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“Titulo y modo”’: el pensamiento
de Andrés Bello y el sistema
traslaticio de la propiedad”

) DiEco FERNANDO MONJE MAYORCA™

ResuMEN. El presente trabajo investiga sobre los factores de influencia ideoldgica
en la decision de Andrés Bello (1781-1865) de proyectar en su modelo de Cédigo
Civil un sistema de “titulo y modo”. Mediante el andlisis de datos y fuentes prima-
rias relacionadas con la formacion intelectual como humanista de Bello, se utiliza el
método deductivo para demostrar por qué decidié adoptar el paradigma causalista
de transferencia de la propiedad, modelo que actualmente continua vigente en gran
parte del continente americano.

PAaLABRAS cLAVE: transferencia de la propiedad, compraventa consensual, obligaciones.

“Title and Mode”’: Andrés Bello’s Thought
and the Property Transfer System

ok

ABsTrRACT. The present work investigates the factors of ideological influence in the
decision of Andrés Bello (1781-1865) to project a system of “title and mode” in his
Civil Code model. Through the analysis of data and primary sources related to Bello’s
intellectual training as a humanist, the deductive method is used to demonstrate why
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it decided to adopt the causal paradigm of property transfer, a model that is currently
in force in most countries of the American continent.

KEyworps: ownership transference, consensual trading, obligations.

Sumario. Introduccion. 1. La formacion filosdfica y el pensamiento juridico de Bello,
el cimiento para la concepcién de un sistema traslativo de la propiedad en el Cédigo
Civil de Chile. 1. La coexistencia del ius naturalismo y del historicismo en el C6-
digo Civil chileno, evidencia de una armonizacién filoséfica-juridica en torno a la
transferencia del dominio. u1. El aporte de Domat y de Pothier en la perspectiva de
Andrés Bello de adoptar la teorfa del titulo y modo. 1v. La trascendental contribucién
del método axiomadtico de J. G. Heineccius. v. A manera de epilogo. Referencias

Introduccion

Actualmente es posible notar que los aspectos personales y los acontecimientos ex-
ternos de la vida de Andrés Bello no han sido tan relevantes en la historia de la
codificaciéon de América, razén suficiente para que en este documento indaguemos
sobre aquellos factores que probablemente mds incidieron en su labor codificadora,
con el fin de trazar un vinculo entre ellos y su decisién de adoptar la teorfa causalista
de transferir la propiedad.

En estos tiempos en donde algunos opinan que el Codigo de don Andrés es ar-
caico, resulta necesario reflexionar sobre su eleccion de escoger el método traslaticio
del titulo y el modo, lo cual nos permitird no solo percatarnos de su vigencia actual,
sino que también podremos apreciar lo mesurada de su decision y los multiples su-
cesos que —uno tras otro— la fueron gestando.

Para lograrlo, se realiza un estudio de tipo deductivo y documental, mediante la
seleccion de textos normativos y doctrinales que se analizaron con un enfoque his-
térico, con la finalidad de revelar o comprender mejor los hechos que posiblemente
impactaron en la formacion intelectual de Bello y que finalmente transcienden en el
objeto de esta investigacion. Se estima que examinar y profundizar en los supuestos
que motivaron la adopcién de la teorfa del titulo y el modo en el Cédigo Civil chileno,
puede ayudar a la conservacién de esta técnica frente a posibles decisiones de actua-
lizar el derecho privado colombiano; esto en beneficio de una estabilidad juridica.

I. La formacion filoséfica y el pensamiento juridico de Bello,

el cimiento para la concepcion de un sistema traslativo

de la propiedad en el Cédigo Civil de Chile

Durante el transcurso de la vida de Andrés Bello (1781-1865) se logra identificar tres

etapas de formacién intelectual que enriquecieron sus conocimientos sobre la teoria
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juridica: una base iusnaturalista catdlica “que admite las variaciones de las normas
en atencion a las circunstancias, al tiempo y al espacio”, probablemente adquirida
desde sus inicios como bachiller egresado de la Universidad de Caracas (1797-1800),
la cual paulatinamente fue perfeccionando a lo largo de su formacién académica auto-
didacta; una intensa formacién utilitaria que aparentemente comenzo apenas llegd
a Londres (1810) una vez estuvo en contacto con los trabajos del pensador Jeremy
Bentham por intermedio de Francisco Miranda, etapa durante la cual Bentham se
encontraba preparando un proyecto base de cddigo para Venezuela; y en tercer lugar,
pero no menos importante, su encuentro cercano con la escuela histérica del derecho,
que pudo iniciar en su edad madura (1830)!.

Estas caracteristicas de su formacion juridica las podemos percibir en la mayoria
de actividades académicas que emprendié Andrés Bello. Por ejemplo, cuando dicté
su cétedra de legislacion universal (1829-1832) en el Colegio de Santiago y después
en el Instituto Nacional de Chile; en sus clases de Derecho natural y de Derecho
romano impartidas en su propia casa tras el cierre del Colegio de Santiago (1834)%; a
través de sus articulos publicados en El Araucano sobre “la combinacién de la creen-
cia en un Derecho Natural emanado de Dios y un realismo utilitario” al comentar la
obra de José Ignacio Gorriti (1836)3; en otro articulo publicado en El Araucano entre
1846 y 1847, titulado “Apuntes sobre la teoria de los sentimientos morales de Mr.
Jouffroy”, en el cual A. Bello expone la necesidad de encontrar un punto medio entre
los principios racionalistas y utilitaristas*; con la publicacién de su texto Principios
de Derecho de Gentes (1832)%; en su manual inconcluso de derecho romano en el que
expresa su simpatfa por el historicismo (1848)%, son una muestra entre otros varios
escritos de prensa y libros de estudio, que nos permiten establecer la excelsa forma-
cion intelectual de Bello en las tres principales escuelas de pensamiento juridico que

1 Dk AviLa MARTEL, A., La filosofia juridica de Andrés Bello, Santiago de Chile, Juridica de Chile, en
Congreso Internacional “Andrés Bello y el Derecho”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
1982, 41-62. Véase también, vv. AA., La vigencia del Codigo civil de Andrés Bello: Andlisis y pros-
pectivas en la sociedad contempordnea,Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2019,46 y ss.

2 Ademds de estas cdtedras es importante sefialar la publicacion titulada Principios de Derecho de
gentes (1832) que luego fueron actualizados y modificados en su titulo como Principios de Derecho
Internacional (1844).Y de igual importancia la publicacién de las Instituciones de Derecho Romano
(1843). En efecto, al parecer Bello en 1834, afio en el que imparti6 sus clases de Derecho romano, dio
inicio a sus reflexiones y discusiones sobre la codificacién, e iniciaba también en privado el trabajo
concreto del articulado para el Cédigo civil, “esto es, estaba tomando el camino que lo conduciria de
la expresion de la exigencia de una reorganizacién del sistema normativo, a la (re) construccion sis-
temadtica del Derecho también en el campo del Derecho civil, tal y como, de otra manera (solamente
cientifica), habia hecho en el campo del derecho internacional”. Cfr., entre otros, SCHIPANI, S., Andrés
Bello romanista-institucional, Caracas, La Casa de Bello, en Congreso Internacional: Andrés Bello
y el Derecho Latinoamericano, Roma 10/12, 1987, 352-357.

3 Citado por DE AviLa MARTEL, A ., cit., 45.
4 Ibid., 46.

5  Idem.

6

Citado también por DE AviLa MARTEL, A ., cit., 50.
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imperaban en la primera mitad del siglo xix: iusnaturalismo, utilitarismo e historicis-
mo, las cuales substancialmente pudieron determinar la suerte del sistema de trans-
ferencia de la propiedad que quedaria plasmado en el Cédigo Civil chileno (1855).

Cuando A. Bello lleg6 a Chile (1829), después de su larga estadia en Londres
(1810-1829), se encontrd con un panorama juridico complicado en el pais austral.
Por un lado, las fuentes del Derecho privado eran confusas a causa de la multipli-
cidad de leyes de origen castellano medieval que en desorden se aplicaban y que
de cierta manera eran consideradas obsoletas, tales como: el Fuero Juzgo, el Fuero
Real, las Leyes de Estilo y el Fuero Viejo de Castilla’; situacién que logra resumir el
mismo Bello en un articulo publicado en El Araucano (1836): “Leyes sabias hemos
tenido, es cierto, desde la dominacion espafiola, aunque exigian algunas reformas
andlogas a los adelantamientos del siglo y a nuestras actuales instituciones. Pero
estas mismas leyes, diseminadas en vastos volimenes, oscurecidas por el desorden,
por las contradicciones y las innumerables glosas de los comentadores, no podian
presentar una norma segura a los ciudadanos para dirigir sus acciones, ni a los jueces
para decidir con acierto las cuestiones sometidas a su conocimiento. Era preciso sal-
var todos estos inconvenientes; era preciso purgar nuestra legislacién de toda especie
de trabas que coartasen la libertad civil, desnudarla de todas las contradicciones que
ofuscasen los preceptos de la ley, sacarla del tenebroso laberinto de los comentarios,
presentarla en cuerpos ordenados y reducidos que facilitasen su conocimiento a toda
clase de individuos y que una rdpida ojeada ilustrasen a los jueces en el ejercicio de
sus importantes atribuciones. Todo esto es el objeto de la operacion que el célebre
Bentham ha designado con el nombre de codificacién™®.

Por otra parte, en ese entonces Chile, al igual que casi todas las nuevas repu-
blicas latinoamericanas, también afrontaba un escenario filoséfico-juridico agitado,
debido en gran parte, por la pugna que protagonizaban la escuela del derecho natural
racionalista implementada en el Cédigo napolednico, la cual postulaba que el Dere-
cho debia construirse de manera artificial usando primordialmente la razén mediante
el método deductivo, por lo que no se necesitaba tener contacto con la realidad®; y
en contraposicidn estaba la réplica de la corriente del historicismo juridico liderada
por el jurista aleman Savigny, que argumentaba que para construir adecuadamente el

7  Citado por PArDO, A., Andrés Bello y las Siete Partidas, Santiago de Chile, Juridica de Chile, en
Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
1982, 237.

8  Cfr. GuzmAN, A, Para la historia de la fijacion del derecho civil en Chile durante la Repiiblica. La
decision de controversias jurisprudenciales como una de las operaciones codificadoras en el pen-
samiento de Andrés Bello, Santiago de Chile, Juridica de Chile, en Congreso Internacional: Andrés
Bello y el Derecho, 1982, 205. En el mismo sentido, TAu ANZOATEGUI, V., Reforma y codificacion
en el pensamiento de Andrés Bello (1830-1839), Santiago de Chile, Juridica de Chile, en Congreso
Internacional: Andrés Bello y el Derecho, 1982, 409.

9 Cfr. DE AviLa MARTEL, A., cit., 43 y ss.

REevistA DE DERECHO PRIVADO, IsSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 161-183



“TiTULO Y MODO”: EL PENSAMIENTO DE ANDRES BELLO Y EL SISTEMA... [165]

Derecho de una nacién debian primar sus costumbres, relegando el excesivo uso de
la razén que pretendia adaptar la realidad social'”.

Asi pues, cuando Andrés Bello acept6 la tarea de preparar el Cédigo Civil (1833),
que lo ocuparfa 22 afos, muy seguramente se enfrentd, para lo que nos interesa, a un
dilema que resolvié gracias a su amplia formacion filoséfico-juridica y conocimiento
de los cuerpos legales europeos que iban desde la codificacién del derecho romano,
realizada por el emperador Justiniano, la legislacion colonial espafiola y un conjunto
de otros cédigos civiles recientes como los de Baviera (1756), Prusia - Allgemeines
Landrecht (1794), Holanda (1809), Austria - Allgemeines Biircherliches Gesetzbuch
(1811), las dos Sicilias (1813), Cerdefia (1837) y el de Luisiana (1804) —inspirado
en el proyecto de Cédigo Civil francés de 1800!'—; ademds de haber estudiado jui-
ciosamente el Cédigo napolednico junto con las obras de destacados jurisconsultos
como Domat, Pothier, Jean Etienne Marie Portalis y Friedrich Karl von Savigny'2.

Este dilema radicaba basicamente en decidir si acoger el sistema vernaculo tras-
lativo de la propiedad de origen romano heredado de las Siete Partidas en donde la
compraventa era la causa que legitimaba la tradicidn, y que por ese entonces ya habia

10 Una vez mds nos relata, DE AviLa MARTEL, A, cit., 50 y ss., que “en el periodo que va de 1840 a
1848 Bello conocid las Instituciones de Gayo y las obras de Savigny, en su traduccion francesa.
Esto le dio una visién nueva sobre la que debia ser la ensefianza del Derecho romano y por la via
de su interés en este campo, fue el primer jurisconsulto de lengua espaiiola que adhirié a la Escuela
Histdrica del Derecho. Sabemos que en 1848 tenfa adelantada la redaccién de un manual de Dere-
cho romano en esa nueva ténica”. “Dice Bello: La base original de todo derecho es la costumbre
[...] Al principio la ley promulgada no hace mds que prestar auxilio, donde el Derecho consuetudi-
nario no se basta a si mismo, o amenaza tomar una direccién torcida [...]”.

11 Vid. de nuevo, CASTAN VAZQUEZ, J., El Cddigo civil Bello, factor de unidad, Caracas, La Casa de
Bello, en Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano, Roma 10/12, 1987,
337 y 338: “Esta fue [...] la vision genial de Bello. Saber tomar lo mucho que nos daba el Derecho
romano y la legislacion de las Partidas, sin desconocer los valiosos aportes del Cédigo francés y
de sus comentaristas, y los que brindan otros cuerpos legales que abarcan desde el Cédigo sardo o
el de Austria hasta el de Luisiana y tantos mas [...]”. Cfr. Jaksic, L., La cultura y el problema del
orden en la América Andina 1830-1880: la labor de Andrés Bello, vol. 5, Quito, Ecuador, F.B.T.,
Universidad Andina Simén Bolivar - Sede Ecuador, en Historia de América andina: creacion de
las repiiblicas y formacion de la nacion, 1. ed., 2003, 406 y ss.; y Tapia R., M., Conmemoracion
del sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés Bello: un andlisis de las razones de su celebridad,
Santiago, Revista Chilena de Historia del Derecho, n.° 20, 2008, 47.

12 “Bello tenia una copia de las siete partidas [...]” “Orden cronolégico de los cédigos (sobre unos
articulos de la crénica judicial de EI Mercurio)” “El c6digo francés también estaba inspirado en el
derecho romano, como sabia Bello por su examen de este documento y por la obra de expertos eu-
ropeos como Jean Etienne Marie Portalis y Friedrich Karl von Savigny.” As{ lo confirma VELLEMAN,
B., Andrés Bello y sus libros, Caracas, Fundacion La Casa de Bello, 2.7 ed., vol. 13 de Anexos a las
Obras completas de Andrés Bello, 1995, 209 (citado por Jaksic, L., cit., 301). Cfr., en general, Guz-
MAN, A., El sistema y el vocabulario de la negocialidad juridica en la codificaciones americanas,
Valparaiso, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, n.° 19, 1997, 50-95: Andrés Bello estudié el
tratado de Friedrich Carl von Savigny titulado System des heutigen romischen Rechts (1840-1849)
por encontrarse traducido al francés (Traité de droit romain, trad. de Guenoux, Paris, 1851-1855, 8
vols, disponible en http://books.google.com.br/books?hl=es&Ir=&id=5qK7pTL00asC&oi=fnd&pg=
PR1&dq=+Traité+de+droitromain&ots=3C1i0E40Tz&sig=WtQmpGA41copvKaEX 148ml77DZw
#v=onepage&q&f=false, el cual cita constantemente Bello.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 161-183



[166] Dieco FERNANDO MONJE MAYORCA

sido perfeccionado por el jurista alemédn Heineccius bajo el nombre de titulo y modo,
teoria consagrada por primera vez en el Allgemeines Landrecht prusiano, seguido por
el c6digo holandés de 1809 y por el Allgemeines Biircherliches Gesetzbuch austriaco,
cuyo articulo 380 afirmaba que “no podrd adquirirse la propiedad sin titulo y modo
legal de adquisicién”!3; o adoptar la novedosa propuesta del Cédigo Civil de Francia,
en donde la propiedad se transferia por el solo consensu, técnica que se aplicé oficial-
mente en las naciones conquistadas por Napole6n Bonaparte.

Esta disyuntiva a nuestro juicio requirié que Andrés Bello tuviera que aplicar
una solucién armoénica que implicara conjugar los principios filoséficos, bien sean
los del ius naturalismo racional o los del historicismo aleméan, en coherencia con el
modelo traslativo de la propiedad que €l decidiera acoger de cualquiera de los dos
cuerpos legales que mds cerca estaban a su disposicién'#. Es decir, que si resolvia es-
coger la teoria causalista del titulo y modo proveniente de las Siete Partidas lo hacia
bajo los postulados ideoldgicos del historicismo alemén de enaltecer las tradiciones
verndculas; en cambio, si se inclinaba por la técnica espiritualista francesa, debia ser
en proporcién con los ideales racionalistas'>.

Creemos que la decision que tom¢ el codificador fue encausada particularmente
por: (a) La preocupacion que A. Bello pudo tener de proyectar un sistema de trans-
ferencia de la propiedad adecuado para las nuevas republicas latinoamericanas que,
como Chile, necesitaban urgentemente de un ordenamiento civil lo mds armoniosa-
mente posible a su cultura juridica y presente politico'®, capaz de dar respuesta a las
necesidades de organizacion que el pais demandaba.

13 Vid. sobre este particular a PEREZ Avvarez, M., La compraventa y la transmision de la propiedad. Un
estudio histérico-comparativo ante la unificacion del Derecho privado europeo, Madrid, Universi-
dad Auténoma de Madrid, Trabajo de Grupo de investigaciéon ccco6/HumM-0299, 2007-2009, 228.

14  Cfr., por ejemplo, MoNIE MAYORca, D. F., El “solo consensu” y la teoria del titulo y el modo: un es-
tudio sobre su parentesco y afinidad prdctica para superar las diferencias tedricas, Bogotd, Temis,
2014,67 y ss.

15 Véase en relacion con el tema, una vez mas, DE AviLa MARTEL, A., cit., 56 y ss.; TAu ANZOATEGUL, V.,
cit., 113 y ss. Cfr. MuriLLO RUBIERA, F., Andrés Bello y los origenes del Derecho comparado, San-
tiago de Chile, Juridica de Chile, Homenaje a Don Andrés Bello, 1982, 245 y ss.

16  Sobre el particular se cuestiona Tapia R., M., cit., 55 y 56: “;Pero Andrés Bello quiso realmente que
su Cédigo Civil tuviera una circulacién internacional? Al respecto, pareciera que no se puede dar una
respuesta afirmativa categérica. Por una parte, Bello conocia bien los ideales de la escuela raciona-
lista y los propésitos de la Ilustracion, que conducian a concluir que el Cédigo Civil, tributario de la
razon universal, estaba llamado a aplicarse a todos los pueblos. Ademds, Bello apreciaba el derecho
romano que se encontraba integrado en el derecho espafiol. Este derecho era un derecho comtn a
todos los hispanoamericanos (la “razon escrita”) y quiso conservarlo en el Cédigo civil. Pero, por
otra parte, Andrés Bello insistid, influenciado [...] por el pensamiento de Montesquieu y de Portalis,
que las leyes estdn hechas para las costumbres de una Nacién determinada y que son esencialmente
histdricas y parcelarias”. Existen otras razones de la circulacién internacional del Cédigo civil de
Bello: “[...] los paises latinoamericanos compartian y costumbres y tradiciones provenientes de su
pasado colonial, [...] el idioma comun [...] , la estructura del Cédigo civil chileno en un plan extraido
del derecho romano que se ensefiaba en las universidades latinoamericanas para ensefiar Derecho y
elaborar obras cientificas [...] que constituia un método fécil para ser asimilado por los jueces en toda
américa espailola e incluso portuguesa”.
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(b) La aparente prudencia de Bello de no dejarse deslumbrar por nuevas teorias,
al declararse contrario de las “novedades, por muy hermosas que aparezcan, como
ellas no sean absolutamente necesarias para asegurar el esclarecimiento de la ver-
dad y el acierto en las resoluciones, porque estas novedades son siempre expuestas
a inconvenientes de mucho bulto, y siempre o regularmente no pueden adoptarse
sin graves perjuicios por la generalidad”!”. Lo cual permite suponer una simpatia
de Bello por un derecho romano y un curtido método causalista sobrevenido de las
Siete Partidas y aplicado en el derecho indiano'®, que a principios del siglo xix ya se
conocia como el de titulo y modo, frente a 1a novedosa técnica espiritualista acogida
por Francia que hasta ese entonces debutaba oficialmente en el derecho civil codi-
ficado (1804). Esta apreciacién se refuerza con otras palabras del mismo A. Bello
(1836): “huir de teorias, que aunque pintorescas, no estén acreditadas por la practica,
y atn de adoptar la introduccién de usos que, si en algunas naciones surten efecto,
pueden muy bien hacer todo lo contrario en nosotros”!°. Sin embargo, creemos que
esto no debe entenderse como una oposicién de Bello a toda novedad, sino que lo
que el sabio codificador tal vez sugeria era que antes de introducir una institucién
nueva, con el fin de no experimentar decepciones, se debfa examinar sus cualidades
y las circunstancias de los pueblos en donde existia aquel establecimiento y las de
aquellos en donde iba a aplicarse?.

(c) Si bien A. Bello era consciente de que la mayoria de los recientes codigos
civiles europeos de finales del siglo xvin y de la primera mitad del xix estaban ci-
mentados sobre los principios de la jurisprudencia romana filtrada en el Derecho
medieval?' y que aparentemente la percepcién del fenémeno traslativo de la propie-
dad por parte de cada uno de estos cédigos variaba segtin el grado de influencia de la

17 Cfr. BELLO, A., Obras completas: Opuisculos, t. 1v, Santiago de Chile, Nascimento, edicion hecha
bajo los auspicios de la Universidad de Chile, 1932, 202 (citado por TAu ANZOATEGUI, V., cit., 113).

18 BELLO, A., Derecho Romano, vol. xv, Caracas, Fundacion La Casa de Bello, 2. ed., 1981,34 y ss.
“Las partidas son un trasunto de las Pandectas romanas”. Esto lo sefialé también explicitamente
Bello en el mensaje presidencial que presentaba el proyecto de ley del Cédigo chileno; Vid. Mensaje
Codigo Civil, Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1855, disponible en https:/
www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1080094. El interés académico del codificador chileno por
las Partidas también se logra corroborar en BELLO, A., Epistolario, Caracas, Fundacion La Casa de
Bello, vol. xxv, 1984, 59 y 60, en donde con urgencia le pide a su amigo José Marfa Blanco White
una copia de una ley de éste importante texto legal castellano. Vid. sobre este asunto comentarios
de Jaksic, I, cit., 300. Por su parte STEGER, H., Derecho romano y modelo universitario de Andrés
Bello, Caracas, La Casa de Bello, en Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho Latino-
americano, Roma 10/12, 1987, 180, manifiesta que “Andrés Bello recurre muy conscientemente a la
fuerza acomodativa de las Siete Partidas cuando se trata de desarrollar los fundamentos juridicos de
los nacientes Estados de la Independencia. El mismo narra que acostumbra leer las Partidas después
de las comidas «como se toma un digestivo»”.

19 BELLO, A., Obras completas: Opusculos,cit., 190 y 191 (citado por Tau ANzoATEGUL, V., cit., 113).
20  Vid. Tau ANzoATEGUI, V., cit., 113.

21  BEeLLO, A., cit., xxvI. Cfr. ScHIpaNI, S., cit., 352 y ss. A su vez relata Jaksic, 1., cit., 302 y 303, que
“Durante el importante discurso inaugural ante la Universidad de Chile, momento en que Bello ya
era oficialmente miembro de la comision encargada de redactar el cddigo civil, el rector hizo una
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corriente racionalista francesa o de la escuela histérica del derecho alemana, no por
ello don Andrés B. en su sabiduria pretendié menospreciar a la ligera los valiosos
aportes juridicos sobre la materia, bien fueran emanados del Cédigo de Napole6n
(1804), principal ejemplo del pensamiento racionalista, o de las importantes contri-
buciones que se pudieran extraer principalmente de los cédigos de influjo germéanico
que de cierta manera concordaban con los preceptos del historicismo liderados por
Savigny?? (p. ej., los cédigos de Baviera - 1756, Prusia - Allgemeines Landrecht -
1794, Holanda - 1809, Austria - Allgemeines Biircherliches Gesetzbuch - 1811).

Es asi que Andrés Bello, para poder beneficiarse de las multiples y mas recientes
experiencias codificadoras europeas, evitando discriminar o excluir a cualquiera de
ellas en razén a su inclinacién filoséfica, aparentemente tomo una posicion ecléctica
bajo el amparo del utilitarismo. Esta teoria ética desarrollada por el londinense Jeremy
Bentham (1748-1832) encontr6 en Bello un creyente de sus postulados durante su
prolongada residencia en Londres??, los cuales se logran resumir en que para con-
seguir la felicidad el hombre debe ser capaz de reconocer las cosas, acciones, ins-
tituciones o leyes que le son titiles para alcanzar el mdximo bienestar en un niimero
mdximo de individuos®*.

Con la anterior visién filoséfica, es probable que Bello haya resuelto utilizar la
mayor cantidad de cuerpos legales europeos sin importar en demasia su ideologia,
pero si su coherencia con una legislacion civil hispanoamericana enriquecida por
una tradicién juridica fundamentalmente basada en el Derecho romano®, con el fin
de construir un Cédigo Civil actualizado que definitivamente alojara un sistema tras-
lativo del dominio apto para Chile:

Nuestra Republica acaba ciertamente de nacer al mundo politico: pero también es
cierto que desde el momento de su emancipacién, se han puesto a su alcance todas
las adquisiciones intelectuales de los pueblos, que la han precedido, todo el caudal
de sabiduria legislativa y politica de la vieja Europa y todo lo que la América del
Norte, su hija primogénita, ha agregado a esta opulenta herencia.

elocuente declaracion de apoyo a la ensefianza del derecho romano como «el mejor aprendizaje de
la 16gica juridica y forense» [...]”.

22 Cfr. BELLO, A, cit., 27.
23 Dk Avia MARTEL, A., cit., 47 y ss.

24  Cfr., en general, STUART MILL, J., Utilitarianism, Forgotten books, disponible en https://www.forgot-
tenbooks.com/en/books/Utilitarianism_10459307, 1939, 7 y ss.

25 ANDREs BELLO, cit., vol. xvi, pp. Xm-xvi y xxv1 y ss. Cfr., entre otros, DE AviLA MARTEL, ef al.,
Estudios sobre la vida y obra de Andrés Bello, Santiago de Chile, Universidad de Chile, 1973,99 y
ss.; SCHIPANI, S., cit., 16 y ss.; Jaksic, I, cit., 301; HaniscH EspinpoLa, H., Andrés Bello y su obra en
derecho Romano, Santiago de Chile, Ediciones del Consejo de Rectores de las Universidades Chile-
nas, 1983, 115 y ss.; ScHipani, S., cit., 348; GuzMAN, A., La sistemdtica del Cédigo Civil de Andrés
Bello, Caracas, La Casa de Bello, en Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho Latinoame-
ricano, 1987, 326 y ss. En el mismo sentido, vv. AA., Estudios contempordneos de Derecho privado.
Responsabilidad civil, propiedad, contrato y obligaciones, Bogotd, Editores Woolcott, O., y Monje
Mayorca, D., Universidad Catdlica de Colombia, 2018, 123 y ss.
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Todos los pueblos que han figurado antes que nosotros en la escena del mundo, han
trabajado para nosotros [...]. Nos hallamos incorporados en una gran asociacion
de pueblos de cuya civilizacion es un detalle de la muestra. La independencia que
hemos adquirido nos ha puesto en contacto inmediato con las naciones mas adelan-
tadas y cultas; naciones ricas en conocimientos, de que podemos participar con sélo
quererlo?®.

II. La coexistencia del ius naturalismo y del historicismo
en el Cadigo Civil chileno, evidencia de una armonizacién
filoséfica-juridica en torno a la transferencia del dominio

Conocedor Bello de las raices legales latinoamericanas y de las nuevas tendencias
filoséfico-juridicas que lo rodeaban, es 16gico aceptar que su pensamiento se proyec-
t6 en estructurar un Cédigo civil compuesto de un armazén que en esencia alojara
cuatro ingredientes basicos: los principios jurisprudenciales clasicos del derecho ro-
mano, el sustento filoséfico del Derecho natural, la perspectiva del estudio histérico
del derecho y el Derecho indiano?’. Elementos que inevitablemente también tendria
que asimilar el sistema de transferencia de la propiedad que Andrés Bello perfilara.

La evidencia del uso de estos ingredientes se puede notar en todo el Cédigo
civil chileno, no siendo la excepcidn el sistema traslativo adoptado por éste, en
donde se combina una base conceptual ius naturalista con una tendencia historicista
que termina concretando la adopcién del sistema de titulo y modo sobrevenido del
Derecho indiano.

Por ejemplo, en lo concerniente al pensamiento del Derecho natural se destaca
principalmente: (1) Cuando Bello declara en su obra que “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes” (art. 1545 c. c. chileno), reluce la in-
fluencia conceptual de la escuela del Derecho natural racionalista condensada en el
Cédigo napolednico (art. 1134), con lo cual se enaltece el principio de la autonomia
de la voluntad derivado, en ultimas, del pensamiento de Hugo Grocio en la que el
consentimiento expresado por los contratantes se interpreta como “una simple abs-
traccién dogmatica inducida por normas legales”?®, ademds de permitir concebir que
el contrato es la maxima expresion del poder de la voluntad capaz, por si solo, de
crear la obligacién de transferir la propiedad y consiguientemente también de extin-
guirla. (2) Otro caso palpable del influjo del ius naturalismo en la obra codificadora

26 BELLO, A., Derecho Internacional, vol. x, 2. ed., Caracas, La Casa de Bello, 1981, 8 y ss.

27 Explica LuiG, K., Gli elementa iuris civilis di J. G. Heineccius come modello per le Instituciones de
Derecho romano di Andrés Bello, Caracas, La Casa de Bello, en Congreso Internacional: Andrés
Bello y el Derecho Latinoamericano, Roma 10/12, 1987, 259 y 260: “1. Quanto a Heineccius come
modello per Bello, si deve sempre tener conto del fatto che il diritto romano, nel sistema delle fonti
del diritto, era soltanto uno dei tre elementi essenziali che formavano il diritto vigente del suo tempo:
ciog il diritto romano, il diritto germanico e il diritto naturale”.

28 TapiaA R.,M.,cit., 210.
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de Bello es la recepcion del concepto de propiedad procedente del Codigo Civil
francés®®: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o
contra derecho ajeno” (art. 582 c. c. chileno); regulacién que permite la adquisicion
y transferencia de la propiedad de pleno derecho.

Por su parte, la influencia del pensamiento historicista encaminado hacia un sis-
tema causalista de titulo y modo se logra intuir al aceptarse sin titubeos en el Codigo
Civil chileno que (3) el contrato y la convencion son una de las fuentes vitales de las
obligaciones (art. 1437 c. c. ch.), y que por lo tanto, (4) las obligaciones nacen del
concurso real de las voluntades de dos o mds personas’; definiendo al contrato o
convencion como aquel acto mediante el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer
0 no hacer alguna cosa (art. 1438 c. c. ch.)?'. (5) Otorgandole al contrato, bajo estos
presupuestos, Unicamente la facultad de crear, pero no de extinguir obligaciones,
efecto tltimo reservado solamente a los actos meramente convencionales como, por
ejemplo, la tradicion (arts. 670 y 675 c. c. ch.). (6) En consecuencia, Andrés Bello
admirador del derecho romano??, que por varios siglos se aplicé en América bajo la
tutela de las Siete Partidas, defini6 el contrato de compraventa, siguiendo la linea
histdrica del derecho, como aquel acto que se perfecciona por el solo acuerdo de las
voluntades y en el que “una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla
en dinero [...]” (art. 1793 c. c. ch.); con lo cual las obligaciones del vendedor que-
daron reducidas a dos: la entrega o tradicién y el saneamiento de la cosa vendida3?.

Con esto, la compraventa quedé configurada en el estatuto civil de Chile como
un contrato consensual en virtud a que se perfecciona con el simple acuerdo de
las voluntades, obligacional porque una vez perfeccionado nacen de este deberes

29  Art. 544 c. c. de Francia: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa de la manera
mads absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos”.

30 Unicamente en el proyecto inicial de Cédigo civil, Bello introduce el art. 1615, que expresaba:
“Las obligaciones nacen o de la Ley, o de los actos y declaraciones voluntarios del hombre, como
el testamento, la donacidn, un contrato, la aceptacién de una herencia o legado”. Cfr. BELLO, A.,
Cddigo civil de la Repiiblica de Chile, vol. xv, t. 11, Caracas, Fundacion La Casa de Bello, 2.* ed.,
1981, 381. Respecto al estudio de las fuentes usadas por BELLO en la concepcién del modelo de
titulo y el modo, consultar por ejemplo, AMUNATEGUL, C., Cddigo civil de Chile - edicion anotada y
concordada con fuentes, Valencia, Tirant lo Blanch, 3.% ed., 2021, 198 y 470 ss.

31 Como hecho anecdético, en el proyecto de cddigo de 1847 en su articulo 1.° se comenzaba diciendo:
“Contrato es una convencién por la cual [...]”; frase que posteriormente se suprimio, tal vez para
evitar confundir las facultades creadoras y extintoras de la convencion con la facultad estrictamente
creadora obligacional del contrato. Cfr. BELLO, A, cit., 381.

32 Considera ScHipaNI, S., cit., 238: “Las Instituciones de Derecho Romano de A. Bello son, en primer
lugar, la base y el fruto de una actividad docente [...]”. Cfr. CasTAN VAzQuEZ, J., cit., 336; y Luig, K.,
cit.,238-241.

33 BEeLLO, A., Cddigo civil de la Repuiblica de Chile,vol. xv1,t. 11, 2. ed., Caracas, Fundacién La Casa de
Bello, 1981,633 y 648. Constiltese, sobre la discusion de sinonimia entre contrato y convencion, el es-
tudio de CARVAJAL, P., Arts. 1437y 1438 del Codigo civil. “Contrato” y “Convencion” como sinonimos
en materia de fuentes de las obligaciones, Revista chilena de Derecho, vol. 34, n.° 2,2007, 289-302,
disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000200004.
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especificos para cada uno de los contratantes que necesariamente deben cumplir so
pena de vulnerar los derechos de su contraparte y, por lo tanto, incapaz de transferir
por si misma el derecho real de propiedad debido a que segiin el esquema causalista
requiere del modo por tradicién.

En suma, Bello estructura un modelo traslativo soportado por la filosofia del
ius naturalismo mas que todo en los conceptos generales de propiedad y contrato
esencialmente; pero desde el punto de vista practico del método traslativo, con los
pardmetros de un sistema romano esbozado en las Partidas que se ha analizado en
pdginas anteriores®; y en Francia formulado por Domat y posteriormente desarro-
llado por Pothier?, en el que para transferir la propiedad, el contrato sostiene una
relacion de causa-efecto con la “tradicién”.

II1. El aporte de Domat y de Pothier en la perspectiva
de Andrés Bello de adoptar la teoria del titulo y modo

Muiltiples doctrinantes de distintas épocas y regiones europeas contribuyeron a que
don A. Bello elaborase su Cédigo Civil, pero a nuestro juicio creemos que tres auto-
res fueron los que especificamente mds influyeron para que éste se convenciera en
adoptar el sistema causalista de transferencia de la propiedad; debido a que tal vez
sus obras eran populares, gozaban de una transcendencia intelectual, originalidad
juridica o porque sencillamente sus propuestas eran afines con la época y vision filo-
séfica de Bello, y en contraste con la posicién asumida por el Cédigo Civil francés
en materia de transferencia de la propiedad®’.

34 En los proyectos de codigo de 1842, titulo 1, articulo 6; de 1847, articulo 6 y en el Proyecto de 1853,
articulo 1619, decian: “El contrato es real, cuando, ademds del consentimiento, se exige, para que
sea perfecto, la tradicion de la cosa a que se refiere el contrato; y es consensual, cuando se perfeccio-
na por el solo consentimiento”. Cfr. BELLO, A, cit., 383. Sobre el particular y desde el punto de vista
histérico de la yuxtaposicién del titulo y el modo, véase GuzMAN, A., Causa del contrato y causa de
la obligacion en la dogmditica de los juristas romanos, medievales y modernos y en la codificacion
europea’y americana, Revista de Estudios Historicos-Juridicos [seccion historia del Derecho europeo],
vol. xxur, 2001, 209-367, disponible en http://rehj.cl/index.php/rehj/article/viewFile/337/323.

35 OurLIAC Y DE MALAFOSSE, J., Derecho romano y francés histdrico, t. 1, Barcelona, Bosch, trad. de
Manuel Fairén, 1960, 446 y ss.

36  Cfr. GHisALBERTL, C., I romanisti francesi nell’opera di Andrés Bello, Caracas, La Casa de Bello, en
Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano, Roma 10/12, 1987, 275-283:
“Fortemente influenzato dalla cultura del xvi secolo e dalla codificazione francese come anche dalla
Scuola storica tedesca, Andrés Bello che, per piu di venti anni lavoro alla redazione del Codice civile
cileno, ha meditato sulla utilita della cultura giuridica antica. Dei tratti comuni avvicinano la codifi-
cazione francese e chilena; si tratta di una immensa sintesi di tradizioni romane, canoniche e consue-
tudinarie, diverse e complesse, sintesi preparata a Lungo dopo trasformazioni politiche profonde”.

37 En el Cédigo civil de Francia, son los actos juridicos los que directamente provocan la adquisicion
del dominio, sin que sea necesario otro acto posterior de naturaleza dispositiva. Esto se observa en
el libro 3.°, titulado “Des différentes manieres don on acquiert la propriété”, que es conformado por
seis articulos.
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Dos de estos connotados doctrinantes se hallan en Francia antes de la codifica-
cién3®. El primero de ellos fue Jean Domat (1625-1696), insigne jurista simpatizante
de la teorfa del derecho natural racional y de la jurisprudencia romana quien, en su
conocida obra titulada Las leyes civiles en su orden Natural (1689), expuso que el
contrato de venta “[...] se perfecciona con el solo consentimiento, aunque la cosa
no esté entregada, ni el precio satisfecho™. Precisando después, al hablar sobre
las obligaciones del vendedor, que “Las cosas se compran al efecto de tenerlas y
poseerlas. De aqui es que la primera obligacion del vendedor es entregar la cosa

vendida, aunque el contrato no lo exprese™; y al hablar de la entrega la define como

“el traspaso de la cosa vendida 4 poder y posesién del comprador™*!; siendo su pri-
mer efecto “[...] que si el vendedor es duefio de la cosa, el comprador queda con el
dominio irrevocable de la misma y con el derecho de gozar, usar y disponer de ella,
mientras pague el precio, 6 dé al vendedor una fianza, si este no quiere contentarse
con la simple obligacién 6 promesa del comprador”#?. De esta forma, Domat descri-
be a la compraventa como un contrato consensual que se perfecciona por el acuerdo
de voluntades y que requiere esencialmente de la entrega o tradicién de parte del
vendedor, el cual debe ser el legitimo duefio, para que el comprador pueda conver-
tirse en propietario genuino de la cosa vendida.

Luego Robert Joseph Pothier (1699-1772), siendo un poco mds explicito, ense-
flaba en su Tratado del contrato de compraventa (1762), con una posiciéon romano-
clasica, que “La compra y venta es un contrato por el cual uno de los contraentes
que se llama vendedor, se obliga para con otro d hacer que tenga libremente y como
d duerio una cosa por cierto precio en dinero, que el otro contraente que se llama
comprador, se obliga reciprocamente 4 entregarle”. “He dicho que el vendedor se
obliga 4 hacer que el otro tenga la cosa como 4 duefio; estas palabras que corres-
ponden 4 las latinas, praestare emptori rem habere licere, encierran la obligacion de
entregar la cosa al comprador y la de defenderle después de la entrega, de cualquier
instancia dirigida 4 impedirle la posesion de la cosa y el usar de ella como duefio;
pero no encierran la obligacion de transferir precisamente el dominio; porque no se
obliga 4 hacerlo un vendedor que enajena una cosa creyéndose de buena fe su duefio
por mas que no lo sea: hactenus tenetur ut rem emptori habere liceat, non etiam ut
ejus faciat... Asi es que, aun cuando el comprador descubriese que el vendedor no
era duefio de la cosa vendida y que 4 consecuencia no le ha traspasado el dominio,

38 Para mayor ilustracion sobre los antecedentes y el modo de transferir la propiedad antes de la codifi-
cacion en Francia, consultar CARBONNIER, J., Droit civil - les biens, t. 3, Paris, Presses Universitaires
de France, 17." ed., 1997, 200 y ss.; MoNIE, D., El “solo consensu” y la teoria del titulo y el modo,
cit., 9-34.

39 Dowmar,J., Las Leyes civiles en su orden natural, t. 1, Barcelona, Imprenta de José Taulo, 1844, tit. 11,
Sec.1,n.° 2, 146.

40 Ibid.,n"°1,148.
41 Ibid.,n"5,148.
42 Ibid.,n"° 10, 150.

REevistA DE DERECHO PRIVADO, IsSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 161-183



“TiTULO Y MODO”: EL PENSAMIENTO DE ANDRES BELLO Y EL SISTEMA... [173]

mientras no se vea inquietado en su posesién y goce, no podra por esto pretender
que el vendedor no ha cumplido con su obligacién.” “Es en verdad de la esencia de
este contrato que el vendedor no retenga el derecho de propiedad de la cosa vendida,
cuando sea su duefio, pues en tal caso deber4 transferirlo al comprador”*3. El mismo
autor nos define la tradicion como aquella “[...] por la que se trasmite el dominio de
una cosa de una persona 4 otra, llamada por los doctores, modus acquirendi dominio
derivativus”. “La tradicion es la traslacién que hace una persona 4 otra, de la pose-
sién de una cosa, traditio est possessionis datio™**.

A tal efecto, resulta evidente que Bello coincide con la doctrina de Pothier. Sim-
plemente hay que consultar, por ejemplo, las notas al margen hechas a los proyectos
de 1847 y 1853, en donde no es mencionado en absoluto el Cédigo Civil francés;
pero, por el contrario, si es nombrado Pothier incontables veces®.

IV. La trascendental contribucion
del método axiomatico de J. G. Heineccius

Pero al parecer el autor que en ultimas mds influyé en la decisiéon de A. Bello de
adoptar la teorfa del titulo y modo fue el jurista aleman Johann Gottlieb Heineccius
(1681-1741) con sus obras sobre el Derecho romano, que se divulgaron ampliamen-
te durante aquella época en América Latina, por encontrarse traducidas al espafiol
desde inicios del siglo xvin*®, y porque aparentemente Bello percibié que en el texto

43 PotHIER, R., Tratado del Contrato de Compraventa, Barcelona, Imprenta y Litografia de J. Roger,
1841,5y6.

44 Vid. esta vez en POTHIER, R., Tratado del derecho de dominio de la propiedad, tomo vi1, Libreria de
V. Sudrez, 1882, n.° 193 y 194, 144 y 145. No obstante, es pertinente mencionar que, para algunos
doctrinantes las fuentes de Bello pueden resultar mas complejas de lo que aparentan. Es el caso del
articulo 1545 del c. c. chileno, el cual denota un mayor influjo racionalista que el mismo articulo
1134 del Code. Aspecto que al parecer conduce a suponer que la fuente primaria en los dos c6digos
es el mismo Pothier. Confréntese el estudio de AMUNATEGUL, C., No siendo contra derecho ajeno:
hacia la formulacion de una teoria de las inmisiones en nuestro Cddigo civil, Revista chilena de
Derecho, vol. 36, n.° 3, 2009, 505-525, disponible en https://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v36n3/
art03.pdf.

45 Véase sobre el particular, BELLO, A., Obras completas: Proyectos de Cddigo civil, vol. x1, Santiago
de Chile, Pedro G. Ramirez, 1887, 493 y ss.; y BELLO, A., Obras completas: Proyecto de Cddigo
civil (1853), vol. xi1, Santiago de Chile, Pedro G. Ramirez, 1888, 157 y 471.

46  Sobre el particular, BELLO, A., cit., 44-45: “Estas obras fueron reproducidas en gran niimero de edicio-
nes y lo que tiene especial interés al tomar en consideracion su uso por parte de Bello en la ensefianza
del Derecho Romano, es que las mds importantes de las obras de Heineccius habian sido traducidas
al verndculo antes de 1840: existian ediciones de la Elementa iuris civilis secundum ordinem institu-
tionum en francés (1812) y en espaiiol (1836, 1852), de la Elementa iuris civilis secundum ordinem
Pandectarum en espaiiol (1834), y especialmente de las Recitationes en espaiiol (1837, 1842, 1847,
1870, 1875, 1879)”. En el mismo sentido considera ScHipani, S., cit., 358: “Parece que Bello tuvo
una evolucién de Vinnius primero, y al de Heineccius después; sobre este tltimo traté ampliamente
en el texto que llegd a nosotros y del cual quizds no podemos indicar con certeza cudndo empez6 a
redactarlo”. Por su parte manifiesta EscoBar Rozas, F., Estudios sobre el contrato en General. Por
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llamado Elementos del Derecho romano segin el orden de las Instituciones (1733)
de este autor, conflufan acentuadamente los ingredientes que €l buscaba: la teoria
del derecho natural racionalista, el estudio de las Instituciones de Justiniano y el
moderno uso pandectistico de tener en cuenta el pasado historico de los pueblos
para elaborar las leyes de cada pais®’ .

Andrés Bello, en su catedra de Derecho romano, ensefid a sus estudiantes las
Instituciones 'y el método axiomdtico propuesto por Heineccius mediante el cual se tra-
taba de explicar los principios de la jurisprudencia romana como “derivacién légica
de sus propias concepciones fundamentales, como un cuerpo coherente de ideas™8.
Es decir que el principal interés de Bello era el de inculcar, por medio de la edu-
cacion juridica: que antes de comenzar un proceso codificador se deberia estudiar
los principios del Derecho romano a fin de distinguir el camino mds adecuado entre
la multiplicidad de modelos legislativos presentes, y asi poder disponer, después de

los sesenta arios del Codigo Civil italiano (1942-2002): El contrato y los efectos reales (andlisis del
sistema de transferencia de propiedad adoptado en el Codigo Civil peruano), Lima, ara Editores,
2.%ed.,2004, 221, que “la teorfa del titulo y el modo, tal como fue formulada por Apel y Heineccio, se
convirti en la primera manifestacién del sistema de la unidad del contrato y, por qué no aceptarlo, en
la primera manifestacién de los modernos regimenes de transferencia de propiedad”. Al respecto re-
capitula EsBorrAz, D., Contrato y sistema en América Latina, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2006,
316-317: “Ast, uno de los aportes mds significativos que esta corriente del pensamiento juridico mo-
derno diera al tema que aqui nos ocupa lo encontramos en los desarrollos llevados a cabo por el jurista
alemdn Johann Apel (1486-1536), a quien se suele sefialar como el primero en haber sistematizado la
famosa teoria del titulus y del modus; distinguiendo, asi, entre las nociones de ius ad rem y ius inre'y
aplicando, asimismo, las categorias filosdficas de causa remota y de causa proxima a las reglas sobre
la adquisicién del dominio en el Derecho romano. De ello deducia que mediante el tifulus (v.gr. con-
trato de compraventa) se conseguia solo el «derecho a la cosa», motivo por el cual constituia la «causa
remota» de la adquisicion del dominio (es decir, la iusta causa traditionis); mientras que mediante
el modus (v.gr. la tradicion) se conseguia directamente el «derecho en la cosa», razén por la cual
constitufa la «causa préxima» de la adquisicién del dominio (o sea, el modus adquirendi dominium)”.

47 Cfr. Luig, K., cit., pp. 261 y ss.: “Secondo la teoria generalmente accettata nel settecento in tutta
I’Europa anche per Heineccius il diritto naturale occupa il primo posto nella gerarchia delle fonti
diritto”. “Nella Praefatio agli Elementa iuris civilis Heineccius non vede la necessita di giustificare
la validita del diritto romano come diritto positivo nel campo del diritto privato del Sacro Romano
Impero.” “Cosi I’atteggiamento di Heineccius verso il diritto romano, come parte pill importante del
diritto privato vigente in Germania, mi sembra avere in primo luogo le sue radici nella convinzione
della superiorita culturale e dell’esemplarita dell’antica Roma per tutte le nazioni europee.” “Questo
principio ha per conseguenza innanzi tutto che la parte che vuole esperire un’azione nel foro pud
appoggiarsi al diritto romano senza prova specifica della sua validita; ed in secondo luogo che nel
caso in cui una regola del diritto germanico sia notoria o provata dalla parte lesa, il giudice deve se-
guire in prima istanza il diritto germanico e soltanto nel caso di una lacuna di quest’ultimo, prendera
il Corpus iuris come base per il suo giudizio.” “Como ho dimostrato, il diritto romano di Heineccius
gia al suo tempo era un po’ antiquato e fuori moda perché separava dal diritto romano gli elementi
moderni dell’ Usus modernus che formavano parte del ius germanicum, ed anche perché non senti-
va il bisogno di modificare il contenuto del diritto romano sotto I’influsso del gius naturale, a cui
aveva dedicato un libro proprio. Cosi, sembra a prima vista sorprendente che il libro di Heineccius,
non tanto per la scelta del diritto romano come tale, ma probabilmente per 1I’approccio specifico e il
contenuto specifico del diritto romano di Heineccius, sia apparso a Bello come modello adeguato da
seguire ancora nella meta dell’ottocento”.

48 BELLO, A., cit., 47.
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la codificacién, “de un recto criterio en la interpretacion de los principios declarados
en el c6digo™.

Aparte de la conformidad de Bello por el método axiomdtico, es importante des-
tacar que para un amplio sector de la doctrina Heineccius fue quien terminé de per-
feccionar la técnica del titulo y el modo extraida de un andlisis de las Instituciones de
Justiniano®®. De allf, Andrés Bello acogi6 la tesis que denunciaba la diferencia entre
el derecho de propiedad y la obligacion, ya que en la teoria del #itulo y el modo la
causa del dominio es la tradicién y la causa de la obligacion es el contrato®':

La causa del dominio es 6 remota 6 proxima: aquella se llama titulo hdbil para trans-
ferir dominio, como la compra venta, el legado, la donacidn, la paga, 1a dote, el titulo
pro suo y pro derelicto, la permuta, la transaccion, la adjudicacion; cuyos titulos dan
inmediatamente derecho 4 la cosa, mas no dominio [...]. La préxima se llama modo
de adquirir, e inmediatamente confiere dominio. [...] El solo titulo no da ningtn

derecho, 4 no ser que se siga la tradicién 6 cuasi tradicién®2.

Asi pues, se lleg6 a proyectar en el Codigo Civil chileno la hipétesis de que el domi-
nio tiene dos causas: una préxima, por medio de la cual se obtiene instantdneamente

49 BELLO,A.,cit., 45y 47: “Con semejante formulacién, no sélo quedaba facilitada” (la comprension del
método axiomadtico) “por los estudiantes de Derecho, sino que [...] se facilitaba la incorporacién de
las doctrinas expuestas en los sistemas del Derecho natural y en los c6digos modernos”. Ademas, en
el discurso de presentacion del Cédigo civil ante el congreso de Chile, el propio Bello alude constan-
temente la fuente del Derecho romano. Vid. Mensaje Cddigo civil, Santiago, Biblioteca del Congre-
so Nacional de Chile, 1855, disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1080094.
Sobre el particular expone ScHIPANI, S., cit., 357 y 359: “Las Instituciones de Derecho Romano de
Andrés Bello, en primer lugar, son la base y el fruto de una actividad docente destinada especifica-
mente a la preparacion inicial del jurista”. Bello defendi6 la ensefianza del derecho romano porque
para €l “es el origen y la fuente de todos los Derechos. Primero se deben conocer los principios
generales del Derecho y pasar luego a las deducciones particulares”.

50 Cfr.,otra vez, Luig, K., cit., 259 y 260; ScHipant, S, cit., 348; y CUENA Casas, M., Funcion del poder
de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de los derechos reales, Barcelona, Bosch,
1996, 42 y 43 [citada por FREDDY EscoBar Rozas, Estudios sobre el contrato en General. Por los
sesenta aiios del Codigo Civil italiano (1942-2002): El contrato y los efectos reales (andlisis del
sistema de transferencia de propiedad adoptado en el Codigo Civil peruano), Lima, ara Editores,
2%ed., 2004, 220.

51 Aspecto que se hace evidente en el mensaje del Ejecutivo al Congreso de Chile proponiendo la apro-
bacién del Cddigo civil, el cual fue redactado por el mismo Bello: “La transferencia y transmision
de dominio, la constitucién de todo derecho real, exceptuadas, como he dicho, las servidumbres,
exige una tradicion; y la tnica forma de tradicién que para esos actos corresponde es la inscripcion
en el Registro Conservatorio. Mientras ésta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede
producir obligaciones y derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no transfiere ningtin
derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna”. Véase Mensaje Cddigo civil, San-
tiago, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1855, disponible en https://www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=1080094.

52 HEINEccI0, J., Elementos del Derecho romano segiin el orden de las Instituciones, Madrid, Imprenta
de Don Eusebio Aguado, 1829, n.° 316, 111. Constltese MoNJE, D., El contrato de compraventa
consensual. Vicisitudes de la fisionomia, Bogotd, Universidad Catélica de Colombia, 2015,9 y ss.
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el dominio; y una remota, por la cual una persona se convertia en propietario. “La
causa proxima del dominio era la entrega de la cosa, mientras que la remota era la
compra de la cosa”; siendo lo que las mantiene unidas, el hecho de que en la mayoria
de los casos el contrato es la causa de la tradicién®:

La tradicion es un modo derivativo de adquirir, por el cual el duefio que tiene derecho
y animo de enajenar, transfiere a otro por justo titulo una cosa corporal. De esta defi-
nicion se deducen los siguientes axiomas: 1°. Que pueden darse en tradicién las co-
sas corporales. 2°. Que deben entregarse por el duefio que tiene derecho de enajenar.
3° Que no se transfiere el dominio si la entrega no se hace con dnimo de enajenar.
4°. Que por la entrega no se adquiere el dominio, 4 no ser que preceda titulo habil
para transferirlo™.

Para Heineccius la compraventa axiomaticamente era considerada “[...] un contrato
consensual, por el que entrega una cosa por cierto precio”. “No se trata de 1a venta de
transferir el dominio, porque este contrato queda perfecto aun cuando no se transfiere
el dominio, como sucede cuando se hace la compra 4 uno que no es duefio.” “El com-
prador estd obligado 4 pagar el precio, y el vendedor 4 entregar la cosa. De aqui es:
1°. Que si no se pagd el precio 6 no se satisfizo al vendedor de algin otro modo, no
pasa la cosa al dominio del comprador, aunque haya intervenido tradicion, 4 no ser
que se le haya vendido al fiado.” “De lo que se sigue: 1°. Que el vendedor esta obli-
gado 4 la tradicion, sin poderse eximir de ella aun cuando ofrezca lo que interese’>.

53  Cfr. HEINECCIO, J., Elementos del Derecho romano segiin el orden de las Instituciones, Madrid,
Libreria de Don Miguel Olamendi, 1873, n.° 380 y 381, 119; y BELLo, A., cit., Libro segundo, titulo
1.°,55: “[...] la tradicién que es un modo de adquirir, por el cual el dominio de una cosa pasa de una
persona a otra siendo entregada por la primera y aprehendida por la segunda”. Sobre el particular
explica Ernesto C. Wavar, Compraventa y Permuta, Buenos Aires, Astrea, 1984, 56, que “[...] la
compraventa funciona como causa-fuente para la adquisicién de derechos reales, es solo una causa
mediata, puesto que, ademds de ella, tiene que intervenir otra causa-fuente (el modo), que tiene una
inmediata finalidad traslativa”. “En suma, la compraventa funciona como ‘causa-fuente-remota’
para la adquisicién de derechos reales, ya que entre ella y la efectiva adquisicién, hay que intercalar
una segunda causa que funciona como ‘fuente inmediata’ de la mutacién real”. Cfr. EscoBar Rozas,
F., cit., 220. En concordancia, entre otros, ALONSO PErez, M., Estudios de derecho de obligacio-
nes homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, t. 1, Madrid, La Ley, 2006, 408 y ss.; y Lacruz
BERDEJO, J. L., SANcHO REBULLIDA F. DE A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO
HERNANDEZ, F. y RaMs ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil ni. Derechos Reales, vol. 1, Madrid,
Dykinson, 2.* ed., 2003, 183 y ss.

54 HEINEcclo, J., cit., n.° 380 y 381, 119. Principio asimilado por Bello, y que se encuentra plasmado
también en el mensaje de presentacion del Codigo civil: “La inscripcidn es la que da la posesion real
efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo, no posee: es un mero
tenedor. Como el Registro Conservatorio estd abierto a todos, no puede haber posesion més publica,
mas solemne, mds indisputable, que la inscripcion”. Constiltese, nuevamente, Mensaje Cddigo civil,
Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1855, disponible en https://www.bcn.cl/leychi-
le/navegar?idNorma=1080094.

55  Vid. HeiNecclo, J., cit., n.° 898,900,910 y 914,274 y ss.
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Sin embargo, no sobra advertir que Bello, consciente de las dificultades que
implicaba tomar como tnica gufa las obras de Heineccius®, y con el fin de despejar
dudas de naturaleza interpretativa de la jurisprudencia, también se apoy6 en los pun-
tos de vista de distintas autoridades sobre la materia: Jacques Cujacius (1520-1590),
Arnold Vinnius (1588-1657)%7, y particularmente en Latinoamérica las Institutas de
José Maria Alvarez (1777-1820), de amplia circulacién durante el siglo xix8.

V. A manera de epilogo

El estudio del contexto ideolégico de don Andrés Bello nos permite trazar la huella
de su pensamiento, su formacién académica y extensa cultura, que hizo posible que

56 Comenta ScHipaNI, S., cit., 365: “En cuanto a la obra de Heineccius, y su distanciamiento de las
Instituciones de Justiniano, también Bello opind, y ademads la doctrina sefial¢ analiticamente la de-
pendencia de su texto por aquel de Heineccius, y los aportes personales”.

57 BEeLLo, A, cit., 50 y 51. En conexion opina ScHipaNI, S., cit., 358 y 359: “En todo caso, el texto no
contiene sino una parte del trabajo: en efecto, es cierto que Bello oralmente ampliaba, y sobre todo
profundizaba, discutia, de una manera que variaba de afio en afio y con el estilo de anotaciones y am-
plios desarrollos, de relaciones y combinaciones de cardcter constructivo y dogmdtico que partian de
un texto base, preferiblemente axiomdtico. Esta otra parte del trabajo, que permanecié desconocida, no
debe olvidarse al considerar el Bello romanista y su obra, porque en ella expresaba su reflexion mds
compleja; se completaba su ensefianza”. Acerca de esta cuestion resefia EsBorraz, D., cit., 339 y 340:
“Cabe sefialar sin embargo que la misma se habia reafirmado en realidad —en 4mbito romano-iberocas-
tellano— de la mano de J. G. Heineccius, cuyas Recitationes in elementa juris civilis se convirtieron a fi-
nes del siglo xvin y principios del siglo xix en un auténtico best seller, al ser empleadas —conjuntamente
con las Institutiones de A. Vinnius— como libro de estudio en las Escuelas de leyes de las Universidades
espafiolas e americanas (incluso luego de la emancipacion de las colonias hispanoamericanas) [...]”.

58 Relata SARANYANA, J., Teologia en América Latina: De las guerras de independencia hasta finales
del siglo xix (1810-1899), vol. 11/2, Madrid, Iberoamericana, Fundacién Universitaria de Navarra,
2008, 395 y ss., que “José Maria Alvarez, catedratico de la Pontificia Universidad de San Carlos,
llegé a la catedra de Instituta en 1806, y en 1818 se hizo cargo del rectorado de la universidad guate-
malteca [...]. El ilustrado eclesidstico legé a la Universidad cuatro tomos en los que condensaba su
curso de Instituta, que constituyen el primer tratado de derecho civil de la historia independiente de
América”. “José Maria Alvarez poco satisfecho del manual de Asso y Rodriguez, elabor6 sus propios
apuntes siguiendo «el orden de los titulos de la Instituta de los Romanos» y «las definiciones, prin-
cipios y consectarios de las Recitaciones de Heinecio [...]»”. “Es dificil determinar la influencia de
la obra de José Marfa Alvarez en el resto de América. Su publicacién y su abundante difusién tuvo
lugar en medio del ajetreado desarrollo politico del siglo xix. Sin embargo, es bastante elocuente el
nimero de ediciones que se publicaron entre 1818 y 1854 [...] al haber sido escrita por un americano
criollo, suscitd gran interés entre los juristas de las nuevas naciones y sirvié de apoyo para la transi-
ci6n juridica del siglo xix”. En las Institutas de Alvarez la transferencia de la propiedad se sustenta
en la teorfa causalista del titulo y el modo siguiendo un método axiomadtico. La tradicién se define
como el tinico modo de adquirir derivativo, la cual puede ser “natural o simbdlica (axioma 1°) y que
“no se adquiere el dominio por la tradicion si no precede titulo hdbil para transferirlo, tales como
donacioén, venta, legado” (axioma 4°). Cfr. ALVAREZ, 1., Instituciones de Derecho Real de Espaiia,
t. 1, Madrid, Imprenta de Repullés, 1829, 164 y 165. Por su parte la compraventa es definida en las
Institutas de Alvarez como “un contrato consensual por el que convienen entre si los contrayentes de
entregar una cosa determinada por cierto precio” (axioma 1°), siendo el fin de la venta la tradicién
de la cosa, pero ésta no es la que perfecciona el contrato, pues aun antes de que se verifique estdn
obligados los contrayentes; y asi la entrega es una parte de la obligacion del vendedor y un efecto
de la compra” (axioma 3°). Vid. también, ALVAREZ, 1., Instituciones de Derecho Real de Esparia,t. 1,
Madrid, Imprenta de Repullés, 1829, 63 y 64.
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uno de los intelectuales mds sobresalientes de Suramérica nos heredara un acriso-
lado modelo de transferencia de la propiedad, que con el paso del tiempo ha de-
mostrado su vigencia frente a los progresos econdémicos, tecnoldgicos y borrascas
politicas de nuestro continente.

Su amplia biblioteca enriquecida por textos del mundo occidental que adquirié
durante su estadia en Londres*, el estudio de la clésica legislacién castellana y de
los tratadistas de derecho francés e inglés, sus publicaciones Principios del Derecho
de Gentes (1832), Principios de ortologia y métrica de la lengua castellana (1835) y
su libro de Derecho Romano extraido de Heineccius no solamente son pruebas de la
dvida curiosidad intelectual de Bello, sino que también son testimonio de su mayor
obra, el Cédigo Civil de Chile, que requirié muchos afios de trabajo y reflexion, y por
lo tanto evidencia de su mesurada decisioén de adoptar el sistema del #itulo y el modo.

Los factores politicos, histéricos, sociales y de la propia vida de Bello deben ser
apreciados como elementos que influyeron en su trabajo. Por lo tanto, resulta evidente
que el aspecto personal o individual tiene que ser valorado en la historia de la codifi-
cacién de América.
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