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1. EXPLICACION PREVIA

Dos aniversarios muy cercanos entre si y de gran trascendencia juridica
estamos celebrando los civilistas chilenos: el bicentenario del Codigo Civil
francés, promulgado el 21 de marzo de 1804 (30 de ventoso del afio xm) y el
sesquicentenario del Codigo Civil chileno, promulgado un poco més de cin-
cuenta afios después, el 14 de diciembre de 1855. Al proceso de codifica-
cién siguid, tanto en Francia como en Chile, un largo periodo que se ha
llamado de “descodificacién” de Jas normas civiles, caracterizado por la
fragmentacién y dispersion de dichas normas en diferentes cuerpos legales.
Y durante los tiempos que corren, se empieza a considerar una posible
“recodificacién” del Derecho Civil, que permita ofrecer a esas normas hete-
rogéneas dispersas el sentido unitario y sistemético que caracteriz6 al Cédr-
go originario. El presente trabajo tiene por objetivo preguntarse acerca de la
factibilidad y ventajas de una futura recodificacion civil en Chile.

L. LA CoDIFICACION DEL Derecro Cvin

Un cddigo, segiin la definicién de Louis Vogel, es “la presentacién sistemd-
tica, organizada de manera sintética y metodolégica de un cuerpo de reglas
generales y permanentes que rigen en una o varias esferas particulares del
derecho en un pais determinado”™. La Francia revolucionaria de fines del
siglo XVII sintié como un imperativo categérico la necesidad de codificar
sus leyes civiles para afirmar, primeramente, la igualdad y, luego, la liber-
tad que se ofrecian entonces a todos los franceses, promovidos a la calidad
de ciudadanos.

** Profesor titular de Derecho Civil. Universidades de Chile y Diego Portales.
! Louis VOGEL, “Le monde des Codes Civils”, en Le Code Civil - un passé, un présent, un
avenir, Pasis, Dalloz, 2004, p. 790 {traduccién libre del autos).
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Un solo texto para todos, que pusiera término a las normas exclusivas para
ciertas regiones o para ciertas clases sociales; el fin de los textos discrimina-
torios, de los estatutos de privilegio, de los particularismos de las costum-
bres locales. £s Ja caracteristica de Derecho Cormin, de derecho para todos, la que
resulta especialmente atractiva para los codificadores de 1804; un derecho
sin distinciones, sin discriminaciones, que afirme la igualdad moral de to-
dos los franceses, “las relaciones igualitarias entre ciudadanos™.

Se trata de poner en el nuevo Codigo todo aquello que une a los franceses, y
no lo que los distingue en tanto comerciantes, mineros, miembros del ejér-
cito o de la armada’, o trabajadores. Lo que los une, esto es, aquello en que
todos coinciden, como su condicién y dignidad de personas, el matrimonio
que celebren, los contratos que consientan, las obligaciones que contraigan,
la forma de repartir sus bienes después de sus dias. Segin el decir de Portalis,
de esta manera, “el orden civil vino a cimentar el orden politico. No somos
provenzales, bretones, alsacianos: somos franceses™.

Existié una fuerza simbélica en esta ley igualitaria, un llamado a todos
sin diferencias de clases o de origen, para integrarse a los batallones de los
cuales dependia la supervivencia de la Francia republicana. El decano
Carbonnier estima que “la verdadera Constitucion de Francia fue el Cédigo
Civil. En &l se recogieron las ideas en torno de las cuales la sociedad france-
sa se consiituy6 a partir de la Revolucién™. Y el decano Cornu agrega que:
“el Derecho Civil da al pueblo francés una organizacién de conjunto que
contribuye a formar un tipo de sociedad. El orden interno de esta sociedad,
la organizacién civil del Estado es la base de lo que se ha llamado la “Cons-
titucién civil de Francia™.

? Jean CARBONNIER, Le Code Civil- Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, pp. 24 v 25.

* Kl art, 4° del Cédigo Civil chileno da preferencia a las disposiciones contenidas en los
codigos de Comercio, de Mineria, del Ejército y Armada, y demds especiales, por sobre las
disposiciones contenidas en el Cddign Civil, afirmando asf el cardcter general y supletorio
de este dltimo.

¢ PorTALSS, Exposé desmotils du projet de loi relatifa Jaréunion des]ozsam!e.s en an seul corps de
lois sous I titre du Code civil des Frangais{26 ventose an xu).

! Jean CARBONNIER, , “Le Code Civil”, en Pierre NoRra, “Les lieux de mémoire”, citado
por Yves LequertE, “Recodification civile et prokifération des sources internationales”,
articalo incluido en Le Code Civil - Livre di Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, n. 47 p. 187
{traducci6n fibre del autor].

® Gerard Corny, “Introduction, les personnes, les biens”, 10* ed,, 2001, N® 257, citado
por Yves Leguerte, “Recodification civile et prolifération des sources internationales”,
articulo incluido en Le Code Civil ~ Livee du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, n. 46, p. 187
{traduccion libre del auntor).
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El Codigo de Napoledn satisfizo la casi totalidad de las necesidades priva-
das de los cindadanos franceses en su vida en sociedad. EI decano Cornu
piensa que con el transcurso del tiempo siempre se podrd reconocer en &l e
hito histérico que consagré la unidad de la Francia civil, el término de la
propiedad vinculada, que era el fundamento de la antigua nobleza; la liber-
tad de las personas, la igualdad civil, la secularizacién del matrimonio y del
estado civil, la propiedad privada, la libertad contractual, la responsabilidad
individual, la libertad testamentaria limitada por las asignaciones forzosas,
Ia libre circulacién de los bienes y la neutralidad confesional del Derecho
Civil'.

