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1. Desarrollamos el tema por primera vez en la Unive rsidad de Salamanca el
11 de mayo de 1966.

2. Las causas de la demora en la sanción del Código civil español las
estudiamos más adelante. Ver números 19 a 21.

I.- Introducción

1.- El enfoque que hoy damos al tema es en algunos aspectos

más ambicioso, y en otros menos, que nuestro primit ivo trabajo de

investigación sobre este tópico ( 1).

En efecto, en un primer momento analizamos el probl ema

desde el punto de vista de las influencias que habí a ejercido el

Derecho argentino sobre el derecho español, y en es e sentido este

trabajo es menos ambicioso, porque ahora no tratamo s del derecho en

general, sino que hemos concretado el problema a un a de sus ramas: el

derecho civil.

Por otra parte, es más ambicioso que las primeras i nvesti-

gaciones que efectuamos, pues hemos ensanchado nues tro ángulo de

visión y no nos reducimos a la influencia que el or denamiento

jurídico argentino pudo haber tenido sobre el españ ol, sino que

procuramos analizar también algunos aportes que ha recibido de otras

codificaciones civiles americanas.

II.- Antecedentes históricos

2.- Para comprender mejor estos problemas es menest er

recordar ciertos hechos que, seguramente, serán bie n conocidos por el

lector, pero que conviene tener presentes en este m omento.

En primer lugar, el Código civil español es posteri or a

casi todas las codificaciones americanas, ya que re cién se sancionó

en 1888, y entró en vigencia en 1889 ( 2).

3.- En segundo lugar, cuando las naciones americana s se

independizan de la Corona de España, conservan dura nte mucho tiempo

en vigencia el Derecho español, o por lo menos lo h acen hasta que se

logra la consolidación política de los Gobiernos pa trios y, ya
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3. En especial las Leyes de Partida, de Alfonso X el  Sabio.

4. Para no abrumar al lector haremos referencia sola mente a las notas a los
artículos del libro primero en que se menciona la N ovísima Recopilación: 2, 12, 17,
166, 169, 170, 1172, 173, 188, 189, 196, 211, 236, 237, 146, 306, 307 y 343.

5. Por ejemplo, en materia de hipoteca la Cédula par a América de 25 de
septiembre de 1802, mencionada en las notas a los a rtículos 3131, 3145, 3146 y
3147.

despreocupados de la lucha por la emancipación, pue den dedicar sus

esfuerzos a la tarea de la renovación legislativa y  dictarse sus

propios Códigos.

III.- Influencia del derecho español en América

4.- El derecho español aplicable en América compren día las

leyes de Castilla ( 3) y también las leyes especialmente dictadas por

los monarcas para sus colonias, conocidas con el no mbre de Leyes de

Indias.

En nuestro país tuvo aplicación la Nueva Recopilaci ón, y en

algunas otras regiones de América llegó a tener vig encia la Novísima

Recopilación, por haber sido comunicada a las respe ctivas Audiencias

antes de que se produjeran las revoluciones de libe ración.

Los abogados americanos en su quehacer diario manej aban

todo ese bagaje de leyes, que debían seguir aplican do para resolver

cada caso práctico que se presentara. Esto no es un  secreto para

nadie y, por tanto, detenernos excesivamente en ana lizar este aporte

del Derecho español al Derecho americano sería redu ndante.

Basta, por ejemplo, abrir el Código civil argentino , y

releer las notas que Vélez Sársfield colocó a los a rtículos, para

encontrar a cada paso referencias a las Leyes de Pa rtida, que Vélez

conocía perfectamente, y manejaba con soltura, no s ólo porque las

estudió en la Universidad de Córdoba, sino también porque en el

ejercicio diario de la profesión debía aplicarlas.

Menciona también la Novísima Recopilación ( 4), pese a que

-según las opiniones más autorizadas-  no llegó a t ener vigencia en

nuestro país, y cita igualmente normas de carácter especial como las

Reales Cédulas para América ( 5), e incluso la más moderna legislación
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6. Se la cita en las notas a los artículos 3128, 312 9 y 3203.

española a la época de sanción de nuestro Código ci vil, como la Ley

Hipotecaria de 1861 ( 6).

Tenemos la seguridad de que el derecho español ha s ido la

savia que ha nutrido la formación jurídica de los h ombres de derecho

americanos, y luego ha plasmado en los distintos cu erpos legales que

ellos redactaron cuando fueron llamados a realizar la tarea de la

codificación civil en sus respectivos países.

5.- Es necesario, sin embargo, señalar un fenómeno que es

consecuencia de la psicología de toda colonia que s e libera: en el

primer momento, en el ardor de la lucha por la inde pendencia, se

generan enconos que impulsan a cortar todo vínculo con el país

colonizador.

Con relación a la materia que estudiamos, esta acti tud se

refleja netamente en los países que se apresuraron a codificar su

Derecho civil, como Bolivia, que procuraron volver las espaldas a la

tradición jurídica de la metrópoli, y así vemos que  el Código civil

de Bolivia, sancionado en 1831, es una simple tradu cción del Código

civil francés.

Recién cuando el transcurso del tiempo, actuando co mo

bálsamo, ha moderado las pasiones y calmado los áni mos, los juristas

americanos podrán trabajar sin preconceptos y acept ar nuevamente la

influencia de la madre Patria, junto con los aporte s de la doctrina

más moderna de la época, a la que recurrieron con f recuencia.

6.- En realidad casi todos los codificadores americ anos

confiesan la influencia que sobre sus obras ejerció  el Derecho

hispánico.

Debemos recordar, además, que el derecho español, c omo el

Derecho de cualquier pueblo, no se reduce a sus cue rpos legales, sino

que forman parte del sistema jurídico la jurisprude ncia, la doctrina

e incluso los proyectos de leyes, porque ellos suel en dejar marcado

su sello en la doctrina, aunque no logren consagrac ión legislativa,

porque trasuntan las necesidades de una época y la opinión que

prevalecía en ese momento.

Hacemos esta referencia porque se vincula con el he cho de
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7. Ver Federico de CASTRO y BRAVO, Derecho civil de España, Parte General,
tomo I, p. 209, Madrid, 1955.

En realidad el proyecto fue redactado por una Comis ión integrada por García
Goyena, Luzuriaga, Bravo Murillo y Sánchez Puy.

8. Ver Oficio de remisión del Proyecto del libro primero d el Código civil
argentino , nota elevada por Dalmacio Vélez Sársfield al mini stro de Justicia, Culto
e Instrucción Pública, doctor don Eduardo Costa, el  21 de junio de 1865, donde
expresa, al hacer referencia a las fuentes consulta das: "... Me he servido
principalmente del proyecto de Código civil para Es paña del señor Goyena ...".

En adelante citaremos esta nota como Oficio de remisión ...

9. Pueden verse las siguientes notas del libro prime ro del Código civil
argentino, donde se lo cita como "Proyecto Goyena",  o solamente "Goyena": 21, 51,
166, 170, 186, 215, 246, 253, 258, 264, 304, 305, 3 11, 325, 379, 387, 395, 460,
476, 478 y 480.

También se lo cita con frecuencia en los restantes libros.

10. Federico de CASTRO y BRAVO, obra citada, p. 211 a  213.

11. Ver Manuel PEÑA BERNALDO de QUIRÓS, El Anteproyec to del Código civil
(1882-1888), Reus, Madrid, 1965, p. 25.

12. Ver nota 8 y también PEÑA, Manuel: El Anteproyect o..., especialmente pp.
34 y 35 y notas 107 y siguientes.

13. Ver Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., p. 35 y nota  107.

14. Ver infra nuestra nota 26.

que sobre las codificaciones americanas ejerció not oria influencia un

proyecto de Código civil elaborado en España en 185 1 ( 7), y que suele

conocerse como "proyecto de García Goyena", o simpl emente de "Goyena"

( 8), como lo cita Vélez Sársfield ( 9).

El mencionado proyecto de Código civil no obtuvo sa nción

legislativa, en especial por la oposición de los ju ristas de las

regiones de Derecho foral ( 10), pero influyó de manera destacada tanto

en el Código civil español, cuanto en los Códigos a mericanos.

