Al mismo tiempo, bajo la influencia de Andrés Bello, varios codigos de
América Latina adoptaron una posicién ecléctica como el modelo francés:
de una parte, el respeto a las normas del Derecho espafiol en materia de
familia v, de otra, una fuerte influencia individualista en materia patrimo-
nial. Asi, el Cédigo Civilchileno, redactado por Andrés Bello, se inspiré en
materia patrimonial intensamente en el Cédigo francés.

La influencia del Code no se limita a la redaccién del Codigo chileno, la
doctrina y jurisprudencia de la Corte de casacion francesa tendrén también
_ un impacto importante durante el siglo xx.

El objetivo de Ias primeras exposiciones es revisar la influencia del Code
de Napoléon en América Latina, en particular en Chile, tanto en el Coa&go de
Bello como en la doctrina y jurisprudencia nacional.
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LA INFLUENCIA DEL CODIGO CIVIL FRANCES
EN LAS CODIFICACIONES AMERICANAS'

Alejandro Guzmén Brito”

I. InTRODUCCION

Los movimientos politico-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 hacian parte, se iniciaron el mismo
afio de la promulgacién del Code Civilen Francia, en 1804: de hecho, Haiti
se desvinculé de este tiltimo pafs en ese mismo afio; poco después, en 1808,

se instalé una junta de gobierno en Montevideo, la primera del mundo ibe-
roamericano; y desde entonces se sucedieron las juntas, desencadenando el
proceso completo, que resultd consumado en 1821 en los territorios del
antiguo virreinato de Nueva Espaiia, o sea, en el inmenso México y Centro-
ameérica; y en 1824, con la batalla de Ayacucho, que asegur6 la independen-
cia de América del Sur. La corona de Espatia sélo conservd las islas de
Cuba y Puerto Rico, perdidas a fines del siglo. Un caso especial fue el de la
Luisiana, que desde su descubrimiento en 1542, estuvo alternativa y sucesi-
vamente bajo dominio espafiol y francés, hasta que en 1803 Napoledn la
vendié a los Estados Unidos de Norteamérica, de guisa que en 1812 se cons-
tituy6 en un Estado de la Union. Por lo que atafie a Brasil, en 1822 procla-
mo su independencia de Portugal, sin necesidad de guerra alguna.

Asi, entre la promulgacién del Code Civify la batalla de Ayacucho trans-
currieron sélo veinte afios, Jo que una visién amplia permite considerar a
aquél y a la independencia americana como acontecimientos casi contem-
poraneos.

1I. LA PERVIVENCIA DEL ANTIGUO DERECHO

La desvinculacion de las distintas secciones de la América espaiiola, portu-
guesa v francesa con respecto a sus metrgpolis fue, por cierto, politica, y

* Catedratico de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso {Chile}.
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siempre implicé una mudanza del antiguo régimen monérquico-ab'soluto a
uno republicano-liberal, organizado merced a constituciones esc§ms, con
la excepcién de Brasil, que conservé la monarquia, bien que bajo formas
constitucionales y liberales; y de los intentos breves y reiterados, pero final-
mente fallidos de instalar una monarquia en Hait{ y en México. Con todo, el
fendmeno no alcanzé, ni al Derecho Piblico no-constitucional, por ejfem-
plo, al Derecho que ahora llamamos Administrativo, o al Derecho Pengi,
nii, sobre todo, al Derecho Privado, o sea, al que ahora denominamos Civil,
al Comercial, al de Minas 0 al de Aguas. En todos esos ambitos se produjo
‘una continuidad notable entre el Derecho anterior a la independencia y el
inmedjatamente posterior. o

Con respecto a las secciones castellano-americanas, esta continuidad se
manifests en la supervivencia del orden de prelacién de leyes que habfa
fijado el Ordenamiento de Alcalden 1348, revisada en 1505 porla ley'l dg iforo
(recogida., junto a las ochenta y dos restantes, en la Nueva Recopilacion de
1567 y en la Novisima Recopilacidn de 1805). En 1530, Carlos V, en efecto,
habfa dispuesto la aplicacién del derecho de Castilla en las Indias conformtj.
con el orden establecido por Ia citada ley de Toro’. A ese orden, se le agrego
ahora, en el primer lugar, la vigencia del nuevo derecho patrio, o sea, el
originado por los estados independientes mismos.

TII. CriITICA A LA LEGISLACION SUPERVIVIENTE

Asf como en Europa, durante Jos siglos xvi a xvim, se desarrollé un vasto
movimiento de critica al fus commune, que puede ser considerado como uno
de los antecedentes inmediatamente impulsores de la posterior codificacién;
ast también en América se desenvolvié un proceso semejante, que, asimis-
mo, debe ser mirado como un poderoso estimulante de la codificacién, cuya
direccién apuntaba ahora al Derecho que cada nuevo Estado habfa hereda-
do de su metrépolis®. Tales criticas, por regla general, apuntaban a los defec-

! La real cédula de Carlos V fue recogida en Rec. Ind. 1, 1, 2, y ahi reza: “Ordenamo§
¥ mandamos, que en todos los casos, negocios y pleitos en que no estuviere decic}ido ni
declarade lo que se debe proveer por las leyes |de esta Recopilacion], 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 Casilla, conforme a 1? de
Toro, asi en cuanto 2 la sustancia, resolucién y decisién de los casos, negocios y pleitos,
como a la forma y orden de substanciar”, La expresidn “de esta Recopilacién®, por cierto,
fue interpolada en el original =l insertarse &sta en la Recopilacién de 1680.

% Lit: Victor Tau AnzoaTecut, La codificacion en Ja Argentina, 1810- 1870 Mentalidad social
e ideas juridicas, Buenos Adres, Imprenta de la Universidad, 1977, p. 116 y ss,, 166 v ss.;
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tos formales o externos de la vieja legislacion, a saber: la multitud de leyes,
su heterogeneidad, incoherencia y dispersién; la confusicn producida por el
exceso de comentarios por parte de los autores; la antigiiedad del lenguaje
empleado; el desuso de muchas de las partes del derecho heredado; todo lo
cual producia dificultades para el conocimiento del Derecho, incertidumbre
e inseguridad en su aplicacién y, en definitiva, una mala administracién de la
justicia, punto este dltimo en el que las anteriores criticas conflufan frecuen-
temente. Este conjunto de criticas externas solia entremezclarse con un ar-
gumento tocante al cardcter interno de la vieja legislacién, que consistia en
acusarla de haber sido generada por un gobiemo “despético y feudal”, que
ya no existfa en América, de modo que dicha legistacién, ain vigente, se
habfa puesto en desarmonta con la actual “constitucién de la libertad”, Tam-
poco faltaron criticas en contra del Derecho Patrio gestado por los nuevos
Estados, en cuanto, por su cardcter inorgénico, contingente y particular, ha-
bia venido a aumentar la confusién preexistente en la legislacién antigua,
con el agregado de nuevas leyes que presentaban tales caracterfsticas.

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

Asf, Simén Bolivar, en su mensaje de 15 de febrero de 1819, dirigido al
Congreso de Angostura, en que habrfa de fundarse la (Gran) Colombia, de-
cia: “|..] nuestras leyes son funestas reliquias de todos los despotismos anti-
guos y modemos; que este edificio monstruoso se derribe, caiga y apartando
hasta sus ruinas, elevemos un templo a la justicia; y bajo los auspicios de su
santa inspiracion, dictemos un codigo de leyes venezolanas™; y continuaba:

Alefandro Guzman Brito, “Para la historia de la fijacion del desecho civil en Chile durante fa
repiblica, vii: Critica 2l derecho vigente como presupuesto de la codificacion en torno al
primer tercio del siglo X0, en Revista de Estadios Histdrico-furidicos, 5, Valparaiso, 1980, p. 267
¥ 88 Alejandro Guzmtin Bruro, “Critica al derecho pattio y proyectos para su fijacién”, en
Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, 3, Valparaiso, 1979, p. 67 v ss.;
Alejandro GuamA Brro, Andrés Bello codificador. Historia de Ja fjacion y codificacion del derecho
civil en Cliife, Santiago, Ediciones de Ia Universidad de Chile, 1982, 2 tomos, tomo 1, p. 119y
ss; Alejandro Guznin Brato, “Critica péstuma al derecho indiano”, en Derecho y administracica
pblica en Jas Indias hispanicas [actas del XII Congreso del Instituto Internacional de Historia
del Derecho Indiano, Toledo, Espafia, octubre de 1998}, Cuenca, 2002, 1, pp. 843 - 858;
Alejandro GuiMAN Brrro, La codificacidn civil en Iheroaméitca. Siglos x1x y 1, Santiago, Editorial
Juridiea de Chile, 2000, p. 189y ss.

# Simoén, Bowivar, “Discurso de Angostura™, en Pensamiento politico de fa Emancipacion
{1790 - 1825}, 5. {Caracas], Bibkoteca Ayacucho, s.d., 1, p- 123; también Gonzalo Parra
Arancuner, Nuevos antecedentes sobre I codificacion civil venezokna (1810- 1 867} editada como
“Introduccion” a La cadificacidn de Péez, 1 Codigo Civil de 1862, Biblioteca de la Academia
Nacional de la Historia, 15, Fuentes para Ja historia republicana de Venezuele, Caracas,
1974, p. xv1.
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“Al pedir la estabilidad de los jueces, la creacién de jurados y un
- nuevo c6digo, he pedido al Congreso la garantia de la libertad civil
[..]. He pedido la correccién de los mas lamentables abusos que sqf’re
nuestra judicatura, por el origen vicioso de ese pi€lago de legislacién
espafiola que, semejante al tiempo, recoge de todas las edades y de
todos los hombres, asf las obras de la demencia como las del talento,
asf las producciones sensatas como las extravagantes, asi loslmf.m‘uv
mentos del ingenio como los del capricho. Esta enciclopedia judicia-
1ia, monstruo de diez mil cabezas, que hasta ahora ha sido el azote de
los pueblos espafioles, es el suplico mds refinado que la colera del
cielo ha permitido descargar sobre este desdichado Imperio™.

En Ia nota que el ministro del Interior de Bolivia en tiempos de Andrés
de Santa Cruz, Mariano Enrique Calvo, dirigié a la Corte Suprema para
instarla al nombramiento de una comisién de magistrados que irfa a encar-
garse de formar el proyecio de cédigo civil, le dice en apoyo:

“Es demas tecordar a V.G. el farrago que hay de ellas [se refiere a
las leyes espafiolas], la multiplicidad de sus c6digos, la pugna de
unos con otros, la repeticién de unas mismas disposiciones, la
antilogia que algunas leyes ofrecen en su propia redaccién y hasta lo
pesada de ésta y su desusado lenguaje. De estos notorios vicios de
nuestra legislacion heredada, nacen los infinitos pleitos que arruinan
a los ciudadanos, turban la paz de las familias 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 nimero de malos letrados. La vida
del hombre tal vez no alcanza para poseer como corresponde la
ciencia de la legislacién, mientras sean tantos, tan antiguos y tan en-
contrados sus codigos. Los que no se consagran exclusivamente a su
estudio, no pueden saber ni sus derechos, ni sus obligaciones en el
giro de sus negocios™.

La Camara de Diputados de Chile al contestar al Mensaje anual del l?re«
sidente de la Repiblica, leido con ocasién de inaugurarse el periodo ordina-
rio de sesiones del Congreso Nacional de 1831, le decfa:

4 Bovivar {n. 3}, p- 125. B ‘

5 En Santa Andrés CRUZ SCHURKRAFT, “Génesis de la primera codificacion sepabhcapa
hispancamericana. Codigos Santa Cruz para Bolivia, Nor y Sur Perd”, en VV.AA,, La vida
y1a obra del Mariscal Andrés Santa Cruz, La Paz, 1976, i, pp. 26-27.
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“Mientras Ja legislacion sea un caos insondable e inmenso, no puede
mejorar la administracion de justicia: treinta y seis mil leyes compi-
ladas y millones de dispersas, sin principio, sin unidad ni relacién 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 redaccion de los codigos, reducién-
dolos tales cuales se hallan a lo vigente; separar lo derogado-e incon-
ducente y, suprimiendo los largos prélogos, reducirlos a sus disposi-
ciones genuinas y claras [...]”%.

Aqui, las propias sugerencias de la Cdmara de Diputados son indicati-
vas, por coniraste, de una critica, amén de la directamente formulada.

El licenciado guatemalteco Agustin Gutiérrez Lizaurzabal escribia en
1834, con referencia a Costa Rica:

“La falta de cOdigos que reglamenten los deberes y derechos del
hombre nos obliga a regirnos por leyes mendigadas a otras nacio-
nes, las que, por su antigiiedad, por el espiritu del Gobierno. que las
formo y por su confusién, de ninglin modo son adaptables. A fuerza
de glosarlas e interpretarlas un sinnimero de juristas, las han desfi-
gurado de tal modo, que dejan sobrado campo para oprimir al igno-
rante y favorecer al culpado. Las diferentes opiniones de estos glosa-
dores pueden formar, en un solo caso, leyes opuestas, como lo son
sus doctrinas™.

IV, EL IDEAL DE LA INDEPENDENCIA JURIDICA

Muchos consideraron que la independencia politica alcanzada por los nue-
vos Estados no quedaria perfeccionada, mientras no se cortara también el
tiltimo lazo que aun Jos ataba a las viejas metrépolis, consistente en la legis-
laci6n heredada de éstas, no bien estar montada sobre ideas que ya no eran
mds aceptables en el nuevo orden de cosas®.

% En GuzaAN Briro, Andrés Bello..., op. cit. {n. 2), 1: Fuentes, doc. N°® 22 anexo 87, p. 53.

7 Agustin GUTIERREZ Lizavrzanal, “Revista politica de Costa Rica en el afio 18347, en
Noticioso Universal, Alajuels, 16 de agosto de 1834, transcrito por Carlos José GUTERREZ,
“Santa Cruz y Carrillo. Opini6n sobre una vieja polémica”, en Revista de Crencias Politicas,
69, 1991, p. 44.

