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;ANDRES BELLO Y EL CODIGO CIVIL JAPONES?*
ANDRES BELLO AND THE JAPANESE CIVIL CODE?

Carros FELIPE AMUNATEGUI PERELLS ™

RESUMEN: La influencia del Cédigo de Andrés Bello a nivel americano estd completamente
fuera de duda, aunque, respecto a su recepcién fuera del 4mbito estrictamente iberoamerica-
no se ha escrito poco. El presente articulo intenta demostrar la recepcién de algunos aspectos
de nuestro Cédigo Civil en el Derecho japonés, especificamente en lo relativo a las acciones

posesorias del Nuevo Cédigo Civil Japonés de 1898.
Palabras clave: Andrés Bello, Hozumi, Cédigo Civil de Japdn.

ABSTRACT: Although the influence of Andrés Bello’s Code in Latin America is completely
out of question, few papers have been written on its reception out of the borders of it. This
article studies the reception of some aspects of our Civil Code, especifically referring to inter-
dictae possessoriae in the New Japanese Civil Code of 1898.

Key words: Andrés Bello, Hozumi, Japanese Civil Code.

1. INTRODUCCION

El Cédigo de Bello ha sido el instrumento juridico mds relevante producido en
América Latina. Su importancia a nivel continental queda fuera de duda con simplemente
recordar que es el tercer cédigo mds antiguo del mundo, luego del ABGB y el Code Civil,
que rige en cinco paises diferentes, y que su influencia se proyecta demostradamente en
otros muchos. Fue la vena local del Cédigo de Bello y su seguimiento de las tradiciones
juridicas imperantes en el perfodo colonial de Hispanoamérica lo que propicié su éxito y
rdpida adopcién por parte de otros paises latinoamericanos. Asi, fue promulgado por El
Salvador (1859), Ecuador (1860), Colombia (1887), Venezuela (solo brevemente desde
1860), Nicaragua (1867-1904) y Panamd (desde su independencia de Colombia) como
su propio cédigo civil. Fue, ademds, fundamental en la codificacién argentina, uruguaya y
paraguaya, como también para el Esbozo de Freitas, que fue el primer proyecto de codifica-
cién del Brasil. Si bien su valor a nivel continental estd fuera de duda, en el presente quisie-
ra plantear una pregunta relativa a su influencia en un contexto mds amplio, esto es, en el
Nuevo Cédigo Civil del Japén de 1898.

Si bien el Cédigo Civil japonés constituyé un objeto de estudio favorito para mi maes-
tro, el fallecido Juan Miguel Gonzdlez, fue el profesor DomiNnGo quien llamé nuestra atencién
acerca del complejo conjunto de influencias que inspiran al Cédigo japonés!, que constituye

" El presente articulo forma parte de los proyectos de investigacién Fondecyt Regular 1100452 y Concurso de
Investigacién en Estudios Asidticos “Roma y el concepto de propiedad en el Cédigo del Japén™.

" Profesor de Derecho romano, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Correo electrénico camunate@uc.cl

! Especialmente en DominGo (2006) pp. 289-304.
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una amalgama inmensamente rica de tradiciones juridicas, tanto europeas como asidticas e in-
cluso americanas, por lo que su estudio constituye un fascinante ejercicio intelectual.

Nuestro propésito es mostrar un caso claro y dificilmente discutible de recepcién
directa de la doctrina juridica contenida en el Cédigo Civil de Andrés Bello en el Cédigo
Civil japonés de 1898. Aunque esto suele resultar bastante complejo, toda vez que la mayor
parte de los preceptos contenidos en un cédigo civil cualquiera son muy similares o idénti-
cos a los contenidos en otro debido a la matriz romana de todos ellos, existen casos en que
excepcionalmente una disposicién de un cédigo resulta peculiar por haber sido fruto de la
elaboracién juridica local. Si podemos detectar esa misma disposicién repetida en dos cuer-
pos legislativos, es probable que aquella mds reciente la recepcionase de la mds antigua, con
tal que podamos probar que los redactores del c6digo mds nuevo hayan tenido a la vista el
anterior. Este es el ejercicio que intentaremos realizar en este articulo, para lo cual primero
trazaremos brevemente la historia de la recepcién del Derecho occidental en Japén, y luego
compararemos un articulo concreto de ambos cuerpos legislativos, el chileno y el japonés, a
fin de acreditar la influencia.

