pues que con tal forma-de
expresarse no aludia a los articulos mds innovadores es claro, ya que los
hay anotados que, sin embargo, se limitan a recoger el derecho vigente sin
modificaciones”""; después, que las notas'en principio contienen las fuen-
tes de que se tomé tas normas del proyecto o en que s¢ encuentran sus
motivos, sin perjuicio de invocarse en otros casos tnicamente por via de
semejanza o analogia; finalmente, que no siempre hay una identidad
entre la solucion del proyecto y la de la fuente citada, que pudo resuliar
ampliada, restr mglda o explicada. )

Como se aprecia, es imposible reconocer Ia existencia de un’ criterio
unico aplicado por Bello a sus notas; por lo demis, el mismo lo reconocié
en el texto primeramente transcrito al hablar ahl de la ausencia de un

“método uniforme”; y en consecuencia es sélo con precauciones y teniendo
presente las advertencias del pl‘UplO Bello que debe procederse ala
utilizacién de estas notas.

M3GuzmAN, Fuentes, doc. N° 208.
%1En contra: AviLa, A, Bello y el derecho romana, en Estudiv sobre I vida y obra d‘e Andrés
Bello (Santngo 1943), p. 97
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H. Un. m(hg() pucde fijar el derccho propio, el (lcnccho extraiio o ambos
al mismo tiempo™®

1. Entendemos pm‘ derecho propio aquel usado actualmiente por una
determinada comunidad, fuera cual fuera su origen, esto es, sin importar
si ese derecho habia sido o no gestado en el seno de fal comunidad, total o
parciahnente; o sise lo habia impuesto a ella; o si estalo habia recibido. En

estos dos ultimos casos, ese derecho impuesto o recibido también debe

considerarse como propio, en la medida en que con el recurrir de los
tiempos resulte apropiado por aquella comunidad.

Por derecho extraiio, en cambio, entendemos’ todo derecho. actual-
mente no usado por una determinada comunidad sine por otra diterente.
Este concepto en consecuencia es relativo, ya que un derecho es extrafio

- con referencia a cierta comunidad, aun cuando sea propio de otras.

Cada uno de estos derechos se manifiesta a través de fuentes, o sea, de

leyes, costumbres, sentencnsy:d:cmles y libros de doctrina, sin que tam-"

poco interese demasiado si ellas contienen o no un derecho actualmente
vigente, porque el autor de un cddigo bien puede valersé de aquellas que
expresan uno ya no mds vigente.

.Llamamos “influencia” a la relacidon de dependencia que existe entre Ia
norma de un cédigo y la fuente de un derecho propio o extrano. Dada
dicha relacion, entonces decimos que esa fuente hainfluido en el codigo y

que éste ha sido influido poraquella. De ese modo, un codigo puede serel .

resultado de influencias de s6lo un dereche propio, de sdlo un derecho
extraito o bien de ambos.

2. Esta relac:én de dependencia en que consiste la influencia de fuen-
tes sobre un cédigo, puede ser positiva o negativa: La primera consiste en
la incorporaci6n al cédigo, de instituciones, figuras, o soluciones juridicas
extraidas del derecho propio o de uno extrafio, La st:gundd en cambio,
consiste en el impulso de reaccion que producen las instituciones, figuras
y soluciones juridicas del derecho propio o éxtrafio, de modo de conducir
a su simple abolicién o a Iz instauracion de sus opuestos. En ese sentido se
dice que el derecho propio o el extrafio ha influido en el cédigo, en cuanto
la disciplina acogida en €] se explica precisamente como reaccion a la
disciplina presente en aquellos. Esta disciplina reaccionante, que de todos
modos fue negativamente influida por el derecho propio o uno extraro,
puede ser original de! codificador o bien influida, esta vez positivamente,

#5Cuanto expongo a continuacién corresponde a la parte de un trabajo inédito que en
mi setie Pare la historia de iz fijacidn del devecho civil en Chite durante fa repiiblica, debi6 Hevar el
N® 1v y el subtitulo: Presupuesios para sl estudio de las fuentes del Codigu civil y de sus proyectos.
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por ¢l derecho extrafio, del cual aquel la extrajo en reaccion conura el
derecho propio. Puede también concebirse una combinacion de ambos
tipos de influencia, que se produce en el derecho propio o en uno
extrano; la parte no reformada o modificada constituye un caso de
influencia positiva; y en cuanto aquella disciplina es precisamente refor-

mada o modificada, se tiene entonces un caso de influencia negativa,

puesto que en esa parte se ha reaccionado contra agquélla.

3. Tanto la influehcia positiva como la negativa del derecho propio o
de uno extraito pueden ser formal y material o bien sélo material. Dase
una influencia positiva format cuando el codigo incorpora la misma

- formulacion literaria de la respectiva disciplina juridica, ya presente en la

fuente que lo influye; por tal hecho, ademds, dicho cadigo acoge el
contenido de esa disciplina. Una influencia positiva solo material, por el
contrario, se tiene cuando el ¢odigo inﬂuido'recnge nada mds que el
contenido de las figuras y soluciones o instituciones de la fuente influyen-
te, pero bajo una redaccion literaria del todo distinta y original. ¥s claro,
por otro lado, que también pueden mezclarse ambos tipos de influencia,

_cuandv el eédigo influido recoge una disciplina de la fuente influyente,

en parte conservando su primitiva redaccion y en parte varidndola; en tal
cuso, la influencia resulta totalmente material y parcialmente formal.
Parcialmente formal y en ningn caso material puede ser una intluen-
cia negativa cuando el codificador, teniendo a la vista una cierte fuente en
que encuentra determinada disciplina que desea abolir, si la encuentri en
¢l derecho propio, o prohibir, si la encuentra en uno extrafio, adopta la
formuilacion literaria presente en la fuente de que se trate con las modifi-
caciones necesarias para significar la abolicién o prohibicién; en tal caso
cstamos precisamente ante un caso de influencia negativa formal, pero no
material. Fuera de este ¢aso, la influencia negativa es stempre sélo mate-
rial, en cuanto el codificador se liinita a concebir una. cierta redaccion
original para significar la abolicion o prohibicion que le fue sugerida por

la presencia de la disciplina en determinada fuente, contra la cual discipli-

na deseaba reaccionar.

4. Lainfluencia tanto positiva y negativa como formal y material puede
ser a su turno, directa o indirecta. Comencemos por esta dlima, que se
presenta cuando la fuente influyente habia sido, a su vez, influida porotra

anterior y asi quizd sucesivamente hacia atras, de tal guisa que fas fuentes’

anteriores vienen a influir indirectamente en el codigo, a vavés de la
fuente directamente influyente, que es en consecuencia aquella tenidaala

vista de un modo inmediato por el autor. Debe tenerse presente, sin

embargo, que este concepto hay que usarlo con prudencia y que es mejor
referirlo inicamente a la influencia formal. En efecto, ¢! estudio de las
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influencias indirectas materiales en definitiva conduce al estudio historico
de las instituciones, que desborda el problema de las fuentes influyentes
en un codigo y asi, p. ¢j., es claro que fuente indirecta material de gran
parte de los cuerpos legales modernos vienen a ser los escritos Jjurispru-
denciales y las constituciones imperialés récogidlas en el Corpus Tuis Civilis,
cuyo contenido, a través de sucesivas variaciones Hterarias, ha llegado
hasta aquéllos. Lo que verdaderamente interesa en esta materia es deter-
minar posibles influencias indivectas formales, o sea, formulaciones lite-
rarias existentes en-un c6digo que, aun habiendo sido tomadas directa-
mente de determinacla fuente, provenian de otras anteriores. -

5. Hasta el momento hemos examinado diversas clasificaciones aplica-
bles lo mismo a la influencia del derecho propio que a la de uno extraiio,
por regla general. La dltima que debemos analizar, por el contrario,
concierne al modo de relacionarse el extrano con el propio a través del
codigo. Un codigo, en efecto, es siempre concebido para determinada
comunidad que normalmente usa de un cierto derecho. En consecuencia,
cualquier influencia que tenga en ese codigo un derecho extrano necesa-

riamente implica una incidencia del mismo sobre el derecho propio, una_

vez que el codigo entre en vigencia y lo sustituya. Por ello, segin el tipo de
tal incidencia del derecho extraiio sobre ¢l propio a través del nuevo
codigo, la influencia de aquel en este puede clasificarse asi:

a) Influencia confirmaciora: se da ésta cuando en el eadigo tiene acogi-
da una disciplina_proveniente del derecho extrafio, pero que coincide
plenamente con ka existente en el derecho propio; en tal caso decimos que
aquel influyé en el codigo confirmando.al derecho propio. A este tipo de
influencia del derecho extraiio corresponde una influencia pasiva’ del
propio y normalmente esa mfluencia confivmadora es, ademas, formal,
puesto que resulta dificil explicar que un codificador confirme el derecho
vigente sin basarse en €l, 4 no ser por haber encontrade en fuentes
extraias una formulacidn literaria que lo satdsfaga mds que aquella que
encuentra en las fuentes det derecho propio.