# Sobre esto: Guzman Briro, La codifficacion..., op. cit. {n. 2}, p. 237 y ss.
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As, por ejemplo, en Chile, el Vicepresidente de la Repiiblica, Fernando
Errézuriz, al proponer en 1831 al Congreso Nacional un proyecto destina-
do a impulsar la codificacién, lo apoyaba en consideraciones de esta indole,
en que claramente vemos presentarse la idea de la independencia:

“Probablemente no se hard verosimil en la posteridad, que habiendo
pasado de un régimen monérquico, despdtico y semifeudal a consti-
tuirnos en Reptiblica representativa, con division de poderes y casi
democrética, hayamos conservado por 21 afios no solamente las le-
yes que rigen en Castilla, sino también las coloniales?, dirigiendo
nuestras administraciones politicas, fiscales y civiles por unos ¢6di-
gos que reconcentran en el Monarca toda la omnipotencia humana,
y que su gobierno y principales magistraturas existian a tres mil le-
guas de nuestro suelo™?.

El ministro del Interior de Bolivia Mariano Enrique Calvo, colaborador
de Santa-Cruz en el impulso a la codificacién de ese pais, al encargar el
trabajo a la Corte Suprema, le decia:

“Cinco afios cuenta Bolivia de existencia politica, figurando como
Estado soberano e independiente entre los demés de la América del
Sud; pero aun no tiene, ni se ha pensado en darle un cédigo propio
que arregle su administracién de justicia en lo civil: colonia de Espa-
fia antes de su emancipacion venturosa, aun se puede decir que lo es
en el ramo judicial, pues que la rigen en sus leyes™"".

En 1834, el politico guatemalteco José Mariano Rodriguez, afirmaba:

“La reforma de nuesiros cédigos es ya casi una voz general y en
todos los éngulos del Estado se repite que las leyes de una metrépoli
opresora, sin relaciones con las circunstancias de nuestro pafs, da-
das por distintos legisladores y tomadas de naciones diferentes, no
son ya las més acomodadas para los guatemaltecos, que giran bajo
otro sistema de libertad, con el cual no pueden conciliarse las diver-
sas combinaciones de la esclavitud y de un régimen absoluto™®,

? Se refiere a Ja Recopilacion de Leyes de las Indias de 1680,

10 En GuamaN Breto, Andrés Bello..., op. cit. {n. 2}, 1t: Fuentes, doc. N° 177, p. 44.

1 §anta Cruz SCHUBKRAFT (1. 5), p. 26.

2 Transcrito en Lorenzo MONTURAR, Reseria Aistirica de Centro América, Guatemale, El
Progreso, 1878, 1, p. 334,
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V. ELMODELO DEL Copg (N

La idea de reemplazar la criticada legislacion antigna conducia muy natural-
mente a la de reemplazarle, en realidad, por nuevos codigos. No parecia
haber otra opcién, que no fuera la de sustituir ley por ley, que resultaba irreal.
Los nuevos Estados americanos habfan llegado al mundo politico en una épo-
ca en que la ltima palabra en materia de legislacién estaba representada por
la idea de codigo, y no era sino en ella en la que podian poner sus ojos cuando
sus dirigentes concibieron el designio de reemplazar la vieja legislacién.

Ahora bien, supuesto lo anterior, habfa dos opciones destinadas a consu-
mar la empresa de codificar: bien componer uno o varios c6digos origina-
les, confeccionados en el pais de que de tratase, quizé con base en la propia
tradicién juridica; bien imitar un cédigo existente, europeo, por cierto.

1. La primera opcion no qued6 descartada. Asi, por ejemplo, en Chile,
en 1831, el diputado Gabriel }. Tocornal propuso a la Camara a que pertene-
cia una revisién del codigo medieval de las Siefe 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, elimi-
nar los predambulos, las citas de autores, santos padres, escritores de la anti-
giedad y de la Bibiia que suelen aparecer en las Parfidas, v resclver las
dudas que los intérpretes habfan planteado y solucionado de diversa mane-
ra. Expresamente Tocornal desechaba acudir a las legislaeiones extranjeras
y usar como modelos a otros codigos',

En Bolivia se elevaron voces en el mismo sentido. En los mismos dias
en que ahi comenzaba el proceso que habria de concluir con el cédigo de
1830, €] diario £l Iris de La Paz, comentando Ia iniciativa, recelaba de ellay
declaraba:

“es por esto que en nuestro humilde sentir, la preciosa y (til obra
intitulada ‘Manual del abogade americano’ podrfa preferirse para
hacer las reformas sobre ese cabal y pequeiio compendio de legisla-
cién general. Reduciéndose a libros, tftulos y leyes las materias que
comprenden; incluyendo de las Partidas y recopiladas de Castilla e
Indias todo lo que fuese conducente y necesario; segin estos o seme-
jantes principios se habria redactado con un tanto de trabajo y cons-
tancia un Cédigo Civil completo ...}

3 a documentacidn en Guzman Briro, Andrés Bello..., op. cit (n. 2}, 1: Frentes, doc. N° 53
anexo 649, p. 87 y 5. y N° 54, p. 91 y ss,
# En Santa Cruz ScHURKRAFT {n. 5), pp. 17- 18.
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También en México, el jurista Juan Rodriguez de San Miguel no dej6 de
pensar en algo semejante. En 1839 edit6 unas Pandectas hispano-mexicanas 6
sea codigo general comprensivo de las leyes generales, dtiles y vivas de las Stete Parts-
das, Recopilacién Novisima, Iz de Indias, autos y providencias conocidas por de
Montemayor y Beleria, y cédulas posteriores hasta el afio 1820%, que era una com-
pilacién de normas extraidas de la antigua legislacion y de fragmentos de
escritos de doctrina juridica, sistemdticamente ordenados. En el discurso
preliminar 2 esa obra, después de criticar el estado de la legislacién, afirma:

“En tal estado, mientras se provee a la nacién de c6digos propios, o

“porque se dispongan del todo nuevos, o porque se redacte lo dtil de
los antiguos, afiadiendo lo que falta para su complemento y perfec-
cion, quede a la justificacién de los sabios calificar si es de notoria y
suma utilidad redactar en un solo cuerpo la parie ttil de la legisla-
¢idn anterior a la independencia y presentar ésta a manera de c6digo
general, reunida y purificada de lo totalmente inatil, de lo repetido y
de lo expresamente derogado™®.

Rodriguez, pues, preveia la codificacién oficial (“mientras se provee a
la nacién de c6digos propios”™); la cual podria consistir en codigos “del todo
nuevos”; o, bien, en cuerpos con que-“se redacte lo atil de los antiguos,
afiadiendo lo que falta para su complemento y perfeccién”, apuntando, asf,
a una fijacién del derecho tradicional.

Sin embargo, la mejor demostracién de la validez y viabilidad de esta
opcién fueron, por un lado, la temprana codificacién del Derecho Suceso-
rio castellano-indiano en los veintitrés capitulos que componen el titulo 1°
del libro 11 del Codigo Civil Bolivianoo Santa Cruzde 1830; y la generalizada
recepcién del antigno derecho en el Codjgo Civil del Perii de 1852. Por lo
demas, ésta fue la opcién que a partir este ltimo c6digo empez6 a imponer-
se en América. Hasta entonces, sin embargo, y salvo lo-dicho para el c6di-
go boliviano, la opcién fue otra, y consistié en poner los 0jOs 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 cédigo
modernizador a su pueblo.

2. La idea de cdigo acababa de ser corporizada en Francia, que desde
1804 contaba con un cuerpo de legislacién que habia cumplido Ia misma

¥ Hay edicitn facsimilar de la edicion de 1852 (México, UNAM, 1980), 3 volimenes,
con una infroduccién de Marfa del R, Gonzilez,
% Op. cit., p.Xa.
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funcién que se reclamaba en América, vale decir, la de sustituir de un solo
golpe un inmenso y complejo volumen de legislacion anterior juzgada in-
adecuada a un orden nuevo de cosas. Resuitaba, asi, natural, que Jos dizi-
gentes de los nuevos Estados aplicaran la abstracta idea de emitir una nueva
y compileta legislacién disefiada como cddigo bajo la forma de una adop-
¢i6n o, al menos, de imitacion del Code Civil,

Cierto es que también se contaba con Ios c6digos de Prusia, de 1794 y de
Austria de 1811. Pero el inmenso volumen del primero, que alcanza a cerca
de veinte mil pardgrafos; su cardcter heterogéneo, pues, como es sabido, cu-
bre no solo el Derecho Privado, m4s también el ptblico; la cantidad de dispo-
siciones inconciliables con el nuevo orden politico-social, como todo lo relati-
v0 a la organizacién estamental, que adn conservaba ese cdigo; el orden de
sus materias, tan diferentes al tradicional sistema de las Institutionesde 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 redaccién ~poco o nada practicada en América-, segura-
mente explican que nadie pensara en recurrir a él. Este ltimo rasgo, su estilo
algo abstracto, y también la insercién de las materias del sistema institucional
en un orden diferente al de las Institutiones, asimismo, explican que nadie hu-
biera vuelto su mirada al codigo austriaco. En contraste, el Code Civilno sélo
estaba redactado en una lengua cercana al castellano, que muchos america-
nos, ademds, sabfan y hasta dominaban, sino que obedecia a un orden de
materias muy préximo al orden institucional; adherfa notablemente a] Dere-
cho Romano en la forma en que éste era conocido y estudiado en América,
estaba libre de Jas abstracciones y conceptualismo que plagaban los dos codi-
gos germénicos antes mencionados, v, en cuanto a envergadura, ofrecia un
volumen ostensiblemente més manejable que el inmenso cédigo prusiano, y
més desarrollado que el algo sintético c6digo austriaco —de sélo 1.502 pard-
grafos frente a los 2.281 articulos del francés—. En fin, en un ambiente de ideas
liberales en el orden socioeconémico ~no siempre en el politico-, el Code
Civil se presentaba como el decantado mds puro de tales ideas en lo juridico.

Por lo demds, estaban el prestigio universal que ese cidigo ya habfa
adquirido en Europa, y la figura de Napoledn y su obra, que no habian
dejado de fascinar a muchos libertadores y caudillos americanos'’; de guisa

17 Sobre Iz influenciz de la figura de Napoledn en los caudilios americanos: Carlos
Sroetzez, El pensamiento politico en la América espartola durante ef perfodo de fa Emancipacidn,
1789 - 1825, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, vol. 1, p. 69 y ss. La primera
traduccion del Code Civilal castellano fue, al parecer, la editada en Madrid, en 1809, con el
titulo de Codigo Napoledn (un ejemplar en la Biblioteca Nacional de Chile); pero tal vez
circulé poco en América, debido a las guerras de Ja Independencia.
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que a la hora de tener ellos que sustituir su actividad militar por la politica,
cuando asumieron el gobierno de los territorios a cuya independencia ha-
bian contribuido y, por ende, la funcién legislativa en ellos, en no pocos
casos pensaron en incorporar los codigos napolednicos en los nuevos Esta-
dos soberanos que ahora dirigian.

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

3. Pero todavia habfa algunas opciones que decidir. La sustitucion, ¢ha-
bria de hacerse bajo la forma de una adopcidn completa del codigo francés,
quizd con alguna modificacién adaptadora; o, bien, aquél habria de servir
Gnicamente de modelo que seguir y hasta imitar, mas no que calcar?

En los momentos iniciales de la codificacién americana, fue Ia primera
opcién la que predomind.

Asi, en 1822, el entonces director supremo de Chile Bernardo O’Higgins,
su Libertador, decfa en un discurso: “Sabéis cuan necesaria es la reformacion
de las leyes. Ojald se adoptaren los cinco codigos célebres, tan dignos de la
sabiduria de estos @ltimos tiempos y que ponen en claro Ia barbarie de los
anteriores”’%. El gobernante chileno, pues, sugeria simplemente adoptar todos
los codigos napolednicos. También Simén Bolivar pensé en algo similar,
segiin testimonio de su secretario, José D. Espinal, dado en carta que dirigié
el 31 de julio de 1829 al Ministro del Interior de la (Gran) Colombia, en la
que le decfa: “El Libertador Presidente estd altamente penetrado de la sabi-
durfa con que fue redactado el Cédigo de Napoledn, Cree que pudiera plan-
tearse en [Gran] Colombia con algunas modificaciones relativas a las cir-
cunstancias y a la moral del pais”. En Argentina, el gobernador federal de
Buenos Aires, Manuel Dorrego, se mostrd, asimismo, entusiasmado con la
idea de adoptar el codigo francés “en su mayor parte”® como se le propuso
en 1828, bien que el proponente haya sido un ex juez francés radicado en la
cindad. En Ecuador, entre 1830 y 1833, el Congreso ordend desarrollar
una idea semejante’’. Y algo similar hizo la legislatura de Guatemala en
1836%.

8 En GuzMan Brito, Andrés Bello..., op. cit. {n. 2), i Fuentes, doc. N° 3, p. 14,

 En Pagra ARANGURER 1. 3}, p. xx1

* Tav AnzoaTecut {n. 2), p. 127.

 Andrés Cornova, Derecho civil ecuatoriano, Quito, 1056, 11 Parte general e historia de
nuestro derecho civil, p. 89.

2 Mario RopriGuez, “The Livingston Codes in the Guatemalan Crisis of 1837 - 1838°,
en VV.AA., Applied Enlightenment. 19* Century Liberalism, 1955, 2% ed,, New Otleans, Tulane
University, 1972, p. 13.
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Pero éstas fueron sélo declaraciones. Mds importantes, por cierto, resul-
taron las obras legislativas efectivamente ejecutadas bajo la influencia rigu-
rosa det Code Civil. Todavia, empero, ello acaecié bajo la forma predomi-
nante de la adopcién.

VI EL “DIGESTE DE LA LOI CIVILE” © COprico Crvin DE La Luisiana®

La Luisiana fue el primer territorio americano en sustituir su legislacién
heredada de la metr6polis. Muy tempranamente, en 1808, se promulgd ahi
un cuerpo legal con el nombre de Digeste de /a Jof civile, nombre un tanto
arcaico éste que escondia a un cédigo civil al estilo moderno. Ahora bien, la
Luisiana no era un Estado soberano, pues desde 1803 hacia parte de los
Estados Unidos de Norteamérica, incluso, no todavia bajo el régimen de
Estado federado: en el afio siguiente habfa sido dividido en un Distrito de
Luisiana y un Territorio de Orledns; s6lo en 1812 fue convertida en el Esta-
do de la Luisiana. Pero desde el comienzo conté con un Consejo Legislati-
vo, con competencia para emitir normas del género, y con un Gobernador.