2. RECEPCION DEL DERECHO OCCIDENTAL EN JAPON MODERNO

Hasta 1853 Japén habia logrado segregarse del mundo, viviendo un desarrollo his-
térico independiente desde que el primer Shogtin, Tokugawa Ieyasu? (1543-1616), optara
por cerrar el pafs a toda influencia externa, reservando su comercio internacional solo a
ciertas naves holandesas y chinas que podian desembarcar en Nagasaki en ciertas fechas
determinadas y bajo total control de las autoridades del bakufi o gobierno shogunal. Este
cierre nacional o sakoku, termind por abarcar no solo el intercambio material, sino tam-
bién el ideolégico, prohibiéndose tanto el cristianismo, como la lectura de cualquier tipo
de obra de origen occidental’®. La desconfianza japonesa se basaba en que “el cristianis-
mo y el comercio representaban a Europa, que parecia remota, exdtica y potencialmente
desestabilizadora”, de manera que a fin de evadir su influjo, Japdn se aislé del mundo y
continué viviendo su propia fantasfa feudal mientras occidente se adentraba en un perfodo
de metamorfosis que lo conducirfa a abrir alas negras, de acero y vapor, sobre el mundo
oriental durante el siglo XIX.

Cuando en 1853 las naves del comodoro Matthew Perry se presentaron en la bahia
de Tokio, entonces llamada Edo, fueron los cafiones norteamericanos los que pusieron fin
al suefio aislacionista®. Las demandas de Estados Unidos fueron claras y se centraron en la
apertura de los puertos japoneses al comercio internacional, especialmente para el reabaste-
cimiento de los buques balleneros de dicho pais. Aunque finalmente Japén logré negociar

2En el presente articulo se expresardn los nombres a la manera japonesa, es decir, comenzando por el apellido y
luego el nombre propio.

3 La prohibicién del cristianismo provocé rebeliones que fueron aplacadas a sangre y fuego por la autoridad
shogunal, lo que condujo a una dréstica prohibicién de todo libro de origen europeo (1639), ante la sospecha
que contuviese semillas que eventualmente hiciesen rebrotar el cristianismo (véase Gorbon (2003) p. 17.
4Nosco (2008) p. 101.

> Al respecto véase CULLEN (2003) pp. 175-204.
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términos no del todo catastréficos al afio siguiente, presionados por una flota de ocho bar-
cos al mando del mismo Perry, esto es, casi la cuarta parte de la flota estadounidense®, la
aparicién de las naves negras occidentales marcé el fin del aislamiento japonés y el comien-
zo de una nueva era de occidentalizacién de su cultura y Derecho.

No obstante, el estudio de Occidente se habia abierto paso timidamente un poco an-
tes, durante la segunda parte del siglo XVIII. Algunos académicos japoneses habian comen-
zado a estudiar la ciencia occidental cuando en 1720 la prohibicién que pendia sobre los
textos occidentales se relajé y el estudio de libros de cardcter cientifico procedentes de Ho-
landa comenzé a aflorar. Especialmente interesante resulta la historia de Sugita Genpaku,
quien luego de una autopsia, comparé las descripciones ofrecidas por el libro Anatomische
Tabellen de Johann Adam Kulmus con aquellas ofrecidas por los textos chinos de medicina,
llegando a la conclusién de que el libro occidental daba una descripcién superior y mds
exacta’. De aqui surgié el llamado Rangaku, una escuela de estudio de los conocimientos
occidentales que, cuando la crisis institucional iniciada por la llegada del Comodoro Perry
termine por provocar la caida del shogunato y el restablecimiento del poder imperial, se
extenderd también al Derecho como ciencia. Cuando luego de las Guerras del Boshin una
revolucién de samurdis finalmente termine con el viejo régimen shogunal y entregue el po-
der al gobierno imperial comenzando la Era Meiji (1868) se establecerd expresamente en la
declaracién de principios del nuevo gobierno que “El conocimiento serd buscado en todo el
mundo a fin de fortalecer las bases de la politica imperial”8.