< b) Influencia superadora: ella implica la recepcién (formal ¢ s6lo mate-
rial) de una disciplina juridica existentes en fuentes extrafias, contrarias a
las existentes en el devecho propio. En este caso sé trata de desechar las
regulaciones vigentes y de sustituirlas por regulaciones opuestas, prove-
nientes del derecho extrafio, por lo cual se dice que éste supera a aquél.
Pero en esa misma medida hay de todos modos una influencia del dere-
cho propio, en cuanto su normatividad fue la que habia hecho surgir una
reaccion que condujo a fa recepcion del extraiio, de manera que con la
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influencia superadora de éste se corresponcle una influencia pasiva nega-
tiva del derecho propio.

¢} Influencia reformadora: este tipo se presenta cuando de fuentes
extrafas se recogen elementos que modifican una disciplina existente en
el derecho propio; el codigo, en tal caso, acoge a este (ltimo, pero con
alteraciones provenientes del extraiio.

d) Influencia innovadora: ella se entiendle en relacion con lagunas del
derecho propio, ante los cuales el cédigo recoge una cierta solucion del
extrafio para colmarlas. En este caso, el derecho propio no ha influido
‘para nada en el cédigo. : : —

6. Finalmente, todavia cabria advertir que mucho de cuanto se ha
expresado para el derecho extrano cabe también afirmarlo para las solu-
ciones inventadas por el codificador. Si bien es cierto que respecto de elias
no siempre puede hablarse de haber recibido influencias, precisamente
por su originalidad, eventualmente puede aplicirseles algunas de las
categorifas antes estudiadas. Asi, p. gj., una cierta solucién original pudo
haber nacido en la mente del codificador en reaccion contra el derecho
propio, de modo que en definitiva éste hubo de influir en dicha solucion
de un modo negativo. ‘

En nuestro estudio acerca de las influencias incidentes en el Cédigo Civil
habremos de servirnos del aparato de conceptos que acabamos de pre-
sentar,

CAPITULO II
Las FUENTES DEL «CODico CIVIL»

El cuadio de fuentes que ofrecen las notas a los diversos proyectos de
cddigo es variado; pero bién pueden ellas reducirse a dos grandes grupos:
fuentes del derecho propio de Chile, esto es, del indiano en sentido
amplio y del patrio; y fuentes de los derechos extrafios. Dentro de cada

. uno, a su vez, todavia es posible diferenciar subgrupos de fuentes: positi-

vas (c6digos) y-doctrinales.

SECCION PRIMERA
Las fuentes del derecho nacional

Tenia que resultar casi natural que una mayor parte de la contribucién
del derecho nacional al cédigo proviniese det derecho indiano y no del
patrio. Este dltimo, en materia civil, era poco lo que podfa ofrecer; en su

v
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momento vimos que fas leyes de ese derecho limitdronse por regli general
areformar al eastellano en puntos precisos y delimitados, aun cuando no
dejaron de darse excepciones.

L. Desde el primer instante en que Bello tomé interés por la fijacion del
derecho civil dejé en claro que ella debfa basarse en el antiguo derecho
romano-castellano heredado de la monarquia. Incluso, como vimos, ini-
cialmente pensé que [2 forma de fijacién a que debia sometérselo erala de

su mera consolidacién. Pero cuando dio un paso adelante y acepté final-
mente como modelo mejor el de la codificacion, aun asi mantuvo su

antigua opinién de que base de ella tenia que ser ese mismo derecho,
constituido por reglas “cuya intrinseca justicia y sabiduria son in-

. IAET T . - .
disputables™®, como escribié para el mensaje presidencial de 1836; el cual -

derecho estimaba manifestando en “leyes sabias®™. A consecuencia de
ello, al momento de emprender la elaboracién de su cédige no hizo otra
cosa que aplicar estas ideas.

1. La fuente que predominé de un modo incontrastable fue el cédigo

de las Partidas. Ello nada tiene de extraiio. Pese a las criticas de que la

antigua legislacion castellana en general habia'sidé objeto, principalmen-
te debido a sus defectos externos, los juristas chilenos demostraron siem-
pre una especial predileccion por este célebre cuerpo legal, uno delos mas
insignes de la edad media, como lo califica el historiador del derecho
italiano Francisco Calasso®®, No fue que ét hubiera escapadoala eritica y
-constituido un tema de excepcién dentro de aquel vasto movimiento;
pero los juristas supieron discernir convenientemente el derecho publico
y el privado que contenfan las Partidas, y sin perjuicio de censurar la forma
con que este tltimo también venia presentado en el codigo, resulté usual
que terminaran por reconocer su bondad sustancial. Antes hemos pre-
sentado un ¢jemplo proveniente del mds acervo critico de la antigua
legislacién durante la primera etapa: Juan Egafia®®y estudiamos amplia-
mente ¢l plan fifador de Tocornal, que en sintesis consistia en reducir a
otra forma las Partidas. Pero una actitud semejante se encuentra asimismo
en Bello. Cuéntase que solfa decir no existiv mejor digestive que las

Partidas, a cuya lectura se entregaba no bien alzado de la mesa familiar®";

MEGUZMAN, Fuentes, doc. N° 85

MTGUZMAN, Fuentes, doc. N° 87 : .

MBCALASSO, F., Medisevo del diritto (Milano 1954, p. 616,

¥Supra 3* parte, tit. primerv, cap. t. '
#CAMUNATEGUL, M.M., Vida de' Don Andrés Bello (Santiago 1882), p. 25.
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con ellas, por lo demas, se habfa familiarizado en Londres con ocasion de
sus estudios lingiiisticos y filologicos sobre In antigua épica castellana™!.
En 1839, para explicar el alcance restringido que iba a tener la codifica-
cidn en materia de innovaciones, afirmé, en consecuencia, que “nuestra
legustacién civil, sobre todo la de las Siete Partidas, encierra lo mejor de la
Jurisprudencia romana, cuyo permanente imperio sobre una tan ilustrada parté de
Europa atestigua su excelencia™**%, .

2. En menor volumen que las Partidas, pero en uno muy importante,
contribuyé también a la codificacion el derecho del Corpus Furis Civilis™>%,
en especial del Digesto seguido de las Instituciones de Justiniano; infima-
mente el Cdédigo y mas aun, las Noveles. Tampoco eso debe extrafiar. A
través de este libro hemos tenido oportunidad de verificar varias veces la
gran admiracién profesada por Bell al derecho romano, que estudié
profundamente, del cual redacts un manual para su ensefianza basado en
los Elementa d€é Heineccio, que posteriormente intentd sustituir con otro
restado inconcluso; que ensefié privadamente; y que durante toda su vida
defendié contra ataques de variada prover}iencia. Para él, el derecho
romano constitufa la base de todo derecho y el canon para juzgar a los
demais; en el texto que acabamos de citar relativo a las Pastidas, puede
verificarse que su opinidén favorable a ellas se basaba precisamente en el
caricter romanistico de ese cddigo. Por lo demads, como vimos, la influen-
cia del derecho romano también quedé de manifiesto en el sistema funda-
mental del cadigo civil, que fue el de las Instituciones. '

3. Un dltimo lugar en el uso del antiguo derecho lo ocuparon la
Novisima Recopilacién de Leyes de Espafia, el Fuero Real y las Leyes de Toro, en
ese mismo orden y en un volumen total y particular de cada uno de estos
cuerpos, sensiblemente inferior al de los mencionados mds arriba. En
algiin momento Bello cita reales cédulas pero nunca la Recopilacion de
Leyes de Indias, lo cual empero no significa que nio la haya tenido presente,
si bien en aspectos muy delimitados, debido al cardcter eminentemente
publicistico del contenido de dicho cuerpo. Bello quiso reestablecer el
testamento olégrafo reconocido por el Fuero Juzgo, que mvocd ex-

I PARDD, A., Bello y las siete Partidas, en Bello y of derecho (nctas de congreso, Smitiaga,
1982), p. 531 ss.