En 1806, el Consejo Legislativo y la Cémara de Representantes del Te-
rritorio de Orleans designaron a James Brown y Louis Moreau-Lislet para .
compilar y preparar lo que entonces se designé como un “cédigo civil’; y
ordenaron que los comisionados debfan “hacer que el c6digo tenga como
cimiento al derecho civil por el cual es gobernado actualmente el territo-
rio”, Ese derecho era el castellana-indiano, porque en 1762, la Luisiana
habia sido cedida por Francia a Espafia, dejando de regir la coufume de Parfs
y las ordenanzas reales de los reyes de Francia, que habifan sido puestas en
vigencia en 1712 por la corona francesa, a la que desde 1699 pertenecfa ese
territorio. Pese a que Esparia lo cedid, a su vez, a Francia en 1800, la cesién
no se ejecutd sino el 30 de noviembre de 1803, y el 20 de diciembre de ese
mismo afio, Napoledn la entregé a los Estados Unidos.

En los pocos dias que Francia volvié a gobernar la Luisiana no alcanzé
a acabar con la vigencia del Derecho castellano-indiano y a reponer el De-
recho francés. Asi que cuando los cuerpos legislativos luisianos mandaron
componer un cuerpo Jegal 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.

% Véase Gurman Brito, La codificacion..., op. cit. (. 2), p. 132 ss. y la literatura citada mids
abajo.

% John jr. Hoop, “The 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 cumplieren con esa
parte de su cometido. El Digeste de Ja loi civile de 1808 es un cédigo que
refleja intensamente, tanto el Projet de Code Civil del ano v {1800), redacta-
do por Portalis, Maleville, Tronchet y Bigot-Prémeneau, cuanto el Code Civil
mismo, en un 70% de sus 3.522 articulos y, desde luego, en el sistema u
orden de materias adoptado. El resto reconoce como fuentes a Domat,
Pothier, las Siete Fartidas, la Nueva Recopilacicn, el Febrero adicionado de Eugenio
Tapia y hasta la Curia Philipica de Hevia Bolatios®, Puede entonces decirse,
que el Digeste es un c6digo napolednico, o napolednida, como ha llamado
un autor a los cuerpos legales acentuadamente imitadores del Code Civil,
con la sorprendente particularidad de que, en este caso, no siempre se traté
de usar el c6digo sino también su proyecto.

¢Qué explicacion hay para este hecho? La explicacién, a mi juicio, es
sencilla: la urgencia de los luisianos por tener rapidamente un nuevo cuer-
po.

A poco de ingresado el territorio de Orledns en la Unién, se promovié
el problema de decidir por cuél sistema juridico habria de regirse él en el
futaro. Mientras las autoridades, encabezadas por el primer Gobernador,
William Clatborne, querfan introducir la common Jaw, los notables del terri-
torio pedian conservarse bajo el imperio del “derecho civil® (civil Jawo droit
civil), esto es, de las leyes castellanas, a las cuales estaban habituados desde

% Rodolfo Batiza, “The Louisiana Civil Code of 1808: Its Actual Sources and Presens
Relevance”, en Tulane Law Review, 46, Sept. 1971, 1, p. 11 y 5. Las conelusiones de Batiza
fueron impugnadas por Robert Pascar, “Sources of the Digest of 1808: A Reply to Professor
Batiza”, en Tulane Law Review, 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 Tulane Law Review, 46, Apr. 1972, 4, p. 628 y ss. Batiza fue secundado por Joseph Swegney,
“Fournament of Scholars over the Sources of the Civil Code of 1808”, en Tufane Law Review,
46, Apr. 1972, 4, p. 585 y ss. Vid también el trabajo posterior de Rodolfo Batiza, “Roman
Law in the French and Louisiana Civil Codes: A Comparative Textual Survey”, en Fufane
Law Review, 69, Jun. 1895, 6, p. 1.601 y ss. Sobre la influencia francesa, ademds: Louis
Baupoum, “The Influence of the Code Napoleon®, en Tufane Law Review, 33, Dec. 1958, 1, p-
21 y ss.; Thomas Tucker, “Sources of Louisiana Law of Persons: Blackstone, Domat and
the French Codes”, en Tulane Law Review, 44, Feb, 1970, 2, p. 264 y ss. Sebre Ja presencia del
Derecho espafiol, asimismo: DarT, “The Influence of the Ancient Laws of Spain on the
Jurisprudence of Louisiana”, en Tulane Law Review, 6, 1931, p. 83 y ss;; Rodolfo Batiza, “The
Influence of Spanish Law in Louistana”, en Tufane Law Review, 33, Dec, 1958, 1, p. 20 v ss,;
José Marfa Casran Vazquez, La influencia de Ia [iteratura juridica espafiola en las codificaciones
americanas, Madrid, R. Acad. de Jurisp. y Legisl., 1984, pp. 143 - 151. Sobre la del romano:
David Swyper, “Ancient Law and modern Eyes”, en Tulane Law Review, 69, Jun. 1995, 6, p.
1.631 y ss., Rodoifo Batiza, “Justinian’s Institute and the Louisiana Civil Code of 1808, en
Tulane Law Review, 69, Jun. 1995,6,p. 1.639 v ss.
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1769. Temian, en efecto, su sujecion a un derecho de jueces, que eray esla
peculiaridad de la common law.

En 1806, la Asamblea del Territoric de Orleans aprobd una ley que
confirmaba la vigencia de los cuerpos legales castellanos; pero. el Goberna-
dor la vet6. La mayorfa de la Asamblea emiti6 entonces un manifiesto, en el
que declaraba:

“[.-.] en pocas palabras, podemos decir que la sabiduria del derecho
civil es reconocida en toda Europa; y esa ley es la que 19 de cada 20
personas conoce en Luisiana ya la que estd acostumbrada. desde la
nifiez [...]; hay una secreta intencién de arrojarnos, a pesar nuestro,
en el horrible caos de la common Jaw™®.

Poco después, como vimos, en ese mismo afio, el Consejo Legislativo y
la Cémara de Representantes del Territorio de Orledns acordaron encargar
un codigo civil a James Brown y Louis Moreau-Lislet, quienes en menos de
dos afios cumplieron su cometido.

De esta guisa, el temor a caer en la orbita de la common lawmovi6 a los
legisladores luisianos a decirse por codificar; y la presién por tener pronto
un nuevo codigo incits, a su vez, a los dos codificadores designados a basar-
se en el mejor modelo disponible, que era el de la codificacién de Francia,
pais con el cual, por lo demds, Ia Luisiana tenfa vinculos histérico-culturales
estrechos. Es evidente que de haberse atenido ellos al mandato. de los cuer-
pos legislativos, de componer un c6digo fundado en el Derecho vernéculo,
o sea, en el castellano, hubieran tardado muchos afios en concluir su obra;
lo cual resultaba inadmisible en las peligrosas circunstancias para su cultura
juridica en que se encontraba la Luisiana.

VIL EL Copr Crviz pE La RepusLica oE Hamri

El 1 de enero de 1804, Haiti proclamd su independencia. Por entonces, com-
prendia a toda la isla de Santo Domingo, vale decir, a su parte orfental (la

*Citado por Hoop {n. 24}, p. 1 y s.
¥ Lit.: MAAN. Lecer, “De Pinfluence du Code Napoléon i Haiti et des différences de
iégislation civile entre France et Haiti”, en VV.AA., Le droit civil Frangais. Livre souvenir des
Journées du droit civil Frangafs, Paris, 1936, p. 755 y ss.; Gustavo Adolfo Mejia RecarT,,
Historia general del dereche e historia del derecho dominicane, Santiago R.D., El Diaric, 1943, p.
156 y ss.; Victor Casterianos Przano, “La influencia del derecho francés sobre el derecho
dominicanc”, en VV.AA., Trabajos conmemorativos del primer centenario de la adopcitn de los
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futura Reptiblica Dominicana) de habla castellana, que hasta 1795 pertene-
ci6 a la corona de Espafia y desde entonces a la Reptblica Francesa; y a su
parte occidental, de habla francesa, que siempre pertenecié a Francia. En
ese afio, pues, toda la isla se independizo de Francia, para constituir un Esta-
do soberano dominado por la poblacién negra de habla francesa. Por la
“fecha en que ello acaeci6, el Code Civi/-promulgado como un todo el 21 de
marzo de 1804~ no alcanzé a regir en la isla. Pero en 1816, el presidente
Alexandre Pétion, que gobernaba la parte sur de la isla, en tanto la parte
norte constituia una monarquia gobernada por el rey Christophe, merced a
una circular de 22 de marzo del citado afio, dirigida a los Comisarios del
Gobiemo ante los tribunales, dispuso que: “[...] en todos los casos dudosos
de jurisprudencia no previstos por las leyes en vigor en la Reptiblica, y hasta

que un cddigo civil haya sido especialmente redactado para el pafs, el Codi- -

go Napoleon serd consultado para servir de base a las decisiones judicia-
les”®. Mediante un decreto de 23 de septiembre de 1822, el presidente Jean
Pierre Boyer, sucesor de Pétion, dio fuerza legal 2 esta circular®. Asi, el
codigo francés empez6 por tener una vigencia subsidiaria en la parte sur de
Haiti. Sin embargo, la circular de Pétion ya preveia la emisién de cédigos
propios, lo que la nueva Constitucitn, la de 1816 (vigente en el sur v desde
1822 en todo el pais), inspirada también en este punto por la francesa de
1791, ordeno directamente en su artfculo 37: “Se redactarsn Cédigos civiles,
Penales, de Procedimiento y de comercio comunes a toda la Reptblica™.

Este mandato constitucional empezd a ser cumplido a través de un de-
creto del Presidente Jean Pierre Boyer, de 6 de octubre de 1818, por el cual
se designé una comision encargada de redactar los cédigos haitianos, Ella
cumplié con su misién entre 1820 y 1821, El proyecto de codigo civil fue
aprobado por partes por el Cuerpo Legislativo, segin el mismo procedi-

codigos franceses como leyes nacionales, Santo Domingo, ONAF, 1985, pp. 142 - 145; Wenceslao

Vs, Historia del derecho domimicano, Santo Domingo, 1986, pp. 135, 138; Froilin Tavares {p)
- Froilan Tavanes, th.), Historia defl derecho y de las icleas sociopoliticas, Santo Domingo, 1996,
pp- 237 - 240.

*En Mejia Recart {n. 27), p- 150. E1 31 de agosto de 1817, una circular del presidente del

Tribunal Superior, Soubarin, dirigida a los miembros del Tribunai de Apelaciones de Puerto
Principe, interpretando que la carta de Pétion se referia a las leyes haitfanas, cuando hablaba
de las “las leyes en vigor en la Repiblica”, para excluir a aplicacion subsidiaria de las leyes
antiguas (anteriores a la Independencia), opinaba que la aplicacidn del codigo francés
implicaba, en realidad, desplazar stempze a las dichas leyes antiguas: texto en: Mzjia Recart
(. 27), p. 150; Guzmin Brito, L codificacion..., op. cit (n. 2), p. 289 y ss.

2 Op. cit., p. 150,

% En Luis Marifias OTero, Las Constituciones de Haiti Madrid, Fdiciones Cultura
Hispénica, 1968, p. 165.
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mien-to que se habifa seguido en Francia para aprobar el Code Civil: desde
1822, el Cuerpo Legislativo despaché leyes singulares que sucesivamente
iban configurando el cédigo. A principios de 1825, dio su aprobacién final
al nuevo cuerpo legal ya completo, que entonces fue promulgado cual uni-
dad, como Code Civil de Ja République d’Haiti, para entrar en vigenciael 1 de
mayo de 1826.

El codigo haitiano de 1825 es una completa copia del Code Civilde 1804,
con algunas supresiones y modificaciones. Pero cabe destacar que su siste-
ma externo varid, sin embargo, pues los legisladores haitianos, al imitar
inicialmente el procedimiento francés de aprobacion del c6digo por titulos,
no consumaron la imitacién de modo de incorporar los treinta y seis titulos
ya aprobados en una nueva sistemética de tres libros, sino que conservaron
la estructura lineal derivada de semejante forma de aprobacién, de guisa
que el codigo se dividi en treinta v seis leyes {correspondientes a los treinta
y cinco titulos franceses mds el preliminar), con un total de 2.047 asticulos
(frente a los 2.281 del modelo). Fuera de esto, el cadigo haitiano sigui6 fiel-
mente el orden del ¢6digo francés.

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

Ahora bien, éa qué obedeci6 el hecho de dar un ¢digo a Haitf, y que el
c6digo dado fuera una reproduccién casi exacta del francés? Esta vez no
encontramos la urgencia externa, pero si el vehemente anhelo de un gober-
nante, como Boyer, que, no obstante, su despotismo, no dejé de manifestar
atisbos de ilustracidn e impulsor de obras de progreso para la nacién que
regia, una de las cuales fue precisamente esta tan temprana como innecesa-
ria codificacion.

VIII EL cODIGO CIVIL PARA EL GOBIERNO DEL ESTADO LIBRE DE OAXACA
(Mexico)™

En 1823, esto es, ya consumada Ja independencia de México desde 1821, el
territorio de Oaxaca se proclamé como un “Estado libre y soberano”, aun
reconociendo su pertenencia a unos todavia mexistentes “Estados Mexica-
nos Federados”, que solo fueron establecidos en 1824. La declaracion era

3 Radl Orriz-Urquin:, Oaxaca, cuna de fa codificacién iberocamericana, México, Porriia,
1974.
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una manera de afirmar la soberania y asegurar el federalismo. Ahora bien,
entre 1827 y 1829, dicho Estado de la por entonces ya creada federacién
mexicana, se dio un Codigo Civil para el Gobierno del Estado Libre de Oaxaca®
aprobado por libros separadamente en el Congreso Constitucional del Esta-
do y promulgado por el Gobernador, asi: el 2 de noviembre de 1827 un
Titulo preliminary el libro 1 De las personas, el 4 de septiembre de 1828 el
libro 1: De fos bienes y de las diferentes modificaciones de la propiedad'y el 14 de
enero de 1829 el libro mi: De los diferentes modos de adquirir la propiedad (in-
completo)®. Este cddigo dejé de estar vigente en Oaxaca en 1837%, segura-
mente como consecuencia de la abolicion del federalismo en 1835.