En Francia, la nacién precedié al Estado: los franceses se sentian tales
antes de la Revolucion. La configuracién de un “Estado en forma”, bajo
Luis X1, y especialmente, bajo Luis XIV, lo habfan hecho posible. Por
esa circunstancia, la promulgacién del Cédigo Civilno hizo mds que coro-
nar, explicitar y legalizar una unidad nacional preexistente. Creo que, en
cambio, en Chile el Estado precedi6 a la naci6n. A nuestro entender, fueron
artifices importantes en la construccién de nuestra unidad nacional, cuatro
elementos:

a) La organizacién gubernamental que nos dimos tempranamente, a partir
de la batalla de Lircay, con Portales y Ia Constitucién de 1833, y Ia
burocracia que de ello resultd;

b) La relativa unidad racial, por el extenso mestizaje que habia tenido
lugar en la zona central. Debe recordarse que entonces no pertene-
can a Chile ni los mapuches més bravos, no los aymaras. En verdad,
Chile empezaba por el norte en Santiago y Valparaiso, y concluia en
Concepcion y Los Angeles. Los demds “territorios” chilenos (La Se-
rena, Valdivia y Chilog) eran verdaderas islas enclavadas en tierra
firme, a las que se llegaba solamente por mar;

¢} La educacién que se empezé a generalizar, muy pronto después de Ia
independencia, para dar origen a una creciente clase media oficinesca
y culfa, y

d) La igualdad entre todos los habitantes de la Repiiblica, que establecié
el Codigo Civil.

Como consecuencia de lo dicho, puede concluirse que el papel histérico
que representaron ambos c6digos —el francés y el chileno— en sus respecti-
vos paises, fue diferente en uno y en otro caso, pero igualmente trascenden-
te: en Francia, el Codigo de Napoledn corond una unidad nacional preexis-

7 Gerard Corwy, “Reflexions en attendant le tricentenaire”, en Le Code Civil - Livre du
Bicentenaire, Paxis, Dalloz, 2004.
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tente, y puso fin a las desigualdades internas que habian sido causa de la
Revolucién. En Chile, en cambio, el Cédigo de Bello se constituyé enuno de
los elementos esenciales en la construccién de una unidad nacional existen-
te s6lo en ciernes, y apur¢ ~un poco 2 la fuerza, me parece- una igualacién
de clases sociales que no existia en la realidad fictica.

Los procesos de descodificacién y los intentos de recodificacién habrén
de ser, en consecuencia, diferentes entre un pais y el otro. No obstante,
trataremos estos dos fendmenos conjuntamente en ambos paises, con énfa-
sis en lo acontecido en Chile.

I11. L.a pEScoDFicACION DEL DErscHO CiviL

Desde la dictacién del Cédigo Civilfrancés en 1804 y del Codigo Civilchileno
en 1855, ha existido un proceso constante de fragmentaciony de dispersiénde
las reglas civiles que otrora parecieron monoliticas, sistematicamente organi-
zadas. Ha existido una verdadera fragmentacion del Derecho Civil, cuando —a
partir del tronco comiin representado por el Codigo mismo- se desprendie-
ron ramas completas para constituir derechos separados, auténomos, con
reglas propias, diferentes de las originarias. Es el caso del Codigo del Trabajo,
del Codigo Rural, del Cédigo del Urbanismo, del Codigo del Medio Ambiente o del
C6digo de ja Construccion, en Francia®, como es el caso del Cédigo del Trabago,
del Codigo Sanitario o del Cédigo de Aguasen Chile.

Ademds de estas ramas completas desgajadas del tronco civil originario,
ha existido una dispersién de reglas civiles, con motivo de la dictacién de una
abundante legislacién complementaria, en todos los campos ofrora destina-
dos a ser regulados por la sola aplicacion del Cédigo. Es asi como se ha legis-
lado profusamente para casos y problemas especificos, para grupos gremia-
les o econdmicos, para sindicatos u organizaciones patronales, olvidando
muchas veces los grandes principios contenidos en el Codigo Civil Se haabierto
asi “la edad de la descodificacién”, como la llama Natalino Irti®, o “la edad de
la poscodificacién”, como la denomina Francisco Tomds y Valiente!.

En Francia, pueden sefialarse, por via ejemplar, las leyes sobre persona-
lidad juridica; propiedad intelectual; copropiedad; arrendamientos, tanto
urbanos como rurales; venta de inmuebles proyectados, pero no construi-

# Jean - Luc AuserT, “La recodification et U'éclatemnent du Droit Civil hors le Code
Civit", en Le Code Cival - Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, p. 127,

® José Marfa Nataumo In, La edad de Ja descodificacicin, Barcelona, Bosch editor S.A., 1952,

* Francisco Tomas Y Vavente, Codigos y constituciones, Madrid, 1989, p. 124, citado por
¢l anterior, p. 11.
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dos atn (que nosotros llamamos “en verde”); subcontratacién; productos
defectuosos y proteccion de los consurmidores; accidentes del transito; res-
ponsabilidad médica; operaciones de crédito de dinero o cléusulas abusivas.
La lista es larga y cubre todas las materias a que se refiere el Codigo Civil'.

En Chile, ha sucedido otro tanto. En materia de personas y familia pue-
de mencionarse la primitiva ley de matrimonio civil, hoy reemplazada por
otra mds moderna, pero que trata de idéntica materia; las leyes que mejora-
ron la sitnacién de los hijos naturales y, luego, igualaron a todos los hijos; la
que autorizs el cambio de nombres; la que entregé plena capacidad a la
mujer casada; diferentes leyes sobre adopci6n y sobre trasplantes de érga-
nos. En materia de derechos reales, tuvimos la ley de Reforma Agraria, que
alteré profundamente las disposiciones sobre expropiacién de predios risti-
cos; y tenemaos las leyes sobre propiedad intelectual e industrial, regulariza-
cién de la pequefia propiedad rafz y copropiedad inmobiliaria, mientras en
materia de contratos tenemos las leyes sobre arrendamientos urbanos y
rurales, operaciones de crédito de dinero, prenda agraria, prenda industrial
y prenda sin desplazamiento, y sobre derecho del consume y proteccién
del consumidor. La lista es igualmente larga y compleja.

A estos fenémenos de fragmentacion y dispersion de las reglas civiles,
debe agregarse la modificacién de algunas de estas reglas por leyes de jerar-
quia superior, como aquéllas contenidas en la Constitucién Politica de 1a Re-
piiblica, en tanto se refieren a asuntos civiles, como sucede con las disposi-
ciones sobre derechos humanos contenidas en el art. 19 de nuestra Carta
Fundamental. Estas reglas son, sin duda, reglas de Derecho Civil, cuya natu-
raleza juridica no puede alterarse por su ubicacion en un texto de jerarquia
supezior'?, Es necesario agregar la influencia que est4 ejerciendo sobre nues-
tra legislacién civil interna la existencia de leyes supranacionales, como son
los tratados internacionales ratificados por Chile, que se refieren a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana, normas gue han pasado
a constituir legislacién nacional, conforme al art. 5° de nuestra Constitacién.

No hemos querido incluir como ejemplos de dispersion de normas juri-
dicas civiles a las modificaciones introducidas a ciertas normas por la juris-
prudencia de nuestros Tribunales, por estimar que ellas pertenecen mds al
campo de la interpretacion que al de la creacion de normas juridicas. Lo
mismo hemos hecho respecto de la doctrina, que también representa aqui
un papel interpretativo.

Y AuBzRT (n. 8}, pp- 1242 129.

12 Asi lo hemos sostenido més extensamente en otras ocasiones. Véase Gonzalo Fr-
GUEROA YAREZ, Derecho Civil de la Persona - Del genoma al nacimiento, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2001, pp. 202 23.
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El Dereche Civil, cuyo Cddigo ha sufrido los fenémenos de fragmenta-
cién y de dispersién de normas a que nos hemos referido, se ha visto enri-
quecido, ademas, por un fenémeno diferente, al que hemos denominado la
“civilizacién” de algunas actividades comerciales, incluidas en el Codigo de
Comercio. St ha de entenderse que el Derecho Civil es el Derecho general,
de aplicacién a todos los habitantes de un pais determinado, el Derecho
“comiin” a todos sin distincidn, el Derecho Igualitario, y por eso, supletorio
y, en cambio, el Derecho Comercial es un Derecho particular, especifico,
aplicable tan s6lo a los comerciantes, y en tanto ellos actien como tales;
deberemos convenir en que ajgunas instituciones comerciales han devenido en
instifuciones civiles, en tanto han Ilegado a ser utilizadas por todo el conglo-
merado social. Esas instituciones, a nuestro entender, se han “civilizado” y
deberfan integrarse al Derecho Civil, derecho de todos. Asi sucede hoy con
las letras de cambio y pagarés, con los cheques y algunos contratos banca-
rios, con los contratos de prenda agrasia, indusirial, sin desplazamiento y
de compraventa de cosas muebles a plazo, con las sociedades de cualquier
tipo que se propongan negocios no - comerciales, con los seguros y con los
transportes, a todos los cuales pueden acceder todos los habitantes del pafs,
aunque no sean comerciantes, De la misma manera como en Chile el Dere-
cho Civil se “apropid” de las disposiciones sobre formacién del consenti-
miento incluidas en el Codigo de Comercio, estimamos llegada la hora para
que se “apropie” también de todas las instituciones recién referidas, por
haberse tornado de utilizacion general, por haber devenido en comunes, y en
consecuencia, en civiles.

Frente a este panorama de fragmentacién del viejo Derecho Civil, de
dispersién de las reglas civiles en innumerables leyes especiales, de apari-
cién de normas civiles del dmbito constitucional y de normas civiles de
naturaleza supranacional, asi como de reglas comerciales que han llegado a
ser de aplicacion general, cabe preguntarse si no habri llegado la hora de
“recodificar” el contenido del Derecho Civil, el que no corresponde al con-
tenido que tenia hace ciento cincuenta o doscientos afios, cuando se inici6 el
primer proceso de codificacién. Existen varios ejemplos contemporaneos
de recodificacién en nuestro continente, como son los de los cédigos civiles
del Perd en 1984 y de Québec en 1994, y proyectos de nuevos cédigos
civiles en Argentina y Bolivia. En Europa, se podrian sefialar los de Holan-
da y de Portugal. En Chile, existe una comisién académica para la reforma
de los codigos Civily de Comercio, que persigue idéntico objetivo®.

13 B} proyecto referido se origing en una iniciativa de algunas universidades y centros
de investigacitn, a la cual adhirieron més tarde ofras universidades. Lleva realizados hasta
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Recodificar no es recopilar. No se trata, en consecuencia, de juntar todas las
leyes civiles en una misma obra, una detrds de otra, en una especie de anexo
monstruosc de mil colores, detréds del texto del Cddigo Civil Ese monstruo
inconexo, asistemético, durard, ademds, tan sélo un suspiro, puesto que la
dindmica social ird exigiendo la dictacion sucesiva de nuevas y nuevas le-
yes, que irdn a engrosar dicho anexo. Tampoco requiere esa compilacién
de un esfuerzo intelectual de magnitud: bastard tan sélo con un esfuerzo
editorial de precisién.