En España puede señalarse que muchas de las disposi ciones

del Proyecto de 1851 han pasado textualmente, a tra vés del Antepro-

yecto de 1882-1888 ( 11) al Código actualmente vigente.

En América, Bello conoció el proyecto de 1851, y lo  utilizó

como fuente para el Código chileno, al punto de que  varios de los

artículos de ese cuerpo legal han sido tomados del mencionado

Proyecto. También Vélez Sársfield utilizó como ante cedente el

Proyecto de 1851, y lo reconoce expresamente en el mentado Oficio de

remisión del Proyecto del Libro Primero  ( 12), y los codificadores de

Méjico ( 13) y Uruguay ( 14) manifiestan igualmente haberlo tomado como
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15. Oficio de remisión ...: "Me he servido... del Código de Chile, que tan to
aventaja a los códigos europeos".

Y en la nota al artículo 515, refiriéndose a las ob ligaciones naturales: "...
Creyendo justa la observación de Durango sobre la f alta que se advierte en los
Códigos respecto a las obligaciones naturales, toma mos lo dispuesto en el de Chile,
el único  en que se encuentran leyes positivas sobre dichas obligaciones". (El
subrayado es nuestro).

modelo.

IV.- Los Códigos civiles de Chile y Argentina . Su influencia en

América

7.- Dentro del movimiento de codificación civil en América

se destacan netamente, como dos grandes hitos o jal ones, el Código de

Chile, obra del venezolano Andrés Bello, y el Códig o argentino,

redactado por el abogado cordobés Dalmacio Vélez Sá rsfield.

Podemos afirmar sin hesitación que estos cuerpos le gales

son los monumentos  más descollantes de la codificación civil

americana, y universal, de la segunda mitad del sig lo pasado.

8.-El Código de Chile es fruto de una larga elabora ción.

Bello trabajó en el proyecto durante veinte años, h asta que se

sancionó el Código y entró en vigencia en 1855.

Debemos destacar que el ilustre venezolano no era a bogado,

pero era un verdadero jurista por vocación y, sin h aber obtenido el

título profesional, tenía contacto permanente con l a práctica del

Derecho en su función de asesor del Gobierno chilen o, tarea que lo

obligaba cuotidianamente a resolver arduos problema s jurídicos.

Además Bello era un gramático insigne, y este hecho

confiere a su labor de codificación un sello especi al, pudiendo

considerarse que, por su estilo, el Código chileno es un modelo de

concisión y de precisión lingüística, de tan elevad os méritos como

los que suelen adjudicarse  -en su lengua-  al Códi go civil francés.

No sólo en sus aspectos extrínsecos, sino también p or su

contenido normativo  -justamente elogiado por Vélez  Sársfield ( 15)-

merece el Código chileno ser calificado de monument o legislativo,

como lo hemos hecho. Además la obra de Bello tiene fundamental

importancia por el magisterio que ejerció sobre otr as legislaciones

americanas; podría decirse que toda la vertiente de l Pacífico sigue
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16. Es conveniente conocer el estrecho parentesco que  existe entre los Códigos
americanos que hemos mencionado, en especial cuando  se realizan estudios de Derecho
comparado, pues si se encuentra una norma en cualqu iera de ellos, la misma
disposición, con idénticas palabras y en similar ub icación se hallará en los
restantes cuerpos legales, lo que facilita mucho el  correcto estudio comparativo.

17. Ver José A. BUTELER, Método del Código civil, Bol etín de la Fac. de Der.
y C. Sociales de Córdoba, año 1956, Nº 2, p. 529-55 4.

18. Volveremos sobre el particular al estudiar la inf luencia metodológica de
las codificaciones americanas sobre el Código civil  español. Ver números 16 a 25.

los lineamientos que él trazara: Ecuador, Colombia,  Nicaragua,

Honduras y El Salvador tienen cuerpos legales que s on un calco del

Código chileno.

Encontramos toda una familia de Códigos americanos que se

han moldeado a imagen y semejanza del chileno; en s u estructura

metodológica son iguales, pues tienen la misma cant idad de libros y

las materias están distribuidas de manera idéntica.  En su normativa

suelen encontrarse pequeñas diferencias en algunos artículos, y la

supresión o agregado de ciertas disposiciones, lo q ue lleva a que las

numeraciones no se superpongan; pero sustancialment e hay similitudes

tan notorias que hasta el investigador menos advert ido reconocería el

vínculo de filiación que los une ( 16).

9. El otro monumento jurídico americano de aquella época es

el Código de Vélez Sársfield, en especial porque se  adelantó a muchos

otros cuerpos legales en aspectos metodológicos, qu e ahora menciona-

mos de paso, pero procuraremos indagar con más prof undidad luego.

Con frecuencia hemos escuchado decir que la clave d el

método de la codificación argentina es la distinció n entre los

derechos absolutos y los derechos relativos, que en  el campo de las

relaciones patrimoniales se traduce en la distinció n entre los

derechos personales y los derechos reales ( 17).

El plan del Código civil argentino refleja esta summa

divitio  en la distribución de materias que efectúa, y si r ecorremos

todos sus libros veremos que en los primeros se ocu pa de los derechos

personales, para tratar luego de los derechos reale s, y concluir con

lo que es común a una y otra categoría de derechos ( 18).

10.- Vélez Sársfield incluyó, además, toda una secc ión
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19. Sección segunda, Libro segundo: "De los hechos y actos jurídicos que
producen la adquisición, modificación, transferenci a o extinción de los derechos
y obligaciones".

20. En especial SAVIGNY.

21. El Esboço de FREITAS quedó solamente como Proyect o y el Land Recht
prusiano no era un Código civil, sino un "Código te rritorial", que abarcaba todas
las ramas del Derecho, tanto público como privado.

22. El Código civil alemán, muchas veces elogiado por  haber legislado sobre
los hechos y actos jurídicos, recién se ocupó de es te problema treinta años después
que VÉLEZ SARSFIELD.

23. Los fenómenos de "transplante jurídico" son objet o de especial considera-
ción en Derecho Comparado, y con frecuencia suelen ponerse como ejemplos la
adopción por Turquía, en la segunda década de este siglo, del Código suizo de las
obligaciones, y del Código penal alemán; pero se ol vida que en el siglo pasado el
mismo fenómeno se ha producido en América, por la a dopción de los Códigos civiles
de Chile y Argentina en varios otros países.

24.  Recientemente hubo un Anteproyecto, confeccionado por DE GASPERI, que
conservaba la estructura y gran parte de la normati va del Código, modernizándolo,
pero no logró consagración legislativa. Con posteri oridad, en 1986 se sancionó un

destinada a los hechos y actos jurídicos ( 19), siguiendo el ejemplo

de Freitas, que se había inspirado en la doctrina a lemana ( 20) y

también en el Land Recht  prusiano de 1791.

De esta manera el Código civil argentino es el primer

Código civil  que se ocupa de regular la "causa generadora" ( 21),

quizás el más importante de los elementos del Derec ho subjetivo, al

que hoy vuelve sus miradas casi toda la doctrina, d edicándole

preferente atención. Creemos que éste es uno de los  grandes méritos

de la obra de Vélez Sársfield ( 22).

Ya a fines del sigo pasado comparatistas como Asser

señalaron las virtudes del código velezano, expresa ndo que la obra

debía ser tomada en consideración por los legislado res europeos, y

que si Vélez, en lugar de nacer en América lo hubie se hecho en el

Viejo Mundo, su trabajo hubiera servido de modelo o  inspiración en

numerosos países, logrando una difusión que le ha f altado más por

razones geográficas que por el valor intrínseco de la obra.

11.- En nuestro continente la obra de Vélez Sársfie ld ha

ejercido cierta influencia; Paraguay adoptó íntegra mente el Código

civil argentino, produciéndose así un fenómeno que podríamos llamar

de "transplante jurídico" ( 23), y todavía hoy, a casi un siglo de

distancia, se continúa aplicando en la República he rmana ( 24).
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nuevo Código.