El codigo de Oaxaca es un ejemplo mds de adopeion del Code CiviP*,
Sus autores no hicieron ofra cosa que traducir, muy fiel y literalmente, el
texto francés, cuyo sistema y distribucién, por lo demds, conservaron exac-
tamente, aun cuando eliminaron muchas de las numercsas subdivisiones
internas rubricadas que ofrece el original, fundiendo entre sf Ias respectivas
materias que aparecian separadas en dicho original. Sélo se observan algu-
nas modificaciones. Entre las principales, en el Tiaulo preliminar, un desarro-
llo del tema de la publicacién de las leyes y demas normas; en el libro 1, la
omision del tema de la nacionalidad y una presentacién resumida de la
materia de las inscripciones y actas del estado civil, adaptadas a su adminis-
tracién por los parrocos. También el régimen del matrimonio aparece mo-
dificado, para ajustarfo al canénico. En el libro 11 no se aprecian modifica-
ciones importantes, més que unas cuantas en tema de sucesién intestada, En
el libro m, los codificadores eliminaron todo lo relativo al régimen patrimo-
nial del matrimonio. Por lo demas, este libro quedé inconcluso: sélo llega
hasta el titulo del contrato de sociedad {compafiia), de modo que omite la
reglamentacién de las siguientes materias: comodato, mutuo, depésito,
mandato, fianza, transaccién, prenda, privilegios, hipotecas y prescripcion.

2 Cuya autorfa y circunstancias de confeccién se ignoran: OrTiz-Urguint (n. 31}, p. 23.

% Una edicién moderna op. ¢it, como Apéndice, p. 117 y ss.

% Asi lo dice el gobernador de Qaxaca, Benito Juirez, en su Exposicicn de gobierno
dirigida al Congreso del Estado el 2 de julio de 1848: “En la primera época del sistema
federal, ¢l Congreso del Estado trabajé y sanciond esta parte de la legislacion [se refiere al
derecho civil) que estuvo rigiendo entre nosotros hasta el afio 1837 [..]”, con lo cnal alude
sin duda al codigo [ranscrito por Orziz-Urguint (n. 31), p. 40].

* Inaceptable Ortiz-Urquint {n. 31), p. 20, segin el cual el cédigo oaxaquefio “no es
una copia servil v fécil, rastrera y cémoda del modelo inspirador”. Este autor da como
argumento la diferencia en el nfimero de articulos entre ambos codigos: 2.281 el francés y
1.415 el de Oaxaca; pero no tiene en cuenta que ello se debe a que este dltimo omitié
muchas materias tratadas en el primero, como se dird enseguida. El cotejo textual, en
cambio, muestra lo contraric de lo afirmado por Ortiz Urquidi.
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¢Hay alguna explicacién particular de esta precoz codificacion oaxaque-
fia? A mi juicio, ella estd en el acendrado federalismo y, en consecuencia,
antiunitarismo, del territorio de Oaxaca. La promulgacién de un cédigo
propio, en efecto, rechazaba por si misma la idea de algtn dia regirse por
un c6digo unitario de todo el pais, y se presentaba como una explicita mani-
festacién de soberania en el interior del sistema federal, contra el cual habia
votos poderosos en el resto de los territorios mexicanos. En este sentido,
Oaxaca necesitaba de un codigo. Ahora bien, no se satisfacia una necesi-
dad, més politica que técnica, con un proceso de codificacion del derecho
verniculo, que por la fuerza de las cosas es dilatado y dificil. De esta guisa,
es nuevamente la urgencia por tener un c6digo, la que explica la imitacién
oaxaqueda del codigo francés.

IX. E1, Conreo Crvin DE La REPUBLICA DE BOLIVIA
1LAMADO “Santa Cruz™

A mediados de 1829, el gobierno del mariscal Andrés de Santa; Cruz emiti6
un decreto por el cual anunciaba la interposicién de sus esfuerzos dirigidos
a introducir reformas en las leyes; y en seguimiento de ello, poco después,
en el mismo afio, encargd a Ja Corte Suprema designar una comisién de
jueces para presentar “en el menor tiempo posible un Cédigo completo de
administracién para en lo civil, tomando de los Cédigos vigentes todo lo

3 Lit - Manuel Duran, “Bolivie”, en Travauy de Ja Semaine Intermafionade de Drovt. Lintluence
du Code Civil dans Je monde Paris, Pedone, 1954, p. 767 y ss.; Carlos TerRazas Toraes, “Historia
del Codigo Civil boliviane”, como “Estudio preliminar” ala edicion del Cddigo Civil de Bolivia,
Madrid, Instituto de Cultura Hispanica, 1959, p. 9 y ss;; Pastor Orriz Maros, “Informe sobre
el Cédigo Civil Boliviano”, en Revisiz de Derecho, Clencias Folfifcas v .Sociales, 8, Oruro, 1966, 1,
p- 18y s5.; Andrés Santa Cruz Scrusrzarr, “Génesis de la primera codificacién republicana
hispanoamericana, Cédigos Santa Cruz para Bolivia, Nor y Sur Perd”, en VV.AA,, La vida
Iz obra del Mariscal Andrés Santa Cruz, La Paz, 1976, 10, p. 15y ss.; Valentin ABECiA BALDIVIZSC,
“La obra legislativa del Mariseal Santa Cruz”, op. cit, p. 77 y 55. =VV.AA., Libro homenaje ala
Corte Suprema de Justicia de Bolpviz, Sucee, 1977, 1, p. 15 sy 5. ahora también en Bernardino
Bravo Lia - Sergio Concea (editores), Codificacion y descodificacion en Hispanoamérica. La
suerte de los derechos castellano y portuguds en el Nuevo Mundo durante los siglos x1x y xx, Santiago,
Universidad Santo Tom4s, s.d. [1998}, 1, p. 61 y ss.; Ratl Romero Sawpovas, Derecho civil segiin
los ‘Apuntes de derecho civil boliviano’ del Prof. Dr. Rauil Romero Linares P ed, LaPaz-Cochabamba,
Los Amigos del Libro, 1986, pp. 90 - 98; Carlos Ramos NoRez, £ Cédigo napolednico y su
recepeion en América Lating, Lima, Pontificia Universidad Catélica dej Perd, 1997, p. 148 y ss.;
Augusto JorpaN QUIROGA, U cddigo aivi] Iperdido en Los Andes,s]., Ed. Fundemos, 1998, Guan
Brito, La codificactén..., op. cit. (n. ), p. 307 y ss. :
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que sea justo, concordable y adaptable a nuestra actual liberacién™, La
comisién de magistrados designados por la Corte concluy6 la redaccion del
provecto hacia el 22 de junio de 1830, 0 sea, en un lapso de nueve meses;
desde entonces procedi6 a discutirlo en detalle®; y posiblemente terminé
esa discusion 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 entregé el proyecto definitivo al gobierno
s6lo el 11 de diciembre de 1830 Habia trabajado, pues, durante unos quince
meses en total®.

La Comisién Redactora actuado bajo la intensa presion de Santa Cruz,
anhelante de ver ultimada la obra* -de confeccionar la cual fue, por lo
demds, autor, en colaboracién con su ministro Calvo-. Tanto fue asi, que,
incluso, antes de que la comisién entregara el proyecto, Santa Cruz, impul-

% Mariano Carvo, Los cinco primeros capitulos del Manifiesto de Santa Cruz de 24 de octubre
de 1840 publicado con notas comprobatorias de las falsedades que contiene, Sucre, Beeche, 1843, p.
26,n. 11.

% Asi Jo informé al ministro Calvo el comisionado Urcalld en oficio de esa fecha: “La
redacci6n del Codigo Civil estd concluida; mas no se ha procedido a discutir su azticulade
en detalle ... Este es su estado actual” {Carvo (n. 37), p. 23, n. 18).

® Segiin Iz orden que recibid del ministro Calvo, en oficio de 24 de junio de 1830: *En
contestacidn a la nota de V. 8. L fechada ayer [en realidad el 22, S. E. el Presidente me ha
encargado decirle que [...] la misma {Comisién] que ha redactado fel Proyecte] debe
también ocuparse de discutirlo [..]” {Catvo {n. 37), p. 23, n. 19).

“ Esta fecha figura junto a los nombres de los comisionados en Ia edicion principe del
c6digo de 1831 [vid Santa CruZ SCHUBKRAFT (. 5}, p. 31)-

# Vid. las castas de 12 y 27 de noviembre, del comisionado Urcnllu a Santa Cruz; y de
27 de noviembre del ministro Calvo al mismo Santa Cruz (en SanTa Cruz SCHUBKRAFT (n. 5),
pp- 331 - 332). De ellas se desprende que a las fechas se ultimaba la revisién y se copiaba el
texto defmitivo.

2 Op. eit, p. 23, 0. 20 el oficio de remision del proyecto.

# No dejé actas de sus sesiones: ABECIa Barpivieso (n. 36), p. 83 (= 20 = 64}.

* Mediante an oficio de 27 de marzo de 1830, de Mariano Calvo a fa Comisién, le dice
que Santa Cruz: “se promete que a su arribo a Chuguisaca encontrard sus trabajos [de la
Comisi6n] enteramente concluidos” (en Ortiz Matos (n. 36), p. 22, n. 16). Mis tarde, en
otro de 22 de junio de 1830, le expresa: “Recordando 8. E. el Presidente que ha pasado con
demasia el tiempo calculado para la redaccién del Cédigo Civil, desea saber si se ha
concluido o cudl es su estado actual” {op. ¢it, p. 23, n. 17}. Incluso, circul6 e rumor de que
Santa Cruz pensaba revocar ¢l mandato dado a la Comisién y encargarlo a ota: tal fue la
razén que adujo la Cormision, en oficio de 22 de junio de 1830 {op. cit, p. 23, n. 18}, dirigido
a Calvo, en respuesta al de éste, del mismo dia, para excusarse de no haber concluide la
discusidn del articulado en detalle, Jo cual Calvo debié desmentir mediante respuesta del
dia 24, no sin antes reclamar nueva urgencia {op. oit, p. 23, 1. 19), Ademds, estd la reunién
del 10 de septiembre de 1830 de Santa Cruz con Ja Comisién 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 disponia, promulgé el proyecto merced a decreto de 28 de
octubre de 1830, para que entrara en vigencia el 1 de enero de 1831%. Pero
la circunstancia de haber quedado concluido el codigo recién el 11 de di-
ciembre de 1830, y la necesidad de editarlo, obligé a postergar su entrada
en vigor: un nuevo decreto, de 22 de marzo de 1831, fij6 la vigencia para el
2 de abril del mismo afio®.

El oficio de 17 de septiembre de 1829, con que el ministro Calvo solici-
taba a la Corte Suprema la designacidén de una comision codificadora, con-
cebfa su trabajo sobre la base de tomar “de los Codigos vigentes todo lo que
sea justo, concordable y adaptable a nuestra actual liberacién™. Con “codi-
gos vigentes” Calvo se referfa, por cierto, a los cuerpos de legistacion espa-
fioles todavia en vigor en Bolivia. Asi que en el designio de uno de los
promotores de la iniciativa de codificar en ese pafs, el nuevo cidigo debia
basarse en el antiguo Derecho.

Este disefio original no fue seguido por la Comisién codificadora sino
parcialmente, porque ella tomé como modelo al Code Civil®, Las partes del
cédigo boliviano concernientes a las cosas, la propiedad y los derechos rea-
les, por un lado (libro 1), y a las obligaciones y coniratos, por otro (libro 1m,
titulos 3° y siguientes), son, en efecto, una adopcién, a veces epitomada, del
codigo francés, de modo que en todo ello el boliviano no se muestra origi-
nal o independiente, ni siquiera en la redaccién. Tal estado de cosas cambia
mesuradamente con respecto al Derecho de Personas y de Ia Familia {libro
1), y cambia del tode en el Derecho Sucesorio (libro 1m, titulo 1°). En lo
concerniente al primero, los codificadores bolivianos revisaron el codigo
francés a la huz de la vieja legislacién castellano-indiana, propia del pais a la
sazdn, y solieron reformarlo para dar su preferencia a aquélla en variadas
materias. Asi, por ejemplo, el codigo boliviano conservé la figura de los
esponsales con fuerza obligatoria, que el francés desconocia®; y la nulidad

# Puede conjeturarse que en ia reunién de Santa Cruz y la Comisién, del 10 de
septiembre de 1830 (vid. 1. 44), que estaba destinada a “tomar providencias que expediten la
obra”, se haya acordado una fecha de entrega, que permiti a Santa Cruz pensar en la
promulgacién para el dfa 28 de octubre, v en que, como la entrega no tuvo lugar, Santa
Cruz haya decidido proceder e la promulgacién de todos modos.

# En Terrazas (n 36), pp. 13- 14

# En Oxrriz M&70s {n. 36), p. 20, n. 11

# 8o dice que como secretario de la Comisién actud el abogado José Maria Linares y que
éste se encargd de traducir el codigo francés; pero el asunto no parecers estar documentado:
vid. la discusion del punto en ABecia Barorvieso (n. 36), pp. 82 - 83 (=20 - 21= 63 - 64).

#CC. Bol., atts. 84 - 87, basados en parte wv, titulo 1, leyes 4 y 8, Nov. Recop,, libre 10,
titulo 2, ley 18,
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del matrimonio fue fundada en el antiguo Derecho® completade con algu-
nas normas del cGdigo francés en materia de legitimacion e interés para la
accién de nulidad®, etcétera. Pero en donde el c6digo boliviano se aparté
completamente de su modelo habitual fue en materia sucesoria. El Derecho
pertinente acogido en el cédigo de 1830, en efecto, fue casi exclusivamente
el Derecho vernéculo, vale decir, el castellano, y de manera muy fiel, al
punto de dar entrada a figuras sucesorias que estaban en pugna con el espi-
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 cédigo fran-
cés, consistente en un 7itulo preliminarsobre La publicacicn, efectos y aplica-
cidn de fas leyes en general y tres libros: 1: De Jas personas; u: De los bienes y de las
diferentes modificaciones de la propiedad'y m: De las diferentes maneras de adquirir
/a propiedad, con sus respectivas subdivisiones internas en titulos y capftulos
(aunque no éstos en secciones, como el francés), salvo en el titulo 1°: De Jos
testamentos y sucesiones del libro 1n, que también enla ordenacién de materias
se aparté de su modelo habitnal.