{Qué hacer con el vetusto Cidigo Civi/ a ciento cincuenta o doscientos
afios de su promulgacién en Chile o en Francia? ¢Es ésta una hora de cele-
bracién o una hora de réquiem? ¢De trascendencia ¢ de decrepitud? Los
ideales de unificar las distintas costumbres regionales y locales que existian
en Francia antes del Cédigo de Napoledn, y de coronar asi la unidad nacio-
nal, hace muchos afios ya fueron alcanzados. Los ideales igualitarios y
libertarios que se buscaban en Chile después de la emancipacién.estin reco-
nocidos hoy en el 4mbito constitucional. Ambos cdigos civiles, el de Fran-
ciay el de Chile, han sido elevados a un nivel de veneracién, de sacralizacion,
que dificilmente merezcan en nuestros dias. A mi me parece evidente que
ambos cédigos no pueden “perennizarse” sin “renovarse”, si miramos a las
sociedades plurales, multiculturales y multiétnicas a las que se pretende
aplicarlos, muy diferentes, por cierto, de las sociedades rurales, homogé-
neas, que existian en Francia y en Chile al comenzar el siglo xmx.

En Europa se discute hoy la posibilidad de dictar un cddigo civil europeo,
que tendria una jerarquia superior que los codigos civiles nacionales, por su
origen comunitario. Los franceses tendrin que resolver entonces qué papef
representaré frente al codigo europeo que se proyecta su vetusto Cédigo Cr-
vil. Y el codigo civil europeo asumird la funcién de coronar la unidad conti-
nental que se ha ido forjarido a través de mnumerables acuerdos politicos y
econémicos. Cuando en Chile nos planteamos el problema de recodificar
nuestras normas civiles, debemos preguntamos igualmente cémo ese codi-
go nuevo podria ajustarse al proceso de globalizacion en que estamos en-
trando, v a las ideales de construir un mercado comin latinoamericano.

Ante estas disyuntivas, una idea nos salta al espiritu: /a caracteristica de
“ceneralidad” del Derecho Civil puede constituirse en el hilo de Ariadna que

el momento dieciséis seminarios en los que se han discutide diversas materias que podrian
dar origen a modificaciones, agregaciones o supresiones en el Codigo Civl vigente. Para
mayor informacion, véase la obra citada en la nota anterior, n. 10 p. 22.
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nos permita encontrar un destino para el nuevo cédigo. Aqguello gue nos una,
nolo que nos distings, el Derecho comiin, que por ser comuin puede ser subsidiariode
las leyes de especializacién que caracterizaron el periodo de descodificacién,
Un Derecho cormin sirve para dar cohesicn docirinaria a todas las diversas modali-
dades especificas; puede representar el papel que desempefiaron las Stefe Par-
tidas frente al farrago de legislacién indiana; puede constituirse en la “logica
detrés de la letra”.

¢Un nuevo cédigo civil para el siglo xx1? ¢Es posible hacerlo? ¢Es con-
veniente?

Laidea no injuria a Bello, especialmente si se considera que el Cddigo de
Bello sobrevivird en muchas de las disposiciones del nuevo codigo™. Pero
hay que hacerlo bien. La tarea es considerable y exige definir previamente
el papel, el contenido y la finalidad de este nuevo cadigo, precisar el con-
cepto mismo de lo que debe ser un codigo civil en los tiempos que corren.

De partida, hay que reconocer que la actividad civil en Chile ha alcanza-
do un inmenso grado de complejidad y también un inmenso volumen de
leyes y disposiciones que no pueden incorporarse un solo texto, bajo ries-
go de caer en una mera compilacién, y perder su unidad conceptual. Me
parece prudente asumir aquf Ja misma actitud de Portalis frente al inmenso
material juridico que le ofrecia la legislacion del Antigno Régimen: resistir
2 “la ambicion de querer reglarlo todo y preverlo todo, y dejar a lanorma la
flexibilidad necesaria y a la jurisprudencia el cuidado de aclarar en funcién
del contexto” el principio que sustenta la regla®.

Una recodificacién no puede sino ser innovadora, aunque sea reiterati-
va de los principios generales del antigno Cdligo. Una idea que conviene
reiterar, por ejemplo, es la de la igualdad de todos ante la ley civil. Si se
trata de “codificar”, ello significa “ordenar”, “clasificar”, “sistematizar”, for-
mular principios generales aplicables a todos. La legislacion especializada,
por su parte, no deberia ser derogada, ni siquiera modificada. Por el contra-
rio, de lo que se trata es de colocar, por encima de esa legislacién especiali-
zada, un poco incoherente, abundanie y asistemética, un codigo que la
sisternatice, que le dé unidad, que Je preste sentido. El nuevo cédigo civil debe
incluir, dentro del derecho de la persona, todos los derechos humanos, es-
tén o no constitucionalmente protegidos, porque eflos son patrimonio de
todos, sin exclusiones o discriminaciones. Debe incluir, también, los princi-

¥ En el mismo sentido, pero referido a [a obra de Portalis y Cambacérés, Auszrt {n. 8},
p- 134

