[bookmark: _GoBack]DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES 

1. NOCIONES GENERALES 

1.1. CONCEPTO 

Las fuentes de las obligaciones, constituyen el instituto del cual estas surgen, es decir, se trata de establecer el origen del cual emana la relación jurídica de obligación”. Las fuentes de las obligaciones son, en consecuencia, los hechos jurídicos que dan nacimiento al especial vínculo jurídico que denominamos obligación y a cuyo concepto, naturaleza y evolución. 

En este sentido, para muchos autores las fuentes de las obligaciones, equivalen a lo que en la teoría de la causa conocemos como “causa eficiente”, esto es, su antecedente generador.[1] En cuanto a esta concepción de causa, ella no responde a la visión que se tiene de la misma como elemento de la obligación, sino que, atiende a su significación lógica, por tanto la fuente de la obligación es su causa suficiente, toda vez que constituye su razón jurídica, el antecedente del derecho del cual emanan las obligaciones.[2] 

Ahora bien, las obligaciones surgen entonces sólo de aquellas fuentes que se encuentran precisamente preestablecidas por la ley, de tal suerte que esta última solo admite las fuentes creadas por ella, esto pues, las obligaciones implican una limitación a la libertad económica de los individuos. 

La doctrina ha elaborado las siguientes definiciones: 

“Fuente de la obligación es el hecho jurídico que le da nacimiento, que origina o genera la obligación”.[3] 

“Se entiende por fuente de las obligaciones los hechos o actos de donde las obligaciones surgen”.[4] 

“Fuentes de las obligaciones son las figuras jurídicas que dan nacimiento a las obligaciones, como por ejemplo, el contrato”.[5] 

1.2. CLASIFICACIÓN 

A. CLASIFICACIÓN TRADICIONAL 

Las fuentes de las obligaciones han sido clasificadas tradicionalmente en cinco figuras: el contrato; el cuasicontrato; el delito; el cuasidelito; y la Ley (que se agregó posteriormente por los comentaristas del Derecho Romano).[6] 

El profesor Von Tuhr indica: “En la sistemática del Derecho civil es fundamental la clasificación romana de la obligación en dos grupos principales: obligaciones ex contractu y obligaciones ex delicto. Esta división hubo de ser completada más tarde por otras dos categorías accesorias: obligaciones quasi ex contractu, semejantes por su contenido a las obligaciones contractuales, aunque entre sus hechos constitutivos faltase el elemento esencial del contrato: el acuerdo de voluntades, y obligaciones quasi ex delicto, o sea los deberes de indemnización que no tenían por fundamento el requisito esencial del delito, la culpa”.[7] 

El origen de esta clasificación arranca de los glosadores medievales, los cuales la tomaron del derecho romano. En este punto existe una discusión, al parecer ya resuelta en la doctrina, en torno a señalar que en el derecho Romano, y según versa un texto de Gayo del Digesto, las obligaciones nacen del contrato, del delito y de otras varias causas (variae causarum figurae). Luego en las instituciones de Justiniano se habría especificado la última expresión y habrían quedado configuradas las cuatro fuentes que permanecieron por muchos siglos antes que se le agregara la ley. 

El profesor D’ors explica: “Resulta así la siguiente clasificación de las fuentes de las obligaciones civiles y pretorias: delitos, préstamos, estipulaciones y contratos; esta clasificación no aparece enunciada en las obras escolásticas antiguas y modernas, pero corresponde a la realidad del sistema clásico de formas de obligarse y sus acciones correspondientes. Justiniano, siguiendo una simplificación que aparecía ya en Gayo, considera que todo convenio obligacional 

es un “contrato”, por lo que distingue las obligaciones de contrato de las de delito, y luego divide las que no entran en ninguno de los dos conceptos en “cuasi-contractuales” o “cuasi-delictuales”, según la mayor similitud con uno u otro grupo”.[8] El profesor Guillermo Floris enseña que Gayo sostenía, todavía a mediados del siglo II, en sus Instituciones, que todas las obligaciones nacían de contratos o de delitos. Pero en el Digesto, al citarse nuevamente a Gayo, en relación con este tema, se le hace añadir –por interpolación- una nueva fuente de obligaciones, un poco nebulosa: variae causarum figurae.[9] [10] 

Posteriormente, siguiendo al profesor Manuel García Garrido, en los intérpretes medievales y modernos han tenido gran influencia las clasificaciones escolásticas de los libros de Instituciones de Gayo y de Justiniano, hasta el punto en que ha sido decisiva en la moderna sistemática de las obligaciones de la doctrina y de los códigos civiles.[11]

Así, Justiniano, de acuerdo con su concepción de que no hay contrato sin consentimiento, dividió las obligaciones contractuales en dos categorías: obligaciones de contrato y obligaciones como de contrato (queso ex contractu), incluyendo en esta última los negocios no convencionales. El profesor García Garrido afirma que un deseo de simetría le llevó a distinguir entre obligaciones derivadas de delito y las que venían como de delito, pero comenta que su distinción fue arbitraria, por cuanto carecía de una concepción de delito.[12] 

Finalmente, señala: “Los intérpretes griegos del derecho justinianeo cambiaron ligeramente la nomenclatura de la cuatripartición, al decir que las obligaciones derivan del contrato o cuasicontrato, del delito o cuasidelito. Esta terminología es la que ha pasado a la sistemática moderna”.[13] 

B. CLASIFICACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL CHILENO 

Nuestro Código Civil, siguiendo la tradición del Código de Napoleón, adoptó esta clasificación y distingue así cinco fuentes de las obligaciones, a saber: el Contrato; el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito y la Ley. 

El articulo 1437 es quien se encarga de enumerar las fuentes de las obligaciones en nuestro Derecho Civil: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; Ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptación de una herencia o legado y en todos los Cuasi Contratos; Ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o daño a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; Ya por disposición de la ley, como entre los padres y los hijos sujetos a patria potestad”. 

Por su parte el artículo 2284 versa: “Las obligaciones que se contraen sin convención, nacen o de la ley, o del hecho voluntario de una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es lícito, constituyen un cuasi contrato. Si el hecho es ilícito y cometido con intención de dañar, constituye un delito. Si el hecho es culpable pero cometido sin intención de dañar constituye un cuasi delito. En este titulo se trata solamente los cuasi contratos”.[14] 

Frente a esta enumeración ha surgido la discusión de si trata o no de una enumeración taxativa. Al respecto existe jurisprudencia que ha señalado que la enumeración del articulo 1437 es taxativa de modo que fuera de estas fuentes no resulta posible que surjan obligaciones.[15] Por ello resulta imperativo para dar por generada la relación jurídica de obligación, encuadrar esta última en una de las fuentes señaladas. 

En otro prisma existe, así mismo jurisprudencia que ha sostenido la flexibilidad de dicha enumeración no obstante ser taxativa toda vez que dan reconocimiento a la “declaración unilateral de la voluntad”, como fuente de las obligaciones, para ello se apoyan en el mismo articulo 1437, en tanto en cuanto su redacción señala “hecho voluntario” así como en el articulo 578 que expone “hecho suyo”. De esta manera perfectamente podría caber en estos preceptos la fuente que apuntamos.[16] 

Acrecentando aún más esta discusión existen fallos que han dado en ciertos casos la calidad de fuente de las obligaciones, al “enriquecimiento sin causa”, el cual se encontraría implícito en el ordenamiento jurídico.[17] 

C. IMPORTANCIA DE LA DETERMINACIÓN DE LA FUENTE DE LA OBLIGACIÓN 

La importancia de determinar cual es la fuente de una obligación estriba, en que, de acuerdo a esta podemos determinar cuales son los principios y reglas aplicables. En concreto al ser el nuestro, un sistema de responsabilidad bimembre, el cual atiende precisamente a su fuente, sea contractual, sea extracontractual, el estatuto aplicable a cada obligación variara entre estos dos sistemas según cual sea la fuente que la originó. 

D. CRITICAS A LA CLASIFICACIÓN TRADICIONAL DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES [18] 

Siguiendo a la profesora Alejandra Aguad,[19] se han formulado las siguientes críticas a la clasificación tradicional del Código Civil, por obscuridad, inutilidad y falsedad. 

En primer lugar, se dice que es oscura, y para afirmar esto se atiende a la noción de cuasicontrato. El cuasicontrato no ha sido definido por la ley, y los artículos 1437 y 2284 que lo mencionan como fuente de las obligaciones se limite a expresar los elementos que lo constituyen. Estos elementos son el hecho voluntario, lícito y no convencional. 

Pero ocurre que tales elementos no están siempre presentes en los cuasicontratos, y no serían, por lo tanto, generales a ellos. A veces falta el elemento “voluntariedad”, como por ejemplo, en el pago de lo no debido. El art. 2295 dispone que el pago debe ser hecho por error, lo que supone la falta de voluntariedad del mismo. Otro ejemplo se encuentra en la agencia oficiosa, en que existe un hecho voluntario del gerente o agente oficioso, pero el interesado queda en ciertos casos obligado sin su consentimiento (art. 2286) de manera que el obligado no es el que realiza el hecho voluntario. 

En segundo lugar, se ha dicho que esta clasificación es inútil, pues no hay reglas propias y particulares para cada uno de los términos de la clasificación. Así, no hay reglas que diferencien en cuanto a sus efectos a delitos y cuasidelitos. Tampoco hay reglas comunes a todos los cuasicontratos. 

Otros agregan, como crítica a la clasificación, el ser falsa, porque la ley no constituye una fuente especial de obligaciones sino que es el fundamento de toda obligación. Se contra-argumenta a esta crítica distinguiendo las fuentes inmediatas de las fuentes mediatas de la obligación. Fuente inmediata es aquella de la que directamente nace la obligación, por ejemplo, en los contratos el acuerdo de voluntades mismo es el que genera la obligación. En el mismo ejemplo, la ley es la fuente mediata, porque ella es la que da al contrato el carácter de fuente de las obligaciones, al decir, en el artículo 1545, que el contrato es una ley para los contratantes. En los delitos y cuasidelitos, el hecho ilícito es la fuente inmediata, y la ley es la fuete mediata. De esta manera, la ley es el requisito indispensable de toda obligación. Pero la ley, además de ser fuente mediata, puede ser fuente inmediata. 

Finalmente, se dice que es artificial y asistemática, porque no se funda en los elementos esenciales de las obligaciones El principal problema que plantea esta enumeración de fuentes es que admitida la ley como fuente independiente de las obligaciones no se ve ninguna razón especial que impida considerar como obligaciones legales a todas aquellas que no emanan de la voluntad, es decir, los cuasicontratos, los delitos y los cuasidelitos. Si pensamos en criterios de sistematización, o es la voluntad humana o es la ley la que permite el nacimiento de las obligaciones. 

De ahí que se derivan ciertas teorías reduccionistas, que la que arranca del postulado de que sólo existirían dos fuentes, el contrato y la ley. Ello, en tanto en cuanto, en el contrato serán las partes las que a través de su manifestación de voluntad den origen a una obligación y respecto las demás fuentes, es la ley quien las crea, toda vez que un individuo que comete un hecho ilícito por ejemplo, no lo hace con la intención de obligarse (claramente tiene la intención de dañar) sino que su obligación se genera por el imperativo de la ley. 

En este sentido, los profesores Picazo y Gullón señalan: “Atendiendo a sus fundamentos, cabría encontrar dos grandes fuentes o grupos de fuentes: el primero es la autonomía privada entendida como poder del individuo de constituir sus propias relaciones jurídicas: el segundo, inversamente, está constituido por la soberanía del Estado, creando entre los particulares relaciones obligatorias, sin contar para ello con la voluntad de éstos”. Luego, agregan: “La primera fuente de relaciones obligatorias está constituida por el negocio jurídico, como cauce de expresión de la autonomía privada. El más típico de los negocios jurídicos, es el contrato…La relación obligatoria puede ser de constitución forzosa, que admite varios tipos: Están, en primer lugar, los actos administrativos…Están, en segundo lugar los actos emanados del poder judicial”.[20] 

Finalmente, señalan, la última fuente son aquellas obligaciones que nacen directamente de la ley, las que siguiendo a Betti, se agruparían en tres categorías. El primero, está formado por las obligaciones que nacen para restablecer un equilibrio quebrantado por un acto carente de causa; el segundo grupo lo constituyen las obligaciones de resarcimiento; y, el tercer grupo, lo constituyen las obligaciones que la ley liga a un hecho o determinado estado de cosas, como por ejemplo, las obligaciones de alimentos entre parientes.[21] 

Por su parte, el profesor Alessandri indica: “Si la reducimos un poco, concluiremos que sólo hay dos fuentes: contrato y ley. Porque las obligaciones que nacen del cuasicontrato y del delito y cuasidelito son verdaderas obligaciones legales. Porque el artículo 578, al definir el derecho personal, dice que es aquél que se puede exigir de una persona determinada que ha contraído la obligación correlativa, por un hecho suyo o por disposición de la ley. Con esta última expresión reduce a dos las fuentes de las obligaciones”.[22] 

Con todo, siguiendo al profesor Barbero, debe aquí hacerse una precisión importante: todas las obligaciones son legales, si por legal se entiende que en el origen de todas ellas está la ley, que de todas ellas solamente la ley es la causa eficiente; en cambio, ninguna obligación es legal, si con ello se entiende que haya obligaciones hechas surgir por la ley sin un hecho determinante, sea éste un contrato, un hecho ilícito u otro.[23] 

Se ha criticado también la clasificación en cuanto no participa de nuevos institutos jurídicos, que hoy en día, son irrefutablemente aceptados como fuente de las obligaciones en la doctrina, y estas son el “enriquecimiento sin causa” y la “declaración unilateral de la voluntad”. 

Con todo, la clasificación dual, que distingue entre contrato y ley ha sido objeto de críticas:[24] 

En primer término, no resuelve el problema de la gran heterogeneidad de las denominadas obligaciones legales. No es lo mismo una obligación nacida de un delito que de un cuasicontrato. En segundo lugar, el contrato no subsume dentro de sí todas las posibilidades de creación de obligaciones por autonomía de la voluntad (ejemplo, declaración unilateral de voluntad y negocios unilaterales por causa de muerte). Finalmente, y todavía más al fondo del asunto, la bipartición entre contrato y ley parte de fenómenos jurídicos que están situados en planos diversos. Por un parte, un supuesto fáctico que ocurre en el hecho social, cual es la voluntad. Y por la otra, un supuesto normativo cuál es la ley. En suma, si en rigor aceptamos la ley como fuente independiente de las obligaciones, es también aquella la fuente de las obligaciones contractuales, toda vez que la tutela jurídica de las obligaciones que nacen del contrato emana del ordenamiento jurídico y de consiguiente de la ley, por lo que la obligación contractual también tiene su fuente normativa en el reconocimiento legal. 