Este ltimo hecho nos da pie para formular una conjetura: es posible
que la comisién codificadora de magistrados haya comenzado su labor bajo
el proyecto de componer un ¢édigo moderno de Derecho vernaculo, con
un sistema, incluso, original. El titulo sobre testamentos y sucesiones —que
cumple con ambos extremos— habria sido, de esta guisa, la primera mani-
festacién de tal esfuerzo, lo que obliga a suponer que la comisién inicié su
trabajo con la materia sucesorio, igual que pocos afios después irfa a hacer
Andrés Bello en Chile. El propésito de la comisién habria sido mantener el
mismo método en las demds materias; pero le fue imposible, debido a la
impaciencia y presién de Santa Cruz, y a sabiendas que el ministro Calvo
de antemano le habfa ordenado trabajar “en e/ menor tiempo posible”. De esta
forma, temerosa la comisién de desagradar al gobernante, terminé por li-
mitarse a copiar y epitomar el c6digo francés ~cuyo autor politico era admi-
rado por el propio Santa Cruz, el cual, como Napoleén, después dio su
nombre al cuerpo legal que él promulgé—; y asi pudo conseguir cumplir
con Jos deseos del Protector, de ver pronto un ¢édigo promulgado. En con-

# CC. Bol,, arts. 103 - 114, fundados en las Partids.

“ Los arts, 180, 181, 188, 191, 201 y 202 CCfr. pasaron a los arts. 115 2 120 del CC. Bol,,
con algunas adaptaciones.

 Alejandro Guzman,, La pervivencia de instituciones sucesprias castellang-indianas en Jas
codjficaciones hispanomericanas del siglo xpx, ponencia presentada en ¢l XIV Congreso del
Instituto Intermnacional 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 pais, la que explica que en Bolivia haya terminado por adoptarse en
buena parte el cédigo francés, como en Haitf cinco afios antes.

X. La mposicion peL “ Copreo Civir,
DE 1.4 REPUBLICA DE BoLivia” aN Pero®

En 1836, el territorio peruano fue invadido y conquistado por un ejército
boliviano, lo que permiti6 al presidente de Bolivia, Andrés de Santa Cruz,
constituir la Confederacién Perd-Boliviana. Perit 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,
constituian la Confederacién, de toda la cual este tdltimo era, ademds, el Jefe
Supremo con el titulo de Protector. _

En junio de 1836, el protector Santa Cruz promulgé el Codigo CiviiBoli-
viano de 1830 en el Estado Sud-peruano, con el nombre de Cédigo Civil
Santa Cruz del Estado Sud-peruano. Un nuevo decreto de Santa Cruz, de no-
viembre de 1836, promulgé el c6digo boliviano en el Estado Nor-peruano,
bajo la denominacion de Codigo Civil Santa Cruz del Estado Nor-peruano. En
ambos casos, el c6digo original, es decir, el de Bolivia, habia sido sometido
2 una ligera revisién, mayor en aquél destinado al Estado Nor-peruano.

Pero la vigencia del Cdigo Civil Santa Cruzen ambos Estados peruanos
fue muy efimera. En 1837, el Protector mismo suspendié su vigencia. El
presidente Orbegoso, del Estado Nor-peruano, derogé el codigo: de su terri-

torio en-1838. Al desaparecer la Confederacién en enero de 1839, el codigo

del Estado Sud-peruano quedé definitivamente fuera de vigencia. Por lo
demds, estos codigos sufrieron el repudio general de los abogados y juristas
peruanocs, que vefan en ellos a una imposicién extranjera.

En todo caso, ambos cuerpos legales historicamente hicieron ingresar
al Perd en la 6rbita de influencia intensa del codigo francés, bien que por
poco tiempo.

# Sobre el codigo de Santa Cruz en el Perit: Carlos Ramos NORez, Fistoria del derecho civil
peruano. Siglos xIx y xx, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2001, 1, p. 142 yss.
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X1, La apoPCION DEL “ CoOmeo CrviL
DE LA REPUBLICA DE BoLvia” eN Costa Rica®™

A mediados de 1838, el dictador de Costa Rica, Braulio Carrillo, durante su
segunda presidencia (empezada en ese mismo afio), concibi6 un vasto plan
de legislacién para su pafs, en materia de policia, ensefianza, administra-
cién de justicia y penal, que debfa ser formulada por ciertas comisiones;
pero estos designios fracasaron. En su plan pablico, empero, no ingresaba
la materia civil. La razén fue que de ella se encargd personabmente Carrillo,
quien era abogado y profesor de Derecho. En vista del naufragio de las
comisiones sobre las materias antes indicadas, también €l se ocupé perso-
nalmente del Derecho Penal y del Procesal Civil. En julio de 1841, Carrillo
promulgé un texto legal bajo el nombre de Codigo General del Estado 6 Codigo
General de Ia Republica de Costa Rica®.

El Codigo General del Estado 6 Codigo General de la Repiiblica de Costa Rica
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 eddigos: civil, penal
y de procedimientos judiciales; de modo que el Cédigo Generalenvuelve tres
diferentes c6digos en uno solo.

Por lo que respecta a la Materia (codigo) civil, que contiene 1.575 articu-
los, debe decirse que ella no es ni mas ni menos que la reproduccién literal,
tanto en sistema como en articulacién y redaccion, del Codigo Civil Santa
Cruz del Estado Nor-peruano de 1836, que a su vez, como vimos, era una
version ligeramente modificada del Cédigo Civil Santa Cruz de 1830. Las
alteraciones que el cédigo costarricense introdujo a su modelo nor-peruano

% Lit.: R. FerwAnpez Guarpis, “Carrilio y los codigos del 41. Opinién: equivocada”, en
Revista de Jos Archivos Nacionales, 11 - 12, San José, 1942, p. 650 y ss.; Héctor BEecHE Lagany
Favio Fourmer Jiminez, “Estudio preliminar™, en Cédigo Civil de Costa Rica, Madrid, Instituto
de Cultura Hispdnica, 1962, p. 9y ss.; Fernande FourvEr Acuia, Historia del derecho, San
Jose, 1967, p. 158 y ss,; Carlos José GumiErrez, “Santa Cruz y Carrillo. Opinién sobre una
vieja polémica”, en Revista de Ciencizs Juridicas, 69, San José, 1991, p. 23 v ss;; JE. Guizs,
Historta del derecho, San josé, Euned, 1993, p. 596y ss.; Gerardo Trejos, “Costa Rica”, en [a
Circulation du modele furidigue francais: Travaux de Association Henri Capitant, Paris, 1993,
KL, p. 163 y ss.; Ranos NUREZ (. 36), p. 154 v ss.; Jorge Saevz CarsoneiL, Historda del derecho
costarricense, San José, Juris Cestro, 1997, p. 183 y ss.; Guzmén Brito, Lz Codificacion..., op.
cit.{n.2),p. 317 y ss.

% Tenemos a la vista la edicion Nueva York, Wynkoop y otros, 1858, Su portada
inscribe Ia segunda denominacién; pero en la edicién misma, precedida del decreto que lo
promulgd, se lo Hama Codigo General def Estado, que entonces parece haber sido Ia designacion
oficial.
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fueron muy escasas y menores, y aumentaron levemente e] volumen del
codigo costarricense de 1.563 articulos que tenfa el original nor-peruanc a
1.575.

En estas circunstancias, no puede hablarse sinc que de adopcién integra
del modelo; y como, segiin se vio, el cédigo de Santa Cruz, del que deriva-
ba el del Estado Nor-Peruano, era una adaptacién del francés adicionada
con el antigno Derecho espaiiol, he ahf entonces que lo mismo cabe decir,
en definitiva, de la Parte Civildel Cidigo Generalde Costa Rica de 1841. Por
lo demds, también las partes penal y de procedimientos corresponden al
Cédigo Penal{que es, asu vez, el Cidigo Penalespafiol de 1822} y al de Proce-
dimientos de Santa Cruz.

El Codigo Generaly, por ende, su Parte Civil, fue obra personal y solitaria
de Carrillo. Decepcionado del fracaso de los cometidos dados a sus colabo-
radores, en orden a redactar cuerpos legales, asumi¢ directamente la labor,
que completd en poco tiempo. Ahora bien, nuevamente vemos reproducir-
se en Costa Rica el caso de Haitl y Bolivia: también en aquel pais fue el
deseo vehemente de imprimir modernizacién y progreso, en materias de
legislacién, como en otras, encarnado en el gobernante, el que dio impulso
y remate a una codificacion, que, empero, subordinada a toda costa al supe-
rior y urgente designio politico, tenfa por fuerza que ser emitida bajo fa ley
de la imitacion. Carrillo no recurri6 al cédigo francés, que, como abogado
y profesor que era, seguramente tenfa que conocer; pero recurri6 a un suce-
déneo suyo: el cddigo de Santa Cruz. Lo mds probable es que Carrillo abri-
gara escripulos de limitarse a copiar el cédigo francés, temeroso de que no
se adaptara ficilmente a su nacidn; y pensara que en el codigo boliviano ya
se contuviera e] necesario acomodo a un pueblo de raiz cultural semejante
el costarricense; de donde que prefiriera optar por ese cadigo, 2 cuyo autor
politico ~de talante parecido al suyo- seguramente admiraba.

Por esta via de segundo grado, Costa Rica se incorporé en la érbita del
Derecho francés, de manera algo similar a como habfa ocurrido en el Perd
en 1836.

X1 EL Copr Crviz pe La REPUBLICA DoMINICANAS

La parte oriental de la isla de Santo Domingo era de tradicién espafiola,
pero en 1795 pasé a Francia, de la que se independizé con toda la isla en

% Lit.: Mejia Recart {n. 27), p. 258 y ss.; Jests de Garinpez, “Républigne Dominicaine”,
en Travaux de la Semaine Internationale de Droit. Lnafluence du Code Civil daps Je monde, Paris,
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1804; en 1808 se separd de la parte occidental, para caer bajo la drbita de
Espafia en 1814, de la que se desvinculd en 1821, sélo para volver a caer
bajo el poder de la parte occidental en 1822. Desde entonces, ambas partes
formaron la Repiblica de Haiti. En consecuencia, cuando en 1825 se pro-
mulgd en Haiti el Code Civil, él 1igié en toda la isla. Ahora bien, en 1844, Ia
parte oriental volvi6 a tener su independencia, esta vez de la Reptblica de
Haiti, de la que se separd para formar la Reptiblica Dominicana.

Inicialmente, la nueva repitblica se vio en la obligacion de confirmar la
vigencia de la legislacion haitiana, lo que implicé, por cierto, al codigo de
1825. Pero en 1845, el Congreso dominicano emitié una ley, que en la parte
importante para nosotros, decia: “Desde la publicacion del presente decreto
se observaran en todos Ios tribunales de la Repiiblica Dominicana los cédi-
gos franceses de la Restauracién [..]"". Por la época en que esto ocurrié,
los textos de los cddigos promulgados en la Repiblica Dominicana fueron
expresamente aquellos a que se habfa llegado en Francia bajo la Restaura-
cidn, es decir, segtin su edicién de 1816, y no, pues, segiin los originales de
1804 - 1809; 1o que resultaba especialmente significativo para el Code Civil,
puesto que, como se sabe, la Restauracién, para mantenerlo, le introdujo
modificaciones: el caso mas notable fue la abolicién del divorcio vincular
que el original establecia.

La adopcién de estos textos fue total y complets; y tanto, que, incluso, se
los mantuvo en su lengua, sin previamente traducirlos al castellano, aun
cuando antes del decreto se habfa mandado hacer una traduccion, que no se
cumplié®. En consecuencia, los cédigos franceses no penetraron en la Re-
piblica Dominicana como en Haiti, en cuanto en la primera ni siquiera se

Pedone, 1954, p. 804 y s5.; Néstor ConTin Avear, “El Cédigo Civil francés y sus traducciones
y adaptadores en Ja Repiiblica Dominicana®, er VV.AA., Trabajos conmemorativos del primer
centenario de Ja adopeidn delos codigos franceses como Jeyes nacionales, Santo Domingo, ONAP,
1985, p. 11 y ss.;, Victor CasteLLanos Pisaro, “La influencia del derecho francés sobre el
derecho dominicano”, en VV.AA., Trabajos conmemorativosdel primer centenario de Ja adopcion
de Jos codigos franceses como leyes nacionales, Sante Domingo, ONAP, 1985, p. 141 y ss.; Julie
Campreo Perzz, “Los cddigos dominicanos. Apuntes para su historia”, en VV.AA., Trabajos
commermorativos del primer centenario de s adopcién de Jos codigos franceses como Jeyes nacionales,
- Santo Domingo, GNAP, 1985, p. 181y ss; VEGA (. 27), p. 169 v s5; Tavares - Tavares (n. 27},
p. 237 y ss.; Federieo Arvarsz (h), “République Dominicaine”, en La Circulation du modele
Juridigue francats: Travaux de PAssociation Henri Caprtant, Patis, 1993, xuv, p. 181 y ss.; Ramos
Nuwzz (n. 36), p. 136 v ss.,; Guzmén Brito, La codificacion..., op. cit. {n. 2}, p. 293 y ss.

7 Decreto N° 58, de 4 de julio de 1845, art. 1, en MEjla Rzcast {n. 56}, p. 260 y 5.

% A cargo del sefior Manuel Aybar: Julio Campiio Pirez, “Los codigos domindcanos
Apuntes para su historia”, en Trabajos conmemorativos def poimer centenario de fa adopcion de Jos
eddigos fanceses como leyes nacionales, Santo Domingo, ONAP, 1985, p. 11 v ss. ’
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los someti6 a una revisién a que si se los sometié en este iltimo pais, por lo
que el caso constituye el de la mas plena y completa recepcién que dichos
cdodigos hayan sufrido en América.

éQué razones pudo haber para tan asombroso procedimiento? Las ra-
zones oficiales fueron el estado de guerra que entonces afectaba a Ja Reptibli-
ca Dominica y a la de Haiti, causado por la secesion de aquélla; y, ademas,
un desajuste técnico-juridico: el articulo 136 de la Constitucién dominicana
establecfa tribunales de apelacion; pero la legislacion haitiana conservada
los desconocia; y entonces se adujo que en tales circunstancias los tribuna-
les carecerfan de “una regla cierta e invariable para Ia secuela de tales jui-
cios [sc. de apelaci6n] [...]". Ambas razones resultaban muy débiles. Nunca
una guerra ha obligado algiin contendiente a darse cédigos; antes bien, un
tal acontecimiento tan concentrador de energfas, recursos y personas suele
impedir obras del género. Por otro lado, el argumento concerniente a los
tribunales de apelacién tan solo valia para derogar, o mejor, modificar en lo
pertinente, los cédigos de procedimiento civil y de instruccién criminal,
mas no los ¢6digos de fondo, como el civil. Asi que a todas luces no se
trataba més que de meros pretextos. La verdadera razén consisifa en el odio
y repulsion que todo lo haitiano generaba en los dominicanos, lo cual in-
cluia a la legislacién heredada de Haiti. La alusién del citado decreto al
estado de guerra con este dltimo pais, puede entenderse s6lo en ese contex-
to: que no resultaba elegante ni digno regirse por la legislacién de un pais
con el cual se estaba en guerra.