YS2GuaMAN, Freentes, doc, N™ 97, En el Mensaje del cadigo se menciona varkis veces a lis
Partidas como fuente. o

9531 it.: RAVEAU, R., Las rafces romdnicas de nuestro Cédigo Civil, eh BSDP. 15 {1946) 33-36,
p. 374 ss,
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presamente™; pero en definitiva no se atrevié a dar el paso. Fuera de
este caso, ese codigo resulté escasamente citado, lo cual tampoco significa
que no se lo hubiera tenido en consideracion en otros. La reintroduccion

de la originalmente visigética mejora en el Proyecto Inédite es prueba de

ello,

II. En dos ocasiones Bello manifesté su parecer de que el derecho
patrio contribuyese a proporcionar materia para la codificacién; de un
modo. explicito lo hizo al presentar en E! Araucano el prospecto de la
Coleccion de leyes patrias de C. Valdés. De hecho, como ya hicimos notar,
este deseo s6lo podia verse cumplido en infima medida, dada la pobreza
de ese derecho por lo que respecta al civil. Mas, en la medida posible, el
derecho pitrio nodej6 de estar finalmente presente. Bello cita en algunas
ocasiones leyes patrias; asf en materia de asenso familiar para el matrimo-
nio de los menores, invoca la ley patria de 9 de septiembre de 1820. Pero
hay ademis otros casos y muy notables. Tal es el de la disciplina corres-
pondiente a las hipotecas y privilegios acogida, si bien con reelaboracio-
nes, en el Proyecto Inédito y finalmente en el cdigo, que habia establecido
la ley patria de 25 de octubre de 1854, acerca de lo cual, por lo demas, se
hizo expresa mencién en el mensaje con que el presidente de la reptiblica
propuso al congreso la sancion del cédigo.

Pero, en'todo caso, el derecho patrio contribuyé a ta codificacion en un
sentido distinto al de haber servido de fuente al cédigo a través del texto
cancreto de sus diversas leyes. El derecho patrio habia ido introduciendo
paulatinamente una serie de principios en el antiguo derecho, modifica-
dores de su espiritn y de st direccién, que el nuevo c6digo no pudo menos
que recoger y en ocasiones llevar a su maxima expresién. Como ejemplos
sobresalientes de esta influencia general del derecho patrio sobre el
cédigo podemos citar la igualacién entre chilenos y extranjeros para el

goce de los derechos civiles establecida por CCCh. art. 57, que habia sido-

preparada por leyes patrias anteriores; y la-ausencia de atencién prestada
al sexo y a la primogenitura en la sucesién intestada, prevista por CCCh.
art. 982, lo cual constitufa el modo de prescindir de los mayorazgos
abolidos en 1852. ' .

I11. No careci6 de importancia el aporte de la antigua literatura juridica
del derecho castellano y del romano a la formacién del nuevo cédigo.
Bello habia apreciado el papel que ésta debia cumplir en tal sentido, en

B4Nota ¢) al art. 44, tit. 3 del Proyecto de 1841-1842 sobre sucesiones {en BELLO, A., Ob,
compl., Santiago 1887, 1. 11. p. 38).
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varias ocasiones. En 1839 comparaba a los autores espanoles con los
extranjeros y decia que aquellos nada tenian que envidiar “g los de otras
naciones en la extension y profundidad de conocimientos legales™™®, aun cuando
eran inferiores en otros aspectos. Pero més concretamente, en ese mismo
afio, recordando el auxilio que habian prestado los antiguos juristas
franceses para la confeccién del cédigo napolednico, afirmaba que los
trabajos “de Gdmez, Acevedo, Matienzo, Covarrubias meditados atentamente ¥
comparados entre st, ministrarian igual auxilio para la confeccion del codigo civil
chileno™®%, En su momento veremos la importancia que.daba Bello a las
obras de los juristas para una de las operaciones codificadoras, como era
la de decidir sus controversias. )

Con tales antecedentes, pues, tampoco resuita raro que importante
haya sido el volumen de doctrina proveniente de los antiguos juristas del
derecho castellano y romano acogido en el codigo. Entre los mas recurri-
dos cuéntase a Gregorio Lopez, como glosador de las Partidas, lo cual
estaba en consonancia-con el amplio espacio concedido a ese cuerpo legai
en el nuevo cédigo. Seguidamente daremos la lista de autores citacos por
Bello inscribiendo sus nombres por orden alfabético.

ACEVEDO, A., Commentariorum furis civilis in Hispaniae Regias Constitutiones
(1583-1598). ' :

BaEza, G., De decima tutori hispanico jure praestanda (1564).

CasTILLO, ]., Quotidianarum controversiarum juris (1603-1667).

GOMEzZ, A., Ad leges Tauri commeniarius {1552).

- 1d., Variae resolutiones iuris civilis communis et regii libri tres (1552).

GUTIERREZ, J., Tractatus de tulelis et curis minorum (1602).

GUTIERREZ, J., De juramento confirmatorio (1573).

HEviA BOLAROS, ., Curia filipica (1603). _

LorEz, G., Las Siete Partidas del Sabio Rey Alfonso et None nuevamente glosadas
por... (1555). .

MATIENZO, ., Commentaria in librum quintum Recollectionis Legum Hispaniae
(1580). :

MOLINA, L., De De iustitia et ture (1593-1597).

MOLINA, L., De hispanorum primogenitorum origine ac nature libri quattuor -
(1573).

A los anteriores se agregan algunos juristas del siglo xIx, que son:

955Be11 @y, A., Comercio de libras, en Ob. compl. (Santiago 1893}, t. 15, p. 330.
PSSGUZMAN, Fuentes, doc. N* 97
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ESCRICHE, |, Diccionario razonado de legislacidn civil, penal, comervial y forense

(1851). ‘
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Govana, F., Concordancias, molivos y comentarios del cddigo civil espaniol

(1852).

LLaMAs, 8., Comentario critico, jurtdico literal a las ochenta y tres Leyes de Toro

(1827). -

SALA, ]., Tustracién del derecho real de Espania (1803).

TaP1A, E., Febrere novisimo (1828).

Taria, E., Febrero novisimaniente redactado (1845). .

IV. Para ilustrar cuanto hemos dicho hasta el momento, presentaremos
algunos ejemplos del uso de las anteriores fuentes.
1. Partidas 3.18.120 y CCCh,, art, 387:

Ll guardador que recibiesse en
guarda bienes de algiin huérfano,
e fliziesse Fazer escritura pablica
de cuantos eran quando los reci-
bi¢ ‘(la cual escritura es Jlamada
inventario), si después, a la sazon
que diesse la cuenta al huérfano
de sus bienes, dixesse contra
aquella carta queriendo probar
que fueron alli escritas algunas
cosas demds, que el non recibiera,
e que consentiera el a sabiendas
que las escribiessen y por fazer
muestra que el huérfano era mas
rico, porque podiesse mejor ca-

sar, 0 por otra razén semcjante; -

mandamos que tal contradezi-
miento non sea cabido, nin vala,
maguer quisiesse probar lo que
dize. Ca non deve ome sospechar
que él fizziesse escritura sobre si,
de cosas que non ouiesse rece-
bido.