Frente a estas críticas, el profesor español, Antonio Hernández - Gil (clasificación que es repetida con otra nomenclatura por don René Abeliuk),[25] realiza una nueva clasificación de las fuentes de las obligaciones. Desde ese punto de vista podemos distinguir tres fuentes de las obligaciones: 

a) La voluntad con la cooperación de normas legales, en la que se resuelve la autonomía de la voluntad, sancionada por la heteronomía de las normas legales. Ejemplos: los contratos y las declaraciones unilaterales de voluntad. 

b) Las normas legales a partir de un presupuesto de voluntad. No es como en el caso anterior una cooperación entre las normas y la voluntad. Aquí, se parte del supuesto de determinadas conductas voluntarias de la cual la ley hace surgir una relación jurídica. Ejemplos: los actos ilícitos, la gestión de negocios ajenos y los contratos dirigidos y los contratos forzosos ortodoxos (En estos últimos, la ley obliga a contratar pero deja a la autonomía de la voluntad elegir a la contraparte y los términos del negocio). 

c) Finalmente, las normas legales en ausencia de presupuestos de voluntad. En este caso, la ley pretende corregir resultados injustos, sin manifestación alguna de voluntad de los sujetos. Ejemplos: algunos presupuestos de contratos forzosos heterodoxos (el vínculo jurídico, las partes y el contenido del negocio son impuestos por la ley; por ejemplo, la hipoteca en el juicio divisorio o de partición), enriquecimiento sin causa, los presupuestos de responsabilidad objetivas y las obligaciones legales estricto sensu. 

2. BREVE ANALISIS DE LAS FUENTES 

En este apartado revisaremos brevemente las distintas fuentes de las obligaciones ya citadas. El análisis solo reposa en nociones básicas y el estudio acabado de ellas, se realiza en otra parte de este trabajo y aún en otras obras de ajena autoría (en cuanto trata de los hechos ilícitos o la llamada responsabilidad extracontractual). 

2.1. EL CONTRATO 

A. CONCEPTO y ORÍGENES 

Como afirma el profesor Jorge López, el concepto habitualmente aceptado del contrato reposa en el acuerdo de voluntades de las partes. Desde este punto de vista, el contrato es el acuerdo de voluntades o convención que crea obligaciones. Afirma el profesor López: “El querer o intención de las partes domina, así, la formación, génesis o nacimiento del contrato y también sus efectos y consecuencias”.[26] 

De este modo, el concepto tradicional del contrato reposa en el dogma de la autonomía de la voluntad, consagrado en el Código Civil francés y de allí que se expandiera a los códigos latinoamericanos. Cueto afirma que en el derecho civil de origen romanista no existen mayores dudas acerca del fundamento del contrato. Éste es la expresión de la libre voluntad de dos o más personas capaces.[27] 

En el sistema del common law, en cambio, prevalece una concepción distinta, de naturaleza objetiva. Cueto indica: “En la tradición del derecho civil romanista (…) el contrato es el producto de esas voluntades y, por ello, dudas acerca de su significado deben ser superadas procurando desentrañar lo querido por cada una de las partes contratantes (…) Por razones primordialmente históricas, cuyo relato excede el propósito de este trabajo, ha existido una fuerte resistencia en el derecho anglosajón y también en el norteamericano, a reconocer a la voluntad sin más, la aptitud de crear obligaciones para cuyo cumplimiento las partes contratantes las partes pudieran acudir a los jueces pidiéndoles el auxilio del aparato coercitivo del Estado a los fines de lograr el cumplimiento de la obligación creada por ellas o la indemnización de los perjuicio ocasionados por su incumplimiento. Además del acuerdo de voluntades (meeting of the minds) se necesitaban ciertos hechos adicionales que justificaran la movilización de órganos de la comunidad para hacer cumplir (to enforce) lo prometido por los contratantes”.[28] 

El profesor Jorge López explica: “El contrato tiene en Derecho inglés un profundo carácter formal y ello se materializa, ya sea a través de lo que nosotros calificamos como formalidades contractuales, ya sea a través de una forma peculiar: la consideration (…) La ley inglesa sólo reconoce dos tipos de contratos: the contract Ander seal and the simple contract. La regla general es el contrato común. La excepción, el contrato bajo sello. El contrato común (simple contract o parol contract) necesita por fuerza una consideration La voluntad desnuda o a secas de las partes jamás es vinculante por sí sola”.[29] 

Nuestra doctrina, siguiendo la autoridad de Pothier y la escuela francesa, siempre ha distinguido entre convenciones y contratos, tomando en cuenta el contenido de ambos. La convención, como se sabe, es el acto jurídico bilateral cuyo objeto es la creación, modificación, transferencia o extinción de un derecho u obligación. El contrato, como categoría o especie de la convención, es el acto jurídico bilateral creador de derechos y obligaciones. Larroumet, refiriéndose a la noción de contrato, dice que: “es un acto jurídico que tiene por objeto crear un vínculo de obligación entre acreedor y deudor (…) En efecto, en una concepción restrictiva, el contrato es una convención que tiene por objeto crear un vínculo de obligación entre un acreedor y un deudor[30] Por ello el profesor Alessandri ha definido contrato de la siguiente manera: “Es la convención destinada específicamente a crear obligaciones. En otras palabras es el acuerdo de las voluntades de dos o más partes con el objeto de crear entre ellas una o más obligaciones. Así en el contrato de compraventa una de las partes se obliga a pagar el precio y la otra a entregar la cosa”. Por su parte una convención es: “El acuerdo de las voluntades de dos o más partes dirigido a crear, modificar, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica”.[31] Los autores chilenos coinciden, sin embargo, que esta distinción puede hacerse en ciencia pura, por cuanto ésta no tiene importancia práctica porque las reglas se aplican por igual al contrato obligacional como a los demás actos jurídicos bilaterales.[32] 

Nuestro Código Civil define el contrato en su artículo 1438: “Contrato o convención es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”. 

En nuestro ordenamiento jurídico el contrato es un instituto jurídico que sólo puede crear derechos personales, más no reales, ello pues en virtud de este solo se adquiere el titulo de una respectiva cosa, pero para perfeccionar el dominio sobre esta, necesitamos como sabemos uno de los modo de adquirir establecidos por la ley, el cual será en los contratos la tradición, de tal suerte que reunidos ambos (titulo y modo), surge el derecho real de domino. Verbigracia, por el contrato de compraventa solo surge el derecho personal en favor del acreedor, de que se le entregue la cosa, más su dominio sobre esta solo se consolida con la tradición que le haga el deudor de la cosa. 

Se ha criticado la definición del Código Civil señalando que confunde el contrato y la convención, términos que se encontrarían en relación género-especie. Sin embargo, como muy bien indica el profesor Abeliuk, la crítica es cierta, a medias. En derecho comparado, contrato y convención son términos sinónimos. Cita, por ejemplo, el artículo 1321 del Código Civil italiano, que dispone: “El contrato es el acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre sí una relación jurídica patrimonial”.[33] 

Interesante resulta señalar que los primeros proyectos del Código Civil definían el contrato, siguiendo la tradición del Derecho natural racionalista y la del Código Civil francés, derechamente como una convención. Se piensa que la asimilación de los conceptos y la inclusión de una categoría más amplia –actos- (contrato o convención es un acto dice el artículo 1438 del actual texto) no se debe a un error del legislador, sino a la inclusión en nuestro sistema de la teoría alemana del negocio jurídico, introducida por Savigny. 

En efecto, como explica el profesor Corral, el Código de Napoleón reglamentó los contratos como modelo paradigmático de todas las actuaciones jurídicas privadas. Por eso el título III del Libro III se denomina “Des contrats ou des obligationes conventionnelles en général”. En los capítulos I y II de este título se contiene una regulación del concepto de contrato, sus clasificaciones y condiciones de validez: capacidad, objeto y causa. Frente a esta forma de normar las situaciones jurídicas se presenta la doctrina alemana, que trataba de buscar un instrumento técnico más genérico que el de contrato para englobar las formas de relación entre los otros dos macroconceptos civilísticos: las personas y las cosas. Esta categoría es la del acto jurídico o negocio jurídico.[34] 

Nuestro Código Civil buscó una tercera vía en su regulación. A este respecto, el profesor Corral señala: “...Bello pretendió forjar una fórmula sincrética entre la doctrina del contrato que le era más familiar, (a través del Código Civil francés y sus principales comentaristas), y por la entonces novedosa teoría de la declaración de voluntad que planteaba Savigny en su Sistema de Derecho Romano Actual”. Más delante, agrega: “El giro hacia la idea del negocio jurídico aparece en el llamado Proyecto Inédito (resultado de la revisión del texto de 1853), en el cual, a los preceptos ya afinados sobre la base de la figura del contrato, se superpone ahora una categoría más amplia: la del “acto voluntario”, que sigue sin embargo dentro del Libro IV, el que continúa con el epígrafe “De las obligaciones en general y de los contratos”.[35] 

La otra crítica que se hace a la definición del artículo 1438 del Código Civil dice relación con el contenido, en cuanto el objeto del contrato son los derechos y obligaciones de las partes y el objeto de éstos son las prestaciones, que consistan en dar, hacer o no hacer. 

La concepción del contrato consagrada en nuestro Código se funda en los dos principios o grandes ejes de la contratación propios de la codificación, que son la autonomía de la voluntad y la buena fe. 

En cuanto a la autonomía de la voluntad, este principio de naturaleza u origen filosófico sirve de fundamento para toda la regulación patrimonial del derecho codificado, tanto civil como comercial. Al respecto, el profesor Abeliuk indica: “Como decíamos, los Código Civil y de Comercio, dictados en pleno auge internacional del principio que comentamos, lo recogen íntegramente”.[36] 
Tal principio significa que la voluntad es la fuente y medida de los derechos y obligaciones. Cuando decimos que la voluntad crea derechos y obligaciones, implica que la voluntad es autónoma y se basta a si misma.[37] 

La autonomía de la voluntad tiene 2 tipos de fundamentos: 

1.- Filosófico: La autonomía de la voluntad reposa en el ius naturalismo racionalista de los S. XVIII y XIX. Este ius naturalismo se plasma en la revolución francesa, en la que hasta la sociedad es vista como un contrato. Esta raíz filosófica considera que la voluntad es soberana y que hasta los derechos fundamentales se aplican a partir de ella y supone que los hombres son naturalmente libres e iguales. 

2.- Económico: Se apoya en la doctrina del liberalismo. Dic ha doctrina considera que el Estado debe permitir que los hombres tengan la mas amplia libertad en el intercambio de sus bienes y servicios y el mercado que se concreta a través de la contratación, que garantiza la igualdad, equidad y supone proyección del libre juego de la oferta y la demanda. 

Siguiendo al profesor Verdugo, la autonomía privada es un concepto no univoco ya que actualmente en Europa es de común uso la expresión “autonomía privada”, por sobre la denominación comúnmente usada entre nosotros de autonomía de la voluntad. [38][39] 

Cabe plantearse si ambas denominaciones son de igual significado o tienen algún matiz de diferencia, toda vez que es claro que las expresiones voluntad y privada no son de igual significado. 

Así, autonomía desde un punto de vista etimológico, proviene de las palabras “auto”, tiene origen griego y significa propio o por uno mismo. “Nomía”, también de origen griego, significa norma o ley, de modo tal que autonomía viene a significar una norma o regla de conducta que es dada por la propia persona que se someterá a ella. Ahora bien, voluntad significa una potencia del alma, que mueve a hacer o no alguna cosa, por lo que involucra el libre albedrío o libre determinación. 

La autonomía privada más bien es un poder de gobierno de la propia esfera jurídica, Y como está formada por relaciones jurídicas, que son cauce de realización de intereses, la autonomía privada puede conceptuarse como el poder de la persona para reglamentar y ordenar las relaciones jurídicas en que es parte. 

De tal manera que al utilizar la expresión autonomía de la voluntad, se pone énfasis en el propio querer del sujeto, que podrá ser jurídico o bien no serlo, como ocurrirá en este último caso cuando planeamos un paseo o una salida al cine. La expresión autonomía privada, pone énfasis en la facultad otorgada por el orden jurídico de que el sujeto se de una norma jurídica que regule sus relaciones de derecho. Como dice Diez-Picazo:[40] “Conviene en este punto observar que cuando se habla, como es usual entre nosotros, de “autonomía de la voluntad”, no deja de incurrirse en algún equívoco. Porque el sujeto de la autonomía de la voluntad no es la voluntad, sino la persona como realidad unitaria. La autonomía no se ejercita queriendo-función de la voluntad-sino estableciendo, disponiendo, gobernando”.[41] 

Los principios del consensualismo, de la libertad contractual, de la fuerza obligatoria y del efecto relativo de los contratos son subprincipios o derivados de la autonomía de la voluntad. 

El derecho codificado clásico se consagra a través de: 

�� Consagración constitucional de la libertad contractual. 

�� Regulación practica a nivel del código de la autonomía de la voluntad y de la libertad contractual. 

�� Rol restrictivo del Estado; que se limita a garantizar la eficacia del contrato y sancionar el fraude. 

Este sistema supone que los contratos se celebran con libertad e información, se deben reunir los siguientes requisitos: 

1. Igualdad de las partes. 
2. Libre discusión contractual. 
3. Información disponible o que el costo de esta no se a extensiva para tomar decisiones oportunas. 

A la luz de este principio, el derecho de contratación clásico presenta los siguientes caracteres: 

1.- El derecho privado se funda en disposiciones de carácter supletorias y dispositivas, debiendo las partes suplir solo con esos artículos los requisitos mínimos para la generación del contrato. 

2.- La ley garantiza la protección de la autonomía de la voluntad. 

3.-La ley dicta reglas para que se sepa si las partes han llegado o no a un acuerdo legalmente exigible. 

El consentimiento debe ser libre. Ello significa que éste no debe verse afectado por vicios que le afecten: error, fuerza y dolo (artículos 1451 y siguientes del Código Civil) 

4.- Se prohíbe dejar el cumplimiento de un contrato al arbitrio de una sola de las partes, por exigirlo el principio de la fuerza obligatoria del contrato (artículo 1545) y por ello se impide también que se celebren condiciones meramente potestativas o que dependan de la sola voluntad del deudor (artículo 1478). 

5.- Se prohíbe la renuncia anticipada del dolo por cuanto ello implicaría que no hay voluntad de obligarse (artículo 1466). 

Este principio se ha ido flexibilizando con el fenómeno de la descodificación, es decir, que hay una gran cantidad de leyes posteriores que regulan o complementan tanto el Código civil, como el Código de comercio que han ido recogiendo nuevas realidades sociales y económicas que no pueden sustentarse en este clásico principio. 

Y esto ha ido ocurriendo en ciertas categorías contractuales propias de algunos ámbitos en los que la autonomía de la voluntad ya no es posible o se encuentra bastante atenuada, lo que ocurre por ejemplo, con el derecho laboral, que utiliza el mecanismo del contrato dirigido, es decir, el Estado interviene para regular las cláusulas contractuales, imponiéndose a la voluntad de las partes. Lo mismo ocurre en el ámbito de las relaciones entre proveedores y consumidores, cuyas relaciones se concreten siempre mediante o a través de contratos de adhesión. 

La autonomía de la voluntad está disminuida en estos ámbitos, porque este principio supone la igualdad entre las partes y en los supuestos mencionados resulta evidente que desaparece objetivamente esa igualdad. 

La autonomía de la voluntad no permite resolver adecuadamente nuevos mecanismos o formas de contratación, así ocurre en el comercio electrónico y particularmente en el que se realiza a través de las redes abiertas a través de Internet. En efecto, el contrato electrónico plantea diversos problemas relativos a la formación del consentimiento, a la acreditación e individualización de las personas que intervienen en esos contratos, etc. 

De manera que el Derecho privado y el de los contratos han dejado de ser aquellos referentes clásicos, impermeables y han dado paso a la recepción de los mecanismos jurídicos que permiten la satisfacción de los intereses actuales. Así, las economías de mercado y su globalización, la adopción de acuerdos comerciales de libre tráfico, sea a nivel regional, sectorial o mundial, con pequeños, medianos o grandes países, las nuevas tecnologías, que han derivado en transacciones por vías digitales, mayoritariamente la red abierta de Internet, se han traducido en nuevos fenómenos para el Derecho. La unión de ambos, presentan grandes desafíos para los juristas.[42] 

De esta manera, los principios que sustentaron los códigos decimonónicos y el tratamiento clásico del negocio contractual han cambiado radicalmente. Ya no se configuran en las tratativas negociales de hoy en día la igualdad de las partes y el libre acceso a la información que éstas pueden obtener. Los instrumentos propios derivados de la buena fe y la información pre-contractual, como el saneamiento de los vicios redhibitorios, sumado al tratamiento procesal de los mismos y los breves plazos de prescripción que se contienen en la compraventa (artículo 1869 del Código Civil), hace estos instrumentos inadecuados para la protección de quien se presenta como el débil en la relación contractual común de nuestros días: el consumidor. 

En cuanto a la buena fe, se trata de un principio autónomo e independiente de la autonomía de la voluntad y no sólo existe en el ámbito contractual o particular. La buena fe es un principio general del derecho y algunos autores consideran que este principio tiene fundamento constitucional. 

El principio de la buena fe, como categoría fundamental del Derecho Civil, es uno de los pilares de nuestro Código Civil. A este respecto, Jorge López expresa: “Trátase de un principio general del Derecho, heredado de los romanos, como tantos otros, que se proyecta en las más variadas disciplinas jurídicas. Así, por ejemplo, sirve de asidero al principio de la probidad procesal; coarta, en el campo de os negocios, la competencia desleal; sustenta la inadmisibilidad de la pretensión incoherente con el hecho o conducta anterior, venire contra factum propium non valet; e incluso se manifiesta en el Derecho Tributario”.[43] 

El profesor Larenz expresa que el principio de la buena fe significa que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella. Agrega: “La salvaguardia de la buena fe y el mantenimiento de la confianza forman la base del tráfico jurídico y en particular de toda vinculación jurídica particular. Por esto el principio no puede limitarse a las relaciones obligatorias, sino que es aplicable siempre que exista una especial vinculación jurídica, y en este sentido puede ocurrir, por lo tanto, en el Derecho de cosas, en el Derecho procesal y en el Derecho público”.[44] La buena fe nació de la diferenciación del concepto más amplio de bona fides romana. La bona fides era originariamente una noción moral e implicaba la actitud del hombre honesto. D este principio deriva la buena fe como integradora e interpretativa del contrato; y, por otra, con el conocimiento o desconocimiento de hechos.[45] 

De este modo, el principio de la buena fe recibe dos proyecciones: la buena fe subjetiva, consistente en la creencia de que su conducta no peca contra Derecho.[46] 

En general, la buena fe subjetiva se refiere a la correcta situación del sujeto dentro de la relación jurídica, no a los efectos o el contenido de la relación misma, refiriéndose a la consciencia del sujeto, en relación con la propia situación o con la ajena. 

En un primer supuesto, siguiendo al profesor Betti, el principio de la buena fe aparece como actitud de la conciencia, que es objeto de una interpretación psicológica; actitud consistente en la ignorancia de perjudicar un interés ajeno tutelado por el Derecho.[47] 

En este sentido, está consagrada la buena fe a propósito del matrimonio putativo (artículo 122 del Código Civil), en tal caso la buena fe consiste en un estado de conciencia que incluye la ignorancia del obstáculo que impide la validez del matrimonio; a propósito de la posesión, en el artículo 706 del Código Civil. Al respecto, Betti indica: “(…) lo que caracteriza también a la buena fe es un estado psicológico que se funda en la ignorancia de dañar un derecho ajeno, de ingerirse en la esfera de los intereses de otro; ignorancia, merced a la cual, el comportamiento es correcto, mientras que, sería incorrecto si tuviese conocimiento de la realidad”.[48] 

En un segundo aspecto, la buena fe subjetiva se aprecia en la apariencia de una relación cualificante imprime a la conducta de un sujeto, en relación con otro, lo que le otorga un carácter de corrección. Es lo que ocurre con el pago al poseedor del título (artículo 1576 inciso segundo del Código Civil) 

La segunda, que es la que más nos interesa, es la denominada buena fe objetiva, entendida como el deber de comportarse correcta y lealmente en las relaciones mutuas,[49] la que se aprecia in abstracto, es decir, conforme a un patrón legal de conducta. Betti indica que fides representa un modo de comportamiento en la vida de relación, capaz de generar fundadamente una segura confianza, agregando que: “(…) la buena fe contractual a la que modernamente se refiere la ley, sea con respecto a la conclusión o a la interpretación del contrato, o sobretodo con respecto al cumplimiento de la obligación asumida, resuena de nuevo el sentido de la fides y de la bona fides, del que hemos hecho mención, sea como fidelidad a un acuerdo concluido, sea como compromiso en el cumplimiento de una expectativa ajena. Es esencialmente fidelidad y compromiso de cooperación”.[50] 

Señala el profesor Jorge López: “Como el estándar o regla de la buena fe objetiva tiene valor normativo, no sólo por figurar entre los preceptos legales del ordenamiento (1546 del Código Civil chileno), sino por autorizar al tribunal para determinar los efectos jurídicos del contrato en discusión, ampliando, precisando o restringiendo el tenor del acto jurídico según las circunstancias...”.[51] En este mismo sentido, el profesor De los Mozos explica que la buena fe objetiva, como comportamiento de fidelidad, adquiere una función de norma dispositiva, no basada en la voluntad de las partes, agregando que: “(…)De esta manera el principio de la buena fe sirva para suplir, integrar y corregir el contenido del negocio (…) De esta manera la buena fe, conforme al artículo 1258 –equivalente a nuestro artículo 1546- se afirma en el mismo plano que la propia norma dispositiva, integrando, corrigiendo y aún sustituyendo a la propia voluntad de as partes”.1[52] 

Por nuestra parte, cuando tratamos la buena fe, estamos introduciendo un criterio regulador de conductas, un mecanismo que permite valorar éstas y el cumplimiento leal de los deberes jurídicos a los que se sujetan el deudor y el acreedor en el cumplimiento contractual. El artículo 1546 del Código Civil señala que los contratos deben ejecutarse de buena fe y no cumplirse de buena fe, lo cual es un índice claro que este comportamiento se le exige a ambos contratantes, sea acreedor o deudor, en sus respectivas calidades. En este sentido, el profesor Rodríguez Grez expresa: “Es obvio que la buena fe tiene una relación directa con la actitud del deudor de pagar lo que efectivamente debe, sin eludir el deber jurídico asumido; y del acreedor de no exigir sino aquello que como contrapartida le corresponde y puede demandar de su deudor”. [53] 

En conclusión, estimamos que la buena fe no puede considerarse como una obligación establecida para las partes del contrato. El artículo 1546 del Código Civil establece perentoriamente que los contratos deben ser ejecutados de buena fe, de manera que ésta, considerada en un sentido objetivo, emerge como un parámetro de conductas de las partes envueltas en la relación.[54] 

Para el deudor, la buena fe significará que éste debe cumplir de acuerdo a los marcos de lealtad y rectitud exactamente la prestación debida. Desde el punto de vista del acreedor, la buena fe importa una medición de los deberes jurídicos a los que éste se sujeta en el marco del ejercicio de su derecho subjetivo y personal del crédito. La buena fe actúa, en consecuencia, como parámetro y límite del ejercicio de un derecho, sujetando al acreedor a deberes de lealtad y corrección en ese ejercicio.[55] 

En efecto, como indica el profesor Betti, la buena fe contractual se caracteriza porque no sólo impone deberes negativos de conducta, sino que, además, deberes positivos de cooperación, y, de esta forma la buena fe: “es esencialmente una actitud de cooperación encaminada a cumplir de modo positivo la expectativa de la otra parte; actitud que tiene como aspectos más destacados la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad de sacrificio, la prontitud en ayudar a la otra parte y, en cuanto a los tratos preparatorios del contrato, la lealtad y la veracidad hacia la otra parte contratante”.[56] 

Tan trascendente es la buena fe en el campo de las relaciones contractuales, que muchos autores la consideran como límite intrínseco de los derechos subjetivos.[57] 

En el ámbito de la ejecución de los contratos, el principio de la buena fe se traduce en uno de los requisitos del pago, como lo afirman los profesor Jorge López Santa María y Fernando Fueyo.[58] 

¿En qué se traduce el requisito de la buena fe objetiva en la convención pago?. Desde el punto de vista del acreedor, consiste en no realizar actuaciones que excedan los límites de la exigencia del cumplimiento, conforme al contrato que lo obliga. Así lo ha entendido también el fallo de la Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda, de 4 de marzo de 1988, en el que se expresa: “Décimo: Que conforme al artículo 1546 del Código Civil, los contratos deben ejecutarse de buena fe, sin apego a la letra rigurosa de ellos, ni a un derecho estricto. Ninguno de los contratantes debe aislarse en su literalidad inflexible para dar menos ni para exigir más, arbitrariamente, al influjo del interés propio y mezquino; antes bien, debe dejarse expresar al contrato ampliamente su contenido”.[59] 

Por lo mismo, este principio determina la extensión del contrato, como cuestión de orden general, actuando tanto a favor como en contra del acreedor y deudor. Al respecto, el profesor Fueyo señala: “En verdad, el acreedor puede exigir que la prestación no quede por debajo de lo que la buena fe reclama, y, por otro lado, debe conformarse el acreedor –y no exigir más-, cuando el deudor realice lo que la buena fe le exige”.[60] De esta manera, son afectados por este principio tanto el acreedor, limitado en su pretensión, como el deudor, exigido para superarse en ciertos casos. 
B. ELEMENTOS DE LOS CONTRATOS 

Al respecto se distingue entre los elementos o requisitos comunes a todo contrato (como acto jurídico que es) y los requisitos de cada contrato en particular. 
Los requisitos comunes a todo contrato son: el acuerdo de voluntad de dos o más personas; que este acuerdo tenga por objeto crear obligaciones. A su vez el acuerdo de voluntades se rige por las reglas generales y por tanto debe ser manifestado por una persona legalmente capaz; cuyo consentimiento no adolezca de vicio; que recaiga sobre un objeto lícito; y que tenga una causa licita.[61] 

C. CLASIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS 

Los contratos admiten diversas clasificaciones. Algunas de ellas señaladas en el mismo Código Civil y otras han sido elaboradas por la doctrina. Pasemos a enunciar las más importantes de ellas, adelantando desde ya, que su estudio acabado se realizara, como ya hemos señalado, en otra parte de este trabajo. 

1. Contratos unilaterales y contratos bilaterales: de acuerdo a las partes que se obligan. 
2. Contratos gratuitos y contratos onerosos: de acuerdo a la utilidad que reporta para las partes. Los contratos onerosos a su vez, son conmutativos y onerosos, de acuerdo a si la utilidad que reportan es cierta o representa una contingencia incierta. 
3. Contratos consensuales, reales o solemnes: de acuerdo a la forma en como se perfeccionan. Los primeros lo hacen por el solo acuerdo de voluntades; los segundos por la entrega o tradición que se haga de la cosa objeto del contrato; y finalmente los terceros se perfeccionan al verificarse ciertas formalidades que la ley establece para su perfeccionamiento. 
4. Contratos principales y accesorios: de acuerdo a la forma en que existe. 
Así mismo, existen numerosas clasificaciones de contratos que la doctrina han elaborado. Enunciaremos las que a nuestro juicio son las más importantes. 
• Contratos nominados e innominados. 
• Contratos de adhesión y de libre discusión 
• Contratos preparatorios o preliminares y contratos definitivos 
• Contratos individuales y contratos colectivos 
• Contratos de ejecución instantánea o de tracto sucesivo. 

2.2. EL CUASICONTRATO 

A. CONCEPTO 

Nuestro Código Civil no ha definido expresamente este instituto, no obstante, del tenor de los artículos 1.437 y 2.284, podemos señalara que cuasicontrato es: “Acto licito, voluntario y no convencional que genera obligaciones”. Sin embargo dicho concepto es limitado y sólo caracteriza al cuasicontrato enunciando rasgos que los diferencian de las otras fuentes. Por eso podemos definirlo siguiendo al profesor Alessandri como “Los hechos puramente voluntarios del hombre, lícitos, ,de los que resulta una obligación respecto de un tercero, y a veces una obligación reciproca de ambos interesados”. Y Pothier, en quien, como veremos, se inspiró la regulación del Código, lo define como: “El hecho de una persona, permitido por la ley, que le obliga para con otra u obliga otra persona para con ella, sin que entre ambas intervenga convención alguna”.[62] 

En relación con los cuasicontratos, el profesor Barbero indica: “Una clasificación tradicional comprendía en este título la “gestión de negocios” o de “negocio” (negotiorum gestio), y el “pago de lo indebido” (indebiti solutio). Cuasicontrato, se decían, por indicación de las fuentes romanas (probablemente interpoladas), aquellas hipótesis que, si por un lado no revestían la intencionalidad del contrato, por el otro no participaban de la nota de ilicitud que caracteriza el “hecho ilícito” o “delito” (civil). Y más adelante agrega: “Y basta pensar en las consecuencias que se siguen de la “gestión de negocios” para comprender inmediatamente la asimilación que de ella se hacía, y se podría hacer aún, al contrato de “mandato con representación”. Este contrato –es verdad- no existe; por eso, la “negotiorum gestio” no es un “contrato”; pero sus consecuencia son quasi ex contractu. De aquí la traducción italiana de la terminología en “queso-contratto (y la española en cuasi contrato)”.[63] 

El profesor Barrientos enseña que la regulación de los cuasicontratos en el Código Civil se remonta al sistema jurídico-castellano representado por las Siete Partidas y la glosa de Gregorio López; la tradición jurídico-francesa del Code Civil y de sus comentaristas Delvincurt y Troplong, y la tradición jurídica europea precodificada, representada por Pothier. En relación con este autor francés señala: “La influencia de Pothier sobre la codificación chilena fue especialmente fuerte en el tratamiento de la agencia oficiosa y de los efectos del pago de lo no debido, a propósito de lo cual Bello seguía las opiniones del jurista francés mucho más cercanamente que el que el codificador napoleónico”.[64] 

B. FUNDAMENTO DEL CUASICONTRATO 

La doctrina nacional ha intentado explicar el fundamento del cuasicontrato. Veremos algunas de estas tesis: 

B.1. La equidad 

En la doctrina nacional existente a la época de la codificación civil, se buscaba el fundamento del cuasicontrato en la equidad. Esta idea de la equidad viene, entre otro, de Pothier, op. cit., página 71, quien sostenía: “(…) en los cuasicontratos no interviene consentimiento alguno y es la ley sola o la equidad natural, lo que produce la obligación…”.[65] Le sigue, Claro Solar, quien estimaba que el fundamento del cuasicontrato era la equidad natural, sin admitir la existencia de una voluntad presunta o ficta de las partes, pues en ellos una persona se volvía acreedora de otra sin el consentimiento del que resultaba obligado.[66] 

B.2. La doctrina del hecho ilícito y la obligación legal 
Es la que sustenta en nuestro país el profesor Arturo Alessandri Rodríguez, quien transportó íntegramente las enseñanzas del autor francés Marcel Planiol.[67] 

De acuerdo con esta postura, al reducirse las fuentes de las obligaciones al contrato y a la ley, los cuasicontratos constituían sólo una obligación legal. 

En primer lugar, se sostiene en esta tesis que los cuasicontratos no son hechos voluntarios, por cuanto, en algunos casos cuasicontratos la persona que se obliga no es la que ejecuta el hecho que lo constituye, sino que la persona que se beneficia con él. En todos estos casos, señala el profesor Alessandri, es la disposición de la ley la que impone la obligación correspondiente.[68] 

Además, siempre siguiendo a Planiol, estima que los cuasicontratos serían hechos ilícitos: “Posiblemente el acto inicial, el primitivo acto que se ejecuta y del cual va a derivar la obligación cuasicontractual, no sea ilícito, sea perfectamente normal, corriente y aceptable; la obligación encuentra su causa y origen a consecuencia de la ejecución de hechos que causan un empobrecimiento para una de las partes y un enriquecimiento injusto para la otra. Y este enriquecimiento sin causa sí que es un acto ilícito, porque la licitud en el Derecho exige que todo enriquecimiento tenga una causa, puesto que de lo contrario se ha roto la normalidad jurídica que quiere que todo enriquecimiento tenga una causa”.[69] 

B.3. La doctrina del enriquecimiento sin causa 

Los autores chilenos, desde mediados del siglo XX han tendido a eliminar la referencia a la equidad como fundamento de los cuasicontratos y, asumiendo doctrinas francesas, defienden la vinculación de los cuasicontratos con la teoría del enriquecimiento sin causa.[70] 

En este sentido, el profesor Meza Barros indica: “Buena parte de la doctrina encuentra el fundamento de las obligaciones cuasicontractuales en el propósito del legislador reimpedir o reparar un impedimento injusto”.[71] Del mismo modo, el profesor Abeliuk señala que son innegables las vinculaciones que existen entre los cuasicontratos y el enriquecimiento sin causa y agrega: “En una etapa posterior, opinión que aún se mantiene, se invirtió la situación y se sostuvo que a la inversa la noción del enriquecimiento son causa es más amplia que el cuasicontrato, y éstos encuentran precisamente su explicación en el principio señalado”.[72] En el mismo sentido, el profesor Figueroa sostiene que el cuasicontrato encuentra su explicación en el enriquecimiento sin causa y que éste construye una fuente separada de las obligaciones.[73] 

2.3. HECHOS ILÍCITOS: DELITOS Y CUASI DELITOS, DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. 
A) CONCEPTO 

La denominada responsabilidad civil extracontractual o responsabilidad civil por hechos ilícitos, se encuentra regulada en el Título XXXVI del Libro IV del Código Civil, bajo el epígrafe “DE LOS DELITOS Y CUASIDELITOS”. 

Este tipo de responsabilidad civil, sea que se le denomine delitos y cuasidelitos –denominación predominante en la época de dictación del Código-, o responsabilidad civil extracontractual, para distinguirla de la contractual, o bien responsabilidad por hechos ilícitos, como lo hace el Código Civil Italiano, siempre encierra el mismo significado, a saber, que el que ha causado perjuicio a otro derivado de un hecho ilícito, culposo o doloso, está obligado a indemnizar los perjuicios ocasionados.[74] 

Sin perjuicio del concepto anterior, podemos definir el hecho ilícito como todo acto que cause daño a otro y que coloque al actor en obligación de indemnizar, siempre que no se trate de una obligación derivada de una relación contractual. Dicho concepto pretende ser comprensivo de los sistemas de responsabilidad tanto objetiva como subjetiva. 

Nuestro Código distinguió dos tipos de responsabilidades civiles: aquella derivada del incumplimiento contractual y que la reguló como efecto de los contratos, denominada responsabilidad civil contractual; y, en oposición a ésta, la responsabilidad civil extracontractual, regulada entre las fuentes de las obligaciones. 

Este es, pues, el criterio tradicional de tratamiento, tanto a nivel legal como doctrinario, la responsabilidad civil. En efecto, nuestro Código Civil, siguiendo en ello a su modelo francés y a la doctrina imperante en aquel tiempo, distinguió estos dos tipos de responsabilidades: la contractual -o derivada del incumplimiento de los contratos, que se ubica en los efectos de los contratos - y la extracontractual, tratada como fuente de las obligaciones. 

Nuestro Código Civil parece adoptar una definición en su artículo 1437, al señalar que las obligaciones nacen de un hecho que ha inferido injuria o daño a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos. 

Con todo, el término, como la mayoría de aquellos propios de este ámbito, no es unívoco. Siguiendo a Calos Nino,[75] el concepto responsabilidad tiene los siguientes significados: 

1) Como obligaciones o funciones derivadas de un cierto cargo, relación o papel. Propio de este término, es la relación jurídica que existe entre un padre o madre y su hijo; 
2) Como factor causal, utilizándose tanto en relación a procesos, cosas como personas. Tratándose de cosas, el término sólo se refiere a la conexión causal entre un hecho y el resultado; 
3) Como capacidad y estado mental: Se hace sinónimo el término a la imputabilidad o capacidad, pero también esta perspectiva alude a la culpabilidad del agente y, particularmente a la culpa. 
4) Como punible o moralmente reprochable. En este sentido significa que el sujeto es acreedor de una reproche moral o de una pena. 

El profesor Abeliuk señala que el hecho ilícito es todo aquel que causa daño a otro, e impone al autor la obligación de reparar el perjuicio causado.[76] 

También se ha definido como: “Hecho ilícito, es el doloso o culposo que causa a otro un daño injusto”.[77] Y también se ha expresado que: “Es ilícito todo hecho culpable o doloso que causa daño a otro, e impone la obligación de reparar el daño causado”.[78] 

El profesor Rodríguez Grez considera que la responsabilidad civil es una sanción destinada a restaurar el orden jurídico, cuando éste ha sido alterado, a consecuencia del actuar de un sujeto que incumple sus obligaciones, como quiera que ellas se hayan configurado. Agrega, además, que este tipo de responsabilidad tiene un elemento propio que no coincide con los demás tipos de responsabilidades: el perjuicio patrimonial. De ahí que la indemnización se traduzca en expresión de la restitución del equilibrio de intereses.[79] 

B) FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 

Los fundamentos descansan básicamente en dos tendencias, la llamada responsabilidad subjetiva y la concepción de responsabilidad objetiva o sin culpa. Veamos cada uno de ellos. 

B.1. APARICIÓN DE LOS SISTEMAS SUBJETIVOS 

Si bien es cierto la responsabilidad civil extracontractual fue conocida desde la época romana, su desarrollo se produjo con el advenimiento de la Revolución Industrial, el maquinismo, la empresa y los medios de transporte, que trajeron, junto con sus beneficios, una serie de accidentes, razón por la que aumentaron los procesos destinados a la reparación del daño derivado de ellos, llegando a ser, de este modo, el hecho ilícito, un acontecimiento de enorme frecuencia. De allí la necesidad de regularlo particularizadamente.[80] [81] 

El sistema clásico de regulación de la responsabilidad por el hecho ilícito es el subjetivo. El fundamento de la obligación de reparar se encuentra o reside en la culpabilidad del agente, esto es, el juicio de reprochabilidad que aquél haga o pueda hacer de su conducta y que se gradúa desde el dolo hasta la culpa. Como explican los profesores Ripert y Boulagner “...el legislador se encuentra, pues, en la necesidad de establecer una discriminación entre los actos. Si lo hace tomando en consideración el valor moral y social del acto realizado, la responsabilidad es llamada subjetiva. El juez debe, en efecto, para determinarla, analizar la conducta del autor del acto; el que incurra en culpa será condenado a la reparación”. [82] 

Siguiendo a Rubén Compagnucci, en la tesis de la culpa se logra en principio una fácil adhesión; hay razones históricas y conceptos muy arraigados en nuestras culturas que nos hacen inclinarnos por este sistema de fundamentación. El referido autor, agrega: “En la historia del derecho se anota a la culpa como un antecedentes de evolución y mejor formación en el derecho romano del sistema de la responsabilidad civil, remontándose algunos autores a la ley Aquilia con su aporte a la cultura jurídica contemporánea”.[83] [84] 

En tanto el hombre es libre, debe responder de las consecuencias disvaliosas de sus actos. Este es un esquema lógico normativo incorporado a todas las legislaciones decimonónicas.[85] 

Este sistema, presente en la mayoría de los Códigos decimonónicos, y que sigue constituyendo el fundamento de la responsabilidad en el derecho común, en la mayoría de las legislaciones aún hoy en día, ha sufrido, sin embargo, numerosos embates en el transcurso del tiempo, como veremos en el número siguiente. 

El profesor Martínez Sarrión explica que la tradición romanística,[86] fortalecida por las aportaciones del Renacimiento, conservó como herencia transmitida de la más genuina aportación de los juristas romanos, la ecuación culpa= daño = responsabilidad, centrando en el perjuicio los efectos de la actividad u omisión negligente o culposa y en la responsabilidad el instrumento para paralizar o armonizar las consecuencias dañosas. Es así como el Código Napoleónico consagró el trinomio (culpa, daño, responsabilidad), en los artículos 1382 y 1383, acogiéndose entonces, la regla del neminem laedere.[87] [88] 

De esta manera, la culpa se presenta como una especie de pecado jurídico, es la causa del deber de reparar el mal causado, ya que el que incurre en ella, ha actuado mal. El hombre debe responder de las consecuencias de sus acciones humanas, no de aquellas que tienen el carácter de infortunio.[89] Afirma la doctora Messina que cuando los daños eran producidos por el hombre y el factor de atribución era exclusivamente subjetivo, se veía lógico y primordial sancionar al autor del incumplimiento.[90] 

Desde luego, nuestro Código Civil siguió igual destino. La regulación básica es compartida con los códigos de España, y la mayoría de los latinoamericanos. Los artículos 2314 y 2329 consagran el principio de la reparación de los daños causados por culpa o dolo y configuran el sistema regulado por el Código. 
Siguiendo a Guido Alpa,[91] estos sistemas subjetivos se caracterizan por los siguientes rasgos: 

a) No puede haber responsabilidad si no se declara culpa o dolo del agente, con lo que la culpabilidad se considera presupuesto necesario de la responsabilidad civil. 

b) Las normas de responsabilidad civil, que disciplinan el acto ilícito culposo, asumen la función de sanción de la culpa y disponen una amenaza encaminada a prevenir eventuales comportamientos dañosos.

c) El concepto de culpa se identifica preferentemente con la conducta subjetiva, caracterizada por la negligencia, la imprudencia, la impericia y tiene implicaciones morales, en cuanto que normalmente el acto culposo viene equiparado a un acto moralmente reprobable. 

d) El principio de que cada uno obra a propio riesgo, se presume de la norma codificada en los ordenamientos de la Europa continental y de las reglas de common law. El que actúa a propio riesgo, debe soportar las consecuencias de su acción, si provoca daños culpables a terceros. 

Los redactores de los códigos civiles decimonónicos dieron a la responsabilidad civil una estructura de carácter netamente individualista. Los factores de dicha concepción son múltiples y variados. En principio, la obligación de resarcir perjuicios parecía una consecuencia natural de la calificación del hecho como algo reprobable. A ello debemos sumar el desarrollo de una economía basada, hasta ese momento, en relaciones interindividuales.[92] 

El predominio de la escuela iusnaturalista y de la filosofía liberal, que toma al individuo como eje central de todas las valoraciones sociales, descarta la condena económica de un individuo, cuando el daño no ha sido fruto de su libre actuación.[93] 

Junto a estos factores genéticos del pensamiento legislativo, señala el profesor Pascual Estevill, se pueden intuir otros: conciencia social habituada a esquemas teleológicos; las relaciones económicas a niveles individuales y poco desarrollados, entre otros.[94][95] 

De este modo, la responsabilidad se concebía como un conjunto de normas de conductas, de donde la obligación de responder por un daño cometido tendrá su base no en el perjuicio inferido a la víctima, sino en el sujeto autor del daño, puesto que este orden de conductas significa imputación, e imputación, violación de un deber.[96] 

Posteriormente, este tipo de regulación se hizo insuficiente en una sociedad cada vez más compleja, en la que el desarrollo de la ciencia y la tecnología multiplicaron los riesgos de ocasionar y sufrir daños. Fruto de ello, se comenzaron a desarrollar sistemas que eximieron a la víctima del arduo problema que significaba la prueba de la culpabilidad del agente causante del daño, ya que a que a menudo el demandante se encontraba en una posición económica o social inferior a la del agente. De otro lado, muchas veces las causas de un accidente permanecían obscuras, siendo de enorme dificultad el desentrañarlas. Todo lo anterior permitió el desarrollo del sistema de responsabilidad objetiva, que se fundamenta ya no en la culpa, sino que principalmente en el daño que el agente cause. 

Con el industrialismo y sus efectos culturales: maquinismo, urbanismo, capitalismo y consumo, aumentan los infortunios laborales, aparecen los accidentes aéreos, los ocasionados por circulación de automotores, los daños por productos elaborados y los originados por las cosas riesgosas y peligrosas.[97] La respuesta de la responsabilidad a esta etapa del proceso técnico, esta dada por la responsabilidad objetiva, que a continuación revisaremos brevemente. Agrega Urbano que después de la gran Primera Guerra Mundial, se comenzó a hablar de la socialización de los daños, para retomar un criterio objetivo del responder, donde se puso a cargo del guardián, es decir, el que en general obtiene un provecho de una actividad determinada, el pago integral del perjuicio.[98] 

En definitiva, las legislaciones, sin excluirse de tal desarrollo la nuestra, han evolucionado hacia un criterio práctico; buscan, de esta forma, defender de manera más adecuada a la víctima y procurarle el resarcimiento eficaz y oportuno de todo daño, ya que, en circunstancias determinadas, ésta no se encuentra en posibilidad de probar la culpabilidad del causante del perjuicio. 

Roberto Valls Portell señala que es importante darse cuenta que el Derecho de Daños ha ido evolucionando claramente desde una concepción de castigo a una de reparación. Del acento centrado absolutamente en la persona del culpable, hasta las nuevas legislaciones en las que el énfasis está puesto en la víctima.[99] 

Las causas que permitieron la evolución del Derecho de Daños son múltiples y complejas. Roberto Valls señala algunas: la industrialización en general, la masificación del uso del automóvil, una mayor conciencia social de los riesgos que trajo consigo el desarrollo de la responsabilidad.[100] 

Indudablemente, las causas de la evolución residen en esta perspectiva material y económica, pero también en el plano filosófico comienza el abandono de las posturas individualistas imperantes en el siglo XIX. 

Josserand afirmaba: “La concepción subjetiva podría bastar en una sociedad en que las relaciones comerciales e industriales estuvieran poco desarrolladas, en un pueblo de agricultores y guerreros; no está ya a la medida de nuestra sociedad moderna, más compleja, más emprendedora, en las que las relaciones jurídicas se intensifican, los riesgos se multiplican y revisten las más variadas formas”.[101] 

B.2. LA EVOLUCIÓN DEL DERECHO DE DAÑOS. CONSAGRACIÓN Y DESARROLLO DE LOS SISTEMAS OBJETIVOS 

i. Nociones Generales 

Un segundo sistema de regulación de la responsabilidad civil, es el denominado sistema objetivo de responsabilidad, surgido a fines del siglo XIX. 

La doctrina de la responsabilidad objetiva tuvo su origen en la doctrina penal positivista italiana. Estos autores sostenían que la responsabilidad civil, era ajena a toda idea de castigo, por lo que era innecesario el concepto de culpa. En el terreno del Derecho Civil, Saleilles y Joserand fueron quienes les dieron la fisonomía doctrinal necesaria a la doctrina objetiva.[102] [103] 

Tanto el Código Austriaco de 1811, como el prusiano de 1794 establecieron excepcionalmente una responsabilidad sin culpa. Desde la perspectiva doctrinal, Lagos señala que los precursores de la teoría del riesgo son, entre otros, Binding, que enunció el principio de la causalidad, Venzian, Thon, Loening, Pfaff, Unger, Mataja, autor del del interés activo, Adolfo y Rodolfo Merkel, con el principio de la equidad, Rumelin, con el principio del crera el riesgo. En Francia, Josserand, Saleilles, Ripert, Demogué, Svatier, Geny, entre otros.[104] 

En su desarrollo más prístino, se concibe como aquél que suprime todo factor de orden moral o psicológico.[105] Se sostiene que la obligación de indemnizar se origina en la relación de causa a efecto entre el hecho y su consecuencia.[106][107] 
Como afirma el profesor Aguiar, siguiendo a Miceli, tal doctrina no puede llamarse de responsabilidad, pues ella va aneja a la idea de imputabilidad moral.[108] Agrega que falta el motivo que sustente la teoría de la responsabilidad objetiva, desde que si la obligación de reparar el daño se crea por un acto involuntario, la misma razón podría esgrimirse para soportar el perjuicio tanto el lesionante como el lesionado. 

La doctrina en cuestión, enunciada crudamente, no satisface ningún principio jurídico y, en opinión de muchos, es una retroceso a los tiempos bárbaros.[109] 

Algunos autores indican que no ven inconvenientes en aplicar la doctrina de la responsabilidad objetiva para facilitar la reparación de los daños y admitir la indemnización de sujetos privados de razón, pero advierten que no puede llevarse a extremos la teoría.[110] 

Pascual Estevill sostiene que la moralización de las conductas individuales parece una política sana hasta cierto límite; procurar que el individuo sea cuidadoso y que extreme su diligencia, porque sino el peso de la organización social recaerá sobre él. Sin embargo, advierte, que la acentuación de ese rigor puede conducir a situaciones paralizantes, siendo el principio social hoy vigente precisamente el otro, es decir, reparar todos los perjuicios en que no se vea una razón clara para que ésta lo soporte por sí sola.[111] 

El profesor Rodríguez Grez señala que: “Originalmente algunos autores se deslumbraron con la teoría del riesgo, especialmente fundados en la supuesta primacía de valores tan caros como la solidaridad, en el entendido –equivocado a nuestro juicio- de que con ella se favorecía a los más débiles que estaban condenados a sufrir daños irreparables. Con el tiempo la doctrina fue cambiando, formulándosele duras críticas”.[112] 

Esta exposición de la doctrina objetiva, que prescinde absolutamente de la noción de culpa, es la denominada teoría del riesgo integral, que considera solamente para la producción del hecho ilícito el daño y la relación causal entre éste y el hecho.[113] 

Con todo, siguiendo a Yuseff, persiste en esta cuestión, un problema terminológico. A este respecto señala: “La expresión responsabilidad objetiva es la de mayor arraigo en el lenguaje jurídico, aunque debemos advertir que suscita múltiples objeciones desde un punto de vista técnico, siendo calificada por importantes autores como equívoca y contradictoria. El problema fundamental de esta expresión radica en que presenta un alcance amplio y otro restringido...En un sentido restringido, se denomina como responsabilidad objetiva aquel sistema de responsabilidad que fundamenta la obligación indemnizatoria en la mera causalidad material...En un sentido amplio, esta expresión es utilizada en contraposición a la responsabilidad subjetiva en base a la culpa. En este segundo sentido, se agrupan dentro de la responsabilidad objetiva todos aquellos criterios distintos de la culpa que sirven para justificar la obligación de reparar”.[114] 

Compagnucci indica que es necesario distinguir entre la responsabilidad objetiva y aquella funda la obligación de resarcir en el riesgo. El riesgo creado, en este sentido, se distingue de la ausencia de culpa. En el caso del riesgo, se trata de responder por la fuente de peligros representada por una explotación en interés propio.[115] 

ii. Fundamentos de la responsabilidad objetiva 

Los partidarios de la doctrina objetiva no concuerdan plenamente en lo que respecta a su contenido y fundamentación, existiendo, entonces, distintas posiciones, que son las siguientes: 

a) El criterio del acto anormal 

La tesis del acto anormal fue defendida por Ripert, a propósito de la responsabilidad en el ejercicio del derecho de propiedad, en relación con las propiedades vecinas.[116] 

Esta doctrina, en lugar de establecer una diferencia entre el hecho culposo y el hecho no culposo, pretende determinar los actos normales, a la luz de la sociedad y aquellos que no lo son.[117] 

La base de dicha normalidad descansa, pues, en la doctrina del hombre medio o común, profundamente arraigada en la valoración de la culpa y, porque no decirlo, en la teoría de la causa adecuada. Según nos parece, el criterio de la anormalidad vuelve a los principios tradicionales de la culpa, desde que ésta se valora in abstracto, en consideración a una conducta media. 

Por otra parte, la imprecisión del concepto de anormalidad ha llevado a rechazar el criterio a gran parte de la doctrina, entre ellos, a los profesores Mazeaud.[118] 

De algún modo, el criterio en cuestión se sustenta en la doctrina de Durkheim, quien propone como ideal el acto normal, es decir, aquel que para un tipo social dado y considerado en una fase de su desarrollo, se produce por el promedio de las sociedades de esa clase y en la fase correspondiente de la evolución.[119] 

El profesor Rodríguez no habla propiamente de actos o conductas normales o anormales, sino que clasifica los riesgos en normales y anormales, entendiendo por los primeros, aquellos que son evidentes y manifiestos, mientras que los segundos se caracterizan por su relatividad. Agrega que el riesgo es manifiesto cuando es previsible y probablemente éste ha de producirse, empleando los estándares ordinarios de cultura, el riesgo conduce naturalmente al daño. Los riesgos anormales, por consiguiente, serían aquellos que influyen en la responsabilidad y obligan al resarcimiento. Llega a la misma conclusión a la que hemos arribado en párrafos anteriores: la responsabilidad fundada en el dolo o la culpa no tiene diferencia conceptual con la responsabilidad objetiva fundada en el riesgo.[120] 

Yuseff, siguiendo a Mazeaud, indica que el criterio del acto anormal, a nada nuevo nos conduce. Preguntarse si un acto es normal o anormal equivale a preguntar si acaso el autor actuó con imprudencia en la ejecución del hecho. 

También Yuseff le replica ser un criterio en extremo de difícil aplicación.[121] 

b) El riesgo provecho[122] 

Defendida por Savatier, entre otros autores, postula que la obligación de reparación nace siempre que para el autor dicho acto resulta una fuente de provecho. 

La teoría en cuestión se justificaría por una idea de justicia, equidad y solidaridad. Por su actividad, el hombre debe procurarse provecho. Es justo que por reciprocidad, él repare los daños que ocasiona a los demás. 

Los partidarios de esta doctrina se dividen a la hora de definir el concepto de provecho. Mientras para algunos debe entenderse en un sentido amplio, es decir, compresivo de todo interés, tanto pecuniario, como moral e incluso el placer; para otros, el interés se define como la especulación económica en el desarrollo de una determinada actividad.[123] 

c) El riesgo creado 

Según Boris Starck,[124] la teoría del riesgo creado no es más que la doctrina del riesgo provecho considerada en su concepción amplia. 

Su fundamento puede reconducirse al principio del obrar a propio riesgo, es decir, que de un determinado acto, que da lugar a un evento dañoso, obtiene el sujeto una utilidad, que lo obliga entonces a responder por el menoscabo en cuestión. 

La fórmula del obrar a riesgo propio, como lo señala el profesor Messineo, significa que quien desarrolla una actividad determinada o se sirva de una determinada cosa, lo hace asumiendo la responsabilidad, y por eso debe sentir también todos los efectos de ella, o sea, debe soportar el peso del resarcimiento del daño que la actividad puede provocar en un tercero, y ello aún no existiendo culpabilidad.[125] 

El sistema de responsabilidad del riesgo, alude, precisamente, al empresario, en cuanto éste se beneficia de la organización, por lo que debe responder, del mismo modo, de los daños que esta organización cause a terceros. 

Siguiendo siempre al profesor Messineo, el resultado práctico del sistema de responsabilidad objetiva consiste en invertir parcialmente la carga de la prueba. En efecto, en la responsabilidad objetiva, al perjudicado con el daño le basta probar, además de éste, el nexo de causalidad.[126] En definitiva, ambas doctrinas del riesgo estudiadas precedentemente se han traducido en el criterio más importante de sustitución de la culpa. 

Los elementos que caracterizan la responsabilidad por riesgo, serían los siguientes:[127] 

1) La atribución derivada del riesgo no se basa en la mera causalidad; 

2) Este tipo de responsabilidad presupone un cierto riesgo de peligro, derivado de alguna actividad determinada; 

3) La ineludible exposición al riesgo que sufren las personas, producto de la actividad social, como ocurre, por ejemplo, con el tránsito vehicular. 

4) Debe existir una relación entre el daño y la fuente de peligro. 

2.4. LA LEY 

A) CONCEPTO 

Hemos comentado ya en otra parte de este trabajo, que existen autores que estiman que la única fuente de las obligaciones es la ley. 

Sin perjuicio de lo anteriormente señalado, es indudable que hay obligaciones legales “stricto sensu”, es decir, aquellas en que no es menester que exista hecho alguno del deudor para dar nacimiento a la obligación, sino la sola voluntad del legislador. La ley, en tales casos, actúa como fuente inmediata y directa, es decir es su fundamento próximo. 

El clásico ejemplo de este tipo de obligaciones, se da en el derecho de familia, en lo relativo a la obligación de proporcionar alimentos que recae sobre algunas personas respecto de otras, los cuales están expresamente señalados en la ley. 

En síntesis la ley es fuente de las obligaciones, cuando esta últimas se generan por expresa voluntad del legislador, sin importar que concurra un hecho del deudor. 