Los dominicanos, pues, en 1844 sintieron urgencia por tener una nueva
legislacion; e, igual que en la Luisiana de 1808, fue una actitud de resisten-
cia ante un derecho percibido como extrafio y ajeno el que precipito esa
urgencia. En ambos casos, la solucién fue recurrir a la codificacién francesa
~porque en 1845, como en 1808, no habia otro cédigo mejor disponible en
Europa (ni en América)-, pero con modalidades diferentes, porque mien-
tras en la Luisiana se elaboré un c6digo que no era idéntico al de Francia,
por muy influide que haya resultado por él, en la Repblica Dominicana se
adopt6 el de Francia, tal cual se presentaba en su tierra de origen, incluso,
en su lengua, y simplemente se ordend su vigencia en el territorio nacional,
quizé porque fa urgencia de los dominicanos era més apremiante que Ia de
los luisianos, por causa de su guerra con Haiti.

Con todo, por mis que el fendmeno descrito resulte externamente estu-
pefaciente, los dominicanos no obraron en forma tan descaminada. Como
antes se records, desde 1822, la parte orental de la isla, 0 sea, la futura
Repiiblica Dominicana, se hizo parte de Haiti, con lo cual empez0 a regirse
por su codigo civil desde 1825. Los dominicanos, pues, terminaron por
familiarizarse con una legislacién que en casi todo coincidia con la francesa,
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y acostumbrarse a ella. Por lo tanto, cuando en 1845 adoptaron el codigo
francés, de esa manera dejaron inalterado su estado juridico, y en el fondo
mantuvieron lo que tenfan y les era habitual.

En cuanto a la lengua francesa del c6digo, la misma larga convivencia
con los francéfonos haitianos tenia habituados a los dominicanos .con esa
lengua, de modo que e} hecho no debi6 de ser un problema mayor, unido a
la circunstancia de que el ¢ddigo haitiano que los habfa regido por veintidds
afios estaba escrito él mismo en francés. Debemos suponer, por otro lado,
que las clases mas cultas, de que en esa época se reclutaba a los abogados,
tenfan que conocer esa lengua también de impulso propio. Por lo demds,
casi nunca la lectura de las leyes ha sido una habitualidad de los legos, el
tecnicismo de cuyo lenguaje basta por sf 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 afios
en verter el Cadigo Civil por el cual se regian, 2l castellano, no bien en el
tiempo intermedio hubo muchos intentos de traduccién, todos fracasados.
Solo en 1884, en efecto, fue promulgado un texto castellano de ese codigo.

X1 E1 secunno “Copreo Crvin BOLIVIANG™

A la caida de Santa Cruz en 1839, como suele suceder en casos similares, se
desencadené una reaccién general en contra de su obra, que inevitablemente
tenfa que alcanzar a sus codigos. Asi, por ejemplo, el diario £/ Duende decia en
un editorial de 25 de marzo de 1839: “Los Cédigos de Santa Cruz no son
codigos de ta republica, sino de aquel déspota que los hizo traducir del Codigo
de Napoledn, con el solo objeto de eternizar su nombre en ellos, y por lo mis-
TNO TIerecen ser quemados”m. Fue, asf, natural que se propendiera a la refor-
ma de los cuerpos legales santacrucinos, lo cual ya en noviembre de 1839
resulté encomendado a la Corte Suprema de Justicia, que designd a una espe-
cial comisién al efecto, compuesta, en su mayoria, de magistrados. El 19 de
octubre de 1844, la Corte entreg6 al gobiemo un proyecto de cédigo civil®,

* Sobre el segundo cédigo boliviane, especialmente: Jornan Quroga {n. 36).

* JoRDAN QQUIROGA {1 36}, p. 24, el designio de revisar y de derogar después el Codigode
1830 hay que entenderlo en el marco de la politica y del sentimiento anticrucistas. Asi, E1
diario Ef Duende decfa en: un editorial de 25 de marzo de 1839: “Los Cédigos de Santa Craz
no son cddigos de la repiblica, sino de aquel déspota que los hizo traducir del Cédigo de
Napoleén, con el solo objeto de eternizar su nombre en ellos, y por lo mismo merecen ser
quemados” (cit. por JornAN QUIROGA {n. 36}, p. 23]

& Selo edits como FProyecio del Codigo Crvilpresentadp en 19 de octubre de 1844, Sucre,
Imprenta de Beeche.
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que el Presidente de la Repiiblica, José Ballividn, sancioné por decreto de 12
de agosto de 1845, para que entrara en vigencia a partir de 18 de noviembre
de 1845%

El Cédigo de 1845 contiene 2.309 articulos, distribuidos en un T¥ulo prefi-
minarrabricado De fa publicacion, efectos y aplicacion de las leyes en general;un
Ybro1: De fas personas;un libro 1: De Jos bienes y de Jas diferentes modificaciones de
Iz propiedady un librom: De Jas diferentes maneras de adguirir Ia propiedad, cada
cual dividido en titulos, capitulos y a veces en secciones. Eg, pues, més volu-
minoso que el de 1830, el cual, como se recordard, sélo contiene 1.556 artf-
culos. Pero el modelo empleado fue el mismo empleado por aquél, vale de-
cir, el Code Civil, si bien en forma mds fiel y completa que su antecesor®.
Igual que éste, sigui6 integramente el plan del c6digo francés, respetando,
inchuso, su subdivisién en secciones (a diferencia de aguél). En cuanto al con-
tenido, adopté muy literalmente el articulado de su modelo, lo que explica su
mayor extension respecto del codigo de 1830. Pero no dejd de introducitle
modificaciones, algunas fimdadas en el Derecho tradicional, como, por ejem-
plo, el régimen del matrimonio, librado al Derecho Canénico, el reconaci-
miento de la distincién romana de cosas corporales e incorporales (articulos

411y 412), la clasificacion de los modos de adquirir en originarios y derivativos

(articulo 600) o la consideracién de la ocupacién como modo de adquirir
{libro m, capitulo 1, titulos 1 y 2), que en el Codigo francés no existe, ya que los
bienes sin duefio pertenecen al Estado, etc; incluso, hay innovaciones algo
bizarras, como la categoria de las obligaciones de “no dar” (articulos 1.104 y
1.122, con evidente eror, ya que “no dar” es, en realidad, un caso de no
hacer). Estas modificaciones, empero, no alcanzan para evitar decir que el
codigo de 1845 revis6 a su modelo en medida considerablemente menor que
el de 1830, y que solo apenas puede considerarselo como una adaptacién de
ese modelo, en todo caso ligera, y no directamente como una adopcién.
Como quiera que el nuevo cddigo creara graves problemas de aplica-
cién, el 11 de noviembre de 1846, el mismo Ballivian promulgé una ley por
la que se mandaba componer nuevos ¢6digos, y cuyo articulo 3° dispuso:
“Mientras se publican los nuevos Cédigos, regirdn los antiguos Civil, Penal
y de Procederes, y las demds disposiciones relativas a éstos, que estaban en
vigor hasta el 18 de noviembre de 1845, quedando derogados los publica-
dos en esta fecha y la Ley Organica™. De esta manera fue derogado el

% Insertado en la edicion principe del nueve cédigo citade en la nota sigujente.

Una comparacién de los tres codigos, vale decir, def francés y los bolivianos de 1830
¥ 1845 en JornAN QarocA {n. 36).

% Todo en Coleccidn oficial de leves, decretos, drdenes y resoluciones vigentes, Imprenta de
Beeche, 51, s.d., vol. 11, p. 282 v ss.
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cadigo de [845% —sdlo estuvo en vigencia, pues un afo y siete dias-, y
restablecido el vigor del Cédigo Civil Boliviano de Santa Cruz®, que nueva-
mente rigié desde entonces hasta 1976.

En lo inmediato, Ja composicién y aprobacién de este cidigo se explica
por la aversién contra Santa Cruz, el autor politico del cédigo de 1830, y no
por razones intrinsecas en éste, lo que queda demostrado por su restableci-
miento después de tan breve lapso, y su dilatada vigencia posterior. La co-
misién encargada de componer el nuevo cédigo, pues, trabajé en un am-
biente de presidn y urgencia, y en verdad carecié de la tranquilidad que se
requiere para legislar, pues el pais habia caido en semianarquia después de
la deposicién de Santa Cruz. Como hacer algo de nuevo es mds facil y
breve que revisar una obra hecha, la comisién encargada de la tarea no
reviso el codigo de Santa Cruz sino que confecciond uno nuevo. Como
hacer un c6digo original tampoco es tarea facil, sobre todo si se trabaja en
un clima apremiante, la comisién escogié la via de adaptar el cédigo fran-
cés, modificindolo ligeramente. De nuevo, pues, la introduccién de ese
cuerpo legal en un pafs se percibe como consecuencia de una poderosa
urgencia.

XIV. LAS INFLUENCIAS INDIRECTAS Y DIFUSAS
DEL CobE CIvIL Y LA DECLINACION DE SU INFLUENCIA

1. El c6digo boliviano de 1845 fue el tltimo cuerpo legal en imitar al cédigo
francés en América ~de hecho, su promulgacion fue posterior en un mes y
dias a la adopcién de aquél en la Reptiblica Dominicana~. El préximo cuer-
po legal en aparecer fue el de Per, sancionado en 1852%. Pero con éste, la

5 Segiin JORDAN QUIROGA {n. 36), p. 221 y ss., la derogacién del codigo de 1845 se debio
a que habia en é un art. 11 que rezaba: “Ningén juez puede excusarse de fallar en las
causas sometidas a su juzgamiento bajo el pretexto de falta, obscuridad o insuficiencia de
Ia Jey: €l debe pronunciar sentencia ex aequo et bono, y de no hacerlo, es delincuente de
denegacion de justicia”. Para Jordén, esta atribucion de fallar ex aequo et bone habria sido

vista como incompatible con los principios de soberanfa popular, separacién de poderes y

legalidad que Bolivia ya tenia adoptados.

% Terrazas TORRES (1. 36}, pp. 17 - 19.

& Lit,: Jorge Basanre, “Antecedentes del Cédige Civil de 1852, Los primeros intentos
de codificacién. Ei Proyecto Vidaurre, E] Codigo Santa Cruz. El Proyecto de 18477, en
Revistade Derecho y Clencias Politicas, 3, Lima, 1939, 2, p. 283 y ss,, reproducido en: El mismo,
Historia del derecho pervano, 2% ed,, Lima, 1897, p. 313 y ss.; El mismo, “Hacia una interpretacién
histérica del Cddigo Civil de 1852”, en Revista de Derecho y Clencias Politicas, 6, Lima, 1942, 1,
p- 48 y ss.= El mismeo, Historia del derecho peruano, 2* ed., Lima, 1997, p. 345 y 55.; José Ledn
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codificacion ya ha emprendido un rumbo diferente en el continente. Nunca
mds el ilustre cédigo europeo habria de ser objeto de adopcién, ni siquiera
de adaptacién; lo que no significa que haya sido abandonado del todo como
fuente, pero en concurrencia con otras. El nueve rumbo consistié en reco-
ger el Derecho verndculo -lo que, empero, ya tenfa su precedente en los
titulos sobre sucesiones del codigo boliviano de 1830-, modificindolo a Ia
luz de las experiencias legislativas europeas, entre las cuales la francesa, a
las que ahora se agregd la doctrina, de diversos paises®. A esta ampliacién
del circulo de fuentes, se agregd el abandono del sistema de materias del
Code Civil. Comparemos por ejemplo, los cédigos francés y peruano en lo
relativo al punto:

Code Cvif Codigo Civildel Perit

Titre préliminaire: De la publication, Titulo preliminar

des effets et de I' application desloisen  Lib. & De las personas v sus dere-

général chos '

Liv. 1: Des persones

Liv. It: Des biens et des différents modi-  Lib. i De las cosas, del modo de

fications de la propriété adgquirirlas, y de los derechos que

las personas tienen sobre ellas

Sec. primera: De las cosas
Sec. segunda: De losmodosna-
turales de adquirir el dominio
Sec. tercera: Del modo de ad-
quirir e] dominio por prescrip-
¢ibn, enajenacin o donacidn
Sec. cuarta: Del modo de adqui-
rir el dominio por herencia

]

Baranpiaraw, “Estudio preliminas”, Codige Civil del Peni, Madrid, Institnto de Cultura
Hispéanica, 1962, p. 9y ss.; Miguel Torres Ménpzz, “Perow”, en La dircufation du modele juridigue
frangais: Travaux de F'Association Hepri Capitant, Patis, 1993, xuv, p. 181 y ss.; Fernando de
Trazveres, Laidea de derecho en el Perd republicano del sigho xis, 2% ed., Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 1992, passim; Ramos NONEz (n. 36), p. 160 y ss.; Jorge BASADRE AYULO,
“Notas sobre el proceso de codificacién ¢ivil en el Pert en el siglo xix. Bl Cédigo civil de
1852. Las transformaciones del derecho civil pervano a partix de 18527, en Revista Chilena de
Historia del Derecho, 17, Santiago, 1992 - 1993, p. 147 y ss.; Elmismo, Historia del derecho, 22 ed,
Lima, 1897, vol. m, p. 208 y ss. Pero sobre todo: Ramos NORez (n. 53), 1, p. 167 v ss.