Eltutor o curador que alegare ha- .

ber puesio a sabiendas en el in-
ventario cosas que no le fueron
entregadas realmente, no sera oi-
do, aunque ofrezca probar que
tuvo en ello algtin fin provechoso
al pupilo.
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2. El Corpus Turis: Digesto 39.6.37 pr. y CCCh., art. H41 inc, 1:

Deberd recordarse como regla ge-
neral que las donaciones-a causa
de muerte estin equiparadas a los
legados: todo [o que vale para el
derecho de los legados debe ob-
servarse también en las donacio-
nes por causa de muerte.

Las donaciones revacables a titulo
singular son legados anticipados y
se sujetan a las mismas reglas que
los legados.

Bello, ademds, citaen el Proyecio de 1853, art. 1296 (equivalente al 1141 del
c6digo), Digesto 39.6.15.17; Instituciones 2.7.1. y Codigo 8.56.4.

8. El derecho patrio: ley de 8 de agosto de 1849, art. 5 y CCCh.,, arts,

612 y 613:

Los pescadores podran usar libre-
mente las riberas di€l mar que no
estuvieren ocupadas; podrin asi-
mismo servirse para los meneste-
res de su peculiar industria de los

“terrenos contiguos al mar, aun-

que sean de propiedad particular,
con tal que no estén actualmente
habilitados, cultivados o emplea-
dos en otro género de industria, y
sin que puedan internarse mids de
veinte varas contadas de la mads
alta marea.

(612). Los pescadores pocrian ha-
cer de las playas del mar el uso
necesario para la pesca, cons-
truyendo cabaiias, sacando a tie-
rra sus barcas y utensilios y el pro-
ducto de la pesca, secando sus re-
des, etc.; guardindose empero de
hacer uso alguno de los edificios o
construcciones que alli hubiere,
sin permiso de sus dueiios, o de
embarazar el uso legitimo de los
demas pescadores.

(613). Podrdn también para los
expresados menesteres hacer uso
de las tierras contiguas hasta la
distancia de ocho metros de Ia
playa; pero no tocarin a los edifi-
cios 0 construcciones que dentro
de esa distancia hubiere, ni atra-
vesaran las cercas, ni se introduci-

rin en las arboledas, plantios o

siembras.

4. Ladoctrina: Lopez, G., gl., van los cagadores y usen el contrario ad Part.
3.28.21. y CCCh, 617. La mencionada ley 21 de las Partidas establecia que
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si varios cazaclores independientes entre si persiguieren a un nismo
animal, habiéndolo herido unos pero prendido los otros, el ainimal serfa
de estos tltimos; lo mismo que si habiendo un cazaclor tendido trampasen
que cayese un animal, otro lo cogiese de ahi, éste Gltimo seria su duefio.

Lopez, e las citadas glosas, notaba que varios autores y segiin costumbres
de diversos lugares, la solucion debia ser la contraria, esto es, que el
animal herido por un cazador o caido en su trampa debia pertenecer a
éste y no al que sin haberlo herido o sin haber tendido dichas trampas, sin
embargo lo hubiese cogido. Bello escribié la siguiente nota al articulo 736
del Proyecio de 1853, correspondiente al articulo 617 del codigo: “Corrigese
la !ey 21,128, 4.3 por ruzones que pueden verse en las glosas gregorianas 1, 2,

3...". En consecuencia, el articulo fue redactado asi: “Se entiende que el
r,azadm o pescador se apodera del animal bravio y lo hace suyo, desde el momento
que lo ha hevido gravemente, de manera que ya no le sea fdcil escapar, y mientras
persiste en perseguirio; o desde el momento que el animal ha caido en sus trampas o
vedes, con tal que las haya armado o tendido en pareje donde le sea litito cazar o
pesear”.

5, Un estudio exhaustivo sobre las fuentes de cada uno de los articulos
del cédigo podrd ampliar nuestro conocimiento sobre fa medida efectiva
de la incidencia del derecho romano-castéllano en aquél. Los existentes,
relativos a instituciones como la sociedad conyugal 57 1 mdelegab:hd'ld
del testaménto™®, la lesion enorme™, fa mejora’ "‘" la hipoteca y la
prelacién de credltos%' la compraventa®™?, por mencionar los mds ré-
cientes, se uniforman todos en concluir que ha sido aquel derecho el que
mayor ¢ exclusivamente ha influido las respectivas instituciones en cuan-
to tratadas en el codigo. Este tipo de estudios y cuanto antes hemos
expresado aqui autorizan a mirar dicho cuerpo como una codificacion del

00k, V., Evolucin histérica y andlisis eritico de la sociedad conyugal de bienes en el Cidigo
Civil chileno, Examen de las fuentes espasiolas y francesas del eodigo civil chileno, La sintesis de Andrés
Bello y otras legislaciones (Santiagy 1966); DOUGNAC, A., El haber de la sociedad conyugal en la
cadiffcacion civil chilena, en Bello y el derecho (actas de congreso, Santiago, 1982), p. 625 ss.

WSMERELLO, 1., Una hipdtesis en tarno a la aceptacion del pader jara testar en los proyectos de
cédigo civil chileno, en REHJ. 2 (1977), p. 131 ss.

SIMERELLO, 1:, Antecedentes histdricos sobre algunas aspectos del régimen de la lesion enorme en el
proceso de formacién del cédigo civil chileno, en REH]J. 4 (1979), p. 89 ss,

Y89SALINAS, C., Notas sobre.las, ovigenes de la jcuarta de mejora en nuesiva legislacion civil, en
REHJ. 2 (1977), p. 143 ss.

¥'BRavO, B., Las leyes de prelacisn de crédito, abra de Bello, en Bell y Chile. Segundo
(,ongreso del Bicentenario (Caracas 1981), 1. 2, p. 263 ss:

MRCATTAN, A., La compraventu romana e el cédigo civil ehilenn, en Bello yel devechn (acta de
cungreso, Santiago, 1982}, p. 613 ss.
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derecho romano-castellano en su mayor parte, lo cual, por cierto, no
excluyé a incidencia de Fuentes no-nacionales, como veremos enseguida.

Con ello el codigo civil alinedse en el grupo que lus comparatistas
modernos denominan familia de codigos romanistas. Fste romanismo del
codigae quedd asegurado desde el primer momento; y mds ain, puede
cdecirse que é estuvo desde siempre destinado fatalmente a ser un cuerpé)
legal de ese cardcter. Su principal fuehtg, las Partidas, evan ellas mismas
un cidigo de derecho romano comin; romanistas eran los libros espafo-
les de doctrina usados para su elaboracion y, comuo veremos, romanistas
también las fuentes extranjeras legales, como ¢l cadigo francés. o bien
doctrinales, como Pothier, que contribuyeron a su formacidn; romanista,
habia sido la educacion recibida en la universidad por los jurisconsulios
que intervinieron en la confeccion del codigo; y su autor profess una
admiracién sin Hmites por el-derecho romano, el cual, ademds, recurrio
directamente y no solo a través de Iad obras modernas que lo habian
reelaborado, De ese ‘modo el derecho romano aparecid por todos los
flancos y el resultado tuvo que ser un codigo total y absolutamente

‘romanista, bien que a la influencia de ese derecho escapara la regulacion

del matrimonio, como tenia que ser, puesto que él quedd por entero
entregado al derecho candnico, a través de las disposiciones remisivas a
aquél y a la autoridad de la Iglesia Catdlica, que contenian l()b hoy
derogados articulos 103 y 123,

SECCION SEGUNDA
Las fuentes de los derechos exiranjeros

Hacia 1834, segtin vimos en su momento, Bello llegd a concebir que ia
reforma de la legislacién nacional debia fundarse en los ensayos eficaz-
mente probados en las naciones cultas, a través de sus propias codificacio-
nes y leyes, de donde podria extraerse elementos aplicables a Chile en
atencion a sus peculiaridades. Tales eran los "resultados interesantes obleni-
dos por lu luvga experiencie y lus luces de las nactones de Evropa” que en sus
codigos civiles hubian simplificado la legislucion, corregido sus extravios,
héchola accesible al conocimiento de todos y d([d])ldd() it las necesidades

de nuestra época; tales los “materiles precinsos” de que nada impedia
063,

- aprovecharse™; tales lus “innovaciones aceidentales, que modefadas sabre las

que se han planteado con buen suceso en muchas pavtes de Enropa, sexvivdn para

BIGUIMAN, Fuentes, doc. N® 66.
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poner a nuesivas leves en armonia consigo wisme y con nuestra forma de
gobierno™™, También en este caso Bello obrd en consecuencia con su
pensamiento y el cdigo recibio una contribucion nada desdeable de la
legislacion extranjera y de su doctrina, sabiamente tendida y combinada
con el derecho nacional que actuaba siempre en la base de la codificacion.
Elresultadlo fue el indicado por Bello en el Mensaje del codigo: no se copié

alaletra ningnn codigo moderno, de los que sélo se hizo uso sin perder de
vista las circunstancias peculiares del pais.

I. Hacia la época en que Bello inicio sus trabajos, el movimiento codifica-
dor habia rendido variados frutos, de desigual calidad empero. A algunos
dq ellos aludia Bello en 1837 cuando, reconociendo lo dificil de 14 obra,
hacia notar lu presencia de “ricos materiates que pudieran ahorrarnos tiempo y
trabajo”; estaban en efecto, a la mano, “el eidigo civil francés y los cidigos de la
Luisiuna tan justamente alabados” que eran “mineros de donde podemos sacar
ricos y abundantes materviales"™, De los cuerpos disponibles hacia su época,
sin embargo, el que presentibase a los ojos de todos como el modelo mis
acabado de codigo'era el civil francés: “precivso eidige” lo denominG Bello
cn 18397 y de hecho tivolo muy presente en su labor. Sin duda fue el
cuerpo legal extranjero mas influyente en el eddigo chileno, aun cuando
no siempre sus soluciones fueron adoptadas directamente de €] sino de los
comentarios que por entonces ya habian comenzado a surgir en Francia,

especialmente del Conrs de Delvincourt y del comentario de Rogron, No-

sucedio lo propio, segin vimos, con su sistema, que Bello desechd, salvo
por lo que respecta al libro 1v sobre obligaciones y contratos, y a la
inclusién de las donaciones en el libro relativo a herencias. También en el
contenido de ese libro el cadigo napolednico tuvo una influencia impor-
tante junto a las de las Partidas, como lo dijo Bello expresamente en el
Mensaje. ‘ :

En este uso del cédigo francés Bello no fue servil; ya antes hemos
presentado un texto suyo® en que exponfa claramente la forma de
utilizacion de ese codigo, que no podia consistir, desde luego, en una mera
traduccion, mas, tampoco en una simple readaptacién literaria, sino en
un libre uso del contenido de ese cuerdo con toda clase de adaptaciones al
cuadro de instituciones y conceptos juridicos del derecho’ nacional y
todavia en el Mensaje el codigo volvio a reafirmar que en la conteccion de

"MGUIMAN, Fuentes, doc, N® 85,
YS5CuzMAN, Fuentes, doc. N° 88,
YEGuZMAN, Fuentes, doc. N® 97,
Y57id. supra n, 774.
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aquél no‘se habia estado en “el caso de copiar a la letra ninguno de fos t'()’fl‘fgii.\‘
modernos” y que, aun habiendo sido menester servirse de ellos, no se habia
perdido de vista las circunstancias peculiares del pais; solo cuando estas

no presentaron obstdculos reales entonces no se habia trepidado en
introducir innovaciones provechosas.’

Ello valfa, por lo demas, para todos los otros codigos de que Bello_‘se
sirvié o tuvo a la vista y daba todo su sentido al empleo de la voz “materia-
les” cada vez que hizo alusién al uso de la legislacion eXtranjera como
auxiliar para la formacién del c6digo chileno. De acuerdo con, las citas d_e,
Bello, esos otros codigos utilizados fueron: el Codex Maximilianeus Babari-
cus Civilis (1756), el Allgemeines Landrecht f. die preussischen S{aarm (1794), el
Allgemeines biigerliches Gesetzbuch austriaco (1811), el Codice per lo Regno
delle Due Sicilie (1819), el Code civil de la Luisiana (1825_), el Codu:fz civile per
gt stati di .M. il re di Sardegna (1837) y el cidigo civil holandés (ISS?!).
Bello conociéd también el codigo civil del Pera (1852), que algu na \5(2: c1Ea
genéricamente y el proyecto de c6digo civil espafiol dfe Florencio Garcia
Goyena {1852) que, como se sabe, no llegd a convertirse en ley.

Aun cuando Bello seguramente pudo disponer cl?l texto de varios de
los antes mencionados cuerpos, encontrd un cémodo instrumento parasu
consulta simultinea en la obra del francés A. Saint Joseph, que bajo el
titulo de Coucordance entre les codes civils strungers et le Code Nepoléon habia

EERS

‘sido editado-en Paris el afio 1840; dicha obra, por lo demds, fue traducida

al castellano por F. Verlange y J. Muiiiz como (.,‘oncorrirmcia entre ¢l cédigo
civil francés y los codigos civiles extranjeros (Madrid 1843}. o )
En ella, segiin lo indica su titulo, venian comparados el codigo f.r'zmces y
los c6digos de las demis naciones, dispuestos en columnas verucztles,‘]a
primera destinada a aquél en su orden original y las restantes a los demads,
desmenuzados de su sistema original para concordar el articulado de cada
uno con el del codigo francés, ya que la ordenacion de materias de unoy
otros no siempre coincidian. En todo caso, los mis recurridos por Bello

- fueron los cédigos austriaco y luisiano, lo mismo que el proyecto de Garcia

Goyena™®; los demds fueron citados s6lo esporidicamente.

il. En el uso de la lireratura extranjera, en cambio, predominaron los
autores franceses. En 1839 Bello habia.manifestado una opinion muy

( o P 1 N Y
Favorable a ellos, en un‘articulo sobre Comercio de libros™"; ahi aplaudia el

UOH1 1RA, P., Gareia Goyena y el Cddign Cruil chitenn, en El cidig civil ¥ su époce (Santingo
1956), p. 75 ss,
909Yid. supra n. 995.
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hecho de haber comenzado a circular en Chile las obras francesas mas
célebres dle jurisprudencia y consideraba a dichos autores superioves a los
espanoles “en la filosofia, en el uso de una logica severa, en la clavidad enalitica
de las exposiciones y sobre lodo en la amenidad y buen gusts”, aun cuando los
espaioles nada tenjan que envidiar a nadie en “extension y profundidad de
conorintientos legales”; por lo demds, recomendaha Bello el estudio de las
obras francesas “porque a la conveniencia de encontrar desenvueltos en ellps los
principios misios de la legislaciin espaiiola, se funta le de los buenos ntodelos que
nos ofrecen de la perspicuidad elegante, de la vigorosa dialéctica, en la sobria y
circunspecta interpretacion y aplicacion de las leyes, que tanto realzan el mérito de
los escritos forenses”.

En ese mismo afio afirmaba, ademds, que “Las producciones de los juris-
consuitos de la Francia, que han ilush'a_da con lanta filosofie su moderna legisla-
cidn, en-que se conserva no pequeiia parte de los principios fundamentales de la
nuestra”?’ también proporcionarfan un recurso apreciabilisimo parz la
confeccion del cédigo civil chileno.

En la préctica estos autores redujéronse inicialmente a tres: R.J. Pot-
hier, Delvincourt y J.H. Rogron. El segundo habia publicado en 1829 un
Cours de code civil en tres voltimenes en que explicaba muy someramentc el
cédigo segiin el orden de su articulado, por regla general; pero esas
explicaciones iban acompafadas de numerosas y voluminosas notas que
las desarrollaban ampliamente. En muchos casos Bello se limité a trascri-
bir literalmente las explicaciones de Delvincourt prefiviéndolas al texto
mismo del cédigo de Napoleon®”",

J-A. Rogron edité en 1836 una obra titulada Les Codes frangais expliqués,
que constituia una suerte de glosa a dichos codigos; Bello usé este libro
para adaptar y mejorar las disposiciones del codigo de 1804 que tomaba
para el suyo. Pero fue sin duda Pothier el autor franeés que mis aporté a
los trabajos codificadores; de él Bello cit6 casi todos sus trabajos civilisticos
y aun sus Pandectae in novum ordinem digestae; la influencia de este jurista,

en todo caso, es muy notable en materia de obligaciones y contratos y en

materia de posesion. )

Con posterioridad a 1852, segiin Amundtegui®?, Bello tuve acceso a
los libros de Troplong, Duvergier, Toullier, Delangle y Durantom; en
efecto, asi se observa en las notas de Bello que Amundtegui adosé a su
edicién del Proyecto Inédito, en que se cita a algunos de aquellos,

MG UZMAN, Fuentes, doc. N® 97,
*T'Ejemplos: en GUzMAN V1.
FTEAMUNATEGUL, M.L., Intraduccidn 2 Ob. compl, (Santiage 1890), t, 13, p. x11.
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Fuera de los autores mencionados, en el Proyecto de 1853, para temas
muy puntuales y escasamente, se recurre a otros como al Repertoire univer-
sel et raisomié de juvisprudence (1777-1784) de Merlin o a Favard de I'Angla-
de; en una que otra ocasion se cita ahi a Portalis, Vincent y Malevitle.