Las primeras misiones de estudio a Occidente se interesardn intensamente por el
Derecho, toda vez que entre las cldusulas de los tratados que dicho pais se vio obligado a
firmar luego de 1853, no solo con EE.UU. sino también con diferentes potencias europeas,
se incluyé el principio de extraterritorialidad, por el cual los ciudadanos de dichos paises
serfan juzgados no por autoridades japonesas sino por el cénsul de su respectivo pais y bajo
el Derecho de dicho Estado. A fin de poder renegociar los tratados con las potencias occi-
dentales es que Japén comenzé a estudiar la posibilidad de occidentalizar su Derecho y de
ahf que el estudio de la jurisprudencia occidental se convirtié en prioritario’.

Las primeras tentativas de acercamiento al Derecho occidental se desarrollaron inclu-
so antes del fin del shogunato. En 1862 se envié una misién de dos académicos japoneses a
la Universidad de Leiden donde debfan aprender los fundamentos del Derecho occidental,
para luego realizar traducciones que permitieran establecer los primeros estudios acerca del
dicho Derecho!®. Aunque los resultados no se hicieron sentir hasta después de la cafda del
shogunato, debe mencionarse que las consecuencias de la misma fueron relevantes, toda
vez que a partir de los estudios de estos primeros especialistas es que el vocabulario juridico

6 Al afio siguiente, 1854, se firmé el tratado de Kanagawa entre EE.UU. y Japén en virtud del cual Japén abria
dos puertos a EE.UU. y se establecfan relaciones diplomdticas entre ambos. Poco después, en 1858 el nimero
de puertos fue ampliado en virtud de un nuevo tratado. Para mds detalles véase Hurrman (2010) pp. 74-75.
7Nosco (2008) pp. 108-109.

8 Asf lo consigna el punto quinto de la Carta de Juramento de los Cinco Articulos, fue el documento central
que establecid la orientacién politica del nuevo gobierno. Véase ROHL (2005) p. 31.

9 Hacrey (1991) p. 68.

19Noba (1976) pp. 198-199.
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japonés se fue formando. El problema es que la ciencia juridica occidental es un conoci-
miento sistemdtico de instituciones tomadas, en su inmensa mayoria, del acervo juridico
romano, que resulta del todo exética para un pueblo que no se encuentra impregnado por
las mismas.

La tradicién juridica del Japén Tokugawa estaba basada en principios neoconfusia-
nos del todo ajenos al vocabulario conceptual occidental, de manera que esta primera mi-
sién académica debié crear buena parte de los términos que utilizarfa al intentar trasponer
los conceptos occidentales al dmbito intelectual japonés. Tal vez lo mds notable sea la mis-
ma creacién del término Derecho civil, minpo, que en adelante lo englobard, en el primer
libro de Derecho occidental que se publique en Japdn, el Zaisei kokuho ron o Tratado de
Derecho de los Pafses Occidentales escrito por Tsuda Masamichi'!. Otro tanto podemos
decir de la expresién derecho subjetivo, ken-ri, obra también del mismo autor'?, toda vez
que shiki, la voz tradicional usada para apuntar la posicién juridica de un sujeto en el orden
juridico tenfa un cariz eminentemente publico y relacionado con el concepto de deber que
la hacfa impropia para la nomenclatura civil'3.

De ahi en adelante el desarrollo del proceso de occidentalizacién del Derecho japo-
nés se aparté de Holanda para acercarse a Francia, en buena medida por el indudable pres-
tigio del que gozaba el Code Napoléon como modelo de legislacién racional todavia duran-
te el segundo tercio del siglo XIX. Por lo demds, al igual que en el caso de las revoluciones
latinoamericanas, que miraron como matriz ideoldgica a Francia, existia en el caso japonés
una cierta idea de conexién con la Revolucién iluminista francesa!4. El Ministerio de Jus-
ticia se encargé de construir una escuela de Derecho en su interior, contratando incluso
profesores franceses para impartir las clases!'. Paralelamente, a fin de acercarse al estudio de
los sistemas juridicos occidentales, se introdujo el estudio del Derecho romano ya en 1874
en la Tokio Kaisei Gakko, futura Universidad de Tokio!®.

