
LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES (a) 

I. - LA CLASIFICACION CLASICA 

Noción e importancia de sus categorías 

El códig0 civil argentino, en su art. 499, enumera las fuen­
tes do las o-bligaciones: "no hay oblig,aciÓ:tt süi causa, es decir, sin 
'' que sea derivada de uno de los hechos o de uno de los actos lí­
'' citos o ilícitos, de las relaciones de familia o de las relaciones 
''civiles". lEs casi textualmente el inc. 1°. del art. 870 del ~sbo~o 
ck FREIT AS (1) . 

Cuando este precepto habla de causa, se refiere al hecho que 
engendra la obligación. IJ¡t nota del Código al art. 2502 precisa 
este concepto. Permanece extraña, pues, la vieja noción de fin o 
motivo determinante, que ha sido actualizada por tratadistas mo­
dernos. 

Las fuentes que se enumeran integran la clasificación clási­
c;a. Así se conservan y se aceptan, en el código argentino, las tra­
diciones romanas, porque cada una de esas .fuentes-contrato, cua.­
si contrato, delito, cuasi-delito y ley - tienen su origen -en el dere-. 
cho de Roma. 

En la legislación de los romanos existía, claramente formula­
d!l, la antítesis entre el contrato y el delito .. Las obligaciones eran 
tratadas de una manera diferente, según tuvieran uno u otro ori­
gen. 

( a ) J;)e un libro a publicarse próximamente sobre ' La declaración unilateral de vo­
luntad como fuente de obligaciones". 

( 1 ) l<'reitas, en la frase inicial del art. 870, expresa: "süi causa o título" Son tér· 
minos sinónimos. 
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Aparte del contrato y del delito, se reconocían otras fuentes 
de obligaciones. GAYO, en un fragmento que ha sido insertado en 
el Digesto (libro XLIV, tít. VII, ley 1) así lo indica: Obligationes 
aut ex contractu nascuntur, aut ex maleficio, aut proprio quodam 
iure ex variis wnsarum figuris. No existían las denominaciones de 
cuasi-contrato y de cuasi-delito, pero las categorías distintas ya 
eran aceptadas. 

Los romanos analizaban los diferentes hechos en que esa; obli­
gaciones tenían origen y según fuera su naturaleza distinta, l•lS 

d~ban, en sus efectos, el trato aproximado de un contrab (, <le un 
ddito. 

La noción, pues, de cuasi-contrato y de cuasi-delito en el có­
digo argentino y en 1as h>gislaciones inspiradas por el crí·l!g(, fran­
eéf>, es distinta de la del derecho romano. Ahora existe con él Sf~n­
l;ido de una fuente, atendiendo al origen de las obliga;_•!orws. En 
Roma, en cambio, se miraba a los efectos, a la forma como eran tra­
'adas las -obligaciones wgm• sus fuentes diferentes. No t·x1stfa allí 
la denominación, la expresión sustantivada. 

La noción moderna ha surgido de una confusión .J.., lo:;; intér­
pretes. (2) 

Consideraremos, en. un forma somera, estas distint<:.s fuent<>,:.; 
de obligaciones a fin de fijar su concepto e importancia. Estudia­
remos después la tendencia hacia una unificación de fuent0::. ma­
nifestada en doctrina y 12!! algunas legislaciones. 

a) El contrato. 

En el código civil argentino, el contrato es la fuent·J más im, 
portante de las obligaciones. Inspirado en la doctrina d<J la a.uto­
nomía de la voluntad --ambiente filosófico de las codificaciones 
clásicas- consagra a su reglamentación largos desenvolvimientos. 

El art. 1137 expresa ll:l definición : ''hay contrato cuando va­
'' rias personas se ponen de acuerdo sobre una manifestación de 
" voluntad común, destinada a reglar sus derechos" . 

Dentro de la concepción civilista, el contrato responde a dos 

( 2 ) Bufnoir-, Propieté et Contrat, págs. 453 y 787; Oolin. et Oapitant, Cours dé 
Droit Civil, II pág, 255; Pl:aniol, Droit Civil, II nota en. pág. 256 ;. Josserand, 
Cours de Droit Civil Positif Frangais, tom. II, pág. 5; Planiol, Revue Critique, 
año 1904, pág. 226. 
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principios fundamentales: libertad de contratar y fu,.erza del con­
trato una vez formado. (3

) 

Las partes, en un pie 'de igualdad, concurren a celebrar el 
eontrato, que resulta así la expresión ~de mia coincidencia, de un 
acuerdo de voluntades. Existe mucha libertad para fijar el con­
tenido del acuerdo. Sólo deben observarse los límites del orden pú­
blico. 

Como manifestación de voluntades libres, el contrato tiene 
fuerza de ley para las partes. Existe libertad para entrar en él, 
pero no para salir. El hombre contratando, es el hombre encade­

. nándose a sí mismo. ( 4 ) 

En la doctrina y en las legislaciones más modernas asistimos 
a la crisis de los postulados clásicos del contrato. 

Su imperio se explicaba e~ un régimen de pequeño comercio 
y en una organización social embrionaria donde una igualdad ob­
jetiva sancionada por la ley, no chocaba abiertamente, como hoy 
sucede, con desigualdades palmarias de los hombres. Por otra par­
te, eran la manifestación en la esfera jurídica de un individualis­
mo desbordante, que ya cumplió su misión histórica. (5

) 

( 3 ) El código argentino no ha podido desarrolla1', sin algunas limitaciones, estos 
principios fundamentales del contrato. La misión del jurista es más limitada 
que la del filósofo y debe alejarse de las explicaciones trascendentales y consi­
derar y desarrollar un principio en juego con las realidades de la vida sociaL 
Así se considera a la voluntad (Oaleb Ma.·cel, Le príncipe de l'autonomie de la 
volonté en droit international privé, pág. 17; F. Geny Méthode d'interprétation 
et sources en droit privé positif, tomo II, piig. 15.9). 

( 4 ) Morin Gaston, La révolte des faits contre le Code, pág. 16 i Aguia•· H .. , en La. 
Voluntad Jurídica en la doctrina y en el código civil argentino, pág. 46, dice 
que lo que fué producto de un querer libre se metamorfosea en nn grillete que 
oprime y aprisiona la misma voluntad, de acuerdo con la ley que la garantiza. 

( 5 ) Las corrientes intelectuales que dominaron en Europa, y particularmente en 
Francia, a fines del siglo XVIII, imperaron en la República Argentina en la. 
prjltfera mitad del siglo XIX. El punto de convergencia de todas esas corrientes 
intelectuales era el individualismo. Fundarlo y formularlo era la finalidad esen­
cial, impuesta por la necesidad de liberar al hombre de Jos abusos del pode1· po .. 
lítico. 

En filosofía la doctrina que prevalecía er.> la del derecho natural, qua te­
nía su origen en las teorías del sabio holandés Rugo Grocio (1583·1646) y .en 
las de su discípulo Samuel Puffendorf (1632·1694). Rousseau había llevado a 
la cumbre ~sta doctrina del d~~echo natural, animándola con su fervor revolu­
cionario. Las ideas económicas reinantes eran las de Jos fisiócratas y de Adam 
Smith, que contribuyeron también con eficacia a fundamentar el individualismo. 
Kant, por otra parte, había creado la "escuela filosófica del derecho" y con 
ello, tiene el mérito histórico de haber generado una doctrina sólida de derecho, 
como la r-equería la vi.da social y política de fines del siglo XVIII, para detener 
los abusos del :poder político 
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Como dice GOUNOT (G), el comercio jurídico de hoy no es el 
de la época de Gayo y de Pablo, ni tampoco el propio de los tiem~ 
pos en que se redactó el código civil. Entonces, cuando se hablaba 
de oont:rato, se pensaba en personas de idéntica situación jurídica 
y de pujanza económica ig~al, exponiendo y discutiendo, en un de~ 
b¡¡,te,: libre; :sus puntos, de .vista epue&tos y terminando' por celebrar 
un convenio que era "expresión de su voluntad común". 

Este contrato no ha desaparecido por completo y aún ahora 
lo podemos imaginar en las campañas y en las pequeñas transaccio. 
nes de la ciudad. 

Sin embargo, de norma general, ha pasado a ser la excepción. 
En nuestros días, el desenvolvimiento de la gran industria, las 
asociaciones cada vez más fuertes de capitales, han multiplicado 
las, situaciones económicas distintas y han abierto abismos entre los 
contratantes. A la colaboración en el contrato, ha sucedido la im­
posición de la voluntad de una de las partes. El equilibrio se ha 
roto. Un contratante fija en forma exclusiva las condiciones y 

cláusulas y el otro debe aceptarlas. Si las recha~a, no mejora mayor­
mente su situación porque deberá aceptar otras iguales. Es el dile­
ma: o la imposición de X o la imposición de Z. Son ejemplos típi­
eos de esta nueva especie de contratos, los de transporte y de se­
guro, los del trabajo, provisión de agua y de luz, etc. ¡,Qué queda 
en ellos de la libertad de contratar? (7) 

Por otra parte, no es 12osible mantener siempre la fuerza del 

6 Le prínCipe de l'autonm;nie. de la volonté en dro1t pnvé. C.ontnbutíon a l'étude 
critique de l'individualisn1e juridiqu~, pág. 27. · 

{ 7 Menge·r (El Derecho Chil y los. pobres, pág. 298 •; sigts.) y Cosentini (La Re· 
forma de la Legislación Civil y el proletariado, piig. 403) abogan por la su·· 
presión del principio de la libertad ·de las convenciones y porque se ~ije un con~ 
tenido típico al contrato. Esta tmidenCia ha culminado en el código civil de la 
Rusia Soviética. Algunos autores han visto en sus preceptos la abolición total 
de la libertad de contratar en forma de que dicho código, aunque autorice a 
los individuos a celebrar contratos, impone, de una 1nanera irreductible, su re­
glámentación de los mismos, sin permitir, por otra parte, la celebración de con­
tratos cu·yo tipo no se encuentre previsto en la ley. No participan1os de una opi­
nión tan absoluta, pero es indiscutible, que en el código civil de los Soviets, 
la enorme ingm·encia de la autoridad pública para la realización del comunismo 
integral y la gran cantidad de preceptos imperativos, han reducido la libertad 
de contratar a términos casi nulos (La.mbert, Introduction i\ les codes de la 
Russie Soviétique, I págs. 23 y 29); Baron Nolde, Le Code Civil dé la Répu· 
blique des Soviets, en el Bulletin de la Société de Législation Comparée, tomo 
52, pág. 251; Eliacñcvitch Taue>· y Nolde, Traité de Droit Cjvil et Commercial 
des Soviets, II págs. 4 y 51. 
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éentrato. Este postulado también está en ens1s. La reviSion de sus 
cláusulas por la ley o por los jueces, puede ser una forma de que· se­
realice la mayor justicia. En Europa, sobre todo durante y después 
de la guerr~, han sido numerosos los casos en que leyes han modifi­
cado situaciones contractuales establecidas. En nuestro propio país 
se puede citar algún ejemplo: la ley No. 11.157 fijó como precio de 
los contratos de locación el que estuvo en vigencia el 'lo. de enero 
de 1920, y esta disposición se extendió aún a los contratos que ha­
bían establecido un precio distinto, En momento oportuno, se llevó 
una defensa a los inquilinos, contra un alza inusitada de los alqui­
leres. (8

) 

Nu~vas figuras han aparecido en el campo jurídico. Su natu­
raleza contractual ha sido discutida, máxime cuando no pueden ex­
plicarse a la luz de los principios de la concepción civilista. El 
contrato clásico ha reducido así, en gTan parte, su prestigio y la 
importancia de que ha gozado como fuente de obligaciones. Se im­
ponen nuevos conceptos y una técnica nueva. Es necesario adaptar 
la legislación positiva a la evolución de los hechos que se ha cum­
plido. 

b) El cuasi-contrato. 

La determinación del concepto del cuasi-contrato, ha suscita­
do, en todo momento, divergencias entre los tratadistas. 

Se trata, evidentemente, de una noción técnica, sin trascen­
dencia práctica, que ha comenzado a ser abandonada. La categoría 
del cuasi-contrato no se expresa en los códigos alemán, suizo y del 
Brasil. El proyecto de código de obligaciones y cont:J;atos, común 
para Francia e Italia, cuyo texto definitivo fué aprobado en París 
en octubre de 1927, también ha suprimido esta categoría, lo mismo 
9-ue el anteproyecto de reformas del código civil argentino de Bi­
biloni. 

Entre esta fuente de obligaciones y el contrato, existen pro­
fundas diferencias. El contrato se caracteriza por un acuerdo de 
voluntades. El cuasi-contrato, en cambio, excluye ese acuerdo: la 
voluntad {e1 obligado no concurre. Más bien actúa, como dice DE-

( 8 ) Vease ~obre la criSIS de estos postulados Monn GMton, ob. c1L y La L01 et le 
Cont:r:at, la décadence de lem· sonveraineté, pág. 49 ~ nuestro artículo en la Re·· 
vista de Derecho Civil (Buenos Aires) tomo I, pág 3-11, sobre dicho asunto 
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MOGUE, la voluntad del acreedor: (9
) Por ello, incurre en un 

error flagrante el código francés, erl sus arts. 1370 inc. 40. y 1371, 
cuando expresa que en el cuasi~contrato existe la voluntad del deu~ 
dor. 

Otra diferencia: la capacidad del . deudor, que es funda}lle:atal 
en el contrato, no se cQnsidera en el cuasi-contrato. Así lo indican.. 
los arts. 2297 y 2302 del código civil. 

PLANIOL, (1°) fijando la ní).turaleza del cuasi-contrato, sos~ 

tiene que se trata de un hec;ho involuntario e ilícito. 
La involuntariedad acabamos de señalarla. Las obligaciones 

que,se generan no tienen cc.mo fundamento la voluntad del sujeto 
pasivo. 

La ilicitud es errónea, Sólo puede afirmarse, como dice DE~ 
MOGUE, considerando el hecho del enriquecimiento sin causa y no 
la forma cpmo se produce. (11

) 

La importancia de esta fuente, como categoría jurídica distin:­
ta, es nula. Se trata, como dice JOSSERAND, (12

) de una suerte 
de monstruo legendario que es necesario decidirse a desterrar del 
vocabulario jurídico. La ley, o un principio amplio de justicia tra­
ducido por la ley, explica las obligaciones surgidas de un cuasi­
contrato. 

e) El delito. 

El art. 1072 del código c;ivil define el delito como ''el acto ilí­
óto ejecutado a sabiendas y con intención de dañar la persona o los 
derechos de otro". 

De esta definición se desprende que para la existencia del de­
lito, se requiere la existencia de un hecho perjudicial, que reuna lo~ 
siguientes caracteres: 1°) que sea ilícito, es decir, que signifique 
una violación de preceptos. legales sancionados -el ejercicio de un . 
derecho no constituye en ilícito ningún acto (arts. 1066 y 1071 del 

( !! ) Des obligations en général, T. I, pág. 92. En el mismo sentido Planial y lU­
p!Yrt, Droit Civil Fran~ais, tom. VI, pág. 10. 

( 10 ) Droit Civil. II, pág. 253 
( 11 ) Ob. cit. pág. 46 nota 4. Scialoja, en su interesante estudio "Le fonti delle obli­

gazioni, aparecido con n1otivo de la clasificación de Planiol, también critica la 
calificaci6n de ilícito que se hace al cuasi-contrato. (Rivista di Diritto Comme:t:· 
ciale, tomo I, año 1904, pág. 520). Lo mismo Colmo, De las Obligacion~s, pág. si 

( 12 ) Ob. cit. pág. 5. · 
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eód. civil); 2°) que sea imputable a su autor, lo cual implica, en 
éste, la capacidad necesaria, ( art. 1076), y 3°) que sea el resultadQ 
de una intención tendiente a lesionar el derecho de otro. 

La importancia de esta fuente de obligaciones es capitalísima. 
El problema de la responsal:)ilidad delictual es uno de los más ar~ 
duos que se presentan al legislador y el estatuto que la reglamenta 
contiene, segÚ,n la expresión de JOSSER.AND (1 3

), el código de la. 
sociabilidad humana. 

La noción moderna del delito civil, es distinta de la antigua. 
En el primitivo derecho romano, no existió la idea de una obliga~ 
ción de indemnizar como sanción del delito. La v:íctima tenía de­
recho sobre el age~te mismo, ya se tratara de un niño, de un es­
clavo o de una co~ inanimada. Las acciones noxales tendían a 

---------entregar el autor del perjuicio al perjudicado. El concepto de pena 
pecuniaria apareció más tarde, en forma de transacciones priva­
das, entre el agente del delito y la víctima. La suma a entregarse 
podía exceder el valor del perjuicio, porque suponía el abandono 
del derecho de venganza por parte de la víctima. La responsabili­
dad era, pUeS, expreSiÓn jurídica de la Vi:t;tdicta privada. ('1~J 

El derecho romano no generalizó la noción del delito. Los ca~ 
sos que generaban obligaciones de indemnizar eran enumerados. 
La previsión por una ley especial era una característica del delito 
romano. Ninguna definición había allí similar a la del art. 1072 
del código civil. 

Los delitos especiales del derecho romano fueron generaliza­
dos más tarde, definiéndose características y formas, comunes. .Así 
apareció lá categoría de los· actos ilícitos del derecho moderno. En 
el proceso de generalización surgió un nuevo elemento, que los ro­
manos sólo consideraban en pocos delitos especiales: la intención 
de perjudicar. (15 ) 

.Aparte del proceso de generalización que ha conducido a la 
noción moderna del delito civil, la base misma de la responsabili­
dad ha cambiado. En el primitivo derecho romano, la responsabilic 
dad era objetiva. Se reaccionaba contra el agente, permaneciendo 

---l 

( 13) Ob. cit, tomo II, pág, 197. 
( 14) JosstYranit, ob. cit., pág. 197 Saleilles, Etu<le sur la théorie générale de l'oblí• 

gation, pág. 355 • 
( 15 ) Pla.niol, ob. cit., tomo II, pég 260 

AÑO 20. Nº 1-2. MARZO-ABRIL 1933



-74-

extraña toda noción de culpa. La reacción se producía aún ante un 
menor, un animal o una cosa inanimada. Después -y ello ocurre 
en el código argentino - la responsabilidad correspondió a la no­
ción de imputabilidad, exigiéndose, en términos generales, una fal­
ta en el agente a fin de responsabilizarlo del perjuicio. A este res­
pecto interesa destacar que la evolución se produce en el derecho 
moderno, tendiendo, una vez más, hacia la responsabilidad objetiva, 
e~ decir, a volver al punto de partida. (16

) 

d) El cuasi-delito. 

Por la ausencia del elemento intencional, se diferencia el cua­
si-delito del delito: es el hecho ilícito realizado sin intención de 
dañar. 

En la base del cuasi-delito que considera el código civil hay 
siempre un elemento espiritual: falta positiva, negligencia o i~pru­
dencia. (17

) No existe, empero, la intención dañosa. El perjuicio no 
se alcanza po/una voluntad dirigida a él. 

Se sancionan presunciones legales de falta. Así se explica la 
responsabilidad por los daños causados por otras personas y por 
cosas y animales que se tienen en propiedad o confiados en cus­
todia. 

El cuasi-delito, como categoría independiente, no se conserva 
en las legislaciones modernas. Los códigos alemán, suizo, del Brasil 
y de la Rusia Soviética, el J?royecto de código de obligaciones y con­
tratos, común para Francia e Italia, y el anteproyecto de reformas 
al código civ~l argentino de Bibiloni, han sup~imido lo denomina­
ción de cuasi-delito. Con ello ha desaparecido la distinción entre el 
delito y el cuasi-delito, distinción que carece de interés práctico y 
que ha originado grandes discrepancias entre los juristas. 

Sobre la noción misma del cuasi-delito no existe uniformidad 
de opiniones. En la terminología del derecho francés se dice que 
existe cuasi-delito cuando el perjuicio reconoce como fundamento 
una imprudencia. Fuera de Francia, en cambio, la noción de cuasic 
delito se identifica con la concepción de responsabilidad presumida 
y en Alemania, antes de la sanción de su código, se reservaba la 

( 16 ) JossM'and, ob. cit., pág .. 198 
{ 17) .. h,bTy et Ratl, D1·oit Civil Fran~ais, tomo 4, pág 755. 
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expreswn, en su acepc10n más técnica, para los casos de responsa­
bilidad legal, independientes de toda falta. (18

) 

e) La ~ey. 

Se considera que la ley es la fuente de todas las obligaciones 
que no surgen de las otras señaladas. Y a los romanos expresaban 
que ciertas obligaciones nacían lege. Resultan, como dice el código 
francés (art. 1370 inc. 2°), de la sola autoridad de la ley. 

Pueden citarse como ejemplos de esas obligaciones, las que im­
pone la vecindad, el pa:rentesco ( vr. gr. la obligación alimentaria 
y el ejercicio de la tutela), el matrimonio, etc. 

H. - LA TENDENCIA H-f\CIA UNA REDUCCION DE 

FUENTES 

s~~ crítica 

La clasificación clásica de las :fuentes de las obligaciones, ha 
mantenido durante siglos bU prestigio. Se ha conservado como un 
viejo monumento, que se imponía a todos y que nadie osaba discu­
tir ni criticar. (19 ) A mediados del siglo pasado, empero, han sido 

analizados sus términos y este monumento clásic~a; s'uscitado crí­
ticas _Y_ opiniones divergentes, sobre su exactitud, entre autores de 
prestigiO. 

Se ha perfilado en doctrina una tendencia bien clara hacia una 
reducción de fuentes. 

Ya GAYO, en su Instituta, sostenía que las fuentes podían re­
ducirse a dos: el contrato y la ley. Se trata de colocar en un térmi­
no a la voluntad del 'hombre actuando, en forma eficiente, en la 
creación de relaciones jurídicas y en el otro término, a la ley: el cua­
si-contrato, el delito y el cuasi-delito son en dicha tendencia fuen­
tes legales, 

LAROMBIERE (2°) expresa: ''cuando se trata de un simple 
'' hecho, cuya consumación no ha estado presidida por voluntades 

( 18 ) Saleilles, ob. cit., pág. 536. 
( 19 ) Talaniker, De 1'engage1nent par volonté unilatérale, pág. 7 
( 20 ) Théorie et pratique des obligationcs,- tomo 5. pág 545 
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' ' coneordantes, como no se puede explicar el vínculo que de allí 
'' resulta por ninguna intenciól1 correlativa de partes, expresa <:? 

' ' tácita, se está forzado a recurrir a los principios superiores de 
'' justicia y de equidad, que reglan las relaciones de los hombres 
'' entre sí. Allí está el origen de este vínculo formado sin con ven­
'' ción, es decir, que él reside en la ley que lo crea y lo establee~ 

:' d.e .su propia autoridad;1,si . el concurso de ninguna voluntad parr 
·' ticular, contra la volunta misma de aquél que se encuentra obli­
'' gado, y si se puede de · , en esos casos, que el vínculo nace del 
" hecho que tiene lugar, es solamente en ese sentido que la ley lo 
" hace nacer1 en ocasión de ese hecho, a causa de ese hecho. No hay, 
'' pues, en realidad, más que dos fuentes generales de obligacio­
" nes: los contratos y la ley". 

Lo mismo ha escrito BEUDANT (21
) : "En resumen, todas las 

'' obligaciones no convencionales, .· t:ienen su origen en la ley. Tan 
'' pronto la ley consagra ciertas obligaciones en nombre de consi-

' '' deraciones de equidad o de necesidades sociales; tan pronto ella 
'' las consagra en ocasión de hechos emanados de las partes; todas 
'' son legales, en el sentido que la ley las destaca y las sanciona". 

También BAUDRY-LACANTINERIE ET BARDE (22
), ex­

presan: ''Convendría no rPconocer más que dos fuentes de obliga.,. 
'' ciones< el acuerdo de voluntades entre el acreedor y deudor y la 
'' ley". 

PLANIOL, haciéndose cargo de todas las objeciones formula, 
das contra la clasificación clásica y formulando otras nuevas, ex­
plica, de una manera sistemática, su opinión de q11e debe aceptar" 
se la reducción de las fuente:;. al contrato y a la ley. 

'' La clasificación clásica - dice este autor- agrada por sú 
'' simetría. Las cuatro primeras fuentes se agrupan de dos en dos, 
'' de dos maneras diferentes: según que se considere que se trata 
'' de hechos lícitos o ilícit0s, se coloca en conjunto los contratos y 
',. cuasi-contratos, de una parte, los delitos y cuasi-delitos, de la 
'' otra; o bien, buscando si su carácter es intencional o no, se a pro­
,, ximan los contratos a los delitos y los cuasi-contratos a los cuasi-

( 21 ) Cours de Droit Civil Francais. Les contrats et les obligations, No. 1123 
( 22 ) Traité théorique et pratique de Droit Civil, tomo XIII, N°. 2787. En el mis­

lno senti~lo De'l'rwlo'rnbe, C9urs de Code Napoleon, ton1o XXXI, :No. 25 
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'' delitos. E"Q. cu¡g1to a la ley, se le atribuye, como mi residuo, ~~ 
'' obligaciones que no han podido tener lugar en las otras categl)r 
'' rías. He ahí un orden simétrico como un blasón acuartel~!l;p, 

'' ¿Qué desear mejor? y sin embargo, toda esta combinación t~n 
'' agradable para el espíritu, no es alcanzada sino a expensas de Ja 
'' exactitud''. . . . . . ''En l"ealidad, no hay más que düi'¡ fuentes . 4~ 
'' obligaciones: el acuerdo de voluntades entre el acreedor y el de:q_, 
'' dor y la voluntad todopoderosa de la ley, que impone una obli­
" gación a una persona, apesar de ella y en el interés de otra". (2~) 

Según 1PLANIOL, en el contrato la fuerza creadora es la vo­
luntad y la ley sólo interviene para sancionar la obra de las par­
tes o para vigilarla, fijando límites a la libertad de contratar. E:p 
ausencia del contrato, la ley es la única fuente que explica el :Q.a• 
cimiento de obligaciones. La ley, sin embargo, no es arbitraria' y 
cuando impone una obligación es porque existe en el patrimonio 
del acreedor una lesión injusta a evitarse o a repararse. Este, lll-o­
tivo de una lesión injusta se percibe con ·claridad en los delitos y 
cuasi-delitos. También en el cuasi-contrato, donde el enríquecimien~ 
to sin causa del deudor, implica una lesión para el acreedor. La 
ley, por otra parte, al imponer obligaciones tiende a evitar un per­
juicio futuro. ( 24 ) 

Ya hemos anticipado críticas a la doctrina de PLAl~IOL. El 
cuasi-contrato, que merece sus objeciones tan fundadas porque se 
trata de una noción equivocada e inútil, tiene la característica de 
involuntario que le señala, pero no la de ilícito. Por otra parte, no 
es posible reducir a simples casos de enriquecimiento sin causa to­
das las categorías que enumera la clasificación clásica, exceptuando 
el contrato. La noción misma de enriquecimiento sin causa no es 
definida con exactitud y en una forma unánime pm todos los au­
tores. 

DEMOGUE (25
) n~firiéndose a esta reducción de fuentes, ex· 

presa que no es evidentemente falsa, pero que no aclara casi nada el 
sistema de las fuentes. ~lOSSERAND (26 ), a. su vez, concluye que, 

( 23 ) Clasification des sources des obligations, en Revue Critique de Lé.e:islatwn et d~ 
Jurisprudence, año 1904, págs. 224 y 223 

( 24 ) Traité de Droit Civil, II, pág. 255. 
( 25 ) Ob. cit., tomo I, pág. 44. 
( 26 ) Ob. cit , tomo II, pág. 6, 
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e<Jn el critflrio de PLANIOL, aún las obligaciones que surgen de 
convención s~rían legales porque si producen $US efectos es simple­
mente en razón de que d legislador asigna fuerza de ley a los con­
:iratos concluíqos entre partes, y que no se trata de buscar la fuente 
primera y lejana, la "ultima ratio", sino la fuente inmediata y pró­
xima, lo cual obliga a ~m1-tener todas las categorías de la clasifi-
cación clásica. -.________./ 

' En nuestro concepto, esta reducción de ~uentes se explica y pue­
de aceptarse desde un punto de vista filosófico. Desde tal punto de 
vi%a, podría llevarse aÚil más allá la reducción y ~liminarse hasta 
¡:¡,lguna de las dos categt1rías que subsisten. Ello sería propio del fi­
lósofo, que busca siempre la esencia de las cosas. Sin embargo, esta 
¡:¡,ctitud en el jurista es muy discutible. b Hasta dónde puede él si­
tuarse en un punto de vista tal que lo conduzca a suprimir las cate­
go:cias jurídicas? 

Evidentemente la clasificación clásica es errónea. Y a hemos cri­
ticado algunos de sus términos, pronunciándonos por su franca eli­
minación. Sin embargo, la distinción entre las diversas fuentes de 
las oNigaciones debe mantenerse, aunque con un criterio distinto al 
<:le la clasificación clásica. Al jurista no puede interesarle la reduc­
ción de fuentes. tan extrema que 'se ha señalado. 

En Alemania, el código civil, cediendo al espíritu filosófico de 
todos sus hombres de estudio, h2 sancionado una reducción de fuen­
tes. Ya tendremos oportn:tt!dad de exponerla a continuación, estu­
diando este asunto en la legislación comparada. 

HI. - LA OLASIFICACION DE FUENTE~ DE LAS OBLIGA­
CIONES EN LA LEGISLACION COMPARADA 

a) El código f'l'ancés. 

El código civil de Francia, bajo la influencia inmediata de PO­
THIER, ha aceptado las cinco fuentes clásicas de las obligaciones. 

En el acá pite de su título III, libro III, se habla "de los con­
tratos y de las obligacio,les convencionales en general" y en el del 
título IV, "de los vínculos que se forman sin convención". 

De la combinación de los arts. 1101 y 1370 y de los acápites ex-
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presados, se ~esprende que el código formula dos grandes diyisioc 
nes: 1°) obligaciones que surgen de convención, y 2°) obligaciones 
que nacen sin convención. En la segunda división se distinguen: a) 
las obligaciones que surgen de un hecho personal del obligado, las 
cuales se sub-dividen según se trate de un hecho lícito (cuasi-con~ 

trato) o ilícito (delito y cuasi-delito) y b) las obligaciones que. ·se 
originan involuntariame~nte, es decir, las derivadas en forma directa 
de la ley. 

El siguiente cuadro expresa el criterio del código francés con 
respecto a las fuentes de las obligaciones : . . · 

FUENTES 

( . . \ de un hecho~ lícito: cuasi·contrat~. 
' Obhg. q ae_ ;'urgen sm pcrHonal ) ilícito: Jelito y cuasi· 
, convencwn. 1 ~ delito. 

J invohmtaria1~1cntc: la ley. : , . 

r. )blig. que surgen de r·~nvención. 
A este código se le ha formulado el reparo de que no ha sabido 

distinguir suficientemente la obligación de las fuentes en que se ori­
gina y que por ello, en sus reglamentaciones, se refiere especi~lmen~ 
te a ias obligaciones convencionales. El codificador argentino se Ha 
hecho eco de este reparo (m su nota al art. 499 del código civil. 

b) El código alemá?t. 

En el código civil alemán no existe enunciada ninguna clasÜi• 
cación de fuentes de lat:J obligaciones. El proyecto primitivo determi­
naba tres fuentes: actos jurídicos entre vivos (contratos y prom~~ 
unilaterales), delitos y rausas diversas, correspondientes a los clási­
cos cuasi-contratos. 

En el texto definitivo el plan que se ha seguido no se percibe 
con claridad. Entre los autores se ha discrepado sobre la forma de 
apreciarlo. Los arts. ;305 y siguientes se refieren a los vinculas de 
obligación que tienen su origen en un contrato. Se habla de la ges­
tión de negocios en seguida del mandato ( arts. 677 y siguientes) y 
más adelante, del enriqu-ecimiento sin causa (arts. 812 y sigui!mtes) 
y de los hechos ilícitos ( arts. 853 y siguientes). 

Del complexo de estas disposiciones, y a fin do determinar un 
criterio en esta materia, podemos inducir las tres categorías genera­
les siguientes: el acto j'H·r'~dico, subdividido en el contrato y la decla- · 
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raeión unilateral de voluntad o simple promesa, el en;iquecimiento 
' sin causa y los hechos ilícitos. (27

) 

Las críticas formuladas a la clasificación clásica y ~1 espíritu fi~ 
losófico de los jurisconsultos alemanes, siempre tan propensos a las 
generalizaciones, han iacilitado la incorporación de este sistema de 
fuentes al código de 1900. ' 

En una forma somera, vamos a exponer el concepto del código 
alemán sobre cad.a una de estas fuentes. 

El contrato, es la causa eficiente normal de obligaciones, tratán­
dose de actos jurídicos. Lo expresa el art. 305: "Salvo disposición 
'' contraria de la ley, es necesario un contrato entre los interesados 
'' para establecer por acto jurídico una relación obligatoria o para 
" modificar su contenidv". 

Cuando actúa, pues, la veluntad, es necesario en general un 
co:titrato. 

El contrato en este código tiene la particularidad de que cada 
una de las voluntades que concurren a formarlo tiene valor en sí. 
El autor de la oferta, por el sólo hecho de la emisión, está obligado 
a: mantenerla un cierto tiempo, expreso o tácito (arts. 147 y 148). 
E~ de señalarse que siendo la oferta una manifestación de voluntad 
:re<:epticia, sólo obliga al oferent€· desde que ella llega al destinata­
rib, pudiendo antes ser retomada. La revocación anterior al término 
expr·eso o tácito, es inoperante, no debié:p.dose hablar en tal supuesto 
de culpa in contrahendo Q igterés contractual negativo, como entiende 

. ( 27 ) Esta generalización no implica desconocer la existencia de obligaciones que tie­
nen a la ley como fuente directa, que se originan lege, según la expresión clá­
sica. Esta consideración, que extendemos a los demás códigos a estudiarse a 
continUación, es tanto más exacta en . el código alemán, que ha sancionado pre· 
ceptos legales "dispositivos", los cuales no pueden d'ejarse sin efecto sin una 
manifestación expresa de voluntad contraria, que substituya a la reglamentae'ión 
d<J lJa ley, una contractual. Se ha modificado, en esta forma, la clásica división 
de las leyes (interpretativas, supletorias o declarativas y de orden públi9o o 
imperativas, siendo derogables las primer¡ts, porque suplen a una voluntad in­
existente <J incompleta presumiéndola, e imponiéndose las segundas, de una ma­
nera irreductible) distinguiéndose, en el código alemán, dos categorías de nor­
lnlJ.n 110 imperativas¡ con fue'l'za de resistencia variable en intensidad: las dispo .. 
sitivas y las interpretativas. Las primeras, sólo ceden ante una manifestación 
~xpresa de voluntad, que establezca di~posiciones contrarias; las segundas, que 
presentan una soluciiSn "en caso de duda", se excluyen con una simple volun~ 
tad negativa de las partes (Saleilles, Introduction a l'étude de droit civil aJle­
mand, pág. 47; Windscheid, Il Diritto delle Pandette, I pág. 86). 

El derecho, dejando de ser una manifestación de la libertacl inicial y so­
berana del hombre, !)ara proceder casi exclusivamente de la ley, acrecie1Ita l~ 

:importan~ia de ésta cmno fuente O.e obligacione~. 

AÑO 20. Nº 1-2. MARZO-ABRIL 1933



-81-

WINDSCHEID, sino, 1isa y llanamente, de incumplimiento de un 
contrato formado. 

Con la aceptación ocurre otro tanto. Ti~ne un valor obligatorio 
pro14io para el aceptant<:l. Su revocación sólo es válida en caso de que 
llegue al oferente antes que la aceptación misma. E:;iste, empero, 
una diferencia con respc~to a la oferta: el efecto obligatorio unilate­
ral de la oferta dura un tiempo determinado y el de la aceptación 
sólo hasta su recepción por el oferente. Desde entonces, ya surgen 
vínculos contractuales. (28) 

La declaración ~tn'Ílctteral de voluntad es otra fuente de obliga­
ciones en que interviene ia actividad volitiva. Y a no se trata de un 
acuerdo, de una coincidencia de voluntades: el deudor resulta obli­
gado por su sóla y única manifestación de voluntad. El código ale­
mán ha sancionado esta fuente de obligaciones dándole eficacia en 
los casos previstos por la J e y ( art. 305). Esos casos son los títulos al 
portador, la promesa de recompensa y la promesa de fundación. Un 
cuarto caso, menos acentuado y discutible, es la estipulación por ter­
ceros. 

El en1·iquecimiento sin causa, es una importantísima fuente de 
obligaciones en el código alemán. Se trata de la obligación de resti­
tuir el beneficio indebido1 alcanzado a expensas de una persona, con 
motivo de la ejecución Je un acto lícito en sí. · 

En el código alemán la mayor parte de los títulos de adquisi· 
ción son actos abstractos, que producen sus efectos con independen­
cia de causas jurídicas más o menos próximas. Campea en la legis­
lación el propósito de asegurar la situación de los terceros y de faci­
litar el desenvolvimiento Clel crédito en general, dando a los títulos 
de adquisición una validez incuestionable, asentándola en sus datos 
objetivos y concretos. Es por ello que muchas veces, con la aplica­
ción estricta de las normas del derecho, se arriba a situaciones in­
justas y al margen de la moral. El título XXIV, sección VII, delli~ 
bro II del código, propr,rciona el recurso de corregir tales situa­
ciones. 

En el derecho romano existían las condictiones, que se referían 
también a hipótesis de enriquecimiento irregular. El mayor casuis­
mo dominaba en ese der.::cho y no se había formulado al respecto 

( 28 ) Saleille8. 'i.'héorie générale de l'obligation, pág. 146. 

AÑO 20. Nº 1-2. MARZO-ABRIL 1933



) 

-82-

una teoría de conjunto. Las condictiones respondían a casos prácti­
cos. Así también existió este sistema en la doctrina germánica que. 
precedió al código, y así fué también formulado en el primer pro­
yecto. La segunda comisión, empero, legisló con vistas de conjunto, 
proporcionando n,ormas generales y reduciendo a la unidad de ·~na 
fórmula exclusiva, las distintas acciones de repetición. 

t, Cuál es esa fórmala general? El código \, fin de precisar el 
concepto del indebitum, de la '' Bereicherungsklage' ', recurre a la. 
noción de "causa jurídica": es el enriquecimiento sin causa. 

La expresión '' cam;a jurídica'' tiene en el código francés, y en 
la doctrina que inspiró a ese código, un sentido técnico preciso: en 
un contrato bilateral, expresa las obligaciones recíprocas; en uno 
unilateral, el animus donandi por oposición a los simples motivos. 
La jurisprudencia francesa, sin embargo, ha debido escuchar, en 
parte, a los motivos, entrando a exámenes psicológicos en la teoría 
de la "causa impulsiva", c.on ocasión de las donaciones con car­
go. (29) 

A pesar del concepto distinto del código alemán con respecto al 
sentido de la expresión "c·ausa jurídica", empleada en esta parte de 

1 
su libro II, la expresión abre la posibilidad del examen de los moti-
vos determinantes de la obligación, posibilidad tan criticada en la 
doctrina, máxime en la germánica, esencialmente objetiva_ en la ma­
yor parte de sus manife,;tnciones. Para la seguridad del crédito y la 
estabilidad de las relaciones jurídica,s, son necesarias bases objetivas 
y concretas, extrañas a lo;,; análisis internos de la voluntad, siempre 
imprecisos, inciertos y peligrosos. La posibilidad del examen de lo~ 
motivos, está, empero, :imitada en el código alemán: la ''causa'' no 
puede ser investigada f:urra del contenido estricto del acto jurídico, 
tal cual ha sido formulado por 1ft declaración de voluntad. El artícu­
lo 812 contiene la limitación a este respecto: "tal como resulta del 
acto jurídico". 

Después de expresar Ja fórmula gen~ral del enriquecimiento res~ 
tituible, el código enuml:'ra varias hipótesis en que procede la restitu­
ción: falta o desaparieión de la causa determinante de una presta­
ción o de un reconocimiento de la existencia o inexistencia de un 
vínculo de obligación (art. 812) ; existencia de una excepción que se 

( 29 ) Code Civil Allemand, traducido y anotado por Bufnoir, Cazelles, Challamel; etc., 
tomo II, nota en l'ág. 369. 
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opone permanentemente a la pretensión del acreedor (art. 813) ; be­
neficio resultante para quien sin derecho ha realizado un acto de 
disposición (art. 816); prestación ilícita o inmoral a parte accipien­
tis y vínculo de obligación ilícito o inmoral paraambas partes (817). 
El art. 816, segunda ~mrte, haciendo una excepd¡.ón al sistema es­
tricto en materia de títubs de adquisición, que se asientan, según se 
ha dicho, ~n actos abstractos, consagra el efecto de restitución contra 
el tercero que por título ~ratuito ha adquirido una ventaja jurídica 

, de quien no tenía derecho de tran~!fiitirla. El efecto es, evidente­
mente, fundado y justo, pero no encuadra en los principios seña­
lados. 

El código niega la rc~titución cuando la prestación se ha cum­
plido conociendo su carácter no obligatorio o cediendo a un impera­
tivo de conciencia o a un deber moral (art. 814) ; cuando la ~mposi­
bilidad de la obtención del resultado ha sido prevista o era· cierta ' 
desde el principio (art. 815) y cuando la prestación ha sido cumpli­
da tratándose de un v:tnculo de obligación ilícito o inmoral para la 
parte que cumplió o para ambas partes (art. 817). 

Los hechas ilícitos eunstituyen otra fuente de obligaciones. 
El código alemán, :v:gún hemos dicho, no contiene la expresión 

de cuasi-delito. Los hech(ls de intención, como los de imprudencia, 
cnando constituyen delitos, están genéricamente comprendidos en la 
élesignación de "hechos ü.í citos''. 

Existen dos categorías de hechos ilícitos: el ''contrario al dere­
cho", definido por el art. 823, y el contrario a las "buenas costum­
bres", a que se refiere el art. 826. 

El art. 823 expresa lo sigui:ente, ''Aquél que por un hecho con­
'' trario al derecho ataca, con intención o negligencia, la vida, el 
'' cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad o cualquier otro dere­
" cho de otro, será obliga':lo hacia éste a la reparación del perjuicio 
" que resulte". 

'' ;La misma obligación incumbe a aquél que contraviene una 
'' ley que tiene por finalídad la protección de otro. Si de acuerdo 
'' al contmlido de la ley, esta contravención es admisible, aún fuera 
'' de toda falta de agente, sólo se incurre en el deber de reparación 
'' habiendo falta''. 

Esta categoría, pnc->, de hechos ilícitos a que se refiere el artícu­
lo 823, se subdivide en dos grupos: hechos que lesionan los elemen-
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tos de la personalidad y hechos que contravienen una ley, con :f!na­
ildades de protección. 

El art. 826 consagra como ilícito el hecho contrario a las bue­
nas costumbres. Dice: ''Cualquiera que intencionalmente cause per­
'' juicio a otro, de una ~anera que ataque las buenas costumbres, 
" está obligado hacia él a la reparación del perjuicio". 

El código alemán, en el art. 823, apartánd'hse de la. concepción 
unitaria que señala el art. 1067 del código argentino y el art. 1382 
del código :francés, ha lmcho una clasi:ficación objetiva de los hechos 
ilícitos. Se hace, en dicho precepto, una enumeración, que se amplía 
después, en el art. 824, con las lesiones al crédito o al honor. 

Los hechos ilícitos a que se refiere el art. 823, tienen como ele­
mento subjetivo una falta, que puede ser de intención o de negligen­
cia y como elemento objetivo, el menoscabo de uno de los derechos 
enumerados. Por otra pm·te, puede mencionarse como característica 
de la acción del agente del hecho, la circunstancia de que debe ser 
éste "contrario al dere.;ho ". Así resulta estructurada tal figura ju­
rídica. 

Respecto a los hechos contrarios a las ''buenas_ costumbres'', de­
finidos en el aJ;t. 826, su~ elementos son: una falta de intenci@n -
en esta hipótesis no es admisible la falta de negligencia- y un he­
cho perjudicial. 

La idea fundamental del código en esta materia es que la res­
ponsabilidad debe asentar¡;e en una falta. I_~os 

1 
cuasi-delitos, como 

hechos de responsabilidad objetiva, extraños a toda culpa, no tienen 
asidero en el código. La responsabilidad está vinculada siempre a 
una' falta del agente. Sólo tratándose de ciertos daño~ causados por 
animales ''que se tienen a disposición'' - caso previsto por el artícu­
lo 833 - existe una responsabilidad que reposa sobre la idea de ries­
gos y no sobre la de falta. Otra excepción análoga, se ha consagrado 
en la interesante materi:t del derecho de caza con respecto a los per­
juicios que debe indemnizar el titular de tal derecho causados por 
venados, alces, gamos, cürzos, faisanes, etc. El art. 835 contiene esa 
excepción. 

Siendo la regla que Ja responsabilidad debe asentarse en mía 
falta, no existe tal responsabilidad en caso de '' inconciencia o de un 
estado de perturbación mental de carácter patológico, que excluya 
toda libre disposición de la voluntad''. - art. 827- como asimir;;mo 

AÑO 20. Nº 1-2. MARZO-ABRIL 1933



-85-

('U caso de defecto de edad, que impida el discernimimito - art. 828 
Como una atemperación a la estrictez de estos principios jurídi­

cos y escuchándose l'azones de equidad, en caso de diferencias de 
fortuna, se autoriza un'l mdemnízación subsidiaria, a ca~go del irres­
ponsable, siempre que no se prive a éste de sus recursos ind,isp; n­
sables (artículo 829). 

Una observación fundamental puede hacerse al código en (Sta 
materia de hechos ilícitos. El código, que acepta la idea de falta, 
enumera los derechos cuya violación engendra responsabilidad delic­
tual. Es un contrasentido. Si se habla de falta subjetiva, no debe 
enumerarse una serie de derechos protegidos, ya que todo hecho im­
putable debiera engenrlrar responsabilidad. Si se parte de derechos 
protegidos, se debe abandonar toda idea de falta y sancionar el sis­
tema de responsabilidad objetiva. En lugar de la imputabilidad, la 
causalidad. ( 30

) 

e) El código sttizo de las obligaciornes. 

El código suizo tampoco enuncia una clasificación de fuentes. 
Sin embargo, los tres primeros capítulos del título primero, se refie­
ren, según expresan sus acápites respectivos, a las '' obligacicn~s re­
sultantes de un contrato'', a las ''obligaciones resultantes de actos 
ilícitos" y a las "obligaciones resultantes del enriquecimiento ilegí­
timo''. 

No existe en el código suizo un precepto como el del art. 305 del 
código alemán, que, al admitir en los casos en que la ley expresa­
mente lo disponga, un Y'Ínculo de obligación por un acto jurídico 
que no sea contrato, está &ceptando la declaración unilateral de vo­
luntad como fuente de obligaciones. 

Con respecto al contrato, cada una de las expresiones de volun­
tad que concurren a formarlo - oferta y ».ceptación- tienen valor 
en sí. La oferta debe mantenerse un tiempo expreso o tácito, que­
dando el oferente ligado hasta su transcurso ( arts. 3 y 5). La re­
tractación de la aceptación, sólo es válida si arriba al oferente antes 
que la aceptación misma (~rt. 9) 

Bajo la designación gewral de actos ilícitos, se reglan los he-

( 30) Saleilles, Théorje de l'obligation, pág. 363. Ood.e Civil Allem.and, traducido y 
anotado, por el comité de legislación extr.anjer~. francés, con el concurso de la 
Soci~t¿ f.!a, Législation ComParée, notas al art 832 y· f.llg 
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chos que, de una manera ilícita, causan 11+1 perjuicio a otro, sea in­
tencionaln~:ente, sea por negligercia o imprudencia. ROSSEL (31 ) 

expresa que el acto genera~or de responsabilidad, debe ser un hecho, 
ya sea de acción u omisión, imptltable a su autor, perjudiciable al de­
mandante, que ha sufridv una pérdida o ha sido privado de una ga­
nancia, e ilícito, es decir, realizado sin ·derecho. 

En este código también campea el principio de que toda res­
ponsabilidad debe ~entarse en una falta. La imputabilidad triunfa 
sobre la causalidad .. 

Al hablarse de las obligaciones que resultan del enriquecimiento 
ilegítimo se legisla sobre las "condictiones ". En el primer párrafo 
del art. 62 se expresa el principio general: ''Aquél, que sin causa le­
gítima, se ha enriquecido a expensas de otro, está obligado a resti­
tuir". Aunque en este principio general caben diversas corndictiones, 
el código se refiere, en forma ·expresa, a la ' 'recepción sin .causa'· 
( art. 62, segunda parte) y a la "condictio indebiti'' ( art. 63). 

d) El código de la R1tsia Soviética. 

El código civil de la República Socialista Federativa de los So­
viets de Rusia, enuméra una clasificación de las fuentes de obliga­
ciones. Su art. 106 exp1·esa lo siguiente: "Las obligaciones nacen de 
" contratús y de otras fuentes indicadas por la ley, en particular, 
" de un enriquecimiento indebido o del daño causado a otro". (32

) 

Como en los códi[!OS alemán y suizo, la oferta y la aceptación 
producen por sí mismas efeetQs para las partes que las han expresa­
do, aún antes de la conclusión del contrato. 

El enriquecimiento indebido, sujeto a restitución, se basa en la 
falta de "causa suficientem()nte fundada sobre la ley o un contra-

( 31 ) Manuel du droit fédéral des obllgatwns, tomo I, pág. 84. 
( 32 ) Confirmando lo expresado en la nota 27 con respecto a la importancia c1·eciente 

de la ley como fuente de obligaciones, Eliachevitch, Ta(J~T y Nolde, expresan 
(Traité de Droit Civil et Commercial des Soviets, tomo II, pág .. 30): "En el es·· 
" píritu del legislador soviético todas las obligaciones están fundadas, en úlh. 
a mo término, en la ley. Es la ley quien da a las relacion~s entre las personas 
" el carácter jurídico atribuyendo a ciertos actos y acontecimientos efectos que 
" crean un vínculo de derecho entre el deudor. y el acreedor" . . . . "En últhno 
" lugar, es siempre la ley la verdadera fuente ele las obligaciones" Y con res·· 
pecto a la clasificación de las leyes, recordada también en lit precedente nota 2 7, 
expresan los autores citados que, por la influencia de la doctrina comunist&, el 
código soviético tiene más reglas imperativas que los códigos de otros países y 
que, en él, la autonomía de las partes es mlfy reducida. (Ob. cit., tomo II, 
página 4). 
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to ", - art. 399. ~ Existen, en esta materia, análogos principios que 
los que informan la legislación alemana. 

El capítulo XIII se refiere a las ''obligaciones nacidas de un 
daño ca"\}sado a otro''. En el art. 403, está la disposición ~apital que 
obliga a cada individuo a reparar los daños causados, no por su cul­
pa, sino por su hecho, y que sólo exime de responsabilidad ''si prue­
' ' ba que no ha podido prevenir el perjuicio o que tenía el poder le­
" gal de causado, o que el perjuicio se ha producido como conse­
'' cuencia de la premeditación o de la negligencia grave de la victi­
" ma misma". Es el principio del riesgo triunfante ·sobre el de la 
imputabilidad. 

El allt. 404 señala la responsabilidad de "las personas o empre­
sas cuya actividad causa una agravación del peligro a su alrededor, 
como los ferrocarriles, tranwayb, las empresas de industrias manu­
factureras, los comerciantes de materias inflamables, los detentado­
res de animales salvajes''. . . . . . La responsabilidad existe por el 
perjuicio que cause el elemento de agravación del peligro ''a me­
" nos -lo que implica una· atenuación del principio estricto del 
'' riesgo- que ellos prueben que el perjuicio resulta de un caso de 
'' fuerza mayor o de la premeditación o la negligencia grave de la 
'' víctima misma''. 

e) El código del Brasil. 

El código civil del Brasil no enuncia expresamente una clasifi­
ración de las fuentes de obligaciones. De su libro III, empero, d~di­
rado al "derecho de las obligaciones", pueden inducirse las siguien­
tes fuentes: el contrato, el cuasi-contrato, los actos ilícitos y la de­
claración unilateral de voluntad. CLOVIS BEVILAQUA, el emi­
nente autor del código del Brasil, al referirse a las fuentes de las 
obligaciones, en una obra jurídica anterior (33

), había enumerado 
las expresadas. 

En el título IV del libro III, se habla de los contratos; la ges­
tión de negocios, que se trata a continuación del mandato ( arts. 1331 
y sigts.) es el único cuasi-contrato reglamentado.; de las obligacio­
nes por declaración uniLlteral de voluntad, se trata en el título VI 
del citado libro III, y ([!; los actos ilícitos, en el título VII. 

( 33 ) Direito das obliga~oes, p;>g, 18. 
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Int~re~a sobr~fil:&ner,a señalar 111 posición q_ue para el código qel 
Brasil implica la circunstancia de hab~r escrito, COJ1l.O acápite <le uno 
ck sus títulos, la declaración .unilateral de voluntad como fuente de 
obligac~ones. Es una posición doctrinaria franca en el debate que se 
ha suscitado sobre la exístencia o inexistencia de esta fuente de obli­
gaciones. En los dos ~~apítulos de dicho título, se trata de los títulos 
al portap.or y de la p10mesa de recompensa. 

f) El anteproyecto- de Bióiloni. 

El anteproyecto de reformas al código civil argentin6, formula­
do por Bibiloni, no contiene artículos que enumeren las distintas 
fuentes de las obligaciones. Sin embargo, su concepto al respecto 
puede percibirse con claridad. La sección segunda, del libro U, está 
dedicada a este asunto y sus treFJ títulos se refieren, sucesivamente, 
a los contratos, al enriquecimiento sin causa y a las obligaciones de­
riyadas de los actos ilícitos. 

En substitución de los arts. 1138 y 1139 del código actual, el 
anteproyecto propone d siguiente precepto: "No habrá constituhión 
'' o modificación de obJ igaciones por actos jurídicos entre vivos, sino 
'' por efecto de un contrato, salvo el caso en que la ley dispusiera 
'' lo contrario''. Este precepto, como se explica en su nota, es ;re­
producción casi textual del art 305 del código alemán, con la dife­
rencia de que éste se refiere a los actos jurídicos en general, mien­
tras que el anteproyect:J, sólo a los. actos jurídicos entre vivos. El 
primitivo proyecto del {'-i.digD alemán hablaba, como el anteproyecto 
de BIBILONI, de actos jurídico& entre vivos. 

El artículo proyectado implica la aceptación de la declaración 
unilateral de voluntad, cc•mo fuente de obligaciones, con el mismo al­
cance que en el código alemán, eA decir, limitada a los casos previs­
tos por la ley. Para el anteproyecto es necesaria la limitación por­
que aceptado el principio de qm las obligaciones pueden derivar de 
manifestaciones unilaterales de voluntad, ''se generalizaría, en dañ_o 
de la seguridad de las •ransacciones, como regla, lo que sólo se auto­
riza en vista de cas9s ·3 intereses particulares. (34

) 

Y a tendremos oportunidad de señalar más adelante, en el autor 
del anteproyecto, una gran vacilación de pensamie:nto al tratar esta 

( 3~) Nota en el anteproyecto de reformas, tomo II, pág. 274. 
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materia, vacilación que ha quedado documentada en sus escritos con 
motivo ~ dicho trabajo. 

g) El proyecto franco-italiano. 

El proyecto de código· de obligaciones y contratos; común para 
Italia y ~rancia, cuyo texto defintivo fué aprobado en París, en oc­
tubre de 1927, ha sup1'imido toda enumeración de fuentes, enten­
diendo, según se expresa en el informe del proyecto, que el art. 1370 
del código francés y el art. 1097 del italiano, que contienen dicha 
enumeración, convienen mejor a una exposición didáctica, que a un 
texto de ley, y que su supresión alejará el obstáculo que crea. el texto 
legal a la libre elaboración de conceptos jurídicos. 

En este proyecto, d capítu]o l; del título I, comienza directa­
mente por los preceptos relativos a los contratos (arts. 1 al 59) y 
continúa por los relativos a 1a promesa unilateral (al"t. 60), a la ges­
tión de negocios ( arts. 61 a 65), a la repetición de lo indebido ( arts. 
66 a 72), al enriquecimiento sin causa (art. 73), a los actos ilícitos 
(arts. 74 a 85) y a las disposiciones relativas a la obligación de pre­
sentar la cosa '( art. 86), tratándose de cada una de estas m~terias 
en sec(Üones especiales. 

Este proyecto, de adualidacl doctrinaria indiscutible, porque las 
comisiones que lo han estudiado y :formulado han estado formadas 
por profesores eminentes de Francia e Italia, altos miembros de la 
magistratura, antiguos ministro~, altos :funci011arios, miembros de la 
Cámara de Diputados y del Senado, contiene también un pronuncia­
miento categórico sobre el problema que plantea la aceptación de la 
deelaración unilateral de voluntad, como fuente de obligaciones. Esta 
fuente está incorporada exprebamente en dicho proyecto como una 
categoría nueva. 

JOSÉ MANUEL SARA VIA. 
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