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DON ANDRES BELLO LOPEZ

LUIS HERRERA REYES
Exprofesor
Universidad de Concepoidn

Un recuerdo de su obra como civilista y romanista.

Nacido en Caracas el 29 de noviembre de 1781, se cumplen en
1981 doscientos afios de su venida al munde. El transcurso del tiempo
no ha hecho envejecer su figura intelectual y juridica.

El que un hombre y su obra extiendan su accién e influencia
mis alld de los limites del tiempo de su vida, es una hermosa caracteristica
de la historia de su pais, Venezuela y del que lo acogid, Chile. Bello
es un trozo de la historia americana que tiene su causa en el origen
mismo de nuestras naciones, pues ellas nacieron a la vida independiente
bajo el impulso de ideales comunes y de la accion mancomunada que
jamiis se detuve en las fronteras nacionales.

Ameérica, cuando hace acto de presencia en ¢l escenario de la
Historia, revela un tipo humano que no solo lucha contra el que los
subyuga, sino ademids menosprecia el derecho de conquista. Chile, por
boca de don Andrés Bello Lope: atisbaba el porvenir de los paises
americanos y se dedica a la tarea de construir nuevas culturas. Penetra
en los campos del idioma castellano para revolucionar sus moldes tra-
dicionales; realiza acertadas incursiones en el derecho internacional pd-
blico, haciendo profesicn de fe en la solucion pacifica de los conflictos
internacionales: en su obra literaria cuenta y proclama lo que de excelso
ofrece nuestra tierra y como coronacion de su obra redacta el proyecio
del Codigo Civil de la Repiblica de Chile.

Un Codigo Civil es un instrumento de paz social. Los derechos
de familia, de propiedad, el orden de suceder, el régimen de los contratos
y de las obligaciones rozan los intereses que el hombre agita en su vida
diaria. 5i la ley esti inspirada en el interés social, su aplicaciém llevard
la paz a la familia; si ello no ocurre, el hombre perderd fe en la justicia
y ¢s posible que acuda al expediente de hacerse justicia por si mismo,
Bello, que mord en Chile casi la mitad de su vida, es conocedor del medio
y sus hombres; palpd la realidad de este pais, no tomd banderia en las
luchas de grupo de intereses y ha sido, si pudiera decirse, un espectador
mmparcial. Y para manilestar su reconocimiento a este pais, se arraigd en
¢l hasta su muerte.
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Notable personalidad es la de Bello. La variada sustancia y
solidez de sus conocimientos recuerda la figura especial de los hombres
del Renacimiento; evocan espontincamente la de Leonardo y también
en ¢l afin de trabajo se le parece, porque en Bello es cast una lujuria,
Fildsofo, educador, poeta, legislador, jurista, humanista, historiador, en-
galana esos talentos con esplendor excepcional; disciplina y concierta esos
saberes desde la altura del fildsofo; los domina, resume y sintetiza en la
pureza de los primeros y de los tiltimos principios, con el mismo dominio
con que escribe vy piensa en “Filosofia del Entendimiento Humano”.

La legislacidn espafiola habia que sustitmirla cuanto antes, no
stlo por incompatible en sus principios fundamentales con la nueva or-
ganizacion de los pueblos sino también porque ain en la propia Penin-
sula era cadtica en conjunto, formada de diferentes cuerpos de leyes, sin
método ni concierto, elaborados en muy diferentes ¢épocas, todos ellos
aunqgue de opulenta salnduria, envejecidos por los siglos; no todos eran
aplicables en los pueblos americanos y complicibase su estudio y prictica
en los paises por la muchedumbre de disposiciones dispersas en Prag-
miiticas, Reales Ordenes, Reales Cédulas vy Autos de audiencias Reales.
No era posible que rigiesen todavia la actividad de estas tierras el Fuero
Juzgo, el Fuero Real, las Siete Partidas, las Ordenanzas de Bilbao, las
Recopilaciones Nueva y Novisima, las Leyes de Estilo, las de Toro, las
de Indias. Triunfar de semejante anarquia legal era sin duda la batalla
primera por dar después de la Independencia, para completarla.

Era urgente codilicar las leyes civiles, pero no obstante el buen
deseo y la intencion y propdsito de hacerlo, era por muchos respectos
ardua empresa. También en Europa se deseaba y a pesar de haberlo
intentado con insistencia la Revolucion, y de reclamarlo la opinion miis
respetable como inaplazable asunto, se tardo en Francia mis de un cuarto
de siglo por lograrlo y algo mis en los demis paises. Haiti, Perd y Bolivia
fueron en América las primeras naciones que promulgaron sus respectivos
Codigos Civiles.

Bello [ue campedn, quizis el mds esforzado, en la codificacion
del nuevo derecho. Es por ello que la ocasion nos impone rememorar
al jurista venezolano, legislador en Chile. Duélenos que, ain en ese solo
aspecta de la actividad intelectual y cultural de nuestro sabio, ni menuda
noticia de su obra permiten dar los estrechos términos de una oracion,
porque el Codigo Civil no es toda la obra juridica de Bello, con todo
y ser su sintesis y culminacién gloriosa. Desde su llegada a Chile ingresé
a "El Araucano”, en 1830, Esa publicacion oficial conviértese en una como
especie de Sinai, de donde parecen descender las tablas de la Ley, menos
por la publicacion de los textos legislativos como especialmente por la
vonstante sugerencia de las que habian de dictarse y el fondo y contenido
formal de ellas; por la permanente divulgacidn de la materia de las leyes
y la invitacidn persistente a discutirlas por la prensa; y agotadas la
exhortacién, la persuasion v la paciencia, descarga desde sus columnas como
truenos y centellas el maestro, mmpaciencias e inquietudes y, en momen-
tos de desesperanza, atn haciendo viclencia a su natural bondadoso y
moderado, llega hasta la increpacién y la acrimonia al Congreso por la
tardanza en ocuparse de ellas.
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Asombra la lahoriosidad de Bello en la tedaccién de muchas
leyes de las cuales no sélo fue inspirador sino el redactor mismo. Parti-
cular importancia tienen entre otras las del delicadisimo problema de
los mayorazgos, solucionado por él en forma tan sencilla como justa,
transformidndoles en capitales acensuados; la de prelacion de créditos, la
de registros de hipoteca, la legislacion de aguas y muchas otras en las que
por su valor moral desticase la de creacion de la Universidad de Chile.

Preocupacion profunda suya fue siempre la administracion de
justicia, para la cual consideraba indispensable, lo que luego hizo obli-
gatorie con ley de la Reptiblica, el deber de motivacidn de las sentencias
¥ la publicacién de ellas con el doble propisito de responsabilizar a los
jueces a la vez que estimularlos en el desempefio de su oficio, por la dis-
cusion y opinidn publica de sus fallos.

Nitido, preciso y juicioso es el criterio de nuestro jurisconsulto
sobre las nuevas leyes, En nota del Presidente de la Repuiblica al Senade,
el 2 de agosto de 1831, escrita por Bello, éste traza su pensamiento legis-
lativo en estos términos: “No ha pensado el Gobierno, ni seria asequible
que los Cadigos de legislacién que deban trabajarse, se redujesen a una
compilacion de las leyes actuales de Castilla e Indias; porque siendo tan
opuesto a nuesiro sistema politico, y a las actuales luces y costumbres
del régimen establecido en aquellos Cdodigos, resultarfa la misma con-
fusidn y embarazos en que hoy tropiera la Administracion Publica” . . .
Se desea “que en cuanto sea compatible con nuestra situacion y costum-
bres, acomode sus proyectos el Codificador a los Codigos que rtigen en
los puebles mis ilustrados de Europa'.

No es partidario, tampoco, de que se elabore por una reunidn
de individuos “entre los cuales seria imposible —a su juicio- formar un
plan sencillo, uniforme y tan exactamente combinado que no solo cada
articulo, pero atn cada expresion, sea el producto de la tinica idea ori-
ginal de su autor”,

“La combinacién de unas leyes con otras en Codigos extensos y
universales, necesita absorber noche y dia el pensamiento creador de su
autor”,

Un hombre solo no puede, en su concepto, bastar para lo material
y formal de ese wrabajo; debe tener colaboradores que conoscan su pen-
samiento, y tque en caso de fallar aquél “queden estos auxiliares como
intérpretes de su cspiritu y archiveros de su ideal”,

Para el sabio Dello “esta era una empresa de honor y de gloria,
cuyos estimulos debe presidir el patriotismo, magnanimidad del encargado
de la codificacidn y en aquella consideracion que las bellas acciones exigen
de las autoridades protectoras. 51 este hombre desempefiara bien su tra-
bajo y nosotros lo olvidiremos, la posterioridad sabrd recompensarlo
Y expiar nuestra ingratitud".

Y asi fue, precisamente, como en empresa de honor y gloria,
con los solos estimulos del patriotisme y la magnanimidad, consagrado
dia y noche y por muchos afos desde 1834, tuvo la satisfaccidén de entre-
gar terminado en 1852 el Proyecto de Cadigo Civil. Tres afios adn debid
continuar su trabajo formando parte de la Comision nombrada para
revisarlo. Promulgado el Cddigo Civil por el Congreso, el Presidente de
la Repiblica, don Manuel Monu, somete a la consideracidn de este
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cuerpo un proyecto de ley para que diese al autor del Cédigo una re-
compensa ¥ un voto de gracias extensivo a los miembros de la dltima
Comisién Revisora. En el predmbulo de este Proyecto de Ley, dice el
Presidente: “Durante todas estas dépocas el autor del Codigo, miembro
entonces de las enunciadas comisiones, trabajé con asiduidad en la Codi-
ficacion y cuando disuelta o distraida de su trabajo la dltima Comision,
hubo de paralizarse la obra recién comenzada, el ya senador don Andrés
Bello, sin desmayar en su propisito de dar curso a tan ardua tarea, y
conl una perseverancia que nada ¢s bastante encarecer debidamente, la
continud aislado y en silencio logrando presentarla concluida el afio 1852".

Reliriéndose a la labor de la Comisidn Revisora, el Presidente
de la Republica, quien también presidio la Comision, afiade: "Los juris.
consultos que forman esta Comision han hecho estudios especiales para
corresponder satisfactoriamente el encargo conferido, y han desplegado
tal constancia y laboriosidad en tan penosa tarea, que la Patria debe te-
nerlo en cuenta en sus generosos afanes. El contingente de luces con que
han contribuido a la mejora y perfeccion del Cddigo solo puede esti-
marse comparando el texto primitivo con el presentado a las Gamaras, Sin
exageracion, sin salvar los limites de la mds escrupulosa exactitud, for-
zoso es veconocer que el original ha sido modificado en su mayor parte,
ya en sus disposiciones de fondo, ya en su método. Emitiendo este
concepto, debo consignar que muchas de las innovaciones que se observan
en el ultimo trabajo han sido propuestas por ¢l mismo autor, quien
redactando las proplas y ajenas e introduciéndolas en los parajes corres-
pondientes, a fin de conservar la unidad y armonia del todo, se ha con-
quistado un nuevo titulo a la gratitud nacional™.

Asombroso ejemplo de honestidad intelectual a lo perfecto es
¢l que Bello, quien con la modestia del sabio, no varila en corregir su
propia obra al reconocer imperfecciones en ella. En verdad, fue durante
la revisidn de su proyecto cuando llegaron a su conocimiento los "I'ratados
de Troplong, Duvergier, Touiller, Delangle, Duranton, que le sefialaron
la necesidad de resolver cuestiones en que no habia pensado o darles solu-
luciones diferentes a las de su Proyecto; y no en corregirlos en el seno
de la mencionada Comision.

Como en el de Napoleén en el mundo, el Codigo de Bello en
la América espaiiola esclarecid el fondmeno hasta entonces inadvertido
de la universalidad y particularidad del Derecho. Y porque los dos pene-
traron en lo que de permanente tiene la naturaleza del hombre, fue por
lo que pudieron ser adaptades rdpidamente a paises que lo acogieron
con entusiasmo ¥ la simpatia del Derecho Nacional.

No es el de Bello un Cdadigo original. Tampoco lo fue el de
Napoleén, ni puede haberlos en el sentido de la invencidn. Las leyes
no se inventan, las hace el tiempo y en verdad no se hacen. Las leyes no
son una creacion tampoco, Es asi como el profesor Esmein opina del
Codigo de Napoleon y su originalidad, lo siguiente: “Casi todo su con-
tenido lo suministra el Derecho del pasado —el antiguo Derecho Francés—
o el Derecho de la vispera {es decir, el Romano); los elementos verdade-
ramente nuevos son poces, Los redactores del Cadigo, los buenos obreros
de esa formidable labor, en manera alguna pretendieron ser creadores;
eran discipulos y no profetas”.
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. Este pensamiento lo expresa Bello con igual criterio en “El Arau-
cano” el 21 de mayo de 1841 diciendo que: “Contrayéndonos al proyecto
de codificacién, nos atrevemos a decir que esta obra es de menor mag-
nitud y dificultad para nosotros que lo fue la del Cddigo de Las Partidas
en el siglo décimo tercio, lo primero porque las innovaciones de que
ahora se trata son mucho menos considerables, puesto que no se piensa
en crear; ¥ lo segundo, porque gracias al adelantamiento de otros pueblos
tenemos a la mane modelos preciosos y abundantes materiales de que
aprovecharnos”.

El verdadero mérito y la genialidad consisten ciertamente en
saber aprovechar esos materiales, como lo hizo Bello, a fin que en cuanto
fueren compatibles con nuestra sitnacidn y costumbres, nuestra idiosin-
crasia y particularidades, se acomodaran nuestros Codigos a los de los
demids ilustrados de LEuropa.

Tanto al Codigo de Napoledn como al de Bello les descubrieron
insuficiencias o defectos la critica, la jurisprudencia y la doctrina en la
experiencia de su prictica durante mis de un siglo. Mas es sorprendente
que no obstante a todo ese largo espacio de tiempo, ain estén vigentes
en el pais -hablando en general- reglamentando satisfactoriamente las
relaciones sociales. Numerosas reformas reclamadas por la mudanza de la
vida se han hecho para establecer las normas y soluciones a problemas
y situaciones que no eran de preverse en su época; pero lo fundamental
del Codigo sigue vigente,

Para gloriosa consagracién definitiva de Bello en el mundo y de
su Codigo Civil, quizds sonardn a ditirambos o hipérboles nuestras pala-
bras de elogio. Preferimos que lo haga la autoridad juridica de nuestros
dias.

— Rail de la Grasserie, en 1896, lo consideraba “como mds
completo y original en sus disposiciones entre los diversos Codigos Civiles
hispanoamericanos de la dltima mitad del siglo XIX",

Esta cita y las siguientes son tomadas de la obra del profesor
Manuel Somarriva Undurraga “Evolucién del Coédige Civil Chileno™,

— En 1904 Henri Proudhome opina que los autores del Cadigo
Civil chileno han sabido mezclar intimamente sus fuentes y hacer “una
obra original, digna desde todo punto de vista de constituir la legislacidn
de un pueblo joven".

— El profesor Edwin M. Bourchard, de la Universidad de Yale,
en 1917 opina: “El Cdédigo Civil chileno que sigue en gran parte al
Codigo Francés y otros Codigos Continentales, es, sin embargo, en muchos
conceptos original y mds completo que cualquier otro Codige de su
tiempo. En su concepcidn original respecto a la igualdad de los nacionales
¥ extranjercs, se anticipé en 10 afios al Cédigo Givil Italiane".

— Los autores de la Nueva Enciclopedia Juridica, en 1952 es
criben: “El Derecho Civil de Chile representa un esfuerzo de construccion
nacional, muy digno de tomarse en cuenta, ya que frente a la posicidn
adoptada por numerosos paises sudamericanos que se limitaron a seguir
muy de cerca la inspiracién extranjera, los legisladores intentaron la pro-
mulgacion de un Cddigo original. En su redaccién fue destacada la posi-
cion de Andrés Bello, quien dedicd a la obra numerosos afios de estudio.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Don Andrés Bello Lépez REV'STA DE DERECHO
Revista: N°169, afio XLVIII (En-Jun, 1981) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Luis Herrera Reyes ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

52 RevisTh ' DE DEREcHO

Es listima que este Cddigo sea poco conocido por lo que el autor no ha
merecido el reconocimiento a que como gran legislador tiene derecho”.

— Don Humberto Bianchi Valenzuela, presidente de la Excma.
Corte Suprema de Justicia, eminente profesor de Derecho Procesal en
la Escuela de Derecho de la Universidad de Concepcidn durante largos
afios, asistid en Caracas el afio 1955 a la patriotica ceremonia de recorda-
cidn de la vida y obra de don Andrés Bello, pronunciando en esa ciudad
un discurso que constituye una verdadera oracion.

Dijo don Humberto Bianchi V.: “La vida de Bello se deslizd en
Caracas, Londres y Santiago de Chile. Aqui se formd y perfecciond su
inmenso acervo juridico, permaneciendo en esta ciudad durante treinta
y seis afios. Fue aqui donde dio todos los frutos de su profunda instruc
cion, donde desarrollé su enorme capacidad de trabajo y su imponderable
buen sentide”.

“De la sociedad chilena recibid atenciones, afectos y homenajes,
llegando hasta ddrsele por gracia, sin que ¢l lo solicitara, la ciudadania
chilena. Se le eligid senador de la Repiiblica, se le designd Rector de la
Universidad de Chile, que él fundara, y fue reelegido peridédicamente
en este cargo hasta su muerte".

Dificil es enumerar todos los trabajos de Bello en Chile. Baste
decir que, ademids de la tarea propia de su cargo de oficial mayor o sub-
secretario del Ministerio de Relaciones Exteriores, para el que se le habia
contratado, redactd gran numero de leyes, mensajes y decretos del Go-
bierno, publicd permanentemente articulos de orden cientifico, juridico
y gramatical en diversas revistas y en “El Araucano”, que era el periddico
oficial, y escribi obras cientificas de gran aliento y profundidad, que
alcanzaron nombradia en toda América, y aun en Europa.

Se le atribuyen los textos que hasta principios de este siglo se
usaban en la Universidad de Chile para el estudio del Derecho Romano,
publicados sin nombre de autor.

Don Humberto Bianchi V. proporciond antecedentes de cdmo
procedia don Andrés en sus trabajos de redaccidn del Codige Civil, to-
mados de don Miguel Luis Amunitegui Reyes. Nos dice: “No debemos
extrafiar la escrupulosidad del sefior Bello en la preparacién de su obra
cumbre el Cadigo Civil de Chile... Es increible la serie de transforma-
ciones que experimentd el proyecto antes de ser presentado al Congreso.
Nos atreveriamos a afirmar que no hay una solo de los titulos del Cadigo
que no haya tenido por lo menos cinco formas diferentes. El sabio juris-
consulto escribfa primeramente sus borradores dejando en el papel doble
margen del que se acostumbra ordinariamente. Revisaba después lo escrito
v hacia tantas enmiendas y alteraciones que, por lo general, el espacio
dejado en blanco no le era suficiente para consignarlas. Recurria entonces
al arbitrio de agregar, por medio de una oblea, al papel escrito otro
v otros de distintas dimensiones sobre los cuales continuaba escribiendo.
No es raro encontrar entre sus manuscritos pliegos que tienen hasta
cinco pedazos de papel afiadidos en la forma indicada.

Sobre las fuentes de estudio en que se inspird el sabio -nos
dice el sefior Bianchi-, el jurista don Guillermo Azcarate ha escrito lo
siguiente, en el predmbulo de una edicién espafiola del Cddigo Civil de
Chile: “No siguieron sus autores el comodo y trillado camino de traducir
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literalmente el de Napoledn, o por lo menos calcar sobre &l su obra, sino
que teniendo a la vista ese y otros, tomando como punto de partida el
derecho espaiiol, hasta entonces vigente en Chile, han realizado un trabajo
que lleva impreso un manifiesto sello de originalidad, que les envidiarian
algunos de los hechos recientemente en la vieja y culta Eunropa.

Demuestra la amplitud del criterio de Bello, su espiritu de tole-
rancia religiosa y su tespeto a las ideas ajenas; él, que siendo creyente
sincero, y habiendo entregado en el Cidigo a la autoridad eclesidstica
decidir sobre la existencia de impedimentos para el matrimonio, y sobre
la validez del que se trata de contraer o se ha contraido, die también
reglas para el matrimonio de los no catolicos que quisieran contraerlo
en ¢l territorio chileno, quienes no estaban obligados a otra solemnidad o
rito que los establecidos en el propio Cédigo.

Fue una innovacién en el entonces sistema legal vigente y de-
muestra también la amplitud de criterio el precepto que dice: “La ley no
reconoce diferencia entre el chileno y el extranjero en cuanto a la adqui-
sicién y goce de los derechos civiles que regla este Codigo™,

Otra muestra de tolerancia y respeto de Bello por las ideas ajenas
estd en el siguiente articulo: “Los que profesen diversa religitn de aquella
en que debe ser o ha sido educado el pupilo, no pueden ser tutores de
éste, excepro el caso de ser aceptado por los ascendientes, y a falta de éstos
por los consanguineos mds proximos’,

El lenguaje usado en el Cédigo por don Andrés Bello no sélo
fue sobrio, sencillo y correctisimo, como lo anota Somarriva en la cita
antes copiada, sino que es también elegante y hermoso, hasta llegar, en
ocasiones, a ser poético, dentro de su sobriedad y sencillez.

La vida de Bello en Chile no fuc toda rosas. No past las penu-
rias econémicas que habfa sufrido en Londres, pero tuvo la desgracia
enorme de ver morir a scis de sus hijos, algunos de ellos ya formados.
De éstos Carlos y Juan habian llegado a ser diputados al Congreso. La
que parece haber sido mds sentida es la muerte de Dolores, que fallecié
a los nueve afios. A ella hace tierna alusion en su "Oracién por Todoes”,
al decir: “Arrodilla, arrodillate en la tierra, donde semada en flor yace
mi Lola". Su poesia “Los Fantasmas”, aunque se dice imitacién de Victor
Hugo, esti casi completa dedicada al recuerdo de esta hija.

En Chile se le respetaba; se habifan aprovechado sus ensefianzas,
su inteligencia, sus profundos y multiples conocimientos, su criterio ele-
vado y tranquilo; de sus triunfos habia participado el pais; en sus penas
¥ congojas lo acompaiid toda la sociedad de su tiempo.

De sus trabajos juridicos sobre el Codigo Civil, el mds explicito
¥ singular es el mensaje con que el Presidente de la Repiblica, don Ma-
nuel Montt y su Ministro de Justicia don Francisco Javier Owvalle, remitié
al Congreso y que fue redactado por el propio don Andrés Bello. Dada
su extensién nos limitaremos en esta oportunidad a entresacar de su texto
algunos de sus principales pdrrafos:

El mensaje comienza con este pdrrafo: “Muchos de los puehlos
modernos mds civilizados han sentido la necesidad de codificar sus leves.
Se puede decir que ¢ésta es una necesidad periddica de las sociedades. Por
completo y perfecto que se suponga un cuerpo legislativo, la mudanza
de las costumbres, el progreso mismo de la civilizacidn, las vicisitudes
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politicas, la inmigracién de las nuevas ideas, precursora de nuevas insti-
tuciones, los descubrimientos cientificos y sus aplicaciones a las artes y
a la vida prictica, los abusos que introduce la mala fe, fecunda en arbi-
trios pava eludir las precauciones legales, provocan sin cesar providencias,
que se acumulan a las anteriores, interpretindolas, adiciondndolas, dero-
gandolas, hasta que por fin se hace necesario refundir esta masa confusa
de elementos diversos, dindoles consistencia y armonia 'y poni¢éndolas en
relacién con las formas vivientes del orden social”.

Contintia el seiior Bello en el proemio de su mensaje: “Los
ensayos de esta especie que se han hecho de un siplo a esta parte, y sus
resultados generalmente felices nos animaba a emprender una obra seme-
jante, con la ventaja de podernos aprovechar de los trabajos de otras
naciones ilustradas por la ciencia y por una larga experiencia. Hace afios
que, como sabéis, se puso la mano a ella. Presentado por fin este proyecto,
o someti al examen de una comision de sabios magistrados y juriscon-
sultos que se ha dedicado al desempefio de este encargo con un celo y
asiduidad de que no se habia visio ejemplo por nosotros en casos anilogos”.

“Desde luego concebiréis que no nos hallibamos en el caso de
copiar a la letra ninguno de los cidigos modernos. Era menester servirse
de ellos sin perder de vista las circunstancias peculiares de nuestro pais.
Pero en lo que éstas no presentaban obsticulos reales, no se ha wepidado
en introducir provechosas innovaciones. Os haré una breve resena de las
importantes y trascendentales”.

Y aqui, a continuacién, hace un breve resumen: “Siguiendo el
ejemplo de casi todos los Codigos modernos, se ha quitado a la costumbre
la fuerza de ley. No se ha creido supertluo fijar reglas uniformes, a pri-
mera vista minuciosas, para determinar el momento Preciso €n gque nacen
¥y expiran los derechos y las obligaciones en que este elemento figura".

— Hablando acerca del nacimiento y la extincion de la perso-
nalidad, dice: “Se han establecido como en todos los codigos modernos,
reglas absolutas, o en otros términos, presunciones contra las cuales no se
admite prueba.

—  Sobre la presuncién de muerte en el caso de ausencia a la
que en este proyecto se da en nombre de “desaparecimiento”, distinguién.
dose asl de los estados juridicos de muy diversa naturaleza, se echan de
menos disposiciones precisas y completds en nuestros cuerpos legales y se
ha procurado llenar este vacio copiando la legisiacidn de otros pueblos,
pero con diferencias sustanciales. En general se ha disminuido el tiempo
de la posesion provisoria en los bienes del desaparecido. Las posesiones
provisorias embarazan la circulacion y mejora de los bienes y no deben
durar mas de lo necesario para proteger racionalmente los derechos pri-
vados que pueden hallarse en conflicto con los intereses generales de la
sociedad. Por otra parte, la facilidad y rapidez de las comunicaciones
entre paises distantes se han aumentado inmensamente en nuestros dias,
y ha crecido en la misma proporcion la posibilidad de que una persona
de quien por mucho tiempo no se ha tenido noticia en el centro de sus
relaciones de familia y de sus intereses, o ha dejado de existir, o ha que-
rido romper los vinculos que la ligaban a su domicilio anterior. Admitida
la falibilidad de las presunciones legales en circunstancias extraordinarias
se ha querido proveer de algiin modo a estos rarisimos casos”.
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— En cuanto a la promesa de contraer matrimonio mutua-

mente aceptada, don Andrés Dello lo califica de un hecho que se somete
enteramente al honor y la conciencia de cada una de las partes y no
produce obligacidn alguna ante la ley civil. Recalca en cuanto al matri-
monic mismo que el proyecto conserva a la autoridad eclesidstica el dere-
cho de decision sobre su validez y se reconocen como impedimentos para
contraerlo los que han sido declarados por la Iglesia Catdlica. El ma-
trimonio —agrega— que es vilido a los ojos de Ja Iglesia lo es también
ante la ley civil; sin que por ello saliese de sus limites racionales del
poder temporal cuando negase los efectos civiles a un matrimonio que
le pareciese de perniciosas consecuencias sociales y domésticas, aun cuando
la autoridad eclesidstica hubiese tenido a bien permitirlo, por considera-
ciones de otro orden, relajando a su pesar las reglas ordinarias en cir-
cunstancias excepcionales.
— Conservando la potestad marital, dice que se habfa querido precaver
sus abusos y se ha mejorado la suerte de la mujer bajo muchos respectos.
Si se suprimen los privilegios de la dote y cesa de todo punto la antigua
clasificacion de bienes dotales y parafernales llevando adelante la tendencia
de la jurisprudencia espafiola, y si la hipoteca legal de la mujer casada
corre la suerte de las otras hipotecas, pues sepin el proyecto deja de
existir vy tocard de una vez término a que las previsiones de la Legislatura
han caminado desde el afio 1845; en recompensa se ha organizado y am-
pliado en pro de la mujer el beneficio de la separacion de bienes; se ha
minorado la odiosa designaldad de efectos civiles del divorcio entre los
dos consortes; se ha regularizado la sociedad de gananciales; se ha dado
garantias eficaces a la conservacion de los bienes raices de la mujer en
manos del marido.

— La filiacién es legitima o natural o simplemente ilegitima.
En cuanto a los hijos legitimos concebidos en matrimonio verdadero
o putativo, el proyecto no difiere sustancialmente de lo establecido en
otras legislaciones, incluso la noestra. En cuanto a los legitimados por
matrimonio posterior a la concepcion (Unica especie de legitimacion que
admite el proyecto), el sistema adoptado en éste combina las reglas del
derecho romano, el candnico y el Codigo Civil francés. En el derecho ro-
mano, € que se casaba con la concubina, se exigia para la legitimacion
de los hijos habidos en ella el otorgamiento de escritura; no para que
valiese el matrimonio, pues éste se contraia por el solo CONSCnimiento;
sino para que constase que la concubina pasaba a la categoria de mujer legi-
tima, y si existian hijos, cuiles de ellos se legitimaban, Esta es la doctrina
de los mds ilustres intérpretes de la ley romana. De lo que se colige que
la legitimacitn era voluntaria por parte de los padres, ¥ no se extendia
a todos los hijos habidos con la concubina, sino a los que el padre queria.
Era asimismo voluntario por parte de los hijos, pues sin su consentimiento
no podian hacerse “aliem Juris”, ni asociarse a la condicién de un padre
tal vez de mala fama y perversas costumbres. Estos dos principios, legi-
timacidn otorgada por instrumento publico y legitimacion voluntaria
mente concedida y aceptada, se han adoptado en el proyecto; exceptuin-
dose solamente dos casos: el hijo concebido antes del matrimonio y nacido
en ¢l, ¥ el hijo natural; esto es el ilegitimo que ha sido reconocido en €,
y el hijo natural, esto es el ilegitimo que ha sido reconoeido formal y
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voluntariamente por el padre o la madre, quedan “ipso jure” legitimados
por el matrimonio subsecuente,

— La calidad del hijo legitimo es una de las mds importantes
que el derecho civil ha creado, contintia diciendo el sefior Bello en su
mensaje. “¢Cémo, pues, dejarla a merced de pruebas testimoniales tan
Ficiles de fraguar, si no en la vida de los padres, a lo menos después de
sus dias? ¢Penetrard la ley en las tinieblas de esas conexiones clandestinas,
¥ les conferird el derecho de constituir por si solas la presuncion de pater-
nidad, que es ¢l privilegio del matrimonio? Un comercio carnal, vago,
incierto, en que nada garantiza la fidelidad de una mujer que se ha de-
gradado, gserd un principio de legitimidad, aunque no lo corrobore el
Juicio del padre? Y suponiende que éste crea suya la prole ilegitima,
¢serii obligado a legitimar un hijo o hija de malas costumbres, y se le
pondri en la alternativa de no casarse o de introducir en su familia un
germen de inmoralidad y de perversion? Y el hijo, por su parte, gird
contra su voluntad a participar del envilecimiento ajeno, y a poner la
administracién de sus bienes en manos de un hombre perdido?” El dere-
cho candnico relajo en esta parte los principios del romano; pero a la
potestad temporal es a la que toca prescribir las condiciones necesarias
para el goce de los derechos civiles.

— El Cadigo de las Partidas confiere la legitimacidn “ipso jure”,
pero solo al hijo de la barragana, al hijo natural. En esta parte esta de
acuerdo con ellas el presente proyecto, afirma el sefior Bello.

Es una consecuencia forzosa de los principios antes dichos que
la legitimacién se notiflique y acepte formalmente. En cuanto al tiempo
de su otorgamiento, se ha seguido al Codigo francés y otros modernos,
pero con menor rigor. No se ha encontrado gran fuerza a las objeciones
que a primera vista ofrecen contra la confeccidon de un instrumento en
que los esposos consignan su propia flaqueza. Este es un sacrificio exigido
por el orden social, la justa expiacién de una culpa, Por otra parte, el
otorgamiento no dice nada que no revele mucho mds elocuentemente -agre-
ga el sefior Bello en su mensaje— la presencia de los legitimados en la
familia paterna. Sobre todo, ha parecide de suma necesidad un acto
auténtico gue ponga a cubierto de toda reclamacién los derechos y obliga-
ciones reciprocas de los legitimados y legitimantes. La existencia de
documentos preconstituidos es un objeto que no se ha perdido de vista

en otras partes de la legislacidn civil, come el mayor medio de precaver
controversias y de discernirlas.

— Se ha sujetado a formalidades andlogas el reconocimiento
voluntario de los hijos habidos fuera del matrimonio, que toman en este

caso la denominacién legal de hijos naturales, y adquieren Importantes
derechos.

Dudamos qué admirar mds en este hombre polifacético. Si la
creacion del arquitecto que delinea las figuras del derecho con tan admi-
rable armonia y proyeccion social, o la pericia del cirujano que con el
escalpelo de su inteligencia opera en el organismo de un Coddigo, corta
las palabras superfluas y las sustituye con expresiones mds precisas y sig-
nificativas, junta con el ligamen de la téenica la materia de los distintos
libros y dela todo un cuerpo de leyes aptas para su realizacion.
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Cuando publicd su inspirada Oda “A 1a Zona Térrida", se reveld
poeta de altos vuelos; jeon qué deleite se detiene ante cada planta, cada
Hor, cada fruta de nuestras montafias mirdndolas largamente, acaricidn-
dolas con la morosidad y emacién con que puede acariciar el viejo abuelo
la inquieta cabecita del nietol De igual manera cuando lucubré su pro-
yecto de Codigo Civil, fue como el escultor naciente ante el frio mirmol
del que va obteniendo, a golpe de cincel, la perfeccién de cada conforma-
cion juridica,

Buen conocedor del verso virgiliano “Omnia labor vincit im-
probus”, el esclarecido venezolano puse manos a la obra que le costd
largos aios de trabajo. ¢Pero cuil fue el mérito y la intervencién de Bello
en esta improba obra? Naturalmente que no lo inventd, Encontid el
material de las leyes que regian a base de las Ordenanzas Reales. Es decir,
un sedimento de la legislacion romana, especialmente del "Corpus Iuris
Civilis”, tomado de la "Instituta” del emperador Justiniano, las que
pasaron mds tarde a Espana en las famosas Partidas de Alfonso, El Sabio,
el Breviario de Alarico y la Compilacion de San Isidra de Sevilla. FI
andlisis del proyecto patentiza cémo Bello trasladd ciertamente a su pro-
yecto de Cidigo los principios generales que animaron al propio Derecho
Romano, en lo que respecta a las directivas de equidad del derecho natural
que tan hondo calaron en las instituciones del Lacio. Porque tuvo en alto
aprecio del perspicaz sentido juridico del pueblo romano, En su célebre
discurso de instalacién de la Universidad de Chile de la que fue primer
¥ eximio rector-fundador, el dia 27 de septiembre de 1843, lo puso de
manifiesto al exclamar: “La Universidad no acogeri la preocupacion
que condena como inutil y pernicioso el estudio de las Leyes romanas;
creo, por el contrario, que le dard un nuevo estimulo y lo asentard sobre
bases solidas y mds amplias. La Universidad verd probablemente en ese
estudio el mejor aprendizaje de la logica juridica v forense.

"Herederos de la legislacion del pueblo-tey, tenemos que aco-
modarla a las instituciones de la Republica”, dijo.

Y ello porque los legisladores romanos se destacaron, entre los
pueblos del orbe, como atinados intérpretes del derecho natural, Y si
erraron en la aplicacion de algunas instituciones, ello no debe atribuirse
sino a que fueron mentalidades mds practicas que tedricas, mds puestos
a captar los principios que los secundarios y terciarios emanados de ese
mismo derecho natural,

= En cuanto al dominio ~dice en otro pasaje de su mensaje
el sefior Bello- se han introducido novedades que tienden a importantes
y benéficos resultados. La tradicién del dominio de bienes taices y de
los demis derechos reales constituidos en ellos, menos los de servidumbre,
deberd hacerse por inscripcion en un vegistro semejante al que ahora
existe de hipotecas y censos que se refundird con él. Se trata, en efecto,
de una nueva fusién del régimen hipotecario asociando dos objetos que
tienen entre si un enlace intimo, o por ejemplo, decir se incluyen uno
en otro: dar una completa publicidad a las hipotecas, y poner a vista de
todos el estado de las fortunas que consisten en posesiones territoriales.

En cuanto a poner a la vista de todos el estado de las fortunas
territoriales, el arbitrio mds sencillo era hacer obligatoria la inscripcion
de todas las enajenaciones de bienes raices, incluso las transmisiones here-
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ditarias de ellos, las adjudicaciones y la constitucién de todo derecho real
en ellos, exceptudndose las servidumbres prediales, por no haber pare-
cido de bastante importancia,

— Sostuvo Bello la influencia de los principios abstractos, meta-
Eisicos, en contra de la escuela histdrica positiva; pero no por ello desdefio
la parte histGrica, antes bien, la aplicd en vision de todos los hispano-
americanos, "Cada pueblo, en 1843, tiene su fisonomia, sus aptitudes, su
modo de andar; cada pueblo estd destinado a pasar con mds o menos
celeridad por ciertas fases sociales; y por grande y benéfica que sea la
inluencia de unos pueblos en otros, jamds serd posible que ninguno de
ellos borre su tipo peculiar y adopte un tipo extranjero; y decimos mis:
ni seriz conveniente, aungue fuere posible”.

La acumulacién de las experiencias humanas socializadas y la
accion condicionante del comportamiento futuro que de ellas emana,
eso que llamd Dilthey “la razdn histdrica”, esta presente en el Cdadigo
bellista. La inclusion del contrato por el mutuo consentimiento de dos en-
tidades juridicas que hace surgir obligaciones vy derechos para cada com-
parte, el régimen de hienes en la sociedad conyugal, los aspectos de la
tutela y la curatela, la misma forma de inscripcion de la propiedad rafz
que sostenia para la época el derecho alemdn, las ideas inglesas en lo que
atane a las cuestiones sucesoriales, barajado todo ello con un sentide de
lo que la cultura de Chile era virtud de su pasado, y en funcién de presen-
te ¥ futuro. Legisld, en una palabra, al hilo de lo que el fallecido fildsofo
espaficl Jos¢ Ortega y Gasset bautizo con el nombre de “razén vital”,

En el Senado de Chile, defendiendo la ley sobre sentencias de
12 de septiembre de 1852, Bello acenttia las convicciones ya expresadas
en su proyecto de Codigo Civil. Decia: “Es preciso empezar por reformas
parciales. Asi se ha hecho siempre y asi también es la marcha del género
humano, generalmente se principia por ensayos, se ve el resultado; v si
éste llena el espiritu que se proponen las leyes, se adopta la reforma,
De este modo se facilita y se arregla, mientras que, si se varia por com-
pleto la administracién de justicia, se hallardn grandes dificultades y se
cometerin, quizds, errores que solo el tiempo descubre”, He alli en esos
testimonios que le merecié a Bello el elemento experimental, histérico,
en funcidn de jurista, Porque el legislador, como sostiene Del Veccio,
no debe contentarse con la formulacion de leyes con la experiencia que
le da Ja historia del pueblo para el cual se legisla. Por algo sentencit Cice-
ron: “Historia est magistra vitae”, Con todo, él no concurrio a sacrificar la
generacion presente para mejorar las futuras; jamds inmolé seres ino-
centes a sus opiniones personales.

Asi lo afirmd el critico don Gumercindo de Azcarate en el juicio
sobre el Codigo Civil chileno, publicado en Espafia por don Alberto
Aguilera Velasco, quien atestigua: "Es el Cdédigo Civil de la Repuiblica
de Chile uno de los primeros y mis estimables frutos que ha dado en
el continente americano el movimiento codificador iniciado en Europa
hace un siglo, tanto que, puesto en parangon con los que antes y despuds
han wisto la luz, asi en el mundo antizuo como en el nuevo, merece
seguramente ser contado entre los mejores. Tomaron como punto de par-
tida el derecho comin espafiol, hasta entonces alli vigente y han realizado
un trabajo que lleva impreso un manifiesto sello de originalidad. Y luego
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agrega Azcarate: El Codigo Civil chileno es anterior a casi todos los de
América, a los europeos de Sajonia, provincias Bdlticas de Rusia, Rumania,
Portugal, Italia y Claris™.
) Y, otro tanto afirma el jurisconsulto chileno Lira Urquieta:
El material que utilizd Bello para componer el Cadigo Civil fue varia-
disimo: sobre la base del derecho romano y de la vieja legislacion espaficla
tomd como modelo ¢l Chdigo francés y lo siguid en cvanto lo estimé
atinado, pero se separd de él y copié sistemas germanos en materia de
inscripcion de la propiedad rafz, cogité ideas inglesas sobre regimenes
sucesariales y aprovechd de todos los codigos europeos y americanos hasta
entonces conocidos, como asimisio de todos los autores y comentaristas.
Los cambios sobrevenidos en el proyecto del afo 1855 son debido,
en no pequeiia parte, a la influencia de Troplong y de Garcia Goyena,
cuyas ultimas obras son en esa época. Y el mismo don Manuel Montt,
en una ley, tuvo la franqueza de Hlamarlo autor del Codigo Civil, aun-
que ¢l, como jurista y Presidente de la Republica, habla presidido las
ultimas comisiones y por si estos testimonios fuesen insuficientes apele-
mos al propio proyecto, Frecuentes son las notas estampadas de puiio
y letra del propio Bello, al pie de los articulos que, a las claras, revelan
como el autor entregaba el fruto de su propia cosecha. Asi, por ejemplo,
el articulo 830: “La posesion es la tenencia de una cosa corporal con
animo de sefior o duefo, sea que el dueio o el que se da por tal la tenga
por si mismo o por otra persona que la tenga en lugar de él y a su
nombre”. Nota de don Andrés Bello: “Las dificultades en materia de pose-
sion, que son gravisimas, provienen principalmente de la inexactitud
del lenguaje. Es preciso distinguir las varias especies de posesidn, 19
Posesion unida al dominio. 29 Posesion del que no es duefioc acompa-
fiada de titulo y buena fe: posesion civil. 32 Posesién del que no es duefio,
no acompanada de titulo justo o de buena fe: posesion natural. Se ha
dado en el Dereche Romano el titulo de posesion natural, no sélo a lo
que acabamos de definir, sino a la mera detentacidn que llamamos aqui
tenencia. Son tenedores y poseedores los que tienen la cosa a nombre
y en lugar de otro, verbigracia: el comodatario, el depositario, el arren-
datario, etc. No se ha adoptado en este proyecto la nomenclatura de Las
Partidas en que la posesion se llama tenencia y se definen de dilerentes
modos la posesion civil y la posesion natural”. Con estas referencias se
demuestra que Bello no fue un copista sino un legislador, y que no perdio
de vista el destino histdrico de la ley.

Tuve también un marcado caricter espiritualista el comentado
proyecto. Se demostrd partidario de la tesis del libre albedrio. Todo el
Libro IV aparece empapado de la confianza en la libertad, en la libre
contratacion que los jurjs[as modernos Hlaman “autonomia de la volun-
tad" de rancia raiz kantiana. Acogid, sin embargo, dicha autonomia
como libertad para resolver en algunos negocios juridicos, pero no en
cuanto que esta resoluciom se fundamente en la propia autoridad. Bello
era heterénomo y piensa que el orden moral, del coal es parte el juridico,
descansa en otra awtoridad superior a la misma voluntad humana, vale
decir, “en la tazén y voluntad divinas”, la ley eterna que manda observar
el orden natural y prohibe perturbarlo.
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Ante tan patentes demostraciones serfa temerario y obstinado
negar que la filosofia palpitante en el proyecto de Cddigo Civil de Bello
no es espiritualis.ra, mds aun catolica, ap:‘.ustﬁlir:a y TOmana,

Demasiado incompleto seria este anidlisis de nuestro Cddigo
Civil al no agregar algunas palabras sobre las reformas que ha debido
gufrir.

El curso natural del tiempo y las mudanzas que trae consigo
hicieron inevitables algunos cambios. Los sefialaremos en grandes lineas
y por orden cronoldgico.

Primeramente las leyes del afio 1884 laicizaron el matrimeonio
y el régimen de las partidas del estado civil, quitindoles a los pdrrocos
la intervencidn que les daba el Cadigo. El sistema de unidad quedd
roto ¥ frente al matrimonio reconocido por las leyes candénicas se levanté
el matrimonio civil. Naturalmente los preceptos primitivos que se ocu-
paban de esta materia quedaron derogados.

Mucho después, al advenir las profundas transformaciones socia-
les que hicieron crisis en 1920, ocurrié igual cosa con los preceptos que
trataban, aunque con nombres varios, del contrato de trabajo. El legislador
de 1855 habia dado poca importancia —justo es reconocerlo- a los asala-
riados, como los llamaba, Se habia atenido a las doctrinas liberales en boga
y pensd que la libre contratacion los iba a proteger de una manera ade-
cuada. Las antiguas y cristianas leyes espafiolas que habian cuidado de
la vida de los trabajadores y de su remuneracidn fueron dejadas de mano
y siguid a la letra el ejemplo de Francia y otros paises europeos, La abun-
dante legislacion moderna que arranca, entre nosotros, del afio 1924
dejé sin aplicar los atinados articulos del Cadige Civil que versaban la
materia,

Un efecto andlogo han tenido sobre el Codigo las muchas leyes
tributarias, de prevision social y de régimen cambiario que actvalmente
estan en vigor. No nos interesa sefalar el escaso numero de disposiciones
codificadas que van quedando en inutilidad; nos interesa, si, observar
que los preceptos fundamentales del Codigo que aceptan la doctrina libe-
ral permanecen en pie, mas con poca cficacia. Son a la manera de anchos
cauces por los cuales no corren abundantes aguas.

Frente a esas innumerables leyes que de un modo indirecto
han atacado al viejo cidigo, estin las leyes propiamente modificatorias y
que han tenido hasta ahora una extraccion universitaria. En efecto, a ini-
clativa del entonces decano de la Facultad de la Universidad de Chile,
don Arturo Alessandri Rodriguez, los profesores de Derecho Civil de esa
Facultad, en compafiia de sus colegas de la Universidad Catdlica, em-
prendieron la tarea de revisar muchas disposiciones del venerado texto
que exigian una reforma. Se pensd, a imitacion de lo hecho en Francia,
en introducir modificaciones sin dafiar la numeracion del articulado, sea
derogando un precepto, sea sustituyendo un precepto por otro. De esta
suerte, a partir de la Ley N? 5.521, del afio 1934, hasta la voluminosa
Ley 10.271, del afo 1952, muchisimas disposiciones han sido cambiadas.
Se ha logrado, mediante esas leyes, aprobadas también en bloque por el
Parlamento, reducir a la mitad los plazos de prescripcién que figuraban
en ¢l texto primitivo, suprimir los carteles, mejorar considerablemente
la situacidn de la mujer casada y de la mujer en general, simplificar el
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régimen sucesorio y dar cabida mayor en €l a los hijos naturales, concluir
con la muerte civil y con las distinciones odiosas en la filiacién ilegitima,
adelantar la mayor edad a los 21 afios, ascgurar las pensiones alimenticias
e introducir, en una palabra, en el articulado del viejo Codigo un soplo
de modernidad.

Sim caer en la vanidosa tentacion del vaticinio, pensamos que la
tarea de reforma no ha concluido, Le mids probable es que, conservado
el venerable Codigo casi dos veces centenario su estructura, se continde
modificindolo. Fse ha sido ¢l procedimiento seguido en Francia. El ejem-
plo de Italia, empero, es otro. No queriendo los juristas italianos prolon-
gar indefinidamente la labor de remiendo, se decidieron por componer
un nuevo Cddigo Civil que rige desde 1942,

EL ROMANISTA

Si fue grande la labor de don Andrés Bello como redactor prin-
cipal de nuestro Cidigo Civil, no es menos importante la dedicacion que
tuvo para poner al dia los estudios de Derecho Romano que en Chile
constitnian algo desesperante por falta de maestros que tuvieran la
paciencia y dedicaciim para hacer de este Derecho un estudio compren-
sible y completo.

Es cierto que paralelamente a sus investigaciones para la redac-
cidn del Cadigo Civil debid repasar los principales textos que existian
en ¢l mundo para explicar este Derecho.

En aqguellos afios sélo habian cuadernos incorrectos y deficientes
cn su mayor parte. Los alumnos de los primeros cursos (se estudiaba el
ramo en dos anos) después de creada la Universidad de Chile debian, para
entenderlo, hacer un penoso trabajo para llenar cumplidamente sus deberes,

El sefior Bello, que en su discurso al hacerse cargo de la Rectoria
de la Universidad de Chile habia afirmado que era indispensable man-
tener la ensefianza de dicho ramo por estimar que era una base incon-
movible para una buena educacion juridica, empiez.ﬂ a dictar pur‘scnul-
mente estas clases con un apunte que ¢l mismo habia confeccionado —y
que jams publicd— y que sirvié de base a una edicién que anos mis tarde,
el afio 1869, bastante después de su primer apunte, los alumnos recogieron
con gran entusiasmo.

Tuvimos suerte de lograr hace mds de treinta afios un ejemplar
de estos apuntes, el que nos ha servido en esta ocasion para recordar los
conocimientos del sefior Bello en esta materia.

Recuerda que la Historia de Roma se divide en tres épocas: pri-
mera, la Monarquia, que durd desde el primer afio de la fundacién de
Roma (afic 754 a. J.C.) hasta el afo 244 de la misma (510 afios a.].C..);
segunda, la Republica, hasta el ano 723 de Roma (a.].C.); y la teroera,
hasta el Imperio, afio 565 de nuestra era.

No consideraba el Imperio sino hasta esta época, porque ese
mismo afio murid Justiniano, cuyas leyes fueron en definitiva el ohjeto
del estudio del Derecho Romanco hasta nuoestros dias, y ademds, porque
en todo el tiempo siguiente no se hicieron leyes importantes.
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Denomina fuentes del Derecho Romano, las leyes citadas por la
autoridad competente y sigue un orden, en cierta forma cronoldgico, de
acuerdo con las tres etapas en que esti dividida la Historia de Roma.

Durante la Monarquia no hubo mids que una fuente de derecho:
las leyes propiamente dichas que se definen como: “Las que eran cons
tituidas por ¢l pueblo a propuestas por el Rey o por un magistrado
senatorio, que regularmente era un Cdnsul”. En la Monarquia, el Rey
proponia leyes al Senado, si las aprobaba éste pasaban al pueblo, ¥ sl
tambi¢n recilvian su aprobacidn, estas leyes tenian fuerza de tales.

El Rey era elegido por el pueblo, tenfa el poder ejecutivo y judi-
cial y la iniciativa de las leyes; su magistratura era vitalicia.

Las facultades del pueblo eran: elegir los diferentes magistrados
y votar las leyes. El Senado era una Corporacion compuesta por ciu-
dadanos respetables y tenia por funcidn examinar las leyes propuestas
por el Rey.

El pueblo estaba dividide en tres tribus y cada tribu en diez
curias, es decir, habia 30 curias. La votacion se hacia por curias y la ley
tenia fuerza de tal cuando era aprobada por una mayoria absoluta, por
un voto sobre la mitad.

El Rey Servio Tulio juzgd que este modo de votar para la apro-
bacion de las leyes por el pueblo no era conveniente, pues valiendo lo
misme el voto de todos los ciudadanos, fuesen ricos o pobres, y siendo
mis numerosos los tltimos, sucedia que de ellos dependia la aprobacion
o reprobacion de una ley; lo que no era conveniente a juicio de este Rey,
puesto que es dificil que personas sin ilustracion hagan buenas leyes.

Dos consideraciones tuvieron a la vista para dar a la clase rica
mds influencia en la formacion de las leyes: 1* que ésta tenfa mls
intereses que sacrificar; y 2? que siendo ella mds ilustrada que la clase
pobre, podia formarse un juicio mis recto sobre las leyes. El numero total
de centurias era de 193, En la primera clase colocd a los mds ricos, en la
secunda a los menos ricos, y asi sucesivamente hasta que en la iltima
clase coloco a los que tenian poco o nada.

Don Andrés Bello cuenta que siguiendo a Gomez de la Serna
que fijé en la primera clase a los que tenian mds de cien mil ases o mds;
los de la segunda a los que tenian menos de cien mil ases pero mas de
setenta y cinco mil; en la tercera clase entraban los que tenian menos de
setenta y cince mil ases pero mids de cincuenta mil; en la cuarta clase a
los que tenian menos de cincuenta mil ases y mas de veinticinco; a la
quinta clase los que tenian menos de veinticinco mil y mas de once mil
o que no tenian nada.

La votacion se hacia por centurias. El Rey dio 98 de éstas a la
primera clase, y 95 a las otras. De este modo aprobando una ley la pri-
mera clase, nada podian hacer las centurias restantes, las que sélo tenian
influencia en el caso de disconformidad de votos en la primera.

Durante la Monarquia también se promulgd el Cadigo de Sexto
Papirio, llamado Papiriano, en el que el autor recopild las leyes propia-
mente dichas, dictadas durante la Monarquia, Este Cddigo, formado por
un particular, no tiene fuerza de ley, porque [ueron después abolidas,
teniendo siempre en el futuro el valor de derecho consuetudinario.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Don Andrés Bello Lépez REV'STA DE DERECHO
Revista: N°169, afio XLVIII (En-Jun, 1981) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Luis Herrera Reyes ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Don Andrés Belln, 3,

Durante la Repiblica hubo tres fuentes de Derecho: las leyes
propiamente dichas, los plebiscitos ¥ los edictos de los magistrados.

Las leyes propiamente dichas se formaban de la misma manera
que en el periodo mondrquico, con la diferencia de que en la Republica
la proposicidn de las leyes en este periodo la hacia uno de los consules.

Plebiscitos son los estatutos formados por la plebe reunida en
tribus a propuesta de un magistrado popular, llamado tribuno plebis.

Al principio de la Repiiblica no habfa ninguna ley escrita y
general, Los ricos y los comsules eran de la primera clase y la opresion
llegd a ser tan fuerte que los plebeyos se retiraron al monte Aventino,
el afio 264 de Roma, prometiendo no volver a dicha ciudad hasta
que no tuvieran leyes que les otorgasen algunas garantias. Alarmados
los ricos transigieron con la clase pobre, consiguiendo que se nombrasen
dos magistrados de su seno, los cuales tenian: 19 el derecho de veto, esto
es el de paralizar los acuerdos del Senado o de cualquier magistrado; y
29 el derecho de proponer las leyes a la plebe, ¥ ser inviolables en sus
personas.

La votacion en los plebiscitos se hacia por tribus ¥ no por cen-
turias. Al principio de la Reptiblica cran cuatro urbanas y quince risticas,
pero despuds estas Gltimas foeron aumentadas en niimero a treinta ¥ una.

Los plebiscitos -recuerda el sefior Bello— como leyes formadas
por la plebe, no obligaban sino a ella, ¥ por consiguiente, no s¢ mirahan
como fuentes de derecho hasta el momento que obligaron a todas las
tribus o clases del Estado, lo que fue dispuesto por la Ley Valeria Hora-
cia, pero los ricos se las arreglaron para eximirse del cumplimiento de
esta ley dictada el afio 406, por medio de subterlugios. Diez afos mds
tarde (el afio 416 de Roma), la Ley Publilia renovd la disposicion con-
tenida en la Valeria Horacia, pero los ricos encuntraron nuevamente
el modo de eximirse de ella, hasta que el afio 466 de Roma la Ley Hor-
tensia hizo efectivas todas las disposiciones de las leyes anteriores para
ricos y pobres. Desde esta época se mivaron los plebiscitos como fuentes
de derecho.

Los wibunos no eran al principio mids que dos, después llegaron
a diez y linalmente a dicciséis. Sus poderes eran amplios: podian vetar
las leyes y oponerse al cumplimiento de resoluciones dictadas por los ma-
gistrados romanos,

Recuerda Bello que la tercera fuente de derecho durante la
Repuiblica eran los edictos de los magistrados, los que define como: “Con-
junto de reglas publicadas por los pretores, al entrar a servir esta Magis-
tratura” y que debian servirles de regla en el ejercicio de sus funciones.
Los pretores fueron creades el afio 385 de Roma. Ejerclan al comienzo
el poder judicial, pero la escasez de leyes obligd a los romanos a dar el
poder legislative a los pretores, porgue continuamente ocurrian Ccasos
imprevistos por las deficientes leyes que hasta entonces existian y era
necesario que el pretor las resolviese arbitrariamente. Se obligd para im-
pedir los abusos que publicaran las reglas que debian servirles de normas
para los casos que pudieran sobrevenir ¥y que no estuvieran contemplados
en las leyes vigentes. También tuvieron su origen en esta magistratura
las continuas guerras de los romanos a las cuales debian asistir no solo
los comsules sino también los pretores por lo que se dejaba de administrar
Justicia. Al principio habia un selo pretor, después fueron dos, uno ur-
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bano para decidir las litis entre romanos y otro llamadoe peregrino para de-
cidir las de los romanos con aulanjerus o de extranjeros solos. Las con-
tiendas entre romanos se decidian segin el Derecho Civil, las segundas,
segitn el Derecho Natural. El mimero de pretores ascendio a 18 en tiempo
de los emperadores,

— Se llama derecho honorario o pretorio ¢l que emana de los
cclictos de los pretores; Derecho Civil el que era instituido por el pueblo.
El Dereche Civil Romano tiene dos sentidos, une lato y otro escrito.
En el primere se comprenden las leyes propiamente tales, los plebiscitos
y los edictos de los magistrados; en ¢l segundo todo, menos los edictos de
los magistrades, nos explica el sefior Bello.

Durante la Republica sélo se formd el Cdodigo de las Doce
Tablas; los plebeyos que en medio de sus luchas con los patricios querian
que hubiesen leyes generales y perpetuas que les garantizasen sus dere-
chos y el incremento de la poblacion obligaron a formar un nuevo Codi-
go. El afio 300 de Roma enviaron tres senadores a visitar las ciudades
mejor constituidas de la Grecia para reconocer sus leyes. Los enviados
volvieron al afio siguiente (501). El afio 302 se cred un decenvirato
(magistratura extraordinaria) compuesto de diez senadores, presidido por
Apio Claudio, quienes recopilaron los estatutos patrios agregando lo
que les parecid mds conveniente de la legislacién griepa. Estos presen-
taron al pueblo su trabajo en diez tablas de bronce el ano 302, segin
unos y 303 segin otros. Mas como estas diez no bastaban, se ordend
la redaccién de otras dos para llenar los vacios de las anteriores. Estas
tleimas tablas vieron la luz el afio 304 & 205 de Roma. En el derecho
actual no estd vigente este Codigo —decia don Andrés— y solo se conocen
algunos fragmentos.

Como hubiesen arbitrariedades cometidas por los pretores se dictd
Ia Ley Cornelia el ano 387 de Roma que intentd remediar esta situacidn,
de modo que el mal quedd siempre en pie. S6lo el Edicto Perpetuo die-
tado por Adriano logréd impedir que los pretores hiciesen nuevos edictos,
porque no es conveniente que las leyes estén cambiando cada afio. Este
Edicto Perpetuo se compuso estudiando los edictos de los mejores preto-
res con alzunas variaciones. El jurisconsulto Salvio Juliano lo redactd
€l afio 131 d.]J.C., bajo los auspicios del Emperador Adriano.

Las leyes propiamente dichas duraron hasta Tiberio, es decir,
hasta el término del reinado de este Emperador. Hasta esa época mantuvo
el pueblo la facultad de hacer sus leyes, aunque los pretores mantuvieron
la facultad de hacer edictos, supliendo los vacios del Codigo de las Doce
Tablas y del Edicto Perpetuo.

Los senados consultos eran las leyes aprobadas por el Senado a
propuesta del Emperador, los que empezaron a conocerse en la época de
Tiberio.

El pueblo permitié que le quitaran el poder de hacer leyes y lo
trasladasen al Senado porque este cuerpo estaba compuesto de los ciuda-
danos mds respetables y porque siendo é muy numeroso le era dificil
hacer las leyes. Don Andrés Bello asegura que los senados consultos prin-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Don Andrés Bello Lépez REV'STA DE DERECHO
Revista: N°169, afio XLVIII (En-Jun, 1981) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Luis Herrera Reyes ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Don Andrés Bella ... il

cipiaron el afio 466 de R., pero la verdad es que aunque el Senado tenfa
la facultad de legislar no hizo uso de ella.

— 3¢ laman Constituciones lmperiales las leyes que emanaban
de la sola voluntad del Emperador. Los emperadores se arrogaron poco a
poco el poder y desde Septimio Severo el Senado no tomd ya parte en
la formaciin de las leyes.

Las Constituciones Imperiales son de varias especies y toman di-
crentes nombres, a saber: Rescriptos, Decretos, Edictos, Privilegios y
Pragniitica Sancién. Se denominaban Rescriptos las constituciones en
que el Principe responde a los memoriales que le elevan las partes, como
las respuestas a los memoriales que le enviaban las partes, el ejemplo mis
comun era ¢l de las madres que solicitaban legitimar a su hijo no nacido
cn matrimonio legitimo; Decretos, las sentencias definitivas e interlocuto-
rias que daba el Principe en actos de jurisdiceidn contenciosa. Edictos,
las constituciones que el Principe de mutuo propio definfa algin punto
general del Derecho, como las leyes relativas a las compra-ventas.

De todas estas especies de constituciones solo los edictos tenfan
el caricter de leyes y, por tanto, el poder suficiente para constituir Dere-
cho entre partes; excepto cuando declaraban sobre algiin punto oscuro
{y en este caso pasan a ser edictos) o cuando el Principe ordenaba que
s¢ extendicse a todos los casos analogos que se presentasen.

Don Andrés Bello recuerda que durante el Imperio se formaron
varios Codigos: 19 el Edicto Perpetuo, formado por Salvio Juliano, por
orden del Emperador Adriano, Este Codigo, aunque hecho por orden
de la autoridad respectiva, dejo de estar vigente porque fue derogado
por Justiniano., 2% El Gregoriano o Gregorio del afo 296 de J.C. y que
comprende las constituciones selectas de los emperadores Adriano hasta
Diocleciano, exclusive. Aunque este Cadigo no tenia fuerza de ley por
haber sido escrito por un particular, la tenian, sin embargo, las leyes
sueltas insertas por €l, porque fueron dictadas por autoridad competente;
pero después fue derogado por Justiniano como el anterior. El objeto
que tuvo en vista Gregorio al escribir este Codigo, fue que no se olvidasen
las leyes gentiles. 3% El Hermogeniano, formado por Hermidgenes el
afio 365 de J.C., v que también fue derogade por Justiniano, Parece que
este Cidigo fue una edicidon corregida y aumentada del anterior, puesto
que comprende el Codigo Gregoriano, las Constituciones Imperiales des-
de Gregorio hasta Hermagenes y algunas que se habian olvidado a Gre-
gorio. Don Andrés nos dice que de estos dos tltimos Cadigos no se sabe
nada cierto, como tampoco si tuvieron fuerza obligatoria. 49 El Teodo-
siano, formado por 16 jurisconsultos, presididos por Antioco, por orden
de Teodosio el afio 428 de Jesucristo. El objeto que se propuso este Em-
perador fue proteger el cristianismo dando lugar en el Codigo a las leyes
de Constantino y de sus sucesores que le cran favorables. Fste Codigo
estaba dividido en 16 libros, de los que se conocen los diez tomos prime-
ros ¥ fragmentos de los otros. Los libros se dividen en titulos y éstos en
Constituciones. Comprende las Constituciones desde Constantino hasta
Teodosio, Este Cadigo fue expresamente derogado por Justiniano como
los antericres. 5% El Cadigo de Justiniano recopilado por orden de este
Principe el afio 529 de J.C., por diez jurisconsultos presididos por Tribo-
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niano, cuestor de palacio. Estd dividido en 12 libros, éstos en titulos y
€stos en constituciones. Lo que indujo a Justiniano a formar este Codigo
fue la conveniencia de que las leyes estén recopiladas y no esparcidas
en distintas colecciones. Comprende el Gregoriano, el Hermogeniano,
el Teodostano, las Constituciones hasta su época y cincuenta decisiones
del propio Justiniane. 62 Las Pandectas o Digesto, es el resumen de la
doctrina de los jurisconsultos y de la prictica del Foro. Justiniano mandé
hacer este Cddigo porque la doctrina de los jurisconsultos, que formaba
parte de la administracion de Justicia, puesto que se recurria a ella cuando
las leyes nada decian sobre ciertos casos particulares, estaba esparcida en
mis de 2.000 volimenes, siendo verdaderamente casi imposible que el juez
se informase de toda ella. Las Pandectas fuweron formadas por 16 juris-
consultos presidides por ‘Triboniano,

Se dividian en 50 libros, éstos en titulos, los titulos en frag
mentos y éstos en piarrafos. Recibio fuerza de ley el 31 de diciembre del
aio 533 de J.C, se les dio el nombre de Pandectas, porque esta palabra
significa coleccidn que todo lo comprende; y el de Digesto, por el orden
metodico en que estd dispuesto, recuerda don Andrés Bello.

7? La Instituta o Instituctones que se definen como una obra
elemental destinada a la ensefianza de la juventud. Justiniano mandd
hacer esta obra, que no es otra cosa que un extracto de las Pandectas,
porque éstas eran muy extensas para la ensenanza y también para decidir
los pleitos conforme a ellas. Recibio fuerza de ley el mismo dia que las
Pandectas y estd dividido en 4 libros, éstos en titulos y ¢éstos en pdrrafos,
El primer libro no tiene nimero y se llama “libro principiorom”. Estin
vigentes lo mismo que las Pandectas y fueron redactadas por los juris-
consultos Triboniano, Doroteo y Tedfilo,

8¢ Codex rvepetitae proelectionis, fue hecho por orden de Jus
tiniano el afio 534 de J.C., porque se notd que habia muchas contra-
dicciones entre ¢l primer Codigo y las Pandectas. Estd dividida como el
anterior en doce libros, éstos en titulos ¥ ¢stos en pdrrafos. En la actua-
lidad (época de don Andrés Bello) estd vigente. Comprende, ademds del
antiguo Cadigo, cincuenta disposiciones de Justiniano que le son poste-
riores.

9% Las Novelas, constituciones de Justiniano hechas por ese
Principe para resolver los casos no previstos por el Cadigo y las Pandectas,
o para resolver claramente los que no estaban bien resueltos. Fueron
muchas, pero solo se conocen 168, Las Novelas estin divididas en capi-
tulos y tienen fuerza de ley. Fueron recopiladas por Gerardo Niger vy
Oberto de Orto mucho después de la muerte de Justiniano, en el siglo
KII. A las Novelas se les da el titulo de auténticas; pero se da mds comiin-
mente este nombre a los escolios o notas puestas, segin creia don Andrés,
por Irnerio, jurisconsulto del siglo XII a las leyes del Codigo, indicando
lo afiadide o mudado por las novelas y por la prictica del Foro.

Ya hemos visto cudles son las fuentes del derecho, los codigos
que las formaron, la época en que salieron a luz y las autoridades que
les dieron fuerza de ley. Juzguemos ahora, dice don Andrés, la autoridad
de cada uno de ellos, para lo cual nos serviremos de tres principios: 19
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La ley posterior deroga la anterior, de donde se sigue que las Novelas
derogan al Cdadigo, las Instituciones, las Pandectas y que las dos tltimas
gozan de igual autoridad, porque se les dio fuerza de ley en el mismo dia;
pero habiende entre ellas algunas contradicciones, se observard estas reglas
para la resolucidn de los distintos casos que se necesitara juzgar; las
Pandectas derogan a las Institutas, porque éstas son un extracto de aquéllas
¥, naturalmente, ¢l original es siempre mejor; las Institutas derogan a las
Pandectas cuando se conoce que el legislador ha querido innovar, porque
las Institutas se hicieron después de las Pandectas y ya se anuncid el prin.
cipio, que recoge don Andrés, que la ley posterior deroga la anterior,

Otro principio de derecho que el sefior Bello recoge en sus apuntes
consiste “en que las personas privadas no hacen leyes”. De donde infiere
que las [lamadas “auténticas” no tienen fuerza de ley en cuanto concuerdan
con las Novelas, porque las auténticas son, como lo ha dicho, las notas
puestas por Irnerio a las leyes del Codigo y éste no las puso por autoridad
competente,

Y atn hay un tercer principio, “las leyes establecidas por la su-
prema autoridad de un pueble no obligan a los otros”. De donde sigue
que el Derecho Romano no rige en las naciones modernas, sino en cuanto
ha sido adoptado por ellas y rige en las naciones que dependieron de los
romanos a no ser que ellas lo hayan derogado. Asf, en Espafia —comenta
don Andrés- no rige este derecho porque lo derogaron, y en Chile, porque
no lo han adoptado.

Las novelas del emperador Ledn, insertas varias veces en el Cuerpo
del derecho, no tienen autoridad alguna porque las naciones que se rigen
por el Derecho Romano han adoptado la legislacidon de Justiniano, pro-
mulgada en el siglo VI, y las Novelas de Ledn se promulgaron en el siglo
X1, aunque lo anterior esté en contra del principio que “la ley posterior
deroga la anterior”™.

— Don Andrés Bello nos dice que la justicia es la conformidad
de nuestras acciones con las leyes y eritica la definicion de Justiniano que
dice que “es la constante, permanente y perpetua voluntad de dar a cada
uno lo que es suyo”, pues dice que la definicién es buena en moral y mala
en derecho, porgue las leyes no se refieren a la concienda, ni Tespecto
de ella pueden establecerse medios coercitivos, ni la justicia puede exten-
derse al interior, puesto que es administrada por hombres. Estas definicio-
nes se diferencian en que la primera no atiende a la intencidn con que es
hecha el acto, sino que sdlo mira a la exterioridad, a la cual se refieren
las leyes civiles que solo versan sobre el fuero externo, v la segunda atien-
de a ambas cosas, a la intencidn y a la exterioridad del acto.

— La palabra Derecho tiene diversas significaciones para el sefior
Bello: 1? Coleccion de leyes de una misma especie, como Derecho francés,
conjunto de leyes porque se rigen los franceses. 2! Ciencia de Ias leyes;
asf, cuando se dice que una persona estudia Derecho, en este sentido la
palabra es sindnima de jurisprudencia. 3* La facultad de exigir un servi.
cio. 5i alguicn presta dinero puede exigir que se haga el servicio de pa-
garle. Los derechos que tenemos para exigir un servicio se definen en
perfectos e imperfectos. Perfectos son aquellos que podemos exigir,
valiéndonos de la fuerza piblica. Imperfectos son aquellos cuyo cum-
plimiento no puede exigirse por la fuerza piblica y penden de la concien-
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cia de los individuos, Los derechos perfectos sélo se reclaman de deter-
minadas personas, lugares y tiempo. Todo derecho supone siempre otra
persona obligada correlativamente de cjecutar, omitir o tolerar algin acto.

— Jurisprudencia es la clencia que ensefia a conocer, inter-
pretar y aplicar las leyes. Fs ciencia en cuanto es un conjunto de prin-
cipios bien ordenados, que ensefia a conocer, porque éste es ¢l objeto
de toda ciencia: interpretar, porque nada se sacaria con saber la letra de
las leyes, st no se sabe su espiritu; y aplicar porque la jurisprudencia es
una ciencia prictica,

— Para don Andrés el derecho, considerado en ¢l primer sentido,
es divino o humano. Esta distincion tiene por fundamento las diversas
autoridades que lo han promulgado. Derecho divino es el establecide por
Dios y humano, el establecido por los hombres.

El Derecho divino se divide en natural y positivo o revelado.
Esta division tiene por fundamento los diversos modos como ha sido
promulgado. Derecho natural es el promulgado por Dios por medio de
la razin, El Derecho de Gentes, es el Natural aplicado a las relaciones de
los diversos Estados entre si. Si se injuria a una persona se infringio el
Derecho Natural y si el Gobierno Romane injuria al Chileno infringe
el Derecho de Gentes,

Los romanos decian gue Derecho ‘Natural es el Ygue la natu-
raleza ensefia a todos los animales” y de Gentes ¢l que “dictado por la
razon a los hombres, es uniforme en todos los pueblos”, Sepin esto, el
criar a los hijos es de Derecho Natural, y el matrimonio es de Derecho
de Gentes. Para hacer esta division los romanos observaron que hay al-
gunas cosas que hacen los animales racionales e irracionales, y otras
propias solo de los racionales. La definicion, segin el sefior Bello, es mala
por cuanto los animales irracionales no son susceptibles de derechos,
puesto que esto supone la inteligencia de que ellos no estin dotados.

Derecho Positivo o revelado es el promulgado por medio de la
revelacion, Se divide en Universal y Particular; aquél es el que obliga a
los hombres de todos los tiempos y lugares y comprende el Nuevo Tes-
tamento y los principios morales del Antiguo; éste es el que obligd silo
a la nacién judaica y comprende los preceptos ceremoniales y judiciales
de esa nacion. El bautsmo, por ejemplo, no ¢s de derecho universal, la
circuncision es del particular.

El Derecho [Humano se divide en civil y eclesidstico o candnico,
Civil es el que cada pueblo establece para si, y eclesidstico es el dictado
por los concilios y pontifices para el buen régimen de la Iglesia.

— El Derecho Civil es el que cada pueblo establece para sus
stbditos. El Derecho Civil se divide en escrito y no escrito; aguél es
el establecido por expresa declaracidn; y no escrito por ticito consen-
timiento de la antoridad, El que se llama escrito bien puede no estar
reducido a escritura, como el promulgade por un pregonero; y por el
contrario, el derecho no escrito bien puede no estar reducide a escritura,
sin que por ello no deje de ser derecho escrito. El derecho escrito, que
también se llama Corpus Jure Civilis, se funda en el expreso consenti-
miento de la suprema autoridad y el no escrito en el consentimiento
tdcito,
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— La fuente del derecho escrito es la voluntad suprema vy la
del derecho no escrito la costumbre. El derecho escrito se diferencia del
no escrito en que el primero, como ha side promulgado por pregonero,
no hay necesidad de probarlo; el segundo si, Fl derecho escrito estaba
compuesto en Roma por las Pandectas, la Instivuta, ¢l Codigo v las No-
velas; el no escrito por las doctrinas de los jurisconsultos v de la prictica
en el Foro. El derecho no escrito necesitaba en Roma de tres requisitos
para su validez, a saber: 12 Antigiiedad, y aunque las leyes romanas —re-
cuerda el sefior Bello— no declaran el nimero de afos, pero que no
debian bajar de diez, puesto que se consideraba como una especie de
prescripeion. 2% Frecuencia, que en las sentencias judiciales debian ser
dos afios a lo menos ¥ 32 que no repugne a la razin, ni a la moral, ni
al bien del Estado, porque de lo contrario no sc presume el consenti-
miento del soberano.

— La costumbre eva de tres especies: secundum lege, contra
legem y extra legem. La primera tiene por objeto explicar o resolver de
otro modo algin punto contenido en la ley; la segunda, derogar algin
punto contenido en la ley, y la tercera, resolver algin punto no previsto
en la ley.

— Al tratar sobre las clases de personas, don Andrés Bello nos
recuerda que la divisidn mds general de los hombres en Roma era en
libres y siervos. Hombre libre es el que goza de legitima libertad. Se
dice legitima, porque si no lo es, no se dice que el hombre es libre, sino
que esti en libertad. Fntre ser libre y estar libre hay la diferencia que
ser libre indica libertad de derecho, y estar libre, de hecho.

Libertad es la facultad de hacer lo que queramos, si no nos
lo impide la ley. Dice don Andrés que la libertad cs una facultad, porque
¢l hombre es naturalmente libre de hacer lo (ue {uiera, porque en esto
consiste la esencia de la libertad. Y agrega: “Si nos lo impide la fuerza
o la ley, porque la libertad tiene estas dos restricciones, el hombre no es
libre™.

— Servidumbre es una constitucion del Derecho de Gentes
en virtud de la cual estd un sujeto sometido a dominio ajeno contra la na-
turaleza, Se dice que la servidumbre es una constitucion del Derecho de
Gentes para contraponerla a la libertad, y que es una constitucién del De-
recho Natural o de Gentes, para contraponerla a la libertad, pues al prin-
cipio los esclavos se hacian tales por Derecho de Gentes o a causa de las
guerras que tenian los romanos con owros pueblos. Se dice también que es
contra naturaleza, pues el hombre nace naturalmente libre, Entre siervo ¥
estar siervo hay la misma diferencia que entre ser libre v estar libre,

— Persona en el Derecho Romano es solamente el hombre
libre. También es persona todo cuerpo o gremio capaz de contraer obli-
gaciones y adquirir derecho; asi un hombre puede no ser persona como
el siervo; una persona puede no ser hombre, como una municipalidad,
persona juridica que puede contraer obligaciones y adquirir derechos y
sin embargo no es hombre,

— Los siervos son tales o por nacer siervos o por pasar de la
libertad a la servidumbre. Sun siervos los que nacen de madre sierva.
El hijo sigue la condicidn de la madre, porque es una ley de derecho
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que el hijo nacido fuera del matrimonio sigue la condicién de la madre,
y las siervas no podian contraer matrimonio segiin las leyes romanas.

Pasan de libertad a la servidumbre por derecho de gentes y por
derecho civil. Por derecho de gentes pasan los prisioneros de guerra to-
mados a una nacidn extranjera. Para hacer siervos a estas personas los ro-
manos razonaban de este modo: si podemos matar a los prisioneros (para
lo que ellos se creian autorizadoes) con mayor razon podemos quitarles
la libertad y hacerlos siervos, porque quien puede lo mids puede lo menos;
no se fijaban que el derecho de matar al enemigo exista mientras dura el
combate y cesa con éste. Por derecho civil pasan de libres a esclavos el
mayor de 20 afios que se deja vender para participar del precio. La ley
Porcio disponia que ningin cindadano u hombre libre pudiese perder
la libertad, porque la libertad no tiene precio y muchas personas, abu-
sando de esta disposicién, se dejaban vender y después probaban que eran
libres, participando de ¢ste modo del precio en perjuicio de los com-
pradores. Para evitar esto las leyes romanas dispusieron que el mayor de
treinta afios que se dejaba vender para participar del precio quedase
siervo.

Nos dice el sefior Bello que para que esta ley tuviera lugar
debian concurrir cuatro requisitos: 12 Mayoridad de veinte afios. El poco
juicio de los menores de esta edad dispensaba de los efectos de la ley;
29 Que el comprador haya pagado el precio, porque el objeto de esta
ley era evitar perjuicios al comprador y ese perjuicio no existe cuando
atin no se ha pagado el precio; 32 Que el vendido sea libre, porque si
se cree esclavo no puede castigirsele con la pérdida de Ia libertad, pues
no ha cometido ninglin crimen; y 4% Que el comprador lo crea siervo,
porque si la cree libre procede de mala fe y de ningin modo debe pre-
midrsele. Fstos requisitos deben concurrir en forma copulativa,

Los condenados a las minas o a las fieras. Seguin las leyes roma-
nas ningiin ciudadano podia ser condenado a la pena capital; pero como
habfa criminales a quienes era necesario aplicar esta pena, en lugar de
derogar la disposicion legal inventaron el modo de eludirla, porque los
romanos profesaban una gran veneracién a sus antiguas leyes. E1 medio
empleado, dice don Andrés Bello, fue el siguiente: los que fuesen con-
denados a muerte por este sola hecho quedaban siervos y como tales se les
podia aplicar la pena capital, Los condenados a muerte peleaban con las
fieras en el circo donde casi siempre perecian, A éstos se les llamaba
siervos de la pena, porque como todo siervo tiene un sefior en este caso
era la pena que representaba a la sociedad. Estos siervos eran de utilidad
al Fisco, pero Justiniano los hizo de utilidad de los consanguineos. Los
condenados perpetuamente a las minas eran hombres muy criminales
a quienes se les condenaba a trabajar constantemente en las minas y
tenian también el nombre de siervos de la pena, 49 El liberto por ingra-
titud atroz. La ingratitud es de dos clases: simple y atroz. Cuando
tratemos del derecho de patronato veremos que los libertos, en compen-
saciom del beneficio que recibfan de los patronos por la mantencién, es-
taban obligados a prestarle ciertos servicios. Si el siervo no prestaba los
servicios convenidos se decfa que cometia una ingratitud simple; pero
si no s6lo se negaba a esos servicios sino que injuriaba al patron, la in-
gratitud era entonces atroz. De modo que la ingratitud simple consiste
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en no corresponder con beneficios al benefactor; y la atroz en no co-
rresponder con beneficios sino en inferirle agravio. Se reducia a la ser-
vidumbre sélo por la dltima. 52 La mujer libre que mantenfa tratos ili-
citos con un siervo si amonestada tres veces por el amo del siervo no
los suspendia, el amo, si queria, podia reducirla a esclavitud, bastando
s0lo que se presentase al magistrado. Esta disposicion [ue abolida por
Justiniano, nos recuerda el sefior Bello.

— Por derecho antizuo los derechos del amo sobre el siervo eran
absolutos respecto de sus personas y bienes, asi es que como el amo tenia de-
recho de vida y muerte sobre el esclavo, podia castigarlo, darlo en venta,
donarlo, permutarle y darlo en testamento. 8i el amo morfa intestado
pasaba el siervo a sus herederos como una cosa cualguiera.

Por derecho nuevo se restringieron los derechos del amo sobre
el esclavo. Antonino Pio ordend que el que sin justa causa mataba a
un siervo, estaba expuesto a la deportacion o al dltimo suplicio y el que
lo trataba cruelmente podia ser obligado a venderlo bajo buenas condi-
Clones,

— El derecho sobre los bienes del siervo no ha sufrido restric-
cion alguna.