Por iniciativa del ministro Eto Shimpei se comenzé la traduccidn y el estudio siste-
midtico del Code Napoléon en 1870. Este curioso personaje, que pocos afios mds tarde ter-
minard condenado a muerte por encabezar una rebelién samurdi en el sur del pafs, encargé
a Mitsukuri Rinsho la traduccién del Code con la idea de ponerlo inmediatamente en
vigencia, cambiando los lugares en que decfa Francia o franceses por Japén o japoneses!”.
Incluso se dice que ante las protestas por la dificultad de traducir al japonés los conceptos

11 Frank (2005) pp. 170-171.

12 STEINER (1950) pp. 169-184.

13 Takavanacr (1976) p. 174.

14 Frank (2005) pp. 172.

15 Nopa (1976) pp. 202.

16 Havasur (2009) p. 10.

17 Debemos sefialar que la veracidad de la historia es discutida, aunque la idea de simplemente trasponer el C6-
digo francés al Japén parece creible. Piénsese que es exactamente lo mismo que propuso O’Higgins para Chile
en 1822 y que se realizé en Haiti, Oaxaca, los estados Nor y Sur Peruanos de la Confederacién Pert-Boliviana
y Bolivia. Podemos incluso agregar que el Cédigo Civil francés estuvo vigente durante cuarenta afios en su idio-
ma original en un pais jhispanohablante! Nos referimos al caso de Reptiblica Dominicana. Sobre los detalles de
esta peculiar historia véase GuzMmAN Brrto (2000) pp. 289-301.

Parala discusién sobre la veracidad del encargo a Mitsukuri véase: Nopa (1976) 200 p.
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juridicos franceses, Eto habria animado a Mitsukuri diciéndole que “No se preocupe usted
por los errores. Elaboraremos los cédigos japoneses aun utilizando como modelo traduc-
ciones plagadas de faltas”8. El resultado de esta labor fue la composicién de un primer bo-
rrador de Cédigo Civil para 1872 denominado “Reglas Provisionales para el Cédigo Civil
Imperial”!®. No obstante, dicho borrador no estuvo destinado a decantar en derecho posi-
tivo. El Ministerio de Justicia organizé una conferencia acerca del Cédigo Civil que a partir
del borrador propuso unas “Reglas Provisionales para el Cédigo Civil” de solo 88 articulos
que tampoco llegaron a convertirse en Ley. En los afios siguientes se incorporaron elemen-
tos del derecho consuetudinario japonés e incluso se elaboraron nuevos borradores hasta
1878, aunque ninguno de ellos logré convertirse en Ley, Sin embargo, estos borradores serd
la base sobre la cual se trabajard para la redaccién del primer Cédigo Civil japonés.

En junio de 1873, el Ministerio de Justicia contraté a Gustave Emile Boissonade,
quien se convirtié en la figura central del proyecto de codificacion civil, permaneciendo
en Japén hasta 1895. Si bien primero trabajé en el proyecto de Cédigo Criminal, a contar
de 1878 su rol en la codificacién civil se hizo preponderante, trabajo de largo aliento que
tomarfa toda una década en ser finalizado y que serd aprobado y promulgado solo en 1890
con muchos sobresaltos politicos.

La comisién dirigida por Boissonade redacté un Cédigo Civil cargado de influencia
francesa y con estructura institucional?’, aunque redactado en cinco libros. Recogfa una
buena dosis de derecho autdéctono japonés, adaptando algunas instituciones romanas a la
realidad japonesa?! y tomando otras directamente del derecho local, como es el caso del
libro de las personas y de la parte del libro de los modos de adquirir el dominio referida a la
herencia, que fueron redactados por los miembros japoneses de la comisién sin la participa-
cién directa de Boissonade??.