25. Fue sancionado el 13 de enero de 1870 y entró en vigencia el 1 de marzo
de 1871.

26. La Comisión se refiere a este hecho en su informe , de fecha 31 de
diciembre de 1867, donde dice: "Los Códigos de Euro pa, los de América, y con
especialidad el justamente elogiado de Chile , los más sabios comentadores del
Código Napoleón, el Proyecto del doctor Acevedo, el  del señor Goyena , el del señor
Freitas, el del doctor Vélez Sársfield , han sido los antecedentes sobre que se ha
elaborado la obra que hemos revisado, discutido y a probado ...". (Los subrayados
son nuestros).

Y más adelante, casi al terminar el § 1 del informe , refiriéndose a las
formas de tutela, expresa:

"Conviene en esto con el Código de Chile, cuya autoridad es grande  sin duda,
y con el ejemplo respetable de los proyectos de Fre itas y Vélez Sársfield ".

Y en el § 3, al referirse al requisito de la "tradi ción" como modo de
constituir los derechos reales, invoca la coinciden cia con la solución adoptada por
Vélez en el libro segundo del entonces Proyecto de Código civil argentino.

27. Tristán NARVAJA, al igual que Dalmacio VÉLEZ SARS FIELD, era cordobés y se
había recibido de abogado en la Universidad de Buen os Aires. El gobierno uruguayo
le otorgó la ciudadanía, como premio a su labor de codificación.

28. Ver infra nuestras notas 43 y 45.

29. El cuerpo legal a que hacemos mención data de 187 0, y fue reemplazado en
1927 por el actualmente vigente.

12. Código civil uruguayo . En aquella época se sancionaron

algunos otros Códigos americanos de importancia, co mo el uruguayo

( 25), que es algunos años anterior al argentino, pero que en muchos

aspectos recibió aportes de la obra de Vélez, a tra vés del proyecto,

que ya había sido publicado parcialmente ( 26). En efecto, los dos

primeros libros  -que luego fueron aprobados sin mo dificaciones-

habían aparecido cuando comenzó sus labores la Comi sión presidida por

don Tristán Narvaja ( 27), que tuvo a su cargo la redacción del Código

civil uruguayo.

La Comisión tomó como base un proyecto anterior de Acevedo,

pero lo reformó, elaborando un nuevo proyecto que s e destaca en su

aspecto estructural por haber seguido la influencia  de Código civil

chileno, en lo que se vincula con la distribución d e materias en

cuatro libros ( 28).

13.- Código civil mejicano . Encontramos también el viejo

Código civil de Méjico ( 29), que es otra de las codificaciones

americanas que presenta cierta originalidad.
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30. Ver supra números 9 y 10, e infra números 16 y si guientes.

31. Ver infra números 26 y ss.

32. BELLO y VÉLEZ SARSFIELD.

V.- Influencia de los Códigos civiles americanos en el Código civil

español

a) ¿En qué aspectos debe buscarse ?

14.- La existencia de similitudes estructurales o d e

carácter normativo entre el Código civil español y algunos Códigos

americanos que se publicaron con anterioridad, no e s suficiente para

sostener que estos últimos han sido imitados por el  legislador

peninsular. En efecto, tanto uno como los otros han  acudido muchas

veces a fuentes comunes, especialmente el Código ci vil francés y el

Proyecto español de 1851, lo que justificaría algun as de las

semejanzas que puedan encontrarse.

15.- Pero, en otros casos los codificadores america nos han

manifestado originalidad, y precisamente debemos in dagar en ese

terreno, que es mucho más reducido, para ver si alg unas peculiarida-

des propias de las codificaciones americanas han si do luego adoptadas

por el Código civil español.

¿En qué han consistido estas novedades legislativas  que

introdujeron en sus obras Bello, Vélez Sársfield y otros legisladores

de hispanoamérica?

Principalmente en dos aspectos:

1) Novedades de carácter técnico, vinculadas con la  estructura

metodológica del Código ( 30).

2) Novedades de tipo normativo, por la inclusión de  textos que

no existen en ninguna otra legislación de su época,  y que son el

fruto de un esfuerzo del codificador, que elabora n uevos dispositivos

para solucionar algunos problemas concretos ( 31).

b) Influencias metodológicas

16.- La principal novedad metodológica ha sido la p reocupa-

ción puesta por ambos codificadores ( 32), en distinguir netamente los
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33. La distribución de materias en el Código civil fr ancés es la siguiente:
Título preliminar : De la publicación, los efectos y la aplicación de  las leyes en
general.
LIBRO PRIMERO: De las personas.
LIBRO SEGUNDO: De los bienes y las diferentes modif icaciones de la propiedad.
LIBRO TERCERO: De los distintos modos de adquirir l a propiedad.

34. Oficio de remisión ...: "En el libro tercero del Código francés puede
decirse que se ha reunido todo el derecho, bajo la inscripción: "De los diferentes
modos de adquirir la propiedad". Las obligaciones y  los contratos sólo son
considerados como medios de adquirir; pero no toman do en cuenta la clasificación
de los diversos derechos, se han agolpado en ese li bro hasta los contratos y los
actos jurídicos que no tienen por objeto la adquisi ción del dominio, como son el
arrendamiento, el depósito y la prisión por deuda, que se hallan bajo la misma
inscripción. Esto, que al parecer es falta de métod o, crea una mala jurisprudencia,
o trae una verdadera confusión en los verdaderos pr incipios del Derecho, rompiendo
la armonía de toda la legislación civil".

35. Podemos mencionar entre ellos los primitivos códi gos de varios cantones
suizos, y los Códigos de Cerdeña, Nápoles, Mónaco y  Luxemburgo, que han seguido
casi textualmente al modelo francés, con la sola mo dificación de algunos artículos.
Incluso el viejo Código italiano de 1865 era casi u n calco del Código Napoleón,
hasta en el hecho de haber suprimido la tradición c omo requisito para la
adquisición de la propiedad.

36. Oficio de remisión ...: "En el Código de Napoleón, y en los diversos
Códigos que lo toman por modelo, no hay ni podría h aber método alguno. Un solo
artículo de un Código puede decidir de todo el sist ema que debe observarse en su
composición, o hacer imposible guardar un orden cua lquiera. El artículo del Código
francés que hace del título un modo de adquirir, y da a los simples contratos el
efecto de transferir el dominio de las cosas, acaba ba con los derechos personales,
que nacen de las obligaciones y de los contratos y era imposible salir del
laberinto que para el método del Código creaba ese solo artículo".

derechos personales de los derechos reales, aspecto  que había sido

descuidado por el Código civil francés, donde se in trodujo un grave

factor de confusión al suprimir el requisito de la tradición como

elemento necesario para constituir el derecho real,  y establecer que

el simple consentimiento, al mismo tiempo que hacía  nacer la

obligación, transmitía el derecho real.

Como resultado inmediato de la ausencia de distinci ón entre

los derechos personales y los derechos reales, se o bserva en el

Código civil francés una falta de rigor metodológic o, que se traduce

en la distribución de materias en tres libros ( 33), uno de ellos

totalmente hipertrofiado, el tercero, que bajo la d enominación "De

los modos de adquirir la propiedad", trata de mater ias tan diversas

como los contratos, los derechos reales y las suces iones ( 34). En la

misma falta de método incurrieron casi todos los có digos europeos del

siglo pasado ( 35), que tomaron como modelo al Código civil francés

( 36), defecto que la doctrina critica duramente.
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37.  Ver notas 34 y 36.

38. Nota al artículo 577: "... Según la teoría del Có digo francés sobre la
transmisión de la propiedad, como efecto inmediato de los contratos, no hay
intervalo de tiempo entre la perfección de los cont ratos, la transmisión y su
adquisición realizada. La tradición y la posesión n ada valen. El derecho personal
y el derecho real son una misma cosa. No hay difere ncia alguna entre el título para
adquirir y el modo de adquirir, entre la idea y el hecho, entre la causa y el
efecto".

39. Oficio de remisión ...: "Yo he seguido el método tan discutido por el sabio
jurisconsulto brasileño en su extensa y doctísima I ntroducción a la Recopilación
de las Leyes del Brasil...".

En realidad se apartó en alguna medida del método d e FREITAS, en cuanto no
reunió en un primer libro de Parte General toda la legislación correspondiente a
los elementos de la relación jurídica (sujetos, obj eto y causa generadora), sino
que los distribuyó en los distintos libros, tratand o del sujeto en la sección
primera del libro primero; del objeto, en el título  primero del libro tercero, y
de la causa, en la sección segunda del libro segund o.

40. En conjunto los dos primeros libros están dedicad os a los derechos
personales. El libro primero tiene dos secciones, y  el segundo, tres; están
precedidos por dos títulos preliminares. El plan de  la obra, en esta parte, es el
siguiente:
Título preliminar primero : De las leyes.
Título preliminar segundo : De los modos de contar los intervalos del derecho .
LIBRO PRIMERO: De las personas.

Sección Primera: De las personas en general.
Sección Segunda: De los derechos personales en las relaciones de familia.

LIBRO SEGUNDO: De los derechos personales en las re laciones civiles.
Sección Primera: De las obligaciones en general.
Sección Segunda: De los hechos y actos jurídicos qu e producen la adquisición,
modificación, transferencia o extinción de los dere chos y obligaciones.
Sección Tercera: De las obligaciones que nacen de l os contratos.

41. El libro tercero no está dividido en secciones, y  se dedica a los derechos
reales a partir del título cuarto; los primeros tít ulos se destinan a "las cosas"
y a "la posesión", como elementos de los derechos r eales.

42. El Libro cuarto está dividido en tres secciones, y el Código finaliza con
un título complementario:
LIBRO CUARTO: De los derechos reales y personales. Disposiciones comunes.

Vélez Sársfield se hizo eco de estas observaciones,  no sólo

en el Oficio de remisión del Proyecto del Libro Primero  ( 37), sino

también en el artículo 577, donde dispone que: "ant es de la tradición

de la cosa, el acreedor no adquiere sobre ella ning ún derecho real",

como así también en la nota a dicho artículo ( 38). Expresa que para

no caer en un error semejante ha seguido el método de Freitas ( 39),

ocupándose en el primer libro de "las personas", y de "los derechos

personales en las relaciones de familia", y en el s egundo de "los

derechos personales en las relaciones civiles" ( 40), y dedicando el

tercero a "los derechos reales" ( 41), y el cuarto a las disposiciones

comunes a una y otra categoría de derechos ( 42).
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Sección Primera: De la transmisión de los derechos por muerte de las personas
a quienes correspondían.
Sección Segunda: Concurrencia de los derechos reale s y personales contra los
bienes del deudor común.
Sección Tercera: De la adquisición y pérdida de los  derechos reales y
personales por el transcurso del tiempo. 

Título complementario : De la aplicación de las leyes civiles.

43. El plan del Código civil chileno es el siguiente:
Título preliminar : De la ley.
LIBRO PRIMERO: De las personas.
LIBRO SEGUNDO: De los bienes y de su dominio, poses ión, uso y goce.
LIBRO TERCERO: De la sucesión por causa de muerte y  de las donaciones entre vivos.
LIBRO CUARTO: De las obligaciones en general y de l os contratos.

Queremos destacar que el libro segundo, luego de tr atar en los tres primeros
títulos de las varias clases de bienes, el dominio y los bienes nacionales, destina
el título cuarto a la "ocupación"; por otra parte, las donaciones entre vivos, que
son un contrato, se estudian en el libro tercero, l uego de las sucesiones, en el
título XIII.

44. El plan de los Códigos de Colombia, Ecuador, Hond uras, El Salvador y
Nicaragua, es idéntico al chileno.

45. Analizaremos la distribución de materias del Códi go civil uruguayo, título
por título, para facilitar luego la comparación con  el Código civil español, sobre
el que ejerció cierta influencia. El plan es el que  sigue:
Título preliminar : De las leyes.
LIBRO PRIMERO: De las personas.

Tit. I: De las diferentes personas civiles.
Tit. II: Del domicilio de las personas.
Tit. III: Del estado civil de las personas.
Tit. IV: De los ausentes.
Tit. V: Del matrimonio.
Tit. VI: De la paternidad y la filiación.
Tit. VII: De la adopción.
Tit. VIII: De la patria potestad.
Tit. IX: De la curaduría o curatela.

LIBRO SEGUNDO: De los bienes y del dominio o propie dad.
Tit. I: De la división de los bienes.
Tit. II: Del dominio.
Tit. III: Del usufructo, uso y habitación.
Tit. IV: De las servidumbres.
Tit. V: De la posesión.
Tit. VI: De la reivindicación.

LIBRO TERCERO: De los modos de adquirir el dominio.
Tit. I: De la ocupación.
Tit. II: De la accesión.
Tit. III: De la tradición.

17.- También Bello, antes que Vélez Sársfield, habí a

advertido las deficiencias metodológicas del Código  civil francés, y

se apartó del modelo, redistribuyendo las materias que se encontraban

en el libro tercero. Posiblemente el Código de Chil e sea el primero

que reaccionó frente a este defecto, y en lugar de dividir el cuerpo

legal en tres libros, lo hizo en cuatro ( 43), ejemplo que ha sido

seguido por los países de la costa del Pacífico ( 44) y también por el

Código uruguayo ( 45).
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Tit. IV: De la sucesión testamentaria.
Tit. V: De la sucesión intestada.
Tit. VI: De las disposiciones comunes a la sucesión  testada o intestada.
Tit. VII: De la prescripción.

LIBRO CUARTO: De las obligaciones.
Primera Parte: De las obligaciones en general.

Tit. I: De las causas eficientes de las obligacione s.
Tit. II: De las diversas especies de obligaciones.
Tit. III: De los modos de extinguirse las obligacio nes.
Tit. IV: Del modo de probar las obligaciones y libe raciones.

Segunda Parte: De las obligaciones que nacen de los  contratos.
Tit. I: De las donaciones.
Tit. II: De la compraventa.
Tit. III: De la permuta o cambio.
Tit. IV: Del arrendamiento.
Tit. V: Del censo.
Tit. VI: De las compañías o sociedades.
Tit. VII: De la sociedad conyugal y de las dotes.
Tit. VIII: Del mandato.
Tit. IX: De la fianza.
Tit. X: De la transacción.
Tit. XI: De los contratos aleatorios.
Tit. XII: Del préstamo.
Tit. XIII: Del depósito.
Tit. XIV: Del contrato de prenda.
Tit. XV: De la hipoteca.
Tit. XVI: De la anticresis.
Tit. XVII: De la cesión de bienes.
Tit. XVIII: De los créditos privilegiados.
Tit. XIX: De la graduación de acreedores y distribu ción de

                bienes en concurso.
Título final : De la observancia de este Código.

Señalamos el hecho de que, a semejanza del Código c ivil español, dedica el
título primero del libro tercero a la ocupación, pe ro el contrato de donación está
legislado en el libro cuarto, segunda parte, título  primero.

46. Ver nota 15.

47. Sección segunda, libro segundo; ver nota 19.

No se crea que hacemos cuestión de un simple proble ma

numérico, en cuanto a la cantidad de libros, sino q ue el plan

elaborado por Bello permite lograr una mejor distin ción entre los

derechos personales (obligaciones y contratos), a l os que se dedica

el libro cuarto, y los derechos reales, considerado s en el libro

segundo, mientras se destina principalmente a la su cesión el libro

tercero. Esta distribución de materias, en sus gran des lineamientos,

ha sido adoptada por varios Códigos americanos, y p or el Código civil

español.

18.- Sin duda que Vélez Sársfield es deudor de Bell o en

muchos aspectos ( 46), pero en materia de método, siguiendo la

inspiración de Freitas, lo ha superado, no sólo por  la interesantísi-

ma sección que dedica a los hechos y actos jurídico s ( 47), sino
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48. Sección primera, libro segundo; ver nota 40.

49. Sección tercera, libro segundo; ver nota 40.

50. Libro cuarto del Código civil chileno.

51. Oficio de remisión ...: "El método que debía seguir en la composición de
la obra ha sido para mí lo más dificultoso y me ha exigido los mayores estu-
dios...". Agregando luego que el método "usado en e l de Chile es absolutamente
defectuoso".

No compartimos crítica tan dura, que sólo se justif ica por el deseo de
encarecer las dificultades que para él había tenido  la elección de un método. A
nuestro entender el plan de BELLO, si no perfecto, es muy superior al del Código
civil francés.

también, y muy especialmente, porque ha distinguido  de forma neta la

relación jurídica obligatoria pura ( 48), de los contratos, que son una

de sus fuentes ( 49), aspecto que continúa confundido en el Código

chileno ( 50), y en muchos Códigos modernos.

Vélez Sársfield se preocupó especialmente por el pr oblema

metodológico, y llegó, incluso, a criticar en este aspecto al Código

civil chileno ( 51); creemos, sin embargo, que el método de Bello, si n

ser perfecto, es muy superior al del Código civil f rancés, ya que

tiene el mérito de restablecer la distinción entre los derechos

personales y los derechos reales, en lo que aventaj a a todas las

codificaciones europeas de su época.

c) El proceso de codificación en España

19. Desde el siglo XVI España ha tenido un Gobierno  central

fuerte, que logró la unificación política, pero, pe se a ello, tropezó

con dificultades en los intentos de unificación jur ídica, por la

enconada resistencia opuesta por los juristas de la s regiones

forales, que de ninguna manera aceptaban que se imp usiera un Código

civil que rigiese con carácter uniforme todo el paí s.

Recordemos que luego de la invasión árabe, el perío do de la

Reconquista culminó a impulsos de los esfuerzos rea lizados por los

Reyes de Castilla, y ello trajo como consecuencia q ue en las comarcas

recuperadas del dominio de los moros, se implantase n las leyes

castellanas. Sin embargo, al mismo tiempo, los otro s reinos de la

península que habían resistido a la conquista árabe , y muchas

ciudades y regiones, se daban sus propias leyes, de nominadas
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52. Ver Federico de CASTRO y BRAVO, de: obra citada, p. 209.

53. GARCÍA GOYENA anotó el Proyecto de 1851, concordá ndolo con las viejas
Leyes españolas, y publicó luego esa obra, con el t ítulo de "Concordancias, motivos
y comentarios del Código civil español", razón por la cual con frecuencia el
Proyecto de 1851 se conoce como "Proyecto de García  Goyena".

"fueros".

La unificación política se logró por una serie de a lianzas,

matrimonios reales y guerras, pero a medida que se consolidaba el

Estado, bajo la soberanía de los monarcas de Castil la, cada región

procuraba  -y en muchos casos lo logró-  conservar su autonomía

legislativa, es decir mantener sus propios fueros.

20.- A comienzos del siglo XIX, y por impulso de la

corriente codificadora que tuvo nacimiento con la s anción del Código

civil francés, procuró España darse un Código civil , y se sucedieron

diversas tentativas infructuosas de codificación. E ncontramos

primeramente los proyectos de 1821 y 1836, y luego el de 1851, que es

obra de una Comisión ( 52) y suele conocerse con el nombre de "proyecto

de García Goyena", aunque, en realidad, no le perte nece con exclusi-

vidad ( 53).

Este proyecto, al igual que todos los Códigos sanci onados

en Europa en la primera parte del siglo pasado, se asemejaba mucho al

Código civil francés, tanto en su estructura como e n su contenido, y

una de las principales críticas que se le dirigió e stá vinculada con

su "afrancesamiento", aunque debemos reconocer que pese a la marcada

influencia del Código Napoleón, no era una copia se rvil del modelo

francés, sino que procuraba conjugar las caracterís ticas y modalida-

des propias del Derecho español, con la doctrina le gislativa más

moderna de la época.

Entendemos que la principal causa del fracaso del P royecto

de 1851 residió en la oposición de las regiones for ales a que el

gobierno dictase una ley de fondo uniforme, por ent ender que de tal

forma quedarían avasallados sus fueros, por lo que ellas llamaban el

"fuero de los castellanos".

Adviértase que aún hoy, a ochenta años de la vigenc ia del

Código civil español, éste no se aplica en todo el territorio del

país  -salvo de manera supletoria, como "derecho co mún"-  pues
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54. Si acudimos a un mapa, veremos que  -geográficame nte-  estas regiones
forales cubren todo el Norte de España, es decir la  zona que no fue conquistada por
los árabes, y en la que subsistieron los distintos reinos cristianos, que luego han
mantenido su legislación propia.

55. Ver supra número 6, y notas 8 y 9.

56. Ver Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., p. 10, númer o 1 y nota 13. Conf.
también Federico de CASTRO y BRAVO, obra citada, p.  222 y nota 3.

57. Los cuatro libros están subdivididos principalmen te en títulos. Veamos la
distribución de materias del Código civil español:
Título preliminar : De las leyes, de sus efectos y de las reglas gene rales para su
aplicación.
LIBRO PRIMERO: De las personas.

subsisten  los derechos forales que tienen modalida des y normas de

fondo propias, especialmente en materia de derecho sucesorio y

derecho de familia. En los últimos quince años se h an redactado las

compilaciones del derecho foral de Cataluña, Balear es, Aragón,

Vizcaya y Álava, Galicia, Navarro y el Baylío, para  una pequeña

región de Extremadura ( 54).

21. En 1882 se realizó un nuevo esfuerzo de codific ación,

tomando como base el Proyecto de 1851, y ésta es un a de las razones

de numerosas semejanzas entre los Códigos americano s y el Código

civil español, pues han bebido en la misma fuente. Tales similitudes

no pueden ser mencionadas como influencia de los de rechos civiles

americanos sobre el español, pese a que esas normas  hayan logrado

consagración legislativa primeramente en América, s ino que, en verdad

-como lo hemos señalado más arriba ( 55)-  son el resultado de la

influencia del derecho español en el americano, por que el Proyecto de

1851 forma parte de la doctrina jurídica española.

Decimos, pues, que en 1882 se retomó la tarea, y un a

comisión impulsada especialmente por Alonso Martíne z, trabajó en la

confección de un Anteproyecto; y advertimos algo mu y curioso: hasta

seis meses antes  de sancionarse el proyecto, es decir en 1888, todo s

los Anteproyectos que se habían elaborado partían d e la división del

Código en tres libros, a semejanza del Código civil  francés y del

Proyecto de 1851.

Recién en la etapa final del trabajo, y en especial  por

influencia de don Benito Gutiérrez ( 56), aparece un nuevo plan, que

aumenta el número de libros a cuatro ( 57) como consecuencia de la
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Tit. I: De los españoles y extranjeros.
Tit. II: Del nacimiento y la extinción de la person alidad civil.
Tit. III: Del domicilio.
Tit. IV: Del matrimonio.
Tit. V: De la paternidad y filiación.
Tit. VI: De los alimentos entre parientes.
Tit. VII: De la patria potestad.
Tit. VIII: De la ausencia.
Tit. IX: De la tutela.
Tit. X: Del consejo de familia.
Tit. XI: De la emancipación y de la mayor edad.
Tit. XII: Del registro del estado civil.

LIBRO SEGUNDO: De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones.
Tit. I: De la clasificación de los bienes.
Tit. II: De la propiedad.
Tit. III: De la comunidad de bienes.
Tit. IV: De algunas propiedades especiales.
Tit. V: De la posesión.
Tit. VI: Del usufructo, del uso y de la habitación.
Tit. VII: De las servidumbres.
Tit. VIII: Del registro de la propiedad.

LIBRO TERCERO: De los diferentes modos de adquirir la propiedad.
Tit. I: De la ocupación.
Tit. II: De la donación.
Tit. III: De las sucesiones.

LIBRO CUARTO: De las obligaciones y contratos.
Tit. I: De las obligaciones.
Tit. II: De los contratos.
Tit. III: Del contrato sobre bienes con ocasión del  matrimonio.
Tit. IV: Del contrato de compra y venta.
Tit. V: De la permuta.
Tit. VI: Del contrato de arrendamiento.
Tit. VII: De los censos.
Tit. VIII: De la sociedad.
Tit. IX: Del mandato.
Tit. X: Del préstamo.
Tit. XI: Del depósito.
Tit. XII: De los contratos aleatorios o de suerte.
Tit. XIII: De las transacciones y compromisos.
Tit. XIV: De la fianza.
Tit. XV: De los contratos de prenda, hipoteca y ant icresis.
Tit. XVI: De las obligaciones que se contraen sin c onvenio.
Tit. XVII: De la concurrencia y prelación de crédit os.
Tit. XVIII: De la prescripción.

subdivisión del Tercer Libro en dos, efectuándose d e esta manera una

división de materias muy semejante a la de los códi gos chileno y

uruguayo.

22.- Para destacar mejor estas semejanzas es conven iente

trazar un cuadro comparativo esquemático:

      CÓDIGO CIVIL CHILENO     CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

Título preliminar : De la ley         Título preliminar : De las leyes,

de sus efectos y de las  reglas

generales para su aplicación
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58. Ver nota anterior, y comparar con el Código chile no en nota 43.

59. Ver Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., en nota 13, especialmente p. 11.

Libro primero : De las personas     Libro primero : De las personas

Libro segundo : De los bienes, y de  Libro segundo : De los bienes, de

su dominio, posesión, uso y goce   la propiedad y d e sus modifica  

                                   ciones

Libro tercero : De la sucesión por    Libro tercero : De los diferentes

causa de muerte y de las donaciones

entre vivos                        modos de adquiri r la propiedad

Libro cuarto : De las obligaciones  Libro cuarto : De las obligaciones

en general y de los contratos      y contratos

23.- La semejanza es muy neta, pero encontramos alg unas

diferencias en el libro tercero, donde el Código es pañol, entre los

modos de adquirir la propiedad, y antes de ocuparse  de las sucesio-

nes, trata en los dos primeros títulos de la ocupac ión y de las

donaciones ( 58).

Un autor español muy bien documentado ( 59), señala que la

inclusión de estos dos títulos se debe también a la  influencia de

Benito Gutiérrez, y tiene como principal fundamento  la vinculación

que se encuentra entre el derecho sucesorio y las d onaciones, porque

la mayor parte de las disposiciones a título gratui to se efectúan

mortis causa .

Adviértase, sin embargo, que el Código civil chilen o trata

ya en el libro tercero, título XIII, de las donacio nes entre vivos,

a continuación de las sucesiones, razón por la cual  la verdadera

diferencia que encontramos entre ese libro, y el co rrespondiente del

Código civil español, estriba en la inclusión en es te último del

título relativo a la ocupación.

24.- Tampoco esta novedad es original de Benito Gut iérrez.

Si trazamos ahora un cuadro comparativo entre el pl an del Código

civil español y el uruguayo, que fue sancionado vei nte años antes,

veremos que el antecedente se encuentra en el traba jo de la comisión
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60. En realidad el hecho ha sido advertido por PEÑA, y así lo expresa en el
trabajo que hemos citado. Ver El Anteproyecto..., n ota 111, p. 37 .

61. Lo que nos interesa es destacar que el camino fue  señalado por el
legislador chileno, y luego adoptado por el uruguay o y otros codificadores
americanos, antes de pasar al Anteproyecto español de 1882-88 y, en definitiva, al
Código civil español.

que presidió Tristán Narvaja ( 60). En este caso nos detendremos,

además de los libros, en algunos títulos del libro tercero:

   CÓDIGO CIVIL URUGUAYO     CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

Título preliminar : De las leyes     Título preliminar : De las leyes,

        de sus efectos y de las reglas

generales para su aplicación

Libro primero : De las personas     Libro primero : De las personas

Libro segundo : De las cosas, y     Libro segundo : De los bienes, de

de los derechos que pueden tenerse la propiedad y d e sus modificacio-

en ellas.                          iones

Libro tercero : De los modos de      Libro tercero : De los diferentes

adquirir el dominio                modos de adquiri r la propiedad

   Tit. I: De la ocupación             Tit. I: De la ocupación

   Tit. II: De la accesión            Tit. II: De l a donación

(los otros títulos se dedican         Tit. III: De las sucesiones

a las sucesiones)

Libro cuarto : De las obligaciones   Libro cuarto : De las obligaciones

en general y de los contratos       y contratos

Hay total coincidencia en colocar "la ocupación" co mo pri-

mer título del libro tercero, para englobar en él t odos los modos

-originarios y derivados-  de adquirir la propiedad .

25.- Creemos que los cuadros presentados son sufici entemen-

te ilustrativos para demostrar la influencia metodo lógica que ha

tenido la legislación americana  -que se apartó de la división en

tres libros del Código civil francés-  sobre el Cód igo civil español

( 61).

d) Influencias normativas
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62. Una limitación muy humana nos obliga a circunscri birnos al derecho
argentino, en esta búsqueda de similitudes con el d erecho español, pero desearíamos
despertar la inquietud por este problema en estudio sos de otros países americanos,
para que realicen indagaciones similares a la que h emos  acometido en este trabajo,
que servirían para complementarlo.

63. El estudio que efectuó PEÑA de los Códigos americ anos fue muy profundo,
lo que le permitió advertir que en las citas que VÉ LEZ SARSFIELD realiza de las
Leyes de Partida, incurre en errores idénticos a lo s que había cometido García
Goyena en sus Concordancias, y llegar a la conclusi ón de que VÉLEZ copió esas citas
sin verificar su corrección. Es cierto que ya SEGOV IA, el primero y más sagaz de
los exégetas del Código civil argentino había descu bierto este hecho en 1880, pero
PEÑA, explorando un camino distinto, y sin conocer lo escrito por SEGOVIA, ha
llegado a la misma conclusión (ver Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., p. 36 y nota
110 in fine).

26.- Debemos ocuparnos ahora de la influencia que h an teni-

do los dispositivos legales incluídos en Códigos am ericanos, sobre el

Código civil español. Reiteramos que no basta la me ra semejanza que

podamos encontrar en muchos artículos, pues con fre cuencia ello se

debe a que todos estos cuerpos legales encuentran u n antecedente

común en el Código francés, o en el proyecto españo l de 1851. Por

ello es menester buscar previamente en los Códigos americanos normas

que sean originales, y no se encuentren en otros te xtos legales.

En nuestra búsqueda nos hemos reducido casi exclusi vamente

al cotejo de textos del Código civil español con lo s del Código civil

argentino, que es el que mejor conocemos ( 62), porque sabemos que en

él se encuentran normas que no existían en ninguna otra legislación

de la época, sino que han sido elaboradas por Vélez  Sársfield, basán-

dose en las conclusiones de la doctrina científica.  Esas normas, por

tanto, pueden ser denominadas "originales".

27.- Hemos dicho ya que en el Anteproyecto de 1882- 88 exis-

tían numerosas notas que indican las fuentes de que  se ha valido el

legislador español para redactar las normas que pro yecta; especial-

mente encontramos esas notas en los libros tercero y cuarto, en cuya

elaboración pareciera haber influído más don Benito  Gutiérrez.

Queremos destacar, de paso, que las notas colocadas  por el

legislador español demuestran que estaba perfectame nte al tanto de

las novedades legislativas, y las fuentes que menci ona  -con gran

prolijidad-  permiten advertir que tuvo muy en cuen ta los esfuerzos

realizados en América, en el campo de la legislació n civil. Las agu-

das observaciones formuladas por Peña ( 63) al Anteproyecto, han faci-
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64. Nota al artículo 512 (Código civil argentino): ". .. no hay culpa que
considerada en sí misma, prescindiendo de las circu nstancias del lugar, del tiempo
y de las personas, pueda ser clasificada por datos abstractos y por una medida
absoluta e invariable como culpa grave, como culpa leve, o como culpa levísima. La
gravedad de la culpa, su existencia misma, está sie mpre en razón de su imputabili-
dad, es decir, con las circunstancias en las cuales  ella se produce. Donde no hay
un hecho legalmente imputable, no hay culpa. Si se conviniese clasificar las culpas
en abstracto, comparándolas con tipos imaginarios e  igualmente abstractos, sería
preciso en la práctica considerarlas en concreto: t ener siempre presente el hecho,
y seguir los datos positivos del negocio, para dete rminar la existencia e
importancia de las culpas, y entonces las divisione s teóricas son más un embarazo
que un socorro".

litado nuestra labor, pues en muchos casos en que e l legislador no ha

señalado las fuentes, Peña indica que existen conco rdancias con uno

u otro código americano.

El legislador español ha recurrido a la legislación  compa-

rada, y merece por ello el más cálido de los elogio s, pues se trata

de un elemento utilísimo cuando se encara una tarea  legislativa.