¥ Jean Louis DEBRE, “Message du Président de I'Assamblée Nationale lors de fa
commémoration du bicentenaire du Code Civil®, en Le Code Civil - Livre du Bicentenaire,
Parfs, Dalloz, 2004, p. 12 {traduccidn libre del autor).
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pios generales aplicables a la familia y a fas relaciones entre padres, madres
e hijos, asi como la adquisicién y enajenacién de bienes y la constitucién de
derechos reales sobre ellos. Especialmente importante parece ser la inclu-
sién de los grandes principios que reglan los contratos generalmente cele-
brados. Nos parece conveniente incluir aqui una teorfe general del contrato,
abandonando el esquema de caso por caso del Cédigo Civil francés, que
siguid casi idénticamente el Cdigo de Bello. En fin, debe contener los gran-
des principios de la responsabilidad civil y de la sucesion por causa de muer-
te. Lo que interesa no es ja extensién del contenido, sino su coherencia
interna, la sistematizacién de los grandes principios, la 16gica de sus conclu-
siones, el razonamiento convincente. Més adelante, ofreceremos algunos
ejemplos concretos de lo que estamos sosteniendo,

V. CONSECUENCIAS DE LA IDEA PROPUESTA

El codigo civil recién descrito no pondré fin al fenémeno de Ia especializa-
cidn creciente que se ha venido creando con la dictacién de una abundante
legislacién especializada. Por el contrario, esa legislacién se seguira produ-
ciendo para enfrentar nuevos contratos, nuevos riesgos, nuevas situaciones,
incluso, nuevos abusos. Pero esas leyes especiales encontrarén en el Cédigo
Civillos principios y las reglas generales que las fundamentan y sistematizan.
Esos principios y reglas generales, esta sistematizacién que procede del
Codigo Civil, puede, aun, convertirse. con e} correr del tiempo, en un texto
de leyes supranacionales que sirva para upificar, por la base, las institucio-
nes civiles de diferentes paises de América Latina, constituyéndose, asi, en
un elemento fundante de una futura integracion.

Aunque algunos no quieran reconocerlo, hoy dia ya tenemos en Chile
un conjunto de leyes supranacionales, de validez continental, constitidas
por los instrumentos internacionales que hemos suscrito y ratificado, los
que se han incorporado a nuestra legislacion interna, conforme al art. 5° de
la Constitucién Politica de la Reptiblica. Esos textos mternacionales estan
fundando una interesante jurisprudencia supranacional derivada de tribuna-
les que tienen competencia continental.

Europa busca hoy redactar un ¢6digo civil europeo. Creemos que no
s6lo es deseable sino, también, es posible que América Latina haga o pro-
pio mds adelante. Ese c6digo civil supranacional dejard vigentes, sin duda,
los c6digos civiles nacionales y s6lo podrd contener los grandes principios
y las reglas generales que los fundamentan. No es objetivo de esta presenta-
¢i6n abordar el contenido de un hipotético cédigo civil de América Latina,
por lo que nos centraremos en adelante en una posible recodificacién en el
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dmbito nacional. No descartamos que ese codigo civil pueda servir ~como
el anterior de Bello~ como inspiracién para un futuro cédigo civil latino-
ameticano. '

En relacién con la recodificacién nacional, vislumbramos un cuerpo
central de legislacién, un nicleo duro de reglas generales y principios basi-
cos que constituyan el nuevo cédigo civil, y un conjunto de “cédigos satéli-
tes” que giren en torno al cédigo central y que obtengan del mismo inspira-
ci6n, sistematizacion, direccién y principios. Tales podrian ser: el cidigo
agrario, minero, de aguas, de la construccion, de la industria, sanitario, etc.
0, bien, leyes especializadas que no lleguen a constituir un cédigo propiamen-
te tal, como la ley de transplantes, de proteccitn de la propiedad intelectual
o industrial, especificas para los arrendamientos urbanos o rurales, sobre
proteccién de diversas culturas autdctonas, etc. Ha de ser funeién primor-
dial del mevo cédigo dar unidad conceptual a Jos microsistemas civiles y a
las leyes especiales que de él deriven. El nuevo cédigo civil se constituird
asf en la base de una interpretacion sistematica de toda la legislacion civil,
puesto que en él se fundamentard todo el sistema de Derecho Privado.

V1. MATERIAS QUE PODRIA INCLUIR EL NUEVO CODIGO

Concebido de la manera recién expuesta, pensamos que el nuevo cédigo
civil chileno debe contener fodas aquellas materias que tengan vocacion de gene-
ralidad, que se orienten a una aplicacién comtin, no discriminatoria, para
todos los que habiten en nuestro pais®®. Nos parece, siguiendo el mismo
criterio, que la enumeracion de las fuentes del Derecho y la teorfa de la ley
deberfan conservar su ubicacién actual en un titulo preliminar del nuevo
cédigo, puesto que la jerarquia de las normas y las reglas de vigencia, efec-
tos, no retroactividad, interpretacion y derogacitn de las leyes son de apli-
cacién general. También lo son algunas definiciones que en este titulo se
contienen, como las de dolo, culpa y caso fortuito, caucidn o presuncion. Se
echa de menos alguna referencia al fraude a la ley, al abuso del Derecho, a
la lesién y a la buena fe, que constituyen conceptos bésicos de indudable
aplicacién general. En cambio, pensamos que las disposiciones relativas a
los conflictos de leyes en el espacio ameritan ser trasladadas a un codigo
especial.

El libro 1 del nuevo cadigo deberia destinarse inicamente a las personas
naturales, con especial énfasis en la proteccién civil de sus derechos esen-

6 Seguimos aqui lo que ha sostenido para el Cédigo Civil francés, Ausexr (n. 8), p. [37.
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ciales, tengan o no rango constitucional. Las donaciones de 6rganos y los

~ transplantes, las intervenciones médicas en el genoma y en el cuerpo huma-

no, las técnicas de reproduccion humana asistida, la necesidad del consenti-
miento libre ¢ informado especialmente en el caso de los incapaces, los
derechos de los enfermos, la proteccién de la vida privada y el estatuto
juridico de las personas vulnerables, tanto de la primera como de la tercera
y cuatta edades”, asi como los problemas en torno a la muerte y a la pro-
Jongacion artificial de la vida, tienen todos caracter y aplicacién general y
son comunes a todos, por lo que deberfan encontrar cabida en este lugar.