Sin embargo, al poco andar se generd un intenso debate en torno a la entrada en
vigencia del mismo. En principio se establecié una vacatio legis hasta enero de 1893 para
que el foro tuviese oportunidad de interiorizarse del contenido del mismo. Inmediatamen-
te, desde la Facultad de Derecho de la Universidad de Tokio, asi como desde los circulos
mds conservadores de la sociedad japonesa comenzé un despiadado ataque al Cédigo
Civil, especialmente en lo relativo al Derecho de familia, por juzgarlo extranjerizante y pe-
ligroso para la moral japonesa. La palma en estos ataques se la lleva Hozumi Yatsuka con
su panfleto titulado “Si el Cédigo Civil Entra en Vigor, la Piedad Filial se Destruird”?3.
En verdad cuesta comprender los términos del debate, especialmente porque, como ya
hemos mencionado, la parte relativa a familia y personas fue redactada por los miembros
japoneses de la comisién. Se ha intentado construir de manera algo artificial la idea que
los contrarios al Cédigo Civil eran partidarios del Derecho inglés, que era el centro de los

18 DomiNGo (2006) p. 291.

19 Para un trabajo especifico sobre el borrador, véase Epr (1967) pp. 15-48.

20 Havasur (2009) p. 11.

21 Un interesante caso de esto lo constituye la enfiteusis, que se utilizé para reflejar la situacién agricola japone-
sa. Véase Kumacar (1983) pp.1-6.

22 En especifico la responsabilidad recayé en Inobe Shiro y Kumano Toshizo. Véase Frank (2005) pp. 176.

23 Con bastante detalle: Takavanact (1955) pp. 60-69.
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estudios de Derecho en la Universidad de Tokio, de donde provenian la mayoria de los
oponentes al Cddigo. Sin embargo, no hay demasiadas bases para sostenerlo, toda vez que
nadie propuso nunca seriamente importar el common law al Japén y entre los detractores
del Cédigo estaban especialistas en Derecho francés, como es el caso de Tomii Masaaki,
que se habfa doctorado en la Universidad de Lyon. Si bien es cierto que Boissonade ense-
fiaba Derecho Natural y que la mayorfa de sus partidarios venfan de dicha trinchera®4, no
puede por ello decirse que los oponentes al Cédigo Civil proviniesen de la Escuela Histé-
rica verdaderamente.

Finalmente, fue la faccién partidaria de posponer la entrada en vigencia del Cédigo
de 1890 (que en adelante serd conocido como el “Viejo Cédigo Civil”) la que terminé por
triunfar y en mayo de 1892 se extendid la vacatio legis hasta 1898, nombrdndose, al efecto,
una comisién de tres juristas encargada de llevar adelante una revisién exhaustiva del Cé-
digo de 1890, a saber, Hozumi Nobushige, Tomii Masaaki y Ume Kenjiro. Esta comisién
hizo bastante mds que simplemente revisar el Cédigo de Boissonade, puesto que, tomdndo-
lo como base, construyé un nuevo Cédigo distinto del anterior conocido como el “Nuevo
Cédigo Civil”, aprobado en 1896 y que entrard en vigencia en 1898, con fuerte influencia
alemana, especialmente del primer y segundo borrador del BGB, aunque no exclusivamen-
te?>. Este cuerpo normativo, fruto de variadas doctrinas y escuelas, serd verdaderamente un
hijo del Derecho comparado y nosotros sostenemos que entre sus fuentes se puede detectar
también la mano de Andrés Bello.

3. EL CODIGO CIVIL DE ANDRES BELLO Y SU INFLUENCIA EN ¢JAPON?

Hozumi?®

sefiala que la comisién codificadora ha consultado diversos cédigos, mds
de treinta®’ a la hora de redactar su obra. Incluso declara que el contenido material del Cé-

digo fue tomado por la Comisién de distintos lugares, sefialando expresamente que:

“In some parts, rules were adopted from the French Civil Code; in others, the principles
of English common law were followed; in others again, such laws as the Swiss Federal
Code of Obligations of 1881, the new Spanish Civil Code of 1889, the Property Code of
Montenegro, Indian Succession and Contract Acts or the Civil Codes of Louisiana, Lower
Canada or the South American Republics or the draft Civil Code of New York, and the
like have given materials for the framers of the Code™?8.