Entre los autores extranjeros no franceses, aparte el caso de Vinuius, al
cual Bello cité un par de veces, debe mencionarse en primer lugar a F.
Savigny y la wraduecion francesa de Guenoux de su System des hentigen
rémischen Rech como Traité de droit romain, que tuvo mucha importancia en
materia de personas juridicas™” y de normas sobre el tiempo en las
relaciones de derecho, como asimismo en los cambios de concepeion de
Bello en torno a la parte general relativa a los negocios juridicos”™.
Apenas hay que recordar los Reports de Cranch y Dodson como los
Commentaries de Kent, que Bello cité en alguna ocasion,

[IL. Ilustremos el usa del derecho extranjero en el codigo a wavés de
algunos ejemplos.

1, Code civil art. 1278 y CCCh., art. 1642;

Les privileges et hypothéques de
l'ancienne créance ne passent
point A celle qui lui est substiLuée,
4 moins que le créancier ne les ait
expressément réservés.

Aunque la novacion se opere sin
la substitucion de un nuevo deu-
dor, las prendas e hipotecas de la
obligacion primitiva no pasan a la
obligacién posterior, a menos que
el acreedor y el dendor conven-
gan expresamente en la reserva,
Pero la reserva de las prendas e
hipotecas de la obligacion primiti-
va no vale, cuando las cosas empe-

< fiadus o hipotecadas pertenecen a

terceros, que no acceden expresa-
mente a la segunda obligacién.

Tampoco vale la reserva en lo que
la segunda obligacién tenga de

"LiRA, P., Los antecedentes historicos del titudy XXR101 ded Jibro 1 def cddig Civil, en Revista
de Derecho, Jurisprudencin y Ciencias Sociales 41 (1944) 1-2, p. 23 ss.; Hanser, Hugo, La
influencia de Savigny de Bello en maleria de personas jurldicas, en REHJ. 5 (1980), p. 167 ss.

T 9GuzMAN 1L CEr, SCHIPANL, 8., Del derecho romane a lus eodificaciones Latinoamericanas:n
obra de Andrés Bello. Pluralidcd de furntes def 141, I del1ib. 1v del cidigo civil de Chile y de sies proyectos,

en REH]. 6 (1981), p. 165 ss.
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mis que la primera, 5i por ejem-

plo, la primera deuda no produ-
cia intereses, y la segunda los pro-
dujere, la hipoteca de Ia primera
no se extenderd a los intereses.

Seobservard que el art. 1642 desarroliala materia regulada en el art. 1278
y a perfecciona. La chivwsula “aungue la novacion se opere sin la substitucion de
un nuevo deudor” fue agregada porque el art. 1643 CCCh., siguiendo por
lo demis el art. 1279 CCFr., comienza diciendo “Si la novaciin se opera por
{u substitucion de un niuevo deudor”; de ese modo se dejaba en claro el ambito
de aplicacion de cada articulo. En seguida, el articulo del codigo chileno
exige que la reserva se convenga entre el acreedor y el deudor, mientras
que el del francés se contenta con una reserva unilateral del acreedor; lo
cual evidentemente es un error. El inciso tercero delart. 1642 CCCh., esti
basado en una observaciaon de Delvincourt, pero con modificaciones. Este
autor””?, en efecto, hacia ver que si la segunda obligacion contenia algo de
mis que la primera, la antigua hipoteca no cubria el excedente sino a

. contar del dia de [a nueva inscripcion dle Ia hipoteca reservada; el codigo

chileno recogié el problema, pero le dio una solucion opuesta a la det
Delvincourt, quien, en definitiva, aceptaba con fa limitacion indicada, que
la nueva hipoteca cubriera el excedente; dicho cédigo en cambie, declaré

no valer la reserva. El gjemplo que presenta el inciso tercero proviene de -

Delvincourt. Finalmente, el inciso segundo contiene una regla original
del c6digo chileno, basada en los principios generales.

2. La doctrina: Pothier, R.J., Traité des obligations, parr. 271 y GCCh,,

art. 1515: '

Observez que le choix que fait le La demanda intentada por el

créancier de 'un des débiteurs

contre le quel il exerce ses pour-
suites, ne libere pas les autres, tant
qu'il n’est pas payé; il peut laisser
ses poursuites contre celui qu'il a
poursuivi le premier et agir con-
tre les autres; ou, s'il veut, les

acreedor contra algune de los
deudores solidarios, no extingue
la obligacién solidaria de ninguno
de elios, sino en la parte en que
hubiere sido satisfecha por el de-
mandado. -

PP DELVINCOURT, Cours de code civil (Paris 1834), 1. 2, p. 173 ss.
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poursuivres tous en meme temps,
L.28 Cod. de Fidej.

La dependené_i;l tue seftalaca por el propio Bello en nota al art. 1692 (el

. Proyecto de 1853, que corresponde al 1515 del codigo. Se observari que
dicha dependencia ¢s total, pero sélo en el contenido, pues ta redauccion

resulta absolutarente original. Por lo demis, cuanto dice Poltier Funda-
base en Cddigo de Justiniano 8.40.28, que recoge una constitucion de ese
emperador, en que se contiene el principio expuesto por el jurista fran-
¢és, quien cita diclio texto al final del pirrafo 271 (L.28 Cod. de Fidej.).

CAPITULO 111
LO5MODOS DE INFLUENGIAS POR PARTE DE LAS FUENTES
© pEL <CoObpico CIviL.

En este capitulo int'gh;aremos ilustrar a través de ejemplos coneretos, Ja
manera en que cada grt}p de fuentes del codigo civil ha influido en él. No
es posible otra via, pues, ﬁ‘a a emitir un juicio definitivo, fuera necesario
emprender un examen pm‘l’rr}(mori.zndo de cada una de las disposiciones
del cédigo y de sus proyectos, c,!‘es\tinado a verificar en cada caso el modo
de tal influencia, que obviamente, no podemos ejecutar aqui. La via
queda, en consecuencia, abierta a estuclios futuros en que se aplique la
metodologia disefinda en el capitulo i de este titulo.

L. Influencia positiva y negativa del derecho na;}?n[g de los derechos extranjeros.
1. Por cuanto respecta a ejemplos de inﬂ_d%—xicia positiva tanto del
derecho nacional cuanto de los extranjeros, no nierece la pena repetir
ejernplos, que los dan aquellos casos presentados en e]}G{l‘pl'[l!l() 11 del titulo
segundo de esta parte, a los cuales nos remitimos; ahi sg verd en efecto,
varias normas del cédigo busadas positivamente en aquéllgs derechos.

2. Pero sf se torna necesario ofrecer ejemplos de influencis negativas
por parte de esos mismos dos grupos de derecho. A

a) Un tipico caso de influencia negativa del derecho nacionalen el
cédigo viene dado por CCCh., art. 1004, que dispone: “La facultad de testar
es indelegable”. Esta norma encuentra su explicacion en que el antighp
derecho contemplaba la posibilidad de delegar en otra persona la faccion

AN
by
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lo demas. La segunda es, quando
el debdor principal es obligade a
dar alguna cosa en logar cierto; e
aquel que le fia, entra fiador, por
dar aquella cosa en otro lugar mas
grave. Ca estonce tal fiadura non
vale. La tercera es, quando el que
deuia la cosa, era obligado a darla
a tiempo cierto; e el que entra fia-
dor por el, se obliga a darla a mas
breue tiempo. E esto serfa, como
si la ouviesse a dar a dos afios, e el
entrasse fiador, por darla a un
afio: e atal fiadura como esta, de-
zimos otrozi, que non deue valer,
La quarte es, si el debdor princi-
pal era obligado a dar la cosa so
alguna condicién; e el qur entra
.fiador por el, se obligaa dur aque-
lla cosa puramente sin condicion
niriguna. Ca tal fiadura como esta
non valdrfa, porque se obliga en
mas el fiador que el debdor prin-
cipal.

Lo que la ley 7 expresaba razonadamente y a través de ejemplos, el art.
2344 lo expresa con la simple frase “no sélo con respecto a la cuantia, sino al
tiempo, al lugar, 0 a la condicion”. .

- TITULO CUARTO
EL ESPIRITU GENERAL DEL «CODIGO CIVIL»

El cédigo no fue s6lo un producto técnico, como obra legislativa destinada
a sefialar direccién y sentido a las actuaciones humanas, también un
modelo absorbente de ideas sobre organizacién social. Igualmente en ésto
vinculése €l con el moderno movimiento codificador, que aspiraba no sélo
a la veformulacidn técnica de la legislacion y el derecho, sino ademaés a su
reforma de fondo, mediante la insercion de ciertas ideas en la legislacién
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que nuevamente se formara'®!%, La mayor parte de cuanto puede decirse

a este proposito lo resumiremos en esta formula: el c6digo fundose en el

modelo de una sociedad de hombres mis libres e iguales en el orden-civil.
someticlos, sin embargo, a la ley.

L Libertad. La idea de libertad en el orden civil tradiijose principalmente.
en la acogida del concepto moderno de propiedad, que arrancé sus
fundamentos de la especulacién teologico-juridica de Occam, recibida
por la escuela del yusnaturalismo racionalista y expresada legislativamen-
te a través del articulo 544 del ¢ddigo civil francés'”'?. De acuerdo con
ella, la propiedad es el derecho subjetivo de usar, gozar y disponer
arbitrariamente de la cosa sobre que recae. Tal concepto quedé plasmado
en el art. 582 del cédigo chileno. El exigi6 la eliminacién de todas las
trabas con que el antiguo derecho condicionaba la libertad del dominio:
los mayorazgos, abolidos para el futuro por et art. 982, y los fideicomisos y
usufructos sucesivos prohibidos por los articulos 745 y 769 respectiva-
mente. El cédigo, por otro lado, establecié en su articulo 1317 el derecho
de todo comunero a pedir siempre la partici6n, salvo el caso de mediar un
pacto de indivisién, que nunca podfa durar mis de cinco afios y no

- consagré la cliusula de inenajenabilidad como categorfa general, sino

s6lo para casos especificos. En su texto, ademds, omitid establecer limita-
ciones al dominio que no fueran las clasicas del fideicomiso, el usufructo y
las servidumbres, pero consagré diversas medidas contra los llamados
bienes de “manos muertas” en los ahora derogados articulos 556 y 557.

En varias ocasiones Bello explico el principio inspirador de todas estas
medidas, que no era otro que el de la libertad de circulacién de los bienes,
impediente de su acumulacién én pocas manos y promotor del progreso
econémico de la sociedad. A ello refiridse en el Mensaje del codigo'"'® y en

'OI8Lis: LIRA, P, La influencia de Bello y de su clacisisma en el Codigo Civil, ahora, en Temas

. universitario (Santiago 1945), p. 97 ss. = ELMISMO, fntroduccién a BELLO, A., Obras completas, t.
* 12: Cddigo Civil (Caracas 1945), vol. 1, p. 31 55, = Ef Cddigo Civil chileno y su dpoca (Santiago

1956), p. 7 ss.; ELMISMO, Bello y el Cédigo Civil, en Estudios sobre la vidg y obra de Andrés Bello
{Santiago 1973), p. 99 ss. ’

11TV 111ev, M., La génesis del deiecha subjetivo en Guillermo de Occam, en Estudios en torno ala:

nocién.de derecho subjetive (Valparalso 1976), p. 151 ss.; Grossy, P., Usus facti, La nozione di
propirietd nella inaugurazione dell'etd nuova, en Quaderni Fiorentini per la Stovia del Pnuifrfr
Giuridico Maderna 1 (1972), p: 287, ss.; ARNAUD, A.}., Les origines docirinales du code civil
[frangais (Paris 1969), p. 179 ss,

108G uzMAN, Fuentes, doc. N° 250,

-
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notas a mds de algtin articulo de los proyectos de 1841-1842'"'% y de
1853192, ' : .

La idea de libertad tradjose asimismo en la acogida que dio el codigo

at principio de la libertad de contratacion y a la autonomia de la voluntad

de Ias partes, consagrados en el articulo 1545, que ordend considerar al
contrato como ley para las partes y no invalidarlo sino por consentimiento
mutuo o causa legal. El e6digo no establecié expresamente la categoria de
los contratos innominados o creados por las partes mismas; peroel titulo 2
del libro tv, al disponer una disciplina de caricter general sobre los
requisitos de los actos y declaraciones de voluntad, implicitamente reco-
nocié Ia plena validez de todo acuerdo que cumpliera con tales requiisitos,
no obstante la ausencia de regulacién tipica en el codigo.

Bello hubiera querido consagrar el principio de la libertad civil tam-
bién ed materia de sucesion testamentaria, aboliendo lus legitimas, yasilo
dejé dicho en notasalos proyectos de 1841-1842 y de 1853 ™", Mas, no se
atrevi6 a dar el paso. Inicialmente limitése a disponer que de la herencia

- se destinare una mitad a las legitimas, quedando el resto a la libre disposi-
cién del testador; ello implicaba la abrogacién de las mejoras. Pero la
comisién revisora del Proyecto de 1853 volvi6 al derecho tradicional y
reintrodujo estas tltimas, de modo que en ciertos casos la cuota de libre

- disposicién qued6 reducida a un cuarto y Gnicamente en el de no existir
mejoreros estendidse a la mitad; s6lo faltando los legitimarios podria el
testador disponer del todo. _

Asi, pues, en el orden de la propiedad y de la contratacién, el cédigo
dio amplia acogida al principio de la libertad, que permanecié restringida
en elorden de la sucesion testamentaria. En general, sin embargo, en todo
esto el c6digo limitdse a seguir los rumbos que habifa sefialado el derecho
patrio anterior a €, y a consumarlos. Desde un punts de vista legistativo
las consecuencias de haber insertado este principio en Iz legislacién cons-
tituian diferencias respecto de la legislacién tradicional previamente vi-
gente; pero estd por estudiarse si en la realidad del funcionamiento del
antiguo derecho en Chile era tanta como suele decirse la ausencia de
libertad civil. : o

11. Iguaidad. La idea de igualdad, esto es, de que la ley sdlo reconoce a un
sujeto de derecho, la persona humana, sin distinguir nada entre ellas para
producir sus efectos en las distintas situaciones que prevé, qued6 en el

1%15por ejemplo, en ia nota ¢) al art, 30 del e, vis,
1929pgr ejemplo, en la nota al art. 917.
12 Proyecty e 1841-1842, nota d) al art. 5, tit. VILL; Proyecto de 1853, nota al art. 1343 N“ 4.
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codigo consagrada a través de su articulo 55: “Son personas todos los indivi-
duos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, extirpe u condicion”, y

" refrendada para el caso particular del vinculo de nacionalidad, en su .

articulo 57 al disponerse ahl que “La ley no reconoce diferencia entre el chileno

y el extranjero en cianto a la adquisicion y goce de los devechos civiles que regla este’

eddigo”; lo mismo que en el articulo 982: “En la sucesién intestada no se

atiende al sexo ni a la primogenitura”, parael caso de fa herencia de ese lipo; y-

en el articulo 1446: “Toda persona es legalmente capaz”, para el caso del
derecho de contratar, sin perjuicio de las incapacidades que constituye-
ron la excepcion, basadas en circunstancias objetivas y naturales. De este
modo, pues, para el c6digo toda persona por el hecho de serlo, es decir,

- por el hecho de ser hombre o mujer, sin ulteriores distinciones y en

igualdad de condiciones con los demds, podia ejercer los derechos civiles
reglados en €l. Con ello consumdbase la abolicién de todas las diferencia-
ciones reconocidas por el antiguo derecho en razén de varios Factores.