% Véase Alejandro Guaman Brero, “El tradicionalismo del Cédigo Civil peruzno de
18527, en Revista de Estudios Histérico-faridicos, 23; Valparaiso, 2001, pp. 547 - 565,
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Livreur: Différentes maniéres dontonac  Libro mt: De las obligaciones y con-
quiert la propriété tratos

Titr. 1% Des successions

Titr. 2° Des donations entre-vifs et

des testaments

Titr. 3% Des contrats ou des obliga-

tions conventionuelles en général

La clave del sistema del codigo francés es la abolicion de la distincién de
titulo y modo de adquirir, vale decir, de un conirato meramente obligatorio
sin efecto traslaticio, y la tradicién como modo de transferir entre vivos que
completa al contrato. Como es bien sabido, para dicho cddigo, este ditimo
es capaz de producir la transferencia por s mismo, lo que llama “Teffef des
obligations” (art. 711). En consecuencia, los contratos, precedidos de las su-
cesiones y los testamentos y donaciones, integran el libro 11 sobre adquisi-
cién de la propiedad. Pero el cédigo peruano, en contra del francés, adopté
el principio romano-castellano de que la propiedad entre vivos no se trans-
fiere por contrato obligatorio, sino por la tradicién subsiguiente {articulo
571 y ss.). Ello determiné una radical separacién de la doctrina de los mo-
dos de adquirir, que incluye a la sucesién, tratada en el libro 1 {seccion 4%,
de aquélla de las obligaciones y contratos, que aparece solitaria en el libro
1L

Lo propio acaece en el signiente cddigo, el de Chile de 1855, que tard6
veinte afios en ser compuesto, sin prisas ni urgencias de ninguna especie®..
Con €], la codificacién alcanz su maxima expresién en América. Montado
sobre un arménico sistema de cuatro Libros {y no tres como el francés), se
adaptaba en todo al sistema institucional gayano-justinianeo, como se ve en
la siguiente comparacion:

® Lit.: Como obra de conjunto, es fandamental: Guzamin Brrro, Andrés Bello..., op. cit. (n.
2), 1, 589 pp.; ™ Fuentes, 436 pp. [en este segundo tomo se retinen, pues, todas las fuentes
primarias concernientes a la historia de la codificacion civil chilena}, Por otra paste, la literatura
anterior y posterior es vastisima y no podria ser citada aqui. Pero elia ha sido recogida en:
Alejandro Guzmin Brrto, “Para la historia de la fijacion del derecho civil en Chile durante la
Repuiblica, vi: Ensayo de una bibliografia”, en Revista de Estudios Historico-furidicos, 3,
Valparaiso, 1978, p. 325 y ss.= Quademi Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridice Modemno, 7,
Firenze, 1979, p. 601 y ss.; El Mismo, “Nuevo ensayc de una bibliografia para Ia historia de Ja
fijacidn del derecho civil en Chile durante la repablica {1978 - 1988)”, en Revista de Estudios
Historico-Jurfdicos, 12, Valparaiso, 1987 - 1988, p. 363 y ss. Vid la nota sigeiente. Con posteric-
sidad a 1988, se tiene: Dietrich New1s, Entstehung und Ausstrahlungswirkung der chilenischen
Zivifgesetzbuch von Andrés Bello, Neuwied - Frankfurt, Metzner, 1990.
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Institutiones Codigo Civilde Chile
De iure naturali, gentium et civii ~ Titulo preliminar
Personae Libro 1: De las personas
Res
corporales Libro 11: De los bienes, y de su domi-
incorporales nio, posesién, uso y goce
ususfractus, |
servitutes
hereditas o Libro nt: De la sucesién por causa de
muerte y de Jas donaciones entre vivos
obligationes Libro w: De las obligaciones en ge

neral y de los contratos

Estrictamente, la materia del libro 1 hace parte de aquélla del 1, vale
decir, de los modos de adquirir, ahf tratados. Pero el cdigo chileno separd
los sucesiones para evitar convertir al libro i en un tratado enorme y farra-
goso. Las obligaciones y contratos forman libro aparte, el v, porque, igual
que habia hecho el c4digo peruano, el chileno conservé el principio roma-
no de distinguir el titulo contractual del modo de adquirir llamado tradi-

. citn.

A partir del c6digo peruano, pues, y en varios de los sucesivos, el c6di-

 go francés solo sirvi6 de telén de fondo y de fuente de inspiracién de nor-

mas concretas, que a menudo recibieron nueva redaccidn, a través de la
cual se trataba de superar las oscuridades y los desajustes que la exégesis
francesa habia revelado. Hablamos, en consecuencia, de influencia difusa.
Junto al cédigo francés, ademas, los codificadores americanos tuvieron a la
vista los demds cidigos que a medida que avanzaba ¢l tiempo se iban acu-
mulando, y a considerar aquellos que en un primer momento habfan que-
dado al margen de toda influencia, como el prusiano o el austriaco. Del
mismo modo, cada vez mas poderosamente hizo su entrada la doctrina
juridica, desde luego la prestigiosa doctrina francesa de la exégesis, pero
también la germénica, en especial Savigny. En la segunda mitad avanzada
del siglo, fueron los propios cdigos americanos los que empezaron a in-
fluir en el mismo modo en que durante la primera habfa influido, o més que
influido el cédigo francés. Asi, el c6digo 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

™ Guzman Briro, La codificacion... op. it (n. 2), p. 403 y ss.
" Op it {p.2),p. 374y ss.

57



Algjandro Guznén

grapadinos desde 1858, luego por el Estado unitario en 1887, hasta la fe-
cha), por Venezuela, aunque brevemente en 18607, por Nicaragua por més
tiempo entre 1867 y 1904, y por Honduras entre 1880 y 18987 y con un
intervalo, desde 1906”. Panam4, al separarse de Colombia en 1903, conti-
nué rigiéndose hasta 1916 por el cédigo colombiano que era el chileno™; en
ese aiio se dio un cuerpo legal propio, que, empero, conservd exacta e inte-
gramente la sistematica chilena”. Con respecto a ella, por ende, el cédigo
panamefio siguié siendo el chileno. Paraguay recibi6 en 1876 el codigo ar-
gentino de 1869%. En 1877, Guatemala, en fin, adoptd el Proyecto de Codigo
Civil del Perti de 1847 (que en su pais se convirti6 en codigo en 1852, como
vimos).

2. Todavia, sin embargo, estuvo reservado al codigo francés una nueva
forma de influencia, que podemos considerar indirecta. Con la apertura del
horizonte, en algunos paises se empez6 a recurrir a codificaciones que no
eran la francesa, pero que en su dia habian recibido una fuerte influencia de
ella. El caso més notable fue el del tercer c6digo que tuvo Venezuela, el de
1873, que derivada casi enteramente del Codice Civile del Regno d'ltalia, de
1865™. Ahora bien, como es sabido, este cuerpo legal italiano era, a su vez,
una buena derivacion del Code Civilde 1804. También pertenecieron al gé-
nero de influencias indirectas de este 1iltimo, todos los casos de empleo més
0 menos intenso del Proyecto de Cédigo Civil espaiiol de Florencio Garcia
Goyena, de 1852; como ocurrié en el segundo c6digo emitido en Venezue-
la, en 1867, que reproducfa literalmente ese proyecto®, y en el complejo
proceso de la codificacién mexicana, doblemente expresado en el Codigo
Civil del Imperio Mexicano, de 1869, y en el Cédigo Civil del Distrito Federal y
Territorio de Ia Baja California, o de México, de 1870%. En ambos, el proyecto
de Garcia Goyena tuvo especial, si bien no exclusiva incidencia. Abora
bien, ese proyecto estaba muy influido también por el Code Civil, aunque no
era una mera imitacién suya y su redaccion literaria era original. Pero la
dicha influencia es suficiente para ver a través suyo una influencia indirecta
del codigo francés en los codigos americanos citados.

™ Guaman Brito, La codificacion... op. cit. (n. 2), p. 406 y ss.
% Op. cit. (n. 2}, p. 418y ss.

* Op. cit. (n. 2), p. 420.

% Op. ¢t (n.2), p. 421

% Op. cit (0. 2), p. 424y ss.

” Op. cit. (0. 2), p. 491 y ss.

% Op. cit. (. 2, p. 455 v ss.

* Op. cit. (0. %), p. 472 y ss.

® Op. cit. {n. 2, p. 428 y 58,

® Op.cit. (n. ), p. 430 y ss.
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3. En el siglo xx, 1a presencia del cédigo francés decling ostensiblemen-
te. El codigo brasilero de 1916%, por su sistema y sus fuentes, de origen
pandectistico, ya no refleja casi en nada al c6digo francés. En el nuevo Codi-
go Civilmexicano de 1928%, aquél apenas figura entre sus fuentes. E) nuevo
Cddigo Civilperuano de 1836 se fundé preponderantemente en la legislacin
suiza®. El nuevo Cédigo Civil boliviano de 1975 recibi6 la incidencia del
cdigo italiano de 1942%, lo que volvié a repetirse en el renovado codigo
peruano de 1984%. Cuba, que desde 1889 se habia regido por el codigo
espafiol de ese mismo afio, lo sustituyé en 1987, y las fuentes principales del
cuerpo legal entonces promulgado fueron los codigos de los Estados socia-
listas del este europeo, hoy desaparecidos. El dltimo c6digo iberoamerica-
1O én aparecer, o sea, el segundo de Brasil de 2000, por seguirla planta del
primero de 1916, se mantiene bajo la vieja influencia pandectistica ya pre-
sente en éste.

XV. ConcLUSIONES

En conclusién, si nosotros dividimos la historia de la codificacién america-
na en periodos relacionados con la influencia del Code Civilen ella, debemos
distinguir: i) un primer perfodo, desde 1808 a 1845, que se caracteriza por-
que todos los cédigos promulgados en la regién fueron una imitacién inten-
sa de ese cuerpo legal: Luisiana (1808), Haitf (1825}, Oaxaca (1827 - 1829),
Bolivia 1 (1830, de donde Pert en 1836 y Costa Rica en 1842), Repiblica
Dominicana (1845), Bolivia 11 (1845); if) un segundo periodo que se inicia
con el Froyecto de Cédigo Civilde Perii de 1847 convertido en ley en 1852 y
culmina con el cédigo chileno de 1855, denotado por la composicién de
c6digos de Derecho vernaculo, o sea, castellano-indiano, bajo ordenes sis-
tematicos distintos al del francés, en que éste actila, entre otras pocas fuen-
tes, solo como fuente de inspiracion de normas especificas, y que han de
ejercer su propia influencia ~muy amplia y poderosa en el caso del c6digo
chileno- sobre otros paises americanos que los adoptaron; iii) un tercer
periodo, que podemos dar por iniciado con la codificacién uruguaya de

2 GuzvAN Brito, La codificacion... op. cit. (n. 2), p. 505 y ss.
B 0p. at.n.2),p 515 ys.

¥ Op. cit. (0. 2),p. 518 y s5.

% Op.cit (n.2),p.5227 5.

% Op.eit. (8. 2), p. 524 y ss.

¥ Op.cit. 0. 2), p. 528 y ss.
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1868 y argentina de 1869, ambas muy eclécticas, en que el codigo .francés
ocupa un lugar no especial en un amplio conjunto de fuentes recun*'l(’ias; en
fin iv) un cuarto periodo, que ya cae en el siglo XX, de declinacién casi
completa de la influencia del célebre codigo. ‘

Su época de oro, pues, corresponde a la primera mitad del siglo XiX, en
que camped con indiscutida autoridad y sin rivales, de guisa de ser §1mp1e-
mente adoptado en todo o parte. El punto culmine de esa actitud se d19 enla
Repiiblica Dominicana, un pais de habla castellana en donde ni siquiera se
lo tradujo, pues simplemente se lo promulgd sin mas.

Ahora bien, se ha podido observar que en todos los casos de ese periodo,
hay dos razones, por lo demds muy ligadas entre si, que explican semejante
fenémeno: la urgencia por darse un cédigo propio sentida colectivamente
en el pafs, merced a circunstancias sociales externas, como en la Luisiana,
Oaxaca, Repiblica Dominicana y Bolivia después de la caida de Santa Cruz;
0, bien, la urgencia creada artificialmente por el designio vehemente de un
gobernante tan autoritario, si no directamente despético, cuanto ilustrado,
en orden a modernizar su pais también en el ambito de la legislacion, como
en los casos de Haiti, Bolivia en 1830 y el Perit en 1836 y Costa Rica.
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1. OBSERVACIONES PREVIAS

El Codigo Civil de los franceses’ fue promulgado el 30 Ventoso del afio X1t
(21 de marzo de 1804) e inici6 desde entonces la influencia que se le conoce
en las legislaciones civiles del siglo x1x% A los doscientos afios de ese acon-
tecimiento, en numerosos paises se han celebrado congresos y seminarios
para conmemorarlo y entre nosotros no podia hacerse sino ofro tanto, aten-
dido el hecho que ese Cddigo fue una de las fuentes principales en la redac-
cién del nuestro, que ya llega a los cienfo cincuenta afios. La Facultad de
Derecho de Ja Universidad Diego Portales y la Fundacién Fernando Fueyo
han tomado sobre si, antes que ninguna otra, la tarea de reflexionar sobre
ese acontecimiento histérico. Por nuestra parte, se nos ha pedido que la
dirijamos mds alla del Cdigo de los franceses, hacia la doctrina de los auto-
res galos en su relacién con el Derecho chileno. '
La idea de doctrina es considerada aqui como el “pensamiento de los
autores. Por extension, del conjunto de los autores”, de acuerdo con la su-
cinta definicién de Guinchard y Montagnier® y, més exactamente, como lo

" Profesor titalar de Derécho Civil, Universidad de Concepcion. Doctor en Derecho,
U. de Toulouse,

! Se recordara que ése fue su primer nombre oficial y que el de Cédigo Napoledn silo
proviene de la ley de 3 de sepfiembre de 1807 en su segunda edicion. Por oira parte, en
verdad lo que sucedit el 21 de marzo de 1804 fue la promulgacion ea un solo texto de Tas
treinta y seis leyes que habfan sido votadas y puesta en vigencia sucesivamente por el
Tribunado con anterioridad.

? En lo que conciemne a las mds recientes del siglo xx, se ha podido poner en dudas si
conserva alguna. Sobre eflo, Xavier BLanc-Jouvan, “L'influence du code civil sur les
codificacations étrangdres récentes”, en Le Code Civill Livre du Bicentenaire, Paris, 2004, p.
477 y ss. y los trabajos que se contienen la tercera parte de esa obra sobre las posibles
influencias de ese Codligo en Africa, Argentina, Israel, Ludsiana, en los paises del Oriente
Préxime, en Holanda, Pert, Québee, Vietnasm.

* Termes juridiques, 10? ed., Paris, Dalloz, 1995 a la voz doctring,
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demuestran primero en 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 resuitados en obras
conocidas®.

La docirina francesa ha tenido histSricamente considerable influencia
en el Derecho occidental y no sélo en el romanista® y serfa tarea inaborda-
ble en un breve estudio como éste, recordar sus autores, incluso, limitdndo-
se a los mds insignes. Bastarfan, en la doctrina anterior al Codjgo, los nom-
bres de: Budé, Cujas, Bodin, Dumoulin, Loysel, d’Argentré, D’Aguesseau
y en especial Domat y Pothier, para recordar la imprenta que la doctrina
francesa, aun, sin el Codigo Civil, ha dejado en las instituciones juridicas, en
especial del Derecho Privado occidental.