En cambio, tenemos dudas acerca de la inclusion en este Jibro, de las
personas juridicas, a las que no conciernen, por regla general, los derechos
de la personalidad y su proteccién, ni las reglas sobre el nacimiento o la
muerte, ni sobre la proteccién del embrién o la prolongacion de la vida®.
Un titulo separado, al final de este libro, como lo ha resuelto el actual Codi-
go, 0 una inclusién en el libro de los contratos constituyen alternativas posi-
bles.

El libro 1t del nuevo c6digo deberia estar destinado a la familia y a la
filiacién. En este libro deberia darse cabida a las disposiciones sobre matri-
monio, abriéndose el nuevo cédigo de una vez por todas, a los regimenes
alternativos de convivencia, que son de uso generalizado en nuestro pais.
Nos referimos al mal Hamado concubinate, asi como al reciente pacto de
convivencia, todos los cuales generan obligaciones y deberes entre los miem-
bros de la pareja y entre éstos y sus hijos, los que deben ser objeto de la
atencién del legislador. Especialmente significativas son las disposiciones
que reglan las relaciones paterno-filiales, que se predican hoy, resguardan-
do siempre el interés superior del nifio, asf como las disposiciones que re-
glan la titularidad patrimonial de los bienes adquiridos en comiin por am-
bos convivientes.

De partida, parece necesario determinar con precisién lo que se entien-
de por “familia”, institucién que ha recibido proteccién constitucional, a
pesar de la indeterminacién de su contenido®. A nuestro entender, el térmi-
no engloba tanto a la familia matrimonial como a la no matrimonial, a la

¥ Un buen niimero de estas materias son sefialadas por el profesor Jean Hauser, “Les

- difficultés de la recedification: les personnes”, en Le Code Civil - Livre du Bicentenaire, Paris,

Dalloz, 2004, p. 201 y ss.

18 Esta misema advertencia se ha hecho en relacién con el Codige Chal francés. Véase
Philippe Jestaz, “Réflexions finales sur les personnes, Ia famille, les régimes matrimoniaux,
les successions et les Eiberalités™, Le Code Civil - Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004.

¥ Frangoise Dexeuwer-Dirossez, “Codifier le Droit de Famille?”, en Le Code Civil - Livre
du Bicenfenaire, Paris, Dalloz, 2004.
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familia biparental y a la monoparental, a la familia proveniente del matri-
monio, del concubinato y del pacto de convivencia, y se extiende, incluso, 2
la reuni6n de hermanos sin padres. No obstante, parece indispensable aco-
tar con precisién su significado.

En muchos paises, se han separado en dos codigos diferentes las dispo-
siciones civiles que tratan de la familia, de aquéllas relacionadas con el De-
recho Patrimonial. Vemos una interrelacién fecunda entre ambas, y reglas
generales que les son comunes, por lo que somos partidarios de conservar
la unidad originaria.

Pensamos que el libro 11 del nuevo cddigo deberia incluir las dispos'ici?-
nes generales respecto de los derechos reales, agregando al lado del edificio
del derecho de propiedad, otro edificio igualmente grande, destinado a los
diversos regimenes de copropiedad, tan extendida en los ditimos tiempos.
Ha pasado mucha agua debajo de los puentes, desde los tiempos en que se
exaltd la propiedad individual y se releg6 la comunidad a la situacién de
institucidn transitoria, cuyo destino natural era la particién y adjudicacién
posteriores, todo ello tratado en articulos diversos, diseminados entre sf 2 lo
largo del Codigo®. Hoy, los humanos viven y trabajan muchas veces en
grandes edificios de departamentos, en comunidades o en condominios y,

en algunos casos, incluso, veranean en propiedades de tiempo compartido, .

sin olvidar las empresas familiares que siguen funcionando como comuni-
dades después del fallecimiento del empresario originario, ni las obras lite-
rarias, musicales o teatrales escritas en colaboracién. Todo esto hace indispen-
sable, en nuestra opinidn, la redaccién de un nuevo estatuto de la propiedad
colectiva o indivisa que resulte mds eficaz en su administracién que la que
consagra hoy nuestro Cddigo Civil.

El libro 1, que proponemos, deberd enfrentar, ademds, la vetustez de
nuestro régimen inmobiliario registral, el que estd reclamando desde hace
ya mucho tiempo, una modernizacién que le permita establecer con preci-
sién los limites y deslindes de los inmuebles, asi como la identificacién de
sus respectivos vecinos.

Este libro 1 deberia destinar un titulo 0 seccidn a definir el patrimonio,
sea como un atributo de la personalidad, sea como una universalidad de afec-
tacion, asi como a resolver los problemas que emanan de una u otra decisién.

A nuestro entender, el libro v deberfa destinarse a una teoria general
del contrato junto con una teoria general de las obligaciones. En la primera
parte deberan reglarse adecuadamente las tratativas preliminares y la for-

 Véanse los articulos 1.317, 2,081y 2.304 y siguientes del Cddigo Civil los que dispersan
en diferentes lugares las disposiciones Jegales sobre la comunidad.
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macion del consentimiento, materias que, sin duda, son de aplicacion gene-
ral, propias de un cédigo civil, por lo que deberdn abandonar su actual
ubicacién en un codigo especial como es el de Comercio. Aquf es donde debe
incluirse la firma electrénica v el consentimiento obtenido POT computa-
ci6n, adaptando asi a los requerimientos de la vida moderna, las disposicio-
nes que distinguen entre contratos verbales y contraios escritos ¥ que exi-
gen una aceptacion “a vuelta de correo”. Debe aprovecharse esta oportunidad
para sentar el principio de la buena fe desde el inicio de las tratativas preli-
minares y no desde que empieza la ejecucion del contrato, como lo sefiala
actualmente el articulo 1.546 del Codigo CiviP.