UL Legalidad. Ya antes hemos visto cémo la segunda ley sobre fundamen-
tacién de sentencias no implicé ningiin cambio en el cuadro plural de
fuentes del derecho nacional respecto del derecho anterior. El cuadro
diseniado por el c6digo, en cambio, implicé ciertamente una total mudan-
za. El c6digo destiné el parrafo 1 de su Titulo prefiminara la descripcién de
las fuentes y de su valor. Significativamente ese parrafolleva como ribri-

. ca: De fa ley, aun cuando no s6lo de la ley se trata ahi; pero dicha riibrica se

explica porque el cédigo establecié a la ley como fuente virtualmente
dnica de derecho. Su articulo 1 {a definié, y al decir que.la ley “manda,
prohibe o permite” antes de explicar que la costumbre y las sentencias

Judiciales tienen un valor restringidisimo, estabd diciendo que la regla .

general en materia de mandatos, prohibiciones y permisiones es que ellas
provengan de la ley. -

Elartfculo 2 dispuso que la costumbre no constituye derecho sino en los
casos en que la ley se remitiese a ella. No era tal la disciplina de la
costumbre en el Proyecto de 1853, que en sus articulos 2 y 3 le daba amplia
acogida, y en su articulo.52 reconocta incluso lz costumbre contra ley. El
nuevo articulo fue propuesto en el seno de la comisién revisora por el
mismo Bello, a imitacion del cédigo austriaco’™?, y de ese ‘modo esta
fuente qued6 limitada a serlo s6lo en cuanto una ley expresamente le
abriera el paso. El inciso 2 del artfculo 3, finalmente, restringié el valor de
las sentencias judiciales a las causas en que actualmente se pronunciaren,

con lo cual quedé eliminadi la posibilidad de invecar a la jurisprudencia

922G 0aMAN, Fuentes, doc. N® 221, N@ 2,
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Judicial como fuente; ello fue corroborade por lo dispuesto en el inciso 1
del mismo articulo, que reservd la interpreticion general, esto es, vilida
para todos los casos similares, a sélo el legislador. El codigo guardo

 silencio en'tornoe a Ia doctrina, que en consecuencia perdié todo el valor

que tenia en el antiguo dérecho; y un articulo 4 de] Proyecto de 1853, que
en defecto de ley o costumbre mandaba juzgar segin’la analogia y en caso
de no poder aplicarse ésta, seguin los principios generales del derecho yde
la equidad natural, fue eliminado por la comisién revisory de dicho
proyecto, bien que sélo basada en que una disposicion asi era mas propia
del cédigo de enjuiciamiento 'V,

Las reglas sobre interpretacién de la ley también implicaron una mu-
danza de las antiguas doctrinas: Estas, en el conflicto entre los vérba legis y
la ratio legis daban preeminencia a Ia akima'***; pero el articulo 19 del
inciso 1 del cédigo invirtis el orden de preferencia, al establecer que un
sentido claramente expresado a través de la letra legal debia atenderse sin
recurso alguno a la razén legal, que ahi se denominé “espiritu”. S6lo en el
caso de palabras oscuras autorizé el inciso 2 de aquelarticulo hacer uso'de
la ratio legis (“intencidn o esplrite”), pero tinicamente si ella podia encontrar-
se manifestada en la ley misma (p- €j., en los preimbulos) o en la historia
fidedigna de su establecimiento {p. ¢j., en las actas de su discusion parla-
mentaria), con lo cual se dio entrada al criterio de la ratiy legis seripta de los
glosadores'%5, De paso sea dicho que lo expresado por el articulo 19
inciso 2 nada tiene que ver, comio suele creerse, con el elemento histérico
de interpretacién expuesto por Savigny. El mencionado articulo, lo mis-
mo que el 20, el cual ordena tomar las palabras de 1a ley en su sentido
natural y obvio, salvo que el legislador las haya definido, y €l 23, que
dispone no tomar en consideracién lo favorable u odioso de una disposi-
cién para ampliar o restringir su sentido, y determinar la extensién que
deba darse a una norma por su genuino sentido, fueron_ disposiciones
tendientes a suprimir la actividad interpretadora de 1os juristas en apoyo
de su eliminacién como fuente de derecho que a través de su silencio les
fulminé el cédigo. El recursoa la ratio legis, la definicion de! sentido de
una palabra y la ampliacién y la restriccion, en efecto, eran insirumentos
tipicos de la tradicional ciencia del derecho de Juristas, Sélo en tltimo
términe, para el caso de imposibilidad de aplicar las reglas de interpreta-

""GuzMAN, Fuentes, doc. N® 221, N° 4.
""MPiano-MoRrTaRy, V., EI problema dell'interpretatio iuris nei commentatori, ahora en Dog-
malica ¢ interpretazione. 1 giuristi medievali (Napoli 1976), p. 155 ss. con liL.
* 1%%Sobre esto: GuzmAN, A., Ratio scripta (Frankfurt 2m Main 1981), p- 20 ss.
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cion de los articulos 19 a 23, el articulo 24 abriose un tanto en sus critertos
legalistas, pues en tal caso permitié un recurso al espiritu general de la
legislacién y a Ia equidad natural, Es posible que el primer concepto lo
haya tomado Bello de la segunda ley sobre fundamentacion de sentencias
de que hemos tratado en el tit. 2 de I segunda parte. Su significado era el
de “razones generales de todo el articulado de un cuerpo legal”, en
oposicién a “razén particular de un articulo concreto” de dicho cuerpo.
De esta tiltima el c6digo ya habia tratado en el artfeulo 19, como vimos. La
expresion “equidad natural” la tomé Bello de Delvincourt, en quien
significaba “Corpus furis Civilis”, de acuerdo con I tradicional tesis que
identificaba al derecho de aquel cirerpo con I equidad misma'",

De este modo, pues, el ¢ddigo eliminé absolutamente del cuadro de
fuentes a la jurisprudencia Jjudicial y doctrinal y i la costumbre contra y
fuera de la ley, manteniendo dentro de él a I costumbre segin la ley y es
de hacer notar que en el codigo son muy pocos los casos de remision a la
costumbre y de muy poca importancia. La ley, en cambio, no solo fue
mantenida sino que, resultd ensanchada en su importancia y valor, en
virtud de la depresién sufrida por las demis fuentes,

Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 4 del T#t, preliminar, sobre la ley y
su interpretacién respectivamente, son de aplicacion general, esto es,
rigen a cualquier ley presente o futura; pero historicamente estaban
llamadas a aplicarse en primer lugar respecto del cédigo mismo, y es claro
que al colocar Bello dichas disposiciones pensaba especialmente en aquél.
El cédigo civil iba a ser una ley, y en consecuencia a partir del dia de su
entrada en vigencia, debfan quedar canceladas como fuentes de derecho
civil Ia jurisprudencia de los tribunales y de los autores y toda costumbre
que no fuera segin la ley; en otras palabras, inica fuente de aquel
derecho iba a ser la ley denominada “codigo civil”. S6lo teniendo presente
la riqueza del antiguo derecho, que hemos intentado exponer en Ila
primera parte de este libro, podri captarse la profundidad y envergadu.ra
de la mudanza que aquello entraié. De ese modo también en Chile

. e . 127
finalmente hubo de instaurarse el positivismo legalista'%7,

1"8GuzMAN, A., Bl significado histérico de los expresiones, ‘equidad natural' y ‘principio de
equidad’ en el derecho chilena, en prensa en Revista de Ciencias Socinles 18-19 (1981), p. 111 ss.

1927yid. FIGuERoA, MLA., La codificacién civil chilena y la estructuracion de un sistema Jurtdicn
legalista, en Bello y el dervecho (actas de congreso, Santiago, 1982), p. 377 ss.