2.5. DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD 

A) CONCEPTO 

La cuestión está en determinar si una manifestación unilateral de voluntad puede, por sí misma y sin necesidad de recepción de la misma por nadie, generar obligaciones, es decir, del valor de la declaración unilateral de voluntad como fuente en contra del declarante. En este punto, por consiguiente, no se trata de averiguar si el código reconoce o no reconoce el acto jurídico unilateral, porque es claro que el código reconoce esta categoría de actos aun cuando no tenga un tratamiento sistemático de él. Por ejemplo el testamento es un acto jurídico unilateral claramente y esta extensamente regulado en el código. De lo que se trata en cambio es averiguar si el código admite a la declaración unilateral de la voluntad como fuente de la obligación. 

Como dice el profesor Lacruz Berdejo, la declaración unilateral de voluntad, es la que contrae un sujeto mediante su mera manifestación de querer obligarse. Este mismo autor hace presente que: “no debe confundirse, por tanto, con las obligaciones que nacen de otras actuaciones personales y voluntarias, no dirigidas exclusivamente a la creación de una deuda, como al del gestor o la de quien causa daño culpablemente a otro. Ni tampoco con los actos unilaterales encaminados a la conclusión de un contrato, como la oferta”.[128] 

La doctrina de la declaración unilateral de voluntad fue desarrollada en el siglo XIX por el jurista austriaco Siegel, pero era una idea ajena al Derecho Romano, al Código Civil francés y a los que, como el nuestro se inspiraron en él.[129] Sobre el particular, el profesor Carlos Lasarte indica que: “La tradición jurídica romanista, tal y como puede entreverse en nuestro propio Código, había venido sosteniendo sin dudas ni fisuras, al menos hasta comienzos del siglo XX, que la voluntad unilateral no generaba por sí misma obligaciones propiamente dichas”.[130] 

B) ¿SE ACEPTA EN NUESTRO PAÍS LA DECLARACIÓN UNILATERAL DE VOLUNTAD? 

En principio, nuestro código, inspirado en el Código civil francés ignora absolutamente esta institución y es más, parece estar excluida de las fuentes, ya que los artículos 1437 y 2284, enumeran las fuentes de las obligaciones y no la menciona para nada.[131] 

Sin embargo el profesor Ramos Pazos,[132] encuentra una opinión doctrinaria distinta en una memoria de prueba del año 1958, escrita por Enrique Rodríguez, para quien el artículo 1437 del Código Civil no dice que los únicos hechos voluntarios de la persona que se obliga, sean los cuasicontratos, sino que estos son especies de hechos voluntarios, porque este artículo utiliza la expresión como, que significa por ejemplo. De ahí que se desprende, que el código podría admitir la declaración unilateral como fuente de la obligación. 

La jurisprudencia de manera reiterada ha señalado que las únicas fuentes son las mencionadas expresamente en el artículo 1437.[133] 

2.6. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA 

A. CONCEPTO Y ORÍGENES 

Señala el profesor Abeliuk que el siempre que en el tráfico jurídico el enriquecimiento tenga una causa jurídica, aún cuando moralmente reprochable, el legislador no interviene; pero en cambio, el legislador no acepta que se obtenga un enriquecimiento sin causa jurídica.[134] Señala el profesor Compagnucci que: “la cuestión a debatir es si las personas se pueden enriquecer a expensas de otro sin justificación suficiente, ya que aceptar dicha circunstancia sin reacción, altera la regla de eticidad que rige toda esta problemática, siendo este fenómeno el lugar donde el derecho más se acerca a la moral social”.[135] 
Para el profesor Gonzalo Figueroa, el enriquecimiento sin causa es una fuente autónoma de obligaciones, independientemente de las otras fuentes, como los contratos, los delitos o los cuasidelitos. Siguiendo la ideas de Josserand, estima que las fuentes de las obligaciones serían los actos jurídicos (dentro de los que se distinguen los contratos y los actos jurídicos unilaterales), a los actos ilícitos, al enriquecimiento sin causa y a la ley. Los cuasicontratos, desde esta perspectiva, no serían una fuente autónoma de obligaciones, sino una manifestación específica de una fuente más general, el enriquecimiento sin causa.[136] 

Para el profesor Messineo, el enriquecimiento sin causa es una de las manifestaciones de obligación legal y se comprende en esa figura genérica: “(…) los casos en alguien convierta en beneficio propio un bien ajeno, o se beneficie de alguna actividad ajena (la denominada versión útil o in rem versio) con daño ajeno, sin que exista una razón que justifique el provecho o el beneficio: en otras palabras, sin que exista una relación jurídica, ya constituida, que haga causa que legitime el provecho, o el beneficio, del enriquecido”.[137]Coincide con esta visión, Larenz, para quien el enriquecimiento sin causa sería un caso de obligación nacida de hechos legalmente reglamentados y la ubica junto a los actos ilícitos. De acuerdo con ello, las relaciones de obligación por enriquecimiento injusto descansarían en último término en las exigencias de la justicia conmutativa que obligan a restituir aquello que se ha recibido de otro sin fundamento jurídico.[138] [139] 

Pueden encontrarse los orígenes de esta doctrina en el Derecho romano. Al respecto, los autores se debaten en dos teorías:[140] a) Según un grupo de autores, no enriquecerse a expensas de otro fue un principio jurídico conocido por los romanos, sancionado en la acción general de la condictio; b) La doctrina dominante sostiene que ni aún en la época de Justiniano existía un principio jurídico de enriquecerse a expensas de otro, de manera que el Derecho romano no habría formulado tal principio de no enriquecerse injustamente, ni estableció una acción general para protegerlo. 

Con todo, no se trata de la admisión del enriquecimiento sin causa como principio general del Derecho, sino como fuente autónoma de las obligaciones. Al respecto, Waldo Figueroa, amén de considerar el enriquecimiento como fuente autónoma de obligaciones, estima que la mayor parte de la doctrina, chilena y comparada está llana a aceptar el hecho jurídico del enriquecimiento sin causa como una fuente de obligaciones. Y agrega: “(…) las críticas de esta teoría apuntan más bien a su intrincada estructura y a su polémica aplicación práctica, pero, en general, nadie le desconoce la virtud de generar en una persona la calidad de deudor y en otra, correlativamente, la calidad de acreedor”.[141] 

Como explica el profesor Abeliuk,[142] en un comienzo el enriquecimiento sin causa fue considerado un cuasicontrato, en el sentido que era un acto voluntario, lícito y no convencional. Posteriormente, se invirtió la situación para sostenerse que el enriquecimiento sin causa es el que explica la noción de cuasicontrato y le sirve de fundamento. Coincide el profesor Compagnucci, quien indica que como fuente autónoma de las obligaciones es como se estudia en los últimos tiempos, junto a la declaración unilateral de voluntad y de ese modo aparece consagrada esa figura en varios códigos del siglo XX. Así ocurre en el BGB (Código Civil alemán) en el artículo 812; el Código federal suizo, en su artículo 62; artículo 2041 del Código Civil italiano, artículo 473 del Código Civil portugués, artículo 1184 del Código Civil de Venezuela, entre otros.[143] 

B. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN NUESTRA LEGISLACIÓN 

En general, nuestros autores consideran que el enriquecimiento sin causa no fue reconocido por nuestro Código Civil, pero que, no obstante, existen una serie de instituciones cuyo fundamento se encuentra en ella.[144] 

Los casos en los que se acogería el enriquecimiento sin causa en nuestro sistema serían: 

1. Las prestaciones mutuas, regulada en los artículos 908 y siguientes, destinadas principalmente a evitar el enriquecimiento injustificado. 

2. En la responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno. En nuestro sistema de responsabilidad hay personas que deben responder por los hechos de otros (artículo 2320), pero éstas pueden repetir en contra del causante del menoscabo (artículo 2325), porque de no ser así se produciría un enriquecimiento ilícito. 

3. Teoría de las recompensas en la sociedad conyugal. En el régimen patrimonial del matrimonio, denominado sociedad conyugal, la ley ha establecido un mecanismo tendiente a evitar que alguno de los cónyuges se enriquezca a expensas del otro, en la adquisición de determinados bienes. 
El enriquecimiento sin causa se traduce en la acción in rem verso, que es la que corresponde a quien ha experimentado un empobrecimiento injustificado para obtener una indemnización de aquel que se ha enriquecido a su costa sin causa. Puig Brutau la define como: “una acción personal dirigida a la recuperación de un valor que se ha desplazado de un patrimonio a otro sin causa válida y definitiva de atribución…”.[145] 

Los requisitos de esta acción son los siguientes: 

1. Enriquecimiento y empobrecimiento recíprocos: 

La doctrina estima que debe existir un enriquecimiento para una parte, un empobrecimiento para otro y un vínculo causal entre ambos. 

Como señala Compagnucci: “Existen diferentes maneras de enriquecerse, ya incrementando el activo, o bien disminuyendo el pasivo; en un enunciado gráfico se habla de lucrum emergens, y del damnum cesans. Es decir la incorporación de bienes y consiguiente aumento del activo, o el impedimento a un gasto o una expensa y disminución del pasivo”.[146] 

Por enriquecimiento debe entenderse toda ventaja, utilidad o beneficio susceptible de ser apreciado pecuniariamente y que ha sido obtenido por el demandado gracias a una actividad propia, a un hecho del empobrecido, o al de un tercero que ha obrado como intermediario entre ambos. La doctrina está de acuerdo en que este enriquecimiento debe estar al momento de ejercer la acción y que debe existir un aumento del patrimonio del demandado, pero igualmente ello ocurre en el caso que, no obstante no aumentar el patrimonio, el demandado se aprovecha de una situación que le evita desembolsar un gasto o incurrir en un costo.[147] 

En cuanto al empobrecimiento, éste debe consistir en un menoscabo, en un perjuicio económico para el demandante, pudiendo presentarse dicho menoscabo en diversas formas: a) disminución efectiva del patrimonio, derivando el perjuicio en una pérdida o desvalorización del bien o de un derecho; b) no adquisición de una ventaja o lucro cierto, es decir, aquellas en las que el sujeto se ve privado de una ganancia que pudo haber obtenido de una manera lícito y no obtuvo sino a merced del enriquecimiento de otro patrimonio.[148] 

La doctrina mayoritaria esta de acuerdo en que el empobrecimiento es uno de los requisitos exigidos para que opere esta acción, pero modernamente hay autores que han puesto en duda la exigencia de este requisito, en aquellos casos en los que alguien, actuando en su propio nombre y beneficio, no se empobrece pero enriquece a un tercero y esa mejoría tiene el carácter de necesaria, casos que la doctrina ha denominado como de intromisión en los derechos personales y en la temática de ahorro de gastos.[149] 

Finalmente, entre el enriquecimiento y el empobrecimiento debe existir una relación de causalidad. Para el profesor Figueroa Yañez, poco importa si el empobrecimiento y el enriquecimiento correlativos tienen lugar directamente de un patrimonio a otro o por intermedio de un tercer patrimonio, pero si es indispensable que el enriquecimiento de uno sea consecuencia del empobrecimiento del otro, es decir, que exista un nexo de causalidad entre ambos.[150] En este sentido se pronuncia la mayoría de la doctrina.[151] 

2. Carencia de causa 

Para que tenga lugar la acción, debe faltar la causa, en el sentido que no debe existir un antecedente jurídico que justifique el beneficio obtenido y el perjuicio sufrido. Concretamente, este requisito dice relación con la causa eficiente, es decir, con la fuente de la obligación: contrato, delito, cuasidelito, en el sentido romano, que implica responder a la pregunta de por qué nación una obligación.[152] 

El profesor Messineo lo explica en los siguientes términos: “Causa (justa) equivale a título, razón de ser del enriquecimiento-empobrecimiento. Ausencia de causa significa que no existe una relación patrimonial (de naturaleza voluntaria, o de naturaleza legal) que justifique l enriquecimiento-empobrecimiento; éste, por tanto, asume la figura del daño (“perjuicio”) que asume el empobrecido”.[153] 

3. La acción in rem verso sólo puede intentarse a falta de otra 

La doctrina ha establecido que no es posible recurrir a ella sino a falta de otra acción que permita obtener la reparación, de manera que si la ley otorga otra acción al empobrecido, debe ésta sujetarse a aquella y no a la de repetición que sólo tiene el carácter subsidiario. Con este requisito se quiere significar que ante la existencia de otra vía legal para reclamar el empobrecimiento sin fundamento, se imposibilita el ejercicio de esta acción. 

Sin embargo, la tesis de la subsidiariedad no es compartida por todos los autores. Entre los juristas argentinos, Alfredo Colmo, en España Lacruz Berdejo y en la francesa Colina y Capitant, entienden que los en los supuestos de acciones prescriptas o bien cuando existen posibilidades de alegar la fuente contractual o delictual, la acción de enriquecimiento no se ejerce, no por ser subsidiaria, sino porque nunca nació, ya que no es posible que se la intente para evadir las reglas que impone el derecho.227 
----------------------- 
[1]Peñailillo Arévalo, op. cit., página 129 
[2] Abeliuk, op. cit., página 45 

[3] Abeliuk, op. cit., página 45 
[4] Peñailillo Arévalo, op. cit., página 129 
[5] Alessandri, op. cit., página 29 
[6] En esta materia, hemos seguido muy de cerca la doctrina francesa. Al respecto, Muriel Fabré-Magnan. Les obligations. Presses Universitaires de France. 1ª Edición. Paris. 2004, página 6, señala: “Selon la présentation la plus classique, une personne ne peut etre obligeé evers une autre que lorsque l’une ou l’autrede ces cinq sources est présente: la loi, un contrat, un quasi-contrat, un délit ou en fin un quasi-délit”. 