Los hombres, recuerda don Andrés, se dividen en ingenucs y
libertinos. Ingenuos son los que han nacido de madre libre, aunque ésta
no haya gozado de libertad mds que en el momento de darle a luz, porque
antes de nacer el hombre se tomaban las circunstancias favorables v no
las desfavorables. Libertinos son los que alguna vez han sido siervos, pero
de esta regla, nuestro autor, comentando dice: 17 La manumisién de una
servidumbre injusta, como si un nifio ha sido robado y vendido en se-
guida es manumitido por su amo, queda ingenuo; 28 La manumisidn
de la servidumbre que resultaba de la facultad que tenian los padres de
vender a sus hijos; 3% Es ingenuo el que defiriéndole ¢l patrén el jura-
mento, jura serlo, El patron que no tenia cimo probar que habian manu-
mitido a su siervo, le deferia el juramento, prometiendo que se confor-
maria con lo que él jurase. Si el liberto juraba que habia sido manumi-
tido quedaba liberto, si juraba que era ingenuo quedaba como tal. Si
después el patron podia probar que lo habia manumitido, quedaba
siempre ingenuo, porque lo jurado se reputaba verdadero, aunque se pro-
base que era falso, pero se le aplicaba un gran castigo por perjuro; y 4%
El declarado ingenuo por sentencia de juez, aunque en realidad hubiese
sido siervo.

— Las sentencias dadas por los jueces eran irrevocables en sus
determinaciones, porgque los romanos suponian que eran infalibles en
ellas, de modo que c¢uwando conocian la inconveniencia de alguna ley
trataban de derogarla en realidad, pero la dejaban vigente en la apa-
riencia.

Libertino ¢s el que después de una legitima servidumbre obtiene
la libertad. Se dice legitima servidumbre, porque si no lo es, pasa a ser
ingenuo y se dice: “Se obtiene la libertad”, porque si asi no fuera no
saldria de su condicién de siervo.

Explica el senor Bello: de lo dicho se sigue que para que un
individuo sea libertino, es necesario que concurran en €l dos circunstan-
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cias: primera, que en la actualidad sea libre; segunda, que haya estado
en justa servidumbre,

— Llimase manumision el acto por el cual confiere el amo
la libertad al siervo. La manumisitn se funda en la condicion de cosa
que inviste el siervo, pues asi como un duefio pudia abandonar su casa,
asi el amo podia abandonar el siervo por la manumision, Esta es forzada
o voluntaria; forzada cuando el amo concede la libertad al siervo conura
su voluntad; voluntaria cuando se le confiere espontineamente.

La primera se verificaba: 19 Cuando la autoridad lo ordenaba
en premio de algin mérito insigne, ya fuera éste debido a un servicio
en favor del Estado o de un servicio a favor del amo, como si deseubria
alguna conspiracion contra el Estado o a un servicio en favor del amo
como si descubria al asesino de su amo, la autoridad ordenaba la libertad
del siervo cuvo precio pagaba para no perjudicar a los herederos del amo:
2% Cuando el siervo era vendido bajo la condicion de ser manumitido;
37 Cuando el amo lo abandonaba por enfermo; 49 Cuando el siervo era
comprado con su propio dinero. Esto solo podia tener lugar en un caso
y era cuando perteneciendo un siervo a varios amos le daba la libertad
¥ lo instituia heredero, Entonces podia comprar a los propios amos con
lo que habia heredado, no con el dinero que otro le diera, pues todo lo
que adquiria el siervo era para su amo; 52 Cuando el amo, contra la condi-
ciom de la venta, vendia o prostituia a su sierva. Prostituir una sierva
era obligarla a comerciar con su cuerpo, En este Gltimo caso la sierva
no quedaba manumitida “ipso jure” sing que debia impetrar la manu-
mision del magistrade.

La manumisiom voluntaria era solemne o menos solemne. La
primera era la que se verificaba por uno de los modos solemnes que son:
el censo, el testamento y la vindicta. Por el censo se libertaba al stervo
donado a su nombre por mandato del amo al censo o matricula que
s¢ hacia cada cinco anos en Roma y asistiendo a la ceremonia lustral.
En este caso sdlo se inscribian los hombres libres y desde que el amo orde-
naba que se inscribiese el nombre de su esclavo, era claro que queria
darle la libertad, porque quien quiere el consiguiente quiere el antece-
dente, El censo cayd en desuso siglos antes de Justiniano. A esta manu-
mision sustituyd Constantine la de “in sacrosantis Ecclesiis”, que consistfa
en leer el documento de manumision en la Iglesia y en un dia festivo,

La manumisién por testamento era directa 0 a modo de fidei-
comiso. La primera podia ser expresa o Uicita: expresa es la que se hace
de palabra o por escrito y sin condicidn alguna; ticita, la que se reconace
por los hechos, como cuando el siervo era instituido heredero o dado por
tutor a los hijos, pues como €stos debian ser siempre personas libres, se
seguia que antes de que el amo hiciera esta instituciém, habia tenido in-
tencion de manumitirlo. Esta suposicidn se funda también en el principio
de que ¢l que quiera el consigniente quiere el antecedente, En la manu-
mision fiduciaria se encargaba al heredero o legatario diese la libertad
al esclavo, Ejemplo de manumision directa —dice don Andrés—: “"Dejo
libre a mi sierve Juan”; ejemplo de manumision por modo de fideicomiso:
“Encargo a mi heredero o a mi legatario ¢ue dé la libertad a mi siervo
Juan". Entre la manumision fideicomisaria y la directa mediaba esta dife-
rencia: por la directa quedaba el siervo libre apenas morfa el amo; por
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la fideicomisaria, no. Por la directa el siervo no debia a nadie el derecho
de patronato; por la lideicomisaria se lo debia al heredero. La razon
porque en la directa no debia el siervo al heredero derecho de patro-
nato, porque no habiendo alcanzado el amo difunto a tener el derecho
de patronato, no podia transferirlo a su heredero. Interesaba pues miis al
sierva la manumision divecta,

— La manumisidn por vindicta se verificaba del mode siguiente:
presentindose el amo y el siervo ante el magistrado competente; el amo
manifestaba que era su voluntad manumitir al siervo, le mandaba dar
una vuelta y dindole una bofetada como tltimo acto de su jurisdiccion,
decia: "Quiero que este hombre sea libre”. Enseguida el lictor le daba
un golpecito con la vara llamada “vindicta”, con lo cual el siervo quedaba
libre. Del nombre de la vara del lictor derivan unos a este modo de manu-
mitir; mas hay quien cree hallar su origen —sefiala don Andrés— en el
nombre de un esclavo Hamado Vindicio, el primer esclavo manumitido
conforme a este rito por haber descubierto una conspiracién contra Tar
quine,

— La manumisitn menos solemne era la que se verificaba por
un modo menos solemne. Podian ser dstos tantos cuantos eran los modos
como podia el amo dar a conocer su voluntad. Asi, por ejemplo, si el
amo rompia el documento por el cual constaba que el sierve le pertenecia,
o se lo daba a éste, se entendia conferirle la libertad. Lo mismo sucedia si
le daba el nombre de hijo o lo sentaba a su mesa, porque teniéndose a
deshonra el tratar de este modo familiar a un siervo, y no debiéndose
suponer gue quisiera el amo meurrir en ella, se presumia que ¢ste habia
querido darle la libertad. A esta clase de manumisién pertenecia tam-
bién la Namada “per epistola”, carta que el amo daba declarando al siervo
libré y que llevaba la firma de cinco testigos. Exigidse este numero de
testigos ¥ no dos, que bastan para hacer plena prueba, porque se observo
que los siervos falsificaban estos docwmentos o negaban a los amos despues
de haberles extendido.

Fntre los manumitidos por el rito solemne y los que eran por
el menos solemne hubo en lo antignoe esta diferencia: los primeros con-
servaban la cindadania romana; los segundos, no. Esta diferencia no
existe en el derecho nuevo.

Hubo antes de Justiniano tres especies de libertos: unos ad-
quirian con Ja libertad la ciudadania romana, otros adquirfan la ciu-
dadania latina y los terceros eran los dedicticios. Los ciudadanos latinos
eran los habitantes de las colonias Iindadas por romanos: a éstos se les
llamaba latinos junianos: latinos porque adquirian la ::_il!:]ac]ania latina,
juniano por la ley Junia Norbana. Llamdbase dedicticios a los habi-
tantes de los pueblos conguistados y subyugados por la fuerza y formaban
la de los sibditos provinciales.

La superioridad de los ciudadanos romanos sobre el latino,
segin el sciior Bello, consiste en que los tltimos carecian, primero: rlf_:i
derecho de contraer nupcias legitimas, pudiendo sélo contraer matri-
monio segin el derecho natural y no segin las leyes romanas; segundo:
del derecho de testar; los ciudadanos romanos tenfan testimentifacio
activa (habilidad para testar) y pasiva (para ser instituido heredero} y
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los latinos, no; tercero: del derecho de usucapion; cuarto: del derecho
de estar en los comicios y quinto: de la patria potestad.

La superioridad del ciudadano latino sobre el dedicticio con-
sistia en que a estos ultimos se les negaba el derecho a celebrar contra-
tos, segun las leyes romanas y el de recibir legados y fideicomisos, La
superioridad del ingenuo sobre el libertino consistia por derecho anti-
guo: primero en que el libertino estaba sujeto al derecho de patronato
¥ el ingenuo, no; segundo, el ingenuo podia aspirar a cierta dignidad
de empleos, como senador, por ejemplo, y el liberto, no; tercero, el
liberto no podia emparentarse con ciertas clases de personas, como las
familias de los senadores; y cuarto, el ingenuo podia usar el anillo de
oro; el liberto, ne. Segin el derecho nuevo la superioridad del ingenuo
sobre el libértino consistia Gnicamente en que el primero no estaba sujeto
al derecho de patronato y el liberto, si.

Lldmase patrén el que manumitia al siervo.

— El derecho de patronato se funda en el principio que asi
como el padre da la vida al hijo, asi también el amo da la vida civil al
siervo, ddndole la libertad.

Los derechos de patronato eran éstos: primero, obsequio y res-
peto al patrdn que no podia ser citado a juicio por el liberto, sino solici-
tando éste la venia del pretor. Cuando el siervo queria entablar un juicio
contra el patron decia en el escrito dirigido al pretor: “Fulano de tal,
previa la venia en derecho necesaria”. venia que el pretor no la negaba,
sino que era de pura férmula, etc..; Segundo, el liberto era obligado
a prestar a su patrén obra oficiosa pero no industrial, a menos que se
hubiesen obligado a ello bajo juramento. Obra oficiosa seria acompafiar
a sus patronos en las funciones publicas en las que se acostumbraba que
aparecieran éstos con un gran numero de individuos; ejemplos de las
segundas, si el liberto era carpintero no estaba obligado a trabajar muebles
para el patrén; Tercero, sucesion en los bienes del liberto intestado y
sin hijos, Si los bienes no alcanzaban a cien solidos, no heredaba nada,
lo mismo sucedia si pasaba de esa cantidad y tenia hijos. Por ¢l contrario,
si no tenia hijos o los desheredaba, le sucedia el patrono como heredero
en la tercera parte de sus bienes. Los emperadores podian conceder por
privilegio la calidad de ingenuos, ¥a dando el derecho de usar el anillo
¥ quedando bajo el patronato, ya sin limitacion alguna, lo que se llamaba
“restituro natalium”. Justiniano establecid que la manumision por si sola
diese el anillo, dejando a salvo el derecho de patronato.

Seguir el texto integro de los apuntes sobre Derecho Romano
de que fue autor don Andrés Bello L., parece superfluo. Los hemos se-
guido en sus aspectos de historia externa mids notables y en algunos
de sus planteamientos sobre instituciones mds importantes de la mterna.
Solo basta para comprender los vastos conocimientos de este Derecho
que poseia don Andrés y que tanto le sirvieron para la redaccién posterior
de su Codigo Civil.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