A continuacidn, este libro deberfa tratar, en general, el tema del equil-
brio contractual, materia especialmente necesaria cuando el objetivo es bus-
car Ja conmutatividad entre las partes. Es aqui donde deben insertarse los
principios del abuso del derecho y de la lesién, anticipados en el titulo pre-
liminar, as{ como el tema de los contratos por adhesién, de las clausulas
abusivas, la proteccién del consumidor y el tratamiento de los productos
defectuosos™. Alguna consideracién debe otorgarse, ademds, a la posibili-
dad de resciliacién unilateral de los contratos (denominada también desahu-
cio, revocacién o renuncia); '

Ademas de las reglas comunes a cada clase de contratos, y dentro de la
sistematizacion que se busca, este libro v deberfa incorporar los principios
de Unidroit y de la convenciéa de Viena, sobre contratacidn internacional,
y englobar la autocontratacién, los subcontratos, Ia cesién de contrato y los
contratos conexos o coaligados. Ya se dijo que Ia sistematizacién de los
contratos debe extenderse también a todes aquellos ubicados actualmente
en el Codigo de Comercio, pero que por haber pasado a ser generales, merecen
una ubicacién en el Cdigo Civil Tales son, por ejemplo, la compraventa, el
mandato, la sociedad y la prenda comerciales, el seguro v el transporte. El
nuevo legislador deberd escoger entre cada contrato civil v su homénimo
comercial, el estatuto jurfdico que parezca mas adecuado en cada caso, Pen-
samos que la posibilidad de acreditar cada contrato por medio de testigos y
el tratamiento de la costurbre como una fuente de derechos, son institucio-
nes comerciales que deberfan generalizarse para el 4mbito civil

2 El actual articulo 1.546 del Codigo Giwil expresa a la letra que “los contratos deben
ejecatasse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo aTo que en ellos s expresa, sino
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de Ia obligacién, o que por la
ley o la costumbre pertenecen a efla”

# En este sentido, Jacques MEsTRE, “Les difficultés de Ia recodification pour la théorie
générale du contrat”, en Le Code Civil - Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004,
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Creemos, también, que ha llegado la hora de preguntarse por la utilidad
de conservar la categorfa de los contratos reales. El principal de ellos, como
es el mutuo, hace mucho tiempo que perdié en los hechos su categoria de
contrato real para devenir en consensual o solemne segfin si necesite de una
prenda o hipoteca como caucién. La misma suerte estdn corriendo los otros
contratos reales.

En lo que se refiere a la teorfa general de las obligaciones, creemos
necesaria una mirada critica sobre sus fuentes, y sobre la posibilidad de
agregar a aquéllas tradicionalmente aceptadas, la declaracién unilateral de
voluntad y el enriquecimiento sin causa. Parece conveniente resolver si esta
Gltima figura permite englobar dentro de su natural extension a todos los
cuasicontratos, v si, en consecuencia, debieran eliminarse como fuentes de
obligaciones. Pensamos que también debieran eliminarse las obligaciones
naturales, que no tienen, a nuestro entender, aplicacién alguna en la pricti-
ca moderna.

En esta parte debiera abordarse el problema de aceptar o no la asuncién
de deudas; convendria legislar sobre el problema de la imprevision y otros
casos en que puede ser licita la intervencién del juez si las obligaciones
correlativas resultan desproporcionadas; debiera aceptarse el derecho legal
de retencién como una institucién de aplicacién general en todo el dmbito
civil, y modificarse la teoria de los riesgos para hacer recaer el riesgo del
cuerpo cierto, cuya entrega se deba en el deudor y no en el acreedor, como
se establece en Ja actualidad®. También puede resultar interesante limitar Ia
institucion de la representacion cuando el representante lo es de intereses

juridicos contrapuestos. . :

Ellibro v del Codigo que proponemos deberia contener los contratos en
particular que se utilizan generalmente por todas Jas personas. Pensamos
que la linea divisoria entre los contratos que debieran ser admitidos en el
cddigo, y aquellos que por su naturaleza debieran relegarse a leyes separa-
das 0 a cédigos satélites, estd marcada por la generalidad de los primeros
frente a la especialidad de los segundos. Creemos que el contrato de prome-
sa de celebrar un contrato y el contrato de opcién, la compraventa y la
permuta, el arrendamiento de cosas, la sociedad, el mandato, el comodato,
el mutuo y el deposito, la fianza, la prenda, la hipoteca y la transaccién, el

 Elactua) articulo 1,550 del Codige Civifestablece que “el riesgo del cuerpo cierto cuya
entrega se deba, es slempre a cargo del acreedor...”. Esta disposicion ha sido objetada por
la unanimidad de !a doctrina nacional, a pesar de lo cual todavia no se modifica. Veéase
sobre este tema, Fabidn ELoRRrIAGA Dr Bons, “La teoria de los riesgos”, en Estudios sobre
reformas a los Codigos Civil y de Comercio, Santiago, Fundacién Fernando Fueyo Laner,
Editorial Juridica de Chile, 2001, tomo segundo, p. 13 y ss.
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contrato de cambio, el de cuenta corriente bancaria, el seguro y el transpor-
te, tienen vocaci6n de generalidad, en tanto los contratos de arrendamiento
de servicios y de construccion de una obra material, la infinidad de contra-
tos agrarios, los contratos para la utilizacién del agua y los contratos mine-
ros, por ejemplo, tienen vocaciones especializadas. La existencia de una
teorfa general del contrato en el libro v hara exigible, por lo demds, un
tratamiento bien acotado de cada contrato en particular.