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

En este trabajo no se fratara de la influencia de la doctrina francesa en la
redaccion del Codigo Civil chileno. Ella es de sobra conocida y las notas de
Bello son mds decidoras al respecto. Cuando se refiere al Codigo francés, se
remite frecuentemente a las notas con que Rogron comentaba la edicién que &
hizo bajo el titulo Code Civil Expliqué Par Ses Motifs, Par ses Exemples, et parla
Jurisprudence’. 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). E/ Repertoire de Merlin es otra
obra utilizada. Hay, incluso, juristas hoy olvidados como Favard de I'Anglade
(art. 83 del Proyecto de 1853). Otros mis ilustres como Troplong, fueron fuen-
tes casi a la letra en cuestiones como el mandato, Duvergier, a propésito de la
sociedad, Duranton y Toullier también en ella, Chabot de 'Allier en suce-
siones. Ello, en lo que conciemne a Jos comentaristas del Cédigo francés. Pues
en cuanto a Pothier, su sola influencia en el Cédigo mereceria un estudio espe-
cial, desde que todo el régimen general de las obligaciones del libro v estd
basado en él, sin perjuicio de lo que le inspirb en materia de posesion, en los
derechos y obligaciones entre conyuges, en la filiacién. Bastaré recordar s6lo
un ejemplo de la huella de Pothier: el articulo 1.454 sobre el error sustancial:

+ Sobre ello, véase Ph. Jrstaz y Ch. Jasmy, “La entidad doctrinal francesa”, en Revistz de
Derecheo, N° 205, Universidad de Concepeidn, 1999, p. 207 v ss. y La Doctring, Paris, Dalloz, 2003.

5 Es conocida, por ejemplo, fa infTuencia de Pothier en el Derecho inglés.

§1.A. Rooron, Code Civil expliqué par ses motifs, par ses exemples, et parla jurisprudence.
Fxiste una nueva edicién por PAF Gérard, que es la més conocida, publicada en Bruxelas
en 1853, pero los comentarios de Rogron sen hastante 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 i por alguna de las partes se
supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa
de algin otro metal semejante” {inc. 1). '

¢No estd detrds de ese articulo el célebre pasaje del Tratado de Jas Obli-
gaciones con el ejemplo “si queriendo yo comprar un par de candelabros de
plata, los compro de cobre plateado creyendo que son de plata?”. Y es
sabida la influencia de Pothier en la consagracion de la teorfa cldsica de la
causa en el articulo 1.467, cuyo tenor proviene més del jurista de Orledns
que de los asticulos 1.131 y 1.132 del Cddigofrancés.

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

No cabe entonces dudas que el Cddigo Civil chileno, de la familia de los
codigos influenciados por el Cddigo francés, tomé como fuente a Pothier y
luego a los primeros comentaristas del Cdigo de Napoledn, que de acuerdo
con la conocida clasificacién de Bonnecase®, forman parte del periodo de
instauracion 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 primeros

apuntes de clase de don Arturo Alessandri, Bello aparezca consultando,
incluso, al decano Baudry-Lacantinerie, algo dificil, pues éste publica su
Précisen 1882

Asi, pues, siendo conocida esta relacién entre nuestro Cddigoy la doctrina
francesa, bastante menor, desde luego, a Ia que tuvo ésta con el Cddigo argen-
tino, desde que Vélez por la fecha del codigo transandino pudo disponer de
los grandes comentaristas franceses de la Exégesis®, no insistiremos en ello.

? POTHIER, Traité des Obligations, art. 3, N° 18,

81. Bonnecask, La Bscuela de fa Exégesis en ef Derecho Civil) edieion mexicana, México 1944,
p- 36 v ss. Se trata de los comentaristas que Jestaz y Jamin califican de la primera generacion
de exegetas: La doctrine, p. 74 y ss.

YEl Catalogo de fa Biblioteca de D. Dalmacio Vélez Sarsfield, publicade por le Universidad
Nacicnal de Cérdoba en 1940, da cuenta de la posesidn por el ilustre cordobés de obras
como la de Aubry ¥ Rau en su tercera edicion, del comentario del Cddigo de Comercio de
Bédarride, de las obras de Demante, Delvincourt, Duranton, Duvergier, Larombigre,
Pont, Toullier y otros, . .
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Pero a partir de la dictacién del Codigo Civil, la influencia de la docirina
francesa se da en Chile no sélo porque esa docirina se requiriera para e}
estudio del Cddigo por estar entre sus fuentes doctrinarias, lo que habria
implicado una gran relacién indudable entre la doctrina francesa y la nues-
tra, sino en especial por la ensefianza.

2. LA DOCTRINA FRANCESA Y LA ENSENANZA
pEL DERECHO EN CHILE

Es aqui, segln nuestro parecer, que debe encontrarse esa tan intima rela-
¢ién entre nuestro Derecho y el francés y que explica en su mayor medida
la influencia del mode francais en el estudio del Derecho en nuestro pais.

En el prologo de la segunda edicion del Curso de Derecho Civilde Alfredo
Barros Errdzuriz (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 estd vigente desde
hace pocos afios, contempla diversas materias para cuyo estudio no
basta el simple texto del Cédigo Civil.

Este nuevo plan de ensefianza, tomado en gran parte de los pro-
gramas oficiales de las Facultades de Derecho de la Universidad de
Paris, se ha abandonado la antigna costumbre de seguir el orden
material de los articulos del Cadigo...”.

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

Pero esas lineas son decidoras: el plan de ensefianza del Derecho Civila
comienzos del siglo xx, en la Universidad de Chile estd tomado del progra-
ma de las facultades francesas. Ese mismo programa es el que se aplica en
el curso Fiscal de Leyes de Concepcion (creado en 1865), desde que éste no
es sino, a la Jarga, una dependencia de la Universidad de Chile y, desde
luego, se aplica, segtin Barros Errdzuriz, a la Universidad Catélica y segu-
ramente también a la Universidad Catélica de Valparaiso. 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 ensefianza del Dere-
cho en aquel tiempo.

Asi, pues, la formacién 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 v la autoridad del Derecho
galo, asentada en el Codigo Civil era la Gnica posible en esa época. El Codigo
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italiano de 1865 tenia también la misma base francesa. El de Espafia no podia
tener mayor influencia, tanto porque era reciente como porque estaban afin
presente las consecuencias de la Independencia y, por lo mismo, la distancia
con lo espafiol. La influencia del Derecho aleman era aiin més dificil, puesto
que €l BGB apenas comenzaba a ser conocido, de modo que no estaba al
alcance de los juristas chilenos y sus concepciones lejanas a nuestra tradicién.
Peéro por nuestra parte, observamos-que la influencia francesa no ha
podido ser la misma en todo tiempo y por ello distmguiremos tres etapas.

L pﬁmem etapa

La inicial ha sido Ia que para el derecho francés Jestaz y Jamin® califican de la
exploration du Code y que, indudablemente, con las limitaciones propias a la
época y al pafs, se dio también entre nosotros. No tenemos, por nuestra parte,
antecedentes sobre ella, es decir, de lo ocurrido en la ensefianza luego de la
aparicién del Cédigo Civil chileno. Pero no cabe dudas que, por lo que dice
Barros Errézuriz, la ensefianza se hace articulo por articulo siguiendo el plan
del Codigo. Este método subsiste, incluso, macho después de haberse puesto
en vigencia los nuevos programas entre muchos profesores. Por lo demds,
asi son las obras primeras, como las de Chacon' y del ecuatoriano Borja'?, y
claro estd, en ellas mds o menos se usan los mismos materiales de Bello. No
se percibe una particular influencia de la doctrina francesa, desde que en ellas
el proposito es explicar el Codigo. Enlas Instituciones del Derecho Civil chileno, de
José Clemente Fabres (segunda edicién 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 demds, en ese momento no puede hablarse propiamente de una doctri-
na chilena, sino de un andlisis del Cédigo. Como dice Fabres en su prélogo:

“La aparicién de un nuevo Cédigo trae siempre consigo grandes no-
vedades, y aun mds quizds de las que hayan intentado sus autores...
Cada articulo, cada frase, suscita dificultades, hasta que la discusién
viene a fijar las ideas y establecer la verdadera inteligencia de a ley”

y sus Instifuciones sdlo pretenden dar una forma adecuada a la ensefianza.

1 [estaz y Jamm (n. 4}, p. 71.

1. Cacon, Exposicion razonada y estudio comparative del Cédige Civil chileno, 2% ed.,
Valparaiso, 1881. S6o en el tomo primero el autor utiliza alguna doctring, que es la francesa
de la exégesis, como Ducarroi, Aubry y Rau, Domolombe, Troplong, En el tomo segundo
10 hay uso de Ia doctrina.

 Luis E. Bowja, Estudios sobre el Codigo Civil chifeno, Pais, 1991.
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Mas que ensefianza del Derecho Civil, existe hasta los primeros afios
del siglo xx, explicaciones del Cddigo Civily, por lo mismo, la elaboracién
doctrinaria es alin elemental. Dicen Jestaz y Jamin que:

“la doctrina, segiin una idea generalmente admitida, se entrega a dos
tareas: primero a una presentacion sabia del derecho positivo y que
se entiende racionalizarlo; luego a un examen critico de este mismo
derecho positivo y que estd destinado a apreciar su valor™.

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
mision es, mds bien, explicar el Cadigo, como decia Fabres.

Otra obra usual en la ensefianza prueba aquella afirmacién: el Codigo
Civil chileno comentado de Robustiano Vera de 1897, Por tanto, si algiin uso se
hizo de la doctrina francesa u otra, no es sino en cuanto se requiere para
explicacion de los articulos en cuanto haya en ellos alguna dificultad y si-
guiendo asi 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 Codigo, Andrés Bello, cuando escribja
sobre cuestiones juridicas, usa esa doctrina. Se recordard, por ejemplo, su
articulo sobre “La locacién de servicios y el mandato”™, en que su argu-
mentacién estd apoyada por el recurso a Troplong.

2. La segunda etapa. Los grandes civilistas

Es con la adopcién del programa francés de ensefianza del Derecho Civil
de fines del siglo xix, junto a la aparicién de una generacién de grandes
civilistas que la influencia del Derecho francés y de su doctrina se hace clara
y definitiva, hasta marcar profundamente la concepcién de la tarea doctrinaria
en Chile. A ello debe agregarse el aporte que significé a la influencia france-
sa, la existencia de importantes traducciones de obras sefieras.

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 Chile. La obra de Barros Errdzuriz, ya aludida, es la primera
que sigue el nuevo programa que, con algunas modificaciones¥, es aim el

®(n. 4),p 217

" Reproducido en Obras Comnpletas, Santiago 1932, tomo 7: Opiscules Juridicos, p. 507 y ss.

15 En efecto, &l programa que ha sido tradicional pars el Derecho Civil en Chile es de
tres afios o seis y hasta siete semestres y las diferencias entre unos y otros han sido
pequefias, pues todos se inician con la parte general, la teoria del negocio o de los actos
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que, a grandes, rasgos se sigue en la mayoria de las facultades (que preten-
den formar abogados para el siglo XxI con programas del siglo XIX) y que
abandona la explicacién articulo por articulo para agrupar los estudios de
Derecho Civil en tres afios de ensefianza. Con todo, y subsistiendo aiin en
algunas facultades, existi6 en la Universidad de Chile un dltimo curso de
Derecho Civil llamado “derecho civil comparado y profundizado”, implan-
tado probablemente por el decano Alessandri y que tuvo como resultado el
producir la mayor parte de las grandes obras de la civilistica cldsica; pues
se aprovechaba ese curso para exponer una materia especialmente estudia-
da por el profesor del caso. Es de ese curso que nacio la obra del decano
Alessandri sobre la responsabilidad extracontractual®, la del profesor
Somarriva sobre las Cauciones”, el mandato civil de don David Stitchkin®®.

Pero, ademds, esa adopcidn coincide con la aparicién de una genera-
ci6én de grandes civilistas que marcan el curso del Derecho en Chile y de su
ensefianza durante generaciones y cuya influencia es atin visible, incluso,
en la jurisprudencia; de modo que las tradiciones de la ensefianza del Dere-
cho se forman con ellos y marcan no solamente al Derecho Civil sino a
otras rarnas del Derecho, como el Derecho Piblico.

Aunque sin ser autores de grandes obras, algunos profesores de la pri-
mera parte del siglo xx dejaron sus nombres inscritos en la tradicion civilistica
chilena y bastard recorrer algunos de sus trabajos para verificar que, en
buena medida, sus ensefianzas y estudios estdn marcados por la doctrina
francesa; a la que se recurre para la argumentacién, como si hubiesen escri-
to para el Cidigo chileno. Los ejemplos podrian multiplicarse; pero aqui
s6lo podemos traer algunos a colacién. En la Revista de Derecho y furispruden-
cia del afio 1909", se publica un informe de don Leopoldo Urrutia sobre la
cesién de derechos hereditarios y aborda una cuestion que atin hasta hoy no
tiene solucién legislativa y forma parte de las controversias clasicas que
todo alumno aprende en las clases de Derecho Civil, como si se hubiese
producido sélo ayer: cémo se hace la tradicion del Derecho Real de Heren-

juridicos, las personas, el Derecho de Bienes, teorfa general de las obligaciones, fuentes de
las obligaciones, Derecho de Familia, filiacidn y sucesorio.

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

7 Tn ¢l prélogo de la obra, el profesor Somarriva recuerda, justamente, que en 1940
dicts el curso de Derecho Civil Comparado y profundizado sobre las cauciones y de alli
obtuvo la base para su Tratado de Jas canciones, publicado en 1943,

8 Curso dictado por &l en la Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcion en
1940y publicado primero en la Revista de Derecho de esa Facultad entre los afios 940 y 1946,
N%33a56.

1 Revista de Derecho, tomo 6, primera parte, p. 22y ss.
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cia. Pues, bien, para defender la tesis, que ella no requiere de inscripcién en
el Registro Conservatorio, el ilustre civilista parte de la base que la nocién
de la herencia debe unirse primero a la de patrimonio, concebido como
universalidad, es decir, segiin la concepcién cldsica de Zachariae, tomada
posteriormente y desarrollada por Aubry y Rau® v de alli toda una argo-
mentacién en que los nombres de Baudry- Lacantinerie, Demolