
Al mismo tiempo, bajo la influencia de Andrés Bello, varios códigos de 
América Latina adoptaron una posición ecléctica como el modelo francés: 
de una parte, el respeto a las nonnas del Derecho español en materia de 
familia y, de otra, una fuerte influencia individualista en materia patrimo
nial. Así, el Código Civil chileno, redactado por Andrés Bello, se inspiró en 
materia patrimonial intensamente en el Código francés. 

La influencia del Code no se limita a la redacción del Código chileno, la 
doctrina y jurisprudencia de la Corte de casación francesa tendrán también 
un impacto importante durante el siglo xx. 

El objetivo de las primeras exposiciones es revisar la influencia del Code 
de Napoléon en América Latina, en particular en Chile, tanto en el Código de 
Bello como en la doctrina y jurisprudencia nacional. 
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LA INFLUENCIA DEL CÓDIGO CIVlLFRANCÉS 
EN LAS CODIFICACIONES AMERICANAS' 

Alejandro GuzmánErito' 

I. INTRODUCCIÓN 

Los movimientos político-militares que finalmente condujeron a la indepen
dencia de México y América del Centro y del Sur respecto de los Estados 
europeos de que sus diversas secciones hacían parte, se iniciaron el mismo 
año de la promulgación del Code Civil en Francia, en 1804: de hecho, Haití 
se desvinculó de este último país en ese mismo año; poco después, en 1808, 
se instaló una junta de gobierno en Montevideo, la primera del mundo ibe
roamericano; y desde entonces se sucedieron las juntas, desencadenando el 
proceso completo, que resultó consumado en 1821 en los territorios del 
antiguo virreinato de Nueva España, o sea, en el inmenso México y Centro
américa; y en 1824, con la batalla de Ayacucho, que aseguró la independen
cia de América del Sur. La corona de España sólo conservó las islas de 
Cuba y Puerto Rico, perdidas a fines del siglo. Un caso especial fue el de la 
Luísiana, que desde su descubrimiento en 1542, estuvo alternativa y sucesi
vamente bajo dominio español y francés, hasta que en 1803 Napoleón la 
vendió a los Estados Unidos de Norteamérica, de gnisa que en 1812 se cons
tituyó en un Estado de la Unión. Por lo que atañe a Brasil, en 1822 procla
mó su independencia de Portugal, sin necesidad de guerra alguna. 

Así, entre la promulgación del Code Civily la batalla de Ayacucho trans
currieron sólo veinte años, lo que una visión amplia permite considerar a 
aquél y a la independencia americana como acontecimientos casi contem
poráneos. 

II. LA PERVlVENCIA DEL ANTIGUO DERECHO 

La desvinculación de las distintas secciones de la América española, portu
guesa y francesa con respecto a sus metrópolis fue, por cierto, política, y 

• Catedrático de la Pontificia Universidad Católica de ValparaíSo (Chile). 
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siempre implicó una mudanza del antiguo régimen monárquico-absoluto a 
uno republicano-liberal, organizado merced a constituciones escritas, con 
la excepción de Brasil, que conservó la monarquía, bien que bajo formas 
constitucionales y liberales; y de los intentos breves y reiterados, pero final
mente fallidos de instalar una monarquía en Haití yen México. Con todo, el 
fenómeno no alcanzó, ni al Derecho Público no-constitucional, por ejem
plo, al Derecho que ahora llamamos Administrativo, o al Derecho Penal, 
ni, sobre todo, al Derecho Privado, o sea, al que ahora denominamos Civi~ 
al Comercial, al de Minas o al de Aguas. En todos esos ámbitos se produjo 
una continnidad notable entre el Derecho anterior a la independencia y e! 
inmediatamente posterior. 

Cou respecto a las secciones castellano-americanas, esta continuidad se 
manifestó en la supervivencia de! orden de prelación de leyes que había 
fijado el Ordenamiento de Alcalá en 1348, revisada en 1505 por la ley 1 de Toro 
(recogida, junto a las ochenta y dos restantes, en la Nueva Recopilación de 
1567 y en la Novisima Recopilación de 1805). En 1530, Carlos V, en efecto, 
había dispuesto la aplicación del derecho de Castilla en las Indias conforme 
con el orden establecido por la citada ley de Toro'. A ese orden, se le agregó 
ahora, en el primer lugar, la vigencia del nuevo derecho patrio, o sea, el 
originado por los estados independientes mismos. 

III. CRÍTICA A LA LEGISLACIÓN SUPERVIVJENTE 

Así como en Europa, durante los siglos XVI a XVIII, se desarrolló un vasto 
movimiento de crítica al ius commune, que puede ser considerado como uno 
de los antecedentes imnediatamente impulsores de la posterior codificación; 
así también en América se desenvolvió un proceso semejante, que, asimis
mo, debe ser mirado como un poderoso estimulante de la codificación, cuya 
dirección apuntaba ahora al Derecho que cada nuevo Estado había hereda
do de su metrópolis'. Tales críticas, por regla general, apuntaban a los defec-

1 La real cédula de Carlos V fue recogida en Rec. Ind. n, 1,2, Y ahí reza: "Ordenamos 
y mandamos, que en todos los casos, negocios y pleitos en que no estuviere decidido ni 
declarado lo que se debe proveer por las leyes [de esta Recopilación], o por cédulas, 
provisiones y ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, y las que por nuestra 
orden se despacharen, se guarden las leyes de nuestro Reino de Castilla, conforme a la de 
Toro, así en cuanto a la sustancia, resolución y decisión de los casos, negocios y pleitos, 
como a la forma y orden de substanciar". La expresión "de esta Recopilaciónll

, por cierto, 
fue interpolada en el original al insertarse ésta en la Recopilación de 1680. 

2 Lit.: VíctorTAU ANzoÁTEGUI,LacodiJicadón en laArgentina.1810-187a Mentalidadsodal 
e ideas jurídicas! Buenos Aires, Imprenta de la Universidad, 1977, p. 116 Y ss., 166 y SS.; 
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tos formales o externos de la vieja legislación, a saber: la multitud de leyes, 
su heterogeneidad, incoherencia y dispersión; la confusión producida por el 
exceso de comentarlos por parte de los autores; la antigüedad del lenguaje 
empleado; el desuso de muchas de las partes del derecho heredado; todo lo 
cual producía dificultades para el conocimiento del Derecho, incertidumbre 
e inseguridad en su aplicación y, en definitiva, una mala admínistración de la 
justicia, punto este último en el que las anteriores criticas conflnian frecuen
temente. Este conjunto de críticas externas salia entremezclarse con un ar
gumento tocante al carácter interno de la vieja legislación, que consistía en 
acusarla de haber sido generada por un gobierno "despótico y feudal", que 
ya no existía en América, de modo que dicha legislación, aún vigente, se 
había puesto en desarmonía con la actual "constitución de la liberiad". Tam
poco faltaron criticas en contra del Derecho Patrio gestado por los nuevos 
Estados, en cuanto, por su carácter inorgánico, contingente y particular, ha
bía venido a aumentar la confusión preexistente en la legislación antigua, 
con el agregado de nuevas leyes que presentaban tales características. 

Podemos ilustrar esta crítica con algunos documentos selectos, a modo 
de ejemplos, que podrían repetirse muchas veces. 

Así, Simón Bolívar, en su mensaje de 15 de febrero de 1819, dirigido al 
Congreso de Angostura, en que habría de fundarse la (Gran) Colombia, de
cía: "[ ... ] nuestras leyes son funestas reliquias de todos los despotismos anti, 
guos y modernos; que este edificio monstruoso se denibe, caiga y apartando 
hasta sus ruinas, elevemos un templo a la justicia; y bajo los auspicios de su 
santa inspiración, dictemos un código de leyes venezolanas"'; y continuaba: 

Alejandro GUZMÁN BruTO, "Para la historia de la fijación del derecho civil en Chile durante la 
república, VID: Crítica al derecho vigente como presupuesto de la codificación en tomo al 
primer tercio del siglo XIX", en Revista de Estudios Histónco-jUIÍdicos, 5, VaIparaíso, 1980, p. 267 
Y SS.; Alejandro GlJZi\fÁ.N BRITo, "Critica al derecho patrio y proyectos para su fijación", en 
Revista. de Derecho de la Universidad Católica de ValparaisoJ 3, Valparaíso, 1979, p. 67 Y ss.; 
Alejandro GUZMÁN BRITO, Andrés BeUo codificador. Historia de la fijación y codificación del derecho 
civil en Chile, Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile, 1982, 2 toI!l0s, tomo l, p. 119 Y 
SS.; Alejandro GVZMÁ.-r.¡: BruTO, "Cñtica póstumaal derecho indianoll, en DeredlO yadministración 
pública en las Indj[l$ hispánicas [actas del XII Congreso del Instituto Internacional de Historia 
del Derecho Indiano, Toledo, España, octubre de 1998], Cuenca, 2002, ll, pp. 843 - 858; 
Alejandro GUZMÁN BRITO, La codificación civil en Iberoamén'ca. SiglosXlX y XX; Santiago, Editorial 
Jurídica de Chile, 2000, p. 189 Y " 

3 Simón, BOlÍVAR, "Discurso de Angosturall
) en Pensamiento político de la Emancipación 

(1790 - 1825), s.l. ¡Caracas], Biblioteca Ayacucho, s.d., ll, p. 123; también Gonzalo PARRA 
A:fw.¡GURF.;N, Nuevos antecedentes sobre la. codificaci6n dvil venezolana. (1810 -1862) editada. COmo 

"Introducciónll a La codificación de Páez, 1: Código Civil de 1862, Biblioteca de la Academia 
Nacional de la Historia, 15, Fuentes para la historia republicana de Venezuela, Caracas, 
1974, p. XVI. 
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"Al pedir la estabilidad de los jueces, la creación de jurados y un 
nuevo código, he pedído al Congreso la garantía de la libertad civil 
[ ... ]. He pedído la corrección de los más lamentables abusos que sufre 
nuestra judícatura, por el origen vicioso de ese piélago de legislación 
española que, semejante al tiempo, recoge de todas las edades y de 
todos los hombres, así las obras de la demencia como las del talento, 
así las producciones sensatas como las extravagantes, así los monu
mentos del ingenio como los del capricho. Esta enciclopedía judícia
ria, monstruo de díez míl cabezas, que hasta abara ha sido el azote de 
los pueblos españoles, es el suplico más refinado que la cólera del 
cielo ha perrnítido descargar sobre este desdíchado Imperio"4. 

En la nota que e! ministro del Interior de Bolivia en tiempos de Andrés 
de Santa Cruz, Maríano Enrique Calvo, dirígió a la Corte Suprema para 
instada al nombramiento de una comisión de magistrados que iría a encar
garse de formar el proyecto de códígo civil, le díce en apoyo: 

"Es demás recordar a V.G. el fárrago que hay de ellas [se refiere a 
las leyes españolas], la multiplicidad de sus códígos, la pugna de 
unos con otros, la repetición de unas mismas disposiciones, la 
antilogía que algrmas leyes ofrecen en su propia redacción y hasta lo 
pesada de ésta y su desusado lenguaje. De estos notorios vicios de 
nuestra legislación heredada, nacen los infinitos pleitos que arruinan 
a los ciudadanos, turban la paz de las farnílias y revuelven perma
nentemente el foro boliviano. De ellos mismos proceden las injusti
cias voluntarias o involuntarias de los magistrados [ ... ]. En fin, el 
mismo origen tiene el crecido númerO de malos letrados. La vida 
del hombre tal vez no alcanza para poseer como corresponde la 
ciencia de la legislación, mientras sean tantos, tan antiguos y tan en
contrados sus códígos. Los que no se consagran exclusivamente a su 
estudío, na pueden saber ni sus derechos, ni sus obligaciones en el 
giro de sus negocios"S 

La Cámara de Diputados de Chile al contestar al Mensaje annal de! Pre
sidente de la República, leído con ocasión de inaugurarse el periodo ordína
rio de sesiones del Congreso Nacional de 1831, le decía: . 

'BOLívAR (n. 3), p. 125. 
5 En Santa Andrés CRUZ SCHUHKRAFT, "Génesis de la primera codificación republicana 

hispanoamericana. Códigos Santa Cruz para Bolivia, Nor y Sur Perú", en VV.AA., La vida. 
yla obra deJMariscalAndrésSanIil Cruz; La Paz, 1976, 1II, pp. 26- 27. 
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"Mientras la legislación sea un caos insondable e tumenso, no puede 
mejorar la administración de justicia: treinta y seis mil leyes compi
ladas y millones de díspersas, sin principio, sin unidad ni relación a 
las luces, a las costumbres y naturaleza de nuestro Gobierno, no pue
den aprenderse ni, sabidas, hacerse decisiones que satisfagan: por 
ello es preciso comenzar por la redacción de los códígos, reducién
dolos tales cnales se hallan a lo vigente; separar lo derogado e incon
ducente y, suprimiendo loS largos prólogos, reducirlos a sus disposi
ciones gennínas y claras [ ... ]"'. 

Aquí, las propias sugerencias de la Cámara de Diputados son indícati
vas, por contraste, de una critica, amén de la directamente formulada. 

El licenciado guatemalteco Agustín Gutiérrez Lizaurzábal escribía en 
1834, con referencia a Costa Rica: 

"La falta de códígos que reglamenten los deberes y derechos del 
hombre nos obliga a regimos por leyes mendigadas a otras nacio
nes, las que, por su antigiíedad, por el espíritu del Gobierno que las 
formó y por su confusión, de níngiín modo son adaptables. A fuerza 
de glosarlas e interpretarlas un sinnúmero de juristas, las han desfi
gurado de tal modo, que dejan sobrado campo para oprimir al iguo
rante y favorecer al culpado. Las díferentes opiniones de estus glosa
dores pueden formar, en un solo caso, leyes opuestas, como lo son 
sus doctrinas"'. 

IV. EL IDEAL DE LA INDEPENDENClA]URÍDICA 

Muchos consideraron que la independencia política alcanzada por los nue
vos Estados no quedaría perfeccionada, mientras no se cortara también el 
último lazo que aun los ataba a las viejas metrópolis, consistente en la legis
lación heredada de éstas, no bien estar montada sobre ideas que ya no eran 
más aceptables en el nuevo orden de cosas'. 

6 En GUZMÁN BRITO, AndrésBeUo ... , op. cit (n. 2), II: Fuentes, doc. N° 22 anexo 87, p. 53. 
1 Agustín GUTIÉRREZ LIZAURZÁBAL, "Revista política de Costa Rica en el año 1834", en 

Noticioso Um'versa], Alajuela, 16 de agosto de 1834, transcrito por CadosJosé GUTIÉRREZ, 
"Santa Cruz y Carrillo. Opinión sobre una vieja polémica", en Revista de Ciencias Políticas, 
69,1991, p. 44. 

8 Sobre esto: GUZMÁN BRITO, La codiJicación ... ~ op. cit. (n. 2), p. 237 Y ss. 
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As~ por ejemplo, en Chile, el Vicepresidente de la República, Fernando 
Errázuriz, al proponer en 1831 al Congreso Nacional nn proyecto destina
do a impulsar la codificación, lo apoyaba en consideraciones de esta índole, 
en que claramente vemos presentarse la idea de la independencia: 

"Probablemente no se hará verosímil en la posteridad, que habiendo 
pasado de un régimen monárquico, despótico y semifeudal a consti
tuirnos en República representativa, con división de poderes y casi 
democrática, hayamos conservado por 21 años no solamente las le
yes que rígen en Castilla, sino también las coloniales', dirigiendo 
nuestras admiuistraciones políticas, fiscales y civiles por unos códi
gos que reconcentran en el Monarca toda la omnipotencia humana, 
y que su gobierno y principales magistraturas existían a tres mil le
guas de nuestro suelo"iO. 

El ministro del Interior de Bolivia Mariano Enrique Calvo, colaborador 
de Santa Cruz en el impulso a la codificación de ese país, al encargar el 
trabajo a la Corte Suprema, le decía: 

"Cinco años cuenta Bolivia de existencia politica, figurando como 
Estado soberano e independiente entre los demás de la América del 
Sud; pero aun no tiene, ni se ha pensado en darle un código propio 
que arregle su administración de justicia en lo civU: colonia de Espa
ña antes de su emancipación venturosa, aun se puede decir que lo es 
en el ramo judicial, pues que la rigen en sus leyes"". 

En 1834, el político guatemalteco José Mariano Rodríguez, afirmaba: 

"La reforma de nuestros códigos es ya casi una voz general y en 
todos los ángulos del Estado se repite que las leyes de una metrópoli 
opresora, sin relaciones con las circunstancias de nuestro país, da
das por distintos legisladores y tomadas de naciones diferentes, no 
son ya las más acomodadas para los guatemaltecos, que giran bajo 
otro sistema de libertad, con el cual no pueden concUiarse las diver
sas combinaciones de la esclavitud y de un régimen absoluto"l2. 

9 Se refiere a la Recopilación de Leyes de las Indias de 1680. 
lQ En GUZMÁN BruTO, Andrés Bello ... , op. cit (n. 2), n: Fuentes, doc. N° 177, p. 44. 
H SANTA CRUZSCHUHKl\AIT (n. 5), p. 26. 
12 Transcrito en Lorenzo MONTÚFAR, Reseña.histódca de Centro 1ménca, Guatemala, El 

Progreso, 1878, n, p. 334. 
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V. EL MODELO DEL CoDE ClvJL 

La idea de reemplazar la criticada legislación antigua conducia muy natural
mente a la de reemplazarla, en realidad, por nuevos códigos. No parecía 
haber otra opción, que no fuera la de sustituir ley por ley, que resultaba irreal. 
Los nuevos Estados americanos habían llegado al mundo político en una épo
ca en que la última palabra en materia de legislación estaba representada por 
la idea de código, y no era sino' en ella en la que podían poner sus ojos cuando 
sus dirigentes concibieron el designio de reemplazar la vieja legislación. 

Ahora bien, supuesto lo anterior, había dos opciones destinadas a consu
mar la empresa de codíficar: bien componer uno o varios códigos origina
les, confeccionados en el país de que de tratase, quizá con base en la propia 
tradición jurídica; bien imitar un código existente, europeo, por cierto. 

\. La primera opción no quedó descartada. Así, por ejemplo, en Chile, 
en 1831, el diputado Gabriel]. Tocornal propuso a la Cámara a que pertene
cía una revisión del códígo medíeval de las Siete Partidas -que, por cierto, 
era derecho vigente en Chile, como en toda la América no anglosajona-, el 
cual proyecto estribaba en reservar la parte dispositiva de sus leyes, elími
nar los preámbulos, las citas de autores, santos padres, escritores de la anti
gtiedad y de la Biblia que suelen aparecer en las Partid!1$, y resolver las 
dudas que los intérpretes habían planteado y solucionado de diversa mane
ra. Expresamente Tocornal desechaba acudír a las legislaciones extranjeras 
y usar como modelos a otros códigos". 

En Bolivia se elevaron voces en el mismo sentido. En los mismos días 
en que ahí comenzaba el proceso que habría de concluir con el código de 
1830, el díario Ellris de La Paz, comentando la iniciativa, recelaba de ella y 
declaraba: 

"es por esto que en uuestro humilde sentir, la preciosa y útil obra 
intitulada 'Manual del abogado americano' podria preferirse para 
hacer las reformas sobre ese cabal y pequeño compendio de legisla
ción general. Reduciéndose a libros, títulos y leyes las materias que 
comprenden; incluyendo de las Partidas y recopiladas de Castilla e 
Indias todo lo que fuese conducente y necesario; según estos o seme
jantes principios se habría redactado con un tanto de trabajo y cons
tancia un Código Civil completo [ ... ]"1'. 

13 Ladocwnentación en GUZMÁN Bmo, AndrésBeUo ... , op. cit (n. 2),n: Fuentes, doc. N° 53 
anexo 649, p. 87 Y s. Y W 54, p. 91 Y ss. 

"En SANTA CRUZSCHUHKl\AIT (n. 5), pp. 17 -18. 
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También en México, el jurista Juan Rodriguez de San Miguel no dejó de 
pensar en algo semejante. En 1839 editó unas Pandectas hispano-mexicanas ó 
sea código general comprensivo de las leyes generales, útiles y vivas de lasSietePaIti
das, Recopilación Novisima, la de Indias, autos y providencias conocidas por de 
Montemayor y Beleña, y cédulas posteziores hasta el año 182015, que era una com
pilación de normas extraídas de la antigua legislación y de fragmentos de 
escritos de doctrina juridica, sistemáticamente ordenados_ En el discurso 
preliminar a esa obra, despnés de criticar el estado de la legislación, afirma: 

"En tal estado, mientras se provee a la nación de códigos propios, o 
porque se dispongan del todo nuevos, o porque se redacte lo útil de 
los antiguos, añadiendo lo que falta para su complemento y perfec
ción, quede a la justificación de los sabios calificar si es de notoria y 
suma utilidad redactar en un solo cuerpo la parte útil de la legisla
ción anterior a la independencia y presentar ésta a manera de código 
general, reunida y purificada de lo totalmente inútil, de lo repetido y 
de lo expresamente derogado"". 

Rodriguez, pues, preveía la codificación oficial ("mientras se provee a 
la nación de códigos propios"); la cual podría consistir en códigos "del todo 
nuevos"; o, bien, en cuerpos con que "se redacte lo útil de los antiguos, 
añadiendo lo que falta para su complemento y perfección", apuntando, así, 
a una fijación del derecho tradicional. 

Sin embargo, la mejor demostración de la validez y viabilidad de esta 
opción fueron, por un lado, la temprana codificación del Derecho Suceso
rio castellano-indiano en los veintitrés capítulos que componen el titulo lO 
del libro ID del Código Civil Boliviano o Santa Cruzde 1830; y la generalizada 
recepción del antiguo derecho en el Código Civil del Perú de 1852. Por lo 
demás, ésta fue la opción que a partir este último código empezó a imponer
se en América. Hasta entonces, sin embargo, y salvo lo-dicho para el códi
go boliviano, la opción fue otra, y consistió en poner los ojos en un cuerpo 
legal extranjero. Hubo razones para ello, pero tales razones germinaron en 
un clima determinado por la urgencia por codificar, bien colectiva, bien 
singular de un gobernante iluminado u obsesionado por dar un código 
modernizador a su pueblo. 

2. La idea de código acababa de ser corporizada en Francia, que desde 
1804 contaba con un cuerpo de legislación que había cumplido la misma 

15 Hay edición facsimilar de la edición de 1852 (México, UNAM, 1980), 3 volúmenes, 
con una introducción de María del R González. 

160p.cít,p.xn. 
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función que se reclamaba en América, vale decir, la de sustituir de un solo 
golpe un inmenso y complejo volumen de legislación anterior juzgada in
adecuada a un orden nuevo de cosas. Resultaba, así, natural, que los diri
gentes de los nuevos Estados aplicaran la abstracta idea de emitir una nueva 
y completa legislación diseñada como código bajo la forma de una adop
ción o, al menos, de imitación del Code Civil 

Cierto es que también se contaba con los códigos de Prusia, de 1794 y de 
Austria de 1811. Pero el inmenso volumen del primero, que alcanza a cerca 
de veinte mil parágrafos; su carácter heterogéneo, pues, como es sabido, cu
bre no solo el Derecho Privado, máS también el público; la cantidad de dispo
siciones inconciliables con el nuevo orden político-social, como todo lo relati
vo a la organización estamental, que aún conservaba ese código; el orden de 
susmaterias, tan diferentes al tradicional sistema de las Institotionesde Justiniano 
-en sintesis: personas, propiedad y derechos reales, herencia, y obligaciones 
y contratos-, al que los juristas americanos estaban acostumbrados; y la len
gua alemana de su redacción -poco o nada practicada en América-, segura
mente explican que nadie pensara en recurrir a él. Este último rasgo, su estilo 
algo abstracto, y también la inserción de las materias del sistema institucional 
en un orden diferente al de las Institutiones, asimismo, explican que nadie hu
biera vuelto su mirada al código austriaco. En contraste, el Code Civilno sólo 
estaba redactado en una lengua cercana al castellano, que muchos america
nos, además, sabían y hasta dominaban, sino que obedecia a un orden de 
materias muy próximo al orden institucional; adhería notablemente al Dere
cho Romano en la forma en que éste era conocido y estudiado en América, 
estaba libre de las abstracciones y conceptualismo que plagaban los dos códi
gos germáuicos antes mencionados, y, en cuanto a envergadura, ofrecia un 
volumen ostensiblemente más manejable que el inmenso código prusiano, y 
más desarrollado que el algo sintético código austriaco --de sólo 1.502 pará
grafos frente alas 2.281 artículos del francés-o En fin, en un ambiente de ideas 
liberales en el orden socioeconómico -no siempre en el político-, el Code 
Civil se presentaba como el decantado más puro de tales ideas en lo juridico. 

Por lo demás, estaban el prestigio universal que ese código ya había 
adquirido en Europa, y la figura de Napoleón y su obra, que no habían 
dejado de fascinar a muchos libertadores y caudillos americanos"; de guisa 

17 Sobre la influencia de la figura de Napoleón en los caudillos americanos: Carlos 
STOEIZER, ElpensamienáJ político en laAmérica española durante el penodo delaEmancipadón. 
1789 - 1825, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, vol. IT, p. 69 Y ss. La primera 
traducción del Code Civil al castellano fue, al parecer, la editada en Madrid, en 1809, con el 
título de Código Napoleón (un ejemplar en la Biblioteca Nacional de Chile); pero tal vez 
circuló poco en América, debido a las guerras de la Independencia. 
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que a la hora de tener ellos que sustituir su actividad militar por la política, 
cuando asumieron el gobierno de los territorios a cuya independencia ha
bían contribuido y, por ende, la función legislativa en ellos, en no pocos 
casos pensaron en incorporar los códigos napoleóuicos en los nuevos Esta
dos soberanos qne ahora dirigían. 

De esta suerte, todo condujo a que el célebre código francés ocupara el 
lugar de un modelo en las concepciones sobre nueva legislación para los 
diversos Estados americanos sustentadas por sus dirigentes. 

3. Pero todavía había algunas opciones que decidir. La sustitución, ¿ha
bría de hacerse bajo la forma de una adopción completa del código francés, 
quizá con alguna modificación adaptadora; o, bien, aquél habría de servír 
únicamente de modelo que seguir y hasta imitar, mas no que calcar? 

En los momentos iniciales de la codificación americana, fue la primera 
opción la que predominó. 

Así, en 1822, el entonces director supremo de Chile Bernardo O'Higgins, 
su Libertador, decía en un discurso: "Sabéis cuán necesaria es.la reformación 
de las leyes. Ojalá se adoptaren los cinco códigos célebres, tan dignos de la 
sabiduría de estos últimos tiempos y que ponen en claro la barbarie de los 
anteriores"". El gobemante chileno, pues, sugería simplemente adoptar todos 
los códigos napoleóuicos. También Simón Bolívar pensó en algo similar, 
según testimonio de su secretario,José D. Espinal, dado en carta que dirigió 
el31 de julío de 1829 al Ministro del Interior de la (Gran) Colombia, en la 
que le decía: "El Libertador Presidente está altamente penetrado de la sabi
duría con que fue redactado el Código de Napoleón. Cree que pudiera plan
tearse en [Gran] Colombia con algunas modificaciones relativas a las cir
cunstancias y a la moral del país"". En Argentina, el gobernador federal de 
Buenos Aires, Manuel Dorrego, se mostró, asimismo, entusiasmado con la 
idea de adoptar el código francés "en su mayor parte"" como se le propuso 
en 1828, bien que el proponente haya sido un ex juez francés radicado en la 
ciudad. En Ecuador, entre 1830 y 1833, el Congreso ordenó desarrollar 
una idea semejaute'l. Y algo similar hizo la legislatura de Guatemala en 
1836". 

lB En GUZMÁN Bmo, Andrés BeUo ... , op. cit (n. 2), ll: Fuentes, doc, N° 3, p. 14. 
"En PARRAARANGUREN (n. 3), p. XXL 
"TAu ANzoÁTEGUI (n. 2), p.127. 
21 Andrés CóRDOVA, Derecho civíl ecuatoriano, Quito, 1956,1: Parte general e historia de 

nuestro derecho civil, p. 89. 
22 Mario RODRÍGUEZ, "The Livingston Codes in the Guatemalan Crisis of 1837 - 1838", 

en VV.AA, Applied Enlightenment 19' Centwy libera/ism, 1955,2' ed., New Orleans, Tulane 
University, 1972, p. 13. 
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Pero éstas fueron sólo declaraciones. Más importantes, por cierto, resul
taron las obras legislativas efectivamente ejecutadas bajo la inflnencia rign
rosa del Code Civil. Todavía, empero, ello acaeció bajo la forma predomi
nante de la adopción. 

VI. EL "DIGESTE DE LA WI CMLE" O CODIGO CIVIL DE LA LmSlANA 23 

La Lnisiana fue el primer territorio americano en sustituir su legíslación 
heredada de la metrópolís. Muy tempranamente, en 1808, se promulgó ahi 
un cuerpo legal con el nombre de Digeste de la lOÍ civile, nombre un tanro 
arcaíco éste que escandia a un código civil al estilo moderno. Ahora bien, la 
Luisiana no era un Estado soberano, pues desde 1803 hacía parte de los 
Estados Uuidos de Norteamérica, incluso, no todavía bajo el régimen de 
Estado federado: en el año siguiente había sido dividido en un Distrito de 
Luisiana y un Territorio de Orleáns; sólo en 1812 fue convertida en el Esta
do de la Luisiana Pero desde el comienzo contó con un Consejo Legislati
vo, con competencia para emitir normas del género, y con un Gobernador. 

En 1806, el Consejo Legislativo y la Cámara de Representantes del Te
rritorio de Orleans designaron aJames Brown y Louis Moreau-Lislet para 
compilar y preparar lo que entonces se designó como un "código civil"; y 
ordenaron que los comisionados debían "hacer que el código tenga como 
cimienro al derecho civil por el cual es gobernado actualmente el territo
rio"". Ese derecho era el castellana-indiano, porque en 1762, la Luisiana 
había sido cedida por Francia a España, dejando de regir la coutume de París 
y las ordenanzas reales de los reyes de Francia, que habían sido puestas en 
vigencia en 1712 por la corona francesa, a la que desde 1699 pertenecía ese 
territorio. Pese a que España lo cedió, a su vez, a Francía en 1800, la cesión 
no se ejecutó sino el 30 de noviembre de 1803, y el 20 de diciembre de ese 
mismo año, Napoleón la entregó a los Estados Unidos. 

En los pocos dias que Francia volvió a gobernar la Luisiana no alcanzó 
a acabar con la vigencia del Derecho castellano-indiano y a reponer el De
recho francés. Así que cuando los cuerpos legislativos luisianos mandaron 
componer un cuerpo legal fundado en el Derecho Civil "por el cual es go
bernado actualmente el territorio", eso significaba el Derecho Civil castella
no-indiano, y no el francés. 

23 Véase GUZMÁ.I>J BRlTo, La codificación ... , op. at (n. 2), p. 132 ss. y la literatura citada más 

abajo. 
u John jr, Roon, "TIte History and Development of the Louisiana Civil Code", en 

Tulane Law Review, 33, Dec. 1958, 1, p. 12. 
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Los dos codificadores designados, sin embargo, no cumplieron con esa 
parte de su cometido. El Digeste de la lai civile de 1808 es un código que 
refleja intensamente, tauto el Prajetde Cade Civildel año VlII (1800), redacta
do por Portalis, Maleville, Tronchety Bigot-Prémeneau, cuanto el Cade Civil 
mismo, en un 70% de sus 3.522 artículos y, desde luego, en el sistema u 
orden de materias adoptado. El resto reconoce como fuentes a Domat, 
Púthier, las Siete Partidas, laNuevaRecapíladón, el Febrera adicianadade Eugenio 
Tapia y hasta la: Curia Pbilipica de Hevia Bolaños". Puede entonces decirse, 
que el Digeste es un código napoleónico, o napoleónida, como ha llamado 
un autor a los cuerpos legales acentoadamente imitadores del Cade Civil, 
con la sorprendente particularidad de que, en este caso, no siempre se trató 
de usar el código sino también su proyecto. 

¿ Qué explicación hay para este hecho? La explicación, a mi juicio, es 
sencilla: la urgencia de los luisianos por tener rápidamente un nuevo cuer
po. 

A poco de ingresado el territorio de Orleáus en la Uuión, se promovió 
el problema de decidir por cuál sistema juridico habria de regirse él en el 
futuro. Mientras las autoridades, encabezadas por el primer Gobernador, 
William Claiborne, querían introducir la camman law, los notables del terri
torio pedian conservarse bajo el imperio del "derecho civil" (civillawo drait 
civil), esto es, de las leyes castellanas, a las cuales estaban habituados desde 

25 RodoIfo BATIZA, "The Louisiana Civil Code of 1808: Its Actual Sources and Presens 
Relevance", en TuJane La.w Review, 46, Sept. 1971, 1) p. 11 Y s. Las conclusiones de Batiza 
fueron impugnadas por Robert PASCAL, "Sources of the Digest of 1808: A Reply to Professor 
Batiza", en Tulane Law ReVÍew, 46, Apr. 1972, 4, p. 603 Y SS., trabajo este respondido por 
Rodolfo BATIZA" "Sources of the Civil Code of 1808, Facts and Speculation: A Rejoinder", 
en TuJaneLaw Review, 46, Apr. 1972,4, p. 628 Y ss. Batizafue secundado porJoseph SWEENEY, 
"Tournament ofScholars overthe Sources ofthe Civil Cade of 1808", en TuJane Law Review, 
46, Apr. 1972,4, p. 585 Y ss. Vid también el trabajo posterior de Rodolfo BATIZA, "Roman 
Law in the French and Louisíana Civil Codes: A Comparative Textual Survey", en Tulane 
La.w ReVÍew, 69,Jun. 1995, 6, p. 1.601 Y ss. Sobre la influencia francesa, además: Louis 
BAUDOum, <lThe Influence ofthe Code Napoleon", en TuJaneLaw ReVÍew, 33, Dec. 1958, 1, p. 
21 Y ss.; Thomas TUCKER, <lSources of Louisíana Law of Persons: Blackstone, Domat and 
the French Codes", en TuJane Law Review, 44, Feb.1970, 2, p. 264y ss. Sobre la presencia del 
Derecho español, asimismo: DART, "Ue Influence of the Ancient Laws of Spain on the 

Jurisprudence ofLouisiana", en TuJane Law Review, 6,1931, p. 83 yss.; RodoIfo BATIZA, "The 
Influence of Spanish Law in Louisiana", en TuJane La.w Review, 33, Dec. 1958, 1, p. 29 Y ss.; 
José Maña CASTÁN V ÁZQUEZ, LainDuenda de laliteraturajurídica española en las codificaciones 
americanas, Madrid, R. Acad. deJurisp. y Legis!., 1984, pp. 143 -151. Sobre la del romano: 
David SNYDER, "Ancient Law and modero Eyes", en TuJane Law Review, 69,Jun. 1995, 6, p. 
1.631 Y ss., Rodolfo BATIZA., 'justinian's Institute and the Louisiana Civil Code of 1808", en 
TuJaneLaw Review,69,Jun.1995, 6, p.1.639 Y ss. 
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1769. Temían, en efecto, su sujeción a un derecho de jueces, que era y es la 
peculiaridad de la camman law. 

En 1806, la Asamblea del Territorio de Orleans aprobó una ley que 
confirmaba la vigencia de los cuerpos legales castellanos; pero el Goberna
dor la vetó. La mayoría de la Asamblea emitió entonces un manifiesto, en el 
que declaraba: 

"[ ... ] eu pocas palabras, podemos decir que la sabiduría del derecho 
civil es reconocida en toda Europa; y esa leyes la que 19 de cada 20 
personas conoce en Luisiana ya la que está acostumbrada desde la 
uiñez [ ... ]; hay una secreta intención de arrojarnos, a pesar nuestro, 
en el horrible caos de la camman law"26. 

Poco después, como vimos, en ese mismo año, el Consejo Legislativo y 
la Cámara de Representautes del Territorio de Orleáus acordaron encargar 
un código civil aJames Brown y Louis Moreau-Lisle~ quienes en menos de 
dos años cumplieron su cometido. 

De esta guisa, el temor a caer en la órbita de la camman lawmovió a los 
legisladores luisianos a decirse por codificar; y la presióu por tener pronto 
un nuevo código incitó, a su vez, a los dos codificadores designados a basar
se en el mejor modelo dispouible, que era el de la codificación de Francia, 
pais con el cual, por lo demás, la Luisiana tenía vinculas histórico-culturales 
estrechos. Es evidente que de haberse ateuido ellos al mandato de los cuer
pos legislativos, de componer un código fundado en el Derecho vernáculo, 
o sea, en el castellano, hubieran tardado muchos años en concluir su obra; 
lo cual resultaba inarhnisible en las peligrosas circunstancias para su cultura 
jurídica en que se encontraba la Luisiana. 

VIl. EL CODE CIVIL DE LA REpúBuCA DE HAITí" 

El1 de enero de 1804, Haití proclamó su independencia. Por entonces, com
preudía a toda la isla de Santo Domingo, vale decir, a su parte oriental (la 

"Citado por HOOD (n. 24), p. 11 Y S. 

27 Lit.: M.A.N. LEGER, "De l'influence du Code Napoléon a HaIti el des différences de 
Iégislation civile entre France etHaít:J.""', en W .AA., Le droit cívil Franfais. Livre souvenír des 
Joumées du droit civil Franfais, Paris, 1936, p. 755 Y SS.; Gustavo Adolfo MEJfA RECART,. 
HistoriageneraJ del derecho e historia del derecho dominicano, Santiago RD., El Diario, 1943, p. 
150 Y ss.; Víctor CASTELLANOS PIZANO, 'La influencia del derecho francés sobre el derecho 
dominicano", en W.AA" Trabajos conmemorativos del primercentenano de laadopción de los 

39 



Alejandro Guzmán 

futura República Dominicana) de habla castellana, que hasta 1795 pertene
ció a la corona de España y desde entonces a la República Francesa; y a su 
parte occidental, de habla francesa, que siempre perteneció a Francia. En 
ese año, pues, toda la isla se independizó de Francia, para constituir un Esta
do soberano dominado por la población negra de habla francesa. Por la 
fecha en que ello acaeció, el Cade Civil-promulgado como un todo el21 de 
marzo de 1804- no alcanzó a regir en la isla. Pero en 1816, el presidente 
A1exandre Pétion, que gobernaba la parte sur de la isla, en tanto la parte 
norte constitnia una monarqufa gobernada por el rey Christophe, merced a 
una circular de 22 de marzo del citado año, dirigida a los Comisarios del 
Gobierno ante los tribunales, dispuso que: "[ ... ] en todos los casos dudosos 
de jurisprudencia no previstos por las leyes en vigor en la República, y hasta 
que un código civil haya sido especialmente redactado para el país, el Códi- . 
go Napoleón será consultado para servir de base a las decisiones judicia
les"". Mediante un decreto de 23 de septiembre de 1822, el presidenteJean 
Pierre Boyer, sucesor de Pétion, dio fuerza legal a esta circular". Así, el 
código francés empezó por tener una vigencia subsidiaria en la parte sur de 
Haití. Sin embargo, la circular de Pétion ya preveía la emisión de códigos 
propios, lo que la nueva Constitución, la de 1816 (vigente en el sur y desde 
1822 en todo el país), inspirada también en este punto por la francesa de 
1791, ordenó directamente en su articulo 37: "Se redactarán Códigos civiles, 
Penales, de Procedimiento y de comercio comunes a toda la República"". 

Este mandato constitucional empezó a ser cumplido a través de un de
creto del Presidente Jean Pierre Boyer, de 6 de octubre de 1818, por el cual 
se designó una comisión encargada de redactar los códigos haitianos. Ella 
cumplió con su misión entre 1820 y 1821. El proyecto de código civil fue 
aprobado por partes por el Cnerpo Legislativo, según el mismo procedi-

códigosfranceses como leyesnadonales, Santo Domingo, ONAP, 1985, pp. 142 -145; Wenceslao 
VWA, Historia del derecho dominicano, Santo Doming<>, 1986, pp. 135, 138; Froilán TAV ARES (p.) 
-Froilán TAV ARES, (h.), Historia. del derecho y de las ideas sociopolítícas, Santo Domingo, 1996, 
pp. 237 -240. 

"En MEJIA REcART (n. 27), p. 150. E131 de agosto de 1817, una circular del presidente del 
Tribunal Superior, Soubarin, dirigida a los miembros del Tribunal de Apelaciones de Puerto 
Príncipe, interpretando que la carta de Pétion se refería a las leyes haitianas, cuando hablaba 
de las "las leyes en vigor en la República", para excluir la aplicación subsidiaria de las leyes 
antiguas (anteriores a la Independencia), opinaba que la aplicación del código francés 
implicaba, en realidad, desplazar siempre a las dichas leyes antiguas: texto en: MEjÍA REcA.Rr 
(n. 27), p. 150; GUZMÁN BruTO, La. codifiC1Uión ... , op. dt (n. 2), p. 289 Y ss. 

" Op. dt, p. 150. 
30 En Luis MARIf.lAS OTERO, Las Constitudones de Haití, Madrid, Ediciones Cultura 

Hispánica, 1968, p. 165. 
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mien-to que se había segnido en Francia para aprobar el Cade Civil: desde 
1822, el Cuerpo Legislativo despachó leyes singulares que sucesivamente 
iban configurando el código. A principios de 1825, dio su aprobación final 
al nuevo cuerpo legal ya completo, que entonces fue promulgado cual uni
dad, como Cade Civil de la République d'HaTti, para entrar en vigencia ell de 
mayo de 1826. 

El código haitiano de 1825 es una completa copia del Code Civil de 1804, 
con algunas supresiones y modificaciones. Pero cabe destacar que su siste
ma externo varió, sin embargo, pues los legisladores haitianos, al imitar 
inicialmente el procedimiento francés de aprobación del código por títulos, 
no consumaron la imitación de modo de incorporar los treinta y seis títulos 
ya aprobados en una nueva sistemática de tres libros, sino que conservaron 
la estructura lineal derivada de semejante forma de aprobación, de guisa 
que el código se dividió en treinta y seis leyes (correspondientes a los treinta 
y cinco títulos franceses más el preliminar), con un total de 2.047 articulos 
(frente a los 2.281 del modelo). Fuera de esto, el código haitiano siguió fiel
mente el orden del código francés_ 

De esta suerte, el segundo territorio americano en darse un código civil 
siguió el mismo camino que el primero, o sea, la Luisiana, a saber: imitar la 
codificación francesa, incluso, de manera más intensa que aquélla, y con la 
otra diferencia de que lo imitado ahora fue el código y no ya su proyecto. 

Ahora bien, la qué obedeció el hecho de dar un código a Haití, y que el 
código dado fuera una reproducción casi exacta del francés? Esta vez no 
encontramos la urgencia externa, pero sí el vehemente anhelo de un gober
nante, como Boyer, que, no ohstante, su despotismo, no dejó de manifestar 
atisbos de ilustración e impulsor de obras de progreso para la nación que 
regía, una de las cuales fue precisamente esta tan temprana como innecesa
ria codificación. 

V1Il EL C6DlGO CML PARA EL GOBIERNO DEL ESTADO UBRE DE OAXACA 

(MÉXICO)" 

En 1823, esto es, ya consumada la independencia de México desde 1821, el 
territorio de Oaxaca se proclamó como un "Estado libre y soberano", aun 
reconociendo su pertenencia a unos todavia inexistentes "Estados Mexica
nos Federados", que sólo fueron establecidos en 1824. La declaración era 

31 RaúlORTlZ-URQ,UIDI, Gaxaca, cuna de la codifica.ción iberoamericana, México, Porrúa, 
1974. 

41 



Alejandro Guzmán 

una manera de afirmar la soberanía y asegurar el federalismo. Ahora bien, 
entre 1827 y 1829, dicho Estado de la por entonces ya creada federación 
mexicana, se dio un Código Civil para el Gobiemo del Estado Libre de Oaxaci" 
aprobado por libros separadamente en el Congreso Constitucional del Esta
do y promulgado por el Gobernador, así: el 2 de noviembre de 1827 un 
Título preliminar y el libro 1: De las personas; e14 de septiembre de 1828 el 
libro II: De los bienes y de las diferentes modiJicaciones de la propiedady el14 de 
enero de 1829 el libro ¡¡¡: De los di/érentes modos de adquirir la. propiedad (tu
completo)". Este código dejó de estar vigente en Oaxaca en 1837", segura
mente como consecuencia de la abolición del federalismo en 1835. 

El código de Oaxaca es un ejemplo más de adopción del Code Civj}'. 
Sus autores no hicieron otra cosa que traducir, muy fiel y literalmente, el 
texto francés, cuyo sistema y distribución, por lo demás, conservaron exac
tamente, aun cuando eliminaron muchas de las numerosas subdivisiones 
internas rubricadas que ofrece el original, fundiendo eutre sí las respectivas 
materias que aparecían separadas en dicho original. Sólo se observan algu
uas modificaciones. Entre las principales, en el Título preliminar, un desarro
llo del tema de la publicación de las leyes y demás normas; en el libro 1, la 
omisión del tema de la nacionalidad y una presentación resumida de la 
materia de las inscripciones y actas del estado civil, adaptadas a su adminis
tración por los párrocos. También el régimen del matrimonio aparece mo
dificado, para ajustarlo al canónico. En el libro II no se aprecian modifica
ciones importantes, más que unas cuantas en tema de sucesión intestada. En 
el libro IlI, los codificadores eliminaron todo lo relativo al régimen patrimo
nial del matrimonio. Por lo demás, este libro quedó inconcluso: sólo llega 
hasta el tiinlo del contrato de sociedad (compañía), de modo que omite la 
reglamentación de las siguientes materias: comodato, mutuo, depósito, 
mandato, fianza, transacción, prenda, privilegios, hipotecas y prescripción. 

32 Cuya autoría y circunstancias de confección se ignoran: ORTIZ-URQUlDI (n. 31), p. 23. 
33 Una edición moderna op. cit, como Apéndice, p. 117 Y ss. 
3~ Así lo dice el gobernador de Oaxaca, Benito juárez, en su Exposición de gobierno 

dirigida al Congreso del Estado el 2 de julio de 1848: "En la primera época del sistema 
federal, el Congreso del Estado trabajó y sancionó esta parte de la legislación [se refiere al 
derecho civil) que estuvo rigiendo entre nosotros hasta el año 1837 f ... }", con lo cual alude 
sin duda al código Itranscrito por ORTIZ-URQUlDI (n. 31), p. 40J. 

II Inaceptable ORTÍZ-URQUlDI (no 31), p. 20, según el cual el código oaxaqueño "no es 
una copia servil y fácil, rastrera y cómoda del modelo inspirador". Este autor da como 
argumento la diferencia en el número de artículos entre ambos códigos: 2.281 el francés y 
1.415 el de Oaxacaj pero no tiene en cuenta que ello se debe a que este último omitió 
muchas materias tratadas en el primero, como se dirá enseguida. El cotejo textual, en 
cambio, muestra lo contrario de lo afirmado por Ortíz Urquidi. 
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¿Hay alguna explicación particular de esta precoz codificación oaxaque
ña? A mi juicio, ella está en el acendrado federalismo y, en consecuencia, 
antiunitarismo, del territorio de Oaxaca. La promulgación de un código 
propio, en efecto, rechazaba por sí misma la idea de algún dia regirse por 
un código unitario de todo el país, y se presentaba como una explícita mani
festación de soberanía en el interior del sistema federal, contra el cual había 
votos poderosos en el resto de los territorios mexicanos. En este sentido, 
Oaxaca necesitaba de un código. Ahora bien, no se satisfacía una necesi
dad, más política que técnica, con un proceso de codificación del derecho 
vernáculo, que por la fuerza de las cosas es dilatado y dificil. De esta guisa, 
es nuevamente la urgencia por tener un código, la que explica la imitación 
oaxaqueña del código francés. 

IX. EL CÓDIGO CIVIL DE LA REPúBUCA DE BOUVIA 
lLAMADO "SANTA CRuz"" 

A mediados de 1829, el gobierno del mariscal Andrés de Santa Cruz emitió 
un decreto por el cual anunciaba la interposición de sus esfuerzos dirigidos 
a introducir reformas en las leyes; y en seguimiento de ello, poco después, 
en el mismo año, encargó a la Corte Suprema designar una comisión de 
jueces para presentar "en el menor tiempo posible un Código completo de 
administración para en lo civil, tomando de los Códigos vigentes todo lo 

36 Lit: ManuelDURÁN, "Bolivie", en Travauxde laSemame IntemationaJe de Droit L'iniluence 
du Code CivildanslemondeParis, Pedone, 1954, p. 767 y SS.; Carlos TERRAZAS ToRRES, "Historia 
del Código Civil boliviano", como "Estudio preliminar" ala edición del Código CivildeBolivia, 
Madrid, Instituto de Cultura Hispánica, 1959, p. 9 Y ss.; Pastor ORTíz MATOS, "Infonne sobre 
el Código Civil Boliviano", en Revista de Derecho, Oencias Políticas y Sociales, 8, Onrro, 1966, 1, 
p. 18 Y ss.; Andrés SANTA CRUZ SCffiJHKRAFr, "Génesis de la primera codificación republicana 
hispanoamericana. Códigos Santa Cruz para Bolivia, Nor y Sur Perú", en VV.AA., La vida y 
la obra delMaIiscalAndrésSmlt;¡ Cluz,LaPaz, 1976, lIT, p.15y SS.; ValentinABEclA BALDMESO, 

"La obra legislativa del Mariscal Santa Cruz", op. ciL, p. 77 Y ss. = VV AA., libro homenaje ala 
Corte Suprema deJusticia de Bolivi~ Sucre, 1977, n, p. 15 sy s.; ahora también en Bernardino 
BRAVO LIRA -Sergio CoNCHA (editores), Codificación y descodiJ]cación en Hispanoaménca. La 
suertede losderechoscasteDano yportuguésen el NuevoMundoduranfe lossigIosX1Xy xx,Santiago, 
Universidad Santo Tomás, s.d. [1998],1, p. 61 Y ss.; Raúl RoMERO SANDovAL, Derecho civil según 
los 'Apuntes de derecho dvil boliviano' del Prof.Dr.J/;uíJ Romero linares, 2" ed, LaPaz -Cochabamba, 
Los Amigos del libro, 1986, pp. 90 - 98; Carlos RAMos NÚÑEZ, El Código napoleónico y su 
recepción en AméricaLatina, Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú, 1997, p. 148 Y ss.; 
Augusto JORDANQUIROGA, Un código dvilperdido enLosAnde>;s.l.,Ed. Fundemos, 1998; GUZMÁN 
BRITO, La codificadón. .. , op. dL (n. 2), p. 307 Y ss. 
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que sea justo, concordable y adaptable a nuestra actual liberación"37. La 
comisión de magistrados designados por la Corte concluyó la redacción del 
proyecto hacia el 22 de junio de 1830", o sea, en un lapso de nueve meses; 
desde entonces procedió a discutirlo en detalle"; y posiblemente terminó 
esa discusión hacia el 25 de octubre de 1830, esto es, en cuatro meses"; con 
posterioridad, en menos de dos meses, se dio a la labor de copia y de nue
vas correcciones'!, de modo que entregó el proyecto definitivo al gobierno 
sólo ell1 de diciembre de 1830". Había trabajado, pues, durante unos quince 
meses en total43• 

La Comisión Redactora actuado bajo la intensa presión de Santa Cruz, 
anhelante de ver ultimada la obra" -de confeccionar la cual fue, por lo 
demás, autor, en colaboración can su ministro Calvo-o Tanto fue as~ que, 
incluso, antes de que la comisión entregara el proyecto, Santa Cruz, impul-

37 Mariano CALVO, Los cinco primeros capítulosdeJ ManiJiestode Santa Cruz de 24de octubre 
de 1840publiouiocon notas comprobatoríasde lasfalsedades que contiene, Sucre, Beeche, 1843, p. 
20, n. 11. 

38 Así 10 informó al ministro Calvo el comisionado Urcullú en oficio de esa fecha: -"La 
redacción del Código Civil está concluida; mas no se ha procedido a discutir su articulado 
en detalle [ ... l. Este es su estado actual" (CALVO (n. 37), p. 23, n. 18). 

39 Según la orden que recibió del ministro Calvo, en oficio de 24 de junio de 1830: "En 
contestación a la nota de V. S. 1. fechada ayer [en realidad el 22}, S. E. el Presidente me ha 
encargado decirle que [ ... ] la misma [Comisión1 que ha redactado [el Proyecto] debe 
también ocuparse de discutirlo [ ... l" (CALVO (n. 37), p. 23, n. 19). 

.¡(l Esta fecha figura junto a los nombres de los comisionados en la edición príncipe del 
código de 1831 [vid SANTA CR'jZSCHUHKRAIT (n. 5),p. 31]. 

41 Vid las cartas de 12 y 27 de noviembre, del comisionado Urcullu a Santa Cruz; y de 
27 de noviembre del ministro Calvo al mismo Santa Cruz (en SANTA CRUZ SCHUHKRAFT (n. 5), 
pp. 331- 332). De ellas se desprende que a las fechas se ultimaba la revisión y se copiaba el 
texto definitivo. 

42 Op. cit, p. 23, n. 20 el oficio de remisión del proyecto. 
" No dejó actas de sus sesiones: ABECIA BALDIV!ESO (n. 36), p. 83 (= 20 = 64). 
44 Mediante un oficio de 27 de marzo de 1830, de Mariano Calvo a la Comisión, le dice 

que Santa Cruz: "se promete que a su arribo a Chuquisaca encontrará sus trabajos [de la 
Comisión] enteramente concluidos" (en ORTIZ MATOS (n. 36), p. 22, TI, 16). Más tarde, en 
otro de 22 de junio de 1830, le expresa: "Recordando S. E. el Presidente que ha pasado con 
demasía el tiempo calculado para la redacción del Código Civil, desea saber si se ha 
concluido o cuál es su estado actual" (op, cit, p. 23, n. 17). Incluso, circuló el rumor de que 
Santa Cruz pensaba revocar el mandato dado a la Comisión y encargarlo a otra: tal fue la 
razón que adujo la Comisión, en oficio de 22 de junio de 1830 (op. cit, p. 23, n. 18), dirigido 
a Calvo, en respuesta al de éste, del mismo día, para excusarse de no haber concluido la 
discusión del articulado en detalle, lo cual Calvo debió desmentir mediante respuesta del 
día 24, no sin antes reclamar nueva urgencia (op. cit., p. 23, n. 19). Además, está la reunión 
del 10 de septiembre de 1830 de Santa Cruz con la Comisión para tomar providencias a fin 
de hacer expedita la obra. 
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sado por su gran ansiedad legislativa y en uso de ciertos poderes extraordi
narios de que disponía, promulgó el proyecto merced a decreto de 28 de 
octubre de 1830, para que entrara en vigencia elIde enero de 183145• Pero 
la cirCunstancia de haber quedado conc!nido el código recién el 11 de di
ciembre de 1830, y la necesidad de editarlo, obligó a postergar su entrada 
en vigor: un nuevo decreto, de 22 de marzo de 1831, fijó la vigencia para el 
2 de abril del mismo año". 

El oficio de 17 de septiembre de 1829, con que el ministro Calvo solici
taba a la Corte Suprema la designación de una comisión codificadora, con
cebía su trabajo sobre la base de tomar «de los Códigos vigentes todo lo que 
sea justo, concordable y adaptable a nuestra actualliberación"47. Con "códi
gos vigentes" Calvo se refería, por cierto, a los cuerpos de legislación espa
ñoles todavía en vigor en Bolivia. Así que en el designio de uno de los 
promotores de la iniciativa de codificar en ese país, el nuevo código debía 
basarse en el antiguo Derecho. 

Este diseño original no fue seguido por la Comisión codificadora sino 
parcialmente, porque ella tomó como modelo al Code Civil". Las partes del 
código boliviano concernientes a las cosas, la propiedad y los derechos rea
les, por un lado (libro n), y a las obligaciones y contratos, por otro (libro Ill, 
titulas 30 y siguientes), son, en efecto, una adopción, a veces epitomada, del 
código francés, de modo que en todo ello el boliviano no se muestra origi
nal o independiente, ni siquiera en la redacción. Tal estado de cosas cambia 
mesuradamente con respecto al Derecho de Personas y de la Familia (libro 
1), y cambia del todo en el Derecho Sucesorio (libro lll, titulo 10). En lo 
concerniente al primero, los codificadores bolivianos revisaron el código 
francés a la luz de la vieja legislación castellano-indiana, propia del país a la 
sazón, y solieron reformarlo para dar su preferencia a aquélla en variadas 
materias. Así, por ejemplo, el código boliviano conservó la figura de los 
esponsales con fuerza obligatoria, que el francés desconocía"; y la nulidad 

45 Puede conjeturarse que en la reunión de Santa Cruz y la Comisión, del 10 de 
septiembre de 1830 (vid n. 44), que estaba destinada a "tomar providencias que expediten la 
obra.", se haya acordado una fecha de entrega, que permitió a Santa Cruz pensar en la 
promulgación para el día 28 de octubre, y en que, como la entrega no tuvo lugar, Santa 
Cruz haya decidido proceder a la promulgación de todos modos. 

"En 'TERRAz...s (n. 36), pp. 13 - 14. 
"En ORTiz MATOS (n. 36), p. 20, n. 11. 
4í! Se dice que como secretario de la Comisión actuó el abogado José Ñ1aria Linares y que 

éste se encargó de traducir el código francés; pero el asunto no parecere estar documentado: 
vid. la discusión del punto en ABEClA BALDIVIESO (n. 36), pp. 82 - 83 (= 20 - 21= 63 - 64). 

49 CC. Bol., arts. 84 ~ 87, basados en parte IV, titulo 1, leyes 4 y 8, Nov. Recop., libro 10, 
titulo 2, ley 18. 
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del matrimonio fue fundada en el antiguo Derecho" completado con algu
nas normas del código francés en materia de legitimación e interés para la 
acción de nulidad'!, etcétera. Pero en donde el código boliviano se apartó 
completamente de su modelo habitual fue en materia sucesoria. El Derecho 
pertinente acogido en el código de 1830, en efecto, fue casi exclusivamente 
el Derecho vernáculo, vale decir, el castellano, y de manera muy fiel, al 
punto de dar entrada a figuras sucesorias que estaban en pugna con el espí
ritu de los tiempos nuevos, como la del testamento por comisario o por 
poder". 

El material fue insertado en un sistema externo igual al del código fran
cés, consistente en un Título preliminarsobre La publicación, efedos yaplica
ción de las leyes engenera1, y tres libros: 1: De las personas; TI: De los bienes y de las 
diferentesmodiJicaciones de 1apropiedady 1lI: De las diferentes maneras de adquirir 
la propiedad, con sus respectivas subdivisiones internas en títulos y capítulos 
(aunque no éstos en secciones, como el francés), salvo en el titulo 10: De los 
testamentos y sucesiones del libro ID, que también en la ordenación de materias 
se apartó de su modelo habitual. 

Este último hecho nos da pie para formular una conjetura: es posible 
que la comisión codificadora de magistrados haya comenzado su labor bajo 
el proyecto de componer un código moderno de Derecho vernáculo, con 
un sistema, incluso, original. El título sobre testamentos y sucesiones -que 
cumple con ambos extremos- habría sido, de esta guisa, la primera mani
festación de tal esfuerzo, lo que obliga a suponer que la comisión inició su 
trabajo con la materia sucesorio, igual que pocos años después iría a hacer 
Andrés Bello en Chile. El propósito de la comisión habría sido mantener el 
mismo método en las demás materias; pero le fue imposible, debido a la 
impaciencia y presión de Santa Cruz, y a sabiendas que el ministro Calvo 
de antemano le había ordenado trabajar "en el menor tiempo posible~ De esta 
forma, temerosa la comisión de desagradar al gobernante, terminó por li
mitarse a copiar y epitomar el código francés -cuyo autor politico era admi
rado por el propio Santa Cruz, el cual, como Napoleón, 'después dio su 
nombre al cuerpo legal que él promulgó-; y así pudo conseguir cumplir 
con los deseos del Protector, de ver pronto un código promulgado. En con-

50 CC. Bol., arts. 103 - 114, fundados en las Partidas. 
$< Los arts. 180, 181, 188, 191,201 Y 202 CCfr. pasaron alos arts. 115 a 120 del CC. Bol., 

con algunas adaptaciones. 
52 Alejandro GUZMÁN" La pervivenda de instituciones sucesorias castellano-indianas en las 

codificaciones hispanomencanas del siglo XIX, ponencia presentada en el XIV Congreso del 
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, celebrado en Lima, en septiembre 
de 2003, en prensa. 
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secuencia, nuevamente fue la urgencia, creada artificialmente por un gober
nante tan autoritario como ilustrado y progresista, y deseoso de modernizar 
su país, la que explica que en Bolivia haya terminado por adoptarse en 
buena parte el código francés, como en Haití cinco años antes. 

X.LA IMPOSICIÓN DEL "CÓDIGO OVIL 
DE LA REPÚBUCA DE BoUVIA" EN PERú" 

En 1836, el territorio peruano fue invadido y conquistado por un ejército 
boliviano, lo que permitió al presidente de Bolivia, Andrés de Santa Cruz, 
constituir la Confederación Perú-Boliviana. Perú fue dividido en un Estado 
Nor-peruano y otro Estado Sud-peruano, cada uno con un presidente. Am
bos Estados peruanos y Bolivia, cuyo Presidente era el propio Santa Cruz, 
constituían la Confederación, de toda la cual este último era, además, elJefe 
Supremo con el título de Protector. 

En junio de 1836, el protector Santa Cruz promulgó el Código CivilBoli
viano de 1830 en el Estado Sud-peruano, con el nombre de Código Civil 
Santa Cruz del Estado Sud-pemano. Un nuevo decreto de Santa Cruz, de no
viembre de 1836, promulgó el código boliviano en el Estado Nor-peruano, 
bajo la denominación de Código Civil Santa Cruz del Estado Nor-pemano. En 
ambos casos, el código original, es decir, el de Bolivia, había sido sometido 
a una ligera revisión, mayor en aquél destinado al Estado Nor-peruano. 

Pero la vigencia del Código Civil Santa Cruzen ambos Estados peruanos 
fue muy efímera. En 1837, el Protector mismo suspendió su vigencia. El 
presidente Orbegoso, del Estado Nor-peruano, derogó el código de su terri
tono en 1838. Al desaparecer la Confederación en enero de 1839, el código 
del Estado Sud-peruano quedó definitivamente fuera de vigencia. Por lo 
demás, estos códigos sufrieron el repudio general de los abogados y juristas 
peruanos, que veían en ellos a una imposición extranjera. 

En todo caso, ambos cuerpos legales históricamente hicieron ingresar 
al Perú en la órbita de influencia intensa del código francés, bien que por 
poco "tiempo. 

53 Sobre el código de Santa Cruz en el Perú: Carlos RAMos NÚliIrz, Historia del derecho dYil 
peruano. SiglosX1X y XX; Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú, 2001, ll, p. 142 Y ss. 

47 



Alejandro Guzmán 

XI.1A ADOPC¡ÚN DEL" CODlCO CIVIL 

DE LA REpÚBUCA DE BOUVlA» EN COSTA RiCA" 

A mediados de 1838, el dictador de Costa Rica, Braulio Carrillo, durante su 
segunda presidencia (empezada en ese mismo año), concibió un vasto plan 
de legislación para su país, en materia de policía, enseñanza, administra
ción de justicia y penal, que debía ser formulada por ciertas comisiones; 
pero estos designios fracasaron. En su plan público, empero, no ingresaba 
la materia civil. La razón fue que de ella se encargó personahnente Carrillo, 
quien era abogado y profesor de Derecho. En vista del naufragio de las 
comisiones sobre las materias antes indicadas, también él se ocupó perso
nahnente del Derecho Pena! y del Procesa! Civil. En jnlio de 1841, Carrillo 
promulgó un texto legal bajo el nombre de Código General del Estado ó Código 
General delaRepública de CostaRici". 

El Código General delEstadoó Código General de laRepública de CostaRica 
consta de tres partes: la parte primera trata de la Materia Civil; la parte se
gunda, de la Materia Penaly la parte tercera, de la Materia de procedimientos 
judiciales. Por cierto, estas materias corresponden a tres códigos: civil, pena! 
y de procediruientos judiciales; de modo que el Código General envuelve tres 
diferentes códigos en uno solo. 

Por lo que respecta a la Materia (código) civil, que contiene 1.575 artícu
los, debe decirse que ella no es ni más ni menos que la reprodncción litera!, 
tanto en sistema como en articulación y redacción, del Código Civil Sauta 
Cruz del Estado Nor-peruauo de 1836, que a su vez, como vimos, era una 
versión ligeramente modificada del Código Civil Sauta Cruz de 1830. Las 
alteraciones que el código costarricense introdujo a su modelo nor-peruano 

54 Lit.: R FERNÁNDEZ GUARDIA, "Carrillo y los códigos del 41. Opinión equivocada", en 
RevístadelosArchivosNadonales, 11-12,SanJosé, 1942,p. 650 Y SS.; Héctor BEECHELtrrÁNy 
Favio FOURNlER JlMÉNEZ, "Estudio preliminar", en Código Civíl de Costa Rica, Madrid, Instituto 
de Cultura Hispánica, 1962, p. 9 Y SS.; Fernando FOUR."iIER AetmA, Historia del derecho, San 
José, 1967, p. 158 Y SS.; Carlos José GUTIÉRREZ, "Santa Cruz y Carrillo. Opinión sobre una 
vieja polémica", en Revísta de CienciasJurídicas, 69, SanJosé, 1991, p. 23 Y ss.;J.E. GUlER, 
Histon'a del derecho, SanJosé, Euned, 1993, p. 596y ss.; Gerardo TREJOS, "Costa Rica", en La. 
Circulaú'on du modele juridíque fraIJt;aís: Travaux de l'Assodation Hemi Capitan~ Paris, 1993, 
XIlV, p. 153 Y SS.; RAMos NúNEZ (n. 36), p. 154 Y ss.;Jorge SÁENZ CARllOmill-, Hislxma del derecho 
costanicense, San José,Juris Centro, 1997, p. 183 Y SS.; Guzmán Brito, La Codificación ... , op. 
cit. (n. 2), p. 317 Y ss. 

55 Tenemos a la vista la edición Nueva York, Wynkoop y otros, 1858. Su portada 
inscribe la segunda denominación; pero en la edición misma, precedida del decre!o que lo 
promulgó, se lo llama Código General del Estado, que entonces parece haber sido la designación 
oficial. 
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fueron muy escasas y menores, y aumentaron levemente el volumen del 
código costarricense de 1.563 artículos que tenía el origina! nor-peruano a 
1.575. 

En estas circunstancias, no puede hablarse sino que de adopción íntegra 
del modelo; y como, según se vio, el código de Santa Cruz, del que deriva
ba el del Estado Nor-Peruano, era una adaptación del francés adicionada 
con el antiguo Derecho español, he ahí entonces que lo ruismo cabe decir, 
en definitíva, de la Parte Civil del Código Geueral de Costa Rica de 1841. Por 
lo demás, también las partes penal y de procedimientos corresponden a! 
Código Penal (que es, a su vez, el Código Penal español de 1822) y a! de Proce
dimientosde Santa Cruz. 

El Código Generaly, por ende, su Farte Civil, fue obra personal y solitaria 
de Carrillo. Decepcionado del fracaso de los cometídos dados a sus colabo
radores, en orden a redactar cuerpos legales, asuruió directamente la labor, 
que completó en poco tíempo. Abara bien, nuevamente vemos reproducir
se en Costa Rica el caso de Haití y Bolivia: también en aquel país fue el 
deseo vehemente de impriruir modernización y progreso, en materias de 
legislación, como en otras, encarnado en el gobernante, el que dio impulso 
y remate a una codificación, que, empero, subordinada a toda costa al supe
rior y urgente desiguio político, tenía por fuerza que ser emitida bajo la ley 
de la iruitación. Carrillo no recurrió al código francés, que, como abogado 
y profesor que era, seguramente tenía que conocer; pero recurrió a un suce
dáneo suyo: el código de Santa Cruz. Lo más probable es que Carrillo abri
gara escrúpulos de limitarse a copiar el código francés, temeroso de que no 
se adaptara fácilmente a su nación; y pensara que en el código boliviano ya 
se contuviera el necesario acomodo a un pneblo de raíz cultural semejante 
el costarricense; de donde qne prefiriera optar por ese código, a cnyo autor 
político -de talante parecido a! suyo- seguramente admiraba. 

Por esta vía de segundo grado, Costa Rica se incorporó en la órbita del 
Derecbo francés, de manera algo similar a como había ocurrido en el Perú 
en 1836. 

XII. EL CODE CIVIL DE LA REPúBUCA DOMINICANA" 

La parte oriental de la isla de Santo Doruingo era de tradición española, 
pero en 1795 pasó a Francia, de la que se independizó con toda la isla en 

56 Lit: MEJÍA RECART (n. 27), p. 258 Y ss.;Jesús de GALiNDEZ, "République Dominicaine», 
en Travaux de laSemame Intemationale de Droft L WBuencedu Code Civil dansle monde, Paris, 
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1804; en 1808 se separó de la parte occidental, para caer bajo la órbita de 
España en 1814, de la que se desvinculó en 1821, sólo para volver a caer 
bajo el poder de la parte occidental en 1822. Desde entonces, ambas partes 
formaron la República de Haití. En consecuencia, cuando en 1825 se pro
mulgó en Haití el Code Civil, él rigió en toda la isla. Ahora bien, en 1844, la 
parte oriental volvió a tener su independencia, esta vez de la República de 
Haití, de la que se separó para formar la República Dominicana. 

Inicialmente, la nuev¡t república se vio en la obligación de confirmar la 
vigencia de la legislación haitíana, lo que implicó, por cierto, al código de 
1825. Pero en 1845, el Congreso dominicano emitió una ley, que en la parte 
importante para nosotros, decía: "Desde la publicación del presente decreto 
se observarán en todos los tribunales de la República Dominicana los códi
gos franceses de la Restauración [ ... ]"57. Por la época en que esto ocurrió, 
los textos de los códigos promulgados en la República Dominicana fueron 
expresamente aqnellos a que se había llegado en Francia bajo la Restaura
ción, es decir, según su edición de 1816, y no, pues, según los originales de 
1804 - 1809; lo que resultaba especialmente significativo para el Code Civil, 
puesto que, como se sabe, la Restauración, para mantenerlo, le introdujo 
modificaciones: el caso más notable fue la abolición del divorcio vincular 
que el original establecía. 

La adopción de estos textos fue total y completa; y tanto, que, incluso, se 
los mantuvo en su lengna, sin previamente traducirlos al castellano, aun 
cuando antes del decreto se había mandado hacer una traducción, que no se 
cumplió". En consecuencia, los códigos franceses no penetraron en la Re
pública Dominicana como en Haití, en cuanto en la primera ni siquiera se 

Pedone, 1954, p. 804 Y ss.; Néstor COl'l'TÍN AYBAR, "El Código Civil francés y sus traducciones 
y adaptadores en la República Dominicana", en W.AA., Trabajos conmemorativos del primer 
centenario delaadopcióndeloscódigosfrancesescomo leyesnacionaIes, Santo Domingo, ONAP, 
1985, p. 11 Y SS.;, Víctor CASTElLANOS PISANO, "La influencia del derecho francés sobre el 
derecho dominicano", en VV.AA., TrahajosconmemorativosdeJ pIÍmercentenarío de la adopdón 
de los códigos franceses como leyesnacionaJes, Santo Domingo, ONAP, 1985, p. 141 Y ss.;Julio 
CAMPILLO PtREz, "Los códigos dominicanos. Apuntes para su historia", en VV AA., Trabajos 
conmemorativosdeJprimercentenariode laadopaan deloscódigosfrancesescomoleyesnacíonaJes, 
Santo Domingo, ONAP, 1985,p.181 y SS; VEGA (n.27), p.169yss;TAVARES- TAVARES (n.27), 
p, 237 Y ss,; Federico ÁLvAREZ (h.), "République Dominicaine", en La Circulatíon du modele 
juridique franpis: Travaux de l'Assocíatíon Hena Capi[an!y Pans, 1993, XIN, p. 191 Y ss.; RAMos 
NtiNEz (n. 36), p. 136 Y ss.; Guzmán Erito, La codificación ... , op. ciL (n. 2), p. 293 Y ss. 

S? Decreto NO 58, de 4 de julio de 1845, arto 1, en MEjlAREcART (n. 56), p. 260 Y S. 

ss A cargo del señor Manuel Aybar: Julio CAMPILLO h:REZ, "Los códigos dominicanos 
Apuntes parasuhistoria", en TrabaJosconmemorativosdel primercentenariodelaadopción delos 
códigosJianceses como leyes nacíonaJes,Santo Domingo, ONAP, 1985, p. 11 Y ss. -
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los sometió a una revisión a que sí se los sometió en este último país, por lo 
que el caso constituye el de la más plena y completa recepción que dichos 
códigos hayan sufrido en América. 

¿Qué razones pudo haber para tan asombroso procedimiento? Las ra
zones oficiales fueron el estado de gnerra que entonces afectaba a la Repúbli
ca Dominica y a la de Haití, causado por la secesión de aquélla; y, además, 
un desajuste técuico-jurídico: el articulo 136 de la Constitución dominicana 
establecía tribunales de apelación; pero la legislación haitiana conservada 
los desconocia; y entonces se adujo que en tales circunstancias los tribuna
les carecerían de "una regla cierta e invariable para la secuela de tales jui
cios [sc. de apelación] [ ... ]". Ambas razones resultaban muy débiles. Nunca 
una gnerra ha obligado algún contendiente a darse códigos; antes bien, un 
tal. acontecimiento tan concentrador de energías, recursos y personas suele 
impedir obras del género. Por otro lado, el argnmento concerniente a los 
tribunales de apelación tan solo valía para derogar, o mejor, modificar en lo 
pertinente, los códigos de procedimiento civil y de instrucción criminal, 
mas no los códigos de fondo, como el civil. Así que a todas luces no se 
trataba más que de meroS pretextos. La verdadera razón consistia en el odio 
y repulsión que todo lo haitiano generaba en los dominicanos, lo cual in
cluia a la legislación heredada de Haiti. La alusión del citado decreto al 
estado de gnerra con este último país, puede entenderse sólo en ese contex
to: que no resultaba elegante ni digno regirse por la legislación de un país 
con el cual se estaba en gnerra. 

Los dominicanos, pues, en 1844 sintieron urgencia por tener una nueva 
legislación; e, ignal que en la Luisiana de 1808, fue una actitud de resisten
cia ante un derecho percibido como extraño y ajeno el que precipitó esa 
urgencia En ambos casos, la solución fue recurrir a la codificación francesa 
-porque en 1845, como en 1808, no había otro código mejor dispouible en 
Europa (ui en América)-, pero con modalídades diferentes, porque mien
tras en la Luisiana se elaboró un código que no era idéntico al de Francia, 
por muy influido que haya resultado por él, en la República Dominicana se 
adoptó el de Francia, tal cual se presentaba en su tierra de origen, incluso, 
en su lengna, y simplemente se ordenó su vigencia en el territorio nacional, 
quizá porque la urgencia de los dominicanos era más apremiante que la de 
los luisianos, por causa de su guerra con Haití. 

Con todo, por más que el fenómeno descrito resulte externamente estu
pefaciente, los dominicanos no obraron en forma tan descaruinada. Como 
antes se recordó, desde 1822, la parte oriental de la isla, o sea, la futura 
República Domiuicana, se hizo parte de Haití, con lo cual empezó a regirse 
por su código civil desde 1825. Los dominicanos, pues, terminaron por 
familiarizarse con una legislación que en casi todo coincidia con la francesa, 
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y acostumbrarse a ella. Por lo tanto, cuando en 1845 adoptaron el código 
francés, de esa manera dejaron inalterado su estado jurídico, y en el fondo 
mantuvieron lo que tenían y les era habitual. 

En cuanto a la lengua francesa del código, la misma larga convivencia 
con los francófonos haitianos tenía habituados a los dominícanoscon esa 
lengua, de modo que el hecho no debió de ser un problema mayor, unido a 
la circunstancia de que el código haitiano que los había regido por veintidós 
años estaba escrito él mismo en francés. Debemos suponer, por otro lado, 
que las clases más cultas, de que en esa época se reclutaba a los abogados, 
tenían que conocer esa lengua también de impulso propio. Por lo demás, 
casi nunca la lectura de las leyes ha sido una habitualidad de los legos, el 
tecnicismo de cuyo lenguaje basta por sí mismo para hacerles incomprensi
ble los textos legales. Era, pues, suficiente que los abogados pudieran leer en 
francés. Eso explica que los dominicanos hayan tardado casi cuarenta años 
en verter el Código Civil por el cual se regían, al castellano, no bien en el 
tiempo intermedio hubo muchos intentos de traducción, todos fracasados. 
Solo en 1884, en efecto, fue promulgado un texto castellano de ese código. 

XIII. EL SEGUNDo" CODIGO CML BOliVIANO"" 

A la caída de Santa Cruz en 1839, como suele suceder en casos sinrilares, se 
desencadenó una reacción general en contra de su obra, que inevitablemente 
tenía que alcanzar a sus códigos. Así, por ejemplo, el diario El Duende decía en 
un editorial de 25 de marzo de 1839: "Los Códigos de Santa Cruz no son 
códigos de la república, sino de aquel déspota que los hizo traducir del Código 
de Napoleón, con el solo objeto de eternizar su nombre en ellos, y por lo mis
mo merecen ser quemados""'. Fue, así, natural que se propendiera a la reror
ma de los cuerpos legales santacrucinos, lo cual ya en noviembre de 1839 
resultó encomendado a la Corte Suprema de Justicia, que designó a una espe
cial comisión al efecto, compuesta, en su mayoria, de magistrados. El 19 de 
octubre de 1844, la Corte entregó al gobierno un proyecto de código civil6l

, 

59 Sobre el segundo código boliviano, especialmente: JORDÁN QUIROGA (n. 36). 
60JORDÁN QUlROGA (n. 36), p. 24, el designio de revisar y de derogar después el Códígode 

1830 hay que entenderlo en el marco de la política y del sentimiento anticrucistas. Así, El 
diario El Duende decía en un editorial de 25 de marzo de 1839: "Los Códigos de Santa Cruz 
no son códigos de la república, sino de aquel déspota que los hizo traducir del Código de 
Napoleón, con el solo objeto de eternizar su nombre en ellos, y por lo mismo merecen ser 
quemados" (cit por JORDÁN QUlROGA (n. 36), p. 23). 

51 Se 10 editó como Proyecto del Código O'viJ presentado en 19 de octubre de 1844, Sucre, 
Imprenta de Beeche. 
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que el Presidente de la República,José Ballivián, sancionó por decreto de 12 
de agosto de 1845, para que entrara en vigencia a partir de 18 de noviembre 
de 1845". 

El Código de 1845 contiene 2.309 artículos, distribuidos en un Título preli
minarrubricado De la publicación, efectos y aplicación de las leyes en general;un 
libro J: Delas personas;un libro TI: Delos bienes yde las diferentes modificaciones de 
la propiedadyun libro Ill: De las diferentes maneras de adquiIir la propiedad, cada 
cual dividido en títulos, capítulos y a veces en secciones. Es, pues, más volu
minoso que el de 1830, el cual, como se recordará, sólo contiene 1.556 artí
culos. Pero el modelo empleado fue el mismo empleado por aqué~ vale de
cir, el Code Civil, si bien en forma más fiel y completa que su antecesor". 
Igual que éste, siguió íntegramente el plan del código francés, respetando, 
incluso, su subdivisión en secciones (a diferencia de aquél). Eu cuanto al con
tenido, adoptó muy literalmente el artículado de su modelo, lo que explica su 
mayor extensión respecto del código de 1830. Pero no dejó de introducirle 
modificaciones, algunas fundadas en el Derecho tradicional, como, por ejem
plo, el régimen del matrimonio, librado al Derecho Canónico, el reconoci
miento de la distinción romana de cosas corporales e íncorporales (artículos 
411 y 412), la clasificación de los modos de adquirir en originarios y derivativos 
(artículo 600) o la consideración de la ocupación como modo de adquirir 
(libro Ill, capítulo 1, títulos 1 Y 2), que en el Código francés no existe, ya que los 
bienes sin dueño pertenecen al Estado, etc.; incluso, hay irmovaciones algo 
bizarras, como la categoría de las obligaciones de "no dar" (artículos 1.104 Y 
1.122, con evidente error, ya que "no dar" es, en realidad, un caso de no 
hacer). Estas modificaciones, empero, no alcanzan para evitar decir que el 
código de 1845 revisó a su modelo en medida considerablemente menor que 
el de 1830, y que solo apenas puede cousiderárselo como una adaptación de 
ese modelo, en todo caso ligera, y no directamente como una adopción. 

Como quiera que el nuevo código creara graves problemas de aplica
ción, el 11 de noviembre de 1846, el mismo Ballivian promulgó una ley por 
la que se mandaba componer nuevos códigos, y cuyo artículo 3° dispuso: 
"Mientras se publican los nuevos Códigos, regirán los antiguos Civil, Penal 
y de Procederes, y las demás disposiciones relatívas a éstos, que estaban en 
vigor hasta el 18 de noviembre de 1845, quedando derogados los publica
dos en esta fecha y la Ley Orgánica"". De esta manera fue derogado el 

62 Insertado en la edición príncipe del nuevo código citado en la nota siguiente. 
63 Una comparación de los tres códigos, vale decir, del francés y los bolivianos de 1830 

y 1845 enJoRDÁN QumOGA (n. 36). 
54 Todo en Co!ecaón olidal de leyes, decretos, órdenes y resoludones vigentes, Imprenta de 

Beeche, s.1., s.d., vol. JI, p. 282 Y ss. 
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código de 1845" -sólo estuvo en vigencia, pues un año y siete días-, y 
restablecido el vigor del Código Civil Boliviano de Santa Cruz", que nueva
mente rigió desde entonces hasta 1976. 

En lo inmediato, la composición y aprobación de este código se explica 
por la aversión contra Santa Cruz, el autor político del código de 1830, y nO 
por razones intrínsecas en éste, lo que queda demostrado por su restableci
miento después de tan breve lapso, y su dilatada vigencia posterior. La co
misión encargada de componer el nuevo código, pues, trabajó en un am
biente de presión y urgencia, y en verdad careció de la tranquilidad qne se 
requiere para legislar, pues el país había caído en semianarquía después de 
la deposición de Santa Cruz. Como hacer algo de nuevo es más fácil y 
breve que revisar una obra hecha, la comisión encargada de la tarea no 
revisó el código de Santa Cruz sino que confeccionó uno nuevo. Como 
hacer un código original tampoco es tarea fácil, sobre todo si se trabaja en 
un clíma apremiante, la comisión escogió la vía de adaptar el código fran
cés, modificándolo ligeramente. De nuevo, pues, la introducción de ese 
cuerpo legal en un país se percibe como consecuencia de una poderosa 
urgencia. 

XIV. LAs INFLUE.J><CIAS Il'1DIRECTAS y DIFUSAS 

DEL CODE CML y LA DECUNACIÓN DE su INFLUENCIA 

1. El código boliviano de 1845 fue el último cuerpo legal en imitar al código 
francés en América -de hecho, su promulgación fue posterior en un mes y 
dias a la adopción de aquél en la República Dominicana-. El próximo cuer
po legal en aparecer fue el de Perú, sancionado en 185267• Pero con éste, la 

"SegúnJORDAN QUmOGA (n. 36), p. 221 Y SS., la derogación del código de 1845 se debió 
a que había en él un arto 11 que rezaba: "Ningún juez puede excusarse de fallar en las 
causas sometidas a su juzgamiento bajo el pretexto de falta, obscuridad o insuficiencia de 
la ley: él debe pronunciar sentencia ex aequo el bono, y de no hacerlo, es delincuente de 
denegación de justicia". ParaJordán, esta atribución de fallar ex aequo el bono habría sido 
vista como incompatible con los principios de soberanía popular, separadón de poderes y 
legalidad que Bolivia ya tenía adoptados. 

"TERRAZAS TORRES(n. 36), pp. 17 -19. 
67 Lit.: Jorge BASADRE, "Antecedentes del Código Civil de 1852. Los primeros intentos 

de codificación. El Proyecto Vidaurre. El Código Santa Cruz. El Proyecto de 1847", en 
Revista de Derecho y CíenciasPolíticas, 3, Lima, 1939,2, p. 283 Y SS., reproducido en: El mismo, 
His{(Jria del derecho peruano,2a ed" Lima, 1997, p. 313 Y SS.; El mismo, "Hacia una interpretación 
histórica del Código Civil de 1852", en Reyjsta de Derecho yCiendasPolíticas,6, Lima, 1942, 1, 
p. 48 Y ss, = El mismo, Historia del derecho peruano,2aed., Lima, 1997, p. 345 Y ss.jJosé León 
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codificación ya ha emprendido un rumbo diferente en el continente. Nunca 
más el ilustre código europeo habia de ser objeto de adopción, ni siquiera 
de adaptación; lo que no significa que haya sido abandonado del todo como 
fuente, pero en concurrencia con otras. El nuevo rumbo consistió en reco
ger el Derecho vernáculo -lo que, empero, ya tenía su precedente en los 
titulas sobre sucesiones del código boliviano de 1830-, modificándolo a la 
luz de las experiencias legislativas europeas, entre las cuales la francesa, a 
las que ahora se agregó la doctrina, de diversos países". A esta ampliación 
del círculo de fuentes, se agregó el abandono del sistema de materias del 
Cade Civil Comparemos por ejemplo, los códigos francés y peruano en lo 
relativo al punto: 

CodeOvil 

Titre préliminaire: De la publication, 
des effets et de l' application des lois en 
général 
Liv. 1: Des persones 
Liv. ll: Des biens et des différents modi
fications de la propriété 

Código CivildelPerú 

Título preliminar 
Lib. l: De las personas y sus dere
chos 

Lib. 1I: De las cosas, del modo de 
adqnírirlas, y de los derechos que 
las personas tienen sobre ellas 

Seco primera: De las cosas 
Seco segunda: De los modos na
turales de adqnírir el dominio 
Seco tercera: Del modo de ad
quirir el dominio por prescrip
dón, enajenación o donación 
Seco cuarta: Del modo de adqui
rir el dominio por herencia 
[ ... ] 

BARANDIARAN, "Estudio preliminar", Código Civil del Perú, Madrid, Instituto de Cultura 
Hispánica, 1962, p. 9 Y SS.; Miguel TORRES MÉNDEZ, "Perou", en La circulalion dumodele juddique 
fran(;ais: Travaux del'Association Henri Capitan~ Paris) 1993, xuv, p. 181 Y ss.; Fernando de 
ThAzEGNIES, Laidea de derecho en elPerú republicano del si¡jo XIX, 2' ec!., Lima, Pontificia UniveISidad 
Católica del Perú, 1992, passim; RAMos NúNEz (n. 36), p. 160 Y ss.;Jorge BASADRE AyULO, 
"Notas sobre el proceso de codificación civil en el Pení en el siglo XIX. El Código civil de 
1852. Las transformaciones del derecho civil peruano a partir de 1852", en ReVÍsta Chilena de 
Historia de! Derecho, 17, Santiago, 1992 -1993) p. 147 Y ss,; Elmismo, HistolÍa del derecho, 2aed., 
Lima, 1997, vol. rr, p. 208 Y ss. Pero sobre todo: RAMos NúNEz (n. 53), rr, p. 167 Y ss. 

58 Véase Alejandro GuZMÁN BRlTo, "El tradicionalismo del Código Civil peruano de 
1852", en Revista de Estudios Hístóricojurídicos, 23, Valparaiso, 2001, pp. 547 -565. 
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LÍvre III: Différentes manieres dont on ac 
quiert la propriété 

Titr. 1°: Des successions 
Titr. 2° Des donations entre-vifs et 
des testaments 
Titr. 3°: Des contrats ou des obliga
tions conventionnelles en général 

Alejandro Guzmán 

Libro ID: De las obligaciones y con
tratos 

La clave del sistema del código francés es la abolición de la distinción de 
título y modo de adquirir, vale decir, de un contrato meramente obligatorio 
sin efecto traslaticio, y la tradición como modo de transferir entre vivos que 
completa a! contrato. Como es bien sabido, para dicho código, este último 
es capaz de producir la transferencia por sí mismo, lo que llama '1'effet des 
obligations"(art. 711). En consecuencia, los contratos, precedidos de las su
cesiones y los testamentos y donaciones, integran el libro 1Il sobre adquisi
ción de la propiedad. Pero el código peruano, en contra del francés, adoptó 
el principio romano-castellano de que la propiedad entre vivos no se trans
fiere por contrato obligatorio, sino por la tradición subsiguiente (artículo 
571 y ss.). Ello determinó una radica! separación de la doctrina de los mo
dos de adquirir, que incluye a la sucesióu, tratada en el libro 1I (sección 4"), 
de aquélla de las obligaciones y contratos, que aparece solitaria en el libro 
lII. 

Lo propio acaece en el siguiente código, el de Chile de 1855, que tardó 
veinte años en ser compuesto, sin prisas ui urgencias de ninguna especie" .. 
Con é~ la codificación alcanzó su máxima expresión en América. Montado 
sobre un armóuico sistema de cuatro libros (y no tres como el francés), se 
adaptaba en todo a! sistema institucional gayanojustinianeo, como se ve en 
la siguiente comparación: 

69 Lit: Como obra de conjunto, es fundamental: Guz,.\1ÁN BRITO, Andrés BeOo ... , op. cit (no 
2), 1, 569 pp.; TI: Fuentes, 436 pp. (en este segundo tomo se reúnen, pues, todas las fuentes 
primarias concernientes a la historia de la codificación civil chilena). Por otra parte, la literatura 
anterior y posterior es vastísima y no podrla ser citada aquí. Pero ella ha sido recogida en: 
Alejandro GUZMÁN BruTO, "Para la historia de la fijación del derecho civil en Chile durante la 
República, vrr: Ensayo de una bibliografía", en Revista. de Estudios Hístóricojmídicos, 3, 
Valparaíso, 1978, p. 325 Y ss. = Quademí Horentiniper laStOlia delPensiero GiuridicoModemo, 7, 
Frrenze, 1979, p. 601 Y ss.; El :Mismo, "Nuevo ensayo de una bibliografia para la historia de la 
fijación del derecho civil en Chile durante la república {1978 - 1988)", en Revista. de Estudios 
Histórico-jmfdicos, 12, Valparaíso, 1987 -1988, p. 363 Y ss. Vid la nota siguiente. Con posterio
ridad " 1988, se tiene: Dietrich NELLE, Entstehung und Ausstrahlungswirhmg deT chilenischen 
Zivilgesetzbuch van Andrés BeDo, Neuwied -Frankfurt, Metzner. 1990. 
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Institutiones 

De ime naturali, gentium et civili 
Personae 
Res 

corporales 
incorporales 

ususfructus. . 
servitutes 

hereditas 

obligationes 

Código Civilde Chile 

Título preliminar 
Libro 1: De las personas 

Libro lI: De los bienes, y de su domi
nio, posesión, uso y goce 

Libro III: De la sucesión por causa de 
muerte y de las donaciones entre vivos 
Libro IV: De las obligaciones en ge 
neral y de los contratos 

Estrictamente, la materia del libro III hace parte de aquélla del II, vale 
decIT, de los modos de adquirir, ahí tratados. Pero el código chileno separó 
las sucesiones para evitar convertír al libro 1I en un tratado enorme y farra
goso. Us obligaclOne_s y contratos forman libro aparte, el IV, porque, igual 
que hab~a hecho el c,odigo peruano, el chileno conservó el principio roma
no de distingwr el titulo contractual del modo de adquirir llamado tradi
ción. 

. . A partir del código peruano, pues, y en varios de los sucesivos, el códi-
go francés solo sirvió de telón de fondo y de fuente de inspiración de nor
mas concretas, que a menudo recibieron nueva redacción, a través de la 
cual se trata~a de superar las oscuridades y los desajustes que la exégesis 
francesa habla revelado. Hablamos, en consecuencia, de influencia difusa. 
Junto al código francés, además, los codificadores americanos tuvieron a la 
vista los demás códigos que a medida que avanzaba el tiempo se iban acu
mulando, y a considerar aquellos que en un primer momento habían que
dado al margen de toda influencia, como el prusiano o el austriaco. Del 
mismo modo, cada vez más poderosamente hizo su entrada la doctrina 
juridic_a, desde l~ego la prestigiosa doctrina francesa de la exégesis, pero 
tamhIen la germamca, en especia! Saviguy. En la segunda mitad avanzada 
del siglo, fueron los propios códigos americanos los que empezaron a in
flun en el nnsmo modo en que durante la primera había influido, o más que 
influido el código francés. Así, el código chileno fue integramente adoptado 
por El Salvador en 1859 (hasta la fecha)", por el Ecuador entre 1858 y 1860 
(hasta la fecha)", por Colombia (sucesivamente por los diferentes estados 

"GUZMÁN BruTO. La coclifícación ... up. cit (n. 2), p. 403 Y ss. 
" Op. at (n. 2), p. 374y ss. 
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granadinos desde 1858, luego por el Estado unitario en 1887, hasta la fe
cha), por Venezuela, aunque brevemente en 1860", por Nicaragua por más 
tiempo entre 1867 y 1904", Y por Honduras entre 1880 y 189874 Y con un 
intervalo, desde 190675• Panamá, al separarse de Colombia en 1903, conti
nuó rigiéndose hasta 1916 por el código colombiano que era el chileno76; en 
ese año se dio un cuerpo legal propio, que, empero, conservó exacta e ínte
gramente la sistemática chilena". Con respecto a ella, por ende, el código 
panameño signió siendo el chileno. Paraguay recibió en 1876 el código ar
gentino de 1869". En 1877, Guatemala, en fin, adoptó el Proyecto de Código 
Civil del Perñ de 1847 (que en su país se convirtió en código en 1852, como 
vimos). 

2. Todavía, sín embargo, estuvo reservado al código francés una nueva 
forma de influencia, que podemos considerar indirecta. Con la apertura del 
horizonte, en algunos países se empezó a recurrir a codificaciones que no 
eran la francesa, pero que en su dia habían recibido una fuerte influencia de 
ella. El caso más notable fue el del tercer código que tuvo Venezuela, el de 
1873, que derivada casi enteramente del Codice Civile del Regno d'Italia, de 
1865". Ahora bien, como es sabido, este cuerpo legal italiano era, a su vez, 
una buena derivación del Code Civil de 1804. También pertenecieron al gé
nero de influencias índirectas de este último, todos los casos de empleo más 
o menos íntenso del Proyecto de Código Civil español de Florencia García 
Goyena, de 1852; como ocurrió en el segundo código emitido en Venezue
la, en 1867, que reproducía literalmente ese proyecto"', y en el complejo 
proceso de la codificación mexicana, doblemente expresado en el Código 
Civil dellmperio Mexicano, de 1869, y en el Código Civil del Distrito Federal y 
T enitorio de laBaja Califomia, o de México, de 1870'1. En ambos, el proyecto 
de García Goyena tuvo especial, si bien no exclusiva incidencia. Ahora 
bien, ese proyecto estaba muy ínflnido también por el Code Civil, aunque no 
era una mera imitación suya y su redacción literaria era original. Pero la 
dicha influencia es suficiente para ver a través suyo una ínfluencia índirecta 
del código francés en los códigos americanos citados. 
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72 GUZMÁN BRITo, La codificación ... op. dt (n. 2), p. 406 Y ss. 
" Op. cit (n. 2), p. 418 Y ss. 
" Op. cit (n. 2), p. 420. 
" Op. cit (n. 2), p. 421. 
" Op. cit (n. 2), p. 424 Y ss. 
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3. En el siglo xx, la presencia del código francés declinó ostensiblemen
te. El c~digo brasilero de 1916", por su sistema y sus fuentes, de origen 
pandectístíco, ya no refleja CasI en nada al código francés. En el nuevo Códi
go Civil mexicano de 192883

, aquél apenas figura entre sus fuentes. El nuevo 
Código CIvilperuano de 1836 se fundó preponderantemente en la legislación 
suiza". El nuevo Código Civil boliviano de 1975 recibió la íncidencia del 
código italiano de 1942", lo que volvió a repetirse en el renovado código 
peru""o de 1984". Cuba, que desde 1889 se había regido por el código 
espanol de ese mIsmo año, lo susti.tuyó en 1987, y las fuentes principales del 
cuerpo legal entonces promulgado fueron los códigos de los Estados socia
listas del este europeo, hoy desaparecidos". El último código iberoamerica
n~ en aparecer, o sea, el segundo de Brasil de 2000, por seguir la planta del 
pnmero de 1916, se mantiene bajo la vieja ínfluencia pandectistica ya pre
sente en éste. 

XV. CONCLUSIONES 

En conclusión, si nosotros dividimos la historia de la codificación america
na en períodos relacionados con la influencia del Code CIvil en ella, debemos 
distinguir: i) un primer período, desde 1808 a 1845, que se caracteriza por
que todos los códigos promulgados en la región fueron una imitación inten
sa de.ese cuerpo legal: Luisiana (1808), Haití (1825), Oaxaca (1827 - 1829), 
BohVla I (1830, de donde Perñ en 1836 y Costa Rica en 1842), República 
Dominicana (1845), Bolivia II (1845); ti) un segundo período que se inicia 
con el Proyecto de Código Civil de Perñ de 1847 convertido en ley en 1852 y 
culmína con el código chileno de 1855, denotado por la composición de 
códigos de Derecho vernáculo, o sea, castellano-indiano, bajo órdenes sis
temáticos distintos al del francés, en que éste actúa, entre otras pocas fuen
tes, sólo como fuente de ínspiración de normas específicas, y que han de 
ejercer su propia influencia -muy amplia y poderosa en el caso del código 
chileno- sobre otros países americanos que los adoptaron; iii) un tercer 
período, que podemos dar por iniciado con la codificación uruguaya de 

82 GuZMÁN Bmo, La. codificación ... op. cit, (n. 2), p. 505 Y ss. 
~ Op. cít (n. 2), p. 515 Y s. 
M Op. ciL (n. 2), p. 518 Y ss. 
~ Op. ciL (n. 2), p. 522 Y ss. 
" Op. ciL (n. 2), p. 524 Y ss. 
" Op. cit (n. 2), p. 528 Y ss. 
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1868 Y argentina de 1869, ambas muy eclécticas, en que el código francés 
ocupa un lugar no especial en un amplio conjunto de fuentes recurn?as; e~ 
frn iv) un cuarto periodo, que ya. cae en el siglo xx, de declinaclOn Casi 
completa de la influencia del célebre código. 

Su época de oro, pues, corresponde a la primera mitad del siglo XJX, en 
que campeó con indiscutida autoridad y sin rivales, de grnsa de ser sunple
mente adoptado en todo o parte. El punto cubnine de esa actitud s~ di? en la 
República Dominicana, un país de habla castellana en donde m slqrnera se 
lo tradujo, pues simplemente se lo promulgó sin más. _ 

Ahora bien, se ha podido observar que en todos los casos de ese penado, 
hay dos razones, por lo demás muy ligadas entre sí, que explican semejante 
fenómeno: la urgencia por darse un código propio sentida colectiv":,:ente 
en el país, merced a circunstancias sociales externas, como en la LUlslana, 
Oaxaca, República Dominicana y Bolivia después de la caída de Santa Cruz; 
o, bien, la urgencia creada artificialmente por el designio vehemente de un 
gobernante tan autoritario, si no directamente despótico, cuanto ilustrado, 
en orden a modernizar su país también en el ámbito de la legislación, como 
en los casos de Haítí, Bolivia en 1830 y el Perú en 1836 y Costa Rica. 
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LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA FRANCESA 
EN EL DERECHO CHILENO 

RamónDomínguezÁguíla -

1. OBSERVACIONES PREVIAS 

El Código Civil de los franceses' fue promulgado el 30 Ventoso del año xn 
(21 de marzo de 1804) e inició desde entonces la influencia que se le conoce 
en las legislaciones civiles del siglo XJX'. A los doscientos años de ese acon
tecimiento, en nUlUerosos países se han celebrado congresos y seminarios 
para cOUlUemorarlo y entre nosotros no podia hacerse sino otro tanto, aten
dido el hecho que ese Código fue una de las fuentes principales en la redac
ción del nuestro, que ya llega a los ciento cincuenta años. La Facultad de 
Derecho de la Universidad Diego Portales y la Fundación Fernando Fueyo 
han tomado sobre sí, antes que ninguna otra, la tarea de reflexionar sobre 
ese acontecimiento histórico. Por nuestra parte, se nos ha pedido que la 
dirijamos más allá del Código de los franceses, hacia la doctrina de los auto
res galos en su relación con el Derecho chileno. 

La idea de doctrina es considerada aquí como el "pensamiento de los 
autores. Por extensión, del conjunto de los autores", de acuerdo con la su
cinta definición de Gninchard y Montagnier' y, más exactamente, como lo 

• Profesor titular de Derécho Civil, Universidad de Concepción. Doctor en Derecho, 
U. de Toulouse. 

1 Se recordará que ése fue su primer nombre oficial y que el de Código Napoleón sólo 
proviene de la ley de 3 de septiembre de 1807 en su segunda edición. Por otra parte, en 
verdad lo que sucedió el 21 de marzo de 1804 fue la promulgación en un solo texto de las 
treinta y seis leyes que habían sido votadas y puesta en vigencia sucesivamente por el 
Tribunado con anterioridad. 

2 En lo que concierne a las más recientes del siglo xx, se ha podido poner en dudas si 
conserva alguna Sobre ello, Xavier BLANC:JOUVAN, "L'influence du code civil sur les 
codificacations étrangeres récentes", en Le Code Civil Livre du Bicentenaire, París, 2004, p. 
477 Y ss. Y los trabajos que se contienen la tercera parte de esa obra sobre las posibles 
influencias de ese Código en África, Argentina, Israel, Luisiana, en los países del Oriente 
Próximo, en Holanda, Perú, Québec, Vietnam, 

3 Termes juridiques, lOa ed., Paris, Dalloz, 1995 a la voz doctrina. 
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demuestran primero eu un estudio y luego en una reciente y significativa 
obra sobre la materia de los profesores Jestaz y Jamin, como una entidad no 
estructurada; pero que ejerce un poder de autoridad y formada por quienes 
se dedican al estudio del Derecho y dan a conocer sus resultados en obras 
conocidas4

. 

La doctrina francesa ha tenido históricamente considerable influencia 
en el Derecho occidental y no sólo en el romanista' y sería tarea inaborda
ble en un breve estudio como éste, recordar sus autores, incluso, limitándo
se a los más insignes. Bastarian, en la doctrina anterior al Código, los nom
bres de: Budé, Cujas, Bodin, Dumoulin, Loysel, d'Argentré, D'Agnesseau 
y en especial Domat y Pothier, para recordar la imprenta que la doctrina 
francesa, aun, sin el Código Civil, ha dejado en las instituciones jurídicas, en 
especial del Derecho Privado occidental. 

Pero es a partir de la dictación del Código Civil de los franceses y de los 
grandes comentaristas que surgieron con su estudio, que la influencia de 
esa doctrina se hace más notoria y en particular en nuestro Derecho. 

En este trabajo no se tratará de la influencia de la doctrina francesa en la 
redacción del Código Civil chileno. Ella es de sobra conocida y las notas de 
Bello son más decidoras al respecto. Cuando se refiere al Código francés, se 
remite frecuentemente a las notas con que Rogron comentaba la edición que él 
hizo bajo el título Code Civil Expliqué Par Ses Motíls, Par ses Exemples, el parla 
Jurisprudenct!'. Delvincourt es otro exégeta que aparece frecuentemente en sus 
notas. Incluso, el discurso preliminar de Portalis es usado por Bello (por ejem
plo, véase nota al art 9 del Proyecto de 1853). El Repertoíre de Merlín es otra 
obra utilizada Hay, incluso, juristas hoy olvidados como Favard de I'Anglade 
(art 83 del Proyecto de 1853). Otros más ilustres como Troplong, fueron fuen
tes casi a la letra en cuestiones como el mandato. Duvergier, a propósito de la 
sociedad, Duranton y Toullier también en ella, Chabot de l' Allier en suce
siones. Ello, en lo que concierne a los comentaristas del Código francés. Pues 
en cuanto a Pothier, su sola influencia en el Código merecería un estudio espe
cial, desde que todo el régimen general de las obligaciones del libro N está 
basado en é~ sin peIjnicio de lo que le inspiró en materia de posesión, en los 
derechos y obligaciones entre cónyuges, en la filiación. Bastará recordar sólo 
un ejemplo de la huella de Pothier: el artículo 1.454 sobre el error sustancial: 

4 Sobre ello, véase Ph.JFSTAZ y Ch.JAMIN, "La entidad doctrinal francesa", en Revista de 
Derecho, N° 205, Universidad de Concepción, 1999, p. 207 Y ss. Y I.aDoctrin~ Paris, Dalloz,2003. 

5 Es conocida, por ejemplo, la influencia de Pothier en el Derecho inglés. 
6J.A ROGRON, Code Civil expliqué par sesmotifs, par ses exempIes, el parla. jUIisprudence. 

Existe una nueva edición por P AF Gérard, que es la más conocida, publicada en Bruxelas 
en 1853, pero los comentarios de Rogron son bastante anteriores. 
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"El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sus
tancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contra
to, es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se 
supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa 
de algún otro metal semejante" (inc.!). 

¿No está detrás de ese artículo el célebre pasaje del Tratado de las Obli
gaciones con el ejemplo "si queríendo yo comprar un par de candelabros de 
plata, los compro de cobre plate;¡.do creyendo que son de plata?"'. Y es 
sabida la influencia de Pothier en la consagración de la teoría clásica de la 
causa en el artículo 1.467, cuyo tenor proviene más del jurista de Orleáns 
que de los artículos 1.131 Y 1.132 del Código francés. 

No figura en las notas de Bello el nombre de los maestros de Estrasburgo 
Charles Aubry y Charles Rau; pero habrá de recordarse que, aunque tres 
ediciones del Cours de Droit Civilhabían aparecido a partir de 1838, es, en 
realidad, la cuarta edición la que consagra la obra de los grandes maestros 
y ella es de 1869 a 1879 y por ello pudo ser usada y con profusión por Vélez 
Sarfield al redactar el Código argentino. 

No cabe entonces dudas que el Código Civil chileno, de la familia de los 
códigos influenciados por el Código francés, tomó como fuente a Pothier y 
luego a los primeros comentaristas del Código de Napoleón, que de acuerdo 
con la conocida clasificación de Bonnecase', forman parte del período de 
instauración de la Escuela de Exégesis, salvo el caso de Troplong, que es ya 
de los grandes comentaristas de la segunda etapa, del mismo modo que 
Duvergier. El entusiasmo por el Derecho francés hace que en los prímeros 
apuntes de clase de don Arturo A1essandrí, Bello aparezca consultando, 
incluso, al decano Baudry-Lacantinerie, algo dificil, pues éste publica su 
Précisen 1882. 

Así, pues, siendo conocida esta relación entre nuestro Código y la doctrina 
francesa, bastante menor, desde luego, a la que tuvo ésta con el Código argen
tino, desde que V élez por la fecha del código trausandino pudo disponer de 
los grandes comentaristas franceses de la Exégesis', no insistiremos en ello. 

'POTIiIER, Traité des Obligations, arto 3, N° 18. 
s]. BONNECASE, LaEscueJa deJaExégesisen el Derecho Civil, edidón mexicana, México 1944, 

p. 36 Y ss. Se trata de los comentaristas queJestaz y Jamin califican de la primera generación 
de exegetas: La doctrine, p. 74 Y ss. 

9 El Catiilogo de laBiblioteca de D. Da/macio Vélez Sarslield, publicado por le Universidad 
Nacional de Córdoba en 1940, da cuenta de la posesión por el il~tre cordobés de obras 
como la de Aubry y Rau en su tercera edición, del comentario del Código de Comercio de 
Bédarride, de las obras de Demante, Delvincourt, Duranton, Duvergier, Larombiere, 
Pont, Toullier y otros. ' 
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Pero a partir de la dictación del Código Ovil, la influencia de la doctrina 
francesa se da en Chile no sólo porque esa doctrina se requiriera para el 
estudio del Código por estar entre sus fuentes doctrinarias, lo que habría 
implicado una gran relación indudable entre la doctrina francesa y la nues
tra, sino en especial por la enseñanza. 

2. LA DOCTRINA FRANCESA Y LA ENSEÑANZA 

DEL DERECHO EN CHILE 

Es aquí, según nuestro parecer, que debe encontrarse esa tan intima rela
ción entre nuestro Derecho y el francés y que explica en su mayor medida 
la influencia del mode franrais en el estudio del Derecho en nuestro país. 

En el prólogo de la segunda edición del Curso de Derecho Civil de Alfredo 
Barros Errázuriz (Santiago 1915), se lee lo que sigue: 

"El nuevo programa de Derecho Civil, aprobado por la Facultad 
de Derecho de la Universidad del Estado, y que está vigente desde 
hace pocos años, contempla diversas materias para cuyo estudio no 
basta el simple texto del Código Civil. 

Este nuevo plan de enseñanza, tomado en gran parte de los pro
gramas oficiales de las Facultades de Derecho de la Universidad de 
Paris, se ha abandonado la antigua costumbre de seguir el orden 
material de los articulas del Código ... ". 

y es para sus alumnos de la Uuíversidad Católica que publica su texto que 
sigue el nuevo programa. 

Pero esas lineas son decidoras: el plan de enseñanza del Derecho Civil a 
comienzos del siglo xx, en la Uuíversidad de Chile está tumado del progra
ma de las facultades francesas. Ese mismo programa es el que se aplica en 
el curso Fiscal de Leyes de Concepción (creado en 1865), desde que éste no 
es sino, a la larga, una dependencia de la Universidad de Chile y, desde 
luego, se aplica, según Barros Errázuriz, a la Uuíversidad Católica y segu
ramente también a la Universidad Católica de Valparaíso. Las cuatro escue
las de Derecho entonces existentes, siguen un plan de Derecho Civil que se 
copia del francés y el Derecho Civil es el centro de la enseñanza del Dere
cho en aquel tiempo. 

Así, pues, la formación de nuestros abogados comienza por hacerse, des
de el inicio del siglo xx, de acuerdo con el modelo francés. No existia, segura
mente, otra posibilidad, desde que la influencia y la autoridad del Derecho 
galo, asentada en el Código Civil era la única posible en esa época. El Código 
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italiano de 1865 teuía también la misma base francesa. El de España no podia 
tener mayor influencia, tanto porque era reciente como porque estaban aún 
presente las consecuencias de la Independencia y, por lo mismo, la distancia 
con lo español. La influencia del Derecho alemán era aún más difícil, puesto 
que el EGE apenas comenzaba a ser conocido, de modo que no estaba al 
alcance de los juristas chilenos y sus concepciones lejanas a nuestra tradición. 

Pero por nuestra parte, observamos que la influencia francesa no ha 
podido ser la misma en todo tiempo y por ello distinguiremos tres etapas. 

J.la primera etapa 

La inicial ha sido la que para el derecho francésJestaz y JamínlO califican de la 
exploration du Code y que, indudablemente, con las limitaciones propias a la 
época y al país, se dio también entre nosotros. No tenemos, por nuestra parte, 
antecedentes sobre ella, es decir, de lo ocurrido en la enseñanza luego de la 
aparición del Código Civil chileno. Pero no cabe dudas que, por lo que dice 
Barros Errázuriz, la enseñanza se hace articulo por articulo siguiendo el plan 
del Código. Este método subsiste, incluso, mucho después de haberse puesto 
en vigencia los nuevos programas entre muchos profesores. Por lo demás, 
asi son las obras primeras, como las de Chacón lJ y del ecuatoriano BOljal ', y 
claro está, en ellas más o menos se usan los mismos materiales de Bello. No 
se percibe una particular influencia de la doctrina francesa, desde que en ellas 
el propósito es explicar el Código. En las lnsúmciones delDerecho Ovil chíleno, de 
José Clemente Fabres (segunda edición de 1893), no se advierte un uso espe
cial de obras francesas y en las notas a veces aparece el nombre de Pothier. 
Por lo demás, en ese momento no puede hablarse propiamente de una doctri
na chilena, sino de un análisis del Código. Como dice Fabres en su prólogo: 

"La aparición de un nuevo Código trae siempre consigo grandes no
vedades, y aun más qnizás de las que hayan intentado sus autores ... 
Cada articulo, cada frase, suscita dificultades, hasta que la discusión 
viene a fijar las ideas y establecer la verdadera inteligencia de la ley" 

y sus InstituCÍones sólo pretenden dar una forma adecuada a la enseñanza. 

"JESrAZyJAMIN(n.4),p.71. 
IlJ. CHACÓN, Exposición razonada y estudio comparativo del Código Civil chileno, 2a ed., 

Valparaíso, 1881. Sólo en el tomo primero el autor utiliza alguna doctrina, que es la francesa 
de la exégesis, como Ducarroi, Aubry y Rau, Domolombe, Troplong. En el tomo segundo 
no hay uso de la doctrina. 

12 Luis E. BORjA, Estudios sobre el Código Civil chileno, Pans, 1901. 
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Más que enseñanza del Derecho Civil, existe hasta los primeros años 
del siglo xx, explicaciones del Código CMiy, por lo mismo, la elaboración 
doctrinaria es aún elemental. Dicen Jestaz y Jamin que: 

"la doctrina, según una idea generahnente admitida, se entrega a dos 
tareas: primero a una presentación sabia del derecho positivo y que 
se entiende racionalizarlo; luego a un examen critico de este mismo 
derecho positivo y que está destinado a apreciar su valor"13. 

A fines del siglo XIX y en los primeros tiempos del siglo xx, no creemos 
que la doctrina chilena haya sino esbozado esas tareas y, como decimos, su 
misión es, más bien, explicar el Código, como decía Fabres. 

Otra obra usual en la enseñanza prueba aquella afirmación: el Código 
Ovil chileno comentado de Robustiano Verade 1897. Por tanto, si algún uso se 
hizo de la doctrina francesa u otra, no es sino en cuanto se requiere para 
explicación de los artículos en cuanto haya en ellos alguna dificultad y si
guiendo así los modelos de los primeros comentaristas de la Exégesis. Pero 
en todo caso, aun en esa tarea, es el apoyo de los grandes exegetas franceses 
el que se busca. Incluso, el autor del Código, Andrés Bello, cuando escribía 
sobre cuestiones juridicas, usa esa doctrina. Se recordará, por ejemplo, su 
articulo sobre "La locación de servicios y el mandato" ", en que su argu
mentación está apoyada por el recurso a Troplong. 

2. La segunda etapa. Los grandes dvilistas 

Es con la adopción del programa francés de enseñanza del Derecho Civil 
de fines del siglo XIX, junto a la aparición de una generación de grandes 
civilistas que la influencia del Derecho francés y de su doctrina se hace clara 
y definitiva, hasta marcar profundamente la concepción de la tarea doctrinaria 
en Chile. A ello debe agregarse el aporte que significó a la influencia france
sa, la existencia de importantes traducciones de obras señeras. 

Por una parte, el uso de un mismo programa, hace posible también para 
los juristas el uso directo de las obras francesas a las que es permisible 
acceder en Cbile. La obra de Barros Errázuriz, ya aludida, es la primera 
que sigue el nuevo programa que, con algunas modificaciones l ', es aún el 

"(n. 4), p. 217. 
"Reproducido en Obras Completas, Santiago 1932, tomo 7: OpúseulosJuridicos, p. 507 Y ss. 
15 En efecto, el programa que ha sido tradicional para: el Derecho Civil en Chile es de 

tres años o seis y hasta siete semestres y las diferencias entre unos y otros han sido 
pequeñas, pues todos se inician con la parte general, la teoría del negocio o de los actos 
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que, a grandes, rasgos se sigue en la mayoría de las facultades (que preten
den formar abogados para el siglo XXI con programas del siglo XIX) y que 
abandona la explicación articulo por articulo para agrupar los estudios de 
Derecho Civil en tres años de enseñanza. Con todo, y subsistiendo aún en 
algunas facultades, existió en la Universidad de Cbile un último curso de 
Derecho Civil llamado "derecho civil comparado y profundizado", implan
tado probablemente por el decano A1essandri y que tuvo como resultado el 
producir la mayor parte de las' grandes obras de la civilística clásica; pues 
se aprovechaba ese curso para exponer una materia especialmente estudia
da por e! profesor del caso. Es de ese curso que nació la obra del decano 
Alessandri sobre la responsabilidad extracontractuaJ16, la del profesor 
Somarriva sobre las Caucionesl7, el mandato civil de don David Stitchkinl

'. 

Pero, además, esa adopción coincide con la aparición de una genera
ción de grandes civilistas que marcan el curso de! Derecho en Cbile y de su 
enseñanza durante generaciones y cuya influencia es aún visible, incluso, 
en la jurisprudencia; de modo que las tradiciones de la enseñanza del Dere
cho se forman con ellos y marcan no solamente al Derecho Civil sino a 
otras ramas del Derecho, como el Derecho Público. 

Aunque sin ser autores de grandes obras, algunos profesores de la pri
mera parte del siglo xx dejaron sus nombres inscritos en la tradición civilística 
chilena y bastará recorrer algunos de sus trabajos para verificar que, en 
buena medida, sus enseñanzas y estudios están marcados por la doctrina 
francesa; a la que se recurre para la argumentación, como si hubiesen escri
to para el Código cbileno_ Los ejemplos podrian multiplicarse; pero aqui 
sólo podemos traer algunos a colación. En la Revista de Derecho y JUlÍspmden
da del año 190919, se publica un informe de don Leopoldo Urrutia sobre la 
cesión de derechos hereditarios y aborda una cuestión que aún hasta hoy no 
tiene solución legislativa y forma parte de las controversias clásicas que 
todo alumno aprende en las clases de Derecho Civil, como si se hubiese 
producido sólo ayer: cómo se hace la tradición del Derecho Real de Reren-

jurídicos, las personas, el Derecho de Bienes, teoría general de las obligaciones, fuentes de 
las obligaciones, Derecho de Familia, miación y sucesorio. 

16 Aunque publicada en 1943, ella proviene del curso que dictara el decano en la 
Universidad de Chile hacia 1939. 

17 En el prólogo de la obra, el profesor Somarnva recuerda, justamente, que en 1940 
dictó el curso de Derecho Civil Comparado y profundizado sobre las cauciones y de allí 
obtuvo la base para su Tratado de las cauciones, publicado en 1943. 

18 Curso dictado por él en la Facultad de Derecho de la Universidad de Conc,epción en 
1940 Y publicado primero en la Revista de Derechode esa Facultad entre los años 1940 y 1946, 
N°s 33 a 56. 

19 Revista de Derecho, tomo 6, primera parte, p. 22 Y ss. 
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cia. Pues, bien, para defender la tesis, que ella no requiere de inscripción en 
el Registro Conservatorio, el ilustre civilista parte de la base que la noción 
de la herencia debe unirse primero a la de patrimonio, concebido como 
universalidad, es decir, según la concepción clásica de Zachariae, tomada 
posteriormente y desarrollada por Aubry y Rau" y de allí toda una argu
mentación en que los nombres de Baudry- Lacantinerie, Demolombe, Gaston 
May, Pothier se enfrentan unos a otros, como si se tratase de nn autor escri
biendo en Francia, incluso, con auxilio de sentencias de las Cortes de 
Bordeaux o de Montpellier. No es sino luego de largas páginas, que bien 
habrian podido escribirse en Francia, que el autor viene a referirse al Dere
cho Positivo chileno; a pesar de que la noción de la herencia como nniver
salidad, proveniente por lo demás de la tradición romana, está inscrita en el 
Código Civil de Bello, sin que éste haya hecho más recurso para ello, que a lo 
que era el Derecho español aplicable en Chile mucho antes de los ilustres 
maestros de Estrasburgo. Pues, bien, en la misma revista y a continuacióu 
de aquel estudio, se publica el de don José Ramón Gutiérrez, otro ilustre 
civilista y abogado de la época sobre la misma cuestión, quien para sostener 
que el Derecho Real de Herencia es bien mueble o inmueble, según lo sean 
los bienes que la componen y, por tanto, su cesión requiere de inscripción si 
hay en ella inmuebles", recurre también a los doctos franceses, en especial 
a Baudry-Lacantinerie22, cuya obra, dice el señor Gutiérrez "no sólo tiene el 
peso de su propia autoridad sino la de muchos jurisconsultos eminentes, 

20 Por lo demás la teoría del patrimonio suscita aún interés en su país de origen, hasta 
el punto que un autor ha podido sostener recientemente que: "es la más famosa de las 
teorlas que jamás haya sido sostenida en derecho francés", hasta el punto que el aporte de 
Aubry y Rau seria el más importante que haya emanado de la doctrina francesa: así en F. 
ZÉNATI, "Mise en perspective de la théorie du patrimoine", en Revue Trímestríelle de Droit 
Civil, 2003, p. 667 Y ss. 

21 José Ramón GUTIÉRREZ, "Cesión de derechos hereditarios. Renuncia de gananciales, 
acción de petición de herencia. Contestación en un recurso de casación", Revista de Derecho, 
tomo 7, primera parte, p. 8 Y ss. 

22 La obra de Baudry-Lacantinerie referida es el Traité Théoríque et Pra.tique de Droit 
Civil, dirigida por el eminente decano, tuvo la colaboración en sus diversos volúmenes de 
los profesores de su época y se publicó a partir de 1895, en veintinueve volúmenes; siendo 
de enorme influencia hasta la aparición de las obras renovadoras de Planiol, aunque 
algunos de sus volúmenes siguen siendo citados, como el que se refiere a la prescripción 
con la colaboración de G. Tissier, 4a ed., París 1924 o los dedicados a la hipoteca y los 
privilegios con la colaboración de P. de Loynes. No debe confundirse con el Précis de Droit 
civil en tres tomos, obra dedicada a la enseñanza por el decano Baudry-Lacantinerie y 
publicada en 1892 y que tuvo numerosas ediciones, pues la más prestigiosa para los 
estudiantes durante decena de años. Don José Ramón Gutiérrez usa en su argumentación 
el tomo 17, sobre la venta y la permuta de la primera de estas obras. 
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que le han prestado su colaboración"; pero también a Aubry y Rau y, como 
no, a Pothier, a quien por lo demás, incluso, en Francia, muchas veces se 
alude para sostener una cosa, como la contraria. Y en su articulo sobre la 
declaración unilateral como fuente de obligaciones, don Fernando Claro 
Salas no recurre a la doctrina alemana, como habria podido pensarse, sino 
a Larombiere, al belga Laurent, a Thaller". Y don Lorenzo de la Maza, al 
tratar de la imprevisión, cuestión novedosa en su articulo de 1933, también 
alude a la doctrina francesa para explicarlau. 

Pero, los nombres de Claro Solar, Alessandri y Somarriva han de colo
carse en primer término y con ellos pretendemos abarcar la obra de los 
demás; muchos de ellos notables; pero que siguieron sus mismos modelos. 
Sus obras y principahnente las notas de clases de los dos segundos, usadas 
profusamente en las cinco escuelas de Derecho, están marcadas por el De
recho francés, que aparece así directamente aplicable entre nosotros, como 
si las explicaciones francesas se hubieran dado para nuestro Código. 

N os detendremos de modo especial en Alessandri, pues es indudable que 
de todos los profesores de Derecho Civil, su autoridad marca, desde el inicio 
de su enseñanza, las formas. del Derecho Civil chileno. Desde luego, habrá de 
recordarse que hasta 1955 la Universidad de Chile ostenta el control de lo 
que se llama "estado docente" y, por lo mismo, controla la enseñanza del 
Derecho, incluso, en las facultades privadas como: Valparaiso, Santiago y 
Concepción. Por tanto, los profesores de ellas no pueden sino seguir el modus 
de la Chile, pues sus alumnos serán examinados por profesores de aquélla y 
sus programas son los mismos. Agreguemos, que al menos desde la adop
ción de los programas franceses, se exige, también, a falta de doctorado, la 
obligación de redactar nna memoria de licenciado para obtener ese grado 
académico; y ello determina que todos los alumnos que han de llegar al fin de 
sus estudios universitarios han de emprender la redacción de nn trabajo de 
investigación, así no sea sumario, que exige el uso de fuentes doctrinarias. 
Ante nn Derecho nuestro aún en formación, las bibliotecas accesibles no dis
ponen sino de obras francesas en su mayor parte y que están constituidas por 
las de los grandes comentaristas de la Exégesis". La mayoría de las mejores 

23 F. CLARO SALAS) "La declaración unilateral de voluntad como fuente de las 
obligaciones", Revista de Derecho, tomo 12, primera parte, p. 121 Y ss. 

u Lorenzo DE LA MAZA R., "Teoría de la imprevisión", Revista de Derecho, tomo 30, 

primera parte, p. 74 Y ss. 
25 En la biblioteca de la actual Facultad de Derecho de la Universidad de Concepción, 

es posible verificar que las obras más antiguas, que vienen de la biblioteca del Curso Fiscal 
de Leyes de 1865, pertenecían a la biblioteca del Liceo de Concepción, al que estaba 
adscrito administrativamente el curso. Pues, bien, entre ellas se encuentran las de los 
primeros comentaristas franceses. 
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memorias de licenciatura hasta los años sesenta, están basadas, en cuanto a 
fuentes doctrinarias, en su mayor parte, en las obras clásicas francesas. 

Pues bien, el ilustre decano, en sus obras, demuestra que para él, el 
Derecho Civil francés puede y debe ser usado directamente en el nuestro, 
de forma que las opiniones y doctrinas de Francia son autoridad entre noso
tros, como si hubiesen escrito para nuestro Código. y ese uso de la doctrina 
francesa pasa a ser el comñn en las obras chilenas. 

En su primera obra, que es su memoria de prueba De la compraventa y de 
la promesa de venta, escrita en 1917, está redactada teniendo como principales 
fuentes a Demolombe, Troplong y Baudry-Lacantinerie. Su bibliograña ex
tranjera de cuarenta y cinco obras comprende treinta y tres obras francesas 
y entre ellas las más recientes de su época, como el Traité Elémentaire de 
Planiol en su 5a edición. Sus obras sucesivas reflejan también esa enorme 
influencia francesa. Desde luego, su Tratado práctico de las capitulaciones ma
lrimonia./es, delasociedad conyuga./ yde los bienesreslJl1'ados delam"¡erca.sadade 
1935 utiliza qnince obras extranjeras de modo más frecuente, las cuales son 
francesas. Las cuestiones que puede presentar la extensa materia tratada 
por el decano en esa obra son resueltas al modo francés, a pesar de que el 
origen de las disposiciones del Código en ellas está fuertemente inflnido por 
el viejo Derecho español. Otro tanto ocurre con su Tratado práctico de la 
capacidad de lam"¡ercasada, de lamujer divorciada pepetuamente ydelam"¡er 
separada de bienes de 1940. Pero donde más puede anotarse la influencia fran
cesa es en su obra sobre La responsabilidad exlracontractua./ en el Derecho Civil 
chileno, de 1943, obra que en la materia ha constituido la referencia esencial 
para la jurisprudencia y doctrina nacional que ha formado el Derecho de la 
responsabilidad civil extracontractual sobre la base de las enseñanzas de 
A1essandri hasta no hace mucho. Pues, bien, esa obra, en sus grandes lí
neas, y añn en las soluciones adoptadas, está basada en la segrmda edición 
de la obra de Henri y Léon Mazeaud (París 1934) y con uso abrumador de 
la doctrina francesa existente hasta ese momento, como Lalou, Marton, 
Savatier, existiendo, incluso, algrmas referencias que son las mismas de la 
obra de los hermanos Mazeaud. 

La influencia del decano A1essandri merecerla de por sí un estudio entre 
nosotros; pero ella es conocida, hasta el punto que la enseñanza tradicional 
de Derecho Civil se ha llevado por generaciones en torno a una obra que 
nunca fue suya y que él mismo nunca citó como tal y que fue el Curso de 
Derecho Civilredactado por A. Vodanovic y basado, según se dice en ella, en 
las explicaciones de los profesores A1essandri y Somarriva. 

Si volvemos ahora la atención a Somarriva, observaremos la misma 
influencia en todas sus obras, desde su memoria De la administración, disolu
ción yliquida.ción delasociedad conyuga./de 1928 hasta las posteriores, en espe-
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cial el Tratado de las cauciones, que en la bibliografia extranjera comprende 
catorce obras, de las cuales doce son francesas utilizando en especial la obra 
de Baudry-Lacantinerie. En su Indivisión y partición, en nuestra opinión, su 
obra más original, el uso de obras francesas es también el más importante a 
la hora de basar soluciones en doctrina extranjera. 

y sólo tomaremos esos dos ejemplos. No la obra de Claro Solar, puesto 
que si' ha sido esencial, en ella destaca, a diferencia de los autores de su 
tiempo, un uso más amplio de'la historia y el Derecho Romano; aunque al 
momento del recurso al Derecho Contemporáneo a la redacción, es evi
dentemente la doctrina francesa la que usa, con contadas excepciones de 
Derecho españolo italiano. 

Pero fuera de los autores capitales, las memorias de licenciatura siguen 
el mismo modelo que las obras de los autores nacionales y, por lo mismo, 
predomina en todas el uso de la doctrina francesa". Los otros autores que 
han formado la doctrina civil chilena han seguido los modelos de los auto
res ya referidos que formaron la que podria llamarse Escuela de Derecho 
Civil de la Universidad de Chile. Cualqniera sea el autor al que volvamos la 
atención, el modelo doctrinario es el mismo: preponderancia absoluta del 
uso de la doctrina francesa. 

Es verdad que también algrmas extranjeras no francesas son recurso 
comñn en la doctrina clásica chilena. El ejemplo más notable es la TeOiía de 
las obligaciones del italiano Giorgi en su traducción española de 1929; pero 
teniendo como fin las explicaciones de las obligariones en el Derecho italia
no que entonces era el Código de 1865, es una obra de espíritu y bases fran
cesas, como lo era el Derecho Civil teórico y prácticode Ricci, en versión espa
ñola, y basta ver sus referencias doctrinarías para comprobarlo, pues tal era 

26 Podernos tornar algunos ejemplos: la memoria de don Arturo ALEssANoRI BESA; La 
nulidad y Ja_cisión en el derecho civil chileno, Santiago 1949, utiliza, en la bibliograñaextranjera, 
unas veinte obras francesas en que destacan los nombres de: Aubry y Rau, Plamol, Ripert, 
Pbnt, Lutzesco, el belga Laurent, Beudant, Colin y Capitant, etc. La magnífica memoria de E. 
VIO V AsQUEZ, Obligadones condidonales, Concepción, 1945, agota el repertorio de obras 
francesas, pues pocos son los autores de la Exégesis que no aparecen en ella; algunos, 

. incluso, casi desconocidos en su país de origen, corno ARNrz, en su Coprs de Droit Civil de 
1879, sin peIjuicio de llegar a otros autores más modernos como la obra sobre la causa de 
Capitant de 1927. Lamemoria de Alberto BAL1RA CORTÉS, siempre citada, Ensayo de una leona 
general de los actos inoponib1es, Santiago 1935, es un caso notable, pues, aunque su bibliografía 
es larga, no es sino una adaptación de laobra de Daniel BASTÍAN, Essai d'une théode genérale de 
l'ínopposabilitéde 1927. la de Héctor BMIN R, Sobre laínterpretación deloscontrafos, Concepción 
1941, está también fundada en numerosas obras francesas, algunas, incluso, difíciles de 
encontrar citadas en obras francesas, como la de M. DUR.\iA, La notilication de la voJonté, Paris 
1930 o la de Emest FAYE, La Cour de Cassation, Paris sJ. y los ejemplos podrían multiplicarse. 
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el Derecho italiano de ese entonces que aún no sufria la posterior influencia 
del Derecho alemán y la creatividad del Código de 1942. Otro tanto ocurría 
con las pocas obras de Derecho español que se usaron por la doctrina tradi
cional, como los Comentarios al Código Civil de Manresa y Navarro editados 
hacia 1905 o los de Mucius Scaevola o, aun, el Tratado de Derecho Civil Espa
ñol de Valverde y Valverde (3" ed., de 1925 y 1926) lo que tenía su origen, 
además, del que Federico de Castro calificaba del "afrancesamiento" del 
Código Civil de 1888, en el hecho de que sólo después de éste comienza el 
renacer doctrinario en España y al inicio, se hace bajo el influjo francés. 

Pero mucho ha ayudado también a la influencia francesa en la doctrina 
clásica, la circunstancia de haber existido un amplio trabajo de traducción 
de las obras esenciales del Derecho francés y, en especial, por obra de los 
emigrados republicados españoles luego de la guerra civil de 1936, aunque 
ya existian algunas importantes anteriores. Entre éstas la obra más influyen
te hasido el Tratado Práctico de Derecho Civil Fnmcésde Marcel Planiol y Georges 
Ripert, en su traducción cubana de Mario Díaz Cruz a partir de 1927, el 
llamado "Planiol y Ripert" en sus catorce volúmenes. Pero también el Colin 
y Capitant, en su traducción española de Demófilo de Buen (Madrid 1924). 
y recuérdese que ya existía la traducción de las Obras de Pothier en Barce
lona hacia 1839. Luego, no pueden dejar de mencionarse la obra de la edi
torial mexicana de J,M. Cajica que tradujo obras como las de Bonnecase 
(Introducción al Derecho Civil, laEscuela de laExégesis en el Derecho Civil, Suple
mento al tratado de Baudry-Lacantine.rie, LaFilosofIa del Código de Napoleón), el 
Tratado elemental de Derecho Civilde Planiol, obras de Josserand (El espíritu de 
los Derechosy luego Los móviles de los Derecho~. También; pero más reciente
mente, el enorme trabajo de don Niceto Alcalá Zamora y Castillo al tradu
cir para Ediciones Jurídicas-Europa América las Lecciones de Derecho Civil de 
los hermanos Mazeaud (1959) y el Tratado de laresponsabilidadde Mazeaud 
en su quinta edición por A. Tune (1961). 

No puede dejar de recordarse, asimismo, la obra traductora de la Revista 
de Derecho y Jurisprudencia. Creada en 1903, ya en su primernúmero publica 
la traducción de un artículo de E.H. Perreau, sobre "El derecho de cada uno 
de los cónyuges a su nombre patronómico y al de su consorte", tomado de 
la Revue TrimestdeDe de Droit Civil de París, que acababa de ser fundada el año 
anterior. Ya partir de entonces, durante decenas de años, nuestra Revista de 
Derecho y Jurisprudencia publica, número a número, artículos tomados de la 
Revue T rimestdelle" y a veces de otras fuentes francesas y en algunos núme-

27 Sobre esta relación) nuestra observación en la Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2003, 
p. 597, publicado como "Un témoignage chiHen". 
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ros, incluso, toda la doctrina publicada es francesa, como sucede en los 
primeros de 1909. Así quedan al alcance de los abogados chilenos, articulas 
de Planiol, como el célebre sobre la clasificación de las fuentes de las obli
gaciortes", de Demogue29, de Capitant"', de Raymond Saleilles, cuyo artí
culo sobre la responsabilidad precontractnal es clásico'l, de Whal, Dubois, 
Appert, Appleton, Audinet, Dereux, Ripert", Bonnecase para explicar la 
ley francesa de 1907 sobre la mujer casada comerciante que luego tendria 
tanta influencia en la creación de nnestro sistema de bienes reservados de la 
mujer casada en régimen de sociedad conyugal", Cremieu, Nast, Becqué, 
Colin, Piédelievre, J osserand, Sonrdat, Lyon-Caen, Renault, H. Mazeaud34, 

L. Mazeaud y otros. 

3. Algunas consecuencias 

La influencia de la doctrina civil francesa ha tenido otras consecuencias que 
su sólo efecto en el Derecho Civil chileno y sus autores. 

Desde luego, ella se ha reflejado también en la legislación. Recordare
mos que, gracias al impulso del decano Alessandri se creó lo que fue el 
lnstitnto Chileno de Estndios Legislativos, al que se debió buena parte de 
las reformas al Código Civil de la primera parte del siglo xx: la creación del 
sistema de bienes reservados de la mujer casada, para lo cual se tuvo pre
sente las dificultades probatorias que dicho régimen había creado en Fran
cia en la ley de 1907 y que pudieron así salvarse entre nosotros; las refor
mas al régimen de sociedad conyugal de la ley 10.271 y otras. La reforma a 
ese régimen de la ley 18.802 que tuvo inspiración en la ley francesa de 
1965. 

2S M. PLAl'lIOL, '¡Clasificación de las fuentes de las obligaciones", Revista de Derecho, tomo 
2) primera parte, p. 73 Y ss. Y en la p. 149 Y ss., otro sobre clasificación sintética de los 
contratos. 

29 R. DEMOGUE¡ "El derecho eventual, la naturaleza y los efectos", Revista. de Derecho, 
tomo 4, primera arte, p. 5 Y ss. 

30 H. CAPITANT, "Recurso del asegurador o del asegurado contra el tercero que, por su 
culpa, ha ocasionado el riesgo previsto en el contrato de seguro", Revista de Derecho, tomo 3) 
primera parte) p. 201 Y ss. Y en el tomo 9, p. 2 Y ss. Introducción al estudio del Derecho Civil. 

31 R. SALEILLES, "Responsabilidad precontractual", Revista. de Derecho, tomo 5) primera 
parte, p. 127 Y ss. 

32 G. RrPERT y TEISSElRE, "Ensayo de una teoría del enriquecimiento sin causa en el 
-derecho francés", Revista. de Derecho, tomo 5) p. 46 Y ss. 

33 J. BONNECASE y M BERNARD, "La ley de 1907 sobre la m~er casada comerciante", 
Revista. de Derecho, tomo 7, primera parte) p. 191 Y ss. 

34 H. MAzEAUD, "Responsabilidad delictual y responsabilidad contractual", Revista. de 
Derecho, tomo 27, primera parte) p. 1 Y ss. 
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Pero el influjo francés se ha proyectado más allá del Código y de la doc
trina civil. El prestigio del Derecho francés y de la cultura francesa en el 
siglo XIX y xx, ha determinado que a pesar de las enormes diferencias de 
régimen político que siempre han existido entre Francia y Chile; el Dere
cho Público y Administrativo francés y, en especial, los grandes doctrinadores 
de esos derechos hayan tenido enorme influencia en la doctrina públíca y 
administrativa chilena. Los grandes autores del Derecho Público francés, 
como: Barthélémy, Carré de Malberg, Duguit y Hauriou, más tarde Bur
dieau; o del Derecho Administrativo, como: Jeze, Duverger y más reciente
mente M. Waline, De Laubadere,j. Rivero han sido esenciales en los gran
des temas del Derecho Administrativo chileno y hasta el punto que muchos 
de ellos han sido calcados de la doctrina francesa; no obstante, que ésta ha 
elaborado sus principios a partir de la jurisprudencia de la jurisdicción ad
ministrativa y del Conseil d'Etat, que nosotros nunca hemos tenido. 

Con todo, la influencia doctrinaria no se ha extendido nunca al Derecho 
Penal. Apenas los nombres de Garuad, Vidal y Magnol, Fautin y Hélie apa
recen a veces en obras penales chilenas. El Derecho Penal actual de Francia 
es desconocido entre nosotros y el nuevo Código Penalha sido ignorado. La 
doctrina penal francesa no ha tenido entonces mayor significación en el 
desarrollo de la doctrina penal chilena. Ésta signe las elaboraciones alema
nas, italianas y, en cierta medida, española. Se ha producido así la curiosi
dad que los doctrinadores chilenos penales han elaborado sus textos con 
una mezcla de conceptos germánicos e italianos, nacidos desde las legisla
ciones penales de Alemania e Italia, lejanas a los fundamentos e inspiración 
del Código Penal chileno de 1874, adaptación del que fuera Código Penal espa
ñol, de una tradición muy diversa, pretendiéndose aplicar a éste, conceptos 
que son ajenos a su historia, de forma que las doctrinas generales tienen 
escasa relevancia a la hora de examinar la aplicación que de ella ha podido 
hacer la jurisprudencia. 

Poca ha sido, también, la influencia francesa en el Derecho Procesal 
Civil chileno_ Desde el momento que nuestro Código de Procedimiento Civiles 
una adaptación, en términos generales de la vieja ley de Enjuiciamiento 
Civil de España de 1855 y sus modificaciones; la doctrina procesal chilena 
no ha podido segnir al Derecho Procesal francés y no ha existido nunca una 
tradición doctrinaria inspirada en él, ni siquiera cuando se trata de la casa
ción civil, por más que ésta haya sido inspirada en la francesa en cierta 
medida. Por 10 demás, la creación de una verdadera doctrina procesal chile
na está por hacerse, no obstante, los esfuerzos contemporáueos. 
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4. La época actual 

Más tarde, la influencia de nuestros grandes civilistas comienza a disminnir 
y su modo de hacer y, por 10 mismo, la influencia francesa comienza a 
disminnir. 

Desde luego, las mayores relaciones entre Chile y otros países euro
peos determina la presencia de estudiantes de posgrado en Italia, España y, 
aun, Alemania. El Código italiano de 1942 significa, como es sabido, la apa
rición de un derecho y una doctrina italiana de mayor relevancia y con un 
método muy diverso al francés, predominando la construcción por sobre la 
explicación y con enorme esfuerzo de abstracción. Entre nosotros uno de 
los primeros en divulgarla es el decano Pescio, aunque continua usando con 
mayor insistencia la doctrina francesa; pero ella se hace fuerte entre nues
tros autores, también ayudada por traducciones importautes, como la de la 
mayor parte de qnienes introdujeron la Teoría General del NegocioJurídi
co: Cariota Ferrara, Stolfi, Betti y otros. 

La doctrina española recupera, entre nosotros, una autoridad que pri
mero le dieron los grandes civilistas como De Diego y Castáu; pero en 
especial la nueva doctrina a partir de De Castru, Hemáudez Gil, A1baladejo, 
Lacruz y otros. Desaparecen las traducciones de los autores franceses, como 
no sea algunos esfuerzos aislados en Colombia. Así, con las excepciones de 
qnienes han seguido ligados a la cultura francesa por el idioma, la obra 
juridica reciente francesa es menos conocida y menos influyente. Un ejem
plo puede bastar para reflejarlo: la obra Responsabilidad civil de G. Viney, a 
pesar de resistir la comparación con cualquiera otra precedente, no ha teni
do la influencia que logró la de los hermanos Mazeaud y A. Tunc. 

3. ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LA INFLUENCIA 

DE LA DOCTRINA FRANCESA 

Aunque esa influencia haya decaído en los años recientes, la doctrina fran
cesa ha marcado con su sello el Derecho Civil chileno, de forma que las 
nuevas influencias se sobreponen a ciertos rasgos distintivos que ya pueden 
calificarse como propios de la cultura jurídica nacional. 

Entre ellos, 10 que podemos llamar el modus franco de abordar el estudio 
del Derecho. 

A raíz de la influencia de la francesa en la enseñanza, es posible afirmar, 
como 10 han hecho para FranciaJestaz y Jamín, que también, entre nosotros, 
se ha podido formar una comunidad doctrinaria con base predominante en 
los profesores universitarios. Nuestra doctrina civilística, a la imagen de la 
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francesa, no está formada por prácticos sino por profesores que, aunque no 
hayan tenido la dedicación universitaria, propia de los profesores franceses, 
por las diferencias de remuneraciones y de estructura universitaria, han pen
sado el Derecho Civil desde la cátedra. La mayor parte de las obras frrnda
mentales provienen de un esfuerzo dirigido hacia la enseñanza o desde una 
visión del Derecho desde la cátedra hacia la práctica. Ya hemos recordado las 
consecuencias de la antigua cátedra de Derecho Civil Comparado y profrrn
dizado, y que dio origen a un buen número de las obras clásicas del Derecho 
Civil chileno. De aquí una tendencia hacia un cierto rigor en el análisis que, 
siendo propio de la doctrina francesa, se ha seguido al tomar como modelo 
las obras francesas, aunque no se ha podido seguir el método de exposición y 
análisis caracterizado por el "plan" francés, debido, seguramente, a la caren
cia de un sistema nacional de doctorado que ya no existirá, atendida la forma 
como han ido naciendo los planes de doctorado en Chile. Los autores france
ses, formados con el mismo método en sus universidades y luego del rigor 
del concurso de agregación, adquieren un especial culto por el plan de expo
sición, que responde a criterios analiticos de la materia tratada y que siguifi
can guiar al lector en divisiones que han de justificarse. Se ha dicho que los 
autores franceses han llevado la técnica del plan a un grado dificil alcanzado 
en otros derechos". De esta forma, se imita esa técnica; pero carecemos de la 
formación para llevarla adelante, aunque de todas maneras, las obras clásicas 
obedecen a ella, no obstante sus imperfecciones. 

No hemos tenido en Chile la influencia del sistema de selección de pro
fesores que ha existido en Francia por medio del concurso de agregación; 
pero la mayoria de los autores han escrito luego de una experiencia de 
enseñanza hecha de acuerdo con los mismos modelos y programas en to
das las facultades, al menos hasta fecha reciente en que la existencia de 
nuevas universidades introduce alguna diferencia, aunque predomina aún 
en ellas el mismo modelo de enseñanza y el mismo método. Se ha genera
do, entonces, también en Chile, un cuerpo doctrinario que utiliza conceptos 
y métodos semejantes. 

De este modo, al igual que en Francia, se ha formado una cierta identi
dad doctrinaria que concibe el Derecho a partir del análisis de las reglas y 
con un método dogmático, con escasa penetración de las ciencias sociales, 
incluso, de la historia. Para esa doctrina, el Derecho es esencialmente el 
análisis de las normas a partir de la ley y con el uso de la jurisprudencia, a la 
que se busca sistematizar. Un ejemplo nos parece importante. El decano 
Alessandri, en el prefacio de una de sus obras, dice: "hemos suprimido las 

"JESTAZ Y J&'lIN (n. 4), p. 226 Y ss. 
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digresiones históricas que, por lo general, son innecesarias" y más adelante 
agrega: 

"El derecho es una ciencia viva; los hombres no lo han creado para 
que los jurisconsultos se entretengan en especulaciones abstractas. 
El derecho es la resultante de la vida en sociedad, se ha formado 
para satisfacer una necesidad social, la de mantener el orden; sólo 
tiene importancia en cnanto recibe aplicación y se le utiliza para so
lucionar los conflictos entre individuos"". 

Se trata, entonces, sólo de explicar las reglas positivas, de confrontarlas 
con la aplicación jurisprudencial, de solucionar las dificultades interpreta
tivas; pero no construir esquemas abstractos, ni incursionar en las ciencias 
sociales, uí, aun, en la historia. No cabe dudas que alli está patente la in
fluencia de la exégesis, llevada a extremos y que, desde luego, la doctrina 
francesa ha tratado de abandonar, incluso, antes de que se escribieran aque
llas palabras; pero que, en buena medida, traducen lo que ha sido la tradi
ción civilística chilena hasta no hace mucho. 

El Derecho no conflictivo, formado en los usos profesionales recibe es
casa o nula atención. 

Y cabe recordar que esa forma de ver el Derecho, es decir, aislado de 
las ciencias sociales, que aún permanece constante en Francia, a pesar del 
ejemplo del recientemente desaparecido maestro Carbonnier, tiene mayor 
cabida en Chile y se hace resistente a innovaciones, desde el momento en 
que aún, para buena parte de la doctrina, el Derecho francés usado es el de 
la Exégesis y el de autores de la primera mitad del siglo xx y que ya han 
perdido toda influencia en el país de su origen. Es curioso anotar que la 
influencia francesa se haya dado en el Derecho Civil sólo con los autores de 
la Exégesis y los clásicos posteriores como Planiol y Ripert O los hermanos 
Mazeaud; pero no en las formas de concebir el Derecho de Geny, autor 
esencial en el Derecho francés; pero de influencia marginal en Chile, tal vez 
justamente porque su forma de pensar el Derecho es ajeno al puro examen 
dogmático. La influencia doctrinaria francesa tiene de peculiar que sigan 
teniendo autoridad obras que en Francia ya no forman parte sino de lahisto
ria de la doctrina y de allí que, sea hoy en día más bien la influencia de otros 
derechos la que más ayuda al rejuvenecimiento de nuestra doctrina, en la 
medida en que la evolución francesa reciente es más desconocida y así la 
obra, por ejemplo, de Carbonnier no es conocida sino por pocos. 

36 A. ALESSM1)RI, Tratado práctico de las capitulaciones matrimomaJes, cit pp. 14 Y 15. 
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De la influeucia francesa viene también la búsqueda de una cierta clari
dad y una distancia hacia construcciones abstractas sin consecuencias prác
ticas, que las palabras de Alessandri transcritas antes, traduce perfectamen
te. Bastaria comparar cualquier obra o, aun, memoria de licenciatura chilena 
con obras de la actual doctrina italiana para comprobarlo y mucho más con 
la doctrina alemana. Los grandes temas de nuestra doctrina civil, al menos 
hasta hace algunos años, son los de la doctrina francesa. Los ejemplos po
drian multiplicarse; pero no podemos evitar aludir a un ejemplo reciente: la 
distinción entre simples actos de administración y conservación y actos de 
disposición viene constantemente a la jurisprudencia nuestra, en especial 
cuando se trata de las facultades con que puede obrar un comunero sin 
poder de los otros. Mientras la Corte de Concepción, en sentencia más o 
menos reciente, ha resuelto que la reiviudicación no es un acto de simple 
administración", la Corte de Casación francesa vuelve sobre la misma cues
tión tratándose de la acción de demarcación, a la que desconoce el carácter 
de simple acto conservatorio, de modo que no puede ejercitarse por un solo 
comunero sin poder de los otros, en sentencia de 9 de julio de 2003". 

También viene de la doctrina francesa y por la influencia de ella en la 
enseñanza, la estructura del análisis del Derecho Civil a través de las gran
des teorias: teoría de la prueba, de! acto juridico, de las leyes, de las obliga
ciones, de los contratos y la resistencia, al menos hasta no hace mucho 
tiempo, a una visión del funcionamiento de las reglas juridicas desde una 
visión más general, que comprenda la influencia recíproca del Derecho 
Público y del Privado, que podria explicarse en Francia por la existencia de 
jurisdicciones separadas administrativas y privadas; pero no donde esa se
paración no existe. No obstante, e! fenómenos de la constitucionalización 
del Derecho Privado resulta reciente y, aun, con graves limitaciones al 
momento de recibir atención jurisprudencial, desde que la separación de la 

Si Corte de Concepción, 22 de abril de 2002, autos rol 1618-00. 
38 Cass. civ., 3\ 9 de julio de 2003, D. 2004.j. 725, nota Sévérine Werthe Talan. La 

cuestión de las facultades de un comunero sobre los bienes comunes está hoy reglamentada 
en el Código francés luego de la ley de 31 de diciembre de 1976 y es el art 815-3 el que 
determina que los actos de administración requieren del consentimiento de todos los 
indivisarios; pero las soluciones de la doctrina y la jurisprudencia anteriores a la leyeran 
semejantes, de forma que los actos de administración requerían del consentimiento de 
todos, Así, G. MARTY Y P. RAYNAUD, DroÍt civil, tomo 2, vol. 1, Les Biens, N° 60, Paris, 1965; 
M. PumOL Y G. RIPERT, Traité pratique de droit ciVIl, 2a ed., Pans, 1952, tomo 3 por M. Picaro, 
N° 289, En Chile, la doctrina, con variados argumentos ha seguido esa misma solución, 
aunque discutiendo si existe un mandato tácito y recíproco entre comuneros; pero el que 
en ningún caso se extiende a otros actos que los conservativos. Así, M. SOMARIUVA, Indivisión 
y partición, 3a ed., Santiago,jurídica, 1987, N> 182 Y 193, siguiendo la doctrina francesa. 
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enseñanza entre el Derecho Privado y el Público es aún constante, a imita
ción de lo que ocurria en Francia. 

A la influencia de la doctrina francesa de la Exégesis, particularmente a 
la de los grandes comentadores del Código Civil que prolongaron su acción 
en el Derecho chileno mucho más allá que en Francia", debe achacarse el 
prestigio que ha tenido hasta no hace mucho, la argumentación interpretativa 
dentró de la ley y por la ley, es decir, la búsqueda de soluciones a conflictos 
creados por la inteligencia de las nonnas no para alcanzar el fin propuesto 
por éstas, sino por medio del análisis de las palabras, de la conciliación 
entre textos y el uso dogmático de las reglas. Ejemplos pueden encontrarse 
a través de todos los textos clásicos de enseñanza: la teorla que la nulidad 
relativa es la sanción del error esencial debido al uso del adverbio 'asimis
mo' en el arto 1.454; el carácter supuestamente taxativo del arto 1.470, por 
decir "Tales son" para enumerar obligaciones naturales; las teorlas que en 
su tiempo se elaboraron para el cálculo de la porción conyugal en torno a la 
expresión "volverán de la misma manera" del art 1.190 inc. 2. Este modo 
de argumentación, que ha tenido prestigio considerable hasta no hace tautu, 
se encuentra desde las obras iniciales hasta las más clásicas. Podria citarse 
como un ejemplo de las primeras, la exposición de Aguirre Vargas, al dis
cutir su memoria en la Universidad de Chile en mayo de 1875, Lareso]ución 
deja ventapornohaberse pagadoe1 precio. maacciónreivindicatodaal vendedor.?l!y 
en el modo en que el mismo autor fundaba su teona del cálculo de la por
ción conyugal", que tanta dificultad planteaba a los alumnos de Derecho, 
hasta la desaparición de esa asiguación forzosa. Y podrían multiplicarse los 
ejemplos en el particular aprecio por la argumentación dogmática dentro 
de la ley que, incluso, ha detenninado que, en la enseñanza, se conserven 
disputas sobre cuestiones que a veces ya no guardan gran interés práctico; 
pero en las que abundan los debates entre las llamadas "doctrinas" de tal o 
cual autor. El ejemplo más común al que podemos aludir, es a la inteligen
cia del arto 1.464 sobre el objeto ilícito, o las discusiones sobre la causa 

39 Es curioso anotar que aún en obras relativamente recientes, se sigue recurriendo a 
la opinión de Aubry y Rau, Demolombe, etc" como, por ejemplo, en Tratado de Jos derechos 
reaJesde A. VODANOVIC publicado como A. Alessandri, M. Somarriva y A. Vodanovic, 5a ed. 
Santiago 1993. En la bibliografía de "El contrato de promesa" de don Raúl Diez Duarte, 
aparecen los nombres de Marcadé, Mourlon, Aubry y Rau en edición de 1897 y los ejemplos 
podrían multiplicarse. 

40 Publicada primero en las AnaJesde la universidad y reproducida en ObrasJurídícas de 
don CarlosAguilTe Var3"S, Santiago, 1891, p. 315 Y ss. En ella el autor plantea la pregunta que 
figura en el titulo y luego, para fundar una respuesta negativa, recurre a la correlación de 
las normas que rigen en la materia. 

" (n. 40), p. 3 Y ss. 
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objetiva o subjetiva en el contrato, debate que prolonga el que se diera en 
Francia luego de la obra de Capitanl A veces, como ocurrió en Francia con 
el art 1.384 del Código francés, se ha tratado del desperdicio de inteligencia 
y razonamiento, si se observa la cuestión desde el punto de vista práctico. 
Pero es la consecuencia de un derecho creado en la universidad. 

También es posible atribuir a la influencia de la doctrina francesa un 
cierto desprecio, por no decir un desconocimiento y falta de interés por la 
doctrina latinoamericana. Poco se sabe en Chile de lo que con el mismo 
Código ha hecho la doctrina y la jurisprudencia colombiana o ecuatoriana. 
Apenas s~ por otras razones que no pueden tratarse aquí, ha existido un 
cierto uso de la doctrina argentina. Pero es seguro que si se buscara en 
nuestras bibliotecas juridicas, las obras colombianas están ausentes, no obs
tante la calidad de sus autores. 

y pensamos que la enorme influencia francesa, anclada en los juristas 
clásicos ha determinado un cierto distanciamiento de los problemas reales 
de la sociedad chilena, de forma que mucha de nuestra doctrina sigue los 
parámetros de cuestiones que no siempre tienen traducción práctica. 

Del mismo modo, las grandes cuestiones del Derecho Civil, en su ense
ñanza, siguen siendo las que determinó la doctrina francesa: si la solidari
dad está fundada en un mandato tácito y recíproco o no y la extensión de ese 
mandato; cuál es el alcance de la ley del contrato y su relación con los 
terceros; el principio nema audituren la nulidad, etcétera. 

Con todo, no cabe duda que por sobre el origen de nuestro Código Civil, 
es el modo de hacer de la doctrina francesa el que ha tenido más influencia 
en la tradición juridica francesa. Lamentablemente, esa influencia comienza 
a perderse y es tarea común de juristas franceses y chilenos recuperar el 
diálogo entre una tradición juridica y otra, que se formó a la luz de aquélla. 
y es tarea pendiente la de hacer conocer la doctrina francesa actual que 
tiene importantes cultores, así como las reformas y avances que ha tenido el 
Derecho francés, pues es lo cierto que entre nosotros predomina aún una la 
influencia de una doctrina que ya no se sigue en su país de origen. 
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"Cuando el hom~re quiere crear algo grande y sigue los consejos del pasado, 
lo hace a traves-de la historia monumental; cuando, por el contrario, quiere 

quedarse en lo antes convenido, en lo que por rutina ha admirado en todos 
los tiempos, él se ocupa del pasado como un historiador anticuario. 

Aquél que es torturado por la angustia del presente y que, 
a cualquier precio, quiere deshacerse de la carga del pasado, 

sólo aquel siente la necesidad de una historia crítica, 
de una historia que juzga y que condena"l. 

¡;>espués de las exposiciones de los profesores Guzmán Brito y Dominguez 
Aguila, mal podria pretender hablarles a ustedes sobre la influencia del Code 
Civil en el Código Civil chileno, el cual fue adoptado en mi país el 26 de mayo 
1873, sin ninguna modificación sustancial. Así, como ustedes pueden ver, 
tenemos un mismo punto de partida: el Código de Bello. Pero no tenemos, 
necesariamente, un mismo punto de llegada o, lo que es aún más interesante, 
no llegamos, necesariamente, a los mismos puntos por los mismos CanÚlloS. 
Por esta razón limitaremos nuestra exposición a hablarles un poco de algunos 
de los cambios que ha sufrido nuestro Derecho a lo largo de los más de cien 
años de aplicación en Colombia de los textos redactados por Andrés Bello, lo 
cual, en nuestro parecer, tiene un interés especial: la novedad 

No pretendemos sostener que el Derecho colombiano sea una obra 
maestra de técnica, rigor y precisión (iqué más quisiéramos!). Desafortuna
damente, lejos está de serlo. Sin embargo, cuando hacemos alusión a la 
novedad nos referimos al hecho simple de que, muy probablemente, es poco 
lo que se sabe en Chile del Derecho colombiano. Bueno, creemos que ése 
es un mal que nos aqueja a todos los países latinoamericanos, en donde nos 

. Profesor de la Universidad del Rosario (Colombia) DEA Derecho Privado general, 
Universidad París n. 

1 Friedrich NIETZSCHE, Deuxieme considéralion intempestive. De l'utilité el de l'inconvénient de 
l'hisloiredu pointde vue de la vie, Pans, Ed. Mille et une nuits, 2000, p. 29. 
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1873, sin ninguna modificación sustancial. Así, como ustedes pueden ver, 
tenemos un mismo punto de partida: el Código de Bello. Pero no tenemos, 
necesariamente, un mismo punto de llegada o, lo que es aún más interesante, 
no llegamos, necesariamente, a los mismos puntos por los mismos CanÚlloS. 
Por esta razón limitaremos nuestra exposición a hablarles un poco de algunos 
de los cambios que ha sufrido nuestro Derecho a lo largo de los más de cien 
años de aplicación en Colombia de los textos redactados por Andrés Bello, lo 
cual, en nuestro parecer, tiene un interés especial: la novedad 

No pretendemos sostener que el Derecho colombiano sea una obra 
maestra de técnica, rigor y precisión (iqué más quisiéramos!). Desafortuna
damente, lejos está de serlo. Sin embargo, cuando hacemos alusión a la 
novedad nos referimos al hecho simple de que, muy probablemente, es poco 
lo que se sabe en Chile del Derecho colombiano. Bueno, creemos que ése 
es un mal que nos aqueja a todos los países latinoamericanos, en donde nos 

. Profesor de la Universidad del Rosario (Colombia) DEA Derecho Privado general, 
Universidad París n. 

1 Friedrich NIETZSCHE, Deuxieme considéralion intempestive. De l'utilité el de l'inconvénient de 
l'hisloiredu pointde vue de la vie, Pans, Ed. Mille et une nuits, 2000, p. 29. 
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preocupamos siempre por conocer las últimas teonas importadas de Euro
pa, sobre todo made in France, sin preocupamos de 10 que pasa en nuestros 
países vecinos, con los cuales tenemos una realidad y una forma de vida muy 
cercanas, 10 que implica que nuestras distintas experiencias puedan resultar 
muy ennquecedoras. 

En este orden de ideas, vamos a hablar un poco del Derecho colombia
no moderno. Desde su adopción hasta nuestros días, nuestro Código Cívilha 
sufrido importantes modificaciones por vía legislativa, como, por ejemplo, 
en materia de familia, la plena capacidad de la mujer casada para la admi
nistración de los bienes de la sociedad conyugal (ley 28 de 1932), la igual
dad de derechos de los hijos extramatrimoniales (leyes 45 de 1936, 75 de 
1968 y 29 de 1982), y con la correspondiente modificación en los órdenes 
sucesorales (ley 29 de 1982), el divorcio civil (ley 1 de 1976). En materia de 
personas, la mayona de edad a los 18 años (ley 27 de 1977). Y en 10 que 
respecta a los derechos reales, la reglamentación del régimen de propiedad 
horizontal (ley 675 de 2001), etcétera. 

Sin embargo, en 10 que respecta al Derecho de las Obligaciones (régi
men general, teona general del contrato y responsabilidad civil extracontrac
tual) no ha habido derogaciones sustanciales 'directas', por VÍa legislativa, 
de las disposiciones del viejo Código Civil. Los cambios más representativos 
se limitan a regulaciones específicas de ciertos contratos particulares como 
es el caso del arrendamiento de vivienda urbana (leyes 56 de 1985 y 820 de 
2003) y de la conciliación extrajudicial (leyes 446 de 1998, 640 de 2001 y 
decreto 1818 de 1998), que no es nadádistinto a una transacción que requie
re la presencia de un tercero, mediador calificado, y que ha sido consagrada 
como requisito de procedibilidad para acceder a las jurisdicciones Civil y 
de Familia. 

No obstante, el Derecho de las Obligaciones colombiano ha llegado a 
sufrir importantes cambios tanto por VÍa jurisprudencial como a través de la 
codificación comercial (decreto 410 de 27 de marzo de 1971). Ahora, en las 
decisiones de nuestra Corte Suprema de Justicia, así como en las distintas 
normas de nuestro Código de Comercio, podemos ver la influencia que ha 
ejercido tanto la doctrina como la jurisprudencia y las leyes extranjeras 
(principahnente francesas, alemanas e italianas)'. 

En esta breve exposición no pretendemos, de ninguna manera, explicar 
de forma general la "evolución" de! Derecho de las Obligaciones colom
biano, sino, simplemente, hacer mención a algunas modificaciones que, en 

2 Sobre la "importación" de modelos jurídicos, véase Éric AGOSTINI, La círculation des 
modé/es juridiques, Pari" roDe, 1990, pp. 461 a 467. 
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nuestro parecer, merecen ser traídas a colación en este seminario. En este 
orden de ideas, veremos algunos cambios afortunados (1) y otros bastante 
desafortunados (rr) 

1. CAMBIOS AFORTUNADOS 

Nuestra jurisprudencia civil y el Código de Comercio han realizado estas mo
dificaciones, en algunos casos, completando ciertos vaCÍos que existían en el 
Código Civily, en otros casos, desmintiendo algunos supuestos "principios" 
clásicos que la doctrina había inducido de algunas disposiciones del Código. 
Dentro de esta perspectiva haremos mención a algunas innovaciones intro
ducidas tanto en el Derecho de los Contratos (A), como en materia de res
ponsabilidad civil extracontractual (B). 

A.DerechodelosconiIa1JJs 

Con respecto a los vacíos existentes en e! Código Civil 

En la teoría general del contrato, en el título correspondiente a sus condicio
nes de formación, los articulos 1.502 Y 1.508 a 1.516 CC col. (articulos 1.445 
Y 1.451 a 1.459 CC ch.) se limitan a establecer el consentimiento como 
requisito de validez, y a determinar el régimen jurídico de los llamados 
"vicios del consentimiento", sin disponer nada con respecto al proceso de 
formación de dicho consentimiento, al encuentro de voluntades, es decir, al 
régimen de la oferta y la aceptación en el periodo precontractual. 

Por su parte el Código de Comercio en sus articulos 845 a 864 reglamentó 
todo este período precontractuaI, consagrando las soluciones que, en la materia, 
habían sido desarrolladas por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. 
Lo que resulta aún más interesante es que dichos articulos entraron a formar 
parte del Derecho Común y son aplicados por nuestros jueces de forma di-' 
recta como normas generales en materia de contratos de Derecho Privado. 

3 "[ ••• J [Clon el término 'principio' es necesario andar con cuidado, pues con él se 
alude a entidades muy diversas, entre las que cuentan: (1) aspectos importantes de un 
orden jurídico determinado (2) generalizaciones obtenidas a partir de normas de un sistema 
determinado o de un sector de éste (3) objetivos básicos de una norma o de un conjunto 
de nOrmas (4) pautas a las que se atribuye un contenido especial de justicia (5) requisitos 
formales que todo orden jurídico debe satisfacer (6) pautas dirigidas al legislador con 
carácter meramente exhortatorio (7) juicios de valor que recogen ciertas exigencias de 
moral positiva, y (8) máximas generales que pr~vienen de la tradición jurídica [ ... J". Daniel 
MENooNCA, Las ch.ves del derecho, Barcelona, Ed. Gedisa, 2000, p. 186. 
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Adicionalmente, en 10 concerniente al período de ejecnción, es impor
tante hacer mención a la norma legal (también del Código de Comercio) que 
consagra una "nueva figura": la revisi6n judicial de los contratos de ej ecución 
sucesiva o escalonada cuyo cumplimiento futuro resulte excesivamente 
oneroso debido a circunstancias imprevistas o imprevisibles al momento 
de su celebración (art 868)'. Ahora bien, creemos necesario resaltar el he
cho de que nuestro tribunal supremo no parece haber aplicado el art 868 
CC col. eu ninguna sentencia, 10 cual nos hace reflexionar un poco sobre la 
verdadera importancia de la consagración esta institución, y sobre la verda
dera magnitud del vacío del Código CiviL 

Con respecto a ciertos supuestos "principios" inducidos por la doctrina 
El legislador comercial reglamentó expresamente dos nuevos contratos 
especiales que parecen desvirtuar dos de los grandes "seudoprincipios" 

del Derecho Civil: 

En primer lugar, los articulos 1.226 a 1.244 CCo reglamentan el contrato 
de iiducia mercantil, en virtud del cual una persona llamada fiduciante trans
fiere a otra persona, llamada fiduciario, unos derechos para que los admi
nistre y, después de un plazo, los transfiera a una tercera persona, denomi
nada fideicomisario. Lo interesante de esta figura es que e! legislador aceptó 
expresamente que los derechos objeto de la fiducia constituyen un patrimo
nio autónomo' afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo (art. 
1.233) y que no forman parte de la garantía general de los acreedores del 
fiduciario (art 1.227)'. Vemos, pues, cómo en el Código de Comercio se con-

, Sin embargo, dicha disposición es susceptible de dos importantes críticas que nos 
hacen dudar que su consagración haya sido un verdadero "cambio afortunado". En primer 
lugar, aceptar la revisión del contrato cuando una de las partes no previó una futura 
modificación en las condiciones económicas del contrato, cuando aquélla era previsible, 
equivale a poner en cabeza de la otra parte los riesgos que su contratante no cubrió. Para 
esto, precisamente, es que se utilizan las cláusulas hardship. Y, en segundo lugar, el art 868 
CCo. faculta al juez para ordenar los reajustes del contrato que le indique la equidad Lo 
cual resulta en exceso inseguro. En mi opinión, la solución más afortunada es la consagrada 
en el art 1.467 del Codice Civile el cual sólo faculta al juez para que actúe como un mero 
mediador en la negociación de los reajustes que deben realizar las partes mismas, y para 
que declare la terminación del contrato si las partes no llegan a ningún acuerdo. 

s Sobre la noción de patrimonio autónomo, consúltese: Mirzia BLANCA, Vincoli di 
destinazione e patrímom' separa!J~ Padova, Ed. Cedam, 1996. 

6 Aunque en el Códigode Bello ya encontramos masas de bienes afectadas a fines específicos 
y separadas del resto del patrimonio de su titular. Por ejemplo, la facultad de los acreedores 
testamentarios para pedir que no se confundan los bienes del difunto con aquellos del 
heredero (beneficio de separación art 1.435 CC col. Y 1.378 ce ch.) y la facultad de los 
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tradice, de forma expresa, el "seudoprincipio" inducido por la doctrina fran
cesa clásica' y, aun, hoy en día repetido por parte de nuestra doctrina nacio
nal moderna', según el cual el patrimonio es una emanación de la persona
lidad y, por ende, toda persona tiene un patrimonio y no puede tener más de 
un patrimonio, el cual constituye la garantía general de sus acreedores (art 
2.488 CC col. Y arto 2.465 CC ch.)'. 

Sin embargo, en un tristemente célebre fallo ID, nuestra jurisprudencia 
dio un duro golpe a la fiducia'mercantil (más específicamente, a la fiducia 
utilizada con fines de garantía), al sostener, al mismo tiempo, la validez del 
contrato de fiducia (y, por ende, la transferencia de los derechos por parte 
del fiduciante al fiduciario); y la posibilidad que tienen ciertos acreedores del 
¡¡duciante de satisfacer sus créditos persigniendo los bienes transferidos en 
fiducia. Les rogamos que, por favor, no nos pidan que expliquemos la parte 
motiva del fallo, porque, les confesamos, que nunca pudimos comprenderla. 

En segundo lugar, los arts. 887 a 896 del CC reglamentan el contrato de 
cesión de contrato, en virtud del cual un contratante puede ceder, mediante la 
cesión de contrato, su posición contractual a otra persona. Así, opera una 
sucesión a título particular de los vinculos juridicos propios de la posición 
contractual cedida, es decir, los derechos de crédito, las obligaciones y las 
prerrogativas propias de la calidad de contratante". Lo verdaderamente in
novador de este contrato es que se perfecciona por el mero acuerdo entre 
cedente y cesionario, sin necesitar del consentimiento de! contratante cedi
do (ni a título de parte de una operación jurídica triangular ni como autori
zación de cesibilidad)I'. Nuestro legislador comercial vino, entonces, a des-

herederos aceptantes de separar del resto de su patrimonio los bienes del de cufus con la 
finalidad de que sólo éstos entren a cubrir las deudas hereditarias (beneficio de inventario 
art. 1.304 ce col. y 1.247 ce ch.). Por otro lado, las leyes 70 de 1931 y 495 de 1999 reglamentan 
la constitución de patrimonios de familia sobre bienes inmuebles, los cuales se vuelven 
inembargables, y no pueden ser objeto de hipotecas, anticresis o ventas con pacto de retroventa. 

7 Un interesante análisis crítico al respecto en Frédéric ZENAT1, "Mise en perspective et 
perspectives de la théorie du patrimoine", RTD civ., París, 2003, pp. 667 a 677. 

8 Véase, por ejemplo,]orge ANGARITA GÓMEZ, Lecciones de derecho civil. Personas y 
representación de incapaces, Bogotá, Ed. Temis, 1998, pp. 226 a229, 

9 Sobre la fiducia mercantil y la noción de patrimonio autónomo recomendamos 
consultar el excelente análisis de Enrique DIAZ RAMIREZ, Contratos bancarios. Bogotá, Ed. 
Temís, 1993, pp. 34 a51. 

10 Superintendencia de Sociedades, Auto 410-6017 de 18 de diciembre de 1995, 
1l Como son la posibilidad de ejercer las acciones de resolución del contrato y de 

nulidad relativa, solicitar al juez la revisión del contrato, pedir la declaratoria de cláusulas 
abusivas, hacer valer una eventual cláusula compromisoria, etcétera. 

12 Como sucede en el Codice Civile, arts. 1.406 - 1.410. El BGB., por su parte, consagra 
una figura especial de cesión de deuda en donde la aprobación del acreedor cedido es 
interpretada como una mera ratificación que opera retroactivamente (§ 415). 
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mentir expresamente el supuesto principio según el cual las deudas, a dife
rencia de los créditos, no pueden cederse, ya que esto iría en detrimento de 
los intereses del acreedor". Cierta doctrina francesa, de vieja data, explica 
que la cesión es siempre posible si se garantizan los intereses del acreedor 
confiriéndole la posibilidad de no liberar al deudor cedente14• Así las cosas, 
si el acreedor cedido no libera al cedente qnedaría con dos deudores: el 
cedente, no liberado y el cesionario. 

Lo paradójico de la situación es que nnestro legislador comercial consa
gró una cesión de contrato muy moderna y segrua, que pennite su perfec
cionamiento por el mero acuerdo entre cedente y cesionarío, pero garanti
zando, a! mismo tiempo, los intereses del contratante cedido; sin embargo, 
gran parte de nuestra doctrina nacional continúa lamentándose de que en el 
Código de Comercio no se haya seguido el modelo italiano de cesión, el cual 
requiere el consentimiento del contratante cedido15• Como ustedes pueden 
ver, nadie parece estar contento con lo que tiene. 

R Responsabilidad civil extracontractual 

A partir de la primera mitad del siglo xx, los cambios en la estructura pro
ductiva y social colombiana llevaron a nuestra jurisprudencia a crear nue
vas normas de indemnización de perjuicios extracontractuales, a través de 
la utilización de nuevas técnicas interpretativas que permitieran adaptar los 
textos creados por el legislador del siglo XIX, a las nuevas exigencias pro
pias de la concepción del Estado de Bienestar( Weltáre State). 

Dentro de esta perspectiva, una nueva norma que no pennitiera al suje
to normativo exonerarse de responsabilidad mediante la prueba de la au
sencia de culpa, resultaba indispensable para poder dejar en cabeza de los 
agentes los costos de las indemnizaciones que ímplican aquellas actividades 

13 Es importante dejar muy claro que tanto el Code Cívíl(arts. 1.689 - 1.701) como el 
Código de Bello sólo regulan la cesión de crédito (arts. 1.959 a 1.966 y arts. 1.901 a 1.908 CC 
ch.) sin hacer mención, de forma general, a la cesión de deuda. De esta omisión no se 
puede deducir, de ninguna manera, una prohibición. 

" Rayrnond SAr.EIwls, Elude sur k théade générale del'obfjgalion d'apres le premier projet de cade 
dvil pour l'empire allemand, Paris, Ed. Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1925, pp. 
64 a !O8; Eugéne GAUDEMEf, TfléonegénéraJe des obligations, Paris, Ed. Sirey, 1965, pp. 474 a484. 

Sin embargo, la jurisprudencia francesa actual parece exigir el consentimiento del 
contratante cedido, y llega hasta el extremO de confundír la cesión de contrato con la 
delegación. Véase: C. Cass. Ch. Ca. 6 mai 1997, Pans, DaIloz, p. 588, Y C. Cass. 3éme Ch. 
civ. 12 décembre 2001, Paris, Dalloz, 2002, p. 984. 

15 Véase, por ejemplo: César GóMFZ EsrRAoA, De los pdndpaJes contratos dvíles, Bogotá, 
Ed. Temis, 1999, pp. 151 y 152. 
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en cuyo desarrollo no es fácilmente identificable un comportamiento negli
gente o ímprudente. Así, siguiendo muy de cerca tanto las soluciones adop
tadas por la jurisprudencia francesa a través de la aplicación del art 1.384 
inc. 1 CC fr. 16, como las teorias de origen doctrina!, nuestro tribunal supre
mO decidió servirse del art 2.356 CC (art. 2.329 CC ch.), e interpretarlo 
como la disposición que consagra un nuevo régimen de responsabilidad 
que sólo admite la prueba de la causa extraña, como causal de exonera
ciónl7. 

Abara bien, el arto 2.356 del CC.ha sido interpretado por nuestra juriS
prudencia como el texto legal que consagra un régimen objetivo de respon
sabilidad por actividades consideradas peligrosas, lo cual, de entrada, nos mues
tra dos grandes diferencias con el régimen francés de responsabilidad por el 
hecho de las cosas: en primer lugar, en el régimen colombiano, se exige un 
vinculo causal entre la actividad del hombre y el daño, mientras que en el 
régimen francés, la relación de causalidad sólo se exige entre la cosa y el 
daño, y el sujeto normativo es la persona que tienen la calidad de guardián 
(poderes de uso, control y dirección). En el Derecho colombiano hay, en
tonces, dos regimenes de responsabilidad por el hecho personal dañoso: 
uno por el hecho culposo y otro por el hecho considerado peligroso. En 
segundo lugar, el régimen francés es aplicable a todas las cosas que causan 
daños, aun las más anodinas, mientras que nuestro régimen sólo se aplica a 
aquellas actividades dañosas que han sido consideradas peligrosas, y no a 
todas las actividades; lo cual permite mayor flexibilidad y adaptación a los 
cambios en la [o1111a de vida de nuestra sociedad". 

Es ímportante hacer mención expresa al hecho de que nuestra jurispru
dencia, tradicionalmente, ha seguido muy de cerca el razonamiento del de-

16 Principalmente los fallos Jand'heur (Ch. Réun.) de 13 de febrero de 1930, y Franck 
(Ch. Réun.) de 2 de diciembre de 1941. Henri CAI'lTANT, Fran,ois 1'ERRt et Yves LEQ,llETfE, Les 
GrandsArrets de laJurisprudence Civile, París, Ed. DaIloz, 2001, tome 2, pp. 256, 261 Y 262. 

17 Las primeras sentencias en este sentido fueron: C.SJ. Caso Civil. 14 de marzo de 
1938 M.P. Ricardo Hinestros.Daza GJ., tomo XLVI, pp. 216 Y 217 Y C.SJ. Caso Civil. 31 de 
mayo de 1938 M.P. Liborio EscalJÓn. G.J., tomo XLVI, pp. 561 Y 562. 

Para un análisis más completo de nuestra jurisprudencia sobre la materia, consúltese: 
Fabricio MANTIluEsPINOSA y Francisco TERNERA BARRIOS, "La interpretación contralegemdel 
artículo 2.356 del Código Cin1colombiano", en Temas de responsabilidad dvil. Cuadernos de 
análisis jurídico, Santiago, Ed. Universidad Diego Portales, Escuela de derecho, Colección 
Derecho Privado 1, 2004, pp. 211 - 249. 

l8 Véase: Francisco TERNERA BARRIOS Y Fabricio MAm1u.A EsPINOSA, «La responsabilité 
objective du fait des activités dangereuses. Etude de droit comparé fran~ais et colombien". 
Próxima aparición en Revísta Estudios socio-jurkllcos, Bogotá, Colombia, Ed. Universidad 
del Rosario. 
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cano Alessandri Rodrígnez, quien proponía interpretar el art. 2.329 del CC 
ch. como una norma especial que consagra una presunción de culpaJ9

• Ahora, 
la Corte Suprema de Justicia colombiana ha ido más lejos que el ilustre 
autor chileno, al excluir la prueba de la ausencia de culpa como causal de 
exoneración. Personalmente, Creemos que, si bien es cierto que la posición 
de nuestra Corte es muy útil en la práctica, la tesis del jurísta chileno es más 
técnica y rignrosa; ya que tanto el arto 2.329 del CC ch. como el arto 2.356 
del CC col. hacen referencia expresa y reiterada a la culpa del agente como 
elemento de la norma jurídica, elemento que no puede ser ignorado vía 
interpretativa. 

n. CAMBIOS DESAFORTUNADOS 

Tanto nuestra jurisprudencia como el legislador mercantil han introducido 
en nuestro Derecho teorías elaboradas en países extranjeros las cuales sólo 
han traído por resultado la creación de normas jurídicas que además de 
contradecir las demás disposiciones de nuestro ordenamiento jurídico, re
sultan completamente ineficaces, por no corresponder a la forma de vida ya 
las necesidades del pueblo colombiano. En este orden de ideas, haremos 
una breve mención a ciertos cambios desafortunados en matería de contra
tos (A) y de responsabilidad civil extracontractual (B). 

A Derecho deloscontratos 

Es fundamental hacer mención a la inclusión de las nuevas fignras de inva
lidación de los contratos en la teoría general del contrato comercial. Los 
arts. 897 a 904 del CC consagran las fignras de invalidación de los contratos 
por vicisitudes en el período de formación. Dentro de esta óptica, los arts. 
899 y 900 reglamentan el régimen jurídico de las nulidades absoluta y rela
tiva (esta última llamada anulabilidadpor el legislador mercantil) en los mis
mos términos que el Código de Bello (arts. 1.502 y 1.740 a 1.756 CC col. y 
arts. 1.445 y 1.681 a 1.697 CC ch.). Sin embargo, los arts. 897 y 898 estable
cen dos nuevas fignras: la ineficacia de pleno derechoy la inexistencia, fignras 
que no sólo resultan completamente innecesarias, sino que, además, crean 
gran incertidumbre con respecto a su régimen jurídico. 

19 Arturo ALEssANDRl RoDRÍGUEZ, De la responsabilidad exlIaconlIacáJal en el Derecho Civil, 
Santiago, Imprenta Universitaria, 1984, pp. 292 a 300. 

20 Art. 897 del CCo.: "Cuando en este Código se exprese que un acto no produce 
efectos) se entenderá que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaración judicial". 
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Las dos nuevas fignras son inuecesarias. La ineficacia" no es nada dis
tinta al mecanismo de protección del orden público y las buenas costum
bres que consagró el legislador mediante inclusión de normas imperativas: 
"No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya obser
vancia están interesados el orden público y las buenas costumbres" (art. 16 
CC col). El art. 16 del CC tiene por función resolver un conflicto entre dos 
clases distintas de normas jurídicas: una principal, de carácter legal, que 
protege intereses generales del Estado colombiano", y otra secundaria, de 
origen contractual, que consagra intereses diferentes. 

y la inexistencia, según el art. 898, se presenta por incumplimiento de 
las formalidades sustanciales o por falta de algún "elemento esencial del 
contrato". Por una parte, el arto 1.741 CC col. (art. 1.682 CC ch.) establece 
claramente que la sanción por incumplimiento de las formalidades sustan
ciales es la nulidad absoluta. Y, por otra parte, ¿cuáles son los famosos 
"elementos esenciales del contrato"? La doctrina colombiana después de 
dar muchas vueltas y esbozar diferentes fragmentos de distintas teorias, ter
mina por afirmar que la inexistencia de los contratos existe desde el Código de 
Bello, pero, en mi humilde opinión, no consigne diferenciarla satisfactoria-

21 Estos valores de orden superior se encuentran consagrados a lo largo de nuestro 
ordenamiento jurídico, el cual cuenta, además del art. 16 del ce col., COn diversos 
instrumentos específicos para su control, a saber, la causa (art. 1.524 ce y 1.467 ce ch.) y 
el objeto del eontratú (arts. 1.518ine. 3, 1.519, 1.521, 1.523 Y 1.525 CC col. y 1.461 ine.3, 1.462, 
1.465 Y 1.466 ce ch.), que garantizan, en el periodo de formación de la convención, su 
confonnidad con el orden público y las buenas costumbres, y el efecto real del vínculo jurídico 
contractual, es decir el resultado concreto producido por la existencia o ejecución de un 
vínculo juridico nacido de una convención válida, sin tomar en consideración la intención 
de las partes, y sancionado por una norma juñdica específica, como en el caso de los arts. 
47 del decreto 2.153 de 1992 y 34 de la ley 142 de 1994) los cuales sancionan las actuaciones 
y acuerdos cuyos efectos prácticos resultan contrarios a la libre competencia. 

En la doctrina se suele diferenciar dos clases de orden público: el orden púbhco clásICo 
(propio de la concepción del Estado~gendarme), el cual vela por la preservación de los pilares 
de la sociedad, con una función esencialmente conservadora, que opera mediante 
prohibiciones (como la organización del Estado colombiano, arto 1 CN y 1.519 ce, las 
normas relativas a la jurismcdo, la institución de la familia, arts. 42 eN y 303, 304, 1.226, 
decreto 2.737 de 1989 arl 95, etc.)) y las disposiciones en materia penal, y el orden público 
eConómICO (característico de la concepción del Estado de Bienestaij el cual, además, impone 
obligaciones específicas a los particulares, ya sea en aras de orientar la actividad contractual 
en un sentido considerado favorable para la econofiÚa (orden público de dirección) (como en 
materia cambiaria o en el Derecho de la Competencia), ya sea con fines de protección de la 
parte débil de la relación contractual (orden público de protección) (los arts. 1.526, 1.74-3, 1.950 
CCy992, 1.031 y 1.162CCo.). 
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mente de la nulidad absoluta". ¿No resulta más fácil, entonces, seguir can 
nuestra vieja nulidad absoluta?". 

Además, crean gran incertidumbre ya que parecen consagrar invalida
cioues de los contratos por incumplimiento de normas sobre su formación, 
como la nulidad, pero sin delimitar claramente sus campos de aplicación, 
sin exigir la declaración judicial, y sin establecer el régimen jurídico aplica
ble a dichas invalidaciones. Y hasta ahora nuestra jurisprudencia no parece 
haber respondido a esta gran interrogante. En lo que respecta a la ineficacia 
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no cambia en nada lo dispuesto en el Código de Bello. 

R Responsabilidad dvil extracon/ractuaJ 

En materia de indemnización de perjuicios extracontractuales, el principal 
desacierto de nuestra jurisprudencia ha sido la importación de la teoña doc
trinal francesa de la culpa objetiva. Segón parte de la doctrina francesa'" la 
culpa se ha convertido en "[ ... ] una noción puramente objetiva, compuesta 

22 Consúltese, por ejemplo: Guillermo OspmA FERNÁNDEZ y Eduardo OSPINA ACOSTA, 

Teoríageneral del contrato y del negodo juridico, Bogotá, Ed. Temis, 1998, pp. 85 Y 433 a 444. 
Paradójicamente, existe un importante fallo, de vieja data, en donde nuestro tribunal supremo 
explica claramente la inutilidad de la noción de inexistencia: C.SJ. Caso Civil. 15 de septiembre 
de 1943, M.P. Daniel Anzola. G.J., tomo LVI, números 2001 a 2005, pp. 223 a228. 

23 A parte de que tratar de clasificar las condiciones de validez como esenciales y no 
esenciales no parece obedecer a ningún criterio claro, es importante tener en cuenta que 
si existe una apariencia de contrato {porque se cumplieron por lo menos ciertas condiciones 
de formación) la parte que pretende sustraerse a las obligaciones que de éste se desprenden 
debe entrar a demostrar el incumplimiento de una de las condiciones de formación. Y si no 
hay ni siquiera apariencia de contrato (porque no se cumplió con ninguna, o con ciertas de 
las condiciones de formación), no habña forma de exigir el cumplimiento de obligación 
alguna, y el juez entraría solamente a constatar que nunca ha habido convenciónj lo cual 
no tienen nada que ver con el cumplimiento incompleto de las condiciones de formación 
de las convenciones, en circunstancias tales que exista una apariencia de contrato. Véase 
al respecto: Christian 1ARROUMET, Les oblígatíons. Le contra.~ Paris, Ed. Economica, 2003, p. 
538 Y ss. Sobre las normas de producción jurídica, consúltese: Riccardo GUASTINI, Distin
guiendo, Barcelona, Ed. Gedisa, 1999, pp. 307 a 342. 

24 MM. MAZEAUD et Fran~ois CRABAS, Lefons de droit dviL Obligatíons, Paris, Ed. 
Montchrestien, 1991 p. 438 Y sS.j Henri MAzEAUD, "La 'faute objective' et la responsabilité 
sans faute", Dalloz chr., 1985 pp. 13 Y 14; Alain BÉNABENT, Les Obligations, Paris, Ed. 
Montchestien, 1997, p. 322 Y Jacques FwuR etJean-Luc AUBERT, Le !iJ.itjaridique, Paris, Ed. 
Armand Colin, 1997, p. 82 Y ss. 
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únicamente por un comportamiento de hecho, jnñdicamente calificado 
como anormal, sin que haya lugar a tomar en cuenta la psicología del au
tor"25. 

Esta "nueva noción de culpa" fue elaborada por esta doctrina con el fin 
de buscar un fundamento único para todos los regimenes de responsabili
dad civil extracontractual, y así negar el carácter objetivo de la responsabi
lidad por el hecho de las cosas (art 1.384 inc. 1 CC fr.) y, de paso, tratar de 
explicar el arto 489-2 CC fr., en donde el legislador francés de 1968 dispuso 
que las personas afectadas por problemas mentales son susceptibles de co
meter culpa, y por ende pueden ser responsables". 

Ahora bien, dicha teoña ha influido profundamente las decisiones de 
nuestra jurisprudencia, quien, aun hoy en día, sostiene que en el Derecho 
colombiano no existen regimeues objetivos de responsabilidad, y que, por 
el contrario, todas las normas de indemnización de perjuicios extracontrac
tuales obedecen a un solo fundamento de origen moral: la culpa". Sólo que 
ésta es una culpa objetiva. 

Nuestra Corte Suprema hace alnsión a la "culpa objetiva" no sólo en el 
régimen de responsabilidad por las actividades peligrosas (art. 2.356 CC)" 

25 BÉNABENT (n. 23), p. 322. 
26 A partir del 5 de mayo de 1984 la Corte de Casación Francesa ha hecho extensiva 

dicha solución a los infantes. Véase al respecto: Patrice JOURDAIN, Les pn'ncipes de la 
responsabilité dvile, Paris, Ed. Dalloz. Coll. Connaissance du droít, 1998, p. 73 Y ss. 

27 En nuestra jurisprudencia civil aún se hacen afirmaciones como: "En Colombia, a 
pesar de la utilización más o menos esporádica del término 'riesgo' [ ... J, la Corte Suprema 
ha insistido en que la responsabilidad civil extracontractual prevista en el Código Civil 
viene impregnada de las tesis subjetivas que entronizan la culpa como criterio fundamental 
de la responsabilidad". C.S]. Cas. Civ. 22 de mayo de 2000. M.P.Jorge Santos Ballesteros. 
Jurisprudencia y Doctrina 0712000 p. 1.138. 

21! Recomendamos consultar, sobre la utilización de vehículos automotores terrestres: 
C.S]. Caso Civ. 23 de octubre de 2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.Jurisprudencia 
y Doctrina 12/2001, pp. 2,439 Y 2.440. Respecto a la conducción y suministro de energía 
eléctrica: C.S]. Caso Civ. 30 de septiembre de 2002. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaraurillo. 
Jurisprudencia y Doctrina 1212002, p. 2.613 Y ss. En 10 referente a daños causados por la 
utilización de ciertas máquinas: C.S]. Caso Civil. 31 de mayo de 1938 M.P. Liborio Escallón. 
GJ., tomo XLVI, pp. 561 Y 562. Respecto a la fumigación de cultivos con sustancias tóxicas: 
C.S]. Caso Civ. 20 de agosto de 1987. M.P. Héctor Marin Naranjo. G]., número 2.427 p. 136 
Y ss. Sobre la construcción de edificios: C.SJ. Caso Civ. 27 de abril de 1990. M.P. Héctor 
Marín Naranjo. GJ., número 2.439, p. 158 Y ss. Respecto a daños causados por elevadores: 
C.SJ. Caso Civ. 1 de octubre de 1963. M.P. Gustavo Fajardo Pinzón. GJ., números 2.268 -
2.269, p. 161 Y ss. y en lo que respecta a la demolición de inmuebles: C.s]. Caso Civ. 8 de 
mayo de 1979. M.P. Guillenno OspinaFemández. G.]., números 2.310, 2.311 Y 2.312,p. 95 
Y ss. 
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sino, además, en las decisiones sobre los daños causados por animales fie
ros (art. 2.354 CC)29 y por el hecho del edificio en ruinas (art. 2.350 CC)'o 

Esta posición resulta muy criticable, pues pretender mantener la culpa 
como fundamento único de la teoria de la responsabilidad civil, so pretexto 
de conservar el reproche moral al comportamiento del agente, y, al mismo 
tiempo, suprimir su carácter subjetivo, no es más que una contradicción 
hipócrita que sólo consigue desnaturalizar el significado de la palabra 'cul
pa'. La culpa para la sociedad colombiana implica un juicio de valor, éste es el 
uso corriente que se hace de dicha palabra, de este modo la entendió el 
legislador, así la entienden y la usan los colombianos en sus vidas cotidianas 
y nuestros jueces en sus providencias. ¡No se puede cerrar los ojos ante esta 

realidad! 
La palabra 'culpa' no es una expresión descriptiva que se limite a enun

ciar meras situaciones de hecho, ni a dar cuenta de atributos o caracteristi
cas propias de cierta clase de comportamientos, sino una palabra que se usa 
para expresar un juicio de valor sobre una conducta concreta que es 
desaprobada, censurada, considerada reprochable por la sociedad. Por esta 
razón, las normas que sancionan la indemnización de perjuicios causados 
por dichos comportamientos tienen, en gran medida, una finalidad 
disuasiva31 . 

El objetivo de esta breve exposición no es explicar, a través de una 
teoría genera~ todos los cambios que ha sufrido nuestro Derecho de las 
Obligaciones desde la adopción del Código de Bello, ni intentar sistematizar 
(si es que se puede) las diferentes corrientes de pensamiento que han inflni
do estas modificaciones, sino, simplemente, traer a colación algunos de es
tos cambios (algunos acertados, otros desacertados), y tratar de dejar muy 
en claro que la única forma de abordar el estudio del Code Civily del Código 
de Bello es de manera monumentaIy critica. 

'" Véase: C.SJ. Sala Plena, 6 de abril de 1989. M.P. Jairo Duque Pérez. GJ. número 
2.436, pp. 143 a 147. 

30 Véase: C.SJ. Caso Civ. 5 de abril de 1978. M.P. Ricardo Dribe Holguin, GJ., número 
2.399, pp. 54 Y 55. 

31 Véase un análisis completo al respecto en: Fabricio MMllUA ESPINOSA Y Francisco 
TERNERA BARRIOS, "La noción de culpa en la responsabilidad civil extracontractual". en 
Revista. ActuaJidadjurídica., N° 11, Santiago, Concepción, Ed. Universidad del Desarrollo, 
enero 2005, pp. 213 - 230. 
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Buenasleyescivilesson el mayorbien 
queloshomhrespueden daryrecibir. 

Jean~Étienne.Marie Portalis 

Los trabajos de los profesores Guzmán y Dominguez parecen constituir 
una prueba suficiente de dos cosas. La primera de ellas es la influencia, 
aunque decreciente, del Code en las codificaciones americanas del siglo XIX. 

Sobre esto, informa generosamente la penetrante erudición del trabajo del 
profesor Alejandro Guzmán. Asimismo, pero esta vez respecto a la ense
ñanza del Derecho en el siglo xx en Chile, el trabajo del profesor Ramón 
Domínguez muestra lúcidamente, en mi opinión, la fortuna, algo desmejo
rada en los últimos tiempos, de la doctrina francesa en la enseñanza del 
Derecho en Chile durante el siglo xx. 

En relación, ahora, con el trabajo del profesor Fabricio Mantilla, debo 
advertir que, si bien se trata de un trabajo refrescante y atento a las reglas 
del oficio académico, desgraciadamente, carezco de la familiaridad necesa
ria con la evolución del Derecho de Obligaciones colombiano para juzgar 
su contenido. Con todo, desearía comenzar este comentario alli donde con
cluye d trabajo del profesor Mantilla. La última frase de la comunicación 
que ha entregado Fabricio Mantilla a este congreso señala que: "es claro 
que la única forma de abordar el estudio del Code Civilydel Códigode Bello 
es de manera monumental y crítica". 

La comprensión de esta frase precisa dar una mirada al epígrafe que 
inangura el trabajo del profesor Mantilla. Se trata de un extracto de la 
Doceava Consideración Intempestiva de Nietzche que nos llama, creo, a 
alejarnos de la complacencia que suele permear nuestros estudios del Códi
go Civil Porque lo que parece sugerir este epígrafe a propósito de mi tema 
es que una aproximación fructífera al Code o al Código de Bello no debe 
detenerse en los elogios que indudablemente ambos merecen, sino que debe 
continuar con su crítica. 

Le que desearía sugerir es que el proceso de codificación que tiene lu
gar a partir de fines del siglo xvm resulta inteligible únicamente desde cier-
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tos hechos históricos que lo dotaron de sentido1• La pregunta que me intere
sa formular al respecto es, si esos hechos siguen siendo relevantes a co
mienzos del siglo XXI Si la respuesta es, como me parece, negativa, enton
ces probablemente existan buenas razones para pensar que es tiempo de 
sacudimos de encima la influencia del Code, deshaciéndonos, de esta mane
ra, de una carga del pasado. Esto no significa que uno no pueda detenerse a 
contemplar extasiado la maguificencia del Code o del Código de Bello, pero 
el fetichismo es un lujo del cual los juristas deberian prescindir'. Como ha 
sugerido a este respecto Natalino Irti: «Al jurista no se le permite el consue
lo de la nostalgia, ni la serena tristeza de quieu escruta en el crepúsculo: 
tieue el ineludible deber de 'captar', de recomponer, entre las ruinas del 
pasado y los lábiles e inciertos siguos del futuro, la lógica del tiempo pro
pio"3. 

La lógica del tiempo de la codificación estuvo fuertemente influida, en
tre otras cosas, por la escuela moderna del Derecho Natural. Entre los 
iusracionalistas primó la pretensión de formular un Dérecho válido con 
prescindencia del tiempo y lugar en que se aplicara, como sucede, por ejem
plo, con la Aritmética. Permítanme detenerme sobre esto un momento. 
Leibniz, por ejemplo, siguiendo a Grocio, sostuvo que el Derecho pertene
cía a aquellas disciplinas que no dependian de la experiencia, sino de las 
definiciones, no de los hechos, sino de las estrictas pruebas lógicas. El Dere
cho sería a este respecto como la Aritmética, porque "lo que esta nos ense
ña sobre la naturaleza de los números y sus relaciones implica una verdad 
eterna y necesaria, una verdad que no' quedaria afectada aúu desaparecien
do todo el mundo empírico y que no existiera nadie para contar, ni ningún 
objeto para ser contado"'. Según la máxima de Newton: natura est semper sibi 
COI1SOI11L 

La lógica de nuestro tiempo, sin embargo, es diversa a aquélla de los 
tiempos de la codificación. Los códigos ya no nos parecen el precipitado de 
la razón, sino obras plagadas de historicidad y, por lo tanto, sujetas a altos 
grados de contingencia. 

Si lo que digo es correcto y parte de las ideas que inspiraron el proceso 
de codificación se han disuelto o han perdido su poder evocatorio -me he 

¡ Sobre esto puede consultarse Alejandro Guz.\iÁN BRITO, La codificaCÍón en Iberoaméríca, 
Santiago, EditorialJuridica de Chile, 2000. 

2 Sobre el fetichismo puede consultarse F. GENY, Métodos de interpretación y fuentes en 
derecho pn"vado positivo, Granada, Editorial Comares S.1., 2000, p. 54 Y ss. 

3 La edad de la. descodificación, Barcelona, Editorial Bosch, 1992, p. 38. 
4 Ver E. CASSlRER, La filosoña de la Ilustración, México, Fondo de Cultura Económica, 

1950, p. 263. 
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referido únicamente a la idea del Derecho Natural, pero podria sumarse 
todavía el liberalismo decimonónico- parecen, entonces, existir buenas ra
zones para no continuar utilizando aproximaciones al Código Civil, que eran 
tributarias de estas ideas. 

Perrnitanme aclarar que cuando señalo que parece prudente alejarse de 
la influencIa del Code no estoy formulándole una crítica a su texto o al texto 
del Código de Bello. Lo que me interesa hacer, más bien, es criticar una 
forma que la civilistica chilena tradicionalmente, aunque con notables ex
cepciones en el último tiempo, ha empleado para aproximarse al Código 
Civil, porque, como he señalado, mi impresión es que esta forma de abor
dar el Código se encuentra cercanamente emparentada con alguna de las 
ideas que informaron el proceso codificador en Europa y Latinoamérica y 
que, sin embargo, ya no estamos dispuestos a endosar. 

Una de estas ideas, la del legislador racional, parece subyacer, en lo que 
el profesor Ramón Dominguez denomina en su trabajo la "argumentación 
interpretativa dentro de la ley y por la ley"'. El profesor Dominguez ha 
ilustrado esto a través de varios ejemplos. Querría insistir únicamente so
bre uno de ellos: la sanción del error esencial. Como es de conocimiento, la 
discusión en que se ha enfrascado la doctrina civil chilena es si la sanción de 
esta especie de error es la inexistencia, la nulidad absoluta o la nulidad rela
tiva. Para justificar esta última se ha esgrimido, entre otras cosas, el uso que 
hace el legislador de la expresión 'asimismo' conteuida en el artículo 1.454 
que regula el error sustancial'; prescindiendo, sin embargo, del fin que te
nia el legislador al momento de dictar la regla. A lo anterior, podria agregarse 
que esta forma de interpretar las reglas omite, además, considerar las con
secuencias sociales que pueda tener su aplicación en uno u otro sentido. 
Aun cuando lográraramos desentrañar la verdadera intención del legisla
dor, no existen, en mi opinión, razones a priori para considerar que ésa es 

5 Esta idea, que toda solución jurídica debe desprenderse de la ley, ha sido expuesta 
cnticamente por Geny sugiriendo que este postulado precisa reputar como necesarias y 
superiores las siguientes deducciones: (41 0 El legislador ha podido dar contestación a 
todos los problemas de la vida jurídica; 2° Realmente 10 ha querido y realizado, por lo 
menos en la esfera de la legislación, codificada por consiguiente entre nosotros, para todas 
las materias del derecho privado de que se ocupan nuestros Códigos; 30 Los intérpretes 
de lá ley deben buscar a toda costa las soluciones que en ella están contenidas, y en caso 
necesario, supliendo la deficiencia del pensamiento o de previsión en que parece haber 
incurrido el legislador, tomar para ello por guía la intención que se deduce de la obra legal 
vista en conjunto (n. 2), p. S4 

6 Ver, por ejemplo, A. LEÓN HURTADO, La voluntad y la. ca.pacidad en los actos jurídicos, 
Santiago, EditorialJuridica de Chile, 1952, pp. 192 a 194. 
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necesariamente la mejor interpretación posible de las reglas del Código Civil 
a un siglo y medio de su promulgación. 

La pregunta que queda flotando es, ¿cómo aproximarnos al Código-o, 
en general, a las reglas del ordenamiento juridico- si el sistema de ideas 
vigente al tiempo de la codificación ya no parece prestarnos demasiada uti
lidad? 

A esta última pregunta no existe, creo, una respuesta unívoca. El Dere
cho no queda bien representado como un objeto natural que la razón nos 
permite encontrar y fijar definitivamente a través de códigos o leyes. Más 
bien, como ha sugerido Bruce Ackerman, una de las características del diá
logo juridico es que no tiene fmal'. La labor de un jurista no consiste, como 
pensaba Jhering, en capturar la esencia de un concepto jurídico para dotarlo 
de realidad', ní se asemeja a la del matemático de Leibniz, que hurgaba la 
naturaleza en busca de verdades incombustibles. En mi opinión, una com
paración más exacta para la actividad del jurista se encuentra en el mito de 
Sísifo. El estudioso del Derecho parece condenado a una labor sin fin: un 
derecho nunca concluido y en permanente modificación. 

Ahora bien, no obstante, la imposibilidad de un derecho definitivo, es 
posible avanzar sobre algunas directrices que informen el trabajo de los 
juristas. Sugerirla que la primera de ellas es abandonar la idea según la cual 
resulta suficiente aproximarse a un código únicamente a través de sus pala
bras. Un cuerpo normativo es inevitablemente un asunto de palabras, pero, 
ciertamente, su estudio no se agota en el examen de su sigumcado o de las 
relaciones que existen entre ellas. La vaguedad de los lenguajes naturales 
determina que !as palabras de la ley no siempre guarden fidelidad al sentido 
o finalidad de la norma. 

Respecto, ahora, al sentido de la norma, una argumentación general
mente más sofisticada que la de los civilistas en el caso chileno, es la de 
quienes se dedican a la historia del Derecho. Han sido algunos de quienes 
cultivan esta disciplina los que se han dedicado a mostrar que, en el caso del 
Código Civil, la intención del legislador no siempre puede ser correctamente 
entendida a través de la obra de los precursores del Code, sus comentaristas 
o la de aquellos autores franceses de la primera mitad del siglo xx. Lo que 
desearía sugerir aquí -y ésta es mi segunda directriz- es que aun cuando 
resultara posible desentrañar la voluntad del legislador, ésta constituye el 
puntu de partida y no el punto de llegada de nuestra aproximación al Código 

¡Del realismo al constructivismo jurídico, Barcelona, Editorial Ariel S.A., 1988, p. 54 
8 Sobre Ihering puede consultarse F. VELA, Abreviatura de El espíritu del derecho romano de 

R von Ihering, Madrid, Revista de Occidente, 1962. 
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Civil Intentaré explicarlo a través de un ejemplo. Como resulta bien sabi
do, las reglas contenídas en los artículos 2.320 y 2.322 del Código CiVÍlregu
lan una de las hipótesis de responsabilidad por el hecbo de terceros a la que 
se ha denominado la responsabílidad del empresario por el hecho de su 
dependiente, cuyo fundamento sería la omisión por parte del prímero de la 
diligencia exigible en la selección, vigilancia, control y dirección de sus 
empleados. Las normas que regulan esta responsabilidad están pensadas 
para una economía doméstica,· rural, agrícola y artesanal, donde efectiva
mente el principal elegia a sus dependientes y tenía la capacidad de vigilar
los. En una economía posindustrial, sin embargo, esto es sencillamente 
imposible. 

10 que resulta relevante advertir de esta constatación es que si nos aproxi
mamos a las reglas del Código, úuicamente a través del significado de sus 
palabras, las relaciones que es posible establecer entre ellas, o en busca de 
la intención original del legislador, las consecuencias sociales serían, en 
este caso, desastrosas. 10 cual significaria, er; definítiva, la desprotección de 
un enorme número de victimas inocentes. Este, según ha documentado el 
profesor Pedro Zelaya, no ha sido el carnina que han utilizado los tribunales 
chilenos, quienes han ideado una serie de mecanismos que, desapegándose 
de la letra del Código y, muy probablemente, de la intención del legislador, 
han tendido hacia la objetivación de la responsabilidad por el hecho del 
dependiente'. 

Según lo sugiere este ejemplo, mi tercera directriz para la aproxima
ción a las reglas del Código consiste en prestar atención a las consecuencias 
sociales que produce su aplicación. Es claro ya que la tarea de un jurista no 
consiste en determinar si una regla es verdadera o falsa; lo que me interesa
ría agregar es que la tarea del estudioso del Derecho tampoco se agota en 
determinar si se trata de una regla válida o inválida, sino que, además, im
plica considerar si la regla resulta útil o no para los objetivos que social
mente se encuentra llamada a cumplir. 

Sobre este tercer punto, desearia todavia enfatizar algo que ha sido ya 
advertido, entre otros, por los profesores Carlos Peña y Ramón Domin
guez!O: la escasa penetración de las ciencias sociales en el estudio del fenó
meno juridico. No se trata de que disciplinas como la Sociologia, la Antro-

9 «La responsabilidad civil del empresario por el hecho de su dependiente", en RDj, 
tomo xc, seco la, pp. 119-156. 

!O En el caso de Domínguez. puede verse su trabaJo en este mismo volumen. En el caso 
de Peña puede consultarse «Hacia una caracterización del ethos legal: de nuevo sobre la 
cultura jurídica". En A. SQUELLA NARDUCCI (editor), Evolución de la. culturajurídíca chilena., 
Santiago, CPU, 1994. 
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pologia O la Economía sean epistemológicamente superiores al Derecho, ni 
que los estudiosos del Derecho deban dejarse hechizar por sus cantos de 
sirena, se trata de disciplinas distintas a las juridica, que no la reemplazan, 
sino que la complementan. Para utilizar una vez más las ideas de Ackerman, 
se trata de disciplinas que enriquecen el diálogo juridico, arrojando alguna 
luz sobre contornos del fenómeno juridico que el discurso dogmático rele
ga a la opacidad II 

En fin, para concluir. 10 que me ha interesado sugerir, a propósito de 
los trabajos de los profesores Guzmán, Domínguez y Mantilla, es que pare
ce no existir duda acerca de la influencia del Code en el proceso codificador 
americano y, específicamente, en el chileno. Tampoco resulta incierto que 
la doctrina francesa, aunque una versión ya en desuso en su país de origen, . 
ha influido en la forma en que estudiamos el Código Civil. Aceptadas estas 
dos cosas, he dicho que esa influencia es, a estas alturas, una carga de la 
cual es necesario sacudirse. En tercer lugar, he advertido que lo que deno
mino iufluencia del Code no tiene que ver con su contenido, siuo, más bien, 
con la forma que utilizamos para aproximarnos a las normas jurídicas. So
bre esto último me parece que el profesor Mantilla lleva razón y es necesa
rio un abordaje monumental y crítico al Código Civil que supere esa obse
sión fetichista que, a ratos, nos nubla la vista. Esta -iusisto- no es una crítica 
al Código, siuo a la forma que tenemos de aproximarnos a él. Es preferible, 
en mi opiuión, dejar las certezas para quienes se dediquen a la Aritmética -
si es que allí resulta posible encontrarlas. La labor del jmista es inevitable
mente un diálogo iuterminable que no busca captar verdades iucombustibles, 
siuo, únicamente, aquéllas que resultan útiles a la lógica de su tiempo. Ése 
es, segfin mi parecer, el desafio que nos plantea actualmente el estudio del 
Código Civil. 

11 ACKERMAN (n. 7) p. 62. 
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La experiencia latinoamericana muestra la resistencia de los viejos códigos 
al cambio. Al igual que en Francia, la codificación ha marcado la tradición 
jurídica latinoamericana. Segfin la expresión de Franc;ois Gény: "la historia 
pesa fuertemente sobre la humanidad". 

Sin embargo, en los últimos años, los proyectos de renovación de la 
codificación se han multiplicado en América Latina: el Código Cirilperuano 
de 1984; el Códigode Comerdoboliviano de 1994 y el anteproyecto de Código 
Civilboliviano de 1997; el proyecto de Código Civil argentino de 1998; el 
Código Civil brasileño de 2002; los proyectos chilenos de renovación de la 
legislación civil y comercial, etcétera. 

Además, un fenómeno de descodificación se encuentra presente en En
ropa y en América Latina. A falta de un nnevo código en Francia, la desco
dificación tiene lugar por la vía de la jurisprudencia, de una manera tan 
radical que hoyes imposible aplicar el Code siu conocer aquella. 
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1. EXPliCACIÓN PREVIA 

Dos aniversarios muy cercanos entre sí y de gran trascendencia juridica 
estamos celebrando los civilistas chilenos: el bicentenario del Código Civil 
francés, promulgado el21 de marzo de 1804 (30 de ventoso del año XII) y el 
sesquicentenario del Código Civil chileno, promulgado un poco más de cin
cuenta años después, el 14 de diciembre de 1855. Al proceso de codifica
ción siguió, tanto en Francia como en Chile, un largo periodo que se ha 
llamado de "descodificación" de las normas civiles, caracterizado por la 
fragmentación y dispersión de dichas normas en diferentes cuerpos legales. 
y durante los tiempos que corren, se empieza a considerar una posible 
"recodificación" del Derecho Civil, que permita ofrecer a esas normas hete
rogéneas dispersas el sentido uuitario y sistemático que caracterizó al Códi
go originario. El presente trabajo tiene por objetivo preguntarse acerca de la 
factibilidad y ventajas de una futnra recodificación civil en Chile. 

II. LA CODlflCACIÓN DEL DERECHO CML 

Un código, según la definición de 10uis Vogel, es '1a presentación sistemá
tica, organizada de manera sintética y metodológica de un cuerpo de reglas 
generales y permanentes que rigen en una o varias esferas particulares del 
derecho en un país determinado"'. La Francia revolucionaria de fines del 
siglo XV1lI sintió como un imperativo categórico la necesidad de codificar 
sus leyes civiles para afirmar, primeramente, la igualdad y, luego, la liber
tad que se ofrecían entonces a todos los franceses, promovidos a la calidad 
de ciudadanos . 

. Profesor titular de Derecho Civil. Universidades de Chile y Diego Portales. 
1 Louis VOGEL, "Le monde des Codes Civils", en Le Code Cívil- un passé, un présen~ un 

avenir, Pans, Dalloz, 2004, p. 790 (traducción libre del autor), 
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Un solo texto para todos, que pusiera término a las nOlTI1as exclusivas para 
ciertas regiones o para ciertas clases sociales; el fm de los textos discrimina
torios, de los estatutos de privilegio, de los particularismos de las costum
bres locales. Es la característica deDerecho Común, de derecho para todos, la que 
resulta especialmente atractiva para los codificadores de 1804; un derecho 
sin distinciones, sin discriminaciones, que afi!TI1e la igualdad moral de to
dos los franceses, "las relaciones igualitarias entre ciudadanos"'. 

Se trata de poner en el nuevo Código todo aqueUo que une alas fianceses, 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 condición y dignidad de personas, el matrimonio 
que celebren, los contratos que consientan, las obligaciones que contraigan, 
la fOlTI1a de repartir sus bienes después de sus días. Según el decir de Portalis, 
de esta manera, "el orden civil vino a cimentar el orden politico. No somos 
provenzales, bretones, alsacianos: somos franceses"'. 

Existió una fuerza simbólica en esta ley igualitaria, un llamado a todos 
sin diferencias de clases o de origen, para integrarse a los batallones de los 
cuales dependía la supervivencia de la Francia republicana. El decano 
Carbounier estima que "la verdadera Constitución de Francia fue el Código 
Civil. En él se recogieron las ideas en torno de las cuales la sociedad france
sa se constitoyó a partir de la Revolución"'. Y el decano Cornu agrega que: 
"el Derecho Civil da al pueblo francés una organización de conjunto que 
contribuye a fOlTI1ar un tipo de sociedad. El orden interno de esta sociedad, 
la organización civil del Estado es la base de lo que se ha llamado la "Cons
titución civil de Francia"6. 

2 Jean CARBOr.'NIER¡ Le Code Civil- Lívre du Bícentenaire, Paris, Dalloz, 2004, pp. 24 Y 25. 
l El art. 4° del Código Civil chileno da preferencia a las disposiciones contenidas en los 

códigos de Comercio, de Minería, del Ejérdto y Armada, y demás especiales, por sobre las 
disposiciones contenidas en el Código Civil, afirmando así el carácter general y supletorio 
de este último. 

4 PORTALIS, Exposé desmotifs du projet de loi relatif a/areUllÍOIl deslois dvíles en un seu! corps de 
lois sous le litre du Code civil desFran9a.is(26 ventose an XI~). 

s Jean CARBONNIER" "Le Code Civil", en Pierre NoRA, "Les lieux de mémoíre", citado 
por Yves LEQUETIE, "Recodification civile et prolifération des sources internationales", 
artículo incluido en Le Code Cívil- Lívre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, n. 47 p. 187 
(traducción libre del autor). 

6 Gerard. CORNU, "Introduction, les personnes, les biens", lOa ed., 2001, N° 257, citado 
por Yves LEQ.UEITE, "Recodification civile et prolífération des sources internationales", 
artículo incluido en Le Code Civíl - Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, n, 46, p. 187 
(traducción libre del autor). 
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El Códigode Napoleón satisfizo la casi totalidad de las necesidades priva
das de los ciudadanos franceses en su vida en sociedad. El decano Cornu 
piensa que con el transcurso del tiempo siempre se podrá reconocer eu él el 
hito histórico que consagró 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 secularización de! matrimonio y del 
estado civil, la propiedad privada, la libertad contractoal, la responsabilidad 
individual, la libertad testamentaria limitada por las asiguaciones forzosas, 
la libre circulación de los bienes y la neutralidad confesional del Derecho 
Civil'. 

Eu Francia, la nación precedió al Estado: los franceses se sentían tales 
antes de la Revolución. La configuración de un "Estado en fOlTI1a", bajo 
Luis XIII, y especialmente, bajo Lnis XN, lo habían hecho posible. Por 
esa circunstancia, la promulgación del Código Cívilno hizo más que coro
nar, explicitar y legalizar una unidad nacional preexistente. Creo que, en 
cambio, en Chile el Estado precedíó a la nación. A nuestro enteuder, fueron 
artífices importantes en la construcción de nuestra unidad nacional, cuatro 
elementos: 

a) La organización gubernamental que nos dimos tempranamente, a partir 
de la batalla de Urcay, con Portales y la Constitución de 1833, y la 
burocracia que de ello resultó; 

b) La relativa unidad racial, por el extenso mestizaje que había tenido 
lugar en la zona central. Debe recordarse que entonces no pertene
cían a Chile ni los mapuches más bravos, no los aymaras. En verdad, 
Chile empezaba po,: el norte en Santiago y Valparaíso, y concluía en 
Concepción y Los Angeles. Los demás "territorios" chilenos (La Se
rena, Valdivia y Chiloé) eran verdaderas islas enclavadas en tierra 
fi!TI1e, a las que se llegaba solamente por mar; 

c) La educación que se empezó a generalizar, muy pronto después de la 
independencia, para dar origen a una creciente clase media oficinesca 
y culta, y 

d) La igualdad entre todos los habitantes de la República, que estableció 
e! CódigvCívil. 

Como consecuencia de lo dicho, puede concluirse que el papel histórico 
que representaron ambos códigus -el francés y el chileno- en sus respecti
vos países, fue diferente en uno y en otro caso, pero igualmente trascenden
te: en Francia, el Código de Napoleón coronó una unidad nacional preexis-

7 Gerard CoR...'W, "RefIexions en attendant le tricentenaire", en Le Code Cívil· Livre du 
Bicentena.ire, Paris, Dalloz, 2004. 
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tente, y puso fin a las desigualdades internas que habían sido causa de la 
Revolución. En Chile, en cambio, el Código de Bello se constituyó en uno de 
los elementos esenciales en la construcción de una unidad nacional existen~ 
te sólo en ciernes, y apuró -un poco a la fuerza, me parece- una igualación 
de clases sociales que no existía en la realidad fáctíca. 

Los procesos de descodificación y los intentos de recodificación habrán 
de ser, en consecuencia, diferentes entre un país y el otro. No obstante, 
trataremos estos dos fenómenos conjuntamente en ambos países, con énfa
sis en lo acontecido en Chile. 

III. LA DESCODIFICACIÓN DEL DERECHO CML 

Desde la dictación del Código Civilfrancés en 1804 y del Código Civil chileno 
en 1855, ha existido un proceso constante de fragmentación y de dispersión de 
las reglas civiles que otrora parecieron monolíticas, sistemáticamente organi
zadas. Ha existido una verdadera fragmentación del Derecho Civil, cuando-a 
partir del tronco común representado por el Código mismo- se desprendie
ron ramas completas para constituir derechos separados, autónomos, con 
reglas propias, diferentes de las originarias. Es el caso del Código del Trabajo, 
del Código Rural, del Código del Urbanismo, del Código del Medio Ambiente o del 
Código de la Construcción, en Francia', como es el caso del Código del Traba/o, 
del CódigoSanitario o del Código deAguasen Chile. 

Además de estas ramas completas desgajadas del tronco civil originario, 
ha existido una dispersión de reglas civiles, con motivo de la dictación de una 
abundante legislación complementaria, en todos los campos otrora destina
dos a ser regulados por la sola aplicación del Código. Es así como se ha legis
lado profusamente para casos y problemas específicos, para grupos gremia
les o económicos, para sindicatos u organizaciones patronales, olvidando 
muchas veces los grandes principios contenidos en el Código Civil. Se ha abierto 
así 'h edad de la descodificación", como la llama Natalíno Im', o "la edad de 
la poscodificación", como la denomina Francisco Tomás y Valiente lO. 

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

8 Jean - Luc AUBERT, "La recodification et l'éclatement du Droit Civil hors le Code 
Civil", en Le Code Civil-livre du Bicentenaire, París, Dalloz, 2004, p. 127. 

9 José MariaNATAUNo IKIT, La edad de la descorlificación, Barcelona, Bosch editor SA., 1992. 
lO Francisco TOMAS YV ALJEro.¡lE, Códigos y constituciones, Madrid, 1989, p. 124, citado por 

el anterior, p. 11. 
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dos aún (que nosotros llamamos "en verde"); subcontratación; productos 
defectuosos y protección de los consumidores; accidentes del tránsito; res
ponsabilidad médica; operaciones de crédito de dinero O cláusulas abusivas. 
La lista es larga y cubre todas las materias a que se refiere el Código Civil l • 

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 más moderna, pero que trata de idéntica materia; las leyes que mejora
ron la situación de los hijos naturales y, luego, igualaron a todos los hijos; la 
que autorizó el cambio de nombres; la que entregó plena capacidad a la 
mujer casada; diferentes leyes sobre adopción y sobre trasplantes de órga
nos. En materia de derechos reales, tuvimos la ley de Reforma Agraria, que 
alteró profundamente las disposiciones sobre expropiación de predios rústi
cos; y tenemos las leyes sobre propiedad intelectual e industrial, regulariza
ción de la pequeña propiedad raíz y copropiedad inmobiliaria, mientras en 
materia de contratos tenemos las leyes sobre arrendamientos urbanos y 
rurales, operaciones de créditu de dinero, prenda agraria, prenda industrial 
y prenda sin desplazamiento, y sobre derecho del consumo y protección 
del consumidor. La Jjsta es igualmente larga y compleja. 

A estos fenómenos de fragruentación y dispersión de las reglas civiles, 
debe agregarse la modificación de algunas de estas reglas por leyes de jerar
quía superior, como aquéllas contenidas en la Constitución Política de la Re
pública, 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 ubicación en un texto de jerarquía 
superiorl '. Es necesario agregar la influencia que está ejerciendo sobre nues
tra legislación 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 que han pasado 
a constituir legislación nacional, conforme al arto 5° de nuestra Constitución. 

No hemos querido incluir como ejemplos de dispersión de normas jurí
dicas civiles a las modificaciones introducidas a ciertas normas por la juris
prudencia de nuestros Tribunales, por estimar que ellas pertenecen más al 
campo de la interpretación que al de la creación de uormas jurídicas. Lo 
mismo hemos hecho respecto de la doctrina, que también representa aquí 
un papel interpretativo. 

" AUBERT (n. 8), pp. 124 a 129. 
12 Así lo hemos sostenido más extensamente en otras ocasiones. Véase Gonzalo FI

GUERDA Y Á."iEZ, Derecho Cívil de la. Persona. - Del genoma al nacimiento, Santiago, Editorial 
Jurídica de Chile, 2001, pp. 20 a 23. 
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El Derecho Civil, cuyo Código ha sufrido los fenómenos de fragmenta
ción y de dispersión de normas a que nos hemos referido, se ha visto enri
quecido, además, por un fenómeno diferente, al que hemos denominado la 
"civilización" de algunas actividades comerciales, incluidas en el Código de 
Comercio. Si ha de entenderse que el Derecho Civil es el Derecho general, 
de aplicación a todos los habitantes de un país determinado, el Derecho 
"común" a todos sin distinción, el Derecho Igualitario, y por eso, supletorio 
y, en cambio, el Derecho Comercial es un Derecho particular, específico, 
aplicable tan sólo a los comerciantes, y en tanto ellos actúen como tales; 
deberemos convenir en que algunas instituciones comerciales han devenido en 
instituciones civiles, en tanto han llegado a ser utilizadas por todo el conglo
merado social. Esas instituciones, a nuestro entender, se han "civilizado" y 
deberian integrarse al Derecho Civil, derecho de todos. Así sucede hoy con 
las letras de cambio y pagarés, con los cheques y algunos contratos banca
rios, con los contratos de prenda agraria, industrial, 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 país, 
aunque no sean comerciantes. De la misma manera como en Chile el Dere
cho Civil se "apropió" de las disposiciones sobre formación del consenti
miento incluidas en el Código de Comercio, estimamos llegada la hora para 
que se "apropie" también de todas las instituciones recién referidas, por 
haberse tornado de utilización general, por haber devenido en comunes, y en 
consecuencia, en civiles. 

Frente a este panorama de fragmentación del viejo Derecho Civil, de 
dispersión de las reglas civiles en innnmerables leyes especiales, de apari
ción de normas civiles del ámbito constitucional y de normas civiles de 
naturaleza supranacional, así como de reglas comerciales que han llegado a 
ser de aplicación general, cabe preguntarse si no habrá llegado la hora de 
"recodificar" el conteuido del Derecho Civil, e! que no corresponde al con
teuido que tenía hace ciento cincuenta o doscientos años, cuando se inició el 
primer proceso de codificación. Existen varios ejemplos contemporáneos 
de recodificación en nuestro continente, como son los de los códigos civiles 
del Perú en 1984 y de Québec en 1994, y proyectos de nuevos códigos 
civiles en Argentina y Bolivia. En Europa, se podrian señalar los de Holan
da y de Portugal. En Chile, existe una comisión académica para la reforma 
de los códigos Civily de Comercio, que persigue idéntico objetivo!'. 

13 El proyecto referido se originó en una iniciativa de algunas universidades y centros 
de investigación, a la cual adhirieron más tarde otras universidades. Lleva realizados hasta 
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IV. LA RECODIFICACIÓN DEL DERECHO CIVIL 

Recodificar no es recopilar. No se trata, en consecuencia, de juntar todas las 
leyes civiles en una misma obra, una detrás de otra, en una especie de anexo 
monstruoso de mil colores, detrás del texto del Código Civil Ese monstruo 
inconexo, asistemático, durará, además, tan sólo un suspiro, puesto que la 
dinámica social irá exigiendo la dictación sucesiva de nuevas y nuevas le
yes, que irán a engrosar dicho' anexo. Tampoco requiere esa compilación 
de un esfuerzo intelectual de magnitud: bastará tan sólo con un esfuerzo 
editorial de precisión. 

¿Qué hacer con el vetusto Código Civil a ciento cincuenta o doscientos 
años de su promulgación en Chile o en Francia? ms ésta una hora de cele
bración o una hora de réquiem? me trascendencia o de decrepitud? Los 
ideales de unificar las distintas costumbres regionales y locales que existian 
en Francia antes de! Código de Napoleón, y de coronar así la unidad nacio
nal, hace muchos años ya fueron alcanzados. Los ideales igualitarios y 
libertarlos que se buscaban en Chile despnés de la emancipación están reco
nocidos hoy en el ámbito constitucional. Ambos códigos civiles,el de Fran
cia y e! de Chile, han sido elevados a un uivel de veneración, de sacralización, 
que dificihnente merezcan en nuestros días. A mí me parece evidente que 
ambos códigos no pueden "perennizarse" sin "renovarse", si miramos a las 
sociedades plurales, multiculturales y multiétoicas a las que se pretende 
aplicarlos, muy diferentes, por cierto, de las sociedades rurales, homogé
neas, que existían en Francia y en Chile al comenzar el siglo XIX. 

En Europa se discute hoy la posibilidad de dictar un código civil europeo, 
que tendria una jerarquia superior que los códigos civiles nacionales, por su 
origen comunitario. Los franceses tendrán que resolver entonces qué papel 
representará frente al código europeo que se proyecta su vetusto Código Ci
vil. Y el código civil europeo asumirá la función de coronar la unidad conti
nental que se ha ido forjando a través de innnmerables acuerdospoliticos y 
económicos. Cuando en Chile nos planteamos el problema de recodificar 
nuestras normas civiles, debemos preguntarnos igualmente cómo ese códi
go nuevo podria ajustarse al proceso de globalización en que estamos en
trando, y a las ideales de construir un mercado común latinoamericano. 

Ante estas disyuntivas, una idea nos salta al espúitu: la caractenstica de 
"generalidad" del Derecho Civil puede constituirse en el hilo de Ariadna que 

el momento dieciséis seminarios en los que se han discutido diversas materias que podrían 
dar origen a modificaciones, agregaciones o supresiones en el Código Civil vigente. Para 
mayor infonnación, véase la obra citada en la nota anterior, n. 10 p. 22. 
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nos permita encontrar un destino para el nuevo código. Aquello que nos una, 
no lo que nos distinga, elDerecho común, que porsercomún puede sersubsidiariode 
las leyes de especialización que caracterizaron el período de descodificación. 
Un Derecho común sirve para dar cohesión doctIinaria a todas las diversas modah
dades específicas, puede representar el papel que desempeñaron las Siete Par
tidas frente al fárrago de legislación indiana; puede constituirse en la "lógica 
detrás de la letra". 

¿Un nuevo código civil para el siglo XXI? tEs posible hacerlo? ¿Es con
veniente? 

La idea no injuria a Bello, especialmente si se considera que el Código de 
Bello sobrevivirá en muchas de las disposiciones del nuevo código". Pero 
hay que hacerlo bien. La tarea es considerable y exige definir previamente 
el papel, el contenido y la finaJidad de este nuevo código, precisar el con
cepto mismo de lo que debe ser un código civil en los tiempos que corren. 

De partida, hay que reconocer que la actividad civil en Cbile ha alcanza
do un inmenso grado de complejidad y también un inmenso volumen de 
leyes y disposiciones qne no pueden incorporarse a un solo texto, bajo ries
go de caer en una mera compilación, y perder su unidad conceptual. Me 
parece prudente asumir aquí la misma actitud de Portalis frente al inmenso 
material juridico que le ofrecia la legislación del Antiguo Régimen: resistir 
a "la ambición de querer reglarlo todo y preverlo todo, y dejar a la norma la 
flexibilidad necesaria y a la jurisprudencia el cuidado de aclarar en función 
del contexto" el principio que sustenta la regla". 

Una recodificación no puede sino ser innovadora, aunque sea reiterati
va de los principios generales del antiguo Código. 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 legislación 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 legislación especiali
zada, un poco incoherente, abundante y asistemática, un código que la 
sistematice, que le dé unidad, que le preste sentido. El nuevo código civil debe 
incluir, dentro del derecho de la persona, todos los derechos humanos, es
tén o no constitucionalmente protegidos, porque ellos son patrimonio de 
todos, sin exclusiones o discriminaciones. Debe incluir, también, los princi-

14 En el mismo sentido, pero referido a la obra de Portalis y Cambacéres, AUBERT (no 8), 
p.134. 

15 Jean Louis DEBRÉ, "Message du Président de l'Assamblée Nationale 10r5 de la 
commémoration du bicentenaire du Cade Civil", en Le Code CiVJ1- bvre du Bicentenair~ 
París, Dalloz, 2004, p. 12 (traducción libre del autor). 
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pios generales aplicables a la familia y a las relaciones entre padres, madres 
e bijos, así como la adquisición y enajenación de bienes y la constitución de 
derechos reales sobre ellos. Especialmente importante parece ser la inclu
sión de los grandes principios que reglan los contratos generalmente cele
brados. Nos parece conveniente incluir aquí una teoria general del contrato, 
abandonando el esquema de caso por caso del Código Civil francés, que 
siguió .c~i idénticamente el Código de Bello. En fin, debe contener los gran
des prmClpIOs de la responsabilidad civil y de la sucesión por causa de muer
te. 10 que interesa no es la extensión del contenido, sino su coherencia 
interna, la sistematización de los grandes principios, la lógica de sus conclu
siones, el razonamiento convincente. Más adelante, ofreceremos algrmos 
ejemplos concretos de lo que estamos sosteniendo. 

V. CONSECUENCIAS DE lA IDEA PROPUESTA 

El_código civil recién descrito no pondrá fin al fenómeno de la especializa
Clan creCiente que se ha venido creando can la dictación de una abundante 
l~gislación especializada. Por el contrario, esa legislación se seguirá produ
CIendo para enfrentar nuevos contratos, nuevos riesgos, nuevas situaciones, 
incluso, nu:v~s ~busos. Pero esas leyes especiales encontrarán en el Código 
Ovillos prmCIpIOs y las reglas generales que las fundamentan y sistematizan. 
Esos principios y reglas generales, esta sistematización que procede del 
Código Civil, puede, aun, convertirse. con el correr del tiempo, en un texio 
de leyes supranacionales que sirva para unificar, por la base, las institucio
nes civiles de diferentes países de América Latina, constituyéndose, así, en 
un elemento fundante de una futura integración. 

Aunque algrmos no quieran reconocerlo, hoy dia ya tenemos en Chile 
un conjunto de leyes supranacionales, de validez continental, constituidas 
por los instrumentos internacionales que hemos suscrito y ratificado, los 
que se han incorporado a nuestra legislación interna, conforme al art 5° de 
la Constitución Política de la República. Esos textos internacionales están 
fundando una interesante jurisprudencia supranacional derivada de tribuna
les que tienen competencia continental. 

Europa busca hoy redactar un código civil europeo. Creemos que no 
sólo es deseable sino, también, es posible que América Latina haga lo pro
pio más adelante. Ese código civil supranacional dejará vigentes, sin duda, 
los códigos civiles nacionales y sólo podní contener los grandes principios 
y las reglas generales que los fundamentan. No es objetivo de esta presenta
ción abordar el contenido de un bipotético código civil de América Latina, 
por 10 que nos centraremos en adelante en una posible recodificación en el 
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ámbito nacional. No descartamos que ese código civil pueda servir -como 
el anterior de Bello-: como inspiración para un futuro código civil latino
americano. 

En relación con la recodificación nacional, vislumbramos un cuerpo 
central de legislación, un núcleo duro de reglas generales y principios bási
cos que constituyan el nuevo código civil, y un conjunto de "códigos satéli
tes" que giren en torno al código central y que obtengan del mismo inspira
ción, sistematización, dirección y principios. Tales podrían ser: el código 
agrario, minero, de agoas, de la construcción, de la industria, sanitario, etc. 
o, bien, leyes especializadas que no lleguen a constituir un código propiamen
te tal, como la ley de transplantes, de protección de la propiedad intelectual 
o industrial, específicas para los arrendamientos urbanos o rurales, sobre 
protección de diversas culturas autóctonas, etc. Ha de ser función primor
dial del nuevo código dar unidad conceptual a los micro sistemas civiles y a 
las leyes especiales que de él deriven. El nuevo código civil se constituirá 
así en la base de una interpretación sistemática de toda la legislación civil, 
puesto que en él se fundamentará todo el sistema de Derecho Privado. 

VI. MATIlRlAS QUE PODRÍA INCLl!1R EL NUEVO CÓDIGO 

Concebido de la manera recién expuesta, pensamos que el nuevo código 
civil chileno debe contener todas aquellas matenas que teugan vocación de gene
ralidad, que se orienten a una aplicación común, no discriminatoria, para 
todos los que habiten en nuestro país!'. Nos parece, siguiendo el mismo 
criterio, que la enumeración de las fuentes del Derecho y la teoria de la ley 
deberian conservar su ubicación actual en un titulo preliminar del nuevo 
código, puesto que la jerarquía de las normas y las reglas de vigencia, efec
tos, no retroactividad, interpretación y derogación de las leyes son de apli
cación general. También lo son 'algunas definiciones que en este titulo se 
contienen, como las de dolo, culpa y caso fortuito, caución o presunción. Se 
echa de menos alguna referencia al fraude a la ley, al abuso del Derecho, a 
la lesión y a la buena fe, que constituyen conceptos básicos de indudable 
aplicación general. Eu cambio, pensamos que las disposiciones relativas a 
los conflictos de leyes en el espacio ameritan ser trasladadas a un código 
especial. 

El libro 1 del nuevo código deberia destiuarse únicamente a las personas 
naturales, con especial énfasis en la protección civil de sus derechos esen-

16 Seguimos aquí lo que ha sostenido para el Código Civilfrancés, AUBERT (n. 8), p. 137. 
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ciales, tengan o no rango constitucional. Las donaciones de órganos y los 
transplantes, las intervenciones médicas en el genoma y en el cuerpo huma
no, las técnicas de reproducción humana asistida, la necesidad del consenti
miento libre e informado especialmente en el caso de los incapaces, los 
derechos de los enfermos, la protección de la vida privada y el estatuto 
jurídico de las personas vulnerables, tanto de la primera como de la tercera 
y cuarta edades!', así como los problemas en torno a la muerte y a la pro
longación artificial de la vida,· tienen todos carácter y aplicación general y 
son comunes a todos, por lo que deberian encontrar cabida en este lugar. 

En cambio, tenemos dudas acerca de la inclusión en este libro, de las 
personas juridicas, a las que no conciernen, por regla general, los derechos 
de la personalidad y su protección, ni las reglas sobre el nacimiento o la 
muerte, ni sobre la protección del embrión o la prolongación de la vida!'. 
Un titulo separado, al final de este libro, como lo ha resuelto el actual Códi
go, o una inclusión en el libro de los contratos constituyen alternativas posi
bles. 

El libro II del nuevo código deberia estar destinado a la famflia y a la 
filiación. En este libro deberia darse cabida a las disposiciones sobre matri
monio, abriéndose el nuevo código de una vez por todas, a los regimenes 
alteruativos de convivencia, que son de uso generalizado en nuestro país. 
Nos referimos al mal llamado concubinato, así 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 
atención del legislador. Especialmente significativas son las disposiciones 
que reglan las relaciones paterno-filiales, que se predican hoy, resguardan
do siempre el interés superior del niño, así como las disposiciones que re
glan la titularidad patrimonial de los bienes adquiridos en común por am
bos convivientes. 

De partida, parece necesario determinar con precisión lo que se entien
de por "familia", institución que ha recibido protección constitucional, a 
pesar de la indeterminación de su contenido!'. A nuestro entender, el térmi
no engloba tanto a la familia matrimonial como a la nO matrimonial, a la 

_ 11 Un buen número de estas materias son señaladas por el profesor Jean HAUSE~ "Les 
difficu1tés de la recodification: les personnes" 1 en Le Cade Civil· Livre du Bicentenaire, Paris, 
Dalloz, 2004, p. 201 Y ss. 

18 Esta misma advertencia se ha hecho en relación con el Código Civil francés. Véase 
Philippe JEST~ "Réflexions fmales sur les personnes, la famille, les régimes matrimoniaux, 
les successions et les liberaJités", Le Cade Civil-Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004. 

19 Fram;oise DEKEUWER·DÉFOSSEZ, "'Codifier le Droit de Famille?", en Le Cade Civil- Livre 
du Bicentenaire, París, 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, a 
la reunión de hermanos sin padres. No obstante, parece indispensable aco
tar con precisión su significado. 

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

Pensamos que el libro m del nuevo código debería incluir las disposicio
nes generales respecto de los derechos reales, agregando aliado del edificio 
del derecho de propiedad, otro edificio igualmente grande, destinado a los 
diversos regúuenes de copropiedad, tan extendida en los últimos tiempos. 
Ha pasado mucha agua debajo de los puentes, desde los tiempos en que se 
exaltó la propiedad individual y se relegó la comunidad a la situación de 
institución transitoria, cuyo destino natural era la partición y adjudicación 
posteriores, todo ello tratado en articulas diversos, diseminados entre sí a lo 
largo del CódigrJ° 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 colaboración. Todo esto hace indispen
sable, en nuestra opinión, la redacción de un nuevo estatuto de la propiedad 
colectiva o indivisa que resulte más eficaz en su administración que la que 
consagra hoy nuestro Código CiviL 

El libro m, que proponemos, deberá enfrentar, además, la vetustez de 
nuestro régúuen inmobiliario registral, el que está reclamando desde hace 
ya mucho tiempo, una modernización que le permita establecer con preci
sión los limites y deslindes de los inmuebles, así como la identificación de 
sus respectivos vecinos. 

Este libro m debería destinar un titulo o sección a defmir el patrimonio, 
sea como un atributo de la personalidad, sea como una universalidad de afec
tación, así como a resolver los problemas que emanan de una u otra decisión. 

A nuestro entender, el libro IV deberia destinarse a una teoría general 
del contrato junto con una teoría general de las obligaciones. En la primera 
parte deberán reglarse adecuadamente las tratativas preliminares y la for-

20 Véanse los artículos L317, 2.081 Y 2.304 Y siguientes del Código Civil, los que dispersan 
en diferentes lugares las disposiciones legales sobre la comunidad. 
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mación del consentimiento, materias que, sin duda, son de aplicación gene
ral, propias de lm código civil, por lo que deberán abandonar su actual 
ubicación en un código especial como es el de Comercio. Aquí es donde debe 
incluírse la firma electrónica y el consentimiento obtenido por computa
ción, adaptando así a los requerimientos de la vida moderna, las disposicio
nes que distinguen entre contratos verbales y contratos escritos y que exi
gen una aceptación "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 ejecución del contrato, como lo señala 
actualmente el articulo 1.546 del CÓdigo Civif'. 

A continuación, este libro debería tratar, en general, el tema del equíli
brio contractual, materia especialmente necesaria cuando el objetivo es bus
car la conmutatividad entre las paries. Es aquí donde deben insertarse los 
principios del abuso del derecho y de la lesión, anticipados en el titulo pre
liminar, así como el tema de los contratos por adhesión, de las cláusulas 
abusivas, la protección del consumidor y el tratamiento de los productos 
defectuosos". Algrma consideración debe otorgarse, además, a la posibili
dad de resciliación unilateral de los contratos (denominada también desahu
cio, revocación o renuncia): 

Además de las reglas comunes a cada clase de contratos, y dentro de la 
sistematización que se busca, este libro IV debería incorporar los principios 
de Unidroit y de la convención de Viena, sobre contratación internacional, 
y englobar la autocontratación, los subcontratos, la cesión de contrato y los 
contratos conexos o coaligados. Ya se dijo que la sistematización de los 
contratos debe extenderse también a todos aquellos ubicados actualmente 
en el Código de Comercio, pero que por haber pasado a ser generales, merecen 
una ubicación en el Código Civil. Tales son, por ejemplo, la compraventa, el 
mandato, la sociedad y la prenda comerciales, el seguro y el transporte. El 
nnevo legislador deberá escoger entre cada contrato civil y su homónimo 
comercial, el estatuto jurídico que parezca más adecuado en cada caso. Pen
samos que la posibilidad de acreditar cada contrato por medio de testigos y 
el tratamiento de la costumbre como una fuente de derechos, son institucio
nes comerciales que deberían generalizarse para el ámbito civil. 

21 El actual artículo L546 del Código CiVIl expresa a la letra que "los contratos deben 
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino 
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la 
ley o la costumbre pertenecen a ella". 

22 En este sentido,Jacques MESTRE, "Les difficultés de la recodification pour la théorie 
générale du contrat", en Le CoJe Civíl- Livre da Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004. 
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Creemos, también, que ha llegado la hora de preguntarse por la utilidad 
de conservar la categoria de los contratos reales. El principal de ellos, como 
es el mutuo, hace mucho tiempo que perdió en los hechos su categoria de 
contrato real para devenir en consensual o solemne según si necesite de una 
prenda o hipoteca como caución. La misma suerte están corriendo los otros 
contratos reales. 

En 10 que se refiere a la teoria general de las obligaciones, creemos 
necesaria una mirada critica sobre sus fuentes, y sobre la posibilidad de 
agregar a aquéllas tradicionalmente aceptadas, la declaración unilateral de 
voluntad y el enriquecimiento sin causa. Parece conveniente resolver si esta 
última figura pennite englobar dentro de su natural extensión a todos los 
cuasicontratos, y si, en consecuencia, debieran eliminarse como fuentes de 
obligaciones. Pensamos que también debieran eliminarse las obligaciones 
naturales, que no tienen, a nuestro entender, aplicación alguna en la prácti
ca moderna. 

En esta parte debiera abordarse el problema de aceptar o no la asunción 
de deudas; convendria legislar sobre el problema de la imprevisión y otros 
casos en que puede ser lícita la intervención del juez si las obligaciones 
correlativas resultan desproporcionadas; debiera aceptarse el derecho legal 
de retención como una institución de aplicación general en todo el ámbito 
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 la actualidad". También puede resultar interesante limitar la 
institución de la representación cuando el representante 10 es de intereses 
juridicos contrapuestos. 

El libro v del Cómgo que proponemos deberia contener los contratos en 
particular que se utilizan generalmente por todas las personas. Pensamos 
que la línea divisoria entre los contratos que debieran ser admitidos en el 
código, y aquellos que por su natrnaleza debieran relegarse a leyes separa
das o a códigos satélites, está 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 opción, la compraventa y la 
permuta, el arrendamiento de cosas, la sociedad, el mandato, el comodato, 
el mutuo y el depósito, la fianza, la prenda, la hipoteca y la transacción, el 

23 El actual artículo 1.550 del Código CiVJlestablece que "el riesgo del cuerpo cierto cuya 
entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor ... ". Esta disposición ha sido objetada por 
la unanimidad de la doctrina nacional, a pesar de lo cual todavía no se modifica. Véase 
sobre este tema, Fabián ELORRlAGA DE BONIS, "La teoría de los riesgos", en Esfumas sobre 
reformas a los Códigos Civil y de Comercio, Santiago, Fundación Fernando Fueyo Laneri, 
EditorialJurídica 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 vocación de generalidad, en tanto los contratos de arrendamiento 
de servicios y de construcción de una obra material, la infinidad de contra
tos agrarios, los contratos para la utilización del agua y los contratos mine
roS, por ejemplo, tienen vocaciones especializadas. La existencia de una 
teoria general del contrato en el libro IV hará exigible, por 10 demás, un 
trataIÍliento bien acotado de cada contrato en particular. 

El libro VI del nuevo código 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 específicos vigentes para ciertas mate
rias determinadas, como pueden ser aquéllas que se refieren a accidentes 
del trabajo, y a riesgos maritimos o aeronáuticos. 

Es conocido el laconismo con que nuestro CódÍgo -siguiendo aquí como 
en numerosas otras materias, al Cómgo de Napoleón- trató tanto acerca de 
la responsabilidad contractual como acerca de la extracontractual, disemi
nando las respectivas disposiciones en lugares diferentes del Código. Pensa
mos, en cambio, que ambas responsabilidades civiles debieran ser tratadas 
conjuntamente, procurando dentro de 10 posible acercar las reglas de una y 
otra 10 más que' se pueda. Es así como pensamos que deben resarcirse de la 
misma manera en ambas responsabilidades los daños 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 10 más parecid:;s que se 
pueda. Nos parece indispensable legislar sobre el problema del cumulo de 
responsabilidades, así como extender la responsabilidad objetiva al mayor 
número de situaciones posibles, unificar los plazos de prescripción 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 ecológico de la precaución, y la forma de precaver en el futuro los 
daños que ocasione un abuso del medio ambiente, por medio de fondos 
estatales o privados de garantía o de indemnización, como se está haciendo 
ya en algunos países desarrollados". 

El libro VIl, finalmente, deberia destinarse a las sucesiones. Tenemos 
dudas acerca de si el contrato de donación deberia mantenerse aquí o trasla
darse al libro v, junto con los demás contratos. En 10 que a sucesiones pro
piamente tales se refiere, pensamos que debe repensarse muyseriam~mte la 
institución de las asiguaciones forzosas, tenieudo a la ViSta los cambIOS so
ciales provenientes del aumento de la longevidad, los que ponen en tela de 

24 Seguimos aquí el pensamiento de Genevieve VINEY, "Les difficultés de la recodification 
du droit de la responsabilité civile", en Le Code Civil· Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004. 
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juicio la obligatoriedad de estas asignaciones cuando los herederos han lle
gado ya a la edad adulta. 

tEs todo esto una utopía? ¿Un sueño de una noche tibia de primavera? 
Si Chile pudo darse, al inicio de su vida republicana, uno de los códigos 
civiles mejor sistematizado, mejor balanceado, más ponderado y, a la vez, 
más moderno y más bellamente escrito de tantos códigos elaborados en 
nuestro continente; no parece tan descabellado que -después de ciento cin
cuenta años desde su promulgación- no sea capaz de mostrar nuevamente 
la capacidad de creación jurídica que caracterizó al Código de Bello. 

1 Hi 

T 
I LA DESCODIFICACIÓN 

EN LA JURISPRUDENCIA FRANCESA. 
MIRADA DE UNJUEZ 

Míchel Co11Eil1er' 

El 21 de marzo de 1804., Bonaparte, Primer Cónsul, ordenaba que fueran 
reunidas bajo el titulo de "Código Civil de los Franceses" las treinta y seis 
leyes votadas sucesivamente en el transcurso de los dos años precedentes. 
Hoy dia, dicho Código CiVIl cnmple dos siglos. 
Como dice M Guy Canivel, primer presidente de la Corte de Casación, 

"el código civil es un libro símbolo, y un libro de símbolos que guían 
nuestras rutas de juristas. Símbolo de unidad, unidad de Derecho, 
unidad naciona~ unidad original-símbolo de modernidad y de reju
venecimiento indefinido- s(mbolo de sabidnría, de razón, de com
promiso -símbolo de una ley clara, magníficamente redactada- sím
bolo de instituciones señera;,; y de principios fuertes". 

El Código Civilhasido acondicionado, modificado; corregido, completa
do. Pero no ha sido sustituido. Signe siendo la fuente central del Derecho 
Privado_ Es "lo normal de nuestra vida social". 

Entunces, corresponde celebrar el bicentenario, hacer aparecer los 
múltiples temas que pueden mostrarse con motivo del examen de lo que se 
puede llamar un monnmento del Derecho. 

Así es como, bajo la ímpulsión de la Presidencia de la República, del 
Senado, de la Asamblea Nacional y del Ministerio de Asuntos Exteriores, 
nnmerosos estudios, coloquios, conferencias y exposiciones se han llevado a 
cabo en Francia y en muchos otros países ... el coloquio de hoy, en la Univer
sidad Diego Portales es una de las manifestaciones capitales en América Lati
na, influida por el Code Civil en su codificación, especialmente en Chile. 

El tema del estudio que me fue propuesto es el siguiente: Evocar y des
cribir la "descodificación" y proponer algunos ejes de reflexión respecto a 

~ Primer presidente de la Corte de Apelaciones. de Rennes, Francia . 
.. El texto fue revisado por el doctorando Sebastián Ríos L., a quien los editores 

agradecen su significativo trapajo. 
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uua difícil recodificación, en las actuales condiciones de la renovación de 
las fuentes internas y de la proliferación de las fuentes internacionales del 
Derecho. Codificación que no puede significar, sin desviación del sentido 
profundo de dicho ténnino, una simple acumulación de textos, una compi
lación de los derechos existentes sin estructura racional, de manera jerár
quica, sin plan, sin posible intervención del juez, gniado por la doctrina, en 
la evolución del Derecho. 

No vengo aquí a participar en calidad de científico o de teórico del Dere
cho. No soy historiador, ni sociólogo, ni comparatista, ni economista. No 
puedo pretender acceder a la verdad científica. Soy un juez generalista, de lo 
cotidiano, pero debo poder aharcado todo, -Derecho Privado, Derecho Pe
nal, Derecho Público, Derecho Constitucional- y dictar sentencia sin come
ter demasiados errores, con humildad y teniendo en cuenta la efectividad de 
la decisión que se dicta y el alcance individual -y a veces colectivo- de ésta. 

Me veo confrontado, al mismo tiempo que todos mis compañeros auxi
liares de justicia, todos los eminentes universitarios y el legislador, a esa 
brutal aceleración de la historia que llevaba al decano Savatier a exclaruar, 
en sus Metamorfosis del Derecho de hoy, hace unos cincuenta años: "Escribir 
sus líneas sobre arenas movedizas es una de las melancolías de los escrito
res juridicos de hoy". 

Me encuentro hoy, pues, entre ustedes, y es para mí un gran honor y 
una gran alegria -aunque mi castellano deje tanto que desear- en calidad de 
práctico que debe, so pena de denegación de justicia, responder al litigio 
que se le somete en el silencio, en la oscuridad o en la insuficiencia de la ley, 
pero sin que su pronunciamiento tenga el valor de una disposición general 
o reglamentaria (artículos 4 y 5 del Código Civil]. 

Pero precisamente dicho poder de interpretación, que los jueces tan 
arupliamente usan, pese a una inflación legislativa sin precedentes, puede 
ser la prueba, según algunos excelentes autores, de una pretendida 
descodificación. 

Recuerden a los autores del Código Civil designados por Bonaparte, y la 
voluntad política de éste. 

Recuerden a la cuadrilla de los cuatro y a la filosofía que prevalecía 
sobre un código cuyo objetivo esencial era dar al pueblo una constitución 
civil permanente, un único Derecho para un único pueblo, tomando en con
sideración los principios esenciales adquiridos tras la revolución: laicismo, 
abolición de privilegios, igualdad de derechos y libertades. 

Recuerden a Tronchet y Bigot de Préarueneu, magistrados especialistas 
de la tradición de los paises con costumbres. Portalis y Mallevile, abogado y 
magistrado, respectivamente, que representan la tradición de los países con 
Derecho escrito. Los cuatro, juristas de talento, moderados y liberales. 
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Recuerden, en particular, a Portalis, quien marcó y sigue marcando 
nuestro concepto del Derecho y a su discurso preliminar a la adopción del 
Código, tan Citado que, muy a menudo, tomó el valor de refranes. 

Así es como escribió: 

"Nos hemos abstenido de la peligrosa arubición de querer solucio
mtrlo todo, preverlo todo ... las necesidades de la sociedad son tan 
variadas, la comunicación· de los hombres tan activa, sus intereses 
tan múltiples, sus relaciones tan aruplias, que es imposible para el 
legislador atender a todo ... ". . 

Además, ¿cómo impedir que la acción del tiempo se oponga al curso de 
los acontecimientos y a la evolución de las costumbres? ¿Cómo calcular 
por adelantado lo que sólo la experiencia puede revelarnos? 

En una palabra, hoy podriaruos decir, ¿cómo anticiparlo todo? 
Este discurso preliminar, así como el propio Código en sus tres libros 

desiguales, "De las Personas" "De los Bienes y de las diferentes modifica
ciones de la propiedad" y "De las diferentes maneras de adquirir la propie
dad" demuestra cual fue la arubición del legislador de 1804: Expresar de 
manera construida y coherente un concepto global de la vida en sociedad, 
un "querer vivir juntos", realizar, como destacaba el decano Carbounier, 
una verdadera constítución civil de Francia, asegurando por su permanen
cia -contrariaruente a las instituciones políticas-, esta estabilidad tan nece
saria para el desarrollo de la vida y de la cohesión social, necesaria al com
pleto desarrollo del hombre ciudadano. 

Así es como, tras una construcción jurisprudencial copiosa y la elabora
ción de una obra legislativa considerable -ya volveré sobre ello- desde el 
propio corazón de la matriz, el Código, se ha desarrollado toda una arborescen
ciade códigos particulares (Código de la ConslIUcción, Código deSegoros-Por
talis les era tan profundamente hostil- Código de la Nacionalidad -el que, a fin 
de cuentas ha sido reintegrado al Código Qvil-- Código de laPropiedad Intelectual, 
de la Copropiedad, del Urbanismo, del Trabajoy demás, derivados todos del Códi
goQVÜ¡. 

Pero se trata realmente de una descodificación, donde ciertos textos 
obsoletos se han convertido en conchas vacías, y otros, en particular los 
artículos 1.382 y siguientes, se han convertido en "cabezas de a1fi1er sobre 
las cuales se han asentado rascacielos ... ". 

Cierto es que el Código ha dejado a veces de ser magnifíco. Victor Hugo 
lo injurió, calificándolo de "pueril y honrado", siendo destronado por aque
llos que en 1968 lo calificaban de "librito rojo de la burguesía". 

Es verdad, se creyó que este libro de referencia, este libro monumental, 
no era más que un vestigio de la historia 
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Sin duda, cierto desorden se ha instalado en lo que constituye el zócalo 
del Derecho Privado. Sin duda alguna, la ley se ha vuelto "parlanchina, 
precaria, banalizada y de circunstancias". Pero e! Código Civil sigue estando 
ahí, con la nitidez de su estilo, la sencillez de sus palabras, su arquitectura, 
sus grandes textos símbolos (los artículos 545, 1.134, 1.382 Y siguientes). 
Partes enteras se han vuelto a esclibir, pero de 2.281 artículos, l.1l5 se 
conservan en la actualidad. 

Más que del Código en sí mismo, convendría hablar. del espíritu del Códi
go, de su filosofia ... los autores están divididos: pienso en particular en las 
teorías de la nueva civilización del Derecho, del profesor Ewald, de quien 
trataré de decir algunas palabras. La diversificación de las fuentes del Dere
cho. tImplica necesariamente la desaparición de un código civil? ¿Se debe 
sacralizar, como hacía el decano Carbonnier, lo que constituye el origen de 
la vocación de muchos jmistas y hacer del Código Civil "esta inolvidable 
arquilla, esta ciudadela del Derecho, este altar de las leyes"? 

Dicho código civil no volverá, por efecto boomerang, con otro contenido. 
Un código europeo no sucederá al Código Civil en esta inexorable acelera
ción de la historia que evocaba el decano Savatier: 

Este cuestionamiento lancinante de los autores desde 1904 con proyec
tos de recodificación abortados, de magistrados y auxiliares de justicia so
bre el verdadero contenido del Código Civil, sobre su valor, sobre aquello en 
lo que se está convirtiendo; la mirada que hacia él se dirige no está hech.a de 
certezas: yo haré, como todos ellos, más preguntas que respuestas. Estas 
sólo podrían ser arrogantes y presuntuosas, y lo serían tanto más cuanto 
que no soy -ni mucho menos- un teórico del Derecho ... Por lo cual, mi 
intervención se construirá en tres tiempos, quizá desiguales. 

Podríamos, pues, dirigir: 
- Una mirada hacia el pasado, al Código Civil de 1804, su filosofia y sus 

ambiciones, sobre lo que se ha podido llamar, con toda la razón, la 
Constitución civil. 

- Una mirada a su evolución, a lo que ha sido de él, a lo que podríamos 
llamar la "aparente descodificación" con las construcciones doctrinales 
y jmisprudenciales nacidas a lo largo de los años y la inflación de esa 
arborescencia legislativa yesos códigos particulares. 

- Para en último lugar, evocar la imposible recodificación o, más bien, 
la permanencia del espíritu del Código Civil de 1804 y concluir con el 
renacimiento del Derecho en sus múltiples fuentes y en la necesaria 
recodificación en el sentido amplio del término, considerando inútil la 
puesta en marcha de una codificación formal que no sería más que 
una compilación de textos dispersos y copiosos ... más allá del Código 
Civil, pero por el Código Civil, como decía el decano Saleilles. 
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I. MIRADA AL CODIGO DE 1804, A SU FILOsoFíA y A,\1BICIONES, A LA 

CONSTITUCIÓN CIVIL 

Inmediatamente después de las crisis que desde fines del siglo xvm azotaban 
a Francia, en un período de relativa unanimidad que 10 permitía, y bajo el 
impulso y la autoridad de Bonaparte quien fue -pese a su política extranjera, 
de lo más discutible- un Jefe de Estado visionario, se reveló como una nece
sidad absoluta que cada uno dé los ciudadanos pudiera COnocer sus derechos 
y obligaciones, en una Francia con Derechos hasta entonces parcelados, don
de la intensa actividad legislativa posrevolucionaria debía encontrar la consa
gración de los principios fundadores de las relaciones familiares y civiles, 
transponiendo a la vida civil los principios consagrados por la revolución. 

- Igualdad de derechos y libertades individuales. 
Un único Derecho para un único pueblo. 

- Supresión de privilegios, laicización del Derecho. 
- Consolidación y exposición racional de un Derecho llegado a la ma-

durez. 
- Segmidad jurídica y reglas accesibles a todos, y no a una elite. 
- flexibilidad y soltura de reglas, lo que permite su adaptación a las 

nuevas realidades. 
- Ideal de igualdad, de libertad. 
Tales eran las ambiciones de los legistas desiguados por Bonaparte. 
Les convenia, por lo tanto, conseguir una síntesis entre las influencias 

jurídicas y políticas de! Derecho Romano, del Derecho Consuetudinario, 
del Derecho del Antiguo Régimen, del Derecho Natural, del espíritu de las 
luces, del liberalismo. 

Según la formula de M. Poncelet, presidente de! Senado, era convenien
te que dicho Código fuera la expresión más completa y concreta de un "que
rer vivir juntos" en una sociedad pacífica, que fuera la encrucijada ideológi
ca y jurídica fundadora de la sociedad francesa moderna. Tres días antes de 
la adopción del Código Civil, Portalis exclamó: "El orden civil viene a cimen
tar el orden político, la leyes la madre común de los ciudadanos. Les aporta 
a todos una misma protección". 

Así es como, tras un trabajo encarnizado de cuatro meses, muy a menu
do en presencia del propio Bonaparte, nacía el Código Civil Obra considera
ble, de 2.281 articulo s, que trata en tres libros de desigual importancia, de 
las personas (artículos 1 al 515), de los bienes y de las diferentes modifica
ciones de la propiedad (artículos 516 a 710) y de las diferentes maneras de 
adquirir la propiedad (artículos 711 a 2.281). . 

El primer libro, inversamente a los códigos Prusiano o Austriaco con
temporáneos -aún marcados por la sociedad de órdenes- no establece una 
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serie de definiciones sobre el derecho de las personas en general: sus cuatro 
primeros títulos tratan de los derechos civiles, las partidas de estado civil, el 
domicilio y la ausencia, fundando la construcción social no sobre el indivi
duo, sino sobre la familia; de hecho, en los siete títulos siguientes se organi
zan las relaciones personales en el seno de la familia. 

El primer título distíngue los derechos civiles de los derechos políticos, 
sometidos éstos a las leyes constitucionales, y opera fijando los modos de 
adquirir la nacionalidad francesa, una discrimínación entre los derechos 
civiles de nacionales y extranjeros. Estando vinculada la plenitud de dichos 
derechos a la nacionalidad francesa, adquirida ésta por vínculos de familia 
(primando el ius sangínispor sobre el ius solis) no beneficiándose los extran
jeros de otros derechos civiles que aquellos concedidos a los franceses en su 
nación (cláusula de reciprocidad). Los derechos civiles pueden excluirse 
con la pérdida de la calidad de nacional o por la muerte civil, "pena comple
mentaria" de ciertas condenas, conllevando dicha muerte civil la pérdida de 
la propiedad de bienes y la ruptura del vinculo conyugal. 

Asimismo, la laicización del estado civil en e! título 2 le da a éste las 
funciones de conservación de los vinculas familiares y de distinción de las 
familias, bajo la vigilancia del Estado. 

El domícilio quedaba determinado para cada persona en el título 3, con 
la ambición de asegurar el orden social y las relaciones con la justicia y con, 
aqui también, la preponderancia de la familia y dentro de ella, la del padre, 
del marido o del tutor. 

Los títulos siguientes tratan de las condiciones y tipos de casamiento, 
acto civil y solemne; del divorcio, convirtiéndose éste en un drama solem
ne, judicial, formalista, penoso y costoso; de la filiación, con la consagra
ción de la presunción de pateruidad y la dificultad e incluso la imposibilidad 
del reconocimiento de la filiación natural y adulterina. 

La potestad paterna se ve así consagrada con ese poder sin reparto, del 
padre respecto a sus hijos menores de edad. 

El articulo 1.387, si bien plantea el principio de la libertad de las conven
ciones matrimouiales, lo hace con la condición de que no se menoscaben 
los derechos del marido en tanto jefe de familia, el cual, a fin de cuentas, 
queda instituido adruinistrador de los bienes perSOI)ales de su cónyuge. 

Tratándose, por otra parte, de sucesiones, e! Código regula el orden de 
suceder sin tener en cuenta la índole ni el origen de los bienes, sin estable
cer distinción fundada en el sexo, la primogeuitura o el casamiento en se
gundas nupcias. El hijo natural, en la lógica de cuanto precede, no puede 
pretender más que a derechos menores que aquellos de los hijos legítimos. 
En cuanto a los hijos adulterinos e incestuosos, sólo se benefician de alimen
tos simples. 
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. Así vemos cómo este libro, fundamentado enteramente en la familia y la 
prep~nderanC1a del padre, así como también en la igualdad, no podia sobre
VlVlf mdefiuidamente a la evolución de la economía con la revolución in
dustrial, factor amplificador de la evolución del pensamiento y de las cos
tumbres. ¿Es necesario añadir algo más? 

Comprendemos, pues, cómo ese primer libro ha visto a su contenido 
radicalmente modificado, pero durante muchos años, con mucha pruden
cIa: como elllllsmo Portalis recomendó: "convenía tocarlo sólo con una 
mano temblorosa". 

Bajo el impulso y la autoridad, en especial del decano Carbonuier, vimos 
florecer no solamente reformas sino una revolución: autonomía de la mujer 
casada, supresión de la potestad paterna en provecho de la autoridad parental, 
reforma de! divorcio, diversificación de las formas juridicas de la pareja, de
rechos sucesorales de los hijos naturales, etc. No podia ser de otra manera. 

Sin embargo, el Derecho de Familia y de las Personas no sigue forman
do un :odo coherente, a pesar de lo que algunos piensen y, aunque vengan 
a sumarseles d~rechos resultantes de revoluciones tecnológicas o biológi
cas. Con, por ejemplo, el derecho al respeto de la vida privada o el derecho 
al respeto del cuerpo humano. 

Del libro n, que marca innegablemente la consagración del derecho de 
propiedad, conviene retener particularmente el articulo esencial, el articulo 
544: "La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa de la 
manera más absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por 
las leyes o por los reglamentos". 

. Este texto emblemático demuestra el puesto central que ocupa la pro
pIedad individual a principios del siglo XIX. Se trata de un derecho intangi
ble, absoluto, que sólo puede ceder por motivos de utilidad pública o ante 
las desmembraciones relativas y necesarias de éste, que constituyen servi
dumbres o servicios de bienes raíces los que permiten, bajo el control de los 
Jueces, asegurar el buen uso social de éste. 

De este libran, sólo retenemos esto. 
En cuanto al libro lli, éste trata de las modificaciones de la propiedad y de 

las.diferentes maneras de adquirirla; trata largamente de las sucesiones y libe
ralidades, para llegar a la abundante y primordial materia de las obligaciones. 

En materia contractual, quien domina es el consensualismo, de ninguna 
manera la autonomía de la voluntad creadora del Derecho. 

El artículo 1.134: "Las convenciones legalmente formadas tendrán fuer
za legal entre quienes las hayan efectuado". 

El articulo 1.1 O 1: "El contrato es un convenio por el cual una o varias 
personas se obligan, frente a una u otras variaS, a dar, hacer o no hacer 
algo". 
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Las condiciones esenciales de la validez de los contratos se definen, de 
este modo, en cuanto al consentimiento, al objeto del contrato y a la causa 
de éste, y recordando, de paso, la nulidad de los contratos contrarios a las 
buenas costumbres o al orden público. 

Seguidamente vienen definidos y reglamentados los contratos especia
les, tales como la venta o arrendamiento de cosas. Finalmente, se evocan las 
garantías, explícitamente defmidas y sancionadas (fianza, privilegios, pren
da, hipoteca) En cuanto a las sociedades, son rápidamente evocadas. 

Desde este momento, este derecho, suficiente para la economia del si
glo XIX, no podía más que crecer de manera casi exagerada con la revolu
ción industrial, la organización del trabajo, la importancia de las inversio
nes ... se incrementó, indudablemente, pero por arborescencia, con la 
elaboración de los códigos particulares ... 

Para acabar, este mismo libro sólo dedica diecisiete articulas a las obli
gaciones que nacen sin convención y, sin embargo, se trataba del capítulo 
esencial. 

¿Qué nos dice el articulo 1.382 del Código CiviR: "Cualquier hecho del 
hombre que cause a otro un daóo, obligará a aquel por cuya culpa se causó, 
a repararlo". 

No hay defiuición expresa de la noción de culpa, no hay cuantificación 
de la reparación. Evidentemente, es la puerta abierta a la interpretación 
jurisprudencial, tal como lo deseaban los autores del Código. 

El articulo 1.384 extiende esta responsabilidad en razón de las personas 
por cuyo hecho se debe responder o de las cosas que se tienen bajo custodia. 
En la generalidad de sus términos, también era fuente de una abundancia, de 
una hipertrofia jurisprudencial, llevada al uuisono de los progresos técuicos. 
¿Se trata de una descodificación que deja el campo libre a un poder soberano 
del juez, creando, de este modo, el Derecho fuera del Código Civil! 

Pregunta esencial que me toca comentar. 

n. UNA MIRADA A LA EVOLUCIÓN DEL C6DIGO CIVIL, 

AL ESTAUJDO DEL DERECHO FUERA DEL C6DIGO CIVIL y A LA VERDADERA 

O APARENTE DESCODIFICACIÓN 

Como acabo de decir, el libro primero del Código Civil se ha visto trastorna
do desde su promulgación. Ello, tras dos siglos de una brutal aceleración de 
la historia -evocada por el decano Savatier-, en una vertiginosa espiral que 
nos hace hoy temer lo que tiende hacia lo infinitamente grande y a lo infini
tamente pequeño con todas sus consecuencias tecnológicas, económicas, 
financieras, sociales y societarias, filosóficas y políticas. ¿ Cómo imaginar 

124 

L.", DESCODlFICACIÓN EN LAJURlSPRUDENCIA FRANCESA. MIRADA DE UNJUEZ 

que el legislador de 1804, pese a la filosofía jurídica que presidió su labor, 
pudiera imaginar situaciones juridicas que iban a ver la luz y trazar de este 
modo líueas para la eternidad? Salvo en caso de no tener a la vista, en aque
lla época, más que un código puramente moral, lo que no hubiera sido un 
conjunto de reglas aplicables a todos y a cada uno. 

Portalis, con la modestia del gran jurista que era, insistía en que el legis
lador no podía oponerse al curso de los acontecimientos, a la evolución de 
las costumbres; pero también pensaba que la generalidad, la sencillez y la 
coherencia de la construcción de las que, con Napoleón, tan orgulloso se 
sentía, no podían permitir que únicamente la jurisprudencia, respaldada o 
acompaóada por la doctrina, hiciera frente a tales transformaciones. 

Así fue como el legislador intervino, a fin de cuentas muy rápidamente, 
en materia de divorcio, primero para suprimirlo, lnego para reestablecerlo; 
reformó, asimismo, las condiciones del matrimonio, la condición de la mnjer 
casada, su capacidad y sus poderes, la potestad paterna .y sus exorbitantes 
derechos en provecho de la autoridad parental, el derecho de la filiación; 
reformó el derecho de la nacionalidad para hacer de él un código especifi
co, que se reintegró después en el Código Civil; reformó el derecho de los in
capaces, el derecho de sucesiones, el derecho de familia; el derecho de las 
personas dejó de ser lo que era y fueron precisos algunos titubeos jurispru
denciales para llegar a esta masiva intervención del legislador después de 
1804. Sin embargo, ¿se puede hablar de descodificación? ... el individualis
mo ganó preponderancia frente a la familia, la igualdad se reforzó, la mujer 
encontró plenamente su puesto ... es verdad, la filosofía de los siglos XVlII Y 
XIX ya no tiene razón de ser, pero nuestro Código, en este libro 1, ¿No volvió 
acaso a recuperar su coherencia, sus estructuras, su legibilidad -garante de 
la seguridad jurídica-, conservando poquisirnas escorias? ¿No supo acaso 
captar y volver a captar los elementos esenciales del orden civil? 

La situación es más compleja en los dos libros siguientes del Código Ci
vil, los cuales, al menos en el plano puramente textual, pudieran parecer 
más estables. Pero, ¿cuántos códigos específicos nacieron de él? ¿Cuáu abun
dante es la jurisprudencia? ¿Serian, pues, ambos libros solamente un her
moso recuerdo? ¿Un símbolo? ¿Un ejemplo? 

En efecto, el Derecho de Bienes, y el Derecho de Propiedad en particu
lar, no se han movido, pero sólo se entienden acompaóados por el Derecho 
de Minas y por el Derecho de Excavación. Las servidumbres se han am
pliado. El Derecho de los Bienes Inmuebles se lee en el Código Rural, el 
Código del Medio Ambientey el Código del Urbanismo. El Derecho de la Copro
piedad emigró también hacia un código específico y se vio reforzado en 
1938, en 1965 y después en 1971, sin suprimir por ello el poder de aprecia
ción del juez. 
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Del mismo modo, y al amparo del un código inmóvil, el contrato de 
arrendamiento de obra se desarrolló en el Código de la Construcción. El con
trato de seguro, deshonrado por los legistas de principios del siglo XIX, se 
desarrolló de manera específica en el Código de Seguros. El contrato de traba
jo, y el Derecho del Trabajo encontraron su plenitud -que, sin embargo, 
aún no termina- en el Código del Trabajo, reformado sin cesar, pero que 
sigue citando al único articulo que le concierne, en el capítulo III del título 8, 
respecto al contrato de arrendamiento. Se trata de! articulo 1.780, que pres
cribe: 

"El contrato de servicio, establecido sin determinación de duración, 
puede cesar siempre por la voluntad de una de las partes contratan
tes. 

No obstante, la resciliación del contrato por la voluntad de uno 
sólo de los contratantes puede dar lugar a daños y perjuicios. 

Para la fijación de la indemnización que se conceda, si ha lugar, 
se tendrán en cuenta las costumbres, la naturaleza de los servicios 
contratados, el tiempo transcurrido, las retenciones efectuadas y los 
pagos efectuados con vistas a una pensión de jubilación y, en gene
ral, todas las circunstancias que pudieran justificar la existencia y 
determinar el alcance del perjnicio causado". 

No obstante, todos esos códigos "pequeños por el ámbito", "importan
tes por lo que regulan", códigos específicos y a veces minuciosos -el último 
de ellos nacido el9 de julio de 2004, Código de Correos yde Comunicaciones 
Electrónicas- encuentran sus raíces en el Código Civil ... incluso, la jurispru
dencia "exorbitante" encontró en dichos ámbitos sus límites. 

¿Se trata de una descodificación en e! sentido limitado del término, en el 
sentido en que comúnmente hoy lo admiten gran cantidad de académicos? 
¿El legislador de 1804 podia reahnente imaginar, incluso, temiendo el prin
cipio de una evolución de éste hacia un término mucho más amplio, un 
código civil capaz de regir en un solo texto toda la actividad humana? 

No, más que una descodificación, es preferible evocar la "matriz" y sus 
arborescencias, en una lógica más compleja y rica que la que nos propone 
hoy la informática, con sus interconexiones y sus vínculos. 

Del mismo modo, con un tronco común que parece inmutable e inmó
vil, las legislaciones particulares, codificadas a su vez, se han hecho cargo 
de los contratos especiales, tales corno el arrendamiento rura! y el arrenda
miento de vivienda; las cláusulas abusivas de créditos, que fueron codifica
das en 1978 en el Código del Consumo, que integró también el endeudamiento 
excesivo, reformado éste últimamente con el restablecimiento personal; y 
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también es en el Código donde quedan defmidas y sancionadas las obligacio
nes de conformidad, de seguridad -con repeticiones en el Código Civil-, las 
que e\~dencian así, una vez más, el fuerte vinculo de filiación que los une. 

La jurisprudencia, por su lado, reguló de manera pretoriana el enrique
cimiento sin causa hace más de medio siglo; en los contratos, las obligacio
nes de medios, de resultados, de seguridad-resultado, y la obligación de 
información, la que en parte volvernos a encontrar en el Código de Sanidad 
Pública. 

Los desarrollos de la jurisprudencia han permitido definir mejor la re
gIa esencial según la cual nadie puede prevalerse de su propia torpeza; para 
operar la diferenciación entre obligación solidaria y obligación insolidum; 
para aceptar, con repetidos titubeos, la garantía a primera demanda. 

El derecho de la responsabilidad delictua! y cuasidelictual, tan apresura
da y parsimoniosamente tratado por el Código Civil-unas veinte líneas en 
tres articulos- se enriqueció profundamente en el transcurso de una extensa 
construcción de tipo pretoriano con las teorías del riesgo, las teorías de la 
causalidad directa e indirecta, la teoría del abuso del derecho, la definición 
de custodia de la cosa, de su papel activo o pasivo, de los criterios de la 
custodia de la estructura, de la custodia del comportamiento, de la custodia 
colectiva, precisó la noción de fuerza mayor, etc., viniendo la ley de 1985 a 
precisar todas las reglas de responsabilidad e indemnización en caso de 
accidentes de tráfico. 

O sea, un equivalente a treinta veces el texto original. 
El Derecho de la Responsabilidad se ha vuelto efectivamente complejo; 

peIjudicando, así, a la seguridad jurídica. Por esta razón, sobre la base de 
los fallos jand'heur" y "Franck", en materia de accidentes de la circulación 
(y a pesar de la inventiva del juez y de la doctrina), la progresiva socializa
ción del riesgo condujo inevitablemente al legislador a integrarlos en la ley 
(mediante el texto de 1985), que intenta seguir la tradición del Código CiviL 

A fin de cuentas, el legislador ha debido tornar en consideración las 
reformas legislativas solicitadas por la Corte de Casación en sus decisiones 
de principios dictadas en la Asamblea Plenaria o contenidas en su informe 
anual; pero la jurisprudencia, viéndose también obligada a la observación 
rigurosa del Derecho supranacional, del Derecho comunitario, del Dere
cho europeo, de acuerdos y de tratados bilaterales, ¿es, no obstante, un 
factor de fragmentación y de dispersión del Derecho? No estoy tan seguro. 

mI origen de una distorsión de estos principios -un único derecho para 
un único pueblo, igualdad ante la ley, laicismo de derechos civiles- es la 
jerarquizaéión y estructuración de las normas? No lo creo ... es cierto que 
sólo el estudio de esos textos legislativos sería inoperante sin estudiar tam
bién la jurisprudencia ... pero es, me parece, plantear un falso problema. 
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La jurisprudencia no es más que una interpretación de la ley, que el 
propio Código Civil impone en sus artículos 4 Y 5. En este sentido, ella no se 
distingue del texto que pone en práctica ... esto sigue siendo verdad hasta en 
el caso de una jurisprudencia deformante, exorbitante, subversiva, incluso. 

Como dice el profesor Aubert: "La jurisprudencia no es mas que la 
revelación, ortodoxa o no, del sentido de la ley, al legislador se le supone 
garantizar el sentido de tal modo revelado, mientras no decide intervenir". 

Así, y por mucho que les pese a un gran número de universitarios, y 
que me perdonen ... para nosotros los jueces el Código sigue estando ahí. Es 
nuestro Código fuente, nuestro Código referente. Sigue teniendo el mismo 
sabor, el mismo color, sigue siendo nuestra referencia por excelencia. Des· 
de luego, en su redacción de hoy, no nos abandona, aunque vaya acompa
ñado de una nmnerosa descendencia. 

¿Debemos volver a hacer un nuevo código? ¿Podemos hacerlo? ¿Sigue 
respirando el espíritu del código? ¿Hay que resignarse, a pesar de todo, a 
esta aparente descodificación? 

nI. LA IMPOSIBLE RECODIFICACIÓN, O MEJOR DICHO, 

LA PERMANENCIA DEL ESPÍRITU DEL CODIGO 

El Código de 1804 ha muerto. Portalis, sin duda, no reconoceria nada. Con· 
cebido como un todo, en un periodo de relativa unanimidad de sosiego en 
las aspiraciones perpetuamente renovadas de una sociedad, que la dispersa 
y la divide, en un periodo de excepción y por efecto también de una volun
tad política fuerte, no pudo sobrevivir en su estado original: estructurado, 
sencillo, despojado de declaración de principios prelíminar sin verdadero 
alcance juridico -como tan bien se sabe hacer hoy-, escrito en una lengua 
que todos comprenden ... La vida del Derecho es infinita, prolífica: nuestro 
Código Civil de 1804, cuyos proyectos de recodificación después de 1904 y 
de 1945 no pudieron realizarse ¿Sería sólo un vinculo de la memoria, una 
ohra de biblioteca, una nostalgia, la expresión de un ideal de perfección 
jurídica, como recuerda el profesor Ewald? 

La filosofía general del Código Civil no era individualista y liberal, en el 
más amplio sentido del término: no se trataba de dar derechos a los indivi· 
duos y menos aún, a ciertos individuos contra otros. 

La filosofía del Código Civil es una filosofía de la Institución, que organi
zando la vida civil permite la libertad. El concepto de Derecho es hoy socio
lógico, con las consecuencias que de ello se derivan. 

Por lo tanto, las construcciones pretorianas de la jurisprudencia, los 
múltiples códigos especializados con textos de Derecho Civil, repartidos 
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por aquí Y por allá, la diversidad de las fuentes de! Derecho: nacional, co
munitarias y europeas, supranacionales, como aquéllas nacidas de la con
vención de Derechos Hmnanos, ¿han llevado, porvia de incorporación, a 
un fortalecimiento del Código CiviR ¿O, por via de "descodificación-frag
mentación" a un empobrecimiento del mismo? ¿O a una desaparición de 
éste? Podríamos estar tentados de no ver en el Código Civilmás que un mo
delo ideal, pero que ya no sería sino sólo una cáscara vacía ... 

En cuanto a mí respecta, con e! profesor Rémy, no pienso que haya que 
resignarse a este estado de cosas y admitir dado por hecho que el Common 
Law ha suplantado definitivamente al Derecho escrito romano-franco·germá
nico, que presenta un carácter fiable y seguro en muchos ámbitos del Dere
cho Privado y que, aquí y allá, nos envidian. Pero no hagamos de este tipo de 
cosas una querella partidista: los derechos se enriquecen unos de otros. 

Dos vías me parecen aún abiertas a la recodificación ... no a una reco
dificación de Derecho Constante, por vía de ordenanza, que no sería otra 
cosa que una compilación vana y costosa. 

Una vía, la más natural, que sería una verdadera recodificación de la 
totalidad del Derecho Civil, a la imagen qnizá de lo que han conocido los 
Paises Bajos, Québec, Portugal, y algunas recodificaciones en Brasil, en 
Perú o en Chile en partícular, una codificación en Vietnam, y me quedo 

corto sin duda ... 
Desde luego, esta recodificación-innovación, presentaria una cantidad 

de dificultades técnicas: en especial, habría que integrar, ordenándolas, las 
directivas europeas, los aportes del derecho del consmnidor, los de la con
vención de Viena en materia de venta internacional-de mercancías; identifi
car las leyes particulares que debieran integrarse a dicho código, determi
nar el perímetro de esta reestructuración del Código Civil, reorganizando los 
catálogos de los contratos especiales, volviendo a examinar la responsabili
dad delictual del libro Ill, con el riesgo de una reforma por tramos que 
llevaria a los extravíos que sigue conociendo la codificación del libro 1, rela

tivo al Derecho de las personas ... 
Tal reforma de fondo del Código Civí1, emprendida de 1904 a 1911, y 

después de 1945 a 1953, ha fracasado en dos ocasiones: en parte o de mane
ra general, el proceso de la recodificación sería obviamente larguísimo. 
Esta última solicita respiro y una verdadera voluntad política. Retomando 
una frase del profesor Rémy: "El espíritu del tiempo que oscila horizontal
mente entre el tratamiento de lo social y el gobierno, no se presta a la cons
trucción de una catedral de Derecho Civil". 

Prosigniendo con Phillipe Rémy, podemos imaginar con inqnietud en 
tal proyecto el entorpecimiento de las sesiones parlamentarias, "el borrador 
de las enmiendas -el fenómeno del lobbying no se agota, sino muy por el 
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contrario, aumenta con la fragmentación de las voluntades categoriales
para acabar ante el Consejo Constitucional, con sus debidas reservas o sus 
cortes parciales. ¡No! De manera malsonante "todavia no hemos salido del 
atolladero" . 

N o obstante, el Código Ovilpodría volver a escribirse y a reacondicionar
se, en particular con respecto al derecho de los principios generales del 
contrato; respecto al de la responsabilidad, con una formulación completa
da, por un lado por disposiciones legislativas y jurisprudenciales relativas a 
la responsabilidad del hecho personal, de terceros y del hecho de las cosas; 
y por otra parte por medidas y tipos de reparación de daños. Se podrian 
introducir contratos especiales tales como la subcontratación y, en sentido 
inverso, excluir otros tales como el contrato de venta de inmueble a cons
truir, para unirlo a un código que podría ser, segón preconiza el profesor 
Aubert, un "código del inmueble". 

Otra vía, tanto o más sorprendente y que, paradójicamente, no sería ne
cesariamente más compleja, aunque la extensión de la Unión Europea con 
sus numerOsos candidatos a la integración puede dejar perplejo, sería la 
elaboración de una codificación europea. 

Esta cuestión se discute mucho. La doctrina en Francia es mayoritaria y 
violentamente hostil. Pero en Europa, grupos privados de universitarios 
trabajan en ello. El fundamento de este código podria ser la Convención 
Europea de Derechos Humanos... ¡Es menester soñar! 

Para concluir, me quedo con dos palabras: el espíritu de la codificación 
difundido en Europa y en parte del mundo por la Francia de 1804, obra 
considerable y que se ha debilitado sólo en parte, por una ironia de la histo
ria podria volver a Francia, a través de Europa. Pienso que, al fin y al cabo, 
este Código que ya está presente en los espíritus, aunque parcial, verá la luz. 

Espero que, finalmente, se vea sentar cabeza al legislador, tal como lo 
desea el señor Debré, presidente de la Asamblea Nacional, y que se limite a 
su esfera de competencia: reducir la recopilación de leyes, que pasa de 380 
páginas en 1964, a 2.350 en 2004. Y que se vea a los jueces reaccionar, 
pero sin precipitación: que acompañen la evolución social y económica con 
una jurisprudencia que ya no sea subversiva, sino serenamente adaptada. 

Si estos párrafos no son más que un sobrevuelo y una sucesión de inte
rrogaciones y deseos, es por que el tema es inagotable, y porque se presta a 
las querellas de la doctrina y de las camarillas ... 

Disculpen ustedes, pues mi defecto de orgullo, mi arrogancia y mis no
respuestas; el modesto ejecutante que soy no podria ir más lejos. 

Muchísimas gracias por su atención y su paciencia, y al final, no resisto 
el placer de citar a Montesquieu: "Hay que iluruinar la historia con las leyes 
y las leyes con la historia" ." antes de ceder la palabra a grandes espíritus. 
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Y, además, estas palabras que me obsesionan, y podrian aplicarse al 
Código Ovil dentro de algunos años ... Las escribió Paul Cheuier, abreviado 
demasiado pronto por los revolucionarios: "Dos mil años transcurrieron 
sobre las cenizas de Homero, y desde hace dos mil años, Homero, respeta
do, sigue aun siendo joven de gloría e inmortalidad". 
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COMENTARIO A CONFERENCIAS 
DEL PRESIDENTE MICHEL COUAILLIER 
y DEL PROFESOR GONZALO FIGUEROA YÁÑEZ 

Hemán Corral Taldani' 

1. "L'ErÁDElADECODIFlCAZlONE': 

DOS DÉCADAS DESPlJlÍS 

El 20 de junio de 1978 en una sala de clases de la Universidad de Salamanca, 
el profesor Natalino Irti sostnvo por primera vez su opinión sobre la crisis 
del sistema basado en el Código Civily anunció que había llegado" l'etii de la 
decodi!icaziom!'. El tema de la clase versaba sobre la relación entre el Código 
Civil y las leyes especiales no recogidas en el Código. 

Veinte años después de la publicación de su teoría en un ensayo (1979), 
que suscitará apasionados debates en la dogmática italiana y europea (y 
tardíamente en la americana y chilena), en el prólogo de la cuarta edíción1, 

Natalino Irti lejos de rectificar alguno de sus postulados se cree en el deber 
de sostener que su concepción, pese al tiempo transcurrido, debe conside
rarse esencialmente correcta. 

No estará de más, pensamos, que nuestro comentario a las contnnden
tes conferencias del presidente Couaillier y del profesor Figueroa, sobre los 
procesos de descodíficación y recodíficación, parta de una revisión de la 
teoría de Irti en sus postulados originales. Cuando se habla de "descodífica
ción" a secas, puede darse la impresión de que nos estamos refiriendo a un 
hecho simple que no tiene mayor novedad, a saber, el vaciamiento de cier
tos contenidos del Código Civilen favor de leyes especiales. O, por el contra
rio, podemos creer que estamos ante un mero ataque exasperado contra los 
valores expresados en el Código Civil, un alegato politico en favor de la 
constitncionalización del Derecho Civil y un llamado a una sustitnción o 
modernización del corpus iuzis. Si entendemos así lo que se ha dado en lla
mar descodificación, puede considerarse sencillo restar importancia o, in
cluso, refutar la "pérdída de valor del Códígo", o sea, como hace el presi
dente Couaillier, defendíendo la estabilidad del Code Civil y su plasticidad 

. Profesor de Derecho Civil y decano Facultad de Derecho Universidad de Los Andes. 
, Giuffre, 1999. 
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para ser adaptado a la realidad social por la via de la" d . 
intervenciones puntuales delleoisladof' es dec' I Jll1SPru enCla ode las 
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reglas codificadas Estaríam qu.e fsuperan en contenido y jerarquía a las 
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los valores por ellas consagrados. 'g0, tanto en sus normas como en 

De la observación del fenómeno Irti des d 
lógica para Id" ' pren e una propuesta metodo-

al 
e OgIllatico y para la ciencia jurídica El Código debe d' d 

ser varado como derecho comtin l' eJar e 
tuir uno más de I '. Y sup etano y debe resiguarse a consti-

os ffilcroslstemas conformado . 
laciones especiales. La dOgIllática d' ,. s p~r esta vanedad de legis-
sistema de! Derecho Civil. Es con:~:~:o;~: ~eIaenel Códig~elmismo 
d~ no poder enseñar Derecho Civil sino Código ¿! J'rt

ta 
frl an

b 
ces ~rugu~t 

dica de la Escuela de la Ex" . m. a e a oraClon Jun-
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amplificar el sistema cu a base d J mejor, orgamzar, 
reside en el Códig, L y I Con ensada en reglas generales y abstractas 
reconducidas en s:'- va~ío:r:~o:speClale~ son consideradas excepcionales y 

~~~~t~~ cl:~;:le~~~~i~~~:~~~:!;:.:e:eJ!~:;~p~~~~~~~~: ~¡ 
En la teoría de Irti la descodifi . , . 

tradicional de concebir y operar e~:~I~::~~~ ~~~:~s::r p~~~::~s;~:~ 
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se en la actualidad. No existe ya un solo sistema que conecte al Código Civil, 
como parte general, con las leyes especiales, como Derecho particular. Las 
leyes especiales son cada una de ellas un verdadero sistema que se autoali
menta y nutre con principios interpretativos propios y exclusivos. Del 
monosistema del Código Civilhemos pasado a un derecho privado polisisté' 
mico, siendo el Código Civil uno más de esos muchos sistemas frag¡nenta
dos y dispersos. Su función ya no es supletoria ni aglutinante, sino residual: 
lo que no aparece regulado por los sistemas, particulares puede encontrar 
cabida en el texto amplio del Códigd. Puede, también, el Código proveer a 
los demás sistemas de conceptos o categorías, pero a condición de que sean 
generalisimas (como contrato, propiedad, derecho subjetivo etc.) y, por lo 
tanto, instrumentales y no orientadoras o rectoras: 

"Las leyes externas -dirá Irti- multiplicándose y consolidándose, 
volverán más rápido y profundo el proceso de expropiación del 
Código, reducido, por un lado, a disciplina de casos residuales, y, 
por el otro, a reglas de institutos amplísimos, considerados como 
presupuestos justamente por aquellas leyes. Las disciplinas genera
les permanecerán en el Código como ramas secas, sectores norma
tivos superados por nuevos principios generales y ricos en simple 
prestigio o sugestión histórica: más temprano o más tarde, caerán 
del viejo tronco, y serán absorbidas por las leyes consolidadoras de 
materias o clases de relaciones singulares"3. 

Se abre, por tanto, un panorama complejo para el jurista acostumbrado 
a apoyarse constantemente en el Código y en un solo sistema de reglas y 
valores. Irti llega a postular la existencia de normas que sencillamente no 
pertenecen a sistema a1g¡mo; serían normas asistemáticas. 

Su propuesta es que la misión y e! método tradicional de la dOgIllática 
civil, que era la construcción de un gran y tinico sistema, a través de la 
coordinación de las leyes especiales en tomo al Código, debe ceder paso a 
una modesta recomprensión de la complejidad de la legislación framentaría 
y dispersa que conocen hoy día los países que siguieron e! proceso de codi
ficación francés. Curiosamente plantea un cierto regreso a la exégesis (una 
"neoexégesis) que no se funde ya en el Código Civil sino que tenga en cuenta 

2 Natalino lRn, L 'eti de la decodificazione, 4a ed., Milano, Giuffré, 1999, p. 40: "Al Código 
Civil no puede reconocerse ... el valor de dereceho general, de sede de principios, que son 
desarrollados y 'especificados' por leyes externas. El funciona hoy como derecho residual, 
como disciplina de los casos no regulados por las normas particulares". 

3 Op. cit, p. 47. 
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las leyes especiales de un modo paritario con aqné~ sin la pretensión de 
construir un único y globalizante sistema juridico sino, más bien, dando 
cuenta de su multiplicidad y fragmentariedad'. 

3. LA VIGENCIA DE ESTOS POSTULADOS EN WS INICIOS 

DELSIGW XXI 

Como vemos, de esta apretada sintesis, la teoria de la descodificación resul
ta sugerente y provocativa. No basta con desecharla diciendo que a veinte 
años de su formulación los códigos siguen vigentes o que, incluso, se han 
renovado o aprobado nuevos códigos, como destaca el profesor Figueroa, 
que agrega, además, que también en Chile se hacen esfuerzos por la Funda
ción Fueyo para revisar el Código de Bello. 

Pero Irti nunca ha sostenido la desaparición de la técnica codificadora 
siuo, más bien, la pérdida del sentido nuclear del Código, su capacidad de 
proyectar una fuerza directiva a todo el Derecho Privado y otorgarle la 
consistencia de un sistema único y coherente. El problema no es, entonces, 
si debe o no existir un código civil, sino cuál es el papel que se asigua a 
dicho cuerpo legal en la organización y aplicación del material juridico nOr
mativo y cómo se resuelve la tensión entre Código, Constitución, legislacióu 
internacional y legislación especial claramente exhorbitantes de las reglas . 
tradicionales. 

Irti habla, desde la experiencia italiana, de leyes que surgen como pro
ducto del acuerdo entre los gremios y el gobierno, lo que le da pie para soste
ner que se ha invertido el principio de que el contrato tiene fuerza de ley, por 
~l inverso de que la ley adquiere la fuerza del contrato'. Nosotros nos senti
mos tentados de añadir a este fenómeno (menos frecuente en uuestro país), las 
uumerosas leyes de carácter mediático que buscan principalmeute enviar un 
mensaje a la opinión pública a través de los medios de comunicación social. 

Es claro que hay un cambio fenomeuológico y que éste debe influir en 
la metodologia de la producción, interpretación y aplicación del Derecho. 
Pero lo que no resulta fácil compartir can Irti es que efectivameute el Código 
Civ.ü haya sido reducido a un derecho residual, prácticamente sin utilidad 
para resolver los problemas de la realidad social y sobrepasado por los 
microsistemas de la legislación particular. 

'¡RTI (n. 2), p. 139. 
; Op. at,p.37. 
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4. UN CUESTIONAMIENTO A LA TEORÍA DE LA DESCODIFICACIÓN 

Aunque muchos autores han sentido la fuerza persuasiva de la teoría de Irti, 
y el neologismo "descodificación" ha pasado a ser moneda corriente en los 
tratados, manuales y monografias juridicas, lo cierto es que la mayor parte 
de la doctrina no se muestra convencida por los argumentos de Irti. En la 
misma Italia, los juristas tienden a cuestionar las premisas de las que se 
deriva la teoria y, por diversas vfas, proponen redescubrir el sentido y valor 
del Código como derecho común y nuclear dentro de un macrosistema de 
Derecho Privado, ciertamente más complejo y dinámico que el del siglo 
XIX. 

Se concuerda en que lo que ha periclitado es la imagen del Código cons
truida por los juristas e ideólogos del racionalismo ilustrado. El Código no es 
ya "el" sistema de Derecho Privado, al cual deben someterse los jueces y 
los intérpretes con el culto a la letra y la voluntad del soberano legislador. 
Es cierto, además, que el Código ha perdidovigencia frente a las realidades 
sociales y económicas nuevas, y que el legislador las ha debido enfrentar 
mediante legislación especial básicamente por la velocidad con la que sur
gen y mutan, lo que parece desaconsejar su alojamiento dentro de las reglas 
codiciales necesitadas de mayor consolidación y estabilidad. Igualmente, es 
correcto que la Constitución ha adquirido un relieve que no tenía en el siste
ma decimonónico en áreas propias del Derecho Civil y ha impulsado una 
lectura de la normativa del Código bajo nuevos valores que no coinciden con 
el liberalismo individualista de sus primeros aplicadores. 10 mismo puede 
decirse de las convenciones y tratados internacionales. 

Todo lo anterior es verdad. Pero reconocerlo no tiene por qué implicar 
la renuncia a otorgar racionalidad y coherencia al conjunto de fuentes de 
Derecho Privado cayendo a la idea de un derecho polisistémico y fragmen
tario, que, en el fondo, constituye la abdicación del intento más propio de la 
ciencia juridica de simplificar, relacionar, sistematizar el material juridico 
para propender a una aplicación más justa e igualitaria, frenando los exce
sos de la arbitrariedad del juez o del poder gubernamental. Dentro de este 
sistema más complejo el Código Civ.ü sigue estando llamado a ocupar una 
posición central, aunque ya no única. Las leyes especiales se nutren del 
Código y, a su vez, éste se alimenta de los nuevos principios y de reformas 
que provienen de leyes especiales. Véase, por ejemplo, lo sucedido en Chi
le con la ley N° 19.335, que estableció el estatuto de los menes familiares y 
el régimen alternativo de participación en los gananciales, y que de ley es
pecial pasó a incorporarse al Código en virtud de la edición refundida encar
gada al Presidente de la República. Estamos en presencia de un fenómeno 
de retroalimentación. La Constitución misma no puede ser leída sin el apo-
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yo de la cantera de reglas, nonnas y conceptos propios del Derecho Civil. 
Según Guzmán Brito el error de 1rti fue no haber distintiguido entre desco· 
dificación meramente fonnal a través de leyes especiales que en lugar de 
arrinconar el Código lo suponen y lo necesitan, y descodificación material, 
que se produce cuando se dictan no sólo leyes especiales sino singulares, es 
decir, que parten de lógicas o valores opuestos a los del Código (en tal senti
do la única que habria sucedido en nuestro Derecho seria el desgajamiento 
del Derecho laboral y el intento frustrado de regular la propiedad con crite
rios de raigambre socialista a través de las leyes de refonna agraria)'. 

En suma, no hay tal descodificación si queremos entenderla como lo 
hace 1rti al conferirle al Código Civil el carácter de derecho meramente resi
dual. Como ha destacado el profesor español Carlos Martirtez de Aguirre, 
puede decirse que en esta renovada comprensión del sistema juridico civi
lista, "el vértice es la Constitución; el centro de gravedad, el Código; y los 
elementos determinantes de su dinamicidad, las leyes especiales"'. La con· 
fonnación de esta unidad racionalizadora en constante movimiento compe
te al jurista, pero también al legislador. N o todas las leyes especiales alcan· 
zan la sedimentación, generalidad y arraigo social como para que puedan 
incorporarse a las normas del Código, que sigue siendo el centro del sistema 
y que, por tanto, reqniere estabilidad y pennanencia. Es la impresión que 
tengo de la conferencia del presidente Couaillier, quien en su experiencia 
de magistrado judicial puede afinnar con propiedad que el Código Civilfran· 
cés en sus doscientos años ha sido acondicionado, corregido, completado, 
pero no sustituido: "Sigue siendo la fuente central del derecho privado. Es 
lo 'nonnal de nuestra vida social"', apunta. No piensa qne la jurisprudencia 
que ha construido verdaderos edificios sobre un alfiler, como en el caso de 
arto 1.382 del Code, sea un fenómeno constitutivo de descodificación sino, 
más bien, un desarrollo y despliegue del mismo potencial del Código y de la 
austeridad y generalidad de sus nonnas, susceptibles de adaptación a los 
tiempos por la obra creadora del juez. 

La misma opiuión parece compartir el profesor Figueroa en cuanto al 
concepto y papel del Código Civil dentro del sistema juridico, aunque a él le 
preocupa la obsolescencia de las nonnas codiciales y piensa que una 
"recodificación" seria conveniente para revitalizar la función rectora del 
ordenamiento civil que corresponde al Código. Su propuesta es muy concre· 
ta en cuanto a las nuevas materias que este nuevo código deberia abordar, 

6 Alejandro GUZMÁN BRITO, "Codificación, Descodificación y recodificación en el 
Derecho Civil chileno", en RDj, tomo 90, Derecho, pp. 39-62. 

'CarlosMAmiNEzDEAGUIRRE,E1 derechocivilafinaIesde!sigloxx, Madrid, Tecno~ 1991, p. 72. 
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multiplicando el número de libros que lo componen. Por nuestra parte, abri
gamos serias dudas que la simple sustitución formal de materias del Código 
sea oportuna y conveniente en el estado actual de nuestra cultura juridica. 
El costo de despreciar una obra de sabiduria juridica y de autoridad recono
cida internacionalmente como la de Bello, por un código que pueda seguir 
mejor las corrientes juridicas de moda del momento, pero que no sea capaz 
de haCer frente a la fragmentación y dispersión de la legislación que denun
cia 1rti, podría ser elevado y terminar generando más problemas que solu
ciones. Concordamos con Guzmán Brito en que es mejor tener un código 
antiguo con algunas deficiencias, que uno moderno, pero técnica y cientifi
camente pobre'. 

5. UNA PROPUESTA PARA EL CASO CHILENO 

Por cierto, que cabe una solución intennedia que permita conservar el Códi
go de Bello y su estructura fundamental y, a la vez, remozarlo y perfeccio
narlo para ponerlo a tono con la realidad actual. Nuestra propuesta pasa por 
dos momentos: en primer lugar, creemos que es indispensable revitalizar la 
figura del jurista como operador esencial que compone e! sistema en conti
nua construcción, que es el Derecho Privado. El profesor italiano Sandro 
ScIúpani en un artículo publicado en la revista Roma y Amén'ca, sostiene que 
los juristas son los verdaderos conditores iun's, los fundadores del Derecho'. 
El Código es un instrumento que la ciencia juridica puede utilizar para desarro
llar y hacer progresar el Derecho o, por el contrario, para encosertar y 
rigidizar el sistema. Muchas criticas que se dirigen a la codificación decimo
nónica na son endosables directamente al código francés ni a sus emuladores, 
sino al movimiento ideológico del legalismo estatal que predominó en la 
doctrina de la exégesislO

, y que terminó por convencer a los jueces de que 
su pape].se reducía a aplicar mecánicamente la ley con el método de la 
subsunción. Como ha sostenido Bernardino Bravo Lira, la conversión de! 

• GuzMÁN BruTO (n. 6), p. 62. 
9 Por el contrario, IRTI (no 2), p. 127, sostendrá que en la edad de la descodíficación el 

jurista no es más que un técnico "personaje secundario y bastante incómodo, que recuerda 
a los distintos grupos que deciden -clase política, empresarios, admínistración pública- las 
finas mallas tejidas por las leyes especiales. La elección de los objetivos ya nO le pertenece; 
otros, decidiendo y proyectando, piden al jurista una contribución técnica, que se inserta 
en los ritmos de la sociedad industrial". 

!O Sandro SCHIPAI~I, "I giuristi iuris conditores I fondatori del diritto", en Rivista Roma 
e America. DiIi/1xJRomano Comooe, 13, 2002, pp. 275·293. 
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Código en el simbolo de la ideología ilustrada de que la ley estatal es la única 
fuente del Derecho, no habría sido posible sin que los jueces se hicieran 
participes de tal visión: 

" ... aunque parezca paradójico, lo decisivo en esto no fueron los có
digos mismos, sino un cambio de mentalidad de los propios jueces. 
Bajo el influjo de la Ilustración se persuaden no sólo de la omnipo
tencia de la ley, sino de su propia impotencia frente a ella. No osan 
revisar su contenido. Sólo atinan a aplicarla tal como viene. Sin esto 
habría sido imposible una legalidad por la legalidad" 11 

Además de rescatar esta forma de concebir la función de la dogmática o 
doctrina civil, pensamos que es necesaria una respuesta legíslativa. Pero no 
encaminada a sustituir el Código Civil sino a la aprobación de una ley de 
remozamiento y modernización del mismo. Propiciamos algo parecido a 
lo que Guillermo Borda, como Ministro de Justicia, logró obtener en el 
Parlamento argentino, al aprobarse la ley N° 17.711, de 22 de abril de 19681'. 

Según Borda, la comisión encargada de estudiar el proyecto concluyó que 
era mejor una reforma parcial que total: "se consideró preferible mantener 
la vieja estructura del Código, pero acoger las modificaciones sustanciales 
que exigía el nuevo derecho"I'. No deja de ser significativo que ésta haya 
sido la única reforma importante y global del COdWoque llegó a buen puerto 
en el país vecino, mientras se sucedian sin éxito uno tras otro proyectos de 
nuevo código que pretendia sustituir por entero el de Vélez Sarsfield (el 
últituo de 1998 y considerado ya también fracasado). 

En esta ley de remozamiento y modernización se pueden realizar de 
manera cuidada y rigurosa varias operaciones que podrían ser de mucho 
interés. Sugerimos las siguientes: 

1°) La recepción de ciertos principios constitucionales para otorgarles pro
tección civil: el concepto de persona basada en el valor de la dignidad 
humana y no en su capacidad patrimonial, el reconocimiento de algn
nos derechos de la personalidad (honra, intimidad, imagen), la función 
social de la propiedad, la protección de la familia constituida a través 
del matrimonio, la ignaldad de los cónyuges en la administración ·de 

11 Bemardino BRAVO LIRA, "Arbitrio judicial y legalismo. Juez y Derecho en Europa 
Continental y en Iberoamérica antes y después de la codificación», en RDi, tomo 87, 
Derecho, p. 67. 

12 Guillermo BORDA, Tratado de Derecho Civil Parte GeneJa.411 a ed" Buenos Aires, Abe1edo 
Perro!, 1996, tomo, pp. 142-144 

13 Op. cit., tomol, p.141. 
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los bienes sociales de la sociedad conyugal, una mayor autonomia para 
la creación de personas juridicas sin fines de lucro, etcétera. 

2°) La solución de las principales antinomias del Código reconocidas por 
la doctrina: así las famosas controversias sobre los arts. 680 y 1874 
CC (cláusula de no transferirse el dominio por el no pago del precia), 
arts. 1.574 Y 2.291 CC (efectos del pago hecho por un tercero en con
tra de la voluntad del deudor), arts. 924 Y 925 CC (sobre prueba de la 
posesión de los derechos sobre inmuebles). 

3°) La determinación en un sentido o en otro de viejas cuestiones que 
dividen la jurisprudencia: el papel de la inscripción en la constitución 
del usufructo y de la hipoteca, si debe inscribirse el derecho de cesión 
de herencia, el origen del contrato que excluye la acción de precario, 
la naturaleza del plazo en el contrato de promesa, la validez de las 
cláusulas de no enajenar, etcétera. 

4°) La introducción, con sensatez y prudencia, de figuras y valores nuevos 
en el Código que propngnen una mayor cercania con las doctrinas mo
dernas más consolidadas: el abuso del derecho, el principio de buena 
fe, la lesión, la imprevisión contractual, 1á moderación de la acción 
resolutoria y el acortamiento del plazo del deudor para enervar la ac
ción, la protección de terceros adquirentes de buena fe, la procedencia 
del daño moral en la responsabilidad contractual, el traslado del riesgo 
de la cosa que se debe del acreedor al deudor, etcétera. 

Agradecemos al presidente Couaillier y al profesor Figneroa la oportu
nidad que nos han brindado para bosquejar estas ideas como comentarios a 
sus conferencias. En síntesis, propiciamos un código civil adaptado, pero 
no sustituido. Seguimos así lo que en su tiempo pensaba el mismo don An
drés Bello considerando también el ejemplo de Francia: 

"La práctica sin duda descubrirá defectos en la ejecución de tan ar
dua empresa [la de hacer el Código]; pero la legislatura podrá fácil
mente corregirlos con conocimiento de causa, como se ha hecho en 
otros países y en la misma Francia, a quien se debe el más célebre de 
los códigos y el que ha servido de modelo a tantos otros" (Mensaje 
del CódWo Qvil). 
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l. CUESTIONES PREVIAS 

El Código Civil es una pieza central de lo que hoy día se suele llamar "pro· 
yecto de la modernidad", pues la codificación fue en el campo del Derecho 
el paralelo de la sistematización en el campo de la ciencia. Este aspecto es el 
que la diferencia de otros esfuerzos fijadores del Derecho ( v.gr. Digesto, Mag
na Glossa, Siete PartidaS¡. Esta pieza del proyecto de la Modernidad que, como 
todos sus congéneres, perseguía la reducción de la complejidad del sistema 
jurídíco, se manifestó y consolidó en un texto. 

Así toda reflexión juridíca o histórica sobre el Código Civil es, natural
mente, una labor que recae en un texto. Pero, ¿qué es un texto? Sobre esta 
cuestión existe una riquísima indagación y díscusión desde acabada la Pri
mera Guerra Mundial en una serie de disciplinas, las que habitualmente 
hemos tendído a no incorporar al campo de los saberes juridícos e históri
cos, aunque son notables las reflexiones de autores como Grossi, Costa, 
Clavero, Peti~ o Hespanha, autor este último a quien se deben unas lumino
sas páginas sobre los códigos en cuanto textos. 

El Código Civil, al igual que todo texto, se nos presenta como un lugar de 
variadas relaciones. Las hay "sintácticas", es decir, una serie de relaciones 
entre las diferentes entidades que lo componen y que se muestran como un 
sistema díscursivo en el que hay reglas de admisión, de exclusión, de co
nexión y de transformación de proposiciones, algunas simplemente lingüísti
cas y otras propias del "saber juridico". También las hay "semánticas", esto 
es, las que se establecen entre las entidades discursivas y las "cosas" o reali
dad "extradiscursiva", y, en fin, las hay "pragmáticas", que son las que se 
dan entre los siguos y los sujetos, sean ellos, los autores del texto, los lecto
res del texto, o, en este caso, los imperados por el texto. 

El Código Civil, en cuanto parte del proyecto de la Modernidad, encamina
do a la reducción de la complejidad puede ser analizado hoy dia, desde diver-

. Profesor de Derecho Romano e Historia del Derecho en la Universidad Diego 
Portales. 
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sos ángulos. Uno de ellos es el que, con auxilio de los análisis de la sellÚótica, 
realice su anatollÚa en función de los ámbitos de relaciones de los signos que 
se presentan en é~ considerado como nn "sistema de símbolos". 

2. LA SIMPUFICACIÓN SINTÁCTICA 

La "reducción de la complejidad" en el ámbito sintáctico operada por el 
Código Cívilpuede observarse en diversos planos, pero dentro de ellos nno 
es el que se deriva como consecuencia de una tendencia "moderna" a la 
separación del Derecho de otros campos normativos, tales como los de la 
religión, la amistad, la moral y sus deberes ex honesta!e (vid Clavero, Hespa
nha), y así la simplificación operó por vía exclusión. Pero, además, el proyecto 
moderno de simplificación asumido por el Código significó nna tendencia, 
claramente emparentada con la laicización del Derecho y la hegemonía del 
racionalismo, que condujo a la exclusividad de la "normativa legal", expan
diéndola como criterio de legitimación de las restantes fuentes normativas. 
Tal es lo que se advíerte, por ejemplo, en las reglas contenidas en sus articu
los 1°,2°,3° Y 5°, de guisa que la costumbre, la jurisprudencia o la "doctri
na" perdieron sus criterios propios de legitimación. 

Pero, a pesar de lo anterior, hoy día podemos constatar que a esa simplifi
cación normativa no le correspondíó ningún proceso de "desnormación» so~ 
cial y de una consiguiente liberación individual. No quedó así la sociedad más 
despejada de normas que antes, ni tampoco las personas quedaron más libres 
y autodeterminadas. Por el contrario, las presiones y prisiones de los órdenes 
normativos no legales siguieron y siguen pesando sobre las personas, del todo 
abandonadas por el Estado liberal a poderes fácticos, ahora politicamente in
visibles e innominados y, por otra parte, a las dominaciones de la "sociedad 
civil" se ha sumado nna regulación estatal de "macro-escala", burda y distan
te de la vida, muchas veces más tiránica que la personalizada y flexible regu
lación de "llÚcro-escala". A todo ello se suma la normatividad de la nueva 
empresa formativa, de la que el Estado liberal se ocupa COn instrumentos 
muy dispares, como la escuela o la educación cívica, solidaria o moral 

Así, pues, pareciera que el proyecto de la modernidad reductora de la 
complejidad a través del Código, mediante vías de simplificación sintáctica, 
sólo operó una reducción de la complejidad normativa al interior del dere
cho del Estado, encerrado sobre sí mismo. Hoy se asiste a nna creciente y 
nueva reincorporación en el Derecho de ciertos niveles de normativídad 
antes excluidos, como el derecho de lo cotidiano, el derecho subalterno o el 
derecho indígena o, en otras líneas, del derecho del mercado. En suma, el 
derecho "formal" se vuelve a hacer complejo incorporando múltiples esca-
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las de observación y normatividad de los fenómenos sociales existentes en 
la comunidad local. Pero, al mismo tiempo, órdenes normativos supralocales 
vuelven a hacerse vigentes en el plano local. La globalización difunúna las 
fronteras del Estado-nación, multiplicando las situaciones en las que nn or
den juridico tiene que mirar órdenes vecinos, incorporando sus normas. 

3. LA SIMPUFICACIÓN SEMÁNTICA 

El aspecto anterior enlaza con la simplificación semántica, porque a través 
de ella el Código Civil operó una suerte de reducción de múltiples valores y 
principios jurídicos a la nnidad de nn conjnnto internamente coherente, es
tructurado sobre la base de grandes axiomas, desde los cuales era posible 
conseguir nna visión panoránúca de todo el sistema jurídico. Tal reducción 
axiológica de la realidad no era más que nna consecuencia de la tarea de la 
modernidad ligada a la idea de la nnidad nacional construida desde el Esta
do y que significaba excluir todas aquellas zonas social y culturalmente "peri
féricas" en relación con el centro (vid Foucault, Bourdieu, Hespanha, Cos
ta) representado por nna flor y nata ilustrada gobernante. Así, por ejemplo, 
la simplificación operó por vía de exclusión de realidades tales como las de 
la población indígena, la cnltura femenina, la cultura rural, etcétera. 

La historia llÚsma de la codificación y de su relación con la vida del 
Derecho -no sólo con la del Derecho oficial- nos da cuenta de la ineficacia 
del Derecho codificado en la reducción axiológica de las sociedades. La 
misma rigidez del Código exigía nna tarea jurisprudencial de particulariza
ción de los valores, de adaptación de los valores generales e históricamente 
adoptados en el C6dígo a las varias y mutables sensibilidades sociales. La 
simplificacióÍl codificadora ha sido nna especie de intento de refrenar algo 
inevitable: el pluralismo axiológico. 

En todo caso, cierto es también, que ante este fenómeno hay dos mira
das. La de qnienes creen que signe existiendo posibilidad y ventaja en nna 
reducción de los valores juridicos a un conjunto coherente y estable, que 
puede asumir la forma de nn código, como el contenido en las declaracio
nes de derechos humanos famosas. Para otros, la forma ya no es la del 
Código, pues, por ejemplo, la gramática de harmonización doctrinal puede 
tener nna labilidad axiológica que el C6digo excluye, pese al dogmatismo y 
de rigidez que muchas veces se esconden en estos intentos de identificación 
de valores comnnes. Así, desde muchos pnntos y observatorios se sospecha 
de nnos tales intentos de reducción de la complejidad, axiológica o mera
mente normativa del Derecho. Se insiste, por ejemplo, en la pluralidad de 
catálogos de derechos humanos y, por tanto, en la complejidad inextricable 
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de los valores humanos. A este respecto, la única naturaleza del hombre 
sería, justamente, la de no tenerla. O de ser de naturaleza tan abierta y 
autopoiética que ningún sistema exterior podría dominar su complejidad 
(Parehk). Así, este radical "localismo" o "micro-localismo" de los valores 
simplemente impediría cualquier proyecto de comunicación/normación, 
cualquier simplificación de la pluralidad de sentiruientos de justicia. 

4. LA SIMPLIFICACIÓN PRAGMÁTICA 

Finalmente, la reducción pragmática obrada por el Código implicó la simpli
ficación de los usuarios del sistema. Detrás del Código se hallaba la idea de 
generar un derecho accesible para todos, de guisa que su texto se convirtie
ra en un vehículo de comunicación para unos usuarios iguales, pero, por 
otra parte, instauraba el monopolio del eruisor del mensaje, pues era la 
minoría rectora que se dirigía a sus receptores a través de las voz del Esta
do, sin posibilidad alguna de interactividad. Inauguraba el Código e tostauraba 
así una relación completamente asimétrica entre derecho y usuarios. Apare
cía como un texto que representaba una especie de "lección modernizadora" 
y "civilizadora" dirigida por la minoría ilustrada a una población que única
mente debía recibirla y adecuarse a ella, sin posibilidad de réplica alguna 
(vid. Sousa Santos). Ni siquiera el hecho de que en el siglo pasado, la codifica
ción fuera obra, en general, de regímenes más o menos democráticos cam
bió la situación, pues el código, como toda la legislación estatal, acabaron 
siempre como obra de ciertos elementos rectores. 

En este sentido, la tarea de desinstalar el Código, volviendo a reconocer 
y reconstruir la complejidad de la relación entre el Derecho y los usuarios, 
pasa por un no pequeño abanico de regístros, por ejemplo:-reforma del 
lenguaje normativo, reformas institucionales que pluralicen la justicia, ins
talación de nuevos modelos discursivos, adopción de otros modelos peda
gógicos que miren al derecho desde abajo y desde el particular, etcétera. 

En suma, este cambio de relaciones pragmáticas del Derecho se rela
ciona de forma isomórfica con el cambio de las relaciones sintácticas y 
semánticas. Porque, para dialogar con más gente, el Derecho tiene que asu
mir un conjunto más complejo y más contradictorio de valores, admitiendo 
un abanico más amplio de fuentes normativas. 
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CONCLUSIÓN 

¿Si cesó el reinado de los códigos como instrumentos de reducción de la 
complejidad, cómo se podría realizar hoy esa simplificación normativa que 
parece ser tan necesaria al trato social, a que los juristas ya se han habituado 
a llamar seguridad? 

Es esta la pregunta a la que nOs conduce todo examen sintáctico, semán
tico o pragmático de esa posmoderna trilogía: "Codificación" - "Recodifica
ción" ~ "Descodificación". 
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"La codificación legislativa reúne y clasifica en los códigos temáti
cos el conjunto de leyes en vigencia a la fecha de adopción de los 
referidos códigos. Esta codificación se hace a droít constan~ bajo re
serva de las modificaciones necesarias para mejorar la coherencia 
en la redacción de los textos reunidos, asegurar el respeto de la je
rarquía de normas y armOIÚzar el estado de derecho". 

Sin embargo, esta codificación a droít constantha sido también criticada 
por alejar los códigos del ideal de síntesis y de claridad propios de la codifi
cación tradicional. 
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I 

Esta ponencia intenta enfrentarse con algunas interrogantes acerca de la 
naturaleza y sentido de la codificación en el Derecho Contemporáneo. Con 
ese fin, siguiendo una distinción asentada, resulta útil asumir como esque
ma de análisis un sentido formal y un sentido material de codificación l. 

Fonnalmente, el código es un ordenarIÚento de normas referidas a mate
rias de diversa generalidad'. La codificación civil responde al propósito de 
ordenar sistemáticamente las normas relativas a un extenso ámbito de rela
ciones privadas, que nacen de la familia, de la propiedad, del acto y del 
hecho jurídico, incluída la muerte. En tal sentido, el Derecho Civil está co
dificado en un sentido formal; COmO también lo son las codificaciones suce
sivas que han ordenado las más diversas áreas del Derecho, desde el Código 
Conslitucíonalhasta el Sauítarío. 

De particular interés como ejemplo de codificación en un sentido estric
tamente formal es la codificación de Derecho Constante emprendida en el 
moderno Derecho francés'. Esta tarea tiene esencialmente por objetivo la 
consolidación en un texto ordenado de la legislación vigente, que se en
cuentra dispersa en incontables fuentes legales y reglamentarias. El proceso 

• Este texto es una versión corregida y ligeramente ampliada de la presentación 
Codificación civil y administrativa leída en el congreso organizado en el marco del bicen
tenario del Código Civil francés por la Asociación Andrés Bello de Juristas Franco
Latinoamericanos y publicada en Christian LARROUME!\'T y Mauricio TAPIA (editores), El 
Muro de la codí5CECión en Franda y AmédcaLatina, 2004, p. 313 Y ss . 

. , Profesor de la Universidad de Chile. 
1 Véase Alejandro GUZMÁN, La/ijación del Derecho, VaIparaíso, Ediciones Universitarias 

de Valparaíso, 1977, p. 21 Y ss. 
2 Sobre el origen y evolución del concepto de código en el Derecho, Alejandro GuZMÁN, 

"CedeX', en Revisl1J.deEstudíosHistózico-Jurídíco~ X, 1985, p. 107. 
3 Sobre esta práctica, G. BRAIBM'T, "Comment codifiér. Laméthode", Christian LARRou

MENTy Mauricio TAPIA (editores),El fiIturo de la codificación en Francia y AmérícaLatina, 2004, 
p.275. 
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va más allá de nnestra práctica legislativa chilena de los "textos refundi
dos", que usualmente resultan de autorizaciones que el legislador otorga a 
la administración para establecer en un único texto leyes que han sido obje
to de innumerables modificaciones con el correr del tiempo. El procedi
miento francés es más institucional, porque consiste en una práctica susten~ 
tada en un órgano administrativo permanente que actúa por mandato legal. 
Pero también es más comprensivo, porque responde al propósito de racio
nalizar la presentación de todo el Derecho vigente, favoreciendo su clari
dad y accesibilidad. Su modesta finalidad es hacer más transparente la legis
lación: "se trata de ofrecer a los ciudadanos, a los empresarios, aún a los 
funcionarios, la posibilidad de acceder fácilmente al derecho, pues es más 
cómodo consultar un código que buscar en doscientos textos"'. Me parece 
que la experiencia de la técnica del Derecho Constante, debidamente pon
derada en sus virtudes y debilidades' es del mayor interés práctico, porque 
favorece el conocimiento y certeza del Derecho vigente. Por esos solos mé
ritos merece la mayor atención, especialmente en áreas del Derecho donde 
concurren múltiples regulaciones. En esencia, se trata de una codificación 
administrativa, que rastrea, ordena, descubre inexactitudes, incoherencias 
y defectos y propone un texto que no innova normativamente, pero elimina 
la carroña legal y pretende hacér luz en el Derecho vigente. De paso, el 
rastreo administrativo puede dar con incoherencias o imprecisiones que 
suelen motivar una reforma legal, allí donde ésta es necesaria. 

El proceso regulador, que se materializa en leyes y normas administra
tivas de carácter general, es esencialmente técnico e instrumental. A menu
do, es también oportunista, porque tiene por objetivo corregir sobre la mar
cha conductas impropias o resolver problemas en un área específica de 
actividad. El método de codificación de Derecho Constante nos abre luces 
acerca de la potencia práctica de introducir racionalidad en el confuso "esta
do de cosas" a que conduce un conjunto de normas que suelen encontrarse 
dispersas en multitud de leyes o regulaciones y que responden a una legisla
ción inspirada por fines diversos y, a veces, contradictorios. 

TI 

Pero la codificación también puede ser entendida en un sentido material. 
Puede entenderse por tal un ordenamiento que responde a un cierto sistema 

'BRAIBANT (n. 3), p.277. 
5 N. MOLFESSIS, "Comment codífiér. La ~éthode", en Christian LARROUMENT y Mauricio 

TAPIA (editores), El futuro de la. codíficacíón en Francía y América Latina, 2004, p. 265. 
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'interno', porque está articulado en torno a principios normativos y a cate
gorias conceptuales, y que usualmente consolida los cambios, por lo gene
ral incrementales, aunque en ciertos lugares críticos también suelen ser dis
cretos, introducidos por la jurisprudencia con el auxilio de la doctrina 
jurídica. Ésta parece ser la naturaleza esencial de la codificación en el Dere
cho Privado, en el Derecho Penal y, desde luego, de la parte normativa del 
Derecho Constitucional'. 

¿Por qué esta diferencia? Porque el Derecho no sólo es un programa de 
conducta (al modo de las regulaciones administrativas) sino, también, es un 
ordenamiento inteligible a la luz de principios y de una forma conceptual, que 
no es monolitica, como ha destacado Busnelli', pero que está articulada por 
una ratio que sirve de horizonte interpretativo a casos suscitados en circuns
tancias muy diversas. En cierto sentido, el Derecho Privado expresa la dialé
ctica de experiencia y de razón, que se formula en un corpus de principios que 
orientan el discernimiento y de reglas de diferentes grados de precisión. Por 
el contrario, como lo ha explicado correctamente la teoría funcionallsta del 
Derecho, en el ámbito de las regulaciones todo contenido es experimentado 
como fungible, porque también podría ser formulado de una manera diferen
te_ El Derecho Urbanistico o las regulaciones ambientales son instrumentos 
utilizados para establecer políticas públicas que cambian periódicamente. Son 
programas de conducta, que presentan típicamente la estructura de. un juicio 
condicional: dado tal antecedente, se sigue tal efecto normativo'-

6 La parte general del Derecho Administrativo ha adquirido, también, la forma 
comprensiva de una disciplina fundada en principios y reglas. Desde esta perspectiva, 
debe distinguirse ese ordenamiento común de las administraciones públicas de las 
regulaciones que son dictadas en ejecución de las tareas asignadas por la ley; sobre el 
Derecho Administrativo como derecho común estatutario de las administraciones públicas, 
E. GARCÍA DE ENTERRiA Y T.R. FER:~Á.t'lDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 11 a ed., Madrid, 
Civitas, 2002, 1, p. 42. 

7 F. BUSNEW, "Comment codifiér? La méthode", en Christian LARROUMENT y Mauricio 
TAPIA (editores), Elfuturo dela codificacíón en Francía y AméricaLatína, 2004, p. 265. 

8 Es interesante récordar las ventajas que N. Luhmann atribuía al Derecho como 
subsistema social que permite la programación social mediante el Derecho Administrativo: 
ante todo, el Derecho Positivo abre camino para la variación de sus contenidos, pennitiendo 
que las regulaciones sirvan alternativamente, por ejemplo, para impulsar el consumo o 
controlar los equilibrios macroeconómicos; enseguida, esta elasticidad del Derecho Positivo 
perntite tecnificar los programas condicionales, hasta el límite en que pueden devenir en 
verdaderos algorritmos; finalmente constituyen un ahorro de comunicación, porque el 
programa puede ser formulado en ténninos generales que descarga a quien lo aplica de la 
necesidad de volver a discernir las consecuencias en cada caso individual ("Positivitat des 
Rechts als Vorausetzung ciner modemen Gesellschaft" en AusdífkrenzierungdesRechts¡ 1981, 
p.!4! y ss.). 
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Sin embargo, el modelo de las regulaciones no agota las formas de ma
nifestación del Derecho. Para ello es conveniente recordar la clistinción que 
hacía Wittgenstein entre "reglas subsumtivas", que son esencialmente cie
gas, pues carecen de una lógica interna; y "reglas creativas", que están do
tadas de un cierto sentido, lo que les permite dar respuestas, incluso, para 
los casos no previstos por la propia regla'. Ambos tipos de reglas coexisten 
en el Derecho. La potencia del Derecho Civil, especialmente del Derecho 
de Obligaciones, está dada precisamente porque incluye reglas de esta se
gunda clase. Y en este punto reside una cliferencia bien esencial con las 
regulaciones administrativas. Mientras la norma reglamentaria que fija el 
limite de emisión de una cierta sustancia contaminante diffcilmente va a dar 
respuesta a la pregunta por ellúnite vigente respecto de otra sustancia clife
rente, las normas que rigen las relaciones provenientes de un contrato per
miten usualmente inferir soluciones, aun, en casos que no están exactamen
te cubiertos por la regla. Desde el Derecho Romano, las relaciones juridicas 
privadas na están regidas por las meras palabras, sino por el sentido, de 
modo que la tarea de! juez y del experto es comprender e! caso a la luz de la 
razón qne subyace a la norma aplicable". 

Aunque los principios que los inspiran y su función son cliferentes al 
Derecho Privado, algo semejante ocurre en el Derecho Penal y Constitu
cional_ En el primero, las categonas básicas, que son constitutivas del con
cepto de delito, están dadas por un conjunto de doctrina científica y juris
prudencial que no puede ser subsumtivamente derivada de las palabras del 
Código. Aún más extremo es el caso del Derecho Constitucional. Ante todo, 
porque la Constitución expresa los derechos de una manera muy general, 
de modo que constituye un ordenamiento positivo provisto de un funda
mento semántico muy elemental. Además, porque esos derechos, de limi
tes indefinidos por el texto, pueden ser regulados por la ley en una exten
sión que tampoco resulta precisa. En tercer lugar, porque no es infrecuente 
que los derechos estén recíprocameute en colisión, con la consecuencia de 

9 Pueden compararse 1. WIITGENSTEIN,Investigaciones filosóficas, 1958, párrafos 85, 99, 
100,201,2002; la idea de 'reglas subsumtivas' y 'reglas creativas' en Wittgenstein proviene 
de S. KÓRNER, "über Sprachspiele und rechUiche Institutionen", en Ethik: Grundlagen, 
ProbIeme, Anvendungen (Ac"" del 50 Simposio Internacional sobre L. Wittgenstein), 1981, p. 
481. La distinción parece estar en el trasfondo de la conocida caracterización de HLA. 
Hart de un escepticismo ante las reglas, que a falta de certeza subsumtiva duda que haya 
regla, y de un platonismo ante las reglas, que asume que, toda regla, por definición, debe 
ser subsumtiva (The Concept ofLaw, 1961, capítulo VII). 

1(1 Alejandro GUZMÁN, Historia de la interpretación de las normas en el Derecho Romano, 
Santiago, Ediciones del Instituto de Historia del Derecho Juan de Solórzano y Pereyra, 
Biblioteca Juan de Solórzano y Pereyra, 2000, vol. I, p. 167 Y ss. 
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que una tarea esencial de la jurisprudencia y la doctrina es precisamente 
cliscernir sus límites. Finalmente, en el caso chileno, porque el orden funda
mental vigente en la parte normativa de la Constitución uo puede ser hipoté
ticamente reconducido a un acuerdo originario; en efecto, más allá de los 
acuerdos constitucionales sucesivos, que han moclificado el estatuto consti
tucional en forma sustancial, incluso los textos que han permanecido 
inalterados han adquirido un nuevo sentido, cliferente al originario, por la 
moclificación de su contexto Valórico y político. Así y todo, en uno y otro 
caso, lo que queda más allá del texto del Código Penaly de la Constitución no 
es un vacío normativo. Las decisiones no sou arbitrarias, aunque sólo 
elementalmente tengan por referencia a los textos positivos, porque lo de
terminante son las razones, que atienden a un correcto ordenamiento de los 
bienes juriclicos que expresan esos textos. 

En clistintos grados, algo semejante ocurre con la legislación especíal 
que responde a principios de Derecho Privado, como ocurre con parte esen
cial del ordenamiento sobre sociedades anónimas y mercado de valores; 
cuyo origen en el Derecho Comparado (de donde fueron adoptados esos 
ordenamientos legales) es reconducible a un desarrollo jurisprudencial, que 
esencialmente se produjo a partir de los institutos del derecho general de los 
contratos, de las sociedades y de la responsabilidad civil. En otras palabras, 
la codiffcación en seutido material no sólo se produce al interior de los códi
gos traclicionales sino, también, en la legislación especial comprensiva, que 
no recibe el nombre de 'cócligo', pero que tiene una lógica interna que per
mite cliscurrir soluciones 'conforme a la ley' respecto de situaciones que el 
ordenamiento legal no ha previsto. 

III 

La cliferencia entre ambos tipos de reglas abre el horizonte para compren
der la lógica del desarrollo jurisprudencial y doctrinario del Derecho Priva
do. La legislación especial en ámbitos específicos del Derecho Privado, como 
la relativa a los deberes de los controladores y administradores de socieda
des anónimas, no es una especificación lógica (esto es, subsumtiva) del Dere
cho Civil o Comercial, pero puede ser compreudida a la luz de sus principios 
y reglas. Por eso, mientras la codiffcación de las regulaciones administra
tivas puede favorecer la visibilidad de un material normativo que responde 
a propósitos politicos que permanecen generalmente ocultos tras los pro
gramas condicionales de conducta, la codificación material (civil, penal o 
constitucional, por ejemplo) es cliscernible como un orden general que está 
dotado de conexiones internas de sentido. Por eso, ante nuevas realidades, 
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el Derecho Civil suele adaptarse jurisprudencialmente, de mejor manera si 
cuenta con el auxilio de la doctrina, sin que por ello se abdique del principio 
de sometimiento del juez al Derecho·vigente. De ello hay reiteradas eviden
cias en la rustoria del Derecho y en el Derecho Comparado. 

Siempre me ha impresionado cómo a partir de las dos reglas que subsis
tieron de la Lex Aquilía pudo derivarse un extenso conjunto de normas, que 
fueron recopiladas en un titulo completo del Digesto. De los ilícitos civiles 
originales de matar injustamente un esclavo u otro ser viviente de propie
dad de otro11 y de causar daño quemando, quebrando o rompiendo!', fue
ron inferidas reglas que se extienden a materias muy distintas a esos tipos 
arcaicos y que, sin embargo, responden al mismo principio del daño causa
do por el hecho injusto o ilícito. A la época de los códigos decimonónicos 
no había mercados de valores, pero las reglas sobre el contrato y la respon
sabilídad mostraron la suficiente flexibilidad como para cubrir al menos los 
aspectos esenciales del abuso de información privilegiada, de la actuación 
de directores de sociedades anónimas en contra del interés los accionistas y 
de muchas otras cuestiones que jamás estuvieron en el horizonte de Pothier 
ni de los codificadores. 

En este mismo orden de cosas, quisiera citar una experiencia compara
da. El formalismo contractual que dominó el Derecho europeo y america
no de! siglo XIX, que se expresa en el aforismo de francesa claridad, qui dit 
conlractuel dit juste, conduce a que donde haya consentimiento la aplicación 
de lo pactado resulte inexcusable para el juez. Sin embargo, en todo el De
recho Comparado ese principio formal debió ser puesto a prueba, simple
mente porque conducía a resultados inicuos en ciertas situaciones. Y esta 
conclusión era independiente de la vigencia del principio de libertad para 
contratar. Por ejemplo, si se ha contratado bajo condiciones generales (en 
contratos de adhesión), los hechos suelen controvertir por sí mismos el prin
cipio de que es contrato lo que formalmente puede tenerse por acordado: 
¿qué ocurre si el contratante no estuvo en condiciones de conocer alguna de 
las cláusulas propuestas que está expresada en un lenguaje técnico ininteli
gible para un lego?; ¿o si han sido redactadas de un modo que induce a 
error?; ¿o sí, en la confianza de que e! comprador no las leerá, alteran dra
máticamente la economía del contrato? En un ejemplo clásico de desarrollo 
jurisprudencial del Derecho, la jurisprudencia alemana posterior a la gue
rra buscó caminos, que resultaran normativa y conceptualmente coheren
tes con la doctrina civil del contrato, para ejercer un control judicial sobre 
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cláusulas de este tipo: si la cláusula era subrepticia, se entendía que no habia 
consentimiento; si se alteraba la conmutatividad básica del contrato sin avi
so específico, se entendía que la conducta del proponente era contraria a las 
buenas costumbres contractuales; si era inductiva a error, se consideraba 
una actuación contraria a la buena fe. De este modo, se creó por el Tribunal 
Supremo una doctrina consistente sobre la materia, que luego de treinta 
años fue recogida por la ley especial sobre condiciones generales de contra
tación de 1976. Y después de veinticinco años de práctica en la aplicación de 
esa ley especial, con ocasión de la reforma al Derecho de Obligaciones que 
entró en vigencia en 2002, esas reglas fueron incorporadas al BGB. De las 
reglas y principios generales del Derecho de los Contratos se derivó una 
doctrina jurisprudencial, que fue concretizada en mia ley especial y que 
luego regresó al Código CiVil Desde el punto vista de la idea de codificación, 
la incorporación de estas reglas a un código civil resulta discutible, precisa. 
mente porque fue la generalidad del Código lo que permitió el desarrollo 
jurisprudencia!. Pero la historia tiene el mérito de mostrar el dinamismo 
implicito del Derecho Civil. 

En verdad, la concreción práctica del Derecho Privado, derivada a partir 
de los códigos civiles, es difícilmente reconocible a la luz de su situación 
originaria. Los propios códigos contienen en lugares criticas, conceptos abier
tos o indeterminados, que si son debidamente discernidos permiten su con
creción a la luz de valoraciones implícitas que permiten resolver cuestiones 
que el legislador jamás pudo prever!'. En el Derecho Civil es caracteristico lo 
ocunido con el concepto de 'culpa', que invoca un criterio de atribución de 
responsabilidad cuya construcción en concreto depende de las circunstancias 
y es adaptable a las situaciones más diversas. Con estos conceptos "la técnica 
codificadora disimula que los principios valorativos autónomos, incluidos en 
la ley a la manera de 'ventanas', no representan ningón derecho regular y 
material, sino que san puntos de partida para la formación concreta de nOr
mas por parte de la judicatura"l'. En verdad los principales códigos contie
nen en lugares críticos invocaciones a la razón práctica, cuya concreción se 
produce 'a partir' del Código, pero que sólo resulta reconocible en la gradual 
concreción jurisprudencial y en la reordenación que emprende la dogmática. 

13 Véanse H. Kb~ "Towards a European Civil Code: the Duty of Good F<éth" en P. 
CANE y J. STAPlEfON eds., TheLawofObUgations. Essaysin eelebraJion olj. Heming, 1998, p. 243 
Y ss. Y R ZlMMERMANN Y N.jANZEN, "Quieta movere: Interpretative Change in a Codified 
System", en P. CAN>: Y J. SrAPLETON ed&, The Law ofObligations Essays in eelebraiion ofj 
Heming, 1998, p. 285 Y ss. 

14]. EssER, Prindpio ynonna en la elaboración jUJisprudendaJ del derecho privado, Barcelona, 
Bosch, 1961, p. 194. 
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Por cierto que el legislador también puede tomar parte en este proceso 
de concreción. Así, en el ejemplo de la culpa, la ley puede definir en concre
to los deberes de cuidado, allí donde resulta necesario por razones de ur
gencia, porque el desarrollo jurisprudencial del Derecho suele tomar tiem
po o, simplemente, por razones técnicas o de seguridad jurídica. Es 10 
ocunido, entre innumerables otros ejemplos, con la defiuición legal de los 
deberes de conducta en las legislaciones tan diferentes como las del tránsito 
y sobre mercado de valores, o con las regulaciones ambientales o de segu
ridad industrial establecidas para prevenir daños. 

En el dinamismo de la noción de culpa, que ocnpa un lugar tan critico 
en el Derecho de Obligaciones, se muestra ejemplarmente la capacidad 
adaptativa de un ordenaruiento que es progresivamente configurado por la 
jurisprudencia y la doctrina, a veces con el concurso de la legislación, en 
una permanente compensación de flexibilidad y seguridad juridica. 

IV 

El Derecho Privado Histórico participa de dos fuerzas dialécticas, de ex
pansión y consolidación, en el juego recíproco de la experiencia que trae 
nuevos casos y de la razón que los ordena en las coordenadas conceptuales 
y valóricas del Derecho Civil. 

Un canrino es dar progresivamente forma codificada a esta práctica. Es 
la idea que subyace a los sucesivos Restatements' estadounidenses, que cons
tituyen completos códigos en todas las principales áreas del Derecho Priva
do Patrimouial. Se trata de ordenaruientos que resultan de un trabajo acadé
urico privado, carente de reconocimiento formal por la legislación. Sin 
embargo, gozan de la enorme antoridad de recopilaciones largamente 
disceruidas del Derecho vigente, que consolidan en la forma de códigos 
con comentaríos y ejemplos, las principales orientaciones jurisprudenciales 
a la luz de los criterios ordenadores de la doctrina. 

Otra alternativa es redefiuir en su conjunto las instituciones del Derecho 
de Obligaciones, asumiendo el 'estado de cosas' del Derecho Interno y Com
parado]'. Pero este camino supone un espíritu práctico muy desarrollado y 
una comunidad científica de suficiente densidad. Por 10 mismo, en general, 

15 En verdad, las reflexiones anteriores se orientan especialmente al Derecho de 
Obligaciones, porque el Derecho de Familia y de Sucesiones sigue una lógica independiente, 
en que los cambios legislativos siguen los que se producen en las costumbres y las 
valoraciones sociales,jean CARBONNIER, Flexible droit, 7a ed., Paris, LGDj, 1992, p. 220 Y ss. 
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soy critico de los movimientos codificadores hispanoamericanos, que usual
mente toman de aquí y de allá 10 que tienen por 'moderno', sin dar tiempo 
para que la reforma nazca del discernimiento práctico de preguntas y pro
blemas que surgen del tráfico jurídico efectivo. 

Por eso, donde hay códigos establecidos es conveuíente actuar con cau
tela. Precisamente porqne el Derecho Privado se puede desarrollar a partir 
de su lógica interna, no hay que asombrarse de su continuidad y de la seme
janza de sus principales institutos en el Derecho Comparado. Hein K6tz, 
uno de los principales comparatistas del Derecho Privado Contemporáneo, 
muestra que los sistemas jurídicos tienden a encontrar soluciones análogas, 
a pesar de que los caminos técnicos para lograrlo sean diferentes]'. El as
pecto central que explica esta naturaleza de "orden creativo" y no mera
mente "subsumtivo", reside en que no se trata de programas de conducta, 
que resultan de una racionalidad puramente técuica, sino de reglas que atien
den a la relación entre personas y cuyo sentido es inseparable de las ideas 
normativas que les subyacen (por encontradas que éstas sean). 

Atendida esta naturaleza del Derecho Privado, coincido con F. Busnelli 
en la extrema conveniencia de cuidar la generalidad de los códigos civiles!'. 
La doctrina civil muestra la infinidad de cuestiones que pueden surgir de un 
puñado de normas que establecen el régimen general de las obligaciones y 
de la responsabilidad civil. Puede ocurrir que haya reglas de un código que 
constituyen una limitación extemporánea para el desarrollo de una institu
ción (como ocurre con la reparación del daño moral por expresiones, ex
cluida por el artículo 2.331); o que la jurisprudencia y la doctrina hayan 
desarrollado un instituto contra legem y que se entienda llegado elmomento 
de que el código exprese la realidad normativa vigente; o que parezca con
veuiente cambiar algún aspecto técuico de importancia general (como ocu
rre a menudo con las reglas sobre prescripción). Pero no se puede aspirar a 
que un código se haga cargo de las mil preguntas que plantea la aplicación 
práctica de cada instituto; ni regule los estatutos jurídicos especiales, que en 
gran parte se soportan en las reglas y principios generales de la disciplina. 

Por 10 mismo, resulta discutible, por ejemplo, la reforma reciente del 
BGB en materia de derecho de obligaciones. No hay duda que se han iutro
ducido importantes modificaciones a las reglas generales, que en parte ex
presan desarrollos jurisprudenciales previos, y en parte rompen verdade
ros 'zapatos chinos' del Código de 1900. Es el caso, por ejemplo, de las 

16 H. Kórz, "Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik". en K ScmUDT, Rechtsdogma.tik 
und Rechtspolitik, 1990, p. 75 Y ss. 

"BUSNElJ1 (n. 7), p. 271. 
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nuevas reglas sobre reparación del daño morap8, sobre grosera onerosidad 
sobreviviente", sobre las diversas hipótesis de incumplimiento contractual" 
y muy especialmente sobre prescripción'l Pero la reforma también contie
ne reglas muy específicas, que difícilmente responden a la generalidad que 
debe recorrer un código civil". Algunas reformas recientes al Código fran
cés son susceptibles de la misma critica. Es el caso de las reglas sobre respon
sabilidad por productos defectuosos de los articulos 1.386-1 y siguientes: 
¿por qué no incorporar también al C6digo reglas especiales sobre responsa
bilidad ambiental o profesional? 

En otras palabras, los códigos civiles se han mostrado suficientemente 
flexibles para la creación de un cuerpo de doctrina que no se sigue de sus 
palabras, sino de la ratio que la doctrina y la jnrisprudencia han ido constru
yendo con sorprendentes analogías en el todo el Derecho Comparado. El 
Derecho chileno tiene en este sentido la ventaja de carecer de una cnltura 
jurídica excesivamente nacionalista y de estar esponjadamente abierto al 
Derecbo Comparado, "con la ventaja de podernos aprovechar de los traba
jos de otras naciones ilustradas por la ciencia y por una larga experien
cia"". En verdad, una de las experiencias más notables del Derecho Civil 
Contemporáneo es su tendencia a reconstruir, sobre nuevas bases, la tradi
ción romano-canónica del Derecho Común, que el nacionalismo codificador 
tendió a ahogar en el siglo XIX". A ello se agrega que nuestro Código es 
abierto por su lenguaje, cercano al común, y por la técnica ejemplar de 
muchos preceptos importantes. Por eso, todo lleva a pensar que cnalquiera 
reforma del C6digo Civil en materia de Derecho de Obligaciones debe aten
der a cuestiones precisas, más que a una reformulación global, para la cual 
no hay necesidad urgente ni un trabajo doctrinario previo de suficiente den
sidad. 

.. BGB, § 253. 
" BGB, § 275. 
'" BGB, § 280 ss. 
" BGB, § 195 ss. 
22 Como ocurre, por ejemplo, con buena parte de las modificaciones en materia de 

compraventa y, en general, con la incorporación inorgánica de directivas europeas, duramen
te criticada por parte importante de la doctrina, E. PICKER, Schuldrechtsrefonn und Pn'vatauto
nomie.]unstenzeitung, 2003, p. 1.035 Y ss .. 

~ Andés BELlD, Mensaje del Ejecutivoal Congreso proponiendo laaprobadón del Código Civil, 
1855. 

21 R ZIMMERMANN, "Das romisch-Kanonische íus commune als Grundlage europiüscher 
Rechtseinheit", en juristenzeitung, 1992, p. 5 Y ss. 
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La codificación de Derecho Constante en el Derecho francés nos muestra 
una forma de trabajo que se adecua correctamente a la naturaleza reguladora 
del Derecho Administrativo moderno. El riesgo radica en la generalización 
de ese modo de pensar puramente instrumental. Del mismo modo, como 
hay alguna teoria jurídica que ruira unilateralmente al Derecho a la luz del 
Derecho Adruinistrativo, y qne necesariamente ignora la estructura y for
mas argumentativas del Derecbo Civil, Penal o Constitucional; así también, 
cuando se hace referencia a la codificación, conviene tener presente las dife
rencias entre el Derecho Civil y el Derecho de las Regulaciones, tanto en su 
técnica como en sn horizonte normativo. 

Por eso, la "admiuistrativización" del Derecho Civil mediante interven
ciones legislativas oportunistas amenaza su generalidad, como ordenamiento 
de las relaciones privadas, y sn alma, como Derecho Privado que rige rela
ciones entre personas. Al revés, me parece que la tarea de codificación en 
sentido puramente formal resulta ser un importante instrumento, en manos 
cuidadosas, para crear un orden, al menos textual, en el caos normativo del 
Estado regulador. 

Por lo mismo, no pnede haber una receta de codificación: lo que en el 
terreno de las regulaciones es un progreso, qne permite acercar el Derecho 
al público y favorece la claridad acerca del Derecho vigente, en el Derecho 
Privado puede transformarse en una progresiva y torpe demolición de un 
sistema articnlado en tomo a principios e institutos, materiales y formales, 
que se han ido adaptando progresivamente a lo largo de muchas generacio
nes. El Derecho Civil, especialmente el Derecho de Obligaciones, tiene sus 
ancestros en el Derecho Romano, pero su historia es un proceso inagotado 
de adaptación a los cambios discretos ocurridos en la economía y en la 
sociedad, gracias a su naturaleza de sistema abierto dotado de una lógica 
interna. Así se explica, por ejemplo, que las nociones básicas del Derecho 
de los Contratos y de la responsabilidad permanezcan vigentes por más de 
dos mil años y, sin embargo, sean mucho más complejas y valóricamente 
más diferenciadas de lo que aparecen en las Instil1lciones de Gayo, el primer 
esfuerzo de sistemático que se acerca a un concepto material de codifica
ción. 
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DE DERECHO CONSTANTE A PROPÓSITO 
DEL BICENTENARIO DEL CÓDIGO CIVIL 
DE NAPOLEÓN' 

Maurido TapiaR # 

SUMARIO 

El bicentenario del Código Civil de Napoleón y el próximo sesquicentenario 
del Código Civil de Andrés Bello son una buena ocasión para revisar algunos 
problemas metodológicos de la codificación, generados por la "inflación 
normativa": la sobreproducción de leyes dispersas, erráticas e inestables. 
Dos métodos de codificación se presentan como forma de racionalizar esta 
abundante legislación. El primero es insistir en el modelo de codificación 
inaugurado por el Código Civil de Napoleón, conservando su estructura, su 
lacouismo y la generalidad de sus categorías y reglas fundamentales, aun
que efectuando actualizaciones imprescindibles y consolidando algunos 
aportes de la jurisprudencia. Los códigos civiles, como el francés y el chile
no, sistematizaron categorías y reglas de Derecho Común que venían elabo
rándose desde Roma, y este carácter les confirió estabilidad y un valor sim
bólico. Estas categorías y reglas pueden continuar siendo utilizadas para 
racionalizar las leyes anexas, esto es, para interpretarlas e integrarlas en un 
sistema coherente que facilite su couocimiento y aplicación. El segundo 
método de codificación consiste en integrar en nuevos códigos temáticos, 
mediante el trabajo de órganos públicos, toda la legislación vigente, sin intro
ducir modificaciones. Si bien este sistema, denominado en Francia de "de
recho constante", puede facilitar el conocimiento y aplicación de algunas 

. Versión anotada y ampliada por el autor de la conferencia dictada en el congreso 
internacional La influencia del Code Civil en América Latina y los problemas actuales de la 
codificación, Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 23 y 24 de septiembre de 
2004. (Manifestación de las celebraciones oficiales del bicentenario del C6digo Civilfrancés 
y coo13!inada por el Ministerio de Justicia francés, con la colaboración de: Asociación 
Andrés Bello de Juristas Franco-Latinoamericanos, Fundación Fernando Fueyo, Embajada 
de Francia en Chile y Asociación Henri Capitant de Amigos de la Cultura Jurídica Francesa) . 

.. Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile, vicepresidente de la Asociación 
Andrés Bello de Juristas Franco-Latinoamericanos, miembro del Instituto Internacional 
de Derecho de Expresión y de Inspiración Francesa. 
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normas técnicas, su producto no son verdaderos códigos, sino recopilacio~ 
nes cuya iniciativa "oficial", estructura, contenido y estabilidad Son objeto 
de severas criticas. Conservar la generalidad y el Derecho Común conte
nido en los códigos civiles, incorporando actualizaciones y aportes de la 
jnrísprudencia, y efectuar algunas recopilaciones privadas sectoriales, que 
puedan ser interpretadas e integradas a la luz de aquellos, puede ser un 
camino para racíonalizar la "inflacíón normativa». 

INTRODUCCIÓN 

1. Bicentenario y Sesquicentenario 

En 2004 celebraruos el bicentenario del Código CM! de Napoleón, y en 2005, 
el sesquicentenario del Código CiVil de Andrés Bello. Innumerables mauifes
taciones conmemoraron el texto francés' y ·varias lo harán respecto del chi
leno'; que contrastan con la relativa indiferencia con qne se celebraron sus 
respectivos centenarios'. Surge la pregunta: ¿por qué este súbito interés por 
los vi(jos códigos? Existen varias explicaciones. 

En primer lugar, porque la longevidad de las leyes es una prueba de su 
éxito. Ambos códigos permanecen no como libros de colección, sino COmo 
leyes vivas: sus categorías y reglas fundaruentales están plenaruente vigen
tes. Portalis y lograron sintetizar gran parte de ese derecho común que venía 

J Las celebraciones del bicentenario del Code Cívilhan sido impulsadas por Guy Canivet, 
primer presidente de la Cour de Cassation y Dominique Perben, Ministro de Justicia, así 
corno por la Asociación Henri Capitant de Amigos de la Cultura Jurídica Francesa, quienes 
apoyaron gentilmente la celebración de este congreso internacional. El Service des Affaires 
Européennes et Internationales del Ministerio de Justicia, presidido por Isabelle T oulemonde, 
ha tenido un papel fundamental en la coordinación de esas manifestaciones, en cuya gestión 
cabe destacar particularmente el trabajo de Laetitia Brunin. Una descripción de las 
manifestaciones coordinadas por ese Ministerio se encuentra en el sitio oficial del bicentena
rio: http://VV\vw.bicentenaireducodeciviLfr/. Asimismo, se editó una obra conmemorativa: 
Le Code civíI1804-2004.livre du Eicenlenaire, Patis, Dalloz·J.jtec, 2004. 

2 La Universidad de Chile -creada también por Andrés Bello- organizará un congreso 
internacional (junto a las universidades denominadas "tradicionales") y la Fundación 
Fernando Fueyo Laneri. Por otra parte, la Universidad de Chile publicará una obra con 
estudios de destacados académicos nacionales y extranjeros titulada: Sesquicentenario del 
Código Cívil de Andrés Bello: Pasado, presente y futuro de la codii1cacíón, que contará con el 
patrocinio de la Asociación Andrés Bello de Juristas Franco-Latinoamericanos y de la 
Asociación Henri Capitant de Amigos de la Cultura Jurídica Francesa (www.derecho. 
uchile.el). 

3 Dominados por las ideas de reformas radicales: v. ínfra N° 10. 
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elaborándose lentamente desde el Derecho Romano y que hoy continúa 
aplicándose: la libertad contractual, la propiedad individual, la responsabili
dad por culpa, etc. De ahí una primera constatación relevante para el pro
pósito de esta exposición: si se trata de modelos exitosos, ¿por qué no insis
tir en su método legislativo? 

En segundo lugar, estas celebraciones se explican porque las tradicio
nes de Derecho Civil roma.no-germánico, a la que pertenecen arubos códigos, 
son objeto actualmente de una fuerte aruenaza por el Common Law. Resulta 
suficiente con aludir el informe Doing business in 2004, del Banco Mundial, 
que concluye que los países de tradición jurídica francesa sufren de una 
reglaruentación asfixiante, que sería una fuente de ineficiencia y de corrup
ción. La arubición declarada es la búsqueda de un modelo universal inspira
do del Common La*'; paradójicamente en el momento en que ambos siste
mas conducen progresivaruente a soluciones análogas'. En todo caso, surge 
tarubién una pregunta metodológica: ¿es posible mejorar la eficiencia de 
nuestro derecho codificado? 

En tercer lugar, y especialmente relevante para los fines de esta exposi
ción, es necesario discutir acerca de la codificación en estas celebraciones 
porque nuestras tradiciones jnrídicas sufren de una dificultad metodológica 
mayor: la inllación normativa. Resulta oportuno, entonces, examinar los méto
dos de codificación que pueden ricionalizar esta abundante legislación, esto 
es, reducirla a un sistema coherente que facilite su conocirníento y aplicación. 

2. JnBación normativa 

En efecto, existe un problema de métodos de codificación porque el Dere
cho ha perdido sobriedad y deviene abundante, opaco e inestable. Como 
sostuvo Jean Carbonnier, se trata de una verdadera inflación normativa, que 
como aquélla de la moneda hace perder credibilidad en el Derecho'- En 
realidad, este mal no es nuevo, pero sí su agravación. En Francia existen, en 
la actualidad, cerca de ocho rní11eyes y trescientos sesenta mil reglaruentos 
en vigor. En Chile, ya sobrepasamos la ley número 20.000. A ellos se agre
gan los precedentes de la jnrísprudencia y las innumerables normas de je· 
rarquía inferior (decretos de entidades descentralizadas, circulares, etc.), que 
explican lataruente las condiciones de aplicación de las leyes. 

~ V. el comentario de Edouard DE LAMAZE, "Bon anniversaire, cher Code civil", Gazette 
du Palai~ Pari~ 28-29 mayo 2004, p. 2. 

5 V. acerca de esta aproximación entre los sistemas: Guy CA!\'IVET, "La convergence 
des sysremes juridiques du pomt de vue du droit privé fran'tais", Revue IntemationaJe de droít 
comparé, 1, París, 2003, p. 7. 
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Las causas de esta inflación son múltiples. Con algún fatalismo se culpa 
a la complejidad moderna de las relaciones sociales y, en particular, de las 
relaciones económicas. En este ámbito, el Derecbo renuncia a las fórmulas 
de la libertad contractual y regula diversas actividades económicas, con 
propósitos dirigistas o simplemente para cautelar la libre competencia. 
Georges Riper! situaba el origen de este fenómeno en el advenimiento del 
régimen democrático, en la accesión al poder de diversos grupos sociales 
que exigen legislación en favor de sus intereses'. 

Existen también nuevas funciones atribuidas a las leyes, pues éstas son 
utilizadas como instrumentos de comuuicación del gobierno, como mate· 
rialización de la voluntad de cumplir el programa anunciado'. Por su parte, 
respecto de los ciudadanos (los consumidores de leyes), esta sobreproduc
ción legislativa es propiciada por esa creencia que Jean Carbonuier consi
deraba muy francesa de promulgar una ley cada vez que surge un proble
ma'. Se trata de una fe desmedida en las virtudes de la legislación, como 
remedio uuiversal a cualquier tragedia. Esta pasión por las leyes francesa tie
ne una larga historia: la Ilustración la impulsó, la Revolución la exaltó y fue 
factor determinante de la codificación lO. En el siglo xx, esta pasión por legis
lar se renovó de una forma burocrática: la actividad legislativa tiende a ser 
crecientemente una tarea de oficinas ministeriales. La vanidad contribuye 
también a la sobreproducción de normas: las leyes francesas son conocidas 
por el apellido del ministro que las propone. Este fenómeno se refuerza, 
naturalmente, con la preponderancia otorgada constitucionalmente al Eje
cutivo en la iniciativa y tramitación de las leyes. 

El diagnóstico es muy inquietante, porque esta inflación nonnativa volve
ría en utópicos los objetivos de inteligibilidady.accesibilidadde las leyes que, 
sin embargo, justificaron técuicamente la codificación en el siglo XIX (y que, 

6 La expresión pertenece aRené SAVATIER ("L'inflation législative et l'indigestion du 
corps social", Recueil DaJloz, Pans, 1977, chr., p. 43), pero ella ha sido desarrollada porJean 
CARBONNIER, v. esp. Essais sur les IOis, , 2a ed Paris, Répertoire du notariat Defrénois, 1995. y 
Flexibledroit Pourune sociologie du droitsansrigueur, lOe éd., Pans, LGDJ, 2001. Una explicación 
del concepto inflación nonnativa en Mauricio TAPIA y José Miguel VALDIVIA, "Homenaje a 
Jean Carbonnier", Revista Chilena de DerechoPrivado Femando Fueyo Laneri, N° 2, Santiago, 
2004, pp. 9-16 Y Reml2 deDerecho de la UniversidadAustral de C!JjJ~ XVI, 2004, pp. 311·317. 

7 Le régime démocratique el le droitcivil moderoe, Paris, LGDJ, 1936; existe traducción 
española deJ.M. Cajica publicada en Puebla, México, Ed.José M. Cajica, 1951. 

& En este sentido, las conclusiones del Rapport publíc, De la sécurité jun-dique, Conseil 
d'Etat, Pans, La documentation fran~aise, 1991. 

'CARBONNIER (n. 6), p. 312. 
Ji) "La passion des lois au siede des Lumieres", in CARBONNlER (n. 6), p. 239; Droit el 

passion du droitsousla pme République, Paris, FIammarion, Forum, 1996. 
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por lo demás, son hoy una "exigencia constitucional" en Francia"). "Cual
quier Estado -afirmaba Jean:Jacques Rousseau- donde existen más Leyes 
de las que puede retener la memoria de un Ciudadano es un Estado mal 
constituido"l2. La deficiente construcción de gran parte de las normas aleja 
aún más de estos objetivos: redactores encerrados en sus competencias téc
nicas, extenuantes descripciones o listas de excepciones, derogaciones ex
presas- o tácitas, reenvíos, contradicciones, etcétera. 

Miles de estas nl)evas normas afectan a los códigos: directamente, alte
rando sus articulas o, lo que es más frecuente, indirectamente, al crear re
gulaciones paralelas (las denominadas leyes anexas), microsistemas con pre
tensiones de autosuficiencia. Se trata del fenómeno de descodíJicacióh, objeto 
de otra mesa redonda de este congreso1'. Así, pareciera que volvemos a lo 
que Andrés Bello quiso solucionar con el Código Civil: una "masa confusa 
de elementos diversos, incoherentes y contradictorios"l'. Una revisión de 
los métodos de codificación que pueden contribuir a remediar esta hemorra
gia legislativa, parece entonces necesaria. 

3. Dosmétodosdecodifjcación 

Ante todo, se debe observar que la pregunta acerca del método o de los méto
dos de codificación es un tanto circular. La codificación es en sí misma un 
sistema de ordenación y de sintesis aplicado a la legislación, es decir, un mé
todo ("¿qué es la codificación sino el espíritu de método aplicado a la legisla
ción?"l'). Por esto, Enrique Barros afirma que la discusión acerca de los mé
todos conduce inevitablemente a analizar la noción misma de codificación 16. 

Sí bien es posible imaginar varios métodos, en esta exposición se revisa
rán solamente dos modelos, que tienen, por lo demás, una larga historia, 

Il La accesibilidady la inteligibilidad de la ley son principios reconocidos por el Consejo 
Constitucional, en decisión de 16 de diciembre de 1999. V. Mauricio TAPIA, Limtdel Congreso 
internacional L 'avenir de la codificalion en France el en Amérique Latiney de presentación de la 
Asodadón Andrés BeDo de ¡mistas Franco-Latinoamericanos, Paris, van Dieren éditetrr, 2004, p. 16. 

12 Fragments politiques, IV, Desloix, 6, Paris, Editions LaPléiade, m, p_ 492_ 
13 Las exposiciones de la mesa redonda respectiva revisaron extensamente el fenóme

no de la descodíficadón. Por esto, y sólo para seguir la tradición de todos los artículos que 
aluden a este tema, se efectuará simplemente la siguiente cita bibliográfica general: Natalino 
IRTI, La adad de la descodilicadón, Barcelona, Bosch, 1992. 

" Discurso preliminar al Código Civil. 
IS Frédéric PORTALlS, Essai sur Futililé de la codílication, Pans, 1844, p. IV. 
16 V. "Codificación civil y administrativa", in Christian lARROUMET (dir.) y Maurlcio 

TAPIA (coord.), L~venirde la codi/icalion en France eten Amédque Latine (2 y 3 de abril de 2004), 
Pans, Les colloques du Sénat, 2004, p_ 313; así como la exposición realizada en este congreso. 
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pues no son otra cosa que la vieja oposición entre codificación-refonna y codi
ficadón-recopilaciáIi': 

1 El primer método es insistir en el modelo de codificación inaugurado 
por el Código Civil de Napoleón, conservando su estructura, su laco
nismo y la generalidad de sus categorías y reglas fundamentales, aun
que efectuando actualizaciones imprescindibles y consolidando algu
nos aportes de la jurisprudencia. Los códigos civiles, como el francés 
y el chileno, sisteinatizaron categorías y reglas de DeTecho Común que 
venían elaborándose desde Roma, y este carácter les confirió estabili
dad y un valor símbólico. Estas categorías y reglas pueden continuar 
siendo utilizadas para racionalizar las leyes anexas, esto es, para in
terpretarlas e integrarlas en un sistema coherente que facilite su cono
cimiento y aplicación. 

II El segundo método consiste en integrar en nuevos códigos temáti
cos, mediante el trabajo de órganos púhlicos, toda la legislación vi
gente, sin introducir modificaciones. Si bien este sistema, denomina
do en Francia de derecho constante, puede facilitar el conocimiento y 
aplicación de algunas normas técnicas, su producto no son verdade
ros códigos, sino recopiladonescuyaíniciativa "oficial", estructura, con~ 
tenido y estabilidad son ohjeto de severas críticas. 

Conservar la generalidad y el Derecho Común contenido en los códigos 
civiles, incorporando actualizaciones y aportes de la jurisprudencia, y efec
tuar algunas recopilaciones privadas sectoriales, que puedan ser interpretadas 
e integradas a la luz de aquellos, puede ser un camino para racionalizar la 
'<inflación normativa". 

El análisis que sigue alude esencialmente a la experiencia francesa, efec
tuándose varias referencias al Derecho nacional. 

1. CODJF1CACIÓN CIVIL SEGÚN EL MODEW DEL CODE CIVIL DE NAPOLEÓN 

4. Generalidades 

Se sostiene que la longevidad del Código Civil francés es una prueba indiscu
tible de su éxito. Puede serlo, si se tiene en cuenta que este viejo Código ha 
asimilado, asistido por la jurisprudencia, grandes transformaciones produc-

11 Sobre los diferentes tipos de codificación: Bruno OPPETlT, Essai sur la codification, 
Paris, PUF, 1998, p. 18; Rérny CABRllLAC, Les codjfíc.tion~ Paris, PUF, 2002, p. 190. 
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to del descubrimiento de la máquina a vapor, del motor a explosión, de la 
navegación aérea, de la energía nuclear, del desarrollo de las telecomunica
ciones, del surgimiento de los mercados financieros, de la liberalización de 
los intercambios internacionales, del nacimiento de la medicina moderna, 
de la aparición de Intemet, sin hablar de tres guerras civiles, dos conflictos 
mundiales y diez constituciones políticas". 

Pór esto, es lógico plantearse si la metodologia de codificación que inspiró 
este Código tiene todaVÍa actualidad. Este postulado excede, aunque no necesa
riamente excluye, una defensa naivedel Código. Después de todo, como afir
maba Georges Ripert, apreciamos al Código Civil porque es como esas vie
jas casas donde hemos pasado (o dejado) buena parte de nuestra juventud!'. 
Pero el solo espíritu reaccionario frente a las reformas o a la amenaza de una 
recodificaciónradical, no contribuye demasiado a la racionalización de la legis
lación. Más bien, la pregunta pertinente es si se resuelve el problema de 
in1Iación nonnativa conservando las categorías y reglas de derecho Común de 
los códigos civiles, efectuando previamente actualizaciones imprescindibles 
y consolidando algunos aportes de la jurisprudencia. Esto es, si esas catego
rías y reglas pueden seguir siendo utilizadas para racionalizar la legislación 
especial, para interpretarlas e integrarlas, concediéndoles una coherencia 
de sistema que facilite su conocimiento y aplicación. 

Para responder esta pregunta es necesario revisar los rasgos característi
cos del método de codificación utilizado por el Código de Napoleón, en par
ticular: 

i La estrategia política y legislativa que permitió su nacimiento y que 
explica su permanencia; 

ii Las ideologías esenciales que en él subyacen; 
iti La estructura u orden en que fue redactado; 
iv Las normas generales y flexibles que contiene. 
v Finalmente, se examinará el valor simhólico que concedió este méto-

do al Código Civil, 
vi La suerte de los intentos de reformas globales; 

vii Y de las actualizaciones parciales; 
viii Concluyendo con observaciones sobre la contribución de este méto

do a la racionalización de la inflación nonnativa. 
Se adelanta una doble conclusión que resultará de esta prímera parte de 

la exposición: si bien hoy no se reúuen las condiciones para una recodificación 

18 V. a este respecto, Frant;ois TERRÉ y Anne OUTIN-AnAM, "L'année d'un bicentenaire", 
Recuei1 DaJIoz, Paris, 2004, ehr. p. 12. 

19 "Le bilan d'un demi-siecle de vie juridique", Recuel1 DaDoz, 1950, chr., p. l. 
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de los códigos civiles, actualizaciones parciales y la consolidación de apor
tes jurisprudenciales podrian asegurarle todavía una larga vida; siempre 
que las leyes sectoriales se interpreten e integren según sus categorías y 
reglas de Derecho Común, contribuyendo a la racionalización de lainDacíón 
normativa. 

5. (i) Estrategia política y legislativa 

En primer lugar, como es sabido, el Código Ci0l francés es el resultado de 
una estrategia política. La voluntad política está asociada en Francia, con justa. 
razón, a Napoleón: ese "mediador carismático", que, si bien "no hizo el Có. 
digo, lo ordenó hacer"". Napoleón vio en el Código Civil una forma de uni
ficar, de construir la nación ("no hay ninguna disposición del Código que 
no tienda a unir a los hombres"), hasta la fecha disgregada en estatutos loca
les"- Pero esta voluntad política no es su-ficiente, si el momento para codifi
car no es el oportuno. En Francia, la codificación aparece como la consa
gración civil de los logros de la RevoluCÍón y la superación del desorden 
legislativo y de las desigualdades atribuidas al Antiguo Régimen. En Chile, y 
en el resto de América Latina, la codificación respondió a la necesidad de 
afJl1llar la independencia de los nuevos Estados y de ordenar legislación 
civil indiana. 

En segundo lugar, el Código Civilfrancés también es fruto de una estrategia 
legislativa., llevada a acabo por juristas que lograron un compromiso entre 
diversas posiciones". Napoleón construyó el Código sobre la base de consen
sos (con la Iglesia, entre las identidades locales, etc.), nombrando una comi
sión de redacción que representaba ampliamente las sensibilidades y las teo
rías de la época: dos de sus redactores tenían una influencia del Derecho 
Germánico y Consuetudinario (Trouchet y Bigot de Preameneu) y los otros 

2{} jean CARBONl\'1ER, "Le Code Napoléon comme phénomene sociologique", Revue de la 
RechercheJuddique-DroitProspectif, 1982, p. 327. 

21 Sin tener formación jurídica acabada, Napoleón participó activamente en los debates 
de la comisión de redacción (sobre todo en materia de Derecho de Familia), considerando 
a este texto como su herencia más importante. Célebre es la siguiente declaración de 
Napoleón} tantas veces citada en este bicentenario: "Mi código por su simplicidad ha hecho 
másbien aFrandaque todaslasleyesquemehan precedido ... Mi verdaderaglona, noeshaherganado 
cuarenta batallas; Waterloo borrará el recuerdo de tantas victorias. Lo que nada borrará, lo que vivirá 
etemamente, es mi Códígo Civíl"{SantaElena, Memorial de Las Casas). 

22 Esta característica del código bicentenario es patente desde los trabajos preparatorios: 
"Nuestro código civil es sí mismo la más grande, la más úti1, la más solenme transacción de 
que ha dado testimonio la tierra ~ Tribun ALBISSON, en FENET, Recuro complet des Tmvau:r 
préparatoires du Gode dvíl, tomo xv, p.120. 
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dos de Derecho Romano y Escrito (Portalis y Maleville)". Influido cierta
mente por el pensamiento de Montesquieu", este espmtu de compromiso, lúci
damente estudiado por Jean Carbonnier", que inspiró a la codificación fran
cesa y chilena, permitió realizar una transacción entre fuerzas sociales e 
intereses antagonístas. Aunque Georges Ripert haya dirigido una fuerte críti
ca a la transacción de fuerzas opuestas como método de legislación que des
embocáría con frecuencia, en su parecer, en códigos mediocres", estos dos
cientos años del Código Cívilfrancés y ciento cincuenta años del Código Civil 
chileno muestran, como observó Jean Carbonnier, que un justo compromiso 
constituye para el Derecho el "signo de una vitalidad equilibrada'''''. 

En síntesis, puede sostenerse que este modelo de codificación civil exi
gió una voluntad política decidida y un momento oportuno que, por ejem
plo, es discutible que se encuentre presente en los proyectos recientes He 
codificación europea (objeto de otra mesa redonda de este congreso) o en 
los ambiciosos intentos de reforma globales de los códigos civiles". Así 
también, la estrategia legislativa mencionada, recuerda que las codificaciones 
exigen una ciencia juridica elaborada y la reunión de un número de exper
tos. Como se entenderá, esta tarea debe también financiarse: "los Estados 
que han esperado nuevos códigos gratis nunca los han recibido"". Final
mente, de lo expuesto se puede extraer, también, una explícación a la longe
vidad de los códigos francés y chileno: el compromiso que lograron sinteti
zar. Prueba de esto, es que las reformas parciales más exitosas del Código 
Napoleón se han fundado también en leyes transaccionales". 

6. (ii) Ideología 

La revisión de las ventajas del método de codificación según el modelo del 
Código Ci0lfrancés exige referirse a algunos aspectos de las ideologías que 

23 Del mismo Portalis se ha sostenido que" .. ,junto a los cardenales tenía el lenguaje de 
las sacristías y en el Consejo de Estado, junto a Berlíer o Treilhard, defensores de los 
progresos de la Revolución, la argumentación de los filósofos" ,jean CARBONNlER, Sociologie 
jun'dique, 3a ed., Paris, PUF, col. Quadrige, 1994, p. 79. 

24 V. De l'Espritdeslois, libro XXIX, cap. l. 
25 V., por ejemplo, Droit civil, Introduction, 27a ed., Paris, PUF, 2002, p. 140. 
26 Lesforcescréatricesdu droi~ 2a ed., Paris, LGDj, 1955, p. 130. 
21 CARBONNJER (n. 23), p. 290. 
28V.ínfraN"10. 
29 V. Matthew C. MIRow, «El origen común de los códigos de dos continentes", in 

Christian LARROUMET (dir.) y Mauricio TAPIA (coord.), L'avenir de Ja.codification en France et ~n 
Amérique Latine (2 y 3 de abril de 2004), Patis, Les colloques du Sénat, p. 76. 

30 V. infraN" 11. 
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inspiraron su redacción. Estrechamente vinculado a los avances de la Re
volución, el Código francés secularizó el Derecho y exaltó el individualismo, 
mediante la consagración en normas de Derecho Privado de la igualdad, la 
libertad y la voluntad". Estos principios generales se reflejaron en la mayo
ría de las disposiciones y, particularmente, en las relativas a la propiedad 
individual, a la libertad contractual y a la responsabilidad civil. 

Uno de los ataques más importantes dirígidos contra los códigos civiles 
decimonónicos, para justificar que su meto do logia sería inviable hoy en 
dia, afecta, precisamente, este contenido ideológico. Así, se afirma que es 
imposible en el presente sostener su centralidad y vigencia, porque su ideo
logia se encontraria obsoleta: la propiedad individual se enfrenta a múltiples 
limitaciones y la ríqueza dejó de ser simplemente inmobiliaria; la libertad 
contractual es irreal tratándose de intercambios en que el poder de negocia
ción de las partes es radicalmente diferente; la responsabilidad por culpa se 
convierte en un régimen de menor importancia por la multiplicación de 
ámbitos donde se creó o dedujo un sistema de responsabilidad estricta, etc. 
Pero si se analiza con detención, como señala Francesa Busnelli, estos ata
ques son en gran medida injustificados yesos principios ideológicos no se 
encuentran completamente sobrepasados". La propiedad individual de los 
códigos está sujeta a múltiples limitaciones derivadas de su interacción Con 
otros derechos, pero esto no siguifica que haya perdido su valor esencial, 
sino que, por el contrario, continúa siendo una pieza fundamental de los 
sistemas económicos modernos". La autonomía de la voluntad se enfrenta 
a múltiples restricciones por normas de orden público de protecdón, que res
guardan a la parte considerada débil". Pero estas restricciones no destru
yen la conquista democrática que significó la libertad contractual, que con
serva su valor como príncipio general, más aún cuando en las economías 
modernas constituye un imprescindible instrumento de eficiencia económi
ca. Las reglas del Código en materia contractual no se encuentran reducidas 
a los intercambios domésticos, sino que siguen siendo funcionales en una 

" CARBONNlER (n. 25), p. 136. 
32 V. "Comment codifier? La méthode", in Christian LARROUMET (drr.) y Mauricio TAPLA 

(coord.), L'avemrdela codification en France el en AméJique Latine (2 y 3 de abril de 2004), Paris, 
Les colloques du Sénat, 2004, p. 272; traducción al español de este articulo de Mauricio 
Tapia en www.andresbello.org 

33 V. la lúcida explicación de la evolución de estos conceptos, desde la codificación, 
efectuada por Jean CARBONNlER, Droit civil Les biens, 19a ed. refundida., Paris, PUF, 2000, 
tomo 1II, p. 133. 

u Sobre estas restricciones: Mauricio TAPIA Y José Miguel V ALDIVIA, Contrato por adhesión. 
Ley. N° 19.496, Santiago, EditorialJuridica de Chile, 2002, p. 18. 
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economía globalizada, exigiendo naturalmente algunas actualizaciones (como 
ha ocurrido recientemente con el BGB en Alemania). La responsabilidad 
civil por culpa, si bien no es el único sistema de reparación de daños, per
manece como una regla supletiva aplicable en ausencia de estatutos espe
ciales y sus ventajas se perciben en numerosas áreas de actividad (por ejem
plo, en las profesiones médicas), porque tiene un firme fundamento en las 
expectativas reciprocas de comportamiento (en la conducta del hombre razo
nable o del buen padre de familia). 

En todo caso, para emprender una recodificación radical de las leyes civi
les deberian existir acuerdos sobre las ideologias que se plasmarán en los 
nuevos códigos, cuestión que no es evidente en la actualidad. Salvo que se 
quiera efectuar una codificación-collage con todas las nuevas ideologias (lo 
que distaría de ser un progreso). 

Junto con la vigencia de muchas de sus categorias ideológicas, los códi
gos civiles cuentan con una estructura u orden racional que también puede 
ser percibido como una. ventaja. 

7. (ni) Estructura u orden natural. 

Los tres proyectos Cambacéres y el proyecto consular que sería el futuro 
Código de Napoleón, intentaron sistematizar la legislación civil siguiendo un 
orden natural (la invocación a Domat resulta evidente)". Este orden supone 
una exposición racional de las normas como lo sostuvo la escuela del derecho 
natural modemo, aunque es también el producto de una larga evolnción que 
condujo a la primacía del Derecho Escrito como símbolo de rigor intelec
tual y claridad". Codificar, siguiendo el orden natural, tenía varias conse
cuencias. Por una parte, se trataba de dotar al orden positivo de los atributos 
del Derecho Natural: unifonnidad(unificación de los diversos derechos loca
les); universalidad (estando fundando en la razón, que no tiene fronteras, el 
Código estaba llamado a aplicarse a otros pueblos) e inmutabilidad (al consi
derar que las normas esenciales permanecerían). Por otra parte, la codifica
ción segiin un orden natural revestia a la ley de claridady concisión. Como lo 

3;; La técnica similar de estos proyectos fue puesta en evidencia por Fram;:ois GÉNY en 
el libro del centenario: "La technique légíslative dans la codification civile modeme", in Le 
Code civil 1804-1904. bYTe du centenaire, tomo n, p. 1,004. V. recientemente, el interesante 
estudio deJulien BOUDON, "Les proyects de Code civil de Cambacéresetle theme de l'imitation 
de la natore (1793-1804)", Revue Drails, 39, 2004, p. 91. 

36 Acerca del movimiento histórico que condujo a la codificación: Jean-Louis HALPÉRIN, 
L 'impossible Codedvil, París, PUF, 1992, p. 37 Y Jacques V ANDFZlJNfJF:N, Le canee pI de code en Europe 
occidentaJe du XIff auXIX' siede. Essai de délinition, Bruselas) Facultés Libres de Bruxelles, 1967. 
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preconizó Jean:Jacques Rousseau: los códigos deben ser" claros, cortos y pre
cisoS~7. 

En este punto, y, aunque escape a los propósitos de esta exposición, es 
necesario aludir a la tensión que existe entre, por una parte, este legado de 
la escuela del derecho natural modemo y de la IJustracíón, y, por otra, las ense
ñanzas de Montesquieu (ese "desencantado por las leyes"), que inspiró fuer
temente a Portalis en su aproximacióu empírica, parcelaria e histórica del 
Derecho. Tal vez la síntesis de esta tensión -magistralmente estudiada en 
Francia por Jean Carbonnier- explica en parte la longevidad del Código Civil 
de Napoleón". 

Pero, en todo caso, no cabe duda de que algunos de estos atributos del 
orden natara!, presente eu los movimientos codificadores del siglo XIX, eran 
pretensiones bastante ambiciosas. La supuesta vocación universal de la co
dificación es en gran medida desmentida por la historia. Como afirma 
Bemardino Bravo: "la mayor parte del planeta ha vivido y vive al margen 
de la codificación; unos porque no necesitan de ella para ser países moder
nos, como los del common lawy otros, porque apenas conocen el derecho 
escrito, según sucede entre tantos pueblos asiáticos y africanos"". Pero otros 
de estos propósitos son bastante actuales, como la búsqueda de un derecho 
uniforme para superar los inconvenientes de la multiplicidad de derechos 
locales o nacionales, cuestión que se discute recientemente con motivo de 
los proyectos de codificación europea. Asimismo, y sobre todo, conserva 
actualidad la exigencia de redactar leyes breves y precisas. 

En sintesis, insistir en este modelo de codificación constituye, desde un 
punto de vista estructural, en proteger una coherencia en el orden de los 
códigos y en insistir sobre el laconismo y precisión de las leyes. 

8. (iv) Normas generales y ahstractas 

La técnica de redacción de las normas del Código Cívilfrancés resultó exitosa. 
La generalidad de los ténninos utilizados por muchas disposiciones -la tex
tura abierta y flexible de su redacción- permitió a la jurisprudencia, asistida 
por la doctrina, elaborar teonas generales que han demostrado ser una fuente 
rica de interpretación y de integración del Derecho Privado. Son estas nor-

37 Considérationssur legouvemementde Pologne, in fEum'Scompletes, Pañs, Gallimard, 1964, 
tomo lH, p.l.OO!. 

" V. esp., Essais ... , (n. 6), p. 239. 
39 "Comienzos de la codificación en Europa continental y en América hispánica (1750-

1804}", in Christian URROUMET (dir.) y Mauricio TAPIA (coord.), L~venírde la codificatíon en 
FranceetenAméríque Latine (2 y3 de abril de2004),Paris,Les colloques duSénat, 2004, p. 30. 
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mas las que otorgaron permallencia y estabilidad al Código. Así, del articulo 
1.134 del Código CiviJfrancés (que otorga fuerza de ley a las convenciones 
legalmente celebradas) la doctrina desarrolló en el curso del siglo XIX una 
completa teona de la autonomía de la voluntad (cuyas bases filosóficas eran 
bastante anteriores), que proporcionó regulación a contratos innominados 
y dio impulso a la economía mediante la estabilidad de los acuerdos. Por su 
parte; los articulos 1.382 Y 1.383 permitieron desarrollar una teona general 
de la responsabilidad por culpa, aplicable a todos los daños provocados por 
ilícitos no regulados por leyes especiales, y el articulo 1.384 una teona ge
neral de la responsabilidad por el hecho de las cosas (y actualmente por el 
hecho ajeno), qne dotó de un estatuto de responsabilidad estricta a los acci
dentes del tránsito, varias décadas antes que se dictara una ley especial qne 
consagrara ese régimen40• 

Tal como afirma Enrique Barros, estas normas son reglas creativas que 
por su generalidad y flexibilidad permiten encontrar soluciones a proble
mas, incluso, nO resueltos por las leyes sectoriales, o interpretar las disposi
ciones técnicas de estas últimas (que generalmente tienen un carácter ngi
do, analítico y contingente)'l. Estas categorias y principios -como explica 
Fran,ois Chabas- no excluyen sino que suponen una tarea activa de la juris
prudencia, asistida por la doctrina. La circunstancia de que en la actualidad 
los códigos civiles no puedan ser comprendidos y aplicados correctamente 
sin el conocimiento de los precedentes jurisprudenciales, no constituye una 
prueba de su decadencia, sino del correcto funcionamiento del método de 
codificación que los inspira". 

Naturalmente, esta técnica se desvirtúa al introducir en los códigos civi
les disposiciones excesivamente particulares, que dañan también el valor 
simbólico que estos textos han adquirido. 

9. (v) El vaJorsimbónco de Jos códigos aviles 

En sus admirables estudios consagrados al Código Civil francés, Jean 
Carbonnier lo calificaba de "constitución civil de Francia", "libro súnbolo y 
libro de símbolos"" e instaba a defender este carácter simbólico: "no deje
mos extinguirse los símbolos: éstos nOs alumbran, sobre nuestras rutas de 

4() Sobre esta evolución, v. Fran90is CHABAS, Cien años de responsabilidad dvil en Francía, 
traducción y notas de Maurido Tapia, Paris, van Dieren, 2004. 

.j.l0p.cit,p.314. 
42 V. Henri MAzEAuD,jean UON y Fran90is CRABAS, Lefons de droit civiL Introduction a 

l'étude du droit, 12a ed., Patis, Montchrestien· Fran¡;ois CRABAS, 2000, tomo 1, vol. 1, p. 82. 
43 «Le Code civil", in Les líeux de mémoire, 2, Paris, Gallimard, 1986, tomo n, p. 293. 
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juristas, mucho tiempo después que el flash de disposiciones instrumentales 
se desvanece''''. El Código Civilde Napoleón como el Código Civil de Andrés 
Bello, poseen un valor simbólico que excede al de otros códigos o recopila
dones. 

Este valor simbólico puede aprovecharse insistiendo en este método de 
codificación: conservar la esencia de los códigos (los principios y categorias 
de Derecho Común) y agregar las actualizaciones que sean imprescindibles. 
Es lo que ha sucedido en Alemania con la reforma del BGB en materia de 
obligaciones, que utilizó la fuerza de agregación de este código para garan
tizar y reforzar la unidad del Derecho de las Obligaciones. 

10. (vi) Reformas globales de los códigos civiles 

Esto puede explicar que las comisiones de reforma radicales o de recodificación 
de los códigos civiles hayan tenido un escaso éxito y que, por el contrario, 
modificaciones parciales consensuadas y bien inspiradas de las ventajas técni
cas de los códigos civiles, mostraran su solidez y su pertinencia como me
canismo de actualización. 

Es el caso la Comisión de reforma creada en Francia a principios del siglo 
xx, fundada enlas conclusiones de los estudios dedicados al centenario del 
Código, en los que Larnaude y Pilon se pronunciaban en favor de su reforma 
y Planiol y Gaudemet contra la promulgación de un uuevo código". Esta 
Comisión, excesivamente numerosa, tuvo como secretario a Raymond Salei
lles y muy temprano perdió su fuerza, no llegando a término su trabajo. El 
mismo destino tuvo la Comisión de reforma creada en 1945, por iniciativa de 
la Asociación Renri Capitan~ que fue presidida por Léon Jnlliot de la Moran
diere y de la que renunció abruptamente Renri Mazeaud en 1950, por estar 
en desacuerdo con los propósitos excesivamente progresistas que se habían 
adoptado. A pesar de que los trabajos de esta Comisión se publicaron perió
dicamente (entre 1949 y 1953) Y que concluyeron con una proposición de 
reforma, no tuvieron ningón impacto en el derecho positivo francés". 

En el caso chileno, una comisión académica fue creada en 1995 para 
elaborar un Proyecto sobre modificaciones de los Códigos (Xvil y de Comercio, en 
virtud de un convenio de cooperación suscrito por la Universidad de Chile, 
la Universidad Diego Portales y la Fundación Fernando Fueyo. Esta Comi
sión, que recibió el patrocinio del Ministerio de Justicia, ha realizado cerca 

" CAREONNlER (n. 43), p. 305. 
.5 Le Gode civil. 1804*1904. Livre du centenaire, Fatis, Rousseau Editeur, 1904. 
46 V. LéonJULLIOT DE LA MORANDIERE, "La réforme du Code civil", Recueil Dalloz, 1948, 

chr., p.1l7. 
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de dieciséis seminarios y publicado diversos estudios dedicados a materias 
reguladas O que debieran, en su opinión, ser reguladas por esos códigos". 
La naturaleza de sus trabajos muestran una voluntad clara de iniciar refor
mas de envergadura, tal como lo ha expresado en este congreso el profesor 
Gonzalo Figueroa (secretario de esa Comisión) qnien propone la adopción 
de un nuevo Código Civil, dividido en siete libros que, en su opinión, bien 
podria constituir una inspiración para un futuro Código Civil latinoamerica
no". 

En términos generales, el escaso éxito de es.tas comisiones puede expli
carse por aquello que señaló Georges Riper! hace cincuenta años: "los códi
gos no se revisan por el simple placer de tener textos más perfectos"". En 
efecto, respecto el Derecho Común contenido en los códigos civiles es perfec
tamente aplicable aquello que sostenía Portalis de que "los códigos se hacen 
con el tiempo) pero) para ser más exactos, en realidad no se hacen"50. 

En realidad, las condiciones para efectuar una recodificación radical de 
los códigos civiles (voluntad política, capacidad legislativa, acuerdos en 
nuevas ideologías, etc.), parecen no encontrarse reunidas en la actualidad, 
como ha conclnido para el caso chileno Alejandro Guzmán Brito51 • 

11. (vii) Actualizaciones parciales del Código Civil fi-ancés 

En contraste, las modificaciones más exitosas del Código Civil francés han 
sido, desde la década del sesenta, las adaptaciones parciales en materia de 
familia preparadas por Jean Carbonnier. Ese espíritu de compromiso que J ean 
Carbonnier elogiaba del Código bicentenario, inspiraron normas plasmadas 
de una visión escéptica acerca de los poderes de la ley: '~a ley debe acompa
ñar el cambio de la sociedad, sin precipitarlo ni tratar de frenarlo". As~ esas 

47 Estudiossobre reformas al Código Civil C6digo de Comercio, Santiago, Editorial Juridicade 
Chile, 2000-, varios volúmenes: 1) Modificaciones al título preliminar del código civil. La 
teoría de la imprevisión. Los contratos preparatorios. n) La teoría de los riesgos. Hacia 
una reforma del derecho aplicable en el sistema chileno de derecho internacional privado. 
Sobre el abuso de la personalidad jurídica. La protección de la apariencia en el derecho 
civil. m) El abuso del derecho ante la constitución. IV) Derecho registral inmobiliario. 

48 V. la intervención en este -congreso del profesor Gonzalo Figueroa. 
" (n. 19), p. 1. 
so "Discours préliminaire sur le projet de Code civil (présenté le le; pluviose an IX)", 

una edición reciente en francés in Naissance du Code civil La raison du législateur, Faris, 
Flarnmarion, 2004, p. 48. 

51 A pesar de que esta obra fue escrita en 1977, sus conclusiones parecen conservar 
actualidad: Lailjadón del derecho. Contribución al estudio de su concepto y de sus dases y condidones, 
Valparaíso, Ediciones Universitarias de Valparaíso, 1977, esp. p. 16. 
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adaptaciones tomaron en cuenta la tradición y la tolerancia de cada época, sin 
extremar los cambios de forma chocante. Las reformas redactadas por Jean 
Carbonnier conciliaron la tradición con la evolución de las costumbres, en 
una redacción impecable, logrando consenso y mostrándose perdurables". 

En efecto, desde mediados de la década de 1960, gracias a la voluntad 
política de Charles de Gaulle y de su ministroJean Foyer, se le confió ajean 
Carbonnier la elaboración de los proyectos de ley que reformarian integral
mente el derecho francés de familia. Se trata de las leyes sobre tutela (1964), 
regímenesde bienesdelmalJimonio(1965), protección delosincapaces adultos(1968), 
autoridad parentaJ(1970), filiación (1972) y, particularmente, divorcio, que lo 
liberalizó y desdramatizó". 

En Chile, la nueva ley de matrimonio civil es también un excelente ejem
plo de estatutos de compromiso. Fruto de una larga discusión pública, esta 
ley reconoce el divorcio vincular por culpa (divorcio-sanción) y por cese irre
mediable de la convivencia (divorcio-remedio), pero al mismo tiempo da vali
dez civil al matrimonio religioso y reconoce nuevas causales de nulidad 
tomadas del Derecho Canónico, otorgando una vía legal para las parejas 
católicas cuyos principios les impidan acceder al divorcio directamente". 

Pero en materia de Derecho Civil patrimonial existen también severOs 
problemas de descodificación y necesidades de actualización, pues la inflación 
nonnativa se produce particularmente por la proliferación de leyes sectoria
les que regnlan actividades económicas: nuevos contratos, modalidades de 
propiedad, estatutos de responsabilidad, etc. Frente a la proliferación de 
estas nuevas figuras, cabe la pregunta: ¿cuáles deben integrarse el Código 
Civil y cuáles deben permanecer separadas? En Francia, las últimas refor
mas en materia patrimonial no han sido demasiado afortunadas. Fran~ois 
Chabas da el ejemplo de los articulos 1.386-1 y signientes del Código Civil 
francés (año 1998), sobre la responsabilidad por productos defectuosos: 
normas especificas que no era necesario introducir en el Código Civil", que 

"V. TAPIA y VALDMA (n. 6). 
53 V. acerca de la actividad legislativa de CARBONl\'lER, Essaís ... , (no 6). 
54 Aunque esta última ley, utilizando el mismo método de la primera Ley de Matrimonio 

Civil, sólo modificó algunas disposiciones del Código Civil, conservándose una parte esencial 
de sus normas fuera de este texto. V. Mauricio TAPIA, "Nulidad y divorcio en el proyecto de 
nueva Ley de Matrimonio civil", RevistaEstudiosPúbJjco~ N° 86,Santiago, otoño, 2002, p. 232. 

S5 Por lo demás, ¿por qué agregar normas sobre la responsabilidad por productos de
fectuosos y no otras relativas a otras responsabilidades especiales: como las que afectan a 
las profesiones médicas o a los dirigentes de sociedades? V. Franc;ois CRABAS, "Comment 
codifier ? La méthode", in Christian LARROUMET (diT.) y Mauricio TAPIA (coord.), L'avenirde 
la codificatíon en France et en Amérique Latine(2 y 3 de abril de 2004), Pans, Les colloques du 
Sénat, 2004, p. 317. 
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fueron redactadas defectuosamente y en contradicción a disposiciones eu
ropeas (lo que obligó a una nueva reforma, en trámite actualmente). 

12. (viii) Codif]cación civil yracionalización 
delainf1aciónnonnativa 

La pregnnta final es, ¿cómo contribuye este sistema de codificación a la 
racionalización de lainDación nonnativa, a conceder coherencia a las diver-
sas leyes sectoriales? . 

Ante todo, insistir en este método de codificación no puede conducir al 
inmovilismo: es necesario considerar la jurisprudencia que con el correr 
del tiempo ha contribnido a la formación de este Derecho Común. Ejemplos 
típicos son la jurisprudencia en materia de responsabilidad por el hecho de 
las cosas en Francia y los precedentes en materia de control de las condicio
nes generales de contratación en Alemania, que han enriquecido a lo largo 
de décadas las normas de esos códigos. Asimismo, deben también efectuar
se las actualizaciones que la lenta evolución de las costumbres impone, tal 
comO ocurrió en materia de Derecho de Familia en la segunda mitad del 
siglo xx, tanto en Chile como en Francia. La consideración de los aportes de 
la jurisprudencia y de actualizaciones imprescindibles es una ventaja consi
derable de esta técnica: exige un esfuerzo de reflexión, de sintesis y de re
forma prudente, que puede ser un primer alivio a la sobreproducción de 
normas. 

Por otra parte, siguiendo esta metodología, deberia retirarse o impedir 
la inserción en los códigos civiles de disposiciones específicas que bien poco 
tienen que ver con su espúitu de generalidad. Esas normas son con frecuen
cia efimeras y al introducirlas en los códigos civiles se resiente la estabili
dad del sistema Pero estas disposiciones particulares pueden (deben) ser 
completadas e interpretadas a la luz de las reglas generales de los códigos 
civiles. Gérard Cornu cerró la celebración del bicentenario del Código Civil 
francés en la Sorbonne señalando que "si en 1904 era necesario aumentar el 
Código, en 2004 es necesario aligerarlo"". 

Este esfuerzo sistemático no garantizaria exclusividad a los códigos ci
viles, que fueron completados, más bien, irreversiblemente, por leyes espe
ciales, pero pennitiria conservar su centralismo (como ha ocurrido hasta la 
fecha) y constrnlr un sistema coherente, que puede facilitar el conocimiento 
y la aplicación de las normas. En otros términos, estas categorias y reglas 

56 "Réflexions en attentant le tricentenaire", Ín Le Code civil 1804-2004. livre du 
Bicentenaire, Pans, Dalloz-LexisNexis, 2004, p. 712. 
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constituyen una especie de "clave de lectura general" de un sistema cohe
rente formado por el Código Civily las diversas leyes sectoriales; estas últi
mas subentienden y siempre deberían poder reconducirse a ese Derecho Co
mM'. Un ejemplo es la responsabilidad por culpa recogida en los códigos 
civiles: cada vez que una acción u omisión culpable causa perjuicios, no 
estaudo cubiertas por las reglas especiales que rijan el sector, la respuesta 
de si ese daño debe repararse debiera responderse con las normas del Códi
go Civil. Otro ejemplo, son las normas de los contratos por adhesión: en 
ausencia de disposiciones especiales protectoras en la ley de consumidores, 
los principios aplicables serían aquellos previstos para los efectos de las 
obligaciones en el Código Civil 

Sin embargo, puede reprocharse a este método de codificación de no 
solucionar completamente los problemas de accesibilidad de las miles de 
leyes especiales, difíciles de identificar y descifrar aun para los expertos. El 
problema resulta actualmente serio, pues muchas de esas leyes se refieren a 
actividades económicas y su dificil aprehensión es una fuente de la temida 
ineficiencia. Como se expondrá, el segundo método de codificación, deno
minado de Derecho Constante, puede resolver parcialmente este problema. 

TI. RECOPILACIONES DE DERECHO CONSTANTE 

13. Generahdades 

El segundo método de codificación se diferencia radicalmente del anterior y se 
practica, particularmente en Francia, desde la segunda mitad del siglo XX con 
el propósito politico (¿demagógico?) de asegurar "el conocimientu de la ley". 

Se trata de transformar todo el Derecho, todo el producto de la inflación 
normativa, mediante el trabajo de órganos de la administración del Estado, 
en derecho codificado: "reunir en códigos temáticos el conjunto de leyes en 
vigor a la fecha de adopción de los códigos"". Es la denominada codifica
ción de Derecho Constante que, como conduye Guy Braibant, responsable de 
la Comisión su penar de codificación de Francia, consiste simplemente en "codi
ficar sin modificar"". Si bien este método de Derecho Constante parece ser 

57 En este sentido, BUSNELU (no 32), p. 268. 
.>8 Art. 3 de la ley N° 2000-321 du 12 avri12000, relative aux droits des dtoyens dansleurs 

relations avec les administrafíons. 
S9 "Comment codifier? La méthode", in in Christian LARROUMET (dir.) y Mauricio TAPIA 

(coord), L 'a.venirde la codification en France et en Amérique Latine (2 y 3 de abril de 2004), Paris, 
Les colloques du Sénat, 2004, p. 275; existe traducción al español de este artículo, realizada 
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propio de la práctica francesa posterior a la Segunda Guerra Mundia~ en 
otros países también existen técnicas cercanas, como los testi unici en Italia 
o los textos refundidos, que se aludirá respecto del Derecho chileno"'. 

Esta metodología parte de un postulado aparentemente irrefutable: si la 
codificación permitió en el siglo XIX la accesibilidad y una correcta aplica
ción del Derecho, ¿por qué no extenderla al conjunto del ordenamiento 
juridico? Evidentemente, el término código es utilizado por quienes emplean 
esta técnica como sinónimo de cualquier cuerpo de normas ordenadas te
máticamente, y no solamente como aquellos que responden a la naturaleza 
de los códigos civiles revisada en el capítulo anterior". 

Para apreciar las ventajas y desventajas de este método de codificación, 
conviene revisar: 

i su finalidad; 
ii su origen histórico; 

iJi su forma de funcionamiento y sus resultados; 
iv las criticas de que ha sido objeto y 
v su eventual contribución a la racionalización de la inflación normativa. 
Se adelanta una doble conclusión: la sobreproducción de códigos de 

Derecho Constante no parece ser un progreso frente a la sobreproducción de 
leyes, y así la iniciativa, estructura, contenido y estabilidad de estos textos 
son objeto de fuertes criticas. Por esto, parece preferible reservar el término 
código para los textos obtenidos según una técnica similar a la indicada en el 
capítulo anterior, e impulsar recopilaciones privadasde normas sectoriales que 
contribuyan a su conocimiento y aplicación por sus usuarios. Estas recopi
laciones sectoriales deben ser interpretadas e integradas a la luz de las cate
gorias y reglas generales de los códigos civiles, contribuyendo, de esta for
ma, a la racionalizacióu de la inflación normativa. 

por José Miguel Valdivia (disponible en línea: www.andresbello.org).V .• asimismo. los 
numerosos trabajos de Guy Braibant sobre este método de codificación: "Codification", in 
Encydopaxlia Universalis, Paris, Encyclopredia Universalis, 1993; "Problemes actuels de la 
codification fran~aise", Revue franr;aise de droit administra1if, p. 664; "Lacodificaction franc;aise" > 

LaRevue adminsitrative, 1994, p. 172; "Codifier: pourquoi? comment?, Revue fran~aise d'a.dmi· 
nistraúon publique, 1995, p. 127; "La Cornmission supérieure de codification", in Éernard 
Beignier (oo.), La Codificalion, Paris, Dalloz, 1996, p. 97; "Utilité et difficultés de lacodification", 
Droíts, 1996, 24, p. 61; "La codífication", in coUoque Vlvre el [aire VÍvre le Code civil (Palais 
Luxembourg, 29 de abril de 2004), Pelites affiches, 2004, 216, p. 64; "La problématique de la 
codification", in coDoque Faut-íl codifier JeMait? Expériences comparées(16 y 17 de junio 1997}, 
ReVllefi'8lu;aised'administralionpublique, 1997, 82, p. 165. 

6OV.infra N° 17. 
61 Por lo demás, etimológicamente Código hace referencia a una tabla O papel donde se 

escribe. V. un completo estudio de este término en CABRJLLAC (n. 17), p. 53. 
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14. (í) Propósitos de la codificación de Derecho Constante 

Como se indicó, para esta práctica legislativa código es sinónimo de recopila
ción. Por esto, para quienes dirigen la codificación de Derecho Constante, ésta 
se enmarca en una vieja tradición francesa, con fuentes remotas en Justiniano, 
que comprende los trabajos de Herui III, Colbert, la Revolución y el Impeno, 
y que habrla sido retomada con posterioridad a la Segunda Guerra Muu
dial". Esto resulta inuegable: si se estima que cualquier recopilacióu es un 
código, su historia es antigua. Más allá de la conocida recopilación de Justinia
no (que en parte también fue reformadora), cabe recordar, por ejemplo, el 
Decreto Graciano (siglo XII), recopilación privada de Derecho Canónico que 
seleccionó cerca de tres mil novecientos textos de entre los diez mil existen
tes, ordenándolos y armonizándolos ("concordancia de los cánones 
discordantes"; muy en el estilo de la codificación de Derecho Constante, salvo 
que este Decreto realizó una selección entre las normas). 

El propósito de este método de codificación es justamente reunir todo el 
material juridico en vigor, ordenándolo de forma temática. No se trata de 
modificar o reformar el Derecho existente; y ésa es una gran diferencia con 
el sistema anterior, pues la elaboración o actualización de los códigos civi
les es frecuentemente la oportunidad de reformar algunas materias, sinteti
zar precedentes judiciales, reflexionar sobre el orden, etc. Los responsables 
de este modelo de codificación en Francia han insistido al menos formal
mente en este punto: resultaria imposible en la- actualidad efectuar al mismo 
tiempo una codificación y una reforma". Por esto, como afirma elegante
mente Guy Braiban~ esta codificación de Derecho Constante es, más bien, 
racínienne(de un derecho tal cual es), que comélienne(de un derecho tal como 
deberla ser)". 

En cualquier caso, este método aprovecha en alguna medida el presti
gio de los códigos en general, de su valor simbólico, pues como sostuvo 
Jean Carbonnier: "existe un efecto multiplicador inherente a las codificacio
nes exitosas: por sn intermedio la leyes popularizada; se sustituye a la con
ciencia juridica difusa la convicción de poder asir el derecho entre las ma
nos. Poco importan eutonces las banalidades integradas en ese molde: éstas 
adquieren el prestigio del continente, un poder de acción y de fascinacióu 
similar a un segundo nacimiento"". 

"V. BRAffiANT(n.17), p.97. 
63 V. Cuy BRAIBANT y Aude ZARADNY, "L'action de la Commission supérieure de 

codification", L 'actualítéjuddíque du droít admínistradf, 2004, p. 1856. 
6{ "Utilité ... ", (,59), p. 61. 
65 "Le Code civil a+il changé la société européenne?", Recueil Dalloz, 1975, chr., p. 172. 
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En efecto, el apoyo entregado en las últimas décadas por los sucesivos 
gobiernos a este tipo de codificación se explica por la convicción de que 
tales recopilaciones conceden nuevamente valor a la fórmula de que nadie 
puede alegar ignorancia de la let'. Por lo demás, como estos proyectos no 
introducen en principio reformas, se ejecutan rápidamente sin que sea nece
saria la aprobación detallada del Parlamento. 

En resmnen, la finalidad de este método de codificación es recopilar 
temáticamente las normas para 'facilitar el conocimieuto de la ley, y no per
sigue otras formas de racionalización de la inflación normativa. El origen de 
esta metodologia confirma su finalidad. 

15. (ii)Origendeestemétodo 

En Francia, la idea de crear un organismo público encargado de la compila
ción en códigos de las leyes en vigor surgió como consecuencia de la multi
plicidad de normas existentes luego de las dos guerras mundiales. Un infor
me de 1948 recomendaba la codificación esencialmente como un mecanismo 
de optimización de la administración pública. Surge así lo que se denominó 
codificación administrativa, con la creación de órganos públicos encargados 
de esta tarea". 

La primera comisión de codificación fue creada ese mismo año 1948 y 
funcionó hasta 1980, elaborando cerca de cuarenta códigos. Los textos te
nían una parte legislativa y otra reglamentaria y eran aprobados por decre
to y, por tanto, la codificación era necesariamente de Derecho Constante, pues 
no se podía, por esta via, efectuar modificaciones a las leyes en vigor. Así 
también, las leyes anteriores, que integraban los nnevos códigos, mante
nían su vigencia como textos separados. Gabriel Ardan~ el rapporteur général 
de esta Comisión, describía de esta forma sus caracterlsticas esenciales: una 
tarea permanente y que abarcarla todo el Derecho, persiguiendo mejorar el 
funcionamiento de los servicios públicos y facilitar reformas posteriores"-

Luego de una década de desaceleración de esta codificación administrati
va, el agravamiento de la inflación nonnativa (que tiene como una de sus 
causas el adveuimiento de las normas europeas) provocó que en 1989 se 

56 V. A este respecto, la intervención de Jacques Chirac, Presidente de la República 
frances~ en el coloquio organizado en la Sorbonne para el bicentenario del Código Civil 
francés (http://www.elysee.fr/magazine/actualite/sommaire.php ?doc= /documents/ 
discoursI2004/D04031lB.html; consultado el 21 de diciembre de 2004. 

" QrPETlT (n. 17), p. 14 
58 Gabriel ARnANT, <lLa Codification pennanente des loís, reglements et circulaires", 

Revue da droítpablicetde la sdence politíqae, 1952, p. 35. 

183 



Mauricio TapiaR 

relanzará la codificación de Derecho ConsIEnte, creándose una nueva comisión 
superior de codiJicación presidida directamente por el Primer Ministro y "en
cargada de instar a la simplificación y a la clarificación del Derecho"". 
Como la primera, su labor fue impulsada por un informe sobre la optimi
zación de la administración francesa y persigue codificar antes del 2010 
"todas las grandes materias del Derecho"". Esta práctica ha logrado codifi
car más de la mitad del Derecho francés y, en particular, cerca de las dos 
terceras partes de las leyes vigentes. La rapidez de este método se explica 
por su forma de funcionamiento. 

16. (iii) Funcionamiento 

En la operación de este sistema de codificación intervienen diversos órga
nos públicos71 ; la comisión superior de codiJicación, los ministerios, el Consejo de 
Estado y, en menor medida, el Parlamento". Pero esencialmente el trabajo 
de codificación es realizado de forma administrativa más que legislativa, 
sujeto a la conducción de funcionarios especialistas en Derecho Público". 

La tarea de la comisión superior de codificación consiste en elaborar el pro
grama de codificación, la estructura de cada código, determinar su conteni
do y colaborar en la redacción de los textos. Sujeto a esta dirección, los 
códigos son redactados directamente por los servicios del ministerio respec
tivo. En cuanto al plan de ordenación de cada código, en opinión de la 
Comisión, se trata de que sea inteligible más que inteligente'. Respecto al con
tenido o perímetro de los códigos, los problemas son mayores. Un ejemplo 
son los planteados respecto de las normas sobre valores mobiliarios: ¿dónde 
introducirlas?, ¿en el Código de Comercioo en el Código Monetario y Financiero? 
El resultado de estas elecciones no es indiferente, cuestión que prueba la 
relatividad de la pretendida asepsia de esta técnica. 

En la construcción material de estos nuevos y abultados códigos se uti
lizan programas computacionales, como el denominado Magicode diseñado 
originalmente parael Código General de Colectividades Territoriales, y cuyo empleo 
se generalizó entre los ministerios. Estos programas permiten con mayor 

~g Creada por decreto NQ 89-647, de 12 de septiembre de 1989. 
70 V. intervención de CHlRAe (n. 66). 
71 Una explicación simple del funcionamiento de este método en: BRAIBAl'IT, "Comment 

codifier? .. , (n,59). 
n Cuando se adoptan los textos por ordenanza, la ley que habilita al gobierno se sujeta 

también al control del Consejo Constitucional. 
73 El presidente de este Comisión es un ex miembro del Consejo de Estado. 
"V. BRAlBANT y ZARADNY (n. 63), p. 1.858. 
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facilidad identificar los textos que serán integrados, homogeneizar el voca
bulario, adaptar los borradores a las sucesivas modificaciones antes de su 
aprobación final y facilitar su consulta en linea". En esta última tarea, el 
portal Intemet Legifrance de difusión del Derecho francés también ha tenido 
un papel relevante". 

En principio, como se expnso, en la redacción de estos códigos no se 
introducen modificaciones. Sin embargo, sus responsables reconocen que 
al momento de recopilar se efectóan adaptaciones menores; erradicar tér
minos obsoletos, dar cuenta de derogaciones expresas o tácitas o, incluso, 
exclnir las normas dictadas con anterioridad a la Constitución y contrarias a 
ésta". Como se expondrá, estas modificaciones son fuertemente criticadas". 

Junto al Consejo de Estado, que revisa y comenta estos textos, desde 
1989 la intervención del Parlamento era imprescindible para asegurar la 
validez de los nuevos códigos, derogar el Derecho integrado en ellos y 
aprobar eventuales modificaciones. Sin embargo, la aprobación por el Par
lamento retrasaba el trabajo de codificación. Por esto, desde 1999 los textos 
se aprueban por ordenanza, esto es, por decretos COn merza de ley. El Parlamen
to se limita a habilitar y ratificar las ordenanzas, y el Consejo de Estado y el 
Consejo Constitucional ejercen los controles corrientes sobre la ley de habi
litación. Varias leyes de habilitación se han promulgado, particularmente 
una general del año 2000 relativa a los derechos de los dudadanos en susrelacio
nes con la administración (N° 2000-321, de 12 de abril de 2000); y otras leyes 
de habilitación respecto de determinados códigos, como la del año 2003 
(W 2003-591, de 2 de julio de 2003) y del año 2004 (W 2004-1343, de 9 de 
diciembre de 2004). De esta forma, en quince años se han elaborado cerca 
de quince códigos: C6digo de laPropiedad Intelectual, Código del Consumo, Có
digo Rural, Código deJurisdicdonesFmanderas, Código General de Colectividades 
Territoriales, Código de la Salud Pública, Código de laEducación, C6digo de la 

JustidaAdministrativa, Código delaRuta, Código de Comercio, Código Monetario 
y Fmandero, CódigodelMedioAmbiente, CódigodelaAcciónSodalydelasFami
lias, Código del Paidmonioy Código de laInvestigación. 

iS V. una descripción de estas herramientas en Daniele BOURCIER, "Codification et 
légistique a l'heure du numérique.· De nouveaux outils pour mieux gérer et connaitre le 
droit", in in Christian LARROUMET (dir.) y Mauricio TAPIA (coord.), LJavenirdelacodification en 
FranceetenAméliqueLatine(2 y 3 de abril de 2004), Paris, Les colloques du Sénal;2004, p. 165. 

76 En este portal, existen traducciones al español de algunos textos legales: como el 
Código Civil francés, traducido por Christian Larroumet y otros académicos: http://www. 
legifrance.gouv.frl 

i7 BRAffiANT, "Comment...?, (n. 59), p. 275. 
"V.iniTaN" 17. 
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17. ~v)Análisíscrítico 

Los defensores de este sistema insisten en que tiene la ventaja de contribuir 
al conocimiento de la ley y, entonces, a dar nuevamente un sentido al ada
gio de que nadie pnede ignorarla. No obstante, como afirmó DanielaAccati
no en este congreso, más que asegurar un conocimiento del ciudadano de las 
normas de los códigos, la técnica de codificación de Derecho Constante pare
ciera ser una herramienta útil para el conocimiento de las reglas por parte 
de los operadores del Derecho (abogados, magistrados, responsables locales, 
etcétera)". 

Otra ventaja que se invoca es que al efectuar estas recopilaciones, las ano
malías, las contradicciones, las impericias y las imperfecciones de las leyes 
se hacen evidentes, y, constituyen, así, un paso importante para la reforma 
posterior del Derecho". Pero puede también sosteuerse que un trabajo doc
trinal serio es suficiente para conseguir este objetivo. 

En verdad, esta codificación de Derecho Constante es objeto de severas 
criticas, en particular: 

a) por la ausencia de reflexión en la elaboración de los textos; 
b) por el carácter parcial de la recopilación que materializan; 
c) por obedecer a una técnica defectuosa y 
d) por su inestabilidad. 

a) En primer lugar, se critica que este método no racionaliza las leyes: no 
existe una selección de las normas que integrarán los códigos, ni tampo
co una sistematización coherente, pues todo se sacrifica en el afán de 
abarcar la totalidad de las normas en vigor". ¿Cómo una ordenación 
sin síntesis puede ser un progreso verdadero para la comprensión del 
Derecho? Es por esto que Georges Ripert sostuvo en los años cincuenta 
que el producto de este método de codificación no son verdaderamente 
códigos, sino simplemente recopilaciones de leyes, de valor limitado". 

b) En segundo lugar, tampoco esta codificación de Derecho Constanteconsti
tuye un reflejo fiel del Derecho en vigor, pues deja fuera de su campo 
particularmente los aportes de la jnrisprudencia y en el caso francés la 
gran mayoría de las normas europeas y las disposiciones administrati
vas de autoridades autónomas". Así, es discutible que este método con
tribuya adecuadamente al conocimiento del Derecho, pues, por el con-

79 V. la exposición efectuada en este congreso. 
'" V. BRAlBANT, CodiJication (n. 59). 
.. V. por ejemplo, OPPETIT (n. 17), p. 20. 
~ (n. 26), p. 350. 
"V. OPPETIT (n. 17), p. 20. 
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trario, proporciona la falsa idea de que las normas recopiladas represen
tan el conjunto del Derecho vigente. 

c) En tercer lugar, se sostiene que bajo el pretexto de recopilar, la comisión 
superior de codificación efectuaria verdaderas reformas (sin la intervención 
del Parlamento) y cometería errores graves. La codificación de Derecho 
Constante, observa en Francia Nicolás Molfessis, excedería con frecuencia 
l~s limites de la. recopilación para transformar el Derecho en vigor y, más 
aun, la unpencla en este trabajo de reagmpamiento daria lugar a textus 
plagados de errores que no favorecerían la comprensión del Derecho". 

En efecto, la codificación de Derecho Constante tiende a exceder la sim
ple recopilación, para adaptar algunos términos (vocablos en desuso, 
por ejemplo), respetar la jerarquía de normas (excluyendo normas con
trarias a la Constitución"), armonizar los textos contradictorios, etc. In
discutiblemente, la naturaleza de esta codificación de Derecho Constante 
ha ido mutando, dejando de ser verdaderamente una "codificación sin 
modificación". Así, por ejemplo, la ley de 2 de julio de 2003 menciona
da, habilitó al gobierno para redactar códigos modificando derechamente 
las normas en vigor. Si se piensa qne en la actualidad el papel del Par
lamento se reduce a la aprobación de la ley de habilitación, estas refor
mas jnridicas tienen, en definitiva, una pobre justificación democrática. 
En este mismo sentido, la técnica del Derecho chileno de los textos refun
didosresulta también bastante cuestionable, pues los poderes que se con
c~?en al Ejecuti:,o exceden con frecuencia la simple labor de reagmpa
Clon y ordenaclOn, y alcanzan la modificación de los textos en vigor". 

Si "Cornment..?", (n. 59), p. 299. 

ss Como las que establecen discriminaciones entre sexo (el ejemplo recurrente es de 
una norma de 1882, sobre la enseñanza primaria, que prescribía entre las materias a 
enseñar: "para los niños los ejercicios militares, y para las niñas los trabajos de costura"). 
V. BRAlBANT, "Commenl..?, (n. 59), p. 279. 

SIl Un ejemplo son las facultades otorgadas por la reciente Nueva Ley de Matrimonio 
Civil (N° 19.947, de 17 de mayo de 2004), que faculta al Presidente de la República para "fijar 
el texto refundido, coordinado y SIstematizado del Código Civil y de las leyes que se modifican 
expresamente en esta ley, para lo cual podrá incorporar las modificaciones y derogaciones 
de que hayan sido objeto tanto expresa como tácitamente; reunir en un mismo texto 
?ispOsici?nes ~ecta y sustancialmente relacionadas entre sí que se encuentren dispersas, e 
mtroduc~ cambIOS fonnales, sea en cuanto a redacción, para mantener la correlación lógica 
y gramatical de las frases, a titulación, a ubicación de preceptos y otros de similar naturaleza, 
pero sólo en la medida en que sean indispensables para su coordinación y sistematización". 
En particular, es sabido que un cambio redaccional o de ubicación de un texto puede alterar 
radicalmente su sentido. Prudentemente, la ley efectúa una prevención: "El ejercicio de estas 
facultades no podrá importar, en caso alguno, la alteración del verdadero sentido y alcance 
de las disposiciones legales vigentes" (artículo 8° transitorio). 
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Por otra parte, y como se enunció, en la preparación de los textos de 
los códigos se producen numerosOS errores (como las omisiones o su
presiones accidentales de normas, faltas de ortografía, de puntuación, 
de remisiones, etc.), y ello exige la elaboración de nuevas normas 
correctivas (leyes rectificatorias, circulares explicativas, decisiones de 
justicia, etc.), cuestión que en definitiva agrava la inflación normativa. 

d) Finalmente, no sólo los errores cometidos exigen la reforma de los nue
vos códigos, también la propia naturaleza del contenido normativo de 
estos textos: con frecuencia se trata de normas de excesiva contingell~ 
cia, expnestas a las fluctuaciones económicas, sociales e, incluso, políti
cas. Un ejemplo es la evolución del derecho del consumidor, cuya pro
tección se debate constantemente entre el paternalísmo y la libertad, 
exigiendo permanentes reformas legislativas. ¿Qué valor tiene un Códi
go del Consumo cuyo contenido varía semestralmente? ¿Contribuye al 
conocimiento de la ley un código cuyos proyectos de modificación son 

casi contemporáneos a su nacimiento? 
A estas críticas se suma la queja de que este sistema de codificación, con 

todos sus defectos, es respaldado y sancionado por organismos públicos y 
pretende, de esta forma, situarse en el mismo nivel que los códigos civiles. 

18. Recopilacionesde Derecho Constante 
y racíonalizacíón de lain1lación normativa 

Así, cabe preguntarse si el problema de la inflación normativa tiene una solu
ción adecuada con este método de Derecho Constante, que intenta responder 
con nuevos códigos al exceso de leyes". "Estos códigos administrativos ... 
-afirmabaJean Carbonnier- hijos de la inflación legislativa, y que la vuel
ven aún más visible"". En otros términos: ¿no seria preferible efectuar reco
piIacionesno oficiales y reservar el nombre de código, y la solemnidad de la 
intervención de órganos públicos, para aquellos textos que contienen nor
mas juridicas generales y estables en el tiempo corno los códigos civiles? 

Por esto, lll1 método no oficial de Derecho Constantepodria emplearse para 
elaborar recopilaciones en áreas excesivamente reguladas, particularmente 
tratándose de actividades económicas. Estas recopilaciones estarían dirigidas 
no a los ciudadanos en general, sino, más bien, a consmnidores expertos de 
leyes, esto es, a los abogados y directivos de empresas, a los órganos públi-

"V. 0PPEm (n. 17), p. 66. ' 
$8 InP. RAYNAUDY S. RIAI.s (dir.), Dictionnaire de phílosophie poHtique, "codification", Pans, 

PUF, 1999, p. 89. 
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cos encargados de su control y a los jueces. La pretensión de que estos 
códigos específicos mejoren el conocimiento de la ley por parte de los ciu
dadanos parece una utopía (por lo demás, ¿qué interés tendrían en conocer 
en detalle estas normas técnicas?). 

Un ejemplo que afecta normas recientemente discutidas en Chile": po
dria prepararse una recopilación de las leyes eléctricas, en cuyo texto los actores 
del mercado y los órganos fiscalizadores y ordenadores puedan encontrar, 
de forma sistemática, todas las'leyes, reglamentos, disposiciones adminis
trativas y sentencias judiciales relevantes del sector. Tal tarea puede ser asu
mida por privados, y en todo caso sería una contribución valiosa que podría 
estar a cargo de universidades o centros de investigación (que podrían optar 
a financiamientos públicos o privados para este fin). Un modelo en este 
sentido son los Restatements, recopilaciones estadounidenses efectuadas de for
ma prívada y sin sanción legislativa, pero que han cumplido una labor 
importantísima en la construcción de sistemas coherentes de normas. 

Para volver sobre una idea enunciada en la introducción, estas recopilacio
nes privadas, efectuadas seriamente, serían un aporte verdadero en eficiencia: 
la construcción de sistemas sectoriales coherentes que faciliten su conoci
miento y aplicación por sus operadores. A su vez, el conocimiento y com
prensión de estos sistemas facilitaría su interacción con los códigos civiles: 
la posibilidad de interpretarlos y completarlos a la luz de sus categorías y 
reglas esenciales". 

CONCLUSIONES 

19 

(i) Como se ha señalado, la discusión acerca de los métodos de codificación 
pone en cuestión la noción misma de ésta. Ya sea considerarnos que el 
código constituye unarecopilación de textos con fines de comodidad prártica 
y difusión (codificación de Derecho Constante) o, bien, estimamos que sólo 
amerita llevar ese nombre un texto estructurado racionalmente sobre la 
base de principios y categorías generales, estable en el tiempo y que con
soliden los aportes jurisprudenciales (el modelo del Código Civi~. 

(ü) Podría plantearse naturalmente si estos métodos de codificación no pue
den cohabitar en un 'mismo sistema jurídico. Sería necesario, entonces, 

89 A propósito de la denominada "Ley Corta Eléctrica" (N° 19.940), que de breve sólo' 
tiene el nombre. 

!Xl V. en este sentido, BUSNELLI (no 6), p. 267. 
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conservar la generalidad y el Derecho Común contenido en los códigos 
civiles, al que debería agregarse las contribuciones de la jurisprudencia 
y las actualizaciones necesarias. Paralelamente, podrían efectuarse al
gunas recopilaciones temáticas, que recojan las normas relativas a algunos 
sectores de actividad excesivamente regulados (particularmente, activi
dades económicas), dirigidas alas operadores de ese sistema. Estas recopi
laciones temáticas, efectuadas preferentemente por organismos privados, 
darían coherencia a las ordenaciones sectoriales y podrían ser com
pletadas e interpretadas a la luz de las categorías y reglas de los códigos 
civiles. 

(fu) En todo caso, como sostuvo Cambacéres, pareciera que cualquier siste
ma de codificación debe considerar ante todo como imperativo para el 
legislador la sobriedad. Esto es, no legislar'sino temblando, pues la infla
ción nonnativa, como aquella de la moneda, hace perder al derecho toda 
credibilidad'l. En efecto, lo que no debe continuar ocurriendo es que se 
agrave esa realidad desoladora, a la que hacía referencia Georges Ripert, 
de pasar de la dificultad de couocer la ley aplicable cuando uo estaba 
codificada, a la de conocerla en medio de tautos textos (códigos) en vi
gor". 

" V. CARBONNlER, Essais ... , (n. 6), p. 3 !O. 
" (n. 26), p. 350. 
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MÉTODOS DE CODIFICACIÓN 
Y RACIONALIZACIÓN DEL DERECHO 

Daniela Accatino S.' 

1 

En el bicentenario del Code Civil des fta1lfais las preguntas por el sentido de 
la codificación y sus métodos conservan sorprendente actualidad. Sin duda, 
una cuota significativa de responsabilidad en la permanencia de esas pre
guntas le cabe al hercúleo proyecto que aspira a reorganizar globalmente el 
D.erecho legislado y reglamentario francés bajo la forma de un conjunto de 
codigos sectonales. Ese proyecto, emprendido y reemprendido con extraor
dinaria tenacidad, ha supuesto el diseño de un nuevo método de codifica
ción: el método "de derecho constaute". 

El rasgo distintivo de ese método de codificación que el discurso oficial 
-esto. es, el discu.rso de las instituciones que participan de ese proyecto
enfatiza es su caracter de kge lata, en contraste con el carácter reformador 
innovador o de kge ferenda de los códigos clásicos. A la vez que destaca es~ 
diferencia, el discurso oficial presenta a los códigos de derecho constaute 
como los herederos del espíritu "racionalizador" de las primeras codifica
cIOnes. ;nodemas: .que vienen a revivir su propósito de ofrecer una repre
sentaclOn slstematica del Derecho para hacer posible su inteligibilidad pú
blica y favorecer, de ese modo, la seguridad jurídical. Es precisamente eSa 
continuidad lo' que justificaría que esos nuevos cuerpos normativos sean 
desiguados como códigos y no como simples compilaciones. Ambos méto-

. Profesora de la Universidad Austral de Chile . 
• 1 Cfr., por ejemplo, las caritcterizaciones del método de derecho constante ofrecidas por 

e~ VIcepresidente de la Comisión Superior de la Codificación, Guy BRAlBMi en "Utilité et 
difficultés 4e la coclification", Droits, 24, 1996, pp. 61-72, passim. y en "Cornment coclifier? La 
méthode", en Christian LARROUMET y Mauricio TAPIA (eds.J, L'avenir de la codification en Frana 
el en Amerigue Latine, Paris, Actas del Coloquio organizado por la Association Andrés Bello 
des Juriste, Franco·Latioo Americains, 2004, pp. 275-284, especialmente pp. 275-276. Un 
buen análisis del fin racionalizador atribuido a los nuevos códigos de Derecho Constante 
puede verse en, Bernardo G. MATAREllA, "La codification du droit réflexions sur l'expérience 
fran"",,, contemporaine", lIev., fra11fllfr, de droit adminfrwrtif, 10 (4), 1994, pp. 668·685, 680 Y ss. 
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conservar la generalidad y el Derecho Común contenido en los códigos 
civiles, al que debería agregarse las contribuciones de la jurisprudencia 
y las actualizaciones necesarias. Paralelamente, podrían efectuarse al
gunas recopilaciones temáticas, que recojan las normas relativas a algunos 
sectores de actividad excesivamente regulados (particularmente, activi
dades económicas), dirigidas alas operadores de ese sistema. Estas recopi
laciones temáticas, efectuadas preferentemente por organismos privados, 
darían coherencia a las ordenaciones sectoriales y podrían ser com
pletadas e interpretadas a la luz de las categorías y reglas de los códigos 
civiles. 

(fu) En todo caso, como sostuvo Cambacéres, pareciera que cualquier siste
ma de codificación debe considerar ante todo como imperativo para el 
legislador la sobriedad. Esto es, no legislar'sino temblando, pues la infla
ción nonnativa, como aquella de la moneda, hace perder al derecho toda 
credibilidad'l. En efecto, lo que no debe continuar ocurriendo es que se 
agrave esa realidad desoladora, a la que hacía referencia Georges Ripert, 
de pasar de la dificultad de couocer la ley aplicable cuando uo estaba 
codificada, a la de conocerla en medio de tautos textos (códigos) en vi
gor". 

" V. CARBONNlER, Essais ... , (n. 6), p. 3 !O. 
" (n. 26), p. 350. 
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MÉTODOS DE CODIFICACIÓN 
Y RACIONALIZACIÓN DEL DERECHO 

Daniela Accatino S.' 

1 

En el bicentenario del Code Civil des fta1lfais las preguntas por el sentido de 
la codificación y sus métodos conservan sorprendente actualidad. Sin duda, 
una cuota significativa de responsabilidad en la permanencia de esas pre
guntas le cabe al hercúleo proyecto que aspira a reorganizar globalmente el 
D.erecho legislado y reglamentario francés bajo la forma de un conjunto de 
codigos sectonales. Ese proyecto, emprendido y reemprendido con extraor
dinaria tenacidad, ha supuesto el diseño de un nuevo método de codifica
ción: el método "de derecho constaute". 

El rasgo distintivo de ese método de codificación que el discurso oficial 
-esto. es, el discu.rso de las instituciones que participan de ese proyecto
enfatiza es su caracter de kge lata, en contraste con el carácter reformador 
innovador o de kge ferenda de los códigos clásicos. A la vez que destaca es~ 
diferencia, el discurso oficial presenta a los códigos de derecho constaute 
como los herederos del espíritu "racionalizador" de las primeras codifica
cIOnes. ;nodemas: .que vienen a revivir su propósito de ofrecer una repre
sentaclOn slstematica del Derecho para hacer posible su inteligibilidad pú
blica y favorecer, de ese modo, la seguridad jurídical. Es precisamente eSa 
continuidad lo' que justificaría que esos nuevos cuerpos normativos sean 
desiguados como códigos y no como simples compilaciones. Ambos méto-

. Profesora de la Universidad Austral de Chile . 
• 1 Cfr., por ejemplo, las caritcterizaciones del método de derecho constante ofrecidas por 

e~ VIcepresidente de la Comisión Superior de la Codificación, Guy BRAlBMi en "Utilité et 
difficultés 4e la coclification", Droits, 24, 1996, pp. 61-72, passim. y en "Cornment coclifier? La 
méthode", en Christian LARROUMET y Mauricio TAPIA (eds.J, L'avenir de la codification en Frana 
el en Amerigue Latine, Paris, Actas del Coloquio organizado por la Association Andrés Bello 
des Juriste, Franco·Latioo Americains, 2004, pp. 275-284, especialmente pp. 275-276. Un 
buen análisis del fin racionalizador atribuido a los nuevos códigos de Derecho Constante 
puede verse en, Bernardo G. MATAREllA, "La codification du droit réflexions sur l'expérience 
fran"",,, contemporaine", lIev., fra11fllfr, de droit adminfrwrtif, 10 (4), 1994, pp. 668·685, 680 Y ss. 
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dos de codificación, el clásico y el de Derecho Constante, compartinan, en 
otras palabras, la misma meta de obtener un Derecho más racional'. 

Los profesores Enriqne Barros y Mauricio Tapia han sugerido, sin embar
go, en sus intervenciones', que la diferencia entre los códigos de ayer y los 
códigos de hoyes más radical de lo que la imagen oficial de continuidad en
tre ambos insinúa. Ella residina no tanto en su carácter respectivamente re
formador y conservador, cuanto en la ·diversa cualidad de las normas que 
una y otra clase de códigos enuncian. Así, mientras los códigos clásicos -ci
vil, penal, constitucional- expresarian predominantemente normas abiertas 
y cláusulas generales susceptibles de adaptación flexible, los nuevos códi
gos de Derecho Constante -el código de urbanismo, del ambiente o de la 
educación, por ejemplo- contendrían fundamentalmente reglas cerradas, 
de aplicación rigida. Sólo los códigos tradicionales representarian, pues, un 
sistema de normas internamente articuladas en torno a un haz de principios 
y categorias básicas; los nuevos códigos responderian, en cambio, a la ra
cionalidad técnica propia de las regulaciones administrativas, donde sólo 
cabe establecer relaciones funcionales entre los programas de conducta ex
presados en las reglas y determinados objetivos políticos, característica
mente mutables. 

Esta sugestiva tesis invita a reconsiderar si los dos métodos de codifica
ción pueden contribuir en un mismo sentido a la "racionalización" del De
recho. Ése será el tema al que dedicaré este comentario. 

II 

Detengámonos, en primer lugar, en el Code CÍV11 y los demás códigos clási
cos, que marcaron el tránsito del Antiguo Régimen a la modernidad juñdica. 

El carácter racionalizador de esas codificaciones está estrechamente li
gado a su aspiración de constituir al Derecho en un sistema normativo cla
ro y coherente. En contraste con el particularismo y el casuismo del Dere-

2 Como ha dicho Daniele Bourcier: "La codificación forma parte de los grandes pro
yectos de transformación de la materialidad textual del derecho, como ocurre también con 
la unificación, la compilación, la sistematización, la consolidación, la transposición, la 
traducción. La idea de codificación, sin embargo, está siempre unida al proyecto de 
racionalizar el derecho (positivo) alrededor de una estructura visible" D. BOURCIER, 
"Codification et légistique a l'heure du numerique. De nouyeaux outils pour mieux gérer 
et connaicre le droit", en Christian LARROtJll,1ETy Mauricio TAPIA {eds.}, L 'avenir de la codificatíon 
en France et en Amerique Latine, París, Actas del Coloquio organizado por la Association 
Andrés Bello des Juristes Franco-Latino Americains, 2004, pp, 165-186, 170. 

3 Cfr. supra en esta misma publicación. 
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cho entonces vigente, el modelo que dominaba la imaginación de la época 
era el sistema axiomático amare geometrico de la ciencia moderna'. Ese mo
delo, que había sido adoptado como método expositivo por los tratados de 
Derecho Natura~ podria ser transpuesto al Derecho Positivo a través de la 
codificación'. De ese modo, una vez que el laberinto de materiales juñdicos 
característico del Antiguo Régimen fuera sustituido por uno O varios códi
gos sistemáticos, dotados de una arquitectura simple de definiciones, princi
pios y proposiciones generales, el Derecho se volveria claramente accesi
ble y fácilmente aplicable. Se conseguiría, entonces -además de la completa 
centralización de la producción normativa, perseguida en los nacientes Es
tados modernos desde el absolutismo-, la certeza juñdica que las extendi
das voces criticas frente la oscuridad del Derecho reclamaban'. 

Es precisamente para desiguar la producción de esa clase de efecto que 
Max Weber acuñó la expresión "racionalización" del Derecho'. De acuerdo 
con esta concepción, mayor es el grado de racionalidad del Derecho mien
tras mayor es el grado de previsibilidad del resultado de las decisiones jurídi
cas para sus destinatarios, gracias a la sujeción de los procesos de decisión a 
reglas generales y abstractas que puedan ser públicamente conocidas. Una de 
las vías de racionalización del Derecho que Weber identifica es, precisamen
te, la sistematización que representa al orden juñdico bajo la forma de un 
complejo coherente de normas generales y abstractas, susceptibles de dar, a 
través de cálculos lógicos, respuesta unívoca a todo caso juñdic08• De alú que 
el autor considere que la codificación representa un significativo hito en el 
proceso histórico de racionalización del Derecho occidental'. 

No hay que pensar que ese efecto racionalizador dependa exclusiva
mente del diseño formal de los códigos. En verdad no es posible trazar 

4 El tránsito cultural que este desplazamiento supuso resulta vivamente retratado en 
Víctor TAU, Casuismo y sistema., Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del 
Derecho, 1992. 

5 Entre las numerosas referencias a la influencia del racionalismo en el proyecto 
codificador puede consultarse la obra de Gíovanni Tarello, Stoda de/la cultura gíuridica 
moderna., Bolonia, Il Mulino, 1976, p. 97 Y ss. Del mismo autor vid "Ideologías del siglo xvm 
sobre la codificación y estructura de los códigos'" en Giovanni Tarello, Cultura jurídica y 
política del derecho, México DF, FCE, 1995. 

6 Cfr. por ejemplo,Juan Luis, VIVES, Causa de la decadencia de las artes(1531}, en Obras 
Completas, Madrid, Aguilar, 1948 y Ludovico A. Muratorí, Dei diffetti deUagiurisprudenza 
(1742), Milán, Rizzoli Editore, 1958. 

7 Max WEBER, Economía y sociedad, 2a ed., México DF, FCE, 1979, p. 509 Y ss. 
80p.cit,p.510. 
9 Op. cit., p. 631 Y ss. respecto de las codificaciones del absolutismo y p. 639 Y ss. 

respecto de la codificación francesa. 
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respecto de los códigos clásicos una separación nítida entre forma y sustan
cia, entre método y política, pues la simplificación profunda del Derecho y 
su ordenación metódica en un número relativaruente pequeño de normas 
fácilmente accesibles sólo se podia conseguir a costa de sustitnir la multipli
cidad de estatus personales y de clases de bienes, propia del Anden Régime, 
por la generalidad y la abstracción de las categorias juridicas liberales -el 
sujeto único e igual de derecho, la propiedad individual y abstracta, el Con
trato. Puesto que esa sustitución suponía una transformación del orden so
cial y politico que iba más allá de las intenciones y las posibilidades de los 
soberanos absolutos, se comprende que sólo tras la Revolución Francesa 
encontremos códigos que responden plenaruente al imperativo metódico 
racionalista". Éste es el sentido profundo en que la innovación o reforma es 
efectivaruente un rasgo distintivo de los códigos modernosll 

III 

Algunos supuestos ligados a la función racionalizadora de los códigos tradi
cionales demostraron, con el correr del tiempo, ser ilusorios. 

Por una parte, la concepción de la decisión judicial como un jnício pura
mente deductivo fue puesta radicalmente en entredicho desde fines del siglo 
XIX por diversos movimientos intelectuales que destacaron las incertidum
bres que rodean, a la interpretación y la integración del Derecho". Negada 

10 Cfr. Bartolomé CLAVERO, "La idea de código en la llustración jurídica", en Historia, 
lns6tudones, Documentos, 6, Sevilla, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979, p. 74. 
Notable es la diferencia si hacemos una comparación entre esos códigos y la descripción 
del ámbito la vigencia de la ley de acuerdo con la "idea práctica de código" que proponía, 
aun en el contexto del Antiguo Régimen, el jurista Alonso de Acevedo, que el mismo 
Clavero cita (p. 69): "La Ley obliga al Noble, al Plebeyo, al Sabio, al Idiota, al Artesano y 
a toda clase de gentes ... De la Ley depende la justicia y la validez de los contratos, los 
testamentos; de ella constan los privilegios del soldado, del profesor de las ciencias, los 
derechos del comerciante y las obligaciones del Agricultor y del Artífice, los honores del 
Hidalgo y las cargas del Plebeyo, en fin, ella mantiene a cada uno en su estado y contradice 
la violación y usurpación de sus derechos". 

u Esta afirmación nO supone, por cierto, desconocer el influjo que el Derecho Común 
de origen romano, generalizado y librado de casuismo por los tratadistas de Derecho 
Natural, ejerció sobre el contenido de los códigos. Vid Alejandro Guzmán, "La codificación 
del derecho", Revista. de la Universidad de Va/paraíso, 8, Valparaíso, 1984. 

!2 Cfr., por ejemplo, Fran<;:ois GFNf ,Méthode dJ interprétaJiOll etsources dedroit pavé positíf 
(1899), Paris, Libraire généraie de droit & de jurisprudence, 1932 y H. KANrOROWlCl, La 
lucha por la denda del derecho (1906, publicada originalmente bajo el seudónimo de Gnaeus 
Flavius), traducción al castellano por W. Goldschmidt, enSAVIGNY etal.,La ciencia del derecho, 
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de ese modo la posibilidad del cálculo judicial, se volvía dudoso el grado en 
que los códigos y su sistematización lógico formal podrian contribuir efec
tivaruente a la racionalización del Derecho. 

Por otra parte, el supuesto de un derecho fácilmente accesible -al que 
llegó a estar unida, incluso, la idea de una posible supresión de la mediación 
profesional en el conocimiento del Derecho-!' debió enfrentarse a la realidad 
de un lenguaje técnico que no resultaba siempre inteligible para los ciudada
nos y, sobre todo, a la constante expansión del número de normas vigentes. 
En este sentido, la función racionalizadora de los códigos clásicos entraba en 
tensión con la legalización o estatalización de las fuentes del Derecho que la 
misma codificación suponía; pues la producción normativa estatal no se detu
vo, evidentemente, en el momento de la promulgación de los grandes códi
gos, sino que creció y se multiplicó luego vertiginosaruente a través de leyes 
especiales y regulaciones administrativas. En medio de ese océano de leyes y 
reglaruentos, cuando se comienza a hablar de descodificación, poco o nada 
parece quedar en pie de la función racionalizadora de lo códigos. 

IV 

Si, como sugiere el cuadro antes descrito, los códigos tradicionales no pue
den garantizar la completa accesibilidad del Derecho ní la certeza matemá
tica de las decisiones juridicas, entonces, ¿no hay níngún sentido en que 
ellos pnedan seguir contribuyendo a la racionalización del derecho?!'. 

A mi juicio, sí lo hay y me .parece que éste es un punto sobre el que ha 
insistido el profesor Enrique Barros en su intervención!'. 

En primer lugar, se puede reconocer a los códigos clásicos una función 
unificadora, en la medida en que sus principios y categorias generales con-

Buenos Aires, Losada, 1949. Un análisis general de los diversos movimientos antllonnalistas 
puede verse en L. LoMBARDI, Saggio sul diritto giurísprudenziaJe, Milán, Giuffré, 1967. 

13 Vid Daniela ACCATINO, "La conocibilidad del derecho y la extinción de los abogados. 
Un corolario utópico de la codificación, Revista. de Derecho, vol. X, Universidad Austral de 
Chile, 1999, pp. 7-18. 

!4 Al margen de la respuesta que se dé a esta pregunta cabe notar que, aunque los 
códigos no puedan ser garantía de la perfección del Derecho como sistema axiomático, es 
posible que la fuerza de su figura sistemática contribuya a explicar -sobre todo por la 
centralidad que ellos asumen todavía en el proceso de enseñanza juridica- la persistencia, 
en la retórica doctrinal y forense, de esa imagen mito-lógica del orden jurídico (la expresión 
es deJacques LENOBLE y Frans:ois OST, Essaí sur la déríve mito~logique de larationalité juridique, 
Bruselas, Publications des Facultes Universitaires Sant-Louis) 1980}. 

15 Supra en esta misma publicación. 
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figuran una estructura de derecho común, en tomo a la que pueden encon
trar articulación los diversos sectores jurídicos especiales!6. De ese modo, 
los códigos permiten conservar la imagen del orden jurídico como un siste
ma de normas entre las que existen relaciones de sentido. No se tratada ya 
de la imagen monolítica del Derecho more geomelIíco, que suponía relaciones 
de inferencia lógica entre todas las normas y unos pocos principios eviden
tes; pero hay otras imágenes sistemáticas, como la de un sistema reticular, 
que sí resultan capaces de expresar a la vez la complejidad interior del De
recho y la existencia de interacciones continuas, argumentativas más que 
estrictamente lógicas, entre sus componentes. 

Esta capacidad unificadora que cabe atribuir a los códigos tradicionales 
se apoya, por otra parte, en la flexibilidad y la capacidad de adaptación a 
nuevas realidades que han demostrado sus normas. En este sentido, esos 
códigos contribuyen, también, a preservarnos de un posible escepticismo 
ligado a la crisis de la imagen del juez bouche de la loj, al mostrar, a través de 
la experiencia mcentenaria de su aplicación, cómo sus normas han podido 
ofrecer a las decisiones judiciales fundamentos que, si bien no llegan a pro
porcionar la certeza incontrovertible de la demostración, pueden excluir 
razonablemente la arbitrariedad 11. 

v 

Volvamos ahora la mirada al proyecto francés de codificación de derecho 
constante para considerar en qué sentido puede contribuir a la racionalización 
del Derecho. 

Uno de los objetivos, ampliamente publicitado, de ese proyecto de 
reordenación global del Derecho francés bajo la forma de un conjunto de 
códigos sectoriales es precisamente el de volver accesible el derecho al ciuda-

16 En el mismo sentido vid Federico D. BUSNELIJ, "¿Comment codifier? La méthode", 
en Christian LARROUMET y Mauricio TAPIA (eds.), L'avenirde la codification en France el en 
Amerique Latine, Paris, Actas del Coloquio organizado por la Assoctation Andrés Bello des 
Juristes Franco-Latino Americains, 2004, pp. 265-273. 

li De este modo, la vía de racionalización del Derecho a través de la "sistematización 
lógico~formal" terminaría perdiendo autonomía y aproximándose considerablemente al 
otro mecanismo de racionalización que Weber distingue, el de la "generalización" (Weber 
(n. 7), p. 509 Y ss.), característico de la orientación de las decisiones jurídicas a través de 
precedentes. Una tesis semejante es sostenida por H. Bart, quien, tras poner de relieve la 
inevitable vaguedad de los términos clasificatorios utilizados en las reglas, tennina afirmando 
su proximidad con la clase de guía para la acción que ofrecen los ejemplos (Herbert L.A. 
Hart, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. 155 Y ss.). 
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dano, presentando en un solo texto todo el Derecho relativo a una cierta 
materia, para favorecer, de ese modo, la seguridad juridica. Guy Bribant, 
vicepresidente de la Comisión Superior de Codificación, lo explica en for
ma muy expresiva: 

"La codificación es un instrumento de la seguridad [jurídica], pues 
gracias a ella no tendremos ya la inquietud de haber olvidado alguna 
disposición que no ha sido derogada y permanece en vigor. En prin
cipio el derecho aplicable será el constituido por las disposiciones de 
los códigos y nada más"!'. . 

Los nuevos códigos podrian entonces, según esa optimista visión, comple
tar la tarea de racionalízación que la codificación decimonónica habria deja
do inconclusa cuando fue sobrepasada por la inflación normativa. Me temo, 
sin embargo, que hay nuevamente mucho de utópico en la definición de ese 
propósito. 

Por una parte, es necesario notar que la pretendida autosuficiencia de los 
códigos resulta por completo ilusoria!'. Pues, aunque se anticipe la modifi
cación a futuro de las disposiciones legales y reglamentarias que los inte
grar<, previendo que ellas se realicen como reformas de los códigos, de modo 
que, aunque varie su contenido se mantenga la integridad del continente, la 
pretensión de autosuficiencia no toma en cuenta la existencia de otras fuentes 
relevantes -el Derecho Comunitario, las resolucioues de autoridades admi
nistrativas independientes-, ni el aporte creativo de la jurísprudencia. Los 
únicos ámbitos en que esta pretensión podria en mayor grado realizarse 
(aunque excluyendo siempre la lectura jurísprudencial), serían aquellos re
servados a la fuente legislativa, como el penal y el procesal penal". 

IS BRAlBM'T, "Utilité etdificultes ... ", (n. 1), p. 65. Cfr. también las palabras de AlainJuPPÉ 
en la "Circulaire du Primer ministre du 30 mai 1996 relative a la codification des textes 
législatifs et réglamentaires ~ journaJ Officiel del 5 de junio de 1996, especialmente el 
Preámbulo, donde se indica como finalidad de los nuevos códigos el "permitir a los 
ciudadanos, a los representantes, a los funcionarios, a las empresas conocer mejor sus 
derechos y sus obligaciones". 

19 No soy, por supuesto, la primera en notarlo: vid, por ejemplo, de Denys de BtCHIlLON, 
"L'imaginaire d'un cade", Droits, 27, 1998, pp. 173-184, 176 Y Nicolás MOLFESSIS, "Comment 
codifier? Laméthode", en Christian LARROUMETy Maurido TAPIA (eds.), L 'avenirde la codifica.tion 
en France el en Amedque Latine, Pans, Actas del Coloquio organizado por laAssociationAndrés 
Bello desJuristes Franco-Latino Americains, 2004, pp. 299-312, 310-311. 

20 No es casual que en estos ámbitos se encuentren en Derecho Comparado otros 
proyectos o propuestas de recodificación unidas a una sustitución de la simple reserva de 
ley por una reserva de código. Así, por ejemplo, vid. Luigi FERRAJOLI, "Pasado y futuro del 
Estado de derecho", en Miguel CARBOT\:'ELL, Neoconstitudonalismo(s), Madrid, Trotta, 2003. 
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Por otra parte, aun en los terrenos en que la antosuficiencia de los códi
gos pueda no ser del todo ilusoria, dudo que ellos basten para garantizar el 
acceso ciudadano al Derecbo. No creo que sea inútil favorecer mecanismos 
de información jurídica pública -entre los que, a mi juicio, resultan, sin 
duda, cada vez más eficaces las herramientas informáticas-21 • Pero conside
ro que una respuesta realista al problema de la inteligibilidad pública de! 
Derecho, que tome debidamente en cuenta las dificultades asociadas al 
cripticismo del lenguaje jurídico, a la complejidad del Derecho y a la 
marginalidad de ciertos sectores de usuarios", pasa, más bien, por cautelar 
las posibilidades de acceso igualitario a mediadores calificados. 

En consecuencia, si hay algún sentido en que la codificación de Dere
cho Constante racionalice el Derecbo -que es lo queda por dilucidar- a mi 
juicio, esa racionalización tendrá como destinatarios a los operadores jurí
dicos más que a los ciudadanos en general. 

VI 

Si ese efecto racionalizador se agotara en la facilitación de la consulta de las 
fuentes legales y reglamentarias relevantes a los operadores jurídicos, la 
verdad es que se trataria de un aporte menor. La codificación de Derecbo 
Constante no consiste, sin embargo, en la sola reunión en un cuerpo único 
de las disposiciones legales y reglamentarias que regulan una cierta mate
ria; su diferencia respecto de la mera compilación reside en la tarea de reor
ganización de esos materiales, con el límite de no crear normas nuevas, que 
ella comprende. 

La extensión de este poder de reordenación que integra la función de 
codificación ha sido progresivamente determinada -confiriéndole cada vez, 
según veremos, mayor amplitud- por circulares y leyes". En la actualidad, 
ese poder comprende: el poder de reescribir disposiciones cuyo lenguaje o 
estilo ha caído en desuso, el poder de expulsar normas inválidas por contra
decir normas de mayor jerarquia y el poder de realizar las modificaciones 

21 Desde esta perspectiva se podría pensar que el recurso del proyecto codificador de 
Derecho Constante al libro como medio de Uúonnación pública es anticuado. Sin embargo j 

hay que precisar que la elaboración de los códigos de Derecho Constante ha supuesto un 
intenso trabajo de informatización que debería llevar, en una siguiente etapa, al 
mejoramiento de los medios informáticos de acceso al Derecho. Cfr. al respecto BauRClER 
(n. 2), p. 13 Y ss. 

22 Sobre ellas vid Carlos M. CÁRcaVA, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 1998. 
M Cfr. MOLFESSlS (n.19), p. 303 Y ss. 
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necesarias a fin de permitir la armonización del Derecho. Recientemente, 
respecto del Código Monetario y Financiero, el poder de reordenación ha llega
do a comprender, incluso, la atribución al gobierno de la facultad de simpli
ficar el Derecho a través de las modificaciones necesarias para asegurar "el 
respeto a la necesidad y proporcionalidad de las penas" y "la igualdad de 
trato entre las diferentes profesiones bancarias y financieras"". 

Dejando de lado la cuestión de la medida en que estos poderes alteran el 
carácter supuestamente conservador y no reformador de los nuevos códi
gos -una cuestión que pone sobre el tapete el problema de la legitimidad de 
la radicación de esos poderes en la Comisión Superior de Codificación o en 
el gobierno, en su caso-25, la función de reorganización permite reconocer 
al método de codificación de Derecbo Constante una función de raciona
lización del Derecho, en cuanto produce ciertos efectos que facilitan la arti
culación e interacción entre sus componentes (conforme a la imagen de un 
sistema jurídico reticular que antes delineábamos). 

En primer término, la codificación de Derecho Constante ofrece una 
carta de navegación para abordar una legislación sectorial y la limpia de 
contradicciones e incoherencias internas, facilitando su interacción interpreta
tiva con el resto del sistema y en particular con los principios de Derecho 
Común expresados en los códigos clásicos. 

Si unimos a ese efecto terapéutico la previsión que el método de Dere
cho Constante realiza posibles modificaciones futuras de las materias codi
ficadas por la vía de requerir que ellas se realicen dentro de los códigos -a 
través del modelo de la "codificación dinámica" o la "codificación perma
nente" -"', entonces podemos apreciar cómo ese método supone un sigoifi
cativo impulso a la mejora de la técnica legislativa. No porque impida O 
dificulte la inflación normativa, sino porque favorece una producción nor
mativa consciente de los impactos que produce en otras normas del siste
ma. En tanto se puedan evitar de ese modo las inconsistencias y las dificul
tades interpretativas asociadas a la derogación tácita, nuevamente veremOs 
facilitada la interacción entre los componentes del Derecho. 

Por último, a medida que la frontera entre reorganización y reforma se 
vuelve borrosa, se hace posible emprender, también, en sectores normati
vos diversos a los propios de las codificaciones clásicas -pienso en el Dere
cho Administrativo general, por ejemplo-la tarea de fijar ciertos principios 

" Ley de 2 de julio de 2003 (en (n. 19), p. 304). 
25 Sobre este problema vid Gerard TIMSIT, "La codification, transcription ou 

transgression de laloi?", Droits, 24, 1996, pp. 83-93. 
26 Vid MATARELLA (n. 1), pp. 676-677 Y 679y Denis BERTHIAU, "Un code pour l'éternité?", 

Revuehistoriquedu droitiÍanrai~ 81 (2),2003, pp. 195-226,206 y ss. y 218 y ss. 
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generales que hayau resistido a la prueba de la experiencia y el análisis 
crítico, al contrapunto entre jurisprudencia y doctrina. 

VII 

En síntesis, a mi juicio, el método de codificación de Derecho Constante 
mira efectivamente a producir ciertos efectos racionalizadores que justifi
can su remisión a la tradición bicentenaria de los códigos. Esos efectos no 
deberían, sin embargo, ser sobredimensionados. No se debería pensar, por 
una parte, que los nuevos códigos puedan asegurar el acceso público y di
recto al Derecho. No se debería suponer tampoco que todos los nuevos 
códigos podrán cumplir funciones articuladoras equivalentes a la que han 
cumplido los códigos tradicionales, cuya función como lex generalisparece, 
por otra parte, aconsejable mantener diferenciada. 
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Cazmen DOmÍnguezHidalgo' 

1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS 

Agradecemos la invitación que nos formulara la Universidad Diego Porta
les a participar en este coloquio sobre el bicentenario del Código Civil fran
cés, tercero al que me toca asistir en Chile, lo que por si solo es revelador 
de la intima conexión y adhesión que nuestro sistema jurídico tiene al fran
cés, y en especial, a su Codeo 

Aceptar esta invitación ha supuesto, ciertamente, un desafío: el de inten
tar decir algo original en torno a un debate tan extenso y desarrollado en 
Francia como el que plantea la codificación y recodificación. 

No obstante, las reflexiones contenidas en las exposiciones de los profe
sores. Barros y Tapia, con las que me he sentido claramente representada, 
quizá ello se deba a la deformación del privatista -creo, más bien, que la de
formación del razonamiento lógico sistemático- (aunque claro está del mé
todo lógico sistemático de los privatistas podría agregar alguien) que con
duce a mirar las cosas de un modo cercano en materia de codificación, me 
impulsan a hacer este breve comentario. 

La primera observación apunta a la importancia que presenta la revi
sión de tal debate desarrollado en Francia, desde la perspectiva chilena: el 
interés de revisar una experíencia habida en otro sistema jurídico está no en 
copiarla (como lamentablemente solemos entender en Chile que significa 
hacer Derecho Comparado) sino confrontar sistemas para extraer lo bue
no, justo y lógico, y descartar lo inútil. 

Desde esta perspectiva, lo espléndido de este coloquio es que nos per
mite anticiparnos a los problemas que la codificación y descodificación, de 
un modo casi inevitable, plantean. En tal sentido, el debate existente en Fran
cia nos obliga a extraer varias enseñanzas . 

. Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil, Pontificia Universidad Católica de 
Chile. 
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H.LAs ENSEÑANZAS QUE EL DEBATE FRANCÉS ENTREGA 

AL DERECHO CHlLENO 

1) Una primera enseñanza 

El que, a estos efectos, cierto orden metodológico en el razonamiento se 
impone. En tal sentido, el debate ante el sentido y utilidad de la codificación 
civil y su posible recodificación fuerzan a identificar el punto de partida, 
esto es, contestar la pregunta de base: ¿cuál es el reclamo que se le formula 
al estado actual de la codificación, al Código Civil existente? 

En efecto, da la impresión que son varios reclamos que se sitúan en 
niveles distintos. Así, unos apuntan a aspectos puramente "formales", siguien
do la nomenclatura del profesor Barros para referirse a la codificación, y 
suponen básicamente e! cuestionamiento que se le hace a su utilidad ante la 
dispersión de las respuestas civiles en la cada día más frondosa legislación 
especial. Otros, en cambio, apuntan a aspectos más sustantivos relativos a 
la mutación e, incluso, más al retraso que presentan las soluciones conteni
das en el Código Civily que, en síntesis, cuestionan el papel que tiene o puede 
seguir desplegando el referido cuerpo legal: a la centralidad o no que tiene 
el Código Civil en el seno de los ordenamientos jurídicos codificados del 
presente. 

Desde el primer nivel, que aspira simplemente a la ordenación de la 
abundante legislación especial dispersa a efectos de hacerla comprensible y 
utilizable, la idea de una sistematización á droit constant parece seductora. 
Parece un mecanismo expedito de ordenar todo lo que está fuera del Código. 

. Con todo, si teóricamente ello puede ser admisible, mucho me temo 
que ráZones derivadas de nuestra experiencia legislativa -cuasi artesanal 
como podríamos describirla- nos hagan dudar de su utilidad concreta. En 
tal sentido, si en Francia ello ha conducido a excesos como los allí denuncia
dos por la doctrinal, entre ellos, el más importante que apunta a la modifica
ción de los principios normativos que en ejercicio de la facultad de codificar 
a derecho constante se ha llegado a producir en ciertos casos, existen razo
nes fundadas para pensar que ello pueda repetirse, pero de un modo exacer
bado, en nuestro Derecho. 

Desde el segundo nivel, el de los reclamos sustantivos, "materiales" 
como podríamos calificarlos siguiendo también al profesor Barros, son va
rios los comentarios que la experiencia francesa provoca a efectos chilenos. 

! Resaltadas latamente por Nicolas MOLfESSIS, "L'av€mement de la codification a droít 
constant", en Revue TrimestríeJJede Droít Civil, 2002, p. 592 Y ss. 
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En tal sentido, este debate es planteado en el contexto de una realidad 
legislativa diversa en materia civil. En otros términos, parece discutible sos
tener la existencia de una crisis del Código Civil en Chile premisa que, en 
cambio, en Francia, al parecer, constituye una de partida. 

En efecto, es cierto que encontramos en nuestro Derecho ejemplos cla
ros de mutación íntegra de principios contenidos en el Código decimonónico 
produCidos por vía de leyes especiales. Pensemos sólo en lo acontecido en 
materia de regulación de la familia y del matrimonio -como muy escasa
mente ha sido observado en Chile., donde todos los principios que la ínfor
maban en la codificación -expresa y claramente expuestos, en nuestro caso, 
por Bello- han sido, tras años de evolución, absolutamente sustitnidos, en 
muchos casos por unos exactamente opuestos. Y todo ello sín que así se ha
ya percibido por los operadores de! Derecho ante la ausencia de una re
flexión global relativa al estado en que ha quedado o quedará la familia por 
influjo de toda la legislación especial, modificatoria o complementaria dic
tada con posterioridad al Código. En tal caso, parece que la recodificación se 
impone. 

No obstante, en otras materias la superposición no ha alcanzado los ni
veles que en Francia justifican el que se haya convertido en un debate ur
gente. Así, por no citar síno uno, la responsabilidad civil en Chile se sitúa 
sólo en un nivel de incipiente desarrollo en términos que su teoría se cons
truye -en su mayor parte- sobre los mismos principios clásicos: el paradig
ma teórico de la responsabilidad sigue siendo la responsabilidad por culpa, 
su tratamiento sigue anclado en la visión dualista, la concurrencia de res
ponsabilidades sigue respondiéndose con la teoría de la no acumulación, 
por no señalar sino algunos aspectos. 

En otras materias, incluso, la preeminencia alcanzada por otras discipli
nas, pese a tratarse de unas tipicamente civiles, ha estado auxiliada por una 
cierta pasividad del Derecho Civil; de suerte que más que hablar de crisis 
por exceso de legislación especial y oportunista debe mostrarse más como 
una resistencia de la doctrina civil a evolucionar y prestar el verdadero ser
vicio que le corresponde. Es en mi opinión lo que ha sucedido en Chile en 
materia de derechos a la persona, donde la tutela ha quedado confinada al 
Derecho Público, fundamentalmente por vía del recurso de protección, sín 
que el Derecho Civil haya advertido e! papel o función que le íncumbe en 
ello. En efecto, si al Derecho constitucional le corresponde la formulación 
de los principios y garantías fundamentales de la persona en tomo a los 
cuales ha de erigirse el ordenamiento jurídico, la precisión del exacto conte
nido de los derechos de la misma, de los límites existentes en ambos entre 
otros, son tareas del ordenamiento inferior y, en este caso, por razones ob
vias del Derecho Civil. 
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De este modo, si la importancia y utilidad de las respuestas contenidas 
en el Código pareciere haber quedado desplazada -por ejemplo, en materia 
de daños al honor, a la intimidad- por las vías constitucionales, ello no se 
debe sólo a una invasión normativa sino a la indebida comprensión de la 
utilidad que pueden prestar en ellos, por ejemplo, la acción de responsabili
dad civil. Lo mismo acontece, por citar otro ejemplo, en materia de obliga
ciones y contratos donde ha habido una cierta resistencia a descubrir el 
papel y utilidad que pueden prestar ciertos principios generales del derecho 
como la buena fe, como producto de una comprensión estricta del conteni
do de lo contractual. 

Por ello, si el Código Civily, en esencia los mecanismos de tutela que éste 
contiene, han resultado en cierta forma superados, lo ha sido en gran por
ción debido a la resistencia -de nuestra doctrina y jurisprudencia- para leer 
e interpretar una variedad de principios generales contenidos en sus reglas, 
desde el inicio, que habrían servido y servirían para resolver muchos de los 
problemas que la evolución posterior ha planteado. Ése no ha sido el caso 
francés, en cambio, donde esa doctrina y jurisprudencia han sido profunda
mente audaces y creativas llegando, incluso, hasta el exceso (si puede consi
derarse como tal el llegar a hacer decir a una regla algo exactamente con
trario a lo que originalmente se entendía contenida en ella) planteando, 
entonces, la cuestión de la recodificación. 

2) Unasegundaenseñanza 

El que los anhelos de reconstrucción del Derecho Común, que se estiman 
función del Código Civil, surgen necesarios por los fenómenos de dispersión y 
mutación, que son susceptibles de juicios críticos ambivalentes: positivos en 
muchos aspectos, en el sentido de que la evolución habida no sólo en Francia 
sino en España, por ejemplo, ha conducido a una revisión o, aun, integración 
de ciertos vacíos contenidos en la codificación decimonónica -hoy injustifi
cables- tales como, a mi parecer, destacadamente acontece con los derechos 
de la persona. Negativos, en cambio, en otras materias cuando sólo han con
ducido a la sustitución de unos principios por otros que no están nítidos y 
para cuya inteligencia y sigo en ello la reflexión del profesor Peñaili1lo respec
to de la ley. 19.585 de igualación de la filiación, pero, en mi opinión, plena
mente aplicable a todo el Derecho de Familia "se requieren habilidades y 
destrezas especiales que permitan detectar sns fundamentos ocultos"'. 

2 Daniel PENAIULLO ARÉVALO, "Las categorías de filiación y la investigación de la pa
ternidad", en Modi/icadones al Código Civil en mateIia deiiliadón, Revísta.deDerecho, Universidad 
de Concepción, 1999, pp. 8 Y 9. 
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3) Tercera enseñanza 

El que los distintos niveles de "sistematización" jurídica -por resumir en 
sintesis lo que implica una codificación- pareciere que pueden subsistir de 
forma paralela y sin entorpecimiento la una de la otra. La codification ¿ droil 
constanly la codificación civil pueden resultar complementarias, en la medi
da en 'que no se mire a esta última como la síntesis del Derecho Común, 
exclusiva y excluyente de toda otra regla especial, sino como el punto de 
partida y de llegada de todo conflicto jurídico civil que no encuentre o justi
fique respuesta particularizada. 

Cierto es que -se podrá argumentar- esa convivencia teóricamente po
sible es en la práctica -yen perspectiva de futuro- insostenible y necesaria
mente contradictoria, destruyéndose los anhelos de sistematización a que 
aspiran ambas formas de codificación. En efecto, es imposible evitar que, 
por medio de la creación de sistemas normativos sectoriales, no se llegue a 
sustituir el principio contenido en el Código. 

Con todo, una argumentación de esa índole esconde defectos perma
nentes -casi estructurales- de la mirada que tendemos a tener en los siste
mas pertenecientes a la familia romano-germánica: Anhelo de miradas es
trictamente lógicas, transparentes y absolutas que sean una traducción exacta 
de la realidad del problema que reclama solnción jurídica. Y lo mismo se 
espera -en el tema especifico- de la codificación olvidando que ello es una 
aspiración idilica no realizable y menos aún en el presente por varios moti
vos. 

Primero, porque la técnica jurídica es siempre un ejercicio pedagógico 
(así, por ejemplo, la clasificación de los negocios jurídicos en gratuitos y 
onerosos, no siguifica que todos los actos puedan de un modo sencillo re
conducirse a una u otra categoría siempre, sino tan sólo qne, en general, 
ello puede hacerse), pero la realidad nos desborda y de ahí que, en numero
sos casos, la calificación resulte compleja, incierta o, aun, imposible (for
mas onerosas que se utilizan para disfrazar intenciones liberales, por ejem
plo). 

Segundo, porque las soluciones no son -sino en muy escasa porción
universales y absolutas, antes bien están siempre expuestas a la evolución 
de las ideas y la mirada dispensada en el tiempo. Con ello -y quiero ser 
clara en la expresión de esta idea- no es que esté pretendiendo sostener que 
no existen principios jurídicos básicos, universales y permanentes y que 
toda definición sólo está sujeta a la opinión y visión que de los distintos 
problemas jurídicos tenga el legislador o el intérprete de turno. Desde lue
go que no. Sólo pretendo resaltar que, en el hecho, la solución jurídica final 
de un sistema -que es la que en el fondo interesa despejar mediante cual-
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quier forma de sistematización- parece estar en derechos como el nuestro y 
el francés siempre expuesta a revisión y, mediante ello, a su reforma. De 
hecho, es lo que la historia del Derecho nos revela. Así, si la responsabili
dad se anclaba en la noción de culpa era porque se entendía que la condena 
pecuniaria cumplía no sólo un papel resarcitorio sino, también, punitivo y 
preventivo; hoy, en cambio, se entiende -al menos en Chile y desde el pun
to de vista formal- como meramente reparador. Del mismo modo, si el 
Derecho de Fiunilia se construía fundamentalmente a partir de la protec
ción a la familia legítima -hoy matrímonial-, en el presente casi pareciera 
como si el origen matrimonial o no de la familia estuviera destinado a un 
papel más bien secundario; incluso, a no representar ninguno, atendido el 
hecho de que cualquier asociación afectiva tiende a concebirse como fami
lia. En ambos casos, el afán práctico, ideológíco de dar tutela a la víctima en 
el primer caso, de legítimar ciertas opciones individuales en el segundo, 
han desplazado el principio inicial en cuanto a construir una nueva respues
ta. 

Todo lo anterior se ve reforzado, en mi opinión, además, por otros as
pectos que pueden ser preteridos en un análisis de esta índole. 

Uno, en el presente, por la revisión permanente de la legislación civil 
que la mirada constitucional dispensa y que fuerza de un modo permanente 
a reformular las respuestas otorgadas por la norma jerárquicamente infe
rior. El acento en la tutela de la persona es una mirada forzosamente reno
vadora del Derecho Civil y, por lo mismo, del Código Civil. 

Dos, por la revisión también permanente que la incorporación de los 
tratados internacionales a nuestros ordenamientos jurídicos determina. La 
óptica del Derecho subjetivo e individual a partir del cual ellos se constru
yen, determinan una fuente constante e irrefrenable de revisión de toda so
lución por cuestiones de simple lógica: la opción individual es siempre va
riada, infinita, no subsumible en reglas necesariamente abstractas y generales 
como las jurídicas. 

Tres, por la descodificación que el modo con que actualmente se legisla 
-empleo premeditadamente esta expresión, pues aludir a la idea de técnica 
legislativa parece improcedente dado que ello es justamente lo que se bate 
en retirada- . En efecto, la proliferación de normas dictadas, corno gráfica
mente lo ha descrito el profesor Hinestrosa', "al calor" de las circunstan
cias, de las presiones políticas o de la opinión pública es una constante en 

3 Fernando HINESTROSA, "¿Cómo codificar? El método", en El futuro de la codificaci6n en 
Francia yen AméneaLatína., Coloquíos del Senado, Pañs, Association Andrés Bello des Juristes 
Franco-Iatinoaméricains, 2004, p. 286. 
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todos los sistemas y, por cierto, en el nuestro. De este modo, la legislación 
descuidada, poco reflexionada, no sometida a la critica especializada proli
fera sin otro cuestionamiento que el que la doctrina efectúa. 

III. A MODO DE CONCLUSI6N 

En síntesis, todo lo anterior conduce a preguntarnos, más bien, si la 
recodificación tiene sentido o utilidad en el presente. Es indudable que ello 
excede los límites de este comentario, pero, en mi opinión, es la cuestión de 
fondo: ¿tiene sentido?, ¿qué utilidad concreta puede prestar?, ¿no pasa a 
ser, más bien, ordenación jurídica con beneficio de inventario? En otros 
términos, ordenación si, pero sujeta a lo que en el futuro pueda decirse en 
contra? 

Todo ello determina una mirada más bien escéptica atendida las dificul
tades que plantea. No obstante, ese escepticismo puede combatirse si se 
asumen desde el inicio en este terna dos premisas básicas. 

La primera consiste en asumir que el anhelo teórico y práctico por la 
sistematización parece indiscutible y, más bien, es condición de certeza ju
ridica y con ello de justicia. En tal sentido, una recodificación civil parece 
de toda lógica y justicia. 

A ello se añade, en segundo término, que ese desafio debe enfrentarse 
asumiendo el contexto actual del Derecho Civi~ ciertamente muy distinto 
al existente a la época de la codificación decimonónica. En tal sentido, todos 
los factores antes referidos (el constitucional, internacion~ la descodificación) 
están ya instalados tanto en el ordenamiento corno en el razonamiento jurí
dico. Por lo mismo, esa recodificación debe realizarse a partir de esta reali
dad 

Por último, sólo insistir que en el caso chileno todo ello parece aún más 
difícil, pues éste es reacio a la reflexión y rápido a la repetición e importa
ción de soluciones extranjeras. En tal contexto, la sola invitación a revisar 
estas cuestiones -corno lo ha hecho este coloquio- son, con todo, una cierta 
esperanza de que ello sea posible. 

207 



de derecho de los contratos (elaborados por la CommÍsÍón Lando); los Princi
pios Unidroit (1994); el polémico proyecto de código civil europeo (grupo 
de estudios von Bar., constituido en julio de 1999); los esfuerzos de integra
ción del derecho continental y de la common lawde la Academia de privatistas 
europeos (anteproyecto de código europeo de los contratos); la voluntad 
expresada en diversas conferencias internacionales de lograr una uniformi
dad del Derecho, en particular en materia contractual, en América Latina; 
la integración que habrá que construir en los países de América Latina que 
hayan suscrito tratados de libre comercio con los Estados-Unidos (por ejem
plo, Chile y México), etcétera. 

Con todo, las opiniones sobre la necesidad de una codificación unifor
me no han logrado la unanimidad en la doctrina francesa: "",l'objectif d'une 
recodification civile qu'elle soit nationale ou européenne apparaít hors 
d'atleinte. En soi, un tel constat ne seraít pas bien grave s'i! ne portait en 
germe la promesse de la disparition des sociétés européennes" (Y. LEQUETI'E). 
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LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO 
DE LAS OBUGACIONES EN EUROPA 

Christian Larroumet' 

1 

El 11 de julio de 2001, la Comisión Europea adoptó una comunicación al 
Consejo y al Parlamento europeo sobre el Derecho de los Contratos en 
Europa. En este documento, la Comisión desea conocer los puntos de vista 
sobre los problemas que son relativos al funcionamiento del mercado inte
rior por motivo de la coexistencia de derechos nacionales de los contratos, 
los cuales son diferentes. La Comisión considera que cuatro opciones son 
posibles en esta materia. La primera sería que ninguna iniciativa sea toma
da por los órganos comunitarios. La segunda consiste en la promoción de 
principios comunes del Derecho de los Contratos para reforzar la conver
gencia de los derechos nacionales. Mejorar la calidad de la legislación vi
gente sería la tercera opción y, por último, la cuarta posibilidad es la elabo
ración de una legislación comunitaria completa. 

Anteriormente, el Parlamento había adoptado resoluciones relativas a 
la armonización del Derecho Material europeo y, en los años 1989 Y 1994, 
el mismo Parlamento había pedido que se iniciaran. trabajos sobre la posibi
lidad de elaborar un código europeo común de Derecho Privado. En fin, en 
una resolución del año 2000, el Parlamento afirmó que "en el mercado 
interior, era esencial lograr una mayor armonización en el ámbito del dere
cho civil y reqnirió a la Comisión para elaborar un estudio en dicho ámbi
to". Esa resolución fue completada por otra del 15 de noviembre de 2001. 

Sin embargo, mucho antes de estas resoluciones y comunicaciones, un 
grupo de profesores de Derecho de varios países europeos había considera
do la posibilidad de una unificación del Derecho Europeo de los Contratos. 
A fines de los años 1980 se constituyó un grupo bajo la dirección del profe
sor danés Lando, conocido como la ('comisión Lando". Esta comisión ela
boró "los principios del Derecho Europeo de los Contratos" cuya última 

. Catedrático de la Universidad Panthéon-Assas (Paris). 
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versión apareció el 2002. Estos principios constituyen la obra más elabora
da respecto a la unificación del Derecho de los Contratos en Europa. 

Otros grupos de trabajo se constituyeron para considerar y elaborar 
diferentes proyectos de un derecho europeo unificado. 

Se trata, en primer lugar, del grupo denominado de Pavia, de la Acade
mia de los Privatistas Europeos, que publicó en 2001 un libro en inglés 
European Contraet Code, a preliminary draft. 

En segundo lugar, bajo la dirección del profesor alemán von Bar, se 
constituyó un grupo de estudios para redactar un código civil europeo en 
1999. Este grupo no ha publicado ninguna obra hasta hoy. 

En tercer lugar, otro grupo existe para elaborar los principios europeos 
del Derecho de la Responsabilidad Civil. Estos principios se encuentran 
agrupados en un texto que fue conocido el 2003 en el idioma inglés. 

Por consiguiente, existen varias iniciativas en favor de una unificación 
del Derecho de las Obligaciones en Europa. Se debe destacar que los miem
bros de estas comisiones de trabajo son todos profesores de Derecho, lo 
que permite afirmar que sus investigaciones y propuestas son fruto de espe
cialistas del Derecho que no lo practican como abogados o como jueces y 
que no toman obligatoriamente en consideración las necesidades de las 
empresas o de los justiciables. 

2 

La pregunta esencial que se debe plantear es saber, ¿cuál podria ser el interés 
y la utilidad de una unIficación del Derecho de las Obligaciones en Europa? 

A través de las presentaciones de los trabajos de los grupos de profeso
res, así como de la comunicación de la Comisión Europea y de las resolu
ciones del Parlamento, el interés de una unificación eventual aparece esen
ciahnente con carácter económico. Sin embargo, hay también un interés 
relativo a la coherencia del Derecho Comunitario. 

2.1 

El interés económico de la unificación puede verificarse desde tres puntos de 
vista. 

Ante todo, la integración juridica permitiria una realización más fácil del 
mercado interior, el cual constituye el fundamento de la Comunidad Europea. 
En efecto, se necesita suprimir todas las diferencias en el mercado único de 
tal manera que todos los que intervienen en el mercado sean sometidos a un 
tratamiento igual. 
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Luego, puesto que la tutela de los consumidores es un objetivo de la 
Comunidad Europea desde la Acta Única de 1986 y los tratados de Mastricht 
y de Amsterdam, la unificación del Derecho de las Obligaciones permitiría 
una protección igual de todos los consumídoresen cada Estado parte de la Comu
nidad Europea. 

En tercer lugar, algunos juristas consideran que la unificación permiti
ría, en un sistema libera!, la realización de un Derecho unífonne favorable a las 
empresas multinacionales, lo qúe facilitaria el comercio internacional, más aún 
entre empresas de países europeos distintos. 

De lo anterior, se constata que el Derecho es considerado únicamente 
en una dimensión económica sin tomar en cuenta el aspecto cultural en 
relación con la diversidad de la culturas jurídicas de Europa. 

2.2 

El segundo interés de la unificación sería suprimir la confusión y la falta de 
coherencia del Derecho Comunitario Derivadorespecto a! Derecho de las Obli
gaciones. En efecto, existen varios reglamentos y muchas directivas en esta 
materia, los cuales presentan contradicciones ciertas o posibles, a! haber 
sido elaborados sin la debida armonización entre ellos. Además, respecto a 
las directivas, los Estados miembros a veces han realizado una incorrecta 
transposición del texto europeo. Por lo mismo, la unificación lograría reme
diar esta situación. 

Sin embargo, el precedente argumento no parece adecuado. Si el Dere
cho Derivado es criticable, se requiere mejorarlo. La legislación europea es 
ante todo una proliferación de textos con una inspiración burocrática sin 
relación entre ellos. Desde este punto de vista, se puede también verificar la 
misma tendencia burocrática en algunos proyectos de textos de unificación. 
La cumbre de la visión burocrática es el texto relativo a la responsabilidad 
civil. La mayoria de las frases son incomprensibles. Por ejemplo, el articulo 
3.103, punto 2 enuncia lo siguiente: 

"si, en el caso de numerosas víctimas, no aparece cierto que el daño 
que padeció una yíctima determinada ha sido generado por una acti
vidad, aunque sea probable que ésta no ha generado el daño de todas 
las víctimas, esta actividad se considerará como una causa del daño 
que padecieron todas la víctimas en relación con su contribución 
probable a la realización del daño que padeció una víctima determi
nada. Se debe tomar en cuenta el riesgo contextual y las circunstan
cias particulares de cada víctima». 
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Tal disposición es exactamente lo contrario de un texto simple y claro. Se 
debe recordar la sentencia de Boilean en virtud de la cual "lo que se concibe 
bien, se formula claramente y los términos para decirlo salen con facili
dad". 

3 

¿Cuál sería la base de la unificación? ¿Cómo realizarla? Hoy en dia, los trata
dos constitutivos de la Unión Europea y de la Comunidad Europea no per
miten una unificación del Derecho Europeo de las Obligaciones. En reali
dad, no existe el fundamento jurídico para unificar. Es decir, no existe la 
competencia de las autoridades europeas para realizar tal unificación que 
no se encuentra prevista por las disposiciones de los tratados, desde el de 
Roma hasta el último de Niza. 

3.1 

No se puede realizar la unificación por el Derecho Derivado, es decir, por 
los reglamentos, si falta la competencia del Consejo Europeo. Tampoco 
concurre la competencia para elaborar una directiva. Además, la directiva 
de armonización no es la fuente de Derecho adecuada puesto que se trata de 
una verdadera unificación y no de armonización. Desde este punto de vista, 
hay un buen ejemplo con el conveuio de Roma de 1980 relativo a la unifica
ción de la norma de conflicto para determinar el derecho aplicable a las 
obligaciones contractuales. Un tratado interestatal fue necesario porque los 
órganos comunitarios no tenían ninguna competencia para unificar la nor
ma de conflicto de leyes. 

3.2 

Además, desde la modificación del tratado de Roma por el tratado de 
Amsterdam y la división entre el tratado de la Unión Europea y el tratado 
de la Comunidad Europea, se enuncia en el articulo 5 de este último el 
principio de subsidiaridad en virtud del cual, cuando existe una competen
cia compartida entre la Comunidad Europea y los Estados miembros, las 
autoridades europeas pueden adoptar medidas normativas únicamente si 
los Estados no pueden cumplir el objetivo de una manera correcta. Mien
tras no se pruebe lo contrario, los Estados miembros pueden realizar sus 
objetivos legislativos respecto al Derecho de las Obligaciones. De todas 
maneras, no se puede aplicar el principio de subsidiaridad para realizar la 
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-unificación a partir del momento en que las autoridades comunitarias no 
tienen ninguna competencia en este ámbito. 

Por lo tanto, la unificación del Derecho de las Obligaciones supone una 
modificación de los tratados constitutivos de la Comunidad Europea para 
ampliar la competencia de las autoridades comunitarias, el Consejo y el 
Parlamento, o un tratado del mismo tipo que el convenio de Roma de 1980. 
En ambos casos, se necesita la unanimidad de los Estados miembros que 
son veinticinco desde mayo de 2004. 

3.3 

La unificación plantea otro problema. En efecto, no se puede realizar una 
verdadera unificación sin interpretación uniforme del derecho elaborado por el 
tratado. Las cortes supremas de los Estados miembros no podrían imponer 
una interpretación uniforme. Por consiguiente, sería tarea de la Corte de 
Justicia de la Comunidad Europea interpretar el Derecho Unificado. Se puede 
imaginar fácilmente la magnitud de la tarea al existir veinticinco Estados 
miembros con el mismo Derecho. Hay que ser realista. 

4 

Más allá de estas dificultades técnicas, el aspecto puramente económico de 
la unificación que podría desear la Comisión y el Parlamento oculta la di
mensión cultural del problema. El Derecho es el producto de una civilización 
con su comportamiento, su manera de pensar. Es verdad que en Europa 
continental tellÍamos un Derecho Común a través de la inspiración romanista. 
Sin embargo, este origen se transformó con la creación de los sistemas na
cionales. También es verdad que el Derecho francés y el español pertene
cen a la misma familia, pero los particularismos de cada uno demuestran 
que hay diferencias entre ellos. ¿Qué pensar respecto a la unificación entre 
el Derecho inglés y el Derecho continental? La concepción del Derecho no 
es la misma en ambos sistemas. 

No se puede reducir el Derecho a un puro fenómeno técnico de tipo 
económico y olvidar el aspecto cultural. Eu realidad, el objetivo de los pro
yectos de unificación total tal como el de van Bar o del grupo de Pavía es 
político, es decir, que sus iniciadores son favorables a la construcción de 
una Europa de tipo federal a través de la desaparición de las naciones. Si es 
cierto que el nacionalismo puede ser un obstáculo a la construcción de Eu
ropa y si se puede desear a largo plazo una federación europea frente a los 
Estados Unidos y a China en el futuro, no se necesita para lograrlo unificar 
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el Derecho Civil. El federalismo es compatible con sistemas de Derecho 
distintos entre los Estados miembros de la federación. 

Además, como lo sabemos, los proyectos de textos de nníficación han 
sido o son elaborados sólo por profesores de facultades de Derecho, los 
cuales han privilegiado el aspecto técnico de los conceptos y de los meca· 
nismos jurídicos, los cuales no corresponden necesariamente a la tradición 
cultnral nacional. Como máximo, se puede concebir un convenio interna· 
cional que tenga un ámbito particular y reducido. Otra cosa es la unifica
ción total con un ámbito muy extenso. 

Los textos ya redactados o en cnrso de elaboración son, a veces, de una 
inspiración muy bnrocrática. En realidad, en estos textos, la dimensión culo 
tnral y sociológica del Derecho desaparece totalmente para ser reemplaza
da por documentos de tipo administrativo que no corresponden a la con
cepción del Derecho qne tenemos en Enropa continental. 

La nníficación total del Derecho de las Obligaciones corresponde más a 
una visión económica y politica del Derecho qne a una visión cultnral. De· 
bemos saber qne nuestra concepción del Derecho se transformaría de una 
manera radical con la integración al Derecho Positivo de los Estados miem
bros de los textos de unificación. Además, la unificación total serla incom
patible con la existencia de la legislación civil actnal, codificada o no. La 
nnificación reemplazarla la diversidad que conocemos. 

Si esta unificación debe corresponder a una necesidad, podria concebir
se. Es la cuestión esencial. Se trata de saber si es necesado unificar los derechos de 
los Estados miembros en materia de Derecho de las Obligaciones. 

5 

La repuesta a la pregunta depende de la posición sobre varios aspectos. 

5.1 

El primero es el ámbito de la unificación. El proyecto del grupo van Bar es 
muy ambicioso. En efecto, el grupo tiene como objetivo unificar todo el De
recho Civil, incluso, el Derecho de los Bienes y de la Familia. Esto no corres· 
ponde a ninguna necesidad. Los argrunentos en favor de la nníficación se 
refieren a los intercambios económicos, es decir, ante todo, el Derecho de los 
Contratos. Por eso, si bien la responsabilidad contractnal pnede ser incluida 
en la unificación, se puede dudar de integrar la responsabilidad extracontractnal 
en el ámbito de la unificación. Sin embargo, como lo sabemos, hay un pro· 
yecto de nnificación en materia de responsabilidad extracontractnal. 
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5.2 

El segundo elemento es saber cuál selia la naturaleza de la unificación. Este 
problema plantea varias preguntas. 

La primera consiste en averiguar si la unificación constitnye una unifica
ción de todos los derechos intemosde los Estados miembros, es decir, que las 
legislaciones internas debelian ser condenadas a desaparecer en el ámbito 
de la unificación o, por el contrario, sólo el Derecho de los Contratos o todo 
el Derecho de las Obligaciones. En esa medida, no se puede concebir un 
sistema que compagine los derechos internos distintos con un derecho uni
ficado. Este último tendrá vocación para aplicarse tanto en las relaciones 
internacionales entre personas o empresas ubicadas en Estados enropeos 
distintos, así como en las relaciones internas dentro de un Estado determi
nado. Sin embargo, se puede concebir otro sistema de unificación en virtnd 
del cual el Derecho Unificado se aplicaria únicamente a las relaciones inter· 
nacionales o transfronteIÍZaS. 

La elección de la natnraleza de la unificación depende de una postnra 
sobre el objetivo de la unificación y sobre la filosofía que inspira ésta. Si se 
trata de establecer un tratamiento igual de todos los ciudadanos enropeos y 
de todas las empresas en el mercado interior, la unificación deberla ser 
total, es decir, con una desaparición de los derechos internos y nacionales 
de los Estados miembros en favor de un derecho unificado. Si se trata de 
facilitar el comercio entre las personas de los Estados miembros, no es neo 
cesario lograr una unificación total. Basta nníficar el derecho aplicable en 
las relaciones transfronterizas. En esta medida, normas materiales se snsti
tnirían a normas de conflicto de leyes y no seria necesario deterntinar una 
ley nacional aplicable por desiguación de una norma de conflicto. 

5.2.1 

Desde este punto de vista, los proyectos de unificación son distintos. Así, el texto 
redactado por la comisión Landa tiene esencialmente como objetivo las rela· 
ciones transfronterizas. Si los redactores han considerado que los principios 
del Derecho Enropeo de los Contratos podrian inspirar a los legisladores 
nacionales así como al legislador enropeo, es decir, la Comisión, el Canse· 
jo y el Parlamento, se trata, ante todo, de Derecho Internacional en las rela
ciones transfronterizas. 

La inspiración de este sistema de nníficación internacional es la misma 
en los principios de Unidroit, relativos a los contratos del comercio interna
cional. Así como los principios enropeos de derecho de los contratos, los de 
la comisión Landa constitnyen una compilación privada sin aprobación de 
los Estados miembros de la Unión Enropea y tampoco de las autoridades 
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europeas. Es cierto que estos principios podrian ser incluidos en un conve
nio internacional celebrado entre los veinticinco Estados miembros, pero 
hoy en día na se trata de hacerlo. La aplicación de los principios del Dere
cho europeo depende, ante todo, de la voluntad de las partes en un contrato, 
las cuales pueden someterlo a dichos principios. Sin embargo, los princi
pios podrían tener la ruisma autoridad que la lex mercatona. La consecuencia 
es que, en un pleito internacional, los jueces o los árbitros podrian decidir 
aplicar estos principios al contrato para resolver el litigio. Es exactamente 
la misma solución presente en los principios de Uuidroit. Además, en el 
mismo sentido que los principios de Unidroit, podría ser necesario compa
ginar los principios con una ley nacional aplicable, sobre todo cuando se 
trata de las reglas imperativas aplicables en materia contractual indepen
dientemente de la ley contractual elegida por las partes en el contrato. De 
esta manera, aparece que los principios europeos del Derecho de los Con
tratos tienen una flexibilidad que debe aprobarse. Además, respecto al con
tenido de los principios, no sólo la redacción es clara y constituye un buen 
compromiso entre sistemas de derecho de trarlición distinta, sino que las 
reglas son más precisas y completas que las de los principios de Unidroit. 
Por este motivo, no se puede considerar que los principios europeos consti
tuyen una repetición inútil de los principios de Unidroit. 

5.2.2 
Los trabajos del grupo de von Bar, así como los del grupo de Pavia y también 
los principios del Derecho europeo de la responsabilidad civil, tienen una ins
piración totahnente distinta. Se trata de unificación total de los derechos 
internos de los Estados miembros con desaparición de las legislaciones na
cionales. El objetivo no es facilitar el comercio entre los Estados sino reali
zar un mercado interior unificado en todos sus aspectos, incluso, jurídicos. 
También se trata de unificar para facilitar el comercio mundial de tal mane
ra que las empresas de países que no pertenecen a la Uuión Europea pue
dan ser sometidas a una sola ley europea en lugar de elegir la ley de tal o 
cual Estado miembro. 

Parece que los redactores de estos proyectos han olvidado que cuando 
una empresa europea celebra un contrato con otra empresa, por ejemplo, 
ubicada en los Estados Unidos o en Canadá, se debe elegir la ley aplicable 
que no es la ruisma según se trata de tal o cual Estado o provincia miembro 
de la federación estadounidense o canadiense. 
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5.3 

Suponiendo que el objetivo de la unificación sea la realización del mercado 
interior y no sólo los intercambios transfronterizos, la cuestión consiste en 
saber si la unificación de los derechos internos es una necesidad. El Dere
cho Comparado demuestra lo contrario no sólo en zonas de integración 
econóruica más O menos adelantadas sino, también, en Estados de tipo fede
ral en los cuales la íntegración ·económica es completa. 

En primer lugar, es cierto que hay una integración econóruica entre los 
Estados ruiembros de la ALENA (NAFTA). Estos países no tienen ninguna inte
gración jurídica Sin embargo, los intercambios funcionan de una manera sa
tisfactoria sin necesidad de elaborar una unificación jurídica Es cierto que no 
se trata de un mercado interior unificado tal como en la Comunidad Euro-pea, 
pero el segundo ejemplo que vamos a desarrollar demuestra que no hay nin
guna necesidad de unificación en materia jurídica en Estados de tipo federal. 

Algunos Estados de tipo federal pueden tener una legislación civil y comer
cial unificada. 

Tal es el caso de Alemania. En este país, el Código Civily el Código de 
Comercio se aplican a todos los lander de la federación. La unificación de la 
legislación civil y comercial en Alemauia no fue dictada por motivos econó
ruicos, sino por razones culturales y politicas en la época del imperio ale
mán antes de la Primera Guerra Mundial Se trató de unificar por la legisla
ción pueblos que tenían la misma cultura, el ruismo idioma y que estaban 
sometidos al mismo poder político. Con todo, es cierto que la situación es 
totahnente distinta en la Uuión Europea. 

También Suiza es un país de tipo federal que tiene un derecho civil y 
comercial unificado en el Código Civily en el Código de las Obligaciones, que 
son comunes a toda la federación. En verdad, en Suiza, son tres idiomas y 
cultui:as distintas; sín embargo, la pertenencia de los suizos a un nación 
común es muy fuerte, 10 que puede explicar la adhesión a un derecho unifi
cado. En Suiza, así como en Alemauia, los motivos económicos no expli
can la unificación de la legislación civil y comercial. 

Asi, se puede verificar que es ante todo la cultura común y la voluntad 
de pertenecer a una sola nación 10 que explica la unificación del Derecho. 
Los motivos econóruicos no son suficientes y, en realidad, no lo son para 
nada. Hoy en día, en Europa, los motivos que se podrían invocar para jus
tificar la unificación del Derecho serian únicamente de tipo econóruico, lo 
que puede condenar la unificación total del Derecho de las Obligaciones o 
de los Contratos, unificación que no correspondería a la.voluntad de todos 
los pueblos de la Unión Europea. Los profesores y los burócratas no pue
den realizar tal unificación. 
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Un tercer ejemplo de un país de tipo federal que tiene una legislación 
civil y comercial unificada es el de Brasil ¿Se puede decir o no que la unifi
cación del Derecho en Brasil corresponde a una cultura común? En reali
dad, en la época anterior a la independencia contra Portugal, Brasil tenía un 
derecho unificado, el Derecho portugués. El país conservó un derecho uni
ficado después de la independencia y no se debe olvidar que la independen
cia fue realizada por un hijo del rey de Portngal. En realidad, es un elemen
to histórico de tipo político que explica el derecho unificado en Brasil. Al 
contrario de Suiza y de Alemania, no se realizó una unificación del Dere
cho. El Derecho era unificado en la época colonial y la tradición explica que 
se conservara el Derecho Unificado en la época de la creación del imperio 
de Brasil y luego, en la época de la república federal desde 1891 con el 
Código Civil de 1916 y con el nuevo Código de 2002. 

Por su parte, en Argentina, entre 1820 y 1853, hubo una lucha entre los 
partidarios de un Estado unitario Y los de un Estado federal. Después de la 
dictadura de Rosas fue adoptada la Constitnción federal. Sin embargo, pare
ció más simple adoptar un código civil de la nación para manifestar la per
tenencia de los argentinos a una nación común. Una vez más, se puede 
verificar que es la adhesión a una nación lo que explica la existencia de una 
sola legislación común. 

En oposición con Alemauia, Suiza, Brasil y Argentina, hay Estados de 
tipofederalquenotienenuuderechodvilycomerdalunificado. 

El ejemplo de México es distinto al de Brasil. En los primeros años de la 
independencia de 1821, México se constitnyó en 1823 en una república fe
deral tomando como modelo los Estados Unidos. Por eso, el Derecho Pri
vado fue desde el inicio parte de la competencia de los Estados y no de la 
federación. Eso explica que cada Estado tenga su propio código civil. En 
realidad, son razones políticas y constitncionales las que explícan la falta de 
uuificación del Derecho Civil y del Derecho Comercial. El fenómeno es 
exactameute el contrario al acaecido en Brasil. Sin embargo, si bien es cier
to que hay diferencias, los códigos civiles y comerciales de los Estados 
mexicanos son, más bien, próximos. 

El segundo ejemplo es el de los Estados Unidos que no tienen un derecho 
privado uníficado siendo que presenta un ámbito económico totalmente in
tegrado, con un mercado interior entre los más importantes del mundo. En 
los Estados Unidos así como en México, es una razón política la que explica 
la falta de unificación del Derecho Privado. Se trata de la diferencia entre la 
competencia federal y la de los Estados. También, es cierto que los dere
chos de los Estados son cercanos por motivo de una cultura jurídica común 
que ha existido durante mu,ho tiempo, salvo en Lnísiana, que conservó un 
sistema de derecho escrito a partir de la época de la colonización francesa y 
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española. El ejemplo de los Estados Unídos demuestra que no hay necesi
dad de elaborar un derecho unificado para realizar una buena integración 
económica. 

El último ejemplo, que es el Ínás convincente, respecto a la falta de 
unificación del Derecho de las Obligaciones en una economía muy integra
da y en un Estado federal es el de Canadá. Es el ejemplo más próximo de la 
sitnación de la Uníón Europea. En Canadá hay dos culturas distintas, cada 
una con su propio idioma, cultnra y lengua inglesa, por un lado, y la cultnra 
y la lengua francesa, por otro lado en el Quebec. Cada una de estas culturas 
canadienses tiene su propio sistema de Derecho Privado. Si es verdad que 
existen materias de competencia federal, por ejemplo, el matrimonio o la 
quiebra, el Derecho de las Obligaciones y una gran parte del Derecho Co
mercial son de la competencia de las provincias. Nadie considera que la 
unificación del Derecho de las Obligaciones sea posible en Canadá. Por el 
contrario, en 1994, Quebec adoptó un nuevo código civil. 

Lo anterior demuestra 10 innecesario de una unificación total y comple
ta en el Derecho de las Obligaciones o de los contratos en la Uuión Euro
pea. Sin embargo, una uuificación facultativa en el ámbito del comercio 
entre personas que se encuentran en Estados distintos debe ser considerada 
de una manera favorable. En otros términos, los principios de la comisión 
Landa parecen una buena iniciativa. 
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! ARMONIZACIÓN.Y CODI.F1CACIÓN REGIONAL, 
LAS DEBILIDADES DEL MERCOSUR 

AídaKemelmajerde Carlucd' 

El código francés pretendió ser útil, no novedoso. 
Combinó la perspectiva reformista y la tradicional, 

el progreso con la estabilidad y la justicia con el orden. 
E! equilíbJio de valores me el secreto del éxitt) . 

La armonización en gran escala del derecho privado 

básicodeJosEstadosmiemhrosesunacuestiónpoli'fícamentesensiblt? 

1. DE lA ARMONlZACIÓN A lA CODIFICACIÓN EN EL DERECHO CoMUNITARIO EUROPEO. 

UNA FELIZ COINCIDENCIA IIlSTÓRICA 

Desde sus origenes, el Derecho Comunitario enropeo ha tenido a su dispo
sición importantes instrumentos de annonización de nonnas. A pesar de la 
harrera puesta por el principio de subsidiariedad, amplios campos del De
recho Privado europeo están regidos de modo casi unifonne merced al 
Derecho Comunitario originario y derivado. Esto es lo que sucede con el 
derecho de los consumidores, el bancario, el societario, etc. Por eso, puede 
decirse que hoy existe un verdadero "derecho privado enropeo", entre cu
yas fuentes de producción, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Enropea ocupa un lugar destacado. La importancia de la jurispru
dencia del tribunal en la labor de desarrollo y construcción de un derecho 
privado enropeo común a todos los Estados miembros está fuera de duda, 
no sólo porque un derecho verdaderamente común sólo se consigue si las 
nonnas emanadas de las instituciones comunitarias son aplicadas e inter
pretadas uniformemente, esto es, de acuerdo con los mismos criterios, sino 

. Profesora de la Universidad de Cuyo, Argentina, consejera científica de la Association 
Andrés Bello des Juristes Franco - Latino - Americaíns. . 

¡ Miguel CIURO CALDANI, "El bicentenario del código civil francés, Una comparación 
entre la historia jurídica francesa y la historia jurídica argentina",jA 2004-1-953. 

2 Resolución de la Comisión Europea del 15 de noviembre de 2001, citada por Bénéructe 
FAUVARQUE+COSON, "Faut·il un code civil européen?", en Díritto contrattuale europeo e diritto 
deÍ consumatori L'íntegrazione europea eil processo civíle, Milano, Ed. Giu.trre, 2003, p.156. 
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porque fue ese tribunal el que consagró el principio de la aplicación directa 
e inmediata de las normas comunitarias y el de la responsabilidad del Esta
do por el incumplimiento en el deber de transponer el Derecho Derivado'. 

En el siglo XXI nadie osa poner en duda el altísimo pape! que la armoni
zación del Derecho ha tenido en el desarrollo de la Unión Europa; más aún, 
dando un paso más en este camino sin retorno, el debate versa en torno a si 
el período de la armonización está agotado y, consecuentemente, hay que 
pasar a la etapa de la codificación; o sea, si todos los países de la Unión Euro
pea deben tener un código único de obligaciones y contratos. En suma, la 
discusión es si corresponde quedarse en la armonización, cuando mucho, 
en la nnificación, o debe pasarse a la codificación. 

Se ha dicho que el origen, el punto inicial de este debate está "en el 
sueño de dar forma normativa a una empresa que al comienzo fue sólo un 
sueño de la doctrina". En efecto, al poco tiempo haber terminado la obra 
eminentemente politica de la codificación interna (siglo XIX), la doctrina del 
siglo XX se asignó por misión contribnir a la armonización o a la unificación 
del Derecho de los Contratos en Europa yen el mundo'. 

Para ubicarnos en el debate es conveniente reseñar, muy breve y sim
plemente, algnnas nociones. 

Annonización y aproximación son dos términos que pueden ser emplea
dos alternativamente. Suponen que, en ciertas materias, los países encuen
tran una base común, aunque subsistan diferencias no sustanciales. Tienen 
por diseño la adopción de reglas uniformes, en principio conflictivas, y des
pués, en una segnnda etapa, materias en dominios particulares como, por 
ejemplo, el derecho bancario, del transporte o de la compraventa. La unifi
cación es menos ambiciosa que la codificación y presenta la particularidad 
de ser gradual, lo que supone que en cada dominio abordado hay que pre
gnntarse sobre su flexibilidad y los medios de proceder llegándose, final
mente, a una normativa común. Por último, la codificacíón reside en una 
colección de normas todo lo completa y sistemática que sea posible y, por 
lo tanto, abraza a un sistema. 

La codificación del Derecho nunca ha sido una operación ideológica
mente neutra: 

3 Esther ARRoyo I AMAY1.,TELAs, "El impacto de la jurisprudencia del tribunal de justicia 
de la Unión Europea en el desarrollo del derecho privado", en Rel'ísla Cátíca de Derecho 
Inmobiliano, año LXXVIII, W 672,julio - agosto 2002, p. I.51l Y ss. 

4 Filali OSMAN, "Codification, unification, harmonisation du droit en Europe: un reve 
en passe de devenir réalité?'\ en Autores varios, Vers un code européen de la consommatíon, 
Bruxelles, Bruy1ant, 1998, p. 11. 
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"En el derecho inlemo está generalmente asociada a los grandes mo
vimientos revolucionarios hechos desde el poder a fin de consolidar 
los resultados de un cambio politico, económico y social; tallo que 
resulta de la legislación de Bonaparte, Bismarck, Atatürk; en cada 
uno de estos casos no se trató de transcribir el derecho anterior o de 
unificar la presentación de ese derecho, sino de poner en el bronce 
los ·príncipios del nuevo derecho. La codificación del derecho inter
nacional, aunque procede en un marco diferente, muestra una volun
tad de cambio ignalmente fuerte; por eso, el desarrollo del Derecho 
Internacional y su codificación se asigna como misión a la Asamblea 
General, y la Carta de las Naciones Unidas anuncia la voluntad de 
que esa función no se reduce a transcribir la costumbre internacional 
sino que debe desarrollar el Derecho. Por todo esto, en general, se 
estima que es imposible distingnir codificación y desarrollo" 5• 

No obstante, en Europa se señala que el objetivo de la codificación del 
Derecho Privado no es el desarrollo del Derecho Comunitario, pues en la 
Unión Europea, diversamente a lo que sucede en la comunidad internacio
nal, existe un proceso legislativo relativamente diligente. La codificación no 
sería, entonces, una manera de desarrollar la legislación; e! objetivo es mucho 
más modesto: simplificar el Derecho Comunitario. 

Se comparta o no esa reducción de objetivos, las ansias de codificación 
comunitaria quizá encuentren explicación en ciertas coincidencias con el 
proceso de codificación francés. Precisamente, los vinculos entre la codifi
cación francesa de hace doscientos años y la pretendida codificación euro
pea de la materia contractual han sido señalados por algnnos autores que se 
refieren a la feliz coincidencia del bicentenario con la nueva incorporación 
de nuevos países a la Unión Europea'. Al relatar el proceso de codificación 
en Francia, Mignel Ángel Ciuro Caldani recuerda que, aunque las divisio
nes entre regiones no eran tajantes, en el sur imperaba el Derecho Romano 
escrito, justinianeo, teodosiano, modificado por las costumbres locales; por 
otro lado, en el norte, que abarcaba París, prevalecía un régimen de origen 
germánico, expresado en usos y costumbres. 

5 Jean Pierre COT, "La codification et la simplification du droit cornmunautaire", en 
Mélanges offerts a Hubert THIERRY, L'évolutíon du droítíntematíonaI, Patis, Ed. A. Pedone, 
1998, p. 135. La simplificación del derecho comunitario comienza a mostrarse como una 
verdadera necesidad. Véase Jean Paul JACQUÉ, "La simplification et la consolidation des 
traités" en Rev. trímestríeDe de droít européen, N° 1, 1997, p. 903. 

úYves LAURIN, "L'enjeu européen d'un bicentenaire", en Recueil DaDoz, ~ 13,2004, p. 883. 
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"En el sur se desenvolvía una concepción individualista de la propie
dad, con amplia libertad de contratary testar y una familia unificada 
en dependencia del jefe que tenía muy amplios poderes sobre sus 
hijos y respecto de la mujer; en el norte, en cambio, no se conocían 
el poder amplio del padre, ni la libertad ilimitada para testar. En el 
sur el derecho romano promovia la formación de pequeñas parcelas 
que no resultaban rentables y en el norte las costumbres favorecían 
la formación de grandes propiedades". 

Luego, el profesor rosarino transcribe a Voltaire, quien decía que en la Fran
cia anterior a la codificación existían ciento cuarenta costumbres que tenían 
fuerza de ley, todas diferentes, y "una persona que viajara en ese país cam
biaria de ley con la misma frecuencia que su caballo cambia de lugar". Más 
aún, según otras fuentes iníormativas, eran 366 los regímenes vigentes en 
Francia en 1789. 

"La historia de Francia, pues, reclamaba la codificación; para que se 
desarrollara el mercado nacional era necesario que hubiese un solo 
derecho". "Las nuevas regulaciones del derecho privado tenían que 
resolver la libre circulación mediante la propiedad libre, un derecho 
de contratos claro, firme y flexible que garantizara las posibilidades 
de desarrollo de la iniciativa privada y una protección amplia de la 
confianza en el tráfico mercantil. Una nueva edad histórica sigráfica 
también una enorme laguna histórica en el ordenamiento normati
vo. El código de Napoleón vino a integrarla"'. 

Estas palabras son perfectamente trasladables a la Europa comunitaria de 
nuestros días: también para que se desarrolle el mercado común es necesa
rio un derecho único, que resuelva la libre circulación mediante la propie
dad libre, un derecho de los contratos claro, firme y flexible, etcétera. 

Adviértase que las soluciones de compromiso necesarias para la redac
ción del Código Cívílfrancés fueron aceptables tanto para las regíones de las 
costumbres como para las del Derecho Romano; 

"así nació este Código Civil de los franceses, que pudo ser aceptado 
sin dificultad por los Países Bajos, por Bélgíca, Alemania, Italia y 

¡Miguel CnJRO CALnANI, "El bicentenario del código civil francés. Una comparación 
entre la historia jurídica francesa y la historia jurídica argentina",jA 2004-1-949. Comparar 
Adriano CABAÑA, "Mito e destini del Code Napoleón in Italia", en Europa e diritto pdvato" 
W 1,2001,p.85. 
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España. La continuidad de su vigencia no obstante la caída del ejér
cito napoleónico fue un homenaje a la calidad de la codificación rea
lizada; por lo demás, el esfuerzo de modernización realizado por los 
fránceses en 1804, prueba de la apertura y de la adaptación, se pro
longa hasta hoy, aserto que encuentra respaldo en el hecho que Fran
cia es uno de los países que más convenciones internacionales ha 
ratificado, sean ellas de derecho material o que regulen reglas de 
conflictos de leyes"8. 

La lección extraída de la elaboración del Código Civil francés debe ser 
aprovechada para la redacción de un código común de Derecho Privado. 
"Así como en el siglo XVII hubo un encuentro entre la regíón de las costum
bres y la del derecho escrito, el desencuentro a superar en el siglo XXI es 
entre los países del Common Law y los del Civil Law"'. 

A esta altura cabe aclarar que el proyecto europeo relativo a la codifica
ción del Derecho Privado, apoyado por un importante sector de los privatistas 
del viejo continente, está formulado en forma de "principios", comunes a 
todos los Estados miembros, a la manera de los Restatements americanos 10 

Aún así, Pierre Legrand, el principal contradictor de la idea de un códi
go único, dijo en su filípica Against a European Civil Coddl que: 

"hasta ahora, el espacio jurídico europeo está dividido netamente 
entre los países que pertenecen al sistema del Common law y a los 
de Civillaw. Mientras en estos últimos la codificación representa la 
concepción lógíca de la mentalidad del jurista, razonar por princi
pios y luego aplicarlos a la realidad, el Common Law tiene una con
tinua resistencia a la codificación en cuanto combate la idea que le 
sirve de base, o sea, la exigencia de reglas generales y abstractas"". 

g Jean Paul BÉRAUDO, "La modernisation et l' harmonisation du droit des contrats: une 
perspective europénne", en Uniform Law Review, vol. VIII, 2003-112, p, 135. 

'BÉRAUDO (n. 8), p. 135. 
!O Me he referido a esta metodología en mi artículo "Los alimentos en favor de los 

hijos de padres separados en los principios jurídicos de la disolución familiar del American 
Law Institute") en Revista de Derecho Privado y Comunitario) I) 2001, Alimentos, Rubinzal, p, 
99. En esa nota se encuentra citada valiosa bibliografía que explica el método, 

1I Se 10 ha compar~do con el discurso de Savigny contra la codificación, Para esta 
comparación, véase CarIo CASTRONOVO, "Savigny i moderni e la codificazione europea", en 
Europa e Diritto Priva'o, W 2, 2001, p. 219. .' . 

12 Citado por Vincenzo ZENO ZENCOVJCH, "11 codice dvile europeo. Le tradlZlO111 
giuridiche nazionali e iI neo positivismo", en Studí in onore di Fietro Rescígno, Milano, Ed. 
Giuffre, 1998, tomo l, p. 805. 
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No menos virulenta ha sido la crítica de Gérard Cornu, quien dice: 

"Un código civil europeo que venga a sustituir los códigos civiles de 
los Estados sería, sobre la cabeza de los ciudadanos, como un acto 
de expoliación, una privación, en cada Estado, de la violación del 
pacto de no injerencia que, en la constitución de Europa garante a 
cada ciudad el goce de su Constitución civil. El respeto de esta esfera 
de intimidad es un mínimo no negociable. El derecho comunitario 
sobresale en las aproximaciones puntuales de técnicas específicas. 
Sus armonizaciones selectivas son útiles siempre que permanezcan 
periféricas. La confiscación de la fuerza central no es de su compe
tencia"J3. 

En la misma lfuea, se ha puesto en duda que la codificación sea un im
portante factor de liberalización y de intensificación de los intercambios 
futracomunitarios. Se afirma que el argumento dado para llegar a esa con
clusión es endeble si se 10 analiza desde la economía porque los sobrecostos 
derivados de la diversidad legislativa nunca han sido evaluados con preci
sión; además, las distorsiones que verdaderamente inciden en el mercado 
son las de otras ramas del Derecho (fiscal, de la seguridad social, laboral, 
etc.), no las del Derecho Privado. También es débil si se lo visualiza desde 
el Derecho Comparado; así, por ejemplo, Estados Unidos no tiene un régi
men único de contratos y obligaciónes; cada Estado tiene el suyo y nadie 
puede dudar de su poderlo económico; en Gran Bretaña subsiste el Dere
cho escocés sin dificultades, etcétera". 

Para otros, en cambio, la tentativa de armonizar el Derecho Privado 
por medio de las directivas ha sido un fracaso en la medida que, muchas 
veces, esas directivas son ignoradas por los Estados-miembros. A veces, las 
decisiones de los jueces tienen en cuenta las directivas, pero no las aplican, 
o resuelven el litigio fundados en reglas del Derecho interno anterior a esas 
directivas J5

• Por eso, la única alternativa es la codificación, un código único 
de los contratos y las obligaciones para toda la Unión Europea. 

13 Gérard CORNU, "Un code civil n'est pas un instrument cornmunautaíre", en Le Dalla;:, 
W 4,2002, p. 351. 

l. Bénéructe FAUVARQuE~CasoN, "Faut~il un code civil européen?", en Diritto contrattuale 
europeo e diriLlo dei consumatori. L'integrazione europea e il processo rivile, Milano, Ed. Giuffre, 
2003, p.m. 

IS Leone NIGLIA, "The Non~Europeanisation of Private Law", en European Reuiew af 
Private Law, vol. 9, N° 1, 2001, p. 575. 
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. Más allá de la disparidad de las reacciones!', pareciera que Europa ca
mina hacia un código único de obligaciones y contratos. Ya tiene su Consti
tución política; ahora falta la "Constitución civil". 

Me parece importante señalar que el proyecto unificador ha intentado 
eludir toda idea de autoritarismo. Por eso, en la comunicación del 11 de 
julio de 2001 relativa a la "oportunidad de dictar normas europeas de los 
contratos con el fin de eliminar eventuales restricciones al buen funciOna
ntiento del mercado", la Comisión de la Unión Europea comenzó un pro
ceso de consulta sobre la naturaleza y forma deseable para la intervención 
comunitaria en el campo normativo de los contratos. Además de este proce
so de consulta, la Comisión publicó su plan de acción con el propósito de 
realimentarse con las observaciones que pudieran hacerse sobre las dife
rentes opciones!'. La comunicación de la Comisión pedia opinión a la co
mnnidad juridica sobre cuatro opciones sugeridas: 

16 Para este tema, ver, entre muchos, Guido mA, "L'armonizazione del diritto contra~ 
ttuale e il progetto di coruce civile europeo", en Rev. La nuovagiurispmdenza civíle commentata, 
2003, parte seconda, p. 169. Del mismo autor, "European Conununity Resolutions and the 
Corufication of'Private Law''', en European Review ofPrivateLaw, vol. 8, N° 1, 2000, p. 321; 
KIaus Peter BERGER, "The principies of European Contract Law and the concept of the 
'Creeping Codification' oflaw," en European Review ofPrivate Law, vol. 9, N° 1,2001, p. 21; 
Jürgen BASEDOW, "Codification of Prívate Law in the European .Union: the making of a 
Hybrid", en E'uropean Review ofPrivate Law, vol. 9, N° 1,2001, p. 35; Antonio Maria CAEIROS" 
"La codificación del derecho comunitario europeo", en Segmidadjw:ídica ycodificad6n, Madrid, 
Centro de Estudios Registrales, 1999, p. 104; Walter van GERVEN, "A Cornmon Law for 
Europe: The future Meetingthe past?", en European Review oiPdvate Law, vol. 9, N° 1,2001, p. 
485; StefaniaDRAGONE, "La codificazione del diritto comunitario", en Codificazione del dmtto 
e ordinamenfo costilllZionale, Napoli, Ed.Jovefle, 1999, p. 121; Bénédicte FAUVARQUE-COSON, 
"Faut~ il un code civil européen?", en Dñitto contrattuale europeo e dirítto dei consumatori. 
L'integrazione europea e íl processo civile, Milano, Ed. Giuffre, 2003, p. 156; Stefan GRUNDMANN, 
"The structure of European Contract Law", en European Review oi Private Law, vol. 9, N° 1, 
2001, p. 505; Giovanni IUDICA, "Per un diritto Europeo di principi generali", en Scritti in onore 
di Luigi Mengoni, Milano, Ed. Giuffre, 1995, tomo m, p. 1971-y SSj Christian JOERGES, "Un coruce 
cime europeo e davero l'unica soluzione?", en Rív. Critica del Díritto Privato, anno XXI, N° 1, 
marzo 2003, p. 3; Marco B.M. Lo.oS, "Towards a European Law of Service Contracts", en 
EuropeanReviewofPrivateLa.w, voL 9, N' 1,2001, p.565; Ugo MATIEI, "Quale coruce civile per 
l'Europa?", en Riv. Critica.-del Diritto Privato, anno xx, N° 1, marzo?OO2, p. 3; ~odolfo SA~, 
"TI sistema del diritto privato europeo: le premesse per un codlce europeo , en n dmtto 
privatoeuropeo:problemi e prospettive, Milano, Ed. Giuffre, 1993, p. 87; Vinc:~ ZENa ZENCOVI~, 
"TI coelice civile europeo. Le tradizioni giuridiche nazionali e il neo pOSitiVISmO", en 5tudi m 
onore di Pietro Resdgno, Milano, Ed. Giuffre, 1998, tomo 1, p. 805. 

!7 Véase las respuestas proporcionadas por ilustres juristas en European Review of PrivaJe 
Law, voL!l, p. 593 yss.j entre otros, las de VON BARand Christian STEPHEN SWA1\IN, Response lo 

theActionP1an onEwvpean Contm:tLaw:AMore CoherentEuropean Contrac1Law, COM,2003, p. 
63; Drobnig ULRICO, Present and Future oiReal and Personal SecUIÍty; EugeniaDACOROI\'lA, The 
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1 No realizar ninguna acción comunitaria; 
2 Encontrar principios comunes del Derecho de los Contratos para re-

forzar la convergencia de los derechos nacionales; 
3 Mejorar la calidad de la legislación en vigor o 
4 Adoptar una legislación completa en el ámbito comunitario. 
Esta comunicación de la Comisión dirigida al Consejo y al Parlamento 

Enropeo es llamada "Libro Verde del Derecho Contractual Enropeo", do
cnrnento en el que la Comisión plantea las líneas generales de diversas op
cIOnes sobre la futura actuación comunitaria en el campo del derecho de los 
contratos, solicitando opiniones sobre las mismas. 

Ahora bien, la consulta sobre la formulación de un derecho contractual 
enropeo es importante no sólo como posibilidad de aportar homogeneidad 
sobre un haz de diversas cultnras juridicas, o en tanto deseable para la con
secución de un mercado interior, sino que, además, está fuertemente condi
cionada por las preocupaciones, cada vez más evidentes, sobre la legitimi
dad o competencia de la Unión para el ejercicio de tal regulación. 

En efecto, la cuestión de la competencia de las autoridades comunitarias 
para dictar este código constituye un elemento de debate inevitable después 
de la sentencia del 5 de octubre de 2000 relativa a la "Publicidad y patroci
nio de los productos del tabaco", que anuló la directiva comunitaria N° 981 
34 con fundamento en su insuficiente relación con el proceso de consecu
ción del mercado interior. Esta decisión recayó en la causa C-376-98 caratu
lada "Alemania cl Parlamento y Consejo". Bien se ha dicho que cuando la 
competencia de la comunidad se ejerce por mayoría cua1ificada, las mino
rias afectadas que pierden la votación en el Concejo están dispuestas discu
tirjudicialmente la validez de la legislación adoptada. Hasta octubre de 2000, 
el Tribunal de Justicia tuvo una interpretacióu amplia y, por lo tanto, rara 
vez prosperaban las demandas de uulidad fundadas en que se había regula
do una materia para la cual la Unión no tenia competencia; sin embargo, en 
este caso, Alemania, que había quedado en minoría en la votación en el 
Concejo y que, por tanto, había perdido la batalla política, ganó la batalla 
jurisdiccional. En esa decisión el tribunal parece sostener que "para mante
ner el funcionamiento político estable y dnradero del sistema comunitario 
se deben respetar, rignrosamente, los límites de la competencia impuestos 

Demopmentofth~GreekCiviJLaw:Fromits10man_ ByzantineOriginsfoitsContemporazyEuropean 
Onentation; Santiago EsPIAU EsPIAu, "Unification of the European Law of Obligations and 
Codi:fi~tion of.Ca~an Civil Law", en Regional Private Laws and Codification in Europe, 
Cambndge UmverSIty Press, 2003. La respuesta de la Association Henri Capitant lleva la 
finna de Philippe Malinvaud, Réponse - hors délai - á la Comission européenne: á propos 
d'un code européen des contrats (1), en Le Da./loz, N' 33, 2002, p. 2.542. 
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por los Estados". Por eso, un autor se pregunta si el test de subsidiariedad 
aplicado por el tribunal en el recnrso contra la directiva 98/34, podría tam
bién aplicarse para excluir el desarrollo de un derecho contractual enropeo. 
La pregunta viene a cuento, especialmente, porque la nulidad fue declarada 
en una materia donde la regulación comunitaria es bastante antigua; efecti
vamente, la normativa comunitaria sobre la publicidad y patrocinio de los 
prodúctos del tabaco se remonta a 1989, cuando se aprobó la directiva 891 
C 22 sobre el tamaño de las advertencias para la salud en los paquetes de 
cigarrillos, que fue enmendada y ampliada en 1992 por la directiva 92/41. 
La directiva 98/34, al igual que laS mencionadas y otras directivas relativas 
a la publicidad también fue adoptada como medida de armonización y, aun
que se trataba de aprobar una medida evidentemente orientada a la protec
ción de la salud pública, y en particular, a la lucha de la comunidad contra 
el cáncer, sólo se aprobó después de haberse presentado varios borradores 
y luego de un extenso debate planteado por quienes dudaban de la validez 
de la armonización. La directiva 98/34 definía la publicidad!' el patroci
nio!'; el punto de venta de tabac02ll y según el articulo quedaba prohibida en 
la Comunidad todadase de publicidad o de patrocinio del tabaco, hasta la "distri
bución gratuita cuyo objetivo o efecto directo o indirecto sea la promoción 
de un producto del tabaco"_ De este modo, la directiva estableció restriccio
nes a la publicidad y al patrocinio de los productos del tabaco mucho más 
estrictas que las que habían dispuestos las auteríores normas comunitarias, 
pues prohibió toda forma de publicidad y patrocinio, permitiéndola sólo en 
limitadas excepciones (por ejemplo, la publicidad en los locales de venta al 
por menor). 

Dnrante el litigio iniciado por Alemania en abril de 1999, se admitió la 
intervención de Francia, Finlandia, el Reino Unido y de la Comisión, en 
apoyo de la validez de la norma comunitaria. Por el contrario, Alemania 
argumentó que la directiva no constitrúa una medida de armonización den
tro del ámbito permitido por el tratado. Dijo que el actual art 95 del tratado 
no constitrúa una base juridica comunitaria válida y que una prohibición de 
este tipo debió basarse en otras disposiciones como, por ejemplo, el arto 152 
del tratado, pues la comunidad enropea tiene competencia explícita en ma-

18 "Cualquier tipo de comunicación comercial cuyo objetivo o efecto directo o indirecto 
sea la promoción de un producto del tabaco, incluida la publicidad que, sin mencionar 
directamente un producto del tabaco, intente eludir la prohibición de la publicidad utilizando 
nombres, marcas, símbolos u otros elementos distintivos de productos del tabaco". 

19 "Cualquier contribución, pública o privada, a un acontecimiento o actividad cuyo 
objetivo ó efecto directo o indirecto sea la promoción de un producto del tabaco". 

20 "Cualquier lugar en el que se vendan productos del tabaco". 
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teria de salud pública. La cuestión clave giró, entonces, en tomo a si los 
artículos escogidos, los que fundamentan la armonización para la consecu
ción de objetivos definidos, eran suficientes para fundar la validez de la 
norma. El tribunal acogió el fundamento de Alemania en el sentido de que 
el art. 95 del tratado y las disposiciones sobre armonización en el sector 
servicio habían sido mal aplicadas, ya que la directiva cuestionada no tenía 
una relación suficientemente estrecha con la mejora de las condiciones para 
el desarrollo del mercado interior en los términos de los arts. 3 (l)-C y 14 
del tratado a los que se refiere el actual arto 95. Efectivamente, respecto de 
gran parte de las clases de publicidad de los productos del tabaco, su prohi
bición no puede justificarse; tal es el caso, en particular, de la prohibición de 
la publicidad en carteles, parasoles, ceniceros y otros objetos utilizados en 
hoteles, restaurantes y cafés, así como la prohibición de anuncios publicita
rios en el cine, prohibiciones que no contribuyen en absoluto a facilitar los 
intercambios comerciales de estos productos. 

La sentencia afirma que al controlar la legalidad de una directiva adopta
da sobre la base del articulo 100 A del tratado, el Tribunal de Justicia debe 
verificar si las distorsiones de la competencia que el acto pretende suprimir 
son sensibles. Sin este reqnisito, argumentó, la competencia del legislador 
comunitario prácticamente no tendría límites. Es cierto, como ha señalado 
la Comisión, que los productores y los vendedores de tabaco deben recurrir 
a la competencia basada en los precios para inflnir en su posición en el mer
cado en los Estados miembros que tienen una legislación restrictiva. No obs
tante, este hecho no constituye una distorsión de la competencia, sino una 
restricción de los modos de competir, que se aplican de la misma manera a 
todos los operadores económicos. Al prohibir ampliamente la publicidad de 
los productos del tabaco, la Directiva generalizaría, en el futuro, esta restric
ción de los modos de competir, limitando en todos los Estados miembros los 
medios de que disponen los operadores económicos para acceder al merca
do o para mantenerse en él. En suma, el tribunal sostuvo que el arto 95 no 
crea una competencia general para regular el mercado interior, sino que 
permite la adopción de medidas diseñadas para mejorar las condiciones para 
su establecimiento y desarrollo. Aunque se proyecta sobre un ámbito funcio
nal muy amplio que no está restringido a temas concretos, no otorga una 
carta blanca para armonizar derechos nacionales. Concluyó que una medi
da adoptada sobre la base del arto 95 (antes 100) debe tener como objetivo 
principal o genuino la mejora de las condiciones para el establecimiento y 
desarrollo del mercado interior. El simple hecho de que las legislaciones 
nacionales difieran de Estado en Estado con el riesgo abstracto de que su
pongan un obstáculo al ejercicio de las libertades fundamentales o que 
distorsionen la competencia no es suficiente para justificar el recurso a la 
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armonización. O sea, según el tribunal, la armonización no puede emplear
se como un mero instrumento para eliminar triviales distorsiones de la com
petencia. El tribunal no negó que las preocupaciones por la protección de la 
salud pública desempeñen un papel en la construcción del programa de ar
monización; de hecho, aceptó que el actual art. 152 establece que los reqnisi
tos de la salud pública están llamados a formar parte de otras politicas de la 
comuÍlidad, y que, además, el actual arto 95 establece una relación expresa 
entre la armonización y las medidas para asegurar un elevado nivel de pro
tección de la salud humana. Por eso, la sentencia no supone negar a la comu
nidad la facultad de fijar un estándar de armonización adoptando normas 
que restrinjan determinadas formas de comercio en todo el territorio de la 
Unión Europea; esa negativa pondría en discusión la validez de disposicio
nes como la directiva N° 84/450 sobre publicidad engañosa. No obstante, 
reconoce que la armonización es un proceso que obliga a prestar gran aten
ción al sustrato material O aspecto cualitativo del régimen de armonización, y 
no meramente a su contribución a la construcción del mercado, si bien debe 
superar unos límites mínimos en cuanto a su contribución a la mejora de las 
condiciones para el establecimiento y desarrollo del mercado interior'l. 

2. EL MERCOSUR y SU BATALLA POR LA ARMONIZACIÓN 

Mientras Europa debate la codificación, los mercosureños ni siquiera he
mos entrado seriamente en la etapa de la armonización. Han existido avan
ces en algunos ámbitos viuculados al Derecho Privado como, por ejem
plo, el relativo a los derechos de propiedad intelectual e industrial"; el 

2! Stephen WEATHERlLL, "'El Libro Verde de la Comisión sobre Derecho Contractual 
Europeo: contexto, contenido y fundamento constitucional", en Rey. de Derecho Mercanti.4 
W 244, Madrid, 2002, p. 755 Y ss. 

Z2 Protocolo 8/95 de Armonización de normas sobre propiedad intelectual en el 
MERCOSUR en materia de marcas, indicaciones de procedencia y denominación de origen. 
"'Los Estados Partes se obligan a observar las nonnas y principios de la Convención de París 
para la Protección de la Propiedad Industrial (Acta de Estocolmo de 1967) y el Acuerdo 
sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (1994), anexo al 
Acuerdo de creación de la Organización Mundial de Comercio (1994)". Además, establecen 
expresamente que "ninguna disposición del presente Protocolo afectará las obligaciones de 
los Estados Partes resultantes de esas convenciones". Interesa destacar el art. 13, que introduce 
en el Derecho argentino una figura típica del Derecho Comunitario europeo, cual es el de 
agotamiento de la marca, al disponer: "El registro de una marca no podrá impedir la libre 
circulación de los productos marcados, introducidos legítimamente en el comercio por el 
titular o con la autorización del mismo. Los Estados Parte se comprometen a prever en sus 
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ambiente", el mercado de capitales y protección de inversiones", el edu
cativo25. 

No obstante, las normas comunitarias (decísionesy decretos del Consejo 
del Mercado Común, reso]ucíonesdel Grupo Mercado Común, directivas de 
la Comisión de Comercio, actuaciones de la Comisión Parlamentaria Con
junta, etc.) que regulan materia tipica de Derecho Privado son muy escasas; 
se podria decir que adolecen de una "pobreza franciscana". Precisamente, 
por su reducido número, la doctrina las ha estudiado poco y nada. Esta falta 
de preocupación es aún más grave en el legislador. Así, cuando en Argenti
na se sancionó la nueva ley de libre competencia N° 25.156, el MERCOSUR 
ya había aprobado el protocolo 18/96 de Defensa de la Competencia del 
MERCOSUR"; sin embargo, en el debate parlamentario ningún legisla
dor hízo mención a la norma comunitaria. 

En cambio, ha existido interés por determinar reglas claras para resol
ver los conflictos de jmisdicción generados en la ejecución de los contratos 
internacionales, tal como lo prueba el "Protocolo 1/94 de Buenos Aires 
sobre jurisdicción internacional en material contractual", y específicamente 
de los contratos de consumidores, regulados por el protocolo N° 10/96 

respectivas legislaciones medidas que establezcan el agotamiento del Derecho conferido por 
el registro". También el protocolo 18/98 de armonización de normas en materia de diseños 
industriales; el acuerdo de cooperación y facilitación N° 1/99 sobre la protección de las 
obtenciones vegetales en los Estados Partes del MERCOSUR etcétera 

23 Acuerdo 2/94, sobre transporte de mercadeñas peligrosas en el MERCOSURj 10/ 
2000, Complementación del plan general de cooperación y coordinación reciproca para la 
seguridad regional en materia de ilícitos ambientales. 

24 El protocolo'll/93 de Colonia regula la promoción y protección recíproca de inversiones 
en el MERCOSUR; el protocolo 11/94 se refiere a la promoción y protección de inversiones 
de Estados no Partes del MERCOSUR; la decisión N° 8/93 del CMC aprueba la "regulación 
mínima del mercado de capitales"; la decisión N° 10/93 del CMC declara que "Los Estados 
Partes adoptan para sus sistemas financieros los principios y normas básicas establecidas 
por el Comité de Basilea de Regulaciones Bancarias y Prácticas de Supervisión, para la 
fijación de los niveles mínimos de capital en base a los activos de riesgo". 

25 Puede aseverarse que se trata de un campo al que las autoridades han dado especial 
. importancia. Comenzó con el protocolo 9/94 de integración educativa y reconocimiento 

de certificados, títulos y estudios de nivel primario y medio no técnico, y ha continuado 
hasta el presente, sin interrupciones (4/95, protocolo de integración educativa sobre 
reconocimiento de títulos para la prosecución de estudios de post grado en las universidades 
de los países del MERCOSUR; 7/95 protocolo de integración educativa y reválida de 
diplomas, certificados y reconocimientos de estudios de nivel medio técnico, etcétera). 

26 Con anterioridad, ya se habían dictado otras normas; por ejemplo, la resolución 7/ 
93 del GMC, que aprobó el reglamento relativo a la defensa contra las importaciones que 
sean objeto de dumping o de subsidios provenientes de paises no miembros del Mercado 
Común del Sur; decisión 21/94 del Consejo de Mercado Común, etcétera. 
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conocido como "Protocolo de Santa María sobre Jurisdicción Internacional 
en Materia de Relaciones de Consumo". 

En los puntos sucesivos me referiré a algunas de esas pocas normas. 

3. NORMATIVA SOBRE PUBlJClDAD: 

RESOLUCIÓN N° 126/96 DEL GRUPO MERCADO COMÚN, 

SUSCRITA EN FORTÁLEZA EL 13 DE DICIEMBRE DE 1996 

La resolución N° 126/96 ubica correctamente la materia relativa a la publici
dad en el área de la defensa del consumidor por lo que declara que, oportuna
mente, su contenido integrará el reglamento común que se está elaborando. 

De cualqnier modo, reconoce que la armonización es parcial y que, a 
medida que se avance en el proceso, se realizarán las adecuaciones que los 
Estados consideren pertinentes. En este sentido, el art 3 establece que "el 
concepto de publicidad abusiva continuará siendo objeto de armonización". 

La resolución proluoe la publicidad engañosa. Entiende por tal 

"cualquier modalidad de información, difusión o comunicación de 
carácter publicitario que sea entera o parcialmente falsa, o que de 
cualquier otro modo, inclusive por omisión de sus datos esenciales, 
sea capaz de inducir a error al consumidor, por la provisión de infor
maciones relativas a su naturaleza, características, cualidades, canti
dades, propiedades, origen, precio, condiciones de comercialización 
y cualqnier otro dato esencial sobre productos y servicios que sean 
necesarios para decidir una relación de consumo". 

Además, la resolución N° 126 regula la publicidad comparativa de la 
signiente manera: 

"III. La publicidad comparativa será permitida siempre que sean 
respetados los signientes principios y límites: 

a) Que no sea engañosa . 
b) Su principal objetivo sea el esclarecimiento de información al 

consumidor . 
c) Tenga por principio básico la objetividad en la comparación y 

no esté basada en datos subjetivos, de carácter psicológico o 
emocional. 

d) La comparación sea pasible de comprobación. 
e) No se configure como concurrencia desleal, desprestigiando la 

imagen de productos, servicios o marcas de otras empresas. 
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n No establezca confusión entre los productos, servicios o mar
cas de otras empresas. 

IV. No será permitida la publicidad comparativa cuando su objeti
vo sea una declaración general e indiscriminada de superioridad de 
un producto O servicio sobre otro. 

V. La carga de la prueba de la veracidad y corrección de la infor
mación o de la comunicación publicitaria recaerá sobre el anunciante. 

VI. Cada Estado parte, internamente, podrá exigir al proveedor 
de productos y servicios que mantenga en su poder, para la informa
ción de los legítimos interesados, los datos fácticos, técnicos y cienti-
ficos que den sustento al mensaje publicitario". . 

Llama la atención la anticipación del MERCOSUR en esta materia tan 
conflictiva; efectivamente, en Europa, la directiva 97/55 del 6 de octubre de 
1997 que modifica la W 84/450, vino precedida de diversas propuestas 
(1991,1994, 1996 Y febrero de 1997)". Por lo demás, diversas leyes de va
rios países de la Unión Europea habían regulado la publicidad comparativa 
antes de la sanción de esta "trabajosa" directiva", altamente debatida en 
Europa hasta 1997, año en el que finalmente pudo acordarse sobre la temá
tica. Recuerdo, simplemente, que la directiva 97-55 del Parlamento Euro
peo y del Consejo de16 de octubre de 1997 considera publicidad comparativa 

"toda forma de comunicación realizada en el marco de una activi
dad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover 
el suministro de bienes o la prestación de servicios, incluidos los 

27 Véanse referencias en Anuario de Derecho Civil, tomo L,julio -septiembre 1997, fascículo 
m, p. 1.374. La propuesta del 21 de junio de 1991 se publica íntegra en las Actas de Derecho 
Industrial, tomo XIV, 1991-1992, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 733 Y ss. Y fue comentada por 
Anxo Tato Plaza., "Proposta de directiva da CEE sobre publicidade comparativa", publicado 
en la misma obra en pp. 815/818. La versión de 1994, se transcribe en el hbro de Víncenzo 
Mili, Larepressione della pubblidtJingannevoJe, ToOOo, Ed. Giappichelli, 1994, p.167. La versión 
de marzo de 1996 se comenta en Riv. dellesociebl, 1996, p. 1.057. Me he referido a este tema en 
mi artículo "La publicidad comparativa en el derecho comunitario", en Primeras Jamadas 
Intemacionalessobre PolÍtica y Derecho de Consumo, BuenosAires, 1.999, p. 67; en Rev. La Pluma, 
Centrode Estudiantesde laFacultad deDerecho de la UNC,Mendoza,junio 1999, p. 5 Y en Revista 
Ecsa- Argentina, N° 1, Rosario, 1999, p. 26. 

28 Compulsar textos citados en mi artículo "Publicidad y consumidores", en Rev. de 
Derecho Privado y Comunitario, N° 5, Santa Fe, Ed. Rúbinzal, 1994, p. 145 Y ss. En otros países 
también existen desde antes de la sanción de la directiva de 1997, diversos proyectos para 
reglamentar legalmente la publicidad comparativa. Por ejemplo, en Italia, la propuesta a la 
iniciativa del diputado Strada, presentada el 11 de marzo de 1993 (Véase Riv. Tnm. di 
Diritto Penale deO'Economia, anno VI, octobre -dicembre 1993, p. 1.237). 
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bien~s inmateriales, los derechos y las obligaciones, que explícita o 
lmphC1tamente ldentlfique a un competidor o a bienes o servicios 
ofrecidos por un competidor" (art. 2.2 bis). 

4. PROTOCOLO DE SAN LUIS EN MATERIA DE RESPONSABIliDAD ClVlL EMERGEl\'TE 
DE ACCIDENTES DE TRÁNSITO ENTRE LOS ESTADOS PARTE DEL MERCOSUR y 

RESOLUCIONES N° 37/92 y 120/94 SOBRE EL SEGURO DE RESPONSABIliDAD CIVIL 29 

a) Introducdón 

Desde los comienzos del MERCOSUR, el tema de los accidentes de trán
sito fue objeto de preocupación. En 1992, el Grupo Mercado Común, me
diante resolución N° 8/92, aprobó el Reglamento Dnico de Tránsito y Seguri
dad Vial que fuera aprobado en la XVIII Reunión de Ministros de Transporte 
y Obras Públicas del Cono Sur. Las reglas de circulación que se incluyen en 
ese convenio constituyen "una base normativa mínima y uniforme que re
gulará el tránsito vehicular internacional en el territorio de las Partes Con
tratantes". Del conjunto de esta normativa interesa el art Vil. 4 que dispone: 
"El conductor de un vehículo que efectúe transporte en los términos del 
Convenio sobre Transporte Internacional Terrestre, debe portar el compro
bante del seguro obligatorio de responsabilidad civil por daños a terceras 
personas, con cobertura vigente". El resto de las normas regulan el tránsito, 
pero no establecen presunciones de culpa ni contienen otras normas especí
ficas de la responsabilidad civil o penal que resulten normas comunes. 

b)ElprotocolodeSanLuis 

El "Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente de 
accidentes de tránsito" se suscribió en la ciudad de Potrero de Los Funes, 
provincia de San Luis, Argentina, el 25 de junio de 1996, y la fe de erratas 
en Asunción, República del Paraguay, el 19 de junio de 1997. Argentina lo 
aprobó por ley 25.407, publicada e19 de abril de 2001. 

El protocolo tiene trece articulos y la Fe de erratas uno solo30. Los con
siderandos hacen referencia al compromiso asumido por los Estados parte 

29 Para un comentario de este protocolo véase Bertha KALLER DE ORCHANSKY, "Accidentes 
de tránsito en el MERCOSUR", en Revista. de Derecho de Daños, 1998, pp. 3-67; Marcelo 
Daniel, IIi1IGUEZ, "Accidentes de tránsito en el MERCOSUR", en Revista. Instituta, año 3, N° 
1, Colegio de Abogados de Junín, Buenos Aires, p. 21. 

30 La fe de erratas dice: "El Tribunal determinará el domicilio común atendiendo la 
razonabilidad de las circunstancias del caso, si alguno de los hechos contemplados en el 
arto 2° literal a) y b) ocurrieran en un mismo Estado". 
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en el tratado de Asunción de armonizar sus legislaciones; reafIlTIlan la vo
luntad de acordar soluciones juridicas comunes para el fortalecimiento del 
proceso de integración, y destacan la necesidad de brindar un marco de 
seguridad juridica que garantice soluciones justas. 

Sin embargo, el protocolo no puede calificarse de una norma tipicamen
te comunitaria. Es, más bien, una norma de Derecho Internacional Priva
do. En efecto, determina el derecho apücabley la jurisdicción intemadonahnente 
competente en casos de responsabilidad emergente de accidentes de tránsito 
ocurridos en el territorio de un Estado parte, en los que participen o resul
ten afectadas personas domiciliadas en otro Estado parte. Por eso dice Berta 
Kaller de Orchansky que: "El Protocolo se basa en la utilización de normas 
indirectas para determinar la jurisdicción internacionalmente competente y 
el derecho aplicable, conforme al método tradicionalmente aplicado por el 
derecho internacional privado". La recordada jurista argentina explica que 
cuando se produce un accidente de tránsito y se encuentran involucrados 
veruculos registrados y personas domiciliadas en distintas jurisdicciones, la 
primera pregunta que hay que responder es: ¿quién es el juez competente 
para conocer en la acción de responsabilidad civil? Satisfecho este interro
gante, la segunda pregunta es: ¿qué derecho debe aplicar dicho juez? Am
bos problemas han sido resueltos en el protocolo. En su opinión, 

"si bien existe una tendencia hacia la uuificación del derecho material 
y sustancial en un número creciente de materias vinculadas al derecho 
internacional, pareceria que en materia de accidentes de tránsito resul
ta más conveuiente y adecuado ceñirse al criterio clásico, que consiste 
en adoptar reglas comunes de derecho internacional privado. De este 
modo, cada Estado conserva su derecho de fondo sobre la materia y 
no tropieza con la resistencia y las dificultades que traen aparejadas los 
intentos de uuificar los aspectos tan sensibles como los referidos a la 
responsabilidad civil. Además, el Protocolo adopta normas repartidoras 
de la jurisdicción suficientemente flexibles, como para facilitar una tu
tela judicial efectiva al alcance de los afectados y establece normas 
'señaladoras' de un derecho único, que debe ser aplicado cualquiera 
sea el juez nacional elegido de entre todos los internacionalmente com
petentes para resolver los distintos aspectos derivados del accidente". 

Concluye que "La pluralidad de jurisdicciones garantiza el acceso a la justi
cia y la unidad de ley aplicable apuntala la seguridad jurídica". 

Respecto al derecho aplicable, el protocolo aclara que la responsabilidad 
civil se regula por el "derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se 
produjo el accidente". La expresión derecho "interno" implica el rechazo del 
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Jeenvio; si se hubiere dicho "el derecho del Estado parte" alguien podria 
sugerir que el derecho aplicable podria ser el derecho al que reenviara el 
sistema normativo del Estado parte designado, por incluir dentro del derecho 
señalado sus normas indirectas de Derecho Internacional Privado. Por su 
parte, derecho "interno" implica aplicar la norma sustantiva de ese Estado. 

En cambio, si en el accidente participaran o resultaran afectadas úuica
mente personas domiciliadas en otro Estado parte, se regula por el derecho 
interno de este último (ar!. 3). La fe de erratas dispuso que "el tribunal deter
minará el domicilio común atendiendo a la razonabilidad de las circunstan
cias del caso". El domicilio comúTI se impone a fin de facilitar la aplicación 
de un único derecho; por eso, en opinión de la internacionalista que vengo 
glosando, merced a la fe de erratas, debe entenderse que en este supuesto, a 
fin de obtener la aplicación de un derecho único para todas las personas 
involucradas, desaparece la subsidiariedad de los hechos determinantes del 
domicilio y, por ejemplo, la simple residencia de los afectados en el mismo 
lugar donde funcione una representación de la persona juridica titular del 
dominio del vehículo involucrado podria justificar la aplicación del derecho 
interno vigente en el Estado donde se encuentra el domicilio común. 

El derecho interno del Estado parte en cuyo territorio se produjo el acci
dente determina especialmente: las condiciones y la extensión de la responsa
bilidad; las causas de exoneración, así como toda delimitación de responsabi
lidad; la existencia y la naturaleza de los daños susceptibles de reparación; las 
modalidades y extensión de la reparación; la responsabilidad del propietario 
del veruculo por los actos o hechos de sus dependientes, subordinados o cual
quier otro usuario a título legitimo; la prescripción y la caducidad (arl 5). 

La responsabilidad por daños sufridos en cosas ajenas a los veruculos 
accidentados como consecuencia del accidente de tránsito también se rige 
por el derecho interno del Estado en el cual el hecho se produjo (art. 4). 

Por otro lado, declara tribunal competente, a elección del actor, el del 
Estado parte donde se produjo e! accidente, el del domicilio del demandado 
o el del domicilio de! demandante (art. 7). 

También dispone que los automotores matriculados en un Estado parte y 
siniestrados en otro deben ser oportunamente devueltos al Estado de su regis
tro de conformidad con la ley del lugar donde ocurrió el siniestro (art. 8). 

e) LasresolucionesN" 37/92y 120/94 
sohre el seguro de responsabílidad civil 

A diferencia del protocolo, las resoluciones del GMC 37/92 Y 120/94 que 
regulan las "condiciones generales para el seguro de responsabilidad civil 
del propietario y/o conductor de vehículos terrestres" tienen mayores ras
gos cornuuitarios, pues unifican la normativa del seguro de responsabilidad 
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civil y aprueban con carácter obligatorio dicho segnro. En consecnencia,' I 
como dice Kaller de Orchansky, admiten ser calificadas como normas deri-
vadas del derecho de la integración, o formas incipientes del derecho comu- i 
nitario, trasladándonos al ámbito de los contratos de empresa y su proyec-
ción en el campo normativo a través de los contratos-tipo o de adhesión. 

Argentina ratificó ambas normas mediante resolución de Superintenden
cia de Segnros de la Nación N' 23875 del 12 de mayo de 1995 y circulares 
3192 (29 de junio de 1995) y 3267 (27 de diciembre de 1995). Puede afirmar
se, pues, que a partir del 1 de julio de 1995, y en virtud de dichas resolucio
nes, es obligatorio un segnro que cubra la responsabilidad civil del propieta
rio o del conductor de vehículos terrestres (automóvil de paseo particular o 
de alquiler) no matriculado en el país de ingreso, en viaje internacional, por 
daños causados a personas u objetos no transportados. Esta obligatoriedad no 
se aplica a vehículos que ingresen a Paraguay hasta el año 2006. 

El objetivo del seguro, en los términos de esa resolución y del convenio 
de transporte internacional terrestre es "indemnizar a terceros o rembolsar 
al asegurado por los montos por los cuales sea civilmente responsable, en 
sentencia judicial ejecutoria o en acuerdo autorizado de modo expreso por 
la entidad asegnradora por hechos ocurridos durante la vigencia del segnro 
y relativos a: 

- Muerte, daños personales o ambos y gastos médicos hospitalarios y 
daños materiales causados a terceros no transportados, y derivados 
de riesgo cubierto por ese contrato. 

- El pago de honorarios de abogados de defensa del asegnrado y los 
costos judiciales, siempre que el abogado sea elegido y sus honora
rios sean fijados de común acuerdo con la asegnradora. 

Los honorarios de los abogados correrán íntegramente por cuenta de 
cada una de las partes (asegurador y asegnrado) cuando cada uno desigue 
su abogado. 

La norma, en consonancia con las pólizas argentinas, entiende por ase
gurado, indistintamente, tanto al propietario del vehículo asegurado como a 
su conductor, debidamente habilitado. 

El riesgo cubierto es la responsabilidad civil del asegnrado proveniente de 
daños materiales, personales o ambos a terceros no transportados por el verucu10 
asegurado en esta póliza como consecuencia del accidente de tránsito causado: 

a) por veruculo discriminado en este segnro, que tendrá que ser, necesa
riamente, un vehículo de paseo particular o de alquiler, no licenciado 
en el país de ingreso; 

b) por objeto transportado en el veruculo en el lugar destinado para tal fm; 
c) por remolque discriminado en este seguro cuando estuviere acoplado 

al mismo veruculo asegnrado desde que está autorizada y reglamenta-
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. da su utilización por autoridad competente y hecho el pago o prima 
adicional correspondiente. 

Las disposiciones de este contrato de segnro se aplican dentro del ámbi
to geográfico de los países integrantes del convenio de transporte interna
cional terrestre (cono sur) y sólo a los eventos ocurridos fuera del territorio 
nacional del país de matriculación del veruculo. 

Esta ;'ormativa parece haber sido influenciada por los grupos asegnra
dores desde que, si bien los supúestos de no cobertura coinciden con los 
existentes en el derecho interno, agrega otros silenciados, al menos, por el 
Derecho argentino. En efecto, el arto 4', en una larga enumeración, mencio
na entre las no cubiertas, las reclamaciones relativas a responsabilidad pro
veniente de: 

a) dolo o culpa grave del asegnrado; 
b) radiaciones ionizantes o cualquier otro tipo de emanación surgida en 

el transporte de materiales de fusión o sus residuos3l
; 

c) hurto, robo O apropiación indebida o cualquier daño sufrido por el 
veruculo asegurado; 

d) tentativa del asegnrado, propietario o conductor de obtener benefi
cios ilícitos del segnro a que este contrato se refiere; 

e) actos de hostilidad o de guerra, rebelión, insurrección, revolución, 
confiscación, nacionalización, destrucción o requisición proveniente 
de cualquier acto de autoridad de hecho o de derecho, civil o militar 
y, en general, todo y cualquier acto o consecuencia de esos hechos 
como también actos practicados por cualquier persona actuando en 
nombre de o en relación con cualquier organización cuyas activida
des fueran derribar por la fuerza al gobierno o instigar su derrumbe 
por la perturbación del orden político social del país", por medio de 
actos de terrorismo, guerra revolucionaria, subversión o guerrilla, 
tumulto popular, paro, lockout; 

n multas, fiauzas O ambas; 
g) gastos'y honorarios incurridos en acciones o procesos criminales; 
h) daños causados al asegnrado, sus ascendientes, descendientes, colate

rales o cónyuges, así como cualquier persona que con él resida o que 
de él dependa económicamente"; 

31 La exclusión resulta extraña si se tiene en consideración que los vehiculos compren
didos son los automóviles de paseo particular o de alquiler. 

JI' Llama la atención el casuismoj parece estar pensando en los países del MERCOSUR 

de los años setenta. 
33 En cambio, la Corte Federal argentina tiene dicho que: ''No corresponde interpretar 

las cláusulas de exclusión predispuestas en un contrato de seguro de modo tal que, por vía 
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i) conducción del vehículo por persoua sin habilitación legal propia para 
el vehículo asegurado; 

j) cuando el vehículo estuviera destinado a fines distintos de los permiti
dos; 

k) cuando el vehículo asegurado sea conducido por una persona en esta
do de embriaguez, o bajo influencia de cualquier droga que produzca 
efectos desinhíbitorios, alucinógenos o somníferos. Se excluye tam
bién la responsabilidad asumida cuando el conductor se niegue a que 
le sea realizado el test de embriaguez, siendo este requerido por auto
ridad competente"; 

1) los daños a. pue~tes, balanz~, viaductos, autopistas y a todo lo que 
pueda eXIstir enCIma o debajO de los mismos debido al peso o dimen
sión del vehí,:ulo, que contrarien las disposiciones legales o regulares; 

m) comprobaclOn de que el asegurado o cualquier otra persona por su 
cuenta obstruya el ejercicio de los derechos de la entidad aseguradora 
establecidos en esta póliza; 

n) daños ocasionados como consecuencia de corridas, desafíos o com
peticiones de cualquier naturaleza de los cuales participe el vehículo 
asegurado, o sus actos preparatorios; 

o) daños a bienes de terceros en poder del asegurado para guarda o 
custodia, uso, manipulación o ejecución de cualquier trabajo; 

p) accidentes ocurridos por exceso de capacidad, volumen, peso o dimen
sión de carga que no respeten disposiciones legales o reglamentarias. 

Sin embargo, en un aspecto, la norma comunitaria mejora la situación 
de la víctima en el sistema interno argentino, pues determina que en los 

analógica, se res~ja el riesgo cubierto por la póliza, Ello así, en atenciÓn a que, en caso de 
duda, debe conslderarse subsistente la obligación del asegurador, que no sólo redacta las 
condiciones del contrato sino que, por ser quien realiza las previsiones de los siniestros 
~edi~te cálculos ~:uariales, está en condiciones técnicas de fijar en fonna clara, precisa e 
mdubltada la extensIon de sus obligaciones". Con este fundamento revocó la decisión de la 
~ámar~ qu: habí: exten~ido a la concubina una cláusula que dice: "El asegurador no 
mdernruzara los danos sufridos por las personas transportadas en el vehículo o que asciendan 
o desciendan del mismo; el cónyuge y los parientes del asegurado o del conductor hasta el 
tercer grado de consanguinidad o afinidad y las personas en relación de dependencia laboral 
con el asegurado o el conductor, en tanto el evento se produzca en oportunidad o con motivo 
~el ~ajo". El tri~unal entendió que la interpretación analógica es impropia, pues asimila la 
SlruaclOn de la conyuge a la de la concubina sin advertir las importantes diferencias de 
regímenes juridicos que existen entre el matrimonio y el concubinato (CSjN, 6 de diciembre 
de 1994, BerIari, Nonna clOmega Coop. de Seguros Ltda., LL. 1995-B·l, Doc. Judicial 1995. 
1·667 Y J.A. 1995-11-651; como Cám. Civ. y Como San Isidro, sala 1, 22 de noviembre de 1999, 
enR:.vjundíC1lAq;en1ina deISeguro, kEmpresa y IaResponsabilidad, W 39, BuenosAires., p. 251. 

En Argentina, la negativa a que se le realice el test no es causal, per se, de no seguro. 
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casos de conducción del vehículo por persona sin habilitación legal (art. 4° 
inc. i) y cuando el vehículo asegurado sea conducido por persona en estado 
de embriaguez (art 4° inc. k), "la entidad aseguradora pagará las indemni
zaciones debidas dentro de los montos asegurados, repitiéndose por los 
montos respectivos contra los asegurados y! o todos los que civilmente sean 
responsables por el daño, subrogándose en todas las acciones y derechos 
que correspondan al indemnizado". 

El seguro previsto tiene los siguientes montos límites (art. 5): muerte, 
gastos médicos hospitalarios, daños personales o ambos: U$S 40.000 por 
persona; daños materiales: U$S 20.000 por tercero. Los honorarios de los 
abogados y los gastos cubiertos no están comprendidos en los limites estable
cidos para las sumas aseguradas en el primer ítem, estando sujetos a los 
límites establecidos en el segundo ítem. 

Se admite convenir entre asegurado y entidad aseguradora límites más 
elevados mediante una cláusula particular que pasará a constituir los Iúnites 
máximos de responsabilidad asumida por la entidad asegurada. 

El pago de la prima debe ser hecho antes de! inicio de su vigencia y en 
dólares, observada la legislación interna de cada país. El pago de tasa es 
condición indispensable para el inicio de la cobertura. 

Según el arto 7°, además de las exclusiones previstas en la póliza tampo
co se indemnizan las reclamaciones resultantes de: 

a) reconocimiento de culpabilidad o de derecho de indemnización o rea
lización de transacciones de cualquier especie que formalice el asegu
rado sin autorización escrita de! asegurador; 

b) una contestación que sea consecuencia de inicio por el asegurado de 
acción por daños y perjuicios por un hecho cubierto por esta póliza sin 
que haya habido previo consentimiento por escrito del asegurador. 

Entre las obligaciones del asegurado se enumeran: 
1) Mantener el vehículo en buen estado de conservación y seguridad; 
2) Durante su permanencia en e! exterior, portar el certificado emitido 

por la aseguradora que compruebe la contratación de este seguro; 
3) En caso de ocurrir un siniestro, avisar por escrito dentro de cinco dias 

hábiles de la ocurrencia o conocimiento del hecho a la entidad asegu
radora; entregar a la entidad aseguradora o su representante local, 
dentro de los tres días de su recepción, cualquier reclamación, intima
ción, carta o documento que recibiere relacionado con lo ocurrido; 

4) Comunicar inmediatamente por escrito a la entidad aseguradora cual
quier hecho o alteración de importancia relativos al vehículo cubierto 
por esta póliza. En estos casos, la responsabilidad de la entidad asegu
radora sólo subsiste cuando apruebe expresamente las alteraciones 
que sean comunicadas y efectúe en la póliza las necesarias modifica-
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ciones. En caso de que la entidad aseguradora, dentro de los quince 
días, no manifieste su discordancia con las alteraciones comunicadas, 
las referidas alteraciones se considerarán cubiertas. Las modificacio· 
nes están referidas a alteraciones de las características técnicas del 
propio vehículo o el no uso del mismo u otras alteraciones en el vern
culo de interés del asegurado; 

5) Informar la contratación o la cancelación de cualquier otro seguro 
que cubra los mismos riesgos; 

6) Notificar inmediatamente el siuiestro a las autoridades públicas com
petentes; 

7) En los casos en que el asegurador o su representante asuma la defensa 
del asegurado, otorgar los mandatos que le sean solicitados, colocan
do a disposición de la entidad aseguradora todos los datos que habili
ten una defensa más eficaz. En caso de incumplimiento dentro de los 
plazos fijados por las leyes procesales respectivas, se exonera de res
ponsabilidad al asegurador; 

8) Apoyar, con todos los medios a su alcance, las gestiones que el asegura
dor O su representante realice, tanto por vía judicial como extrajudicial. 

Cuando a la fecha de ocurrencia del siniestro existieran otros seguros 
garantizando los mismos riesgos prevístos, la aseguradora indemnizará el 
total cubierto, pudiendo requerir reembolso en la proporción correspon
diente a las demás aseguradoras. 

La liquidación del siniestro cubierto se rige por las siguientes reglas: 
a) Establecida la responsabilidad civil del asegurado, la aseguradora po

drá indemnizar directamente al tercero perjudicado o reembolsará 
los perjuicios que el asegurado estuviere obligado a pagar, observa
dos los límites de responsabilidad fijados en la póliza; 

b) Cualquier acuerdo judicial o extrajudicial con el tercero victimario, 
sus beneficiarios o herederos, sólo obligará a la entidad aseguradora 
cuando ésta dé su aprobación previa por escrito; 

c) Iniciada la acción civil o criminal, el asegurado hará notificación in
mediata a la entidad aseguradora, nombrando con ésta los abogados 
de defensa para la acción civil; 

d) Aunque no conste en la acción ci"i~ la entidad aseguradora dará ins· 
trucciones para la defensa, interviniendo directamente si así lo creye
ra conveniente, en calidad de tercero; 

e) La evaluación de responsabilidad del asegurado queda al exclusivo 
criterio del asegurador que podrá indemuizar a los reclamantes o re
chazar sus reclamaciones. Si el asegurador entendiera que la respon· 
sabilidad del siniestro corresponde total o parciahuente al asegurado 
y que las reclamaciones formuladas exceden o pueden exceder el mono 
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to disponible del seguro no podrá realizar uingún acuerdo judicial o 
extrajudicial sin la concordancia del asegrn'ado dada por escrito. 

El contrato tiene vigencia de un año y la entidad aseguradora se subroga 
hasta el límite del pago en todos los derechos y acciones que competen al 
asegurado contra terceros. La acción entre las partes contratantes prescribe en 
los plazos y en la forma que disponga la legislación de cada país signatario del 
conveuio donde el seguro fue eruitido. Entre asegurador y asegurado es com
petente el tribunal del país de la entidad aseguradora que eruitió el contrato. 

5. EL ACUERDO DE TRANSPORTE MULTIMODAL INTERNACIONAL &"ITRE 

LOS ESTADOS PARTES DEL MERCOSUR 
(DECRETO 15/94 DE CONSEJO DEL MERCADO COMÚN)" 

La trascendencia del tema del transporte multimodal es tal que hace casi un 
cuarto de siglo, el 24 de mayo de 1980, se suscribió en Ginebra el convenio 
de Naciones Uuidas sobre transporte multimodal internacional de merca
derías. 

Pese a esa importancia, me referiré muy brevemente al convenio suscri
to por los países del MERCOSUR, pues no se encuentra vigente. Más aún, 
en Uruguay, el tribunal de lo contenciosoadmiuistrativo, en sentencia N° 

35 Para un análisis del documento véase: Luis ANDORNO, "Algunos aspectos del 
transporte multimodal en el Mercosur", en Autores Varios, Desafíos del Mercosur, Buenos 
Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1997, p. 287; Diego Esteban CHAM, "La responsabilidad en el 
acuerdo de transporte multimodal del Mercosur", LL 1999~C-968; Roberto BLOCH, Transporte 
multimodal, Buenos Aires, Ed. Ad Roe, 1996, p. 279 Y ss; HARGAlN y otro, "El operador del 
transporte multimodal", en Autores Varios, Laintegración hacia el siglo XXI, Pelotas, 1996, p. 
261; M.R LoNGONES, "Primera lectura del acuerdo de alcance parcial para la facilitación del 
transporte multimodal de mercaderias", en Anuario de Derecho Comerdal, N° 7, Montevideo, 
p. 167; también puede consultarse Luis O., PIME~'TEL, "Aspectos actuales del contrato de 
transporte modal internacional en Brasil: transporte multimodal de mercancías, en 
Integración Unión Europea y Mercosur", en Revista Ecsa~Argentina, N° 3 p. 81; Eduardo 
GREGORlNI CLUSBLLAS, "Transporte de carg~ multimodalismo y futuro", en LL 2002-A~ 1379. 
Muchos autores argentinos escriben sobre cOntrato multimodal sin ni siquiera citar el 
acuerdo (véase, E., AL\iAR DE. MAISONNAVE, "Transporte multimodal regional",JA 1995~IV~ 
829; Osvaldo SIMONE" "Posible solución legal del transporte multimodal", ED 166-816; 
Ricardo, LoRE"NZETI1, "Transporte multimodal: calificación y responsabilidad", en Revista. 
de Derecho de Daños, N° 7, 2000, p. 85). Es razonable que así se~ pues el9 de diciembre de 
1997, la República Argentina sancionó la ley 24.921 que regula este tipo de contratación 
(para una critica del ordenamiento argentino véase entre otros, "La responsabilidad del 
OTM en la nueva ley de transporte multimodal", en Revista de Derecho delllfercosur, año 3, N° 
3, Buenos Aires, Ed. La Ley, 1999, p. 209). 
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237 del 2 de abril de 1997, dispuso la suspensión provisoria del decreto del 
Poder Ejecutivo 299/95, que incorporó al Derecho uruguayo ese acuerdo"; 
y por sentencia del 9 de noviembre de 1998 declaró nulo el referido decreto 
presidencial por considerar que no era la vfa de introducción de este tipo de 
acuerdos en el derecho interno siendo necesaria una ley del congreso". 

Los considerandos del acuerdo expresan el convencimiento de que esta 
normativa permitirá un aprovechamiento más eficaz de la infraestrnctura 
del transporte de los Estados Partes, contribuyendo para la reducción de los 
costos operativos del transporte en la región. 

El documento, siguiendo la metodología tipica de este tipo de instrn
mentos internacionales, comienza con un glosario donde define las nocio
nes básicas. Entre ellas, interesa especialmente la distinción entre el trans
porte y el contrato de transporte. El Transporte Multimodal de Mercancías 
se define como el: 

"porte de mercancías por dos modos diferentes de transporte, por lo 
menos, en virtud de un Contrato de Transporte Multimodal, desde 
un lugar situado en un Estado Parte en que un Operador de Trans
porte Multimodal toma las mercancías bajo su custodia hasta otro 
lugar designado para su entrega situado en otro Estado Parte, com
prendiendo además del transporte en sí, los servicios de recolec
ción, unitarización o desunitarización de carga por destino, almace
naje, manipulación y entrega de la carga al destinatario, abarcando 
los servicios que fueran contratados entre origen y destino, inclusive 
los de consolidación y desconsolidación de las cargas". 

Por su parte, ~l contrato de transporte multimodal es "el acuerdo de 
voluntades en virtud del cual un Operador de Transporte Multimodal se 
compromete, contra el pago de un flete, a ejecutar o hacer ejecutar, el Trans
porte Multimodal Internacional de mercancías". El acuerdo también deli
mita los conceptos de conocimiento, operador, portador, expedidor, con
signatario, destinatario, mercancía, y los alcances de las expresiones "tomar 
bajo custodia" "entrega de la mercancía" "organismos nacionales compe
tentes"; "unitarización"; "Derechos especiales de giro", "Consolidación de 

36 Compulsar la decisión en Revista de Derecho del Mercosur, año 2, N° 1, Buenos Aires, 
Ed. La Ley, p. 229, Y en la misma revista año 2, N° 6, 1998, p. 137 con nota de Gonzalo A. 
Lorenzo IDIARTE, Transporte multimodaI. 

37 Véase decisión en Revista del Derecho del Mercosur, año 3, N° 1, Buenos Aires., Ed. La 
Ley, p. 305, con nota Cecilia FRESNEDO DEAGUiRRE, La anulación del acuerdo sobre transporte 
modal del Mercosur. 
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mercancías", etc. El conocimiento es un instrumento importante, pues las 
disposiciones contenidas en el acuerdo son aplicables siempre que exista en 
el documento o conocimiento de transporte multimodal mención expresa 
al "Acuerdo de Transporte Multimodal Internacional - MERCOSUR". En 
caso de que exista esa mención las disposiciones del acuerdo prevalecen 
sobre cualesquiera de las cláusulas adicionales del Contrato de Transporte 
Multimodal que les sean contrarias, salvo si se amplia la responsabilidad o 
las obligaciones de! Operador de Transporte Multimodal. 

El convenio permite al Operador de Transporte Multimodal expresar re
servas fundadas en el conocimiento o documento, cuando considere inexacta 
la descripción de la carga (marcas, números, cantidades, pesos, etc. de las 
mercancías) hecha por el expedidor, o cuando ésta o su embalaje no presen
taren perfectas condiciones fisicas de acuerdo con las necesidades peculiares 
y las exigencias legales de cada modalidad a ser utilizada en el transporte. 

En cuanto a la responsabilidad del operador, especifica que cubre e! 
periodo comprendido entre el momento en que recibe las mercancías bajo 
su custodia hasta su entrega al destinatario y lo hace responsable por las 
acciones u omisiones de sus empleados o agentes en el ejercicio de sus 
funciones, o de cualquier otra persona cuyos servicios tenga contratados 
para el cumplimiento de! contrato, como si esas acciones u omisiones fue
sen propias. El operador se obliga a ejecutar o hacer ejecutar todos los actos 
necesarios para que las mercancías sean finalmente entregadas, y es res
ponsable por las pérdidas y daños de las mercancías, así como también por 
atrasos en su entrega, si el motivo que originó tal pérdida, daño O atraso se 
produjo cuando las mercancías estaban bajo su custodia, siendo presumida 
su culpa; sólo puede eximirse de responsabilidad si acredita que el daño 
proviene de: 

al Acto o hecho imputable al expedidor o al destinatario o al consignata-
rio de la carga, o a sus agentes, representantes o apoderados; 

b) Vicio propio u oculto de la carga; 
c) Fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados; 
d) Huelgas, motines o lock-outs; 
e) Dificultades impeditivas del transporte y otros actos fuera del control 

del Operador de Transporte Multimodal debidamente comprobados, 
no existiendo otra forma de cumplir e! contrato. 

También es responsable por los perjuicios resultantes del atraso en la 
entrega, si e! expedidor hnbiere hecho una declaración de interés en la en
trega en un plazo determinado y si la misma hubiere sido aceptada por el 
Operador de Transporte Multimodal. 

El convenio aclara que la responsabilidad acumulada del Operador de 
Transporte Multimodal no excederá los limites de responsabilidad por la pér-
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dida total de las mercancías y que el Operador no podrá acogerse a la limita
ción de la responsabilidad si se prueba que la pérdida, el daño, o el retraso en 
la entrega provinieron de una acción u omisión realizada por el Operador 
con dolo o culpa grave. El expedidor sigue siendo responsable aun cuando 
haya transferido el Documento o Conocimiento de Transporte Multimodal. 

El anexo establece los límites de la responsabilidad: 
1) Para Argentina, a menos que la naturaleza o el valor de las mercan

cías hayan sido declarados por el expedidor antes que el Operador de 
Transporte Multimodallos haya tomado bajo su custodia y consigna
das en el documento de transporte multimodal, la responsabilidad del 
Operador no podrá exceder, en caso de pérdida total o parcial, averia 
o atraso en la entrega de la mercancía por un valor superior al de 
cuatrocientos pesos argentinos oro por kilogramo del volumen o pie
za afectada, o de diez pesos argentinos oro por kilo del volumen o 
piezas afectadas, si este valor fuera superior. 

2) Para Brasil, el equivalente a 666,67 DES por volumen o unidad de 
carga, o por 2 (dos) DES por kilo de peso bruto de las mercancías 
perdidas o damnificadas, si este valor fuera superior; 

3) Para Paragnay, el equivalente a 666,67 DES por volumen o unidad 
de carga, o por 2 (dos) DES por kilo de peso bruto de las mercancías 
perdidas o damnificadas, si este valor fuera superior; 

4) Para Urugnay, el equivalente a 666,67 DES por volumen o unidad de 
carga, o por 2 (dos) DES por kilo de peso bruto de las mercancías 
perdidas o damnificadas, si este valor fuera superior. 

6. UNA AUSENCIA vlSIBLE: 

LA PROTECCIÓN DE LOS TRABAJADORES, ESPECIALMENTE FRENTE 

A LA INSOL VENeIA DEL EMPRESARIO" 

Nada se ha hecho por la protección del crédito laboral en el MERCOSUR. 
En efecto, la normativa dictada es de extrema debilidad. As~ por ejemplo, 
la decisión del CMC 8/92, se limita a "Instruir a los organismos competen
tes de cada Estado Parte que instrumenten las medidas necesarias para evi
tar el empleo no registrado". 

3ll Para el tema del Derecho Lahoral, en general, puede verse, entre otros, Alicia S., 
MORENO, "Realidad y prospectiva de la libre circulación de trabajadores en el Mercosur", 
en Autores varios, Desafíos del Mercosur, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1997, p. 287. 
Quizá el más trascendente de los instrumentos sea el Acuerdo Multilateral 19/97 de 
Seguridad Social del Mercado Común del Sur. 
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Por el contrario, las disposiciones comunitarias europeas que se ocupan 
de la protección de los trabajadores son cuantitativamente muy significativas. 
Algrmas se refieren a la libre circulación de los trabajadores protegiéndolos 
para no ser discriminados por razón de su nacionalidad o del sexo. Otras, 
directamente apuntan a la igualdad para no generar distorsiones económicas 
entre los paises, tales como las relativas al mantenimiento de los derechos de 
los trabajadores en caso de traspasos de empresas, o de centros de actividad, 
o a las garantías en caso de insolvencia de la patronal. Este tipo de directivas 
tienen gran "movilidad", o sea, han debido ser modificadas en diversas opor
tunidades. Ello obedece a que la evolución económica implica, en el plano 
nacional y comunitario, modificaciones de la estructura de las empresas. Más 
de una vez, en razón de estos cambios y de las interpretaciones jurispruden
ciales, el Consejo ha resuelto" codificar"" una determinada directiva "en aras 
de una mayor racionalidad y claridad"; tallo sucedido con la directiva 20011 
23 del 12 de marzo de 2001 sobre la aproximación de las legislaciones de los 
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabaja
dores en caso de traspasos de empresas. 

Los casos sobre los que el tribunal ha debido pronunciarse son numero
sos (Bosman, 1995; Levin, 1982; Betray, 1989; Defrenne 1, TI Y IlI; Dekker, 
1990, etc.)40. En ellos ha explicitado conceptos altamente significativos como 
el de discriminación, prestación salarial, pensiones, etcétera 

Las crisis económicas que han azotado la región imponen el dictado de 
una directiva como la 80/987 de "Aproximación de las legislaciones de los 
Estados miembros relativas a la protección de los trabajadores asalariados 
en caso de insolvencia del empresario" del 20 de octubre de 1980. Bien dice 
en sus considerandos que: 

"Son necesarias normas para la protección de los trabajadores asala
riados en caso de insolvencia del empresario, especialmente para ga
rantizar el pago de sus créditos impagados, teniendo en cuenta la ne
cesidad de un desarrollo económico y social equilibrado en la 
comunidad. Que subsisten diferencias entre los Estados miembros en 
cuanto al alcance de la protección de los trabajadores asalariados en 
este ámbito; que seria conveniente reducir esas diferencias, que pue
den tener una incidencia directa sobre el funcionamiento del mercado 
común". 

39 Así lo dice expresamente el párrafo 2 de los considerandos. 
.0 Esther ARRoyo 1 AMAYUELAS, <lEI impacto de la jurisprudencia del tribunal de justicia 

de la Unión Europea en el desarrollo del derecho privado", en Revista Gálica de Derecho 
Inmobiliario, año LXXVIII, N" 672,julio ~ agosto 2002, p. 1.511 Y ss. 

249 



AidaKemelmajerde Carfuco 

Esta directiva, que ha sido objeto de numerosos pronunciamientos del 
Tribunal Europeo, se presenta como el paradigma de lo que debe armoni
zarse, a punto tal, que el incumplimiento de su transposición generó el pri
mer caso de responsabilidad del Estado; me refiero al conocido caso 
"Francovich, Andrea cl República italiana" y "Bonifaci Danila y otros cl 
República Italiana"". 

7. CONCLUSIONES PROVISOruAs 

Nuestro alicaído MERCOSUR tiene aún mucho camino por recorrer an
tes de llegar a la codificación. Como todos los procesos humanos, la inte
gración exige confianza, elemento que lamentablemente los poderes políti
cos de las últimas décadas se han encargado de minar. Pese a todo, también 
tengo un sueño: un MERCOSUR ampliado, que consolide en el resto de 
América Latina una integración igualitaria y justa. 

41 El fallo puede compulsarse en Revista. de Instiludones Europeas, vol. 19, Madrid, 1992, 
pp. 1-213; la versión francesa se encuentra en La SemaineJurídique, año 66 boletín del 8 de 
enero de 1992, II-21.783, con nota de Ami, BAMV, Santion de la non transposition de la 
directive CEE relative alamsolvabilité de l'employer, y en Rey. Trím. de DroitEuropéen, 1992, 
pp. 1-181. La decisión ha sido ampliamente comentada; véase, entre otros,jean M. Favret, 
LesinDuencesrédproqnesdu droitcommunautaire etdu droitnationaJ de laresponsahilíté publique 
extracontractueJle, Paris, Pedone, 2000, p. 333 Y ss; Fernand SCHOCKEILER, "Laresponsabilité 
de l'autorité nationale en cas de violation du Droit Communautaire", en Rev. Trim. de Droit 
Européen, Sirey,m, 1992, pp. 1-27 Y ss.; Alessandra RICCOBENE, "Violazioni del diritto 
comiunitario e tutela dei smgoli", Europa e diritto privato, N° 2, 2002, p. 381; COBREROS 
MENnAZONA, Incumplimiento del derecho coml111Ítario y responsabilidad del Estado, Madrid, Ed. 
Civitas, 1994, p. 31 Y ss.; Peter BADuRA" "Francovich e la responsabilita deIlo Stato nel 
diritto tedesco", en ResponsabilitJ civile e previdenza, vol. LXV, anno 2000, p. 243; Roberto 
CARANTA, Giustizia administrativa e dirítto cpmunitado, Napoli, Ed. jovane, 1992, p. 489i 
Rodolfo BARRA, Responsabilidad del Estado por incumplimiento de las directivas coml111Íúuías. El 
caso FIancovich. Una experiencia para. el Mercosur. Personalmente, me he referido a este tema 
en mi trabajo "El juez frente al derecho comunitario", ED 148-831. 
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1 

Agradezco a los organizadores de este congreso internacional la invitación 
que me cursaran, ya que es para mí un honor y un agrado poder comentar, 
junto a mí amigo el profesor Carlos Pizarro Wilson, la conferencia de quien 
fuera nuestro maestro en la Universidad Panthéon-Assas, M. Christian 
Larroumet, y la conferencia de la doctora Aída Kemehnajer, quien a través 
de sus obras nos ha servido siempre de referente seguro para conocer la 
doctrina transandina. 

2 

Quien haya recibido una invitación al seminario que hoy dia nos congrega 
pudiera legítimamente haberse interrogado, ¿por qué conmemorar y cele
brar con tanto entusiasmo en este último rincón del mundo el bicentenario 
del Code Civil des Franr;ais? ¿Qué interés, además del puramente intelectual, 
puede tener para el jurista chileno conocer las iniciativas de codificación del De
recho Civil en Europa o el estado de ¡aarmonización juridica en el MERCOSUR? 

3 

Respondiendo a la primera de esas interrogantes, no cabe duda que existe 
una intima vinculación entre el Código Civilfrancés y el Códigode Bello, en
tre el Derecho Civil francés y el Derecho Civil chileno. Desde luego, en los 
paneles que nos han precedido se ha expuesto, con mayor propiedad, acer
ca de esta estrecha relación, en la cual el Código Civil francés sirvió de mo
delo al Código Civil chileno, particularmente en materia de obligaciones y 
contratos. Es también sabido que ambos monumentos jurídicos conjuga
ron diversas fuentes, logrando una solución transaccional que ha servido 
de piedra angular para un desarrollo posterior. Así, el Código de Napoleón 
sintetizó las fuentes de los países de Derecho escrito, aplicado en el sur de 

. DEA Derecho Privado General, Universidad de Panthéon-Assas (Paris II). Profesor 
de Derecho Civil, Universidad del Desarrollo y Universidad Católica de la Ssma. Concepción. 
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una intima vinculación entre el Código Civilfrancés y el Códigode Bello, en
tre el Derecho Civil francés y el Derecho Civil chileno. Desde luego, en los 
paneles que nos han precedido se ha expuesto, con mayor propiedad, acer
ca de esta estrecha relación, en la cual el Código Civil francés sirvió de mo
delo al Código Civil chileno, particularmente en materia de obligaciones y 
contratos. Es también sabido que ambos monumentos jurídicos conjuga
ron diversas fuentes, logrando una solución transaccional que ha servido 
de piedra angular para un desarrollo posterior. Así, el Código de Napoleón 
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. DEA Derecho Privado General, Universidad de Panthéon-Assas (Paris II). Profesor 
de Derecho Civil, Universidad del Desarrollo y Universidad Católica de la Ssma. Concepción. 
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Francia e inspirado en el Derecho Romano y las reglas vigentes en el norte 
y centro de Francia, contenidas en las costumbres, escrituradas en su ma
yor parte durante el siglo XVI por iniciativa regia, tal como lo expuso la 
profesora Kemelmajer. Por sn parte, don Andrés Bello integró en el Código 
Civil chileno el Derecho Castellano-Hispánico, que regia durante la Colo
nia, con el Derecho francés. Tanto el Código Civilfrancés como el Código 
Civil chileno sirvieron en su época como modelo a sus paises vecinos, al 
punto de haber sidó adoptados sin modificaciones por otros paises de Euro
pa o América Latina, respectivamente. Ambos han sido particularmente 
longevos, tanto es así que este año celebramos los doscientos años del Códi
go de Napoleón y el 2005 celebraremos los ciento cincuenta años del Código 
de Bello. Su férrea constitución les ha permitido sobrevivir a sus contem
poráneos y a muchos de aquellos códigos a los cuales sirvieron de modelo; 
sin embargo, hay que reconocer que, aun cuando hayan llevado bien su 
vejez, lo cierto es que hoy día ninguno de ellos ha servido de modelo para 
las nuevas codificaciones que se han emprendído en sus paises vecinos. 
Finalmente, en este paralelismo sinóptico, ambos han experimentado mo
dificaciones trascendentales en el ámbito del Derecho de Familia, permane
ciendo casi incólume el articulado que regula las obligaciones y los contra
tos. 

4 

Habiendo experimentado uu origen y una evolución muy cercana, cabe 
preguntarse si el Código Civil chileno podrá vivir algún día los avatares que 
hoy experimenta el Código Civil francés fruto del proceso de g!obalízación 
(1), para luego, si la respuesta es afirmativa, procurar extraer desde ya las 
lecciones, aunque sea preliminares, de esa experiencia (n). 

1. LA GLOBALlZACIÓN YA HA IMPUESTO MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL 

FRANCÉS Y PUDIERA GENERAR EN EL FUTURO LA NECESIDAD DE REFORMAS 

AL CODlGO Ovzz;CHJI.fu'iO 

5 

No cabe duda que el fenómeno de globalización económica que han experi
mentado la Unión Europea y el MERCOSUR tiene también plena vigen
cia en Chile. De hecho, nuestra economía es una de las más abiertas del 
mundo, lo que ha permitido que Chile integre hoy día el NAFTA, la APEC 
y haya suscrito acuerdos económicos con la Unión Europea. Este proceso 
de globalízación económica tiene naturalmente un referente en el campo 
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jurídico, que consiste, precísamente, en los procesos de armonización, uni
ficación y codificación del Derecho, conceptos a los cuales ya se ha referido 
la doctora Kemelmajer. 

En Chile, al igual que en Francia, se ha reconocido supremacía a los 
tratados intemacionales por sobre el Derecho intemo (articulas 5 y 55 de 
las constituciones políticas de Chile y Francia, respectivamente) y se ha acep
tado que las decisiones de un tribunal intemacional puedan primar por so
bre los fallos del máximo órgano jurisdiccional interno. Así ocurre en el 
caso de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas y la Corte Euro
pea de Derechos del Hombre y la Corte Interamericana de Derechos del 
Hombre. 

6 

Sin embargo, mientras en Francia el proceso de globalízación ya ha genera
do efectos importantes en el Código Civilfrancés (A), en el caso chileno esas 
consecuencias recién comienzan a experimentarse en otras áreas del Dere
cho, sin que afecten todavia al Código Civil(B). 

a. Los organismos comunitarios ya han impuesto modificaciones 
al código dvilfrancés 

7 

El profesor Larroumet ha expuesto acerca de las iniciativas de codificación 
civil en Europa. Me interesa poner el acento en que la influencia del Dere
cho comunitario en el ordenamiento civil francés no se circunscribe a un 
eventual proyecto de código civil europeo, sino que existen importantes 
modificaciones que el Estado francés ya ha debido introducir al Código de 
Napoleón por exigencias de los organismos comunitarios; modificaciones 
que han provenido no sólo del Derecho comunitario derivado sino, tam
bién, por las sentencias de la Corte Europea de Derechos del Hombre. 

1. Las modificaciones por influencia del 
Derecho comunitario derivado 

8 

El caso más notorio es, sin duda, la directiva 85/374, de 25 de julio de 1985, 
sobre responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos'. 

1 Cfr. LaurentLEVENEUR, "Le Code civil etle droit communautaire", en 1804-2004, en Le 
Cade Civil, Un pa.ss~ un présent et un avenir, Dalloz, Collectif Université Panthéon-Assas 
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En efecto, debido al retardo del legislador francés en trasponer el conte
nido de esta directiva al ordenamiento juridico francés, el Estado galo estu
vo expuesto a la aplicacióu de uua mu1ta de cuatro milloues de fraucos 
franceses por cada día de atraso. Una ley de 19 de mayo de 1998 traspuso la 
directiva al Código Civil francés, incorporándose en los articu10s 1.386-1 al 
1.386-18, lo que evitó la aplicación de la sanción. 

Pero hay más: a raíz de esta misma directiva, la Comisión Europea ac
cionó contra el Estado francés ante la Corte de Justicia de las Comunidades 
Europeas, la cual mediante un célebre fallo de 25 de abril de 2002', condenó 
a la República de Francia por haber incumplido sus obligaciones al traspo
ner erróneamente la directiva, de tal suerte que dicha nación está obligada a 
adoptar las medidas para el cumplimiento de este fallo y, en concreto, modi
ficar el contenido de los articu10s del Código Ci0j impugnados. 

Creemos conveniente referirnos brevemente a los capítulos por los cua
les se condenó al Estado francés, pues de esa forma se revela el alcance de 
la influencia y la forma cómo el Derecho Comunitario afecta los principios 
del Códigode Napoleón: . 

a) Se condenó al Estado francés puesto que mientras la directiva euro
pea contemplaba que sus reglas se aplicarian sólo para aquellos daños 
cuyo monto excediera los qninientos euros, el legislador francés las 
hizo aplicables a todo daño, cualqniera fuera su monto. Se afecta, en
tonces, el principio de la reparación integral, que ha inspirado desde 
siempre al Código de Napoleón. 

b) En segnndo término, se condenó a la República francesa, puesto que 
permitió que la VÍctima se pudiera dirigir indistintamente contra el pro
ductor de la cosa defectuosa y contra cualquiera de los intermediarios 
en la cadena de distribución, en circunstancias que la directiva sólo con
templaba la responsabilidad de este último en forma subsidiaria. Con 
esta cadena se afecta la regla que ha seguido desde siempre el Código 
francés, en orden a que la víctima puede dirigirse indistintamente con
tra cualquiera de los que intervínieron en la cadena de distribución. 

c) Finahnente, se condenó al Estado francés puesto que estableció que el 
productor, para poder exonerarse de responsabilidad por riesgos de 

(Paris II), 2004, N° 8 Y $" p, 933 Y s.; Yves LEQ.UE~ "Recodification civile et prolifération 
des sources intemationales'\ en Le Code CiV111804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz? 
LITEC, 2004, N' 9 Y s. p. 178 Y s. 

2 Comisión de las Comunidades Europeas contra República Francesa, asunto C-52/00 
Relacionado con el anterior, véase también el Asunto C-183/00 (Maria Victoria González 
Sánchez contra MedicinaAsturiana S,A, Petición de decisión prejudicia1: Juzgado de Primera 
Instancia e Instrucción N° 5 de Oviedo - España). 
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desarrollo, debía probar que ha adoptado las medidas adecuadas para 
prevenir las consecuencias de un producto defectuoso, requisito que 
la directiva no contemplaba. 

Nótese que todas las modificaciones introducidas por Francia apunta
ban a mejorar la protección de la víctima, todas ellas beneficiaban al consu
midor, objetivos que cedieron ante los requerimientos económicos destina
dos a asegurar una igualdad de condiciones entre los productores y entre 
los intermediarios del mercado común. 

Nos interesa destacar, entonces, que los organismos comunitarios no 
sólo dictaron una norma y forzaron su incorporación al ordenamiento in
terno francés sino que, además, sancionaron al Estado francés por una erró
nea transposición, lo que, a su vez, obligará a una nueva modificación del 
Código de Napoleón. 

9 

El caso antes referido no es el único. También puede menCionarse la directiva 
1999/93, de 13 de diciembre de 1999, que establece un marco comunitario 
para la firma electrónica, que fuera incorporada en los articu10s 1.316-1 y 
siguientes del Código Civilfrancés mediante una ley de 13 de marzo de 2000. 

!O 

Vincu1ada a la anterior, actuahnente el Poder Legislativo francés estudia 
nuevas modificaciones al Código Ci0jfrancés impuestas por la directiva 2000/ 
31, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurídicos de los 
servícios de la sociedad de la información, en particular el comercio elec
trónicoen el mercado interíor, conocida como directiva sobre el comercio 
electrónico. 

La transposición de la directiva seguramente modificará sensiblemente 
las reglas que rigen las formalidades de los negocios jurídicos, dado que 
permitirá la celebración de contratos solemnes por vía electrónica. En efec
to, el articu10 9 de la directiva dispone que: 

"Los Estados miembros velarán por que su legislación permita la ce
lebración de contratos por VÍa electrónica. Los Estados miembros ga_ 
rantizarán en particular que el régimen juridico aplicable al proceso 
contractual no entorpezca la utilización real de los contratos por VÍa 
electrónica, ni conduzca a privar de efecto y de validez juridica a este 
tipo de contratos en razón de su celebración por VÍa electrónica". 
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11 

La vía está, entonces, abierta y es de esperar que el futuro depare nuevas 
modificaciones al Código de Napoleón, fruto del denominado Derecho Co
munitario derivado. 

2. Las modificaciones al Código Civil francés derivadas de las sentencias 
de la Corte Enropea de Derechos del Hombre 

12 

En el conocido fallo MAZUREK', de fecha 1 de febrero de 2000, la Corte 
Europea de Derechos del Hombre condenó al Estado francés por estimar 
que las normas del Códjgo Civilfrancés que establecían una disminución de 
la vocación sucesoral de los hijos adulterino s eran contrarias a la Conven
ción Enropea de Derechos del Hombre. Después de este fallo, una ley de 3 
de diciembre de 2001 modificó e! Código Civil suprimiendo esas reglas ta
chadas de discriminatorias. 

Si bien es cierto que, aun, an tes del fallo citado ya exístian iniciativas 
destinadas a lograr la supresión de esas normas, no lo es menos que des
pués de dicha sentencia el legislador francés no tenfa otra opción que la de 
modificar su ordenamiento interno. 

13 

En otras materias, el legislador francés ha debido tener presente en el pro
ceso de formación de la ley las doctrinas de la Corte Europea de Derechos 
del Hombre, a fin de precaver una futura condena. Así ocurrió en la ley que 
regula el derecho de todo sujeto al acceso al conocimiento de sus origenes, 
de 22 de enero de 2002, y en la ley de 4 de marzo de 2002, relativa al 
nombre de familia, que tuvo especialmente presente la jurisprudencia de la 
Corte Europea de Derechos de! Hombre del caso BURGHARTZ, en el cual se 
condenó a Suiza en 1994'. 

'Fallo MAzuREK con Francia, RTD Ov. 2000.429, obs. Marguénaud; RTD Civ. 2000.601, 
obs. Patarin, 

4 Cf. Anne DEBEr, "Le Code Civil et la Convention Européenne des droits de l'Homme", 
en Le Code Civil, Unpassé, un présentetun avenir, Dalloz, CoUectifUniversitéPanthéon-Assas 
(PaJis 11), 2004, p. 953 Y s. 
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b. la globalización pudiera generar en el futuro la necesidad 
de reformas al Código Civil chileno 

14 

Hemos dicho que uno de los caracteres que distingue nuestra economía es 
la apertnra al comercio exterior, a la libre circulación de bienes y servícios, 
lo que ha generado la celebración de importantes acuerdos comerciales con 
los principales bloques económicos del orbe. Esta apertura a la globalización 
ha generado influencias en el ámbito jurídico, no sólo en las áreas del Dere
cho Tributario, Comercial, Ambiental y Laboral (acuerdos de doble tributa
ción internacional, nonnativa de protección de inversiones, etc.) sino, inclu
so, en el ámbito procesal penal. En tal sentido, merece destacarse que uno 
de los factores que contribuyó a la adopción de la reforma procesal penal en 
nuestro país fue precisamente el requerimiento formulado en tal sentido 
durante la negociación para la incorporación de Chile al NAIT A. 

15 

No creemos ser aventurados al postular que es previsible que, tarde o tem
prano, la globalización, que ya ha afectado otras áreas del Derecho chileno, 
ejercerá influencia en la legislación civil, en concreto en el Derecho de las 
Obligaciones y de los Contratos. Desde luego, a diferencia de Francia, Chi
le no forma parte de un conglomerado que tenga potestad para crear nor
mas que sean obligatorias en el ordenamiento interno, es decir, el Estado 
chileno conserva la potestad soberana para dictar las normas legales que 
rijan a sus ciudadanos. Lo anterior no obsta a que, por necesidades del co
mercio o por influencia de nuestros socios comerciales, podamos vislmn
brar la necesidad de que el propio Estado chileno impulse modificaciones a 
la legislación civíl, inspiradas fuertemente en el Derecho Comparado. 

16 

En el mismo sentido, nos parece indiciario que la unificación en Europa 
haya afectado primero el Derecho de los Consumidores, concebido como 
una disciplina autónoma del Derecho Civil, a través de directivas relativas a 
las cláusulas abusivas', a los contratos a distancia', etc., y que sólo con pos-

5 Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos 
celebrados con consumidores 

6 Directiva 97/7 de 20 de mayo de 1997, relativa a la protección de los consumidores en 
materia de contratos a distancia, 
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terioridad haya afectado al Derecho Civil. ¿ Quién podría negar que la re
ciente modificación introducida por la ley 19.955, de 14 de julio de 2004, a 
la normativa sobre protección de los derechos a los consumidores, no tiene 
una fuerte inspiración y raigambre en el Derecho Comparado? ¿Quién 
puede desconocer que las acciones destinadas a la protección de intereses 
colectivos o difusos provienen del Derecho anglosajón y que no tienen pre
cedente alguno en nuestra tradición jurídica? ¿Acaso hemos olvidado que la 
jurisprudencia para el otorgamiento de la libertad provisional en los proce
sos por giro doloso de cheques provino, precisamente, de la aplicación di
recta de los tratados que proscribían la prisión por deudas? 

17 

Situados en ese escenario, resulta de suma utilidad para el jurista chileno el 
examen de la experiencia francesa y argentina, tal como la han expuesto los 
profesores Larroumet y Kemehnajer. 

ll. Dos LECCIONES PREUMINARES PARA LA DOCTRINA CIVIL CHILENA 

DE LOS EFECfOS GENERADOS EN FRANCIA 

POR EL PROYECfO DE CÓDlGC CIVIL EUROPEO 

18 

Las amenazas que experimenta el Código Civil francés por la influencia del 
Derecho Comunitario y por la perspectiva de un código civil europeo, aun 
cuando disipadas momentáneamente por la resolución del Parlamento eu
ropeo sobre delimitación de la competencia entre la Unión Europea y los 
Estados miembros, de 15 de mayo de 2002 y otras posteriores de julio y 
septiembre de 2004, a las que se refirió el profesor Larroume4 deben ser
vir a la doctrina civil chilena para extraer a lo menos dos grandes leccio
nes: la necesidad de crear una base doctrinal sólida que permita evaluar 
futuras reformas (A) y la importancia de respetar la tradición jurídica nacio
nal (B) 

a. La necesidad de una base doctrinal sólida 

19 

Cualquier iniciativa que pretenda abordarse en el futuro con respecto a nues
tra legislación civil, sea que se trate de una actualización del Código de Bello 
o de la creación de un nuevo código, se requerirá necesariamente una base 
doctrinal sólida en que fundarse_ El Código Civil francés no hubiera ganado 
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un sitial en la historia sin la obra de Dumoulin, Domat y Pothier, ni el Código 
Civil chileno sin la abnegada erudición del ilustre venezolano. 

El profesor Larroumet nos ha dado a conocer la existencia de diversas 
comisiones de estudios que abordan la unificación del Derecho Civil en 
Europa, cada una de las cuales reúne a connotados jurístas de los países 
miembros, con inspiración y ámbitos de competencia diversos, pero que 
demuestran que sin ese trabajo previo resulta imposible implementar accio
nes en el campo del Derecho Civil. 

20 

Insisto en que la creación de una comisión no implica necesariamente adoptar 
partido en orden a la mantención o sustitución del Código de Bello. Así, la 
iniciativa de los profesores Ugo Mattei y Mauro Bussani, de la Universidad 
de Trento, conocida como "The Common Core ofEuropean Private Law", 
apunta precisamente a generar información fiable acerca del mapa del De
recho Privado europeo, sea cual sea su posterior aplicación práctica'. 

En esta perspectiva, creemos que la iniciativa de la Universidad Diego 
Portales, materializada a través de la Fundación Fernando Fueyo Laneri, en 
orden a crear una comisión de estudios de reformas al Código Civil Y al Có
digo de Comercio apunta en el sentido correcto y debe merecer el apoyo deci
dido de la doctrina civil chilena. 

b. El respeto de los factores culturales 

21 

El profesor Larroumet ha puesto el acento en que las iniciativas de unificación 
del Derecho Privado europeo no consideran la dimensión cultural de la pro
puesta. Es así como se ha destacado por un autor la importancia emocional 
del debate para la creación de un código civil Europeo, afirmándose que "ni 
jurídico ni económico ni siqniera político, -el debate- es ante todo cultural"'. 

Es natural que así sea, pues, signíendo las palabras del decano Carbonmer, 
el Código Civil francés ha entrado en la memoria colectiva de los franceses. 

7 Mauro BUSSANI, "En busca de un derecho privado europeo", en Anuario de Derecho 
Cil'il, tomo LV (¡¡¡l, 2002, p. 946. 

8 Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, "Faut-il un Code civil européen?", RTD Civ, 2002.463, 
N' 2, P 464. 

9 Jean CARBONNIER, "Le Code civil des Fran<;ais dans la mémoire col1ective", en Le Cade 
Civil, Un passé, un présent et un avenir, DalIo~ CollectifUniversité Panthéon-Assas (Paris II), 
2004, p. 1.046. 
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En sus palabras, el Código Civil es "para los Franceses, la referencia instinti
va, la referencia por excelencia, la referencia absoluta, cada vez que se ha
bladel derecho"'. La sustitución del Código francés por otro de origen comu
nitario afectaria sensiblemente ese apego a la Constitución Civil de Francia. 

22 
No debemos olvidar tampoco que el tema de la Unión Europea es "Unida 
en la Diversidad", lo que se manifiesta, incluso, en el afiche del Instituto 
Cultural de la embajada, que vemos en esta sala, que evoca precisamente la 
"diversidad cultural". Naturalmente, el tema cultural está íntimamente vin
culado al político, al punto que el mismo profesor Larroumet, ha escrito un 
articulo que ha titulado "El Código Civil instrumento de propaganda políti
ca"lO o, si se quiere, a la visión de Europa que se postule. Así, mientras algu
nos sueñan con una Europa Federal de regiones, en una Euroland, con un 
código civil europeo que suprima las legislaciones civiles nacionales, otros 
prefieren una confederación de Estados en que cada pueblo conserve su 
identidad y, en consecuencia, su legislación civil. 

23 
La civilística chilena debe procurar, entonces, formar una base doctrinaria 
sólida que nos permita mantener nuestra tradición cultural. En el ámbito 
jurídico también es válida la afirmación según la cual un país que carece de 
cultura está a merced de las influencias extranjeras, de perder su identidad y 
de ímportar fórmulas que no se adapten a nuestra idiosincrasia y que, por lo 
mismo, uo darán solución adecuada a los problemas de nuestra sociedad. 

24 
Junto con agradecer una vez más a los organizadores de este congreso in
ternacional, concluimos este comentario con una cita de otro profesor de la 
Universidad de Panthéon Assas, M. Laurent Leveneur, cuyas palabras cree
mos adaptables a nuestro medio: 

"Francia debiera saber aprovechar la efervescencia generada por el 
llamado comunitario a reflexionar acerca del derecho de los contra
tos para comprometerse ella misma a una reforma de su legislación. 

10 Christian LARROUMET, "Le Code Civil, un instrument de propagande politique", en 
Le Cade Civíl, Un passé, un présentet un avenir, Dalloz, CollectifUniversité Panthéon-Assas 
(París II), 2004, p. 225 Y s. 
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Mientras el Código civil ha sido profundamente modificado en ma
teria de derecho de las personas y de la familia, por etapas sucesivas 
desde 1964, su letra ha permanecido inmutable en materia de con
tratos y en general de obligaciones. Una renovación, por el genio 
francés y en el respeto de la cultura juridica francesa, de la parte de 
este monumento consagrada a las obligaciones, he aqui un bello re
galo para este bicentenario, y a las instancias comunitarias podría 
entonces agradecérseles por haber servido de aguijón"". 

11 "Cependant la France devrait savoir profiter de reffervescence créée p~r l'appe! 
communautaire a la réflexion sur le droit des contrats pour engager, elle-meme, une 
réforme de sa législation alors que le Code civil a été profondément remanié en matiere ~e 
droit des personnes et de la famille, par étapes succesives depuis 1964, sa lettre est tres 
largement restée inchangée en matiere de contrats et plus large~~n~ d'obligati~ns. Une 
rénovation, par le génie fran~ais et dans le respect de la culture Jundique fran~ru.se, de la 
partie de ce mouvement consacrée aux obligations, volla qui pourrait faire un .bea~ c~dea~ 
pour ce bicentenaire, et aux instances cornmunautaires, on pourrait alors savOlr gre d aVOlr 
servi d'aiguil1on!". LEVEf\'EUR (n. 1), p. 951 (traducción libre). 
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DE LAS OBUGACIONES. 
CONTRASTES DE DOS MUNDOS ... 

Carlos Pizarra Wilson' 

Los trabajos presentados por los profesores Kemelmajer y Larroumet, se 
refieren al actual debate acerca de la unificación de! Derecbo de los Contra
tos en Europa y, en el caso de la profesora Kemelmajer, se da cuenta de la 
incipiente armonización regional en el MERCOSUR 

Los procesos de codificación en Europa y América Latina han ido de la 
mano de la Constitución del Estado nación. En e! caso particular del Code, 
los redactores partieron de una tradición común, el jus commune, a fin de 
recoger el legado jurídico iniciado con el Corpus jllIÍs civilis, siguiendo un 
tránsito de lo universal a lo nacionaP. Por el contrario, hoy se presenta un 
proceso en sentido inverso, pues se propone a partir de los derechos nacio
nales construir un derecho giobal, aplicable a los diversos Estados miem
bros de la Unión Europea. Este proceso presenta aristas económicas y poli
ticas expuestas por el profesor Larroumet. En el terreno político, la Unión 
Europea se encuentra justamente en proceso de aprobación de una constitu
ción única para todos los Estados miembros. Por su parte, la construcción 
del mercado único en Europa exigiria, según algunos, un derecho de los 
contratos unificado. De esta manera, se lograria una mayor eficacia y segu
ridad del derecho contractual y, al mismo tiempo, cumplír con las exigen
cias de la libre competencia en el mercado único europeo. 

Sin embargo, la posibilidad de lograr un derecho contractual. único está 
lejos de formar un consenso. Precisamente en Francia, e! país que dio naci
miento al Code, cuyo bicentenario se festeja, son fuertes las voces que criti
can la necesidad y oportunidad de un derecho contractual unificado. La 
mayoria de la doctrina parece estar en desacuerdo con la idea de uniformar 
el Derecho de los Contratos y, aún más, con un código civil europeo, al 
cual se le considera utópico. En sentido inverso, la Unión Europea, a través 

. Profesor de Derecho Civil en la Universidad Diego Portales y en la Universidad de 
Chile. 

1 Y. LEQUETIE, "Recodification civile et prolifération des SQurces intemationalesll, en Le 
Code civil1804-2004. Livre du Bicentennaire, Patis, DalIoz-Litec, 2004, p. 172. 
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de diversas comunicaciones, ha manifestado su interés en lograr dicha uni
dad legislativa a fm de obtener una coherencia en el sistema legal global y 
una protección igualitaria para los ciudadanos europeos. 

El debate sobre la codificación uniforme del Derecho de los Contratos 
expuesta por el profesor Larroumet permite interrogarse sobre la viabili
dad de dicho proyecto. Por su parte, la exposición de la profesora Kemehua
jer posibilita contrastar la ilusión de la codificación europea con los proce
sos de codificación en América Latina. 

1. LA lLUSION DE LA CODIFICACION EUROPEA 

El debate sobre la necesidad de tener un código de las obligaciones europeo 
arranca en la técnica de las directivas como método de armonización del 
Derecho europeo. El uso de este método de legislación supranacional arro
ja una realidad paradójica, ya que siendo el objetivo primordial de las direc
tivaslograr un derecho común en materias relevantes para la Unión Euro
pea, los resultados prácticos han sido bastante decepcionantes. Las razones 
las deja entrever el profesor Larroumet Dos relevantes escollos dificultan 
la armonización a través de la técnica de la directiva. Por una parte, el texto 
de la directiva requiere la transposición por una ley nacional. En efecto, 
cada país miembro debe dictar una ley particular a fin de que la directiva 
forme parte del ordenamiento jurídico interno. Aquí los países pueden esta
blecer modificaciones a la directiva, las cuales pueden ser de forma y de 
fondo. Es cierto que no es posible aminorar el rango de protección entrega
do por la directiva, pero pueden establecerse mayores garantías para los 
destinatarios nacionales. Aún más, en ciertas áreas la directiva deja abierta 
la posibilidad para cada país de establecer una normativa autónoma. Así 
ocurrió, por ejemplo, con el problema de la responsabilidad civil a partir 
del riesgo de desarrollo. Sin embargo, el obstáculo principal a la armoniza
ción de la legislación comunitaria a través de la directiva está dada por el 
componente judicial. Una vez ingresada en el ordenamiento jurídico inter
no la directiva debe interpretarse, lo cual queda entregado a los jueces res
pectivos de cada país. 

Así, el resultado no puede ser sino un mosaico de soluciones en los 
diversos paises según la opinión dominante de cada jurisprudencia nacio
nal. En efecto, no existen jueces europeos, sino que da la impresión que son 
franceses o, bien, alemanes, siguiendo sus propias tradiciones jurídicas. 
Aunque no debe desconocerse que algún influjo ha tenido la jurísprudencia 
europea en los Estados miembros, las soluciones a partir de las directivas 
comunitarias distan de ser uniformes en la jurísprudencia de cada pais. 
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En consecuencia, las directivas han conseguido fragmentar los dere
chos nacionales. Incluso, la técnica para introducir la directiva en el orde
namiento jurídico interno difiere. En algunos casos la transposición tiene 
lugar a través de leyes especiales y en otros casos por modificación o adhe
sión a un código específico, de los consumidores o en el propio Código Civil 
Así ocurrió, por ejemplo, con la transposición de la directiva sobre respon
sabilidad por productos defectuosos en Francia, la cual se introdujo en el 
Código Civil En cambio, en España se dictó una ley especial. 

Por consiguiente, el objetivo de armonización de las directivas europeas 
no ha sido exitoso. La finalidad de adecuar los derechos nacionales a unos 
mismos estándares jurídicos, termina, en palabras de Pasquau: "afectando a 
la sistemática del derecho contractual, deteriorando su coherencia técnica y 
generando islotes de protección a favor de la categoría de los consumido
res"'. La anhelada armonia entre los derechos nacionales termina siendo 
afectada por el propio instrumento destinado a lograrla. 

De las exposiciones puede concluirse que la protección de los consumi
dores ha tenido un papel relevante en la armonización del Derecho europeo 
con importantes repercusiones en el Derecho de las Obligaciones en el ámbito 
local. La directiva europea sobre cláusulas abusivas o referida a productos 
defectuosos constituyen ejemplos válidos del impacto del Derecho europeo 
en los sistemas jurídicos locales. 

En el caso francés, la pérdida de soberanía es patente si consideramos 
que una protección mayor entregada por la legislación nacional debe incli
narse ante la legislación comunitaria afectando así el principio a la repara
ción integral del daño vigente hasta abara en Francia. 

Por otra parte, en Europa, el influjo de la protección de los consumido
res muestra que la armonización en este ámbito parece necesaria, pues per
mite una igualdad entre los consumidores y cumple con las premisas de la 
libre competencia. Con todo, persistirá la divergencia en la interpretación 
de las reglas uniformes, ya que la armonización na alcanza en ningún caso 
a la jurísdicciones nacionales. 

En cuanto al código europeo, según nos informó el profesor Larroumet, 
las propuestas son bastantes disímiles y unas más ambiciosas que otras. 
Mientras algunos pretenden un verdadero código único para los Estados 
miembros que aborde todas las áreas del Derecho Civil, incluso, Familia y 

Z M. PASQUAU LIAÑO, "Codes nationaux et eodifieation du Droit privé européen: un 
voyage pour nulle part?", en Christian LARROUMET (dir.) y Mauricio TAPIA (eoord.), L 'avenir 
de la codificaJíon en Bance et enAmédque Latine(2 y 3 de abril de 2004), Paris, Les eolloques du 
Séna~ 2004, p. 218. 
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Bienes, para otros, los más realistas, el código debiera ser una obra más 
modesta qne comprenda sólo el Derecho Contractual. 

Las razones que se esgrimen para avanzar hacia una codificación uni
forme son de índole económica y política, pero según denuncian importan
tes autores el aspecto cultural ha quedado en las sombras. 

Las razones económicas las ha plauteado el profesor Larroumet, a mer
cado único un derecho unitario. De esta manera se lograría una igualdad 
necesaría entre los diversos actores económicos al interior de la comunidad 
europea. 

Sin embargo, con varíados ejemplos se ha demostrado que la unidad 
monetaria no reqniere de manera insoslayable un derecho civil único, sien
do el mejor ejemplo los Estados Unidos, pais en el cual la Corte Suprema se 
ha opuesto a la idea de un jus commuue. 

La viabilidad de un código europeo, incluso, limitado al Derecho de las 
Obligaciones, parece bastante comprometida, existiendo hoy una cierta in
clinación a promover, más bien, la renovación de los derechos nacionales. 

En efecto, si bien hoy el código europeo parece una quimera, no lo es 
avanzar en una renovación del Derecho nacional con el objetivo de actuali
zar el Derecho de las Obligaciones de los respectivos paises miembros de 
la Unión Europea. 

Alemania ya ha avanzado en esta ruta con la importante modificación 
introducida al BGB. La reforma implementada en virtud de la ley de 1 de 
enero de 2002 ha llevado a cabo una verdadera modernización del Dere
cho de las Obligaciones logrando acercar el BGB al Derecho Privado euro
peo. Fue justamente a partir de las directivas relativas a las garantías de la 
venta de bienes de consumo, aquélla sobre la morosidad en las operaciones 
comerciales y sobre el comercio electrónico que llevaron al gobierno ale
mán a decidir la reforma del Derecho de las Obligaciones con inspiración 
en el Derecho europeo. No da el tiempo de analizar esta importante refor
ma, pero podemos rescatar los objetivos propuestos por la misma. 

En primer lugar, se pretende lograr una mayor claridad y transparencia 
en el Derecho de las Obligaciones. Como en todos los sistemas nacionales 
las directivas habían dado lugar a un mosaico de leyes dificiles de descifrar. 
La inflación legislativa ya recordada en el Congreso y denunciada otrora 
por Carbonnier constituye, también, un fenómeno global. 

En segrmdo término, la anhelada modernización del Derecho de las 
Obligaciones se manifestó en una importante reforma a la prescripción y a 
la compraventa. En el ámbito de la garantía los diversos remedios en caso 
de incumplimiento presentaban un resultado poco satisfactorio en la prácti
ca. Así, la reforma logra una mayor coherencia en la regulación del incum
plimiento de las obligaciones contractuales. 
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En tercer lugar, se obtiene con la reforma restituir "la centralidad del 
BGB en el ordenamiento juridico alemán" que se había perdido, cuestión 
común a los códigos decimonónicos que han dejado de ser los códigos de 
"todos los ciudadanos". En efecto, como resultado de la descodificación 
material se han mermado los códigos a través de leyes especiales. 

En suma, la introducción del consumidor al BGB le permite actualizar
se y ocupar un lugar central en el sistema juridico alemán, logrando, al 
mismo tiempo, olvidar una codificación especial en materia de consumo_ 
Por lo tanto, podemos decir que hoy el BGB constituye el código más euro
peo de la Unión. 

Sin embargo, no todo ha sido loas para el nuevo BGB, pues se ha consi
derado una cierta pérdida del sentido de la codificación al regular materias 
especiales que escapan en gran medida a la idea de Derecho Común de los 
códigos. 

Por su parte, en España el profesor Pasquau, qnien participara en el 
congreso organizado por la Association Andrés Bello en París, aboga tam
bién por renovar el Derecho Contractual español. Para este antor el debate 
acerca deJa unidad de Derecho de las Obligaciones europeo avanza, más 
bien, a potenciar la necesaria reforma en este ámbito de los derechos nacio
nales. Para esto será importante contar con juristas europeos, ya no sesgados 
en sus propias tradiciones, sino que podrá crearse un debate internacional 
por el cual pueda lograrse una armonización del Derecho de las Obligacio
nes. Sin duda, este trabajo requiere revitalizar el Derecho Comparado, con 
el objetivo que el intercambio de soluciones pueda contribuir a introducir 
modificaciones a los derechos nacionales. 

Podemos concluir que la protección de los consumidores ha marcado el 
proceso de armonización del Derecho europeo a través de las directivas 
comunitarias. Queda pendiente, eso sí, el debate acerca del lugar que debe 
ocupar la legislación del consumidor en relación con el Derecho Común. 
Además, la viabilidad de un código europeo de los contratos parece com
prometida. 

En contraste, los intentos de integración regional en el MERCOSUR 
presentan un resultado modesto y, en general, América Latioa vive, más 
bien, un proceso a tropiezos de recodificación en el ámbito local. 

11. Los PROCESOS DE CODIFICACIÓN EN AMÉRICA LATINA 

La experiencia europea contrasta con la realidad de América Latina. En 
algrmos paises se han llevado a cabo procesos de re-codificación. Así ocu
rrió en Brasil con el novisimo Código Civil de 2002, en Perú, que se apresta 
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a elaborar un nuevo código civil, lo que ya constituye una cierta fiebre 
codificadora tan sólo quince años después de haber promulgado el actual. 
No parece meritorio que un código con apenas quince años ya quiera ser 
reformado. Se trata de un franco fracaso, si consideramos que la codifica
ción debe presentar un carácter de permanencia en el tiempo. Un proceso 
similar se plantea en Bolivia y Argentina. En este último país, pese a los 
esfuerzos del profesor A1terini, quien redactó el proyecto de código civil de 
1998, no se ha lográdo la viabilidad política para su aprobación en el Parla
mento. 

De manera tal que un proceso de integración legislativo está lejos de ser 
realidad en América Latina, es la hora de los acuerdos comerciales y la 
experiencia muestra que primeros nos unimos en la economía antes de avan
zar en la legislación. Tampoco existe un proyecto político común, pues en 
el caso de Chile se ha privilegiado la integración económica con Estados 
Unidos, Europa o Asia, antes que con los países vecinos. 

Con todo, los referidos acuerdos comerciales plantean la necesidad de 
lograr una armonización en la protección de los consumidores para no caer 
en trabas a la libre competencia. El intercambio comercial requiere reglas 
claras no sólo en cuanto a los aranceles aduaneros y la libre competencia 
sino, también, en cuanto a la protección a los consumidores. 

En este ámbito, los países latinoamericanos presentan una evolución 
similar. Los problemas vinculados a la protección de los consumidores son 
comunes y los debates se han dado en términos cercanos. Brasil cuenta con 
un código del consumidor y las leyes de protección a los consumidores se 
multiplican en América Latina. De alú que un plan más modesto podria ser: 
avanzar en acercar las legislaciones locales respecto a este ámbito específi
co. Por lo demás, el Derecho europeo presenta una importante inflnencia 
en las leyes destinadas a la protección del consumidor. 

En Chile, la reciente reforma a la ley 19.496 sobre protección de los 
consumidores introdujo la cláusula general de buena fe como mecanismo 
de control. La directiva europea sobre la materia y antes la ley alemana de 
1977 recogían esta cláusula general de control que ahora en el caso alemán 
forma parte del propio BGB. 

Otro tanto ocurre con el Derecho de Retracto introducido en el artículo 
3 ter de la misma ley. Lo mismo puede constatarse con la propuesta de 
reforma del Código Civil sobre responsabilidad por productos defectuosos 
presentada hace algunos meses ante la Fundación Fueyo por el profesor 
Corral Talciani. En este proyecto la directíva de 1985 presenta una influen
cia fácil de detectar y, aún más, la idea de introducir el proyecto en el Código 
Civil en similares términos al Derecho francés muestra que la doctrina na
cional es todavia permeable a la doctrina gala. 
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De manera tal que la probable integración económica debe ir acompa
ñada de una doble tarea. En primer término, un acercamiento de las reglas 
relativas a la protección del consumidor y, en segundo lugar, un proceso 
modernización de los códigos nacionales o de re-codificación. 

Respecto a esto último, en este congreso ha estado latente y en muchos 
casos. de manera explícita se ha planteado la necesidad de re-codificar el De
recho chileno. No cabe duda que el Código de Bello aparece anquilosado en 
algunos ámbitos. En cuanto al Derecho de Familia ha sido modificado de 
manera sustantiva. Con relación al' Derecho de las Obligaciones el articulado 
se ha mantenido incólume y grandes parcelas del Código son letra muerta o 
las repercusiones prácticas se han aminorado. Esto no quiere decir que el 
Código haya perdido su función de Derecho Común. Todo lo contrario, el 
Código Civil chileno ostenta hoy una gran vitalidad. Sin embargo, requiere 
algunas modificaciones que le permitan adecuarse a la realidad social y eco
nómica actual. Tampoco se trata de colocar todas las materias novedosas en 
el Código, pues esto se aleja de su objetivo. Según dijimos ésta ha sido la prin
cipal critica a la reforma del BGB. Además, todo proceso de re-codificación 
requiere una base doctrinal sólida. A mi entender éste es el defecto más rele
vante de los procesos de codificación iniciados en América Latina. Los proce
sos de codificación necesitan un debate extenso de la comunidad legal que 
permita identificar las reformas adecuadas para resolver los problemas jurí
dicos qne se enfrentan en la práctica forense. No parece acertado creer en la 
inexistencia de una cierta doctrina en Derecho Civil, la cual se ha ido acre
centado en los últimos años con las nuevas generaciones de profesores. Tam
poco creo en la arrolladora influencia angloamericana, lo cual responde, más 
bien, a una moda y percepción equivocada de la dogmát.canacional. Al common 
lawhay qne darle una valoración en su justa medida. Todavía, a mi entender, 
la solución de los litigios por los tribunales chilenos no es a partir del prece
dente o la teoría legal de los Estados Unidos; la verdad, el único fallo en que 
aparece citada la doctrina estadounidense es uno de la Corte de ~pelaciones 
de Concepción y redactado por el propio profesor Domínguez Aguila. 

No hay que desconocer que la ausencia de una doctrina consolidada 
dificulta en gran medida la viabilidad de un proceso de codificación. Sólo 
un cuerpo docente productivo con identidad, método y atento a las circuns
tancias sociales puede originar las bases necesarias para un proceso de co
dificación que permita al nuevo código perdurar en el tiempo. A su turno, la 
influencia de los derechos humanos no deja inalterable al Derecho Civil, 
elemento extraño a la codificación, abriéndose hoy la interrogante sobre el 
lugar que debe ocupar en las reformas a los códigos civiles. 

Por nuestra parte, al menos en Chile, el trabajo aún resulta más modes
to, la construcción de una base doctrinaria sólida debe ser el primer paso 
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hacia las reformas al Código Civil En este año en que se cumplen ciento 
cincuenta años del Código Civil chileno vale la pena interrogarse sobre sus 
virtudes y falencias, a fin de identificar las sombras en que late la necesidad 
de adaptarlo a nuestros tiempos. Si bien un nuevo código civil parece pre
maturo, nada impide volcarnos hacia una revisión crítica del mismo con el 
objetivo de mejorar nuestro derecho sustantivo. 
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