El libro vi del nuevo c6digo debiera destinarse a la responsabilidad ci-
vil, en cuanto se trate de las reglas generales vigentes en esta materia, desti-
nando a leyes separadas los estatutos especificos vigentes para ciertas mate-
rias determinadas, como pueden ser aquéllas que se refieren a accidentes
del trabajo, y a riesgos maritimos o aeronduticos.

Es conocido el laconismo con que nuestro Codigo ~siguiendo aqui como
en numerosas otras materias, al Cédigo de Napoledn- trat6 tanto acerca de
la responsabilidad contractual como acerca de la extracontractual, disemi-
nando las respectivas disposiciones en lugares diferentes del Cédigo. Pensa-
mos, en cambio, que ambas responsabilidades civiles debieran ser tratadas
conjuntamente, procurando dentro de lo posible acercar las reglas de una y
otra lo més que se pueda. Es asf como pensamos que deben resarcirse de la
misma manera en ambas responsabilidades los dafios patrimoniales y mo-
rales; que el criterio para apreciar la culpa debe ser idéntico en ambos cam-
pos, y que las presunciones de culpa deben ser lo més parecidas que se
pueda. Nos parece indispensable legislar sobre el problema del cGmulo de
responsabilidades, asi como extender la responsabilidad objetiva al mayor
ntmero de situaciones posibles, unificar los plazos de prescripcién y abrir
de par en par en ambos campos las puertas que conducen al seguro del
riesgo creado. También es necesario insertar en este libro VI el nuevo prin-
cipio ecoldgico de la precaucién, y la forma de precaver en el futuro los
dafios que ocasione un abuso del medio ambiente, por medio de fondos
estatales o privados de garantia o de indemnizacién, como se esté haciendo
ya en algunos paises desarrollados™.

El libro Vi, finalmente, deberia destinarse a las sucesiones. Tenemos
dudas acerca de si el contrato de donacién deberfa mantenerse aqui o trasla-
darse al libro v, junto con los demds contratos. En lo que a sucesiones pro-
piamente tales se refiere, pensamos que debe repensarse muy seriamente la
institucién de las asignaciones forzosas, teniendo a la vista los cambios so-
ciales provenientes del aumento de la longevidad, los que ponen en tela de

¥ Seguimos aquf el pensamiento de Genevidgve VIngy, “Les difficultés de la recodification
du droit dela responsabilité civile”, en Le Code Civil - Livre du Bicentenaire, Pasis, Dalloz, 2004.
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juicio la obligatoriedad de estas asignaciones cuando los herederos han lle-
gado va a la edad adulta.

¢Es todo esto una utopfa? ¢Un suefio de una noche tibia de primavera?
Si Chile pudo darse, al inicio de su vida republicana, uno de los cdigos
civiles mejor sistematizado, mejor balanceado, mds ponderado v, 2 la vez,
mds moderno y mds bellamente escrito de tantos c6digos elaborados en
nuestro continente; 1o parece tan descabellado que —después de ciento cin-
cuenta afios desde su promulgacién— no sea capaz de mostrar nuevamente
la capacidad de creacidn juridica que caracterizé al Cddigo de Bello.
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EN LA JURISPRUDENCIA FRANCESA.
MIRADA DE UN JUEZ

Mcbel Couziller”

El 21 de marzo de 1804, Bonaparte, Primer Cénsul, ordenaba que fueran
reunidas bajo el titulo de “Cédigo Civil de los Franceses” las treinta y seis
leyes votadas sucesivamente en el transcurso de los dos afios precedentes.
Hoy dia, dicho Cédigo Civil cample dos siglos.

Como dice M. Guy Canivet, primer presidente de la Corte de Casacién,

“el codigo civil es un libro simbolo, y un libro de simbolos que gufan
nuestras rutas de juristas. Simbolo de unidad, unidad de Derecho,
unidad nacional, unidad original -simbolo de modernidad y de reju-
venecimiento indefinido— simbolo de sabiduria, de razén, de com-
promiso —simbolo de una ley clara, magnificamente redactada— sfm-
bolo de instituciones seflerds y de principios fuertes”.

El Cédigo Civilha sido acondicionado, modificado, corregido, completa-
do. Pero no ha sido sustituido. Sigue siendo la fuente central del Derecho
Privado. Es “lo normal de nuestra vida social”.

Entonces, corresponde celebrar el bicentenario, hacer aparecer los
miltiples temas que pueden mostrarse con motivo del examen de Jo que se
puede llamar un monumento del Derecho.

Asf es como, bajo la impulsién de la Presidencia de la Reptiblica, del
Senado, de la Asamblea Nacional y del Ministerio de Asuntos Exteriores,
numerosos estudios, cologuios, conferencias y exposiciones se han llevado a
cabo en Francia y en muchos otros paises... el coloquic de hoy, en Ja Univer-
sidad Diego Portales es una de las manifestaciones capitales en América Lati-
na, influida por el Code Civilen su codificacion, especialmente en Chile.

El terna del estudio que me fue propuesto es el siguiente: Evocar y des-

-~ cribir la “descodificacidn” y proponer algunos ejes de reflexion respecto a

" Primer presidente de la Corte de Apelaciones de Rennes, Francia,
" El texto fue revisado por el doctorando Sebastidn Rios L., a quien los editores
agradecen su significativo trabajo.
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