Los códigos americanos eran en ese momento los más recien-

tes exponentes de la empresa codificadora, y repres entaban un merito-

rio esfuerzo de adaptación de normas legales a pueb los que tenían con

España una tradición común y cuyas costumbres juríd icas enraizaban en

los mismos antecedentes. ¿Podía imaginarse entonces  una fuente más

valiosa para el legislador español que los trabajos  realizados en

América, por juristas de valor, y que hablaban su m isma lengua?

29.- La culpa . Ilustremos nuestras afirmaciones con ejem-

plos. En primer lugar haremos referencia al artícul o 512 del Código

civil argentino, que es una elaboración propia de V élez Sársfield,

que se aparta del modelo romano que se basaba en cr iterios abstractos

de clasificación de la culpa, suministrando medidas  ideales por com-

paración con la diligencia del pater familiae  (culpa grave, leve o

levísima), y procura en cambio brindarnos un criter io de apreciación

concreta de la culpa, atendiendo a las circunstanci as de las perso-

nas, del tiempo y del lugar.

En la nota al artículo 512 se cita a Zachariae, en párrafos

que en realidad pertenecen a sus comentadores Massé  y Vergé, en los

que se expone la teoría de la apreciación de la cul pa en concreto

( 64); allí buscó su inspiración el codificador argenti no, para reali-

zar el esfuerzo de plasmar esa teoría en un disposi tivo legal.

30.- Ahora bien, si acudimos al Código civil españo l, y
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65. Uno de los más distinguidos discípulos de don Fed erico de Castro.

66. Manuel PEÑA, El Anteproyecto del Código civil en 30 de abril de 1888, en
A.D.C., 1960 - IV, p. 1171 y ss.

67. Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., Reus, Madrid, 19 65.

68. Corresponde al artículo 1104 del Código vigente.

leemos el primer párrafo del artículo 1104, vamos a  encontrar una

notoria semejanza con el artículo 512 del Código ci vil argentino:

CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

"Artículo 512.- La culpa del deudor en el cumplimie nto de la

obligación consiste en la omisión de aquellas dilig encias que exigie-

re la naturaleza de la obligación, y que correspond iesen a las cir-

cunstancias de las personas, del tiempo y del lugar ".

CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

"Artículo 1104.- La culpa o negligencia del deudor consiste en

la omisión de aquella diligencia que exija la natur aleza de la obli-

gación y corresponda a las circunstancias de las pe rsonas del tiempo

y del lugar".

31.- No se trata de una simple coincidencia, sino q ue el

legislador español ha tomado la norma del Código ci vil argentino,

aunque durante mucho tiempo la doctrina haya ignora do la fuente del

artículo 1104. La razón de este desconocimiento se origina en el

extravío de los originales del Anteproyecto, que du rante largos años

permanecieron en los archivos de un ministerio, has ta que hace poco

más de una década un estudioso del Derecho civil, M anuel Peña Bernal-

do de Quirós ( 65), encontró esos manuscritos ( 66) y los dió a luz, con

un interesantísimo prólogo explicativo, en la colec ción que los nota-

rios españoles han publicado en homenaje al Centena rio de la Ley del

Notariado ( 67).

El Anteproyecto presenta singular interés, porque e n muchas

normas indica cuáles han sido las fuentes consultad as, y así vemos

que en el artículo 1122 ( 68) hay una nota que señala como fuente al

"512, Buenos Aires" (sic), queriendo referirse, evi dentemente, al
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69. Señalamos el hecho como una simple curiosidad.

70. Ver Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., artículo 111 4, p. 344.

71. "Artículo 1176 (Código civil francés).-  ...  Si no se ha fijado tiempo
la condición puede siempre cumplirse. No se conside rará caduca, salvo que sea
indudable que el acontecimiento no sucederá".

Código civil argentino ( 69).

          32.- La semejanza es tan evidente que, a nuestro entender,

cuando la doctrina española desee interpretar el ar tículo 1104 y

determinar el concepto de culpa, podrá recurrir con  provecho a inda-

gar en las opiniones vertidas por los autores argen tinos para expli-

car esta norma que es original de Vélez Sársfield.

33.- Las obligaciones de dar cosa cierta . El artículo 575

es otro de los dispositivos elaborados por Vélez so bre la base de

opiniones vertidas en obras de la doctrina francesa , y carece de

antecedentes en los Códigos de su época. El Código civil español ha

adoptado también en este caso la norma del Código c ivil argentino,

reproduciéndole en el artículo 1097 ( 70), como puede apreciarse fácil-

mente si se cotejan ambos artículos:

CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

"Art. 575.- La obligación de dar cosas ciertas comp rende todos

los accesorios de éstas, aunque en los títulos no s e mencionen, o

aunque momentáneamente haya sido separados de ellas ".

CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

"Art. 1097.- La obligación de dar cosa determinada comprende la

de entregar todos sus accesorios, aunque no hayan s ido mencionados".

34.- Tiempo de cumplimiento de la condición . En el Derecho

romano prevaleció la idea de que si las partes no h abían fijado un

plazo para el cumplimiento de la condición, éste se ría válido en

cualquier momento en que se produjese, lo que signi ficaba mantener

pendiente la expectativa por tiempo indefinido.

El Código civil francés acogió la misma solución, e n el

artículo 1176 ( 71), y en España las Leyes de Partida, con su marcada
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72. Luis DIEZ PICAZO, El tiempo de cumplimiento de la  condición y la duración
máxima de la fase "conditio pendens", A.D.C., 1969 - I, p. 129 - 143.

tendencia romanista, adoptaron el mismo criterio.

Vélez Sársfield se apartó el camino seguido por est as fuen-

tes, y consagró la solución contraria, disponiendo en un texto que es

original  del codificador argentino, que si no se fijó un pl azo para

el hecho condicionante, deberá considerarse que se debía cumplir en

el tiempo que las partes pensaron, verosímilmente, que iba a suceder.

La solución no sólo es novedosa en el terreno legis lativo,

sino que, a nuestro entender, es la más justa, pues  respeta una de

las características esenciales de la relación juríd ica obligatoria:

la temporalidad . Mantener al deudor vinculado por tiempo indefinid o

sería contrario a uno de los principios rectores de  la obligación, ya

que los derechos personales "nacen para morir". Al apartarse de la

solución consagrada por el Derecho romano y el Dere cho francés, Vélez

Sársfield ha demostrado su buen sentido jurídico.

Por supuesto que la originalidad de Vélez no es abs oluta,

ya que en la doctrina de su época, criticando la so lución del Código

de Napoleón, se habían alzado voces tan autorizadas  como la de Marca-

dé, citado en la nota al artículo 541. El mérito de l legislador ar-

gentino reside en haber captado la idea, para concr etarla en una

norma legal, siguiendo la inspiración de la doctrin a sustentada por

Marcadé.

Posteriormente el Código civil español adopta la mi sma

solución, tomando como modelo al Código civil argen tino, como bien lo

hace notar Diez Picazo, uno de los más destacados c atedráticos espa-

ñoles de Derecho civil en el momento actual, en un interesante traba-

jo publicado en el Anuario de Derecho Civil ( 72), donde se ocupa con

detenimiento de los efectos de la condición mientra s está pendiente

de cumplimiento, y señala la conexión que existe en tre el segundo

párrafo del artículo 1118 del Código civil español,  y su antecedente

argentino.

35.- Veamos, pues, ambas normas:

CÓDIGO CIVIL ARGENTINO
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73. Manuel PEÑA, El Anteproyecto..., artículo 1135, p . 353.

74. Lino RODRÍGUEZ - ARIAS BUSTAMANTE, Derecho de obl igaciones, ed. Rev. de
Derecho Privado, Madrid, 1965, p. 19 a 21.

75. Ver autor y obra citados en nota anterior, p.20.
El codificador argentino parece estar totalmente de  acuerdo con esta opinión,

pues parafraseando a FREITAS, y precisamente al tra tar de las obligaciones, nos
dice en la nota al artículo 495:

"Nos abstenemos de definir, porque, como dice FREIT AS, las definiciones son
impropias de un Código de leyes, y no porque haya p eligro en hacerlo, pues mayor
peligro hay en la ley que en la doctrina. En un tra bajo legislativo sólo pueden
admitirse aquellas definiciones que estrictamente c ontengan una regla de conducta,

"Art. 541.- Si no hubiere tiempo fijado, la condici ón deberá

cumplirse en el tiempo que es verosímil que las par tes entendieron

que debía cumplirse. Se tendrá por cumplida cuando fuere indudable

que el acontecimiento no sucederá .

CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

"Art. 1118.- La condición de que no acontezca algún  suceso en

tiempo determinado hace eficaz la obligación desde que pasó el tiempo

señalado o sea ya evidente que el acontecimiento no  puede ocurrir.

Si no hubiere tiempo fijado, la condición deberá re putarse cum-

plida en el que verosímilmente se hubiese querido s eñalar, atendida

la naturaleza de la obligación ".

El legislador español ha mejorado la redacción de l a norma,

pero no caben dudas de cual ha sido la fuente de su  inspiración.

Agréguese a ello que en el Anteproyecto de 1882-88 se menciona en

nota, como antecedente, al artículo 541 del Código civil argentino

( 73).

36.- Caracterización de la obligación . El Código civil

español no brinda una definición de la relación jur ídica obligatoria,

sino que se limita, en la primera disposición del l ibro cuarto  -el

artículo 1088-  a caracterizar los distintos tipos de obligaciones de

acuerdo a sus prestaciones.

Refiriéndose a este problema Rodríguez - Arias Bust amante

( 74) elogia al codificador español por no haber incluí do una defini-

ción, porque ello es más propio de las obras de doc trina que de los

cuerpos legales ( 75) y manifiesta que en este aspecto el legislador
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o por la inmediata aplicación de sus vocablos, o po r su influencia en las
disposiciones de una materia especial. La definició n exacta de los términos de que
se sirve el legislador para expresar su voluntad no  entra en sus atribuciones. La
definición es del dominio del gramático y del liter ato, si la expresión corresponde
al lenguaje ordinario, y es de la atribución del pr ofesor cuando la expresión es
técnica. En todo caso es extraña a la ley, a menos que sea legislativa, es decir,
que tenga por objeto restringir la significación de l término de que se sirva, a las
ideas que reúnan exactamente todas las condiciones establecidas en la ley. Lo que
pensamos de las definiciones se extiende por los mi smos motivos a toda materia
puramente doctrinal, a lo que generalmente se llama  principios jurídicos, pues la
ley no debe extenderse sino a lo que dependa de la voluntad del legislador. Ella
debe ser imperativa, y sea que mande o prohiba, sól o debe expresar la voluntad del
legislador. Así como existe una diferencia notable entre la jurisprudencia y la
legislación, así también la ley nada tiene de común  con un tratado científico de
derecho".

76. El mencionado autor español cita el artículo 1101  del Código civil
francés, que dispone:

"Artículo 1101.- El contrato es una convención por la cual una o varias
personas se obligan hacia una o varias otras, a dar, hacer o no hacer alguna cosa ".

Nosotros agregamos el artículo 1126 del mismo cuerpo legal:
"Artículo 1126 (Código civil francés).- Todo contrato tiene  por objeto una

cosa, que una parte se obliga a dar, o que una parte se  obliga a hacer o no hacer".

77. Artículo 1720 del Código civil holandés.

78. Ver RODRÍGUEZ - ARIAS BUSTAMANTE, Lino: Obra cita da, p. 20.

79. En otras ediciones lleva el número 1206. En el Ap éndice indicativo de las
fuentes y artículos concordantes de otros Códigos, preparado en 1893 por el doctor
Justino Jiménez de Aréchaga, se señala el artículo 495 del Código civil argentino
como antecedente de este artículo del Código urugua yo.

español se apartó de sus fuentes  -que serían los C ódigos de Francia

( 76) u Holanda ( 77)-  superándolas netamente ( 78).

Pero veamos qué dispone el Código civil argentino, sancio-

nado casi dos décadas antes que el Código civil esp añol, en la prime-

ra norma destinada a las obligaciones:

           CÓDIGO ARGENTINO                 CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

      "Art. 495.- Las obligaciones       "Art. 1088 .- Toda obligación

son: de dar, de hacer, o de no      consiste en dar , hacer o no hacer

hacer".                            alguna cosa".

37.- La similitud es notoria, pero encontramos aún mayor

semejanza con el artículo 1245 del Código civil uru guayo ( 79), que es

también el primero  que ese cuerpo legal dedica a l as obligaciones:

         CÓDIGO CIVIL URUGUAYO               CÓDIGO  CIVIL ESPAÑOL

      "Art. 1245.- Toda obligación       "Art. 1088 .- Toda obligación
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80. Aunque el Código civil uruguayo fue sancionado un  año y medio antes que
el Código argentino, creemos, sin embargo, que esta  norma puede haberse inspirado
en el Proyecto de VÉLEZ, que ya estaba publicado y que sirvió de fuente a la
Comisión presidida por Tristán NARVAJA.

No hemos encontrado ningún antecedente del artículo  en otros Códigos
europeos, ni tampoco en los proyectos de Freitas o Acevedo.

En definitiva, el proceso habría sido el siguiente:  VÉLEZ redactó una norma,
que fue adoptada con algunas modificaciones por el Código civil uruguayo, y luego
receptada por el codificador español.

81. Ver nota 76.

consiste en dar, hacer o no hacer   consiste en dar , hacer o no hacer

alguna cosa".                alguna cosa".

En este caso hay algo más que semejanza: los textos  son

idénticos, hasta en su puntuación, lo que nos autor iza a suponer que

el codificador español tomó como fuente de esta nor ma la disposición

contenida en el Código civil uruguayo ( 80).

38.- Sin duda los tres cuerpos legales han superado  al

Código civil francés, y a los que en él se inspirar on, porque allí se

habla del objeto de los contratos ( 81), y aquí, con más propiedad, del

objeto de la obligación. Sin embargo, a nuestro ent ender, hay cierta

ventaja en el Código argentino, al no hacer mención  a "cosas", porque

se evita toda confusión y se demuestra claramente q ue la prestación

puede consistir en una actividad del deudor, distin ta de la simple

"entrega de una cosa".

VI.- Conclusiones

39.- Nuestro estudio persigue como finalidad demost rar que

hay características comunes entre la mayor parte de  los Códigos de

Hispanoamérica, lo que contribuye a fortalecer la p osición sustentada

por algunos estudiosos del Derecho comparado, entre  los cuales puede

recordarse en primer término al inolvidable maestro  don José Castán

Tobeñas, que han sostenido la existencia dentro del  sistema llamado

romanista, de una familia de derecho que puede reci bir el nombre de

"sistema hispanoamericano" o, mejor aún, "sistema i beroamericano"
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82. José María CASTÁN VÁZQUEZ, El sistema de derecho privado iberoamericano,
en Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Cienc ias Políticas, Universidad de
Antioquía, Medellín, Colombia, año XXX, Nº 75, marz o 1969, p. 5-30.

( 82).

40.- En segundo lugar, de nuestras investigaciones extrae-

mos la conclusión de que en materia jurídica, como en toda otra mate-

ria científica, ningún país permanece aislado.

En la lenta marcha del progreso humano, unos y otro s sole-

mos obtener provecho de los esfuerzos que han reali zado los demás.

España, en materia jurídica, dejó sus enseñanzas en  Améri-

ca; pero, afortunadamente, podemos ver que América ha vuelto hacia

España, y ha brindado a sus legisladores muchos ant ecedentes valiosos

para la obra de codificación civil, hecho que hoy c omienzan a recono-

cer los juristas españoles.

Creemos que hoy, una vez más, podemos recibir enseñ anzas de

la Madre Patria; por ejemplo, en nuestro país se im pone la necesidad

de  profundizar los estudios de Derecho Registral, y sería convenien-

te volver los ojos a la excelente organización que tiene España del

Registro de la Propiedad, y lo útil que ha sido ese  antecedente para

la confección de nuestra ley 17.801, que nacionaliz ó el Registro.

En un momento de nuestra historia recibimos la infl uencia

hispánica; en otro hemos brindado nuestros aportes,  y quizás hoy

podamos de nuevo recibir enseñanzas útiles. ¡Es un eterno fluir de

ideas, que debe ser siempre fecundo! 