[7] A. Von Tuhr. Tratado de las obligaciones. Traducción de W. Roces. Tomo Primero. Editorial Reus S.A. 1ª Edición. 1999, página 31 
[8] Alvaro D’ors. Derecho Privado Romano. Ediciones Universidad de Navarra S.A. 9ª Edición. Pamplona. 1997, página 420 
[9] Guillermo Floris Magadant. El Derecho Privado Romano. Editorial Esfinge. 17ª Edición. Naucalpán Edo de México. 1991, página 315 
[10] En efecto, siguiendo al profesor Manuel García Garrido Derecho Privado Romano. Casos, acciones, instituciones. Editorial Dykinson. 7ª Edición. Madrid. 1998, 476, 477 y 478, Gayo afirmaba: “Pasemos ahora a las obligaciones, cuya principal división abarca dos clases: pues toda obligación nace o de un contrato o de un delito”. Posteriormente, en el tratado postclásico de la jurisprudencia de las cosas, atribuida a Gayo, se da una nueva clasificación de las causas de las obligaciones: “Las obligaciones nacen sea de un contrato, sea de un maleficio, sea de cierto derecho, por distintos tipos de causas”. Gayo, res cott. D 44.7.1. pr. Las causas de las relaciones obligatorias resultaban así repartidas en una tercera división, junto al contrato y al maleficio o delito, que se comprende con la denominación genérica de “distintos tipos de causas”. 
[11] Manuel García Garrido, op. cit., página 476 
[12] El profesor Floris, op. cit., página 315, indica: “Luego, Justiniano, con su veneración mística por el número cuatro, amplió una vez más la lista de las fuentes de las obligaciones, señalando cuatro: contratos, delitos, cuasicontratos y cuasidelitos”. 
[13] García Garrido, op. cit., página 480 

[14] De similar forma, el artículo 1089 del Código Civil español prescribe: “Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. 
[15] Publicados en la G. T. de 1915, 2 semestre, sentencia numero 551, Pág. 1.424, y RDJ, T. 17, sec. Primera, Pág. 248 y T. 24, sec. Segunda, Pág. 7. 
[16] RDJ. T. 68, Pág. 217; RDJ. T. 15, Pág. 587 
[17] RDJ. T. 22, Pág. 98; T. 30, Pág. 137; T. 30, Pág. 137. 

[18] El profesor Pablo Rodríguez, va un poco mas allá, al señalar, explicando su teoría respecto de la naturaleza jurídica de la obligación, que “no sea errado afirmar que, en definitiva, la única fuente de la obligación es la ley, por que en ella se describe la hipótesis (delito, cuasi delito, contrato, cuasi contrato, declaración unilateral de la voluntad) y en ella se describe la conducta que debe desplegarse (la obligación). 
[19] Alejandra Aguad. Apunes de clases Facultad de Derecho Universidad Diego Portales 
[20] Luis Diez Picazo y Antonio Gullón. Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Editorial Tecnos. 9ª Edición. Madrid. 2001, página 123 
[21] Diez Picazo y Gullón, op. cit., página 123 
[22] Arturo Alessandri Rodríguez y Manuel Somarriva Undurraga. Derecho Civil. Tomo III. De las obligaciones. Editorial Nacimiento. Santiago de Chile. 1941, página 23 
[23] Domenico Barbero. Sistema del Derecho Privado. Tomo III. Obligaciones. Traducción de Santiago Santis Melendo. Ediciones Jurídicas Europa-América. 1ª Edición. Buenos Aires. 1967, página 334 
[24] Alejandra Aguad, obra citada 
[25] Abeliuk, op. cit., página 49 
[26] Jorge López Santa María. Los contratos. Parte general. Tomo I. Editorial Jurídica de Chile. 3ª Edición. Santiago. 1998, página 15 
[27] Julio Cueto Rúa. Una concepción objetiva del contrato. El caso del “Common Law”. Obra colectiva Contratos. Ediciones La Roca. 1ª Edición. Buenos Aires. 1989, página 31 
[28] Cueto, op. cit., página 32. Una completa exposición de esta materia y la evolución del common law se encuentra en Jorge López, op. cit., páginas 74 y siguientes 
[29] Jorge López, op. cit., página 79 
[30] Citado por Pablo Rodríguez Grez. Responsabilidad contractual. Editorial Jurídica de Chile. 1ª Edición. Santiago. 2004, página 32 
[31] Arturo Alessandri, op. cit., página 
[32] En este sentido, verbi gracia, Hernán Corral Talchiani. La definición de contrato en el Código Civil Chileno y su recepción doctrinal. Comparación con el sistema francés. Documentos de Trabajo. Universidad de los Andes. N° 43, página 19. Este trabajo se publicó posteriormente en la obra colectiva Derecho de los contratos editado por la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Cuadernos de extensión jurídica. 2002. Arturo Alessandri Rodríguez. De los contratos. Editorial Jurídica de Chile. 1ª Edición. 1993, página 4. Manuel Somarriva, Arturo Alessandri y Antonio Vodanovic. Tratado de las Obligaciones. De las obligaciones en general y sus diversas clases. Editorial Jurídica de Chile. 2ª Edición. 2001, página 46. Pablo Rodríguez, Responsabilidad contractual, op. cit., página 32 indica: “Aunque la distinción entre convención y contrato no tiene ningún interés en la práctica, se considera, generalmente, que la primera es el género al cual pertenece el segundo, que aparece como especie”. 
[33] Abeliuk, op. cit., página 53. En igual sentido, Jorge López, op. cit., página 17, quien va a admitir la crítica sólo por razones didácticas, pero advierte que en el Derecho comparado son numerosos los ordenamientos que identifican contrato y convención. En España, por ejemplo, el profesor Puig Brutau, op. cit., páginas 9 y 10, sostiene: “En sentido amplio, pero más preciso, el contrato es toda convención o acuerdo de voluntades por el que se crean, modifican o extinguen relaciones jurídicas de contenido patrimonial y que se hayan al alcance de la autonomía de la voluntad. Con sentido más estricto la palabra contrato hace referencia al acuerdo de voluntades de dos o más partes por el que se crean, modifican o extinguen relaciones pertenecientes al derecho de obligaciones”. 

[34] Corral, en la edición de Cuadernos…, op. cit., página 71 
[35] Corral, op. cit., página 4 
[36] Abeliuk, op. cit., página 112 

[37] Jorge López, op. cit., página 233 
[38] Por todos, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón, op. cit., página 373 
[39] Ismael Verdugo Bravo. La relación entre la autonomía privada y los contratos atípicos. Revista de Ciencias Jurídicas. Escuela de Derecho Antofagasta. Universidad Católic a del Norte. Tomo III, página… 
[40] Diez Picazo, op. cit., página 373. 
[41] Verdugo Bravo, op. cit., página…. 
[42] En un seminario efectuado en la Escuela de Derecho de la Universidad Católica del Norte, sede Antofagasta, con fecha 14 de agosto de 2003, nos referimos al tema del Comercio electrónico y el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y EEUU. En nuestra exposición explicamos la regulación que dicho tratado contiene del comercio electrónico en el Título XV. Asimismo, situamos estos fenómenos en el desarrollo actual del Derecho Comercial y de los contratos mercantiles. 
[43] Jorge López, op. cit., página 289 
[44] Kart Larenz. Derecho de obligaciones. Tomo I. Traducción Jaime Santos Briz. Editorial Revista de Derecho Privado. 1ª Edición. Madrid. 1958, páginas 142 y 144 
[45] José Luis de los Mozos. El principio de la buena fe. Sus aplicaciones prácticas en el Derecho civil español. Editorial Bosch. 1ª Edición. Barcelona. 1965, página 31 

[46] Sin embargo, como indica De los Mozos, op. cit., página 39ambas concepciones responden a un fondo ético común, aunque acabe manifestándose en una disposición psicológica: creencia de no dañar a otro. 
[47] Emilio Betti. Teoría general de las obligaciones. Tomo I. Traducción y notas de Derecho español por José Luis de los Mozos. Editorial Revista de Derecho Privado. 1ª Edición. Madrid. 1969, página 74 
[48] Betti, op. cit., página 77 
[49] El profesor Fueyo lo define como rectitud y honradez que conducen naturalmente a la confianza” en su artículo “La buena fe de los contratos como uno de los requisitos del pago”. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 55. Sección, Derecho, página 98 
[50] Betti, op. cit., página 84 
[51] Jorge López, op. cit., páginas 291, 292 y 294. En el mismo sentido, Betti, op. cit., página 86, quien opina que la buena fe exige una actitud positiva de cooperación, una actitud a favor de un interés ajeno y se traduce en un criterio de conducta inspirado en el interés de la otra parte. 

[52] De los Mozos, op. cit., páginas 47 y 48 
[53] Pablo Rodríguez Grez. La obligación como deber de conducta típica. (La teoría de la imprevisión en Chile). Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 1ª Edición. Santiago DE Chile. 1992, páginas 167 y 206 
[54] Esta es también la opinión del profesor Rodríguez Grez, quien ha sostenido que la buena fe, en esencia es: ”un imperativo de corrección, lealtad, honestidad, cumplimiento, sinceridad, moralidad y apego a la ley, al orden público y a las buenas costumbres”. Y en al ámbito contractual sería: “una actitud interior que se puede resumir con una palabra: lealtad para contratar, para cumplir la obligación asumida y para exigir su cumplimiento”. También es el criterio adoptado por Patricio Oyaneder Davies. Comportamiento contractual de buena fe. ¿Impone la buena fe deberes de conducta?. Publicado en Revista Actualidad Jurídica. Universidad del Desarrollo. Facultad de Derecho. Nº 10. Julio 2004, páginas 287 y siguientes, agregando en tal artículo que la buena fe constituye además fuente del derecho. 
[55] Sostiene Diez Picazo: “El ejercicio de un derecho subjetivo es contrario a la buena fe no sólo cuando no se utiliza para la finalidad objetiva o función económica o social para la cual ha sido atribuido a su titular, sino también cuando se ejercita de una manera o en unas circunstancias que lo hacen desleal, según las reglas que la conciencia social impone en el tráfico jurídico”. Citado por María Fernanda Ekdahl Escobar. La doctrina de los actos propios. El deber jurídico de no contrariar conductas propias pasadas. Editorial Jurídica de Chile. 1ª Edición. Santiago de Chile. 1989, página 32 
[56] Betti, op. cit., páginas 100 y 102 
[57] En este sentido, Carlos Ducci Claro. Derecho Civil. Parte General. Editorial Jurídica de Chile. 4ª Edición. 1995, página 226 
[58] Fernando Fueyo. La buena fe..., op. cit., página 96. Al respecto señala: “Como requisito objetivo último del cumplimiento he creído lógico añadir el de la buena fe de los sujetos del pago, aunque tal inclusión pueda parecer extraña en un principio...Sin embargo, bien pronto se verá que tal requisito no podría faltar, desde que importa la nivelación natural y querida por las partes, del cumplimiento, frente al contenido verdadero de la relación”. En cuanto a Jorge López, sus opiniones se expresan en su obra citada, página 299 
[59] Publicado en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 85. sec. 2ª, página 9 
[60] Fueyo, La buena fe..., op. cit., página 99 
[61] Estos requisitos o elementos del acto jurídico, se pueden clasificar en requisitos de existencia y validez. De existencia son: Consentimiento; Causa; Objeto y Solemnidades. De validez son: Capacidad; consentimiento exento de vicios; objeto lícito y causa lícita. 
[62] Robert Joseph Pothier. Tratado de las Obligaciones. Versión directa del Traité des Obligations, según la edición francesa de 1824, publicada bajo la dirección de Dupin, corregida y revisada por M.C. De Las Cuevas. Editorial Heliastra. 1ª Edición. Buenos Aires. 1993, página 71 
[63] Barbero, op. cit., página 336. El profesor Barbero ha dicho y con razón, que se trata de una categoría jurídica irrelevante, que carece de reglas generales propias, sino que, por el contrario, se agota en las figuras típicas previstas. 
[64] Javier Barrientos Grandon. El pago de lo no debido en el Derecho Chileno. LexisNexis. 1ª Edición. Santiago. 2003, página 5 

[65] Pothier, op. cit., página 71 
[66] Luis Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil y comparado. Tomo X. De las obligaciones. Santiago. 1936, página 589 
[67] Barrientos, op. cit., página 16 y Arturo Alessandri Rodríguez. Teoría de las obligaciones, Editorial Jurídica de Chile. Santiago. 1998, página 17 
[68] Alessandri, op. cit., página 19 
[69] Alessandri, op. cit., página 20 
[70] Barrientos, op. cit., página 19 
[71] Ramón Meza Barros. Manual de Derecho Civil. Las obligaciones. Colección de manuales jurídicos. Editorial Jurídica de Chile. ..Ver edición, página 320 
[72] Abeliuk, op. cit., páginas 172 y 178 
[73] Figueroa, op. cit., páginas 254 y siguientes 
[74] Arturo Alessandri Rodríguez. Responsabilidad Civil Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Editorial Jurídica Conosur Limitada. Tomo I. Segunda Edición, 1983, página 11 
[75] Carlos Santiago Nino. El concepto de responsabilidad. Responsabilidad. Homenaje al profesor Isidoro Goldenberg. Abeledo-Perrot. 1ª Edición. Buenos Aires, páginas 15 y siguientes 
[76] Abeliuk, op. cit., página 759. 
[77] Alessandri, op. cit., página 34 
[78] Abeliuk, op. cit., página 201 
[79] Pablo Rodríguez Grez. Responsabilidad Extracontractual. Editorial Jurídica de Chile. 1ª Edición. 1999, páginas 11, 13 y 14 

[80] El profesor Ángel Martínez Sarrión nos dice: “La humanidad siempre ha mirado con prevención y preocupación el dolor. Y es que una observación a la narración histórica es suficiente para constatar que el bien supremo del hombre que es su vida, es a la vez el más frágil e inconsciente. Y como cada hombre es irrepetible, la privación de la vida, pasa a constituir un daño irreparable, un hueco imposible de recubrir que, si bien inicial y primariamente ha despojado a un ser de su existencia, a su vez, ha privado a sus allegados de su compañía, de su ayuda y de su afecto”. Enseguida, analiza la regulación y reparación de los daños en Grecia y Roma, hasta la codificación de los años ochocientos. (Ángel Martínez Sarrión. La evolución del Derecho de Daños. Ponencia de la Jornada sobre Derecho de Daños, celebrada en Barcelona, el 12 de diciembre de 1991, recopiladas en el libro Derecho de Daños. Editorial Bosch. 1992, páginas 13 y siguientes) 
Noemí Nicolau diferencia tres períodos de desarrollo de la responsabilidad: un período primitivo, caracterizado por la no distinción entre los fenómenos de la naturaleza y los actos imputables al hombre, expiándose el perjuicio mediante la venganza. Otro intermedio, que comienza a diferenciar los hechos del hombre de las situaciones naturales, no resarciéndose el daño como reacción colérica de la sociedad. En este ámbito se encuentra el derecho romano y el surgimiento de sistemas subjetivos, a partir de Hugo Grocio. Por último, el período contemporáneo, existente a partir de este siglo, ya no sólo toma en cuenta la culpabilidad del agente para imponer la carga resarcitorias. Aparecen los sistemas de naturaleza objetiva, a partir de las ideas de Josserand. Noemí Lidia Nicolau. Panorama de la responsabilidad civil en el derecho occidental: restrospectiva y tendencias. La Responsabilidad, op. cit., páginas 45, 47, 48 y 49 

[81] El profesor Josserand plantea la evolución de la responsabilidad civil en los siguientes términos: “Desde el origen del derecho romano hasta nuestros días, se ha producido una doble evolución, que se reduce a un movimiento de vaivén; después de haberse alejado del punto de partida, la 
teoría de la responsabilidad tiende a volver a él; doble evolución que gravita enderredor de estas dos nociones cardinales: la culpa y el riesgo; con la primera, la responsabilidad es subjetiva; bajo la influencia de la segunda, se hace objetiva”. Louis Josserand. Derecho Civil. Tomo II. Vol. I. Teoría General de las Obligaciones. Revisado y completado por André Brn. Traducción de Santiago Cunchillos y Manterola. Ediciones Jurídicas Europa- América. Buneos Aires. 1950, página 295. Para un mejor análisis del problema, puede consultarse a Sandro Schipani. El sistema romano de la responsabilidad extracontractual. El principio de la culpa y el método de la tipicidad. Responsabilidad, op. cit., páginas 21 y siguientes 

[82] Geoges Ripert y Jean Boulagner. Tratado de Derecho Civil, según el tratado de Planiol. Tomo V. Obligaciones. 2ª parte. 1ª Edición, 1965. Editorial La Ley. Buenos Aires, página 23 
[83] Rubén Compagnucci de Caso. Fundamentos de la responsabilidad civil: culpa y riesgo en Derecho de Daños. Primera Parte. Ediciones la Roca. Buenos Aires. 1996, páginas 60 y 61 
[84] En verdad, siguiendo a Schipani, los artículos que consagran el sistema subjetivo en los códigos decimonónicos fue resultado de la interpretación de la ley aquilia por los glosadores. Lo explica en los siguientes términos: “El estudio del Digesto ha sido base de las posteriores interpretaciones de los glosadores, los comentadores, los estudiosos de la Escuela del Derecho Natural y los autores de códigos. La regla señalada arriba, por la cual “la culpa es punible” cuando causa un daño a una cosa ajena, se ha convertido en un artículo de los códigos...Sin embargo, al pasar a los códigos civiles, dicha regla ha sido a menudo interpretada como: “sólo la culpa es punible”. Esta transformación que se ha utilizado en raíces mucho más remotas, corresponde sobretodo a la Escuela del Derecho Natural de los siglos XVII Y XVIII”. Schipani, op. cit., página 30 
[85] Marcelo Urbano Salermo. Culpa y sanción. Derecho de Daños, Segunda parte, op. cit., página 279 
[86] Urbano indica que en Roma se recogió el legado helénico, pasando de un sistema de culpa tipificada a otro de graduación en cada caso particular, conforme a la voluntad del hecho dañoso. Urbano, op. cit., página 281. En contra, el profesor Josserand, para quien, en el antiguo derecho romano la responsabilidad era objetiva quedada comprometida con independencia de toda idea de culpa; se presentaba como una reacción de la víctima contra la causa aperente del daño. Josserand, op. cit., página 295. En igual sentido, Nicolau, op. cit., página 48 

[87] Ángel Martínez, op. cit., páginas 54 y 55 
[88] En Italia, el Código Civil de 1865 consagró los mismos principios que el napoleónico en materia de responsabilidad. Aquarone escribía que “el carácter fundamental del Codice civile del 65, ciertamente no representaba algo nuevo en el derecho privado italiano, por cuanto descendía directamente del Código de Napoleón, al igual que los otros códigos de las distintas regiones de Italia, que le habían precedido, se habían moldeado sobre él”. (Ángel Martínez, op. cit,. página 58) 
En Alemania, el principio de la culpa se acoge en el artículo 823 del Código Civil Alemán: “Wer vorsâtzlich oder fahrlâssig das Leben, den Kôper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletz, ist dem anderen zum Ersatze des daraus entstehenden Schadens verpflichtet”. (El que dolosa o culposamente lesiona antijurídicamente la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad o cualquier otro derecho de otra persona, queda obligado con ella al resarcimiento del daño causado por esto). Ángel Martínez, op. cit., página 62 
[89] Gonzalo Yuseff Quirós. Fundamentos de la responsabilidad civil y de la responsabilidad objetiva. Editorial La Ley. 1ª Edición. 2000, página 127 
[90] Graciela Messina de Estrella Gutierrez. Función actual de la responsabilidad civil, en Derecho de Daños, op. cit, página 38. 
[91] Citado por Martínez, op. cit., páginas 63 y 64 
[92] Luis Pascual Estevill. Tendencias actuales del Derecho de Daños. Ponencia dictada en la I Jornada sobre Derecho de Daños, celebrada en Barcelona, cuya recopilación aparece en Derecho de Daños. Editorial Bosch. 1992, página 99 
[93] Yuseff, op. cit., páginas 128 y 129 
[94] Pascual Estevill, op. cit., página 100 
[95] El profesor Eduardo Soto Kloss, analizando el problema de la responsabilidad civil del Estado, explica las ideas que inspiraron la codificación de los ochocientos y, consecuencialmente, la responsabilidad civil extracontractual: “Por el contrario, con la primacía que se da en el hombre no a la razón sino a la voluntad, aparece el Derecho no como primariamente el objeto de la justicia –obiectum iustitiae-, sino como facultad o poder del sujeto sobre las cosas, pero también sobre otros hombres”. Agrega, “Será ya la concepción de Suárez, que influirá en Grocio, de donde se expandirá en especial en la corriente iluminista germánica de Puffendorf y Wolff, desde donde revertirá en el enciclopedismo francés y en la revolución de 1879”. Eduardo Soto Kloss. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo II. El principio de la juridicidad. Editorial Jurídica de Chile. 1ª Edición. 1996, páginas 252 y 253 
[96] El profesor Soto Kloss señala que esta idea proviene de Kant, que influirá todo el pensamiento germánico posterior. Soto Kloss, op. cit., página 254 
[97] Messina, op. cit., página 39 
[98] Urbano, op. cit., página 282 
[99] Roberto Valls Portell. El Derecho de Daños en la práctica actual. Ponencia dictada en la I Jornada sobre Derecho de Daños, celebrada en Barcelona, cuya recopilación aparece en Derecho de Daños. Editorial Bosch. 1992, página 70 
[100] Roberto Valls, op. cit., páginas 70 y 71 
[101] Josserand, op. cit., página 297 
[102] Compagnucci, op. cit., página 63 
[103] Ricardo Veas indica que esta teoría tuvo su origen en Alemania, el año 1888 y fue formulada por Mataja; en 1894 en Italia, por Orlando y en 1897 en Francia, casi simultáneamente por Saleilles y Josserand. Ricardo Veas Pizarro. De la responsabilidad extracontractual indirecta. Metropolitana Ediciones. 1ª Edición. 1999, página 92 
[104] Patricio Lagos Narváez. La responsabilidad objetiva. Doctrina, legislación y jurisprudencia. Pacsed editores. 1ª Edición. 1990, páginas 9 y 10 
[105] Para Nicolau, op. cit., página 49, la diferencia más notable en el establecimiento de sistemas objetivos, en relación al período anterior se relaciona con que la persona gravada ya no es el culpable, sino también quien ha causado un riesgo, aún cuando no tenga culpa y también quienes difusamente han contribuido a generar ese riesgo. 
[106] Henoch Aguiar. Manual de Derecho Civil. Capítulo III. 1950. Nº 32, página 219 
[107] Aunque la responsabilidad objetiva ha sido desarrollada contemporáneamente, como paliativo de los sistemas subjetivos, tiene precedentes en el Derecho Romano. El profesor Alejandro Guzmán Brito señala: “La noción de una responsabilidad extracontractual objetiva, según la cual una persona queda obligada a indemnizar (o, en el derecho romano, a pagar una pena privada) sólo merced a serle causalmente atribuible un cierto resultado dañoso, con independencia de que puedan serle reprochados dolo o culpa, fue conocida y empleada por el derecho romano clásico. No se trató ciertamente de una regla general, porque la responsabilidad por daños a cosas, según la interpretación jurisprudencial a la lex Aquilia, exigía la concurrencia de culpa en el causante; y las iniuriae a personas libres, la concurrencia de dolus. La responsabilidad objetiva fue, por ende, excepcional; pero aun así existió claramente perfilada, que es lo históricamente importante”. Alejandro Guzmán Brito. La Responsabilidad Objetiva por custodia en el Derecho Romano y en el Derecho Moderno, con una referencia especial a la regla periculum est emptoris. Revista Chilena de Derecho. Vol. 5. Nº 1-6. Febrero-Diciembre. 1978, página 179 
[108] Aguiar, op. cit., página 219 
[109] Aguiar, op. cit., página 221 
[110] Marcel Planiol y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Las Obligaciones. Tomo IV. Editorial Tijuana. 2ª Edición, 1965, página 558 
[111] Pascual Estevill, op. cit., página 102 
[112] Pablo Rodríguez, op. cit., página 64 
[113] Patricio Lagos Narváez, op. cit., página 17 
[114] Yuseff, op. cit., páginas 157 y 158 
[115] Compagnucci, op. cit., página 65 
[116] Patricio Lagos, op. cit., página 21 
[117] Leslie Tomasello Hart. Aseguramiento de los Créditos Indemnizatorios. Estudios de Derecho Privado. Editorial Edeval. 1ª Edición. 1994, página 66 
[118] Henri y León Mazeaud y André Tunc. Tratado Teórico y Práctico de la Responsabilidad Civil, Delictual y Contractual. Tomo I. Volumen II. Ediciones Jurídicas Europa América. Quinta Edición. Buenos Aires. 1962, página 9 
[119] Émile Durkheim, citado por Patricio Lagos, op. cit., página 20 
[120] Pablo Rodríguez Grez, op. cit., páginas 67 y 69 
[121] Yuseff, op. cit., página 168 
[122] Patricio Lagos Narvaez, op. cit., página 22 
[123] Tomasello, Aseguramiento..., op. cit., página 67 
[124] citado por Patricio Lagos, op. cit, página 23 
[125] Messineo, op. cit., página 483 
[126] Messineo, op. cit., página 484 
[127] Yuseff, op. cit., páginas 171 y 172 
[128] Lacruz, op. cit., página 75 
[129] Abeliuk, op. cit., página 166 
[130] Carlos Lasarte Álvarez. Principios de Derecho Civil. Tomo Segundo. Derecho de obligaciones. Editorial Trivium. 6ª Edición. Madrid. 2000, página 52 
[131] En este sentido, Fueyo, op. cit., página 55. Para Abeliuk, op. cit., páginas 166 y 167, nuestro Código, inspirado en el francés, ignoró absolutamente la institución y que resulta forzoso concluir que no existen otras fuentes que las enumeradas en los artículo 1437 y 2284 del Código Civil, reduciendo los casos específicos que trata a obligaciones de carácter legal; reduciendo a la ley la deuda y explicando la razón por la cual quedó obligado 
[132] Ramos Pazos, op. cit., página 28 
[133] El profesor Fueyo, op. cit., página 55 hace esta afirmación categórica y cita las siguientes sentencias: la de la Corte Suprema, de 27 de junio de 1919, publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XVII, sec. 1ª, página 248; Gaceta de 1919, N° 4704, página 355 
[134] Abeliuk, op. cit., página 176 
[135] Ruben Compagnucci de Caso. Enriquecimiento sin causa. Obra colectiva Derecho de daños. Segunda parte. Ediciones La Rocca. 1ª Edición. Buenos Aires. 1996, página 365 
[136] Figueroa Yañez, op. cit., página 307. Esta parece ser la idea de Jorge Giorgi. Teoría de las obligaciones en el Derecho moderno. Volumen VI. Fuentes de las obligaciones. Obligaciones nacidas de la ley (continuación y fin). Transmisión de las obligaciones. Editorial Reus. Traducción de la 7ª Edición italiana, a cargo de Revista General de Legislación y Jurisprudencia. Madrid. 1911, página 24: “Para que se pueda hablar de obligación que nace de una ganancia, sin causa legítima y en daño ajeno, se requiere el concurso simultáneo de tres extremos esenciales…”. 
[137] Francesco Messineo. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo VI. Relaciones obligatorias singulares. Ediciones Jurídicas Europa América. Traducción de Santiago Santis Melendo. 1ª Edición. Buenos Aires. 1955, página 465 
[138] Kart Larenz. Derecho de obligaciones. Tomo I. Traducción de Jaime Santos Briz. Editorial Revista de Derecho Privado. 1ª Edición. Madrid. 1955, página 55 
[139] Con todo, como advierte el profesor Compagnucci, op. cit., página 366, el tema del enriquecimiento encierra realidades prácticas diferentes y funcionalidades distintas. Se lo puede considerar como un principio general, una extensión de los cuasicontratos, una acción subsidiaria o bien una acción fundada en la teoría de la causa 
[140] Waldo Figueroa Vasquez. La acción de enriquecimiento sin causa. Editorial Jurídica Conosur. 1ª Edición. Santiago. 1997, páginas 15, 16 y 17. Figueroa Yañez, op. cit., página 308 

[141] Figueroa Vasquez, op. cit., página 51 
[142] Abeliuk, op. cit., página 178 
[143] Compagnucci, op. cit., páginas 376 y 377 
[144] En este sentido, Abeliuk, op. cit., página 178; Figueroa Vasquez, op. cit., páginas 53 y siguientes 
[145] Citado por Figueroa Vasquez, op. cit., página 86 
[146] Compagnucci, op. cit., página 388 
[147] Figueroa Vasquez, op. cit., páginas 103 y siguientes. Sobre el particular, el profesor Messineo, op. cit., página 465 señala: “Antes todo, el enriquecimiento efectivo de un sujeto, o sea, que el patrimonio de él reciba incremento (versión útil), y se considera enriquecimiento también el ahorro de un gasto, o el haber evitado, con propio sacrificio patrimonial, a otro, una pérdida”. 
[148] Figueroa Vasquez, op. cit., páginas 110 y siguientes 
[149] En la doctrina comparada destacan los autores Diez Picazo, Trimarchi, entre otros, como promotores de estas ideas. Compagnucci, op. cit.,, página 392 
[150] Figueroa Yánez, op. cit., páginas 310 y 311 
[151] En este sentido, Abeliuk, op. cit., página 178 y Diez Picazo, Fundamentos…, op. cit., página 89 
[152] En el parecer de Compagnucci, op. cit., página 398, es también el criterio de la doctrina francesa y argentina. 
226 Messineo, op. cit., página 466 
227 Compagnucci, op. cit., páginas 403 y 404