24 Frank (2005) pp. 182.

25 Para una apasionada defensa de la influencia francesa en dicho cuerpo legal: Hoshino Eiichi (1976) pp. 229-235.
26 Nobushige Hozumi fue uno de los tres miembros de la comisién codificadora encargada de redactar el Nuevo
Cédigo Civil japonés de 1898. Fue un gran comparativista, muy influenciado por la visién evolucionista del
Derecho de Fustel de Coulanges. Sabemos bastante del proceso llevado a cabo por dicha Comisién gracias a la
ponencia que realizé en inglés en Saint Louis a propdsito del mismo en el afio 1904, la cual fue posteriormente
publicada.

27 Hozuwmrt (1904) p. 10.

28 Hozuwmr (1904) p.11.
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Hozumi menciona expresamente a cédigos de republicas sudamericanas, lo que pro-
bablemente, por su difusién, debiese referirse al Cédigo de Bello. Por lo demds, en distintas
partes de su estudio “The new Japanese civil code as a material for the study of compara-
tive jurisprudence”, menciona genéricamente a los cédigos pertenecientes a América Lati-

na2?

, siempre con bastante exactitud si comparamos los principios referidos con la obra de
Bello, por lo que parece probable que efectivamente haya existido alguna influencia desde
América Latina al Japén. Sin embargo, parece dificil acreditarlo, especialmente porque la
mayor parte de los cédigos civiles de la época tienen reglamentaciones similares y no resulta
sencillo demostrar la pertenencia de una norma determinada a uno u otro.

Es por ello, para intentar detectar alguna recepcién del Cédigo de Bello en el Japén,
que analizaremos brevemente una excepcionalidad del Cédigo de Bello, donde eventual-
mente podria notarse la efectiva influencia de este cédigo en particular sobre el japonés. Al
respecto, y a fin de establecer un caso de influencia directa, analicemos la posibilidad que
ambos contemplan incluir la indemnizacién perjuicios en el interdicto wu#i possidetis. Asi, el

art. 198 del Cédigo Civil japonés dispone:

“If a possessor is disturbed in his possession, he may by an action for the maintenance of
possession claim the stoppage of the disturbance and compensation for damage™°.

A su vez, el Cédigo Civil chileno dispone:

Art. 921. El poseedor tiene derecho para pedir que no se le turbe o embarace su po-
sesién o se le despoje de ella, que se le indemnice del dafio que ha recibido, y que se
le dé seguridad contra el que fundadamente teme.

Ambos articulos son, en verdad, muy cercanos en forma y contenido, pero la pecu-
liaridad se hace atin mds patente si se considera que el régimen de acciones posesorias del
Cédigo de Bello es bastante excepcional. En efecto, don Andrés Bello se aparté del Cédigo
Civil francés, que ni siquiera regula el problema de las acciones posesorias, como de todas
las demds codificaciones existentes a la promulgacién de este cuerpo. La mayor parte de los
Cédigos de la época dejaron su regulacion a los Cédigos adjetivos, siguiendo el ejemplo
francés®!. Sin embargo, el Cédigo de Bello lo regulé dentro del libro IT de los bienes, una
vez concluido el estudio de las servidumbres. La ubicacién parece debérsela a las Siete Par-
tidas, donde se trata de algunas acciones posesorias a continuacién de las servidumbres2.
En efecto, este tratamiento es poco comun, puesto que la tendencia general era a principios
del siglo XIX o incluirlas a propésito de las acciones y procedimientos al finalizar las expli-

29 Hozuwmr (1904) pp. 36 y 45.

30 Tomado de la versién inglesa de LontHoLM (1898).

31 Sin embargo, el pardgrafo 339 del ABGB si regula el problema estableciendo la posibilidad de indemnizar
perjuicios, cuestién que estudiaremos algo mds adelante. También, posteriormente a la codificacién chilena, el
articulo 928 de Cédigo Civil suizo hizo algo similar.

32P 3, t. XXXII, relativo a la obra nueva.
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caciones del Derecho sustantivo, segin el modelo institucional®, o tratarlas dentro de la
posesién4 o de la prescripcién?.

En cuanto al contenido del articulado, lo tomé de una errada concepcién impe-
rante en su época acerca del Derecho cldsico. A pesar que el Derecho romano no permitia
la indemnizacién de perjuicios en los procedimientos interdictales, pues estos tenfan por
objeto exclusivo el cese de las perturbaciones?, era opinién comin en el siglo XIX que
sf lo permitfan®’. La confusién parece provenir del fragmento D. 43.17.3.11%%. En el
particular, se discute el monto de la condemnatio en un procedimiento por violacién del
interdicto uti possidetis, que estard limitada a cuanto la cosa vale en el momento de la in-
terposicién del mismo, sin considerar valores subjetivos o de afeccién que suelen incluirse
en las acciones reales. Esto, dentro del sistema romano, tiene sentido puesto que las con-
denas son siempre en dinero y no existe la posibilidad de exigir la restitucién de la especie.
Sin embargo, la ciencia juridica de principios del XIX interpreté que un efecto de la ac-
cién posesoria era indemnizar, a lo menos, el dafio emergente dentro del sistema romano.
La confusién la hemos podido rastrear hasta Heneccius, que parece ser el primero que la
expresa’? y por el alto grado de difusién que alcanzé su obra en la ensefianza del Derecho
durante el siglo XVIII, esta se hizo un lugar comun a principios del siglo XIX. Resulta

33 Las Instituciones de Gayo, y por consecuencia, las de Justiniano, tratan de los interdictos posesorios en el li-
bro cuarto relativo a las acciones. Este es el orden tradicional para estudiar la materia, y el seguido, por ejemplo,
por Sala, que sirvié de base a don Andrés Bello, como veremos mds adelante. Vid. Sara (1820) p. 236-247.

34 Este es el lugar que ocupan en Pothier. Vid. Poraier (1846) p. 291.

35 TrorLONG (1835) p. 459.

36 D. 47.10.44: lauolenus libro nono ex posterioribus Labeonis. Si inferiorum dominus aedium superioris uicini
Sfumigandi causa fumum faceret, aut si superior uicinus <in> inferiores aedes quid aut proiecerit aut infuderit, negat
Labeo iniuriarum agi posse: quod falsum puto, si tamen iniuriae faciendae causa inmittitur.

D.47.10.44 “Javoleno, libro noveno de los posteriores a Labedn. Si el duefio del edificio inferior haciendo fu-
migaciones emite humo en los pisos vecinos superiores, o si el vecino del piso superior en los pisos inferiores del
edificio proyecta o emite cosas, niega Labeén que pueda litigarse por injurias. Pienso que esto es falso, porque
puede litigarse por injurias también por inmisiones”.

El fragmento cita la opinién de Javoleno respecto a las inmisiones de humos y su desacuerdo en relacién a
Labedn. Este dltimo dispone que si el duefio de un predio, con ocasién de la fumigacidn, introduce humos en
el edificio superior, no hay, en principio derecho a utilizar la actio iniuriarum. Javoleno puntualiza que se si se
fumigé con el fin de causar dafios a través de la inmisidn, sf que serfa procedente. Un buen andlisis del texto lo
encontramos en GARcfa SANCHEZ (1999) p. 42.

37Vid, por ejemplo TrRoPLONG (1835) p. 462-3: [De los interdictos retinendae possessionis)  Ils avaient pour but
de défendre le possesseur d’une agression ou d’un trouble, et ils étaient accordés: 1° lorsque la force ou la voie
de fait exercée contre le possesseur lui causait un dommage actuel dont il voulait obtenir réparation” A conti-
nuacion cita, para justificar su opinién, a Ulpiano I, I, D. uti possidetis.

38 D. 43.17.3.11 [Ulpianus libro sexagensimo nono ad edictum] In hoc interdicto condemnationis summa
refertur ad rei ipsius aestimationem. ‘quanti res est’ sic accipimus ‘quanti uniuscuiusque interest possessionem
retinere’. Seruii autem sententia est existimantis tanti possessionem aestimandam, quanti ipsa res est: sed hoc
nequaquam opinandum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud possessionis.

D.43.17.3.11 [Ulpiano, libro sesenta y nueve acerca del Edicto] En este interdicto la suma de la condena se
refiere a la estimacién de la cosa misma. “Cuanto la cosa valga”, entendemos como “cuanto a cada uno interese
retener la posesién” Servio piensa que debe estimarse la posesién en cuanto la cosa vale, pero esto no es para ser
seguido: pues dista mucho el precio de la cosa del de la posesién”.

3 Hemneccrus (1830) p. 374, esto es, Lib. IV, Tit XV, par. IV enumera los objetivos de los interdictos poseso-
rios, sefialando expresamente la posibilidad de reclamar indemnizacién de perjuicios.
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interesante, leer las explicaciones que al respecto da don Andrés Bello en sus Instituciones

de Derecho romano4®

“Son interdictos retinendae, el uti possidetis y el utrubi. Dase el primero al poseedor
de una finca que al tiempo de la listiscontestacién la posee nec vi, nec clam, nec pre-
cario, contra el que turba esta posesién, para que desista, le indemnice y le preste
fianza de non turbando”.

Asi, el Cédigo de Bello, intentando retornar al Derecho romano, innové respecto al
mismo y establecid un sistema indemnizatorio dentro de las acciones posesorias.

El articulo 198 del Cédigo japonés, en cambio, suele asocidrselo con el pardgrafo
862 BGB*4!. Sin embargo, su redaccién parece bastante diferente y, mds acorde con el dere-
cho romano cldsico, ya que ni siquiera contempla la posibilidad de exigir la indemnizacién

de perjuicios*?

(1) Wird der Besitzer durch verbotene Eigenmacht im Besitz gestort, so kann er von dem
Storer die Beseitigung der Storung verlangen. Sind weitere Stirungen zu besorgen, so
kann der Besitzer auf Unterlassung klagen.

(2) Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der Besitzer dem Stirer oder dessen Rechtsvor-
giinger gegeniiber fehlerhaft besitzt und der Besitz in dem letzten Jahr vor der Stirung
erlangt worden ist®.

En fin, creemos estar en condiciones de afirmar que, debido a que el articulo 921 es
producto de una particularidad en el pensamiento de Andrés Bello, y constituir una norma
bastante excepcional en términos generales, es muy posible que haya influido a la comisién
redactora del Cédigo Civil japonés y que la redaccién del articulo 198 de la misma haya
sido recibida de la codificacién chilena. Esto se confirma por la afirmacién de Hozumi de
haber tomado algunos preceptos de “cédigos sudamericanos”. El tinico Cédigo que merece-

40BEeLLo (1878) p. 214.

41 Asi, por ejemplo, DoMINGO en su traduccién del Cédigo Civil japonés (2000) imputa este origen a tal articulo.
42 Mds cercana parece la disposicién del 339 del ABGB si regula el problema estableciendo la posibilidad de
indemnizar perjuicios:

“Der Besitz mag von was immer fiir einer Beschaffenheit seyn, so ist niemand befugt, denselben eigenmichtig
zu storen. Der Gestérte hat das Recht, die Untersagung des Eingriffes, und den Ersatz des erweislichen
Schadens gerichtlich zu fordern”.

“La posesién, sea de la naturaleza que sea, no puede ser perturbada por nadie sin la respectiva autorizacién. El
perturbado puede impedir la perturbacién y demandar en juicio los perjuicios”.

Sin embargo, la redaccién del precepto parece ser diversa de la del Cédigo japonés y del chileno, en cuanto
parte de una disposicién general sobre el contenido de la posesién y pasa directamente a la indemnizacién sin
mencionar el triple objeto del interdicto retinendae possesionis, esto es, la cesacién de la perturbacién, la caucién
y, solo entonces, la indemnizacidn.

43¢(1) Si el poseedor es turbado en su posesién por una interferencia ilegitima, podr4 requerir del turbador que
cese en su turbacién.

“(2) Se excluye la posibilidad de reclamacidn si el poseedor posee de manera viciosa en relacién al turbador o a
su predecesor en el titulo obtenido durante el dltimo afio anterior a la turbacién”.
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rfa una referencia plural por estar vigente en varios paises al mismo tiempo es el de Andrés
Bello, de manera que este uso lingiiistico vendria a confirmar la procedencia del articulo.
Es posible, una vez detectada esta primera influencia, que existan otras mds que requieren
de un estudio especifico, pero esto quedard para futuras investigaciones.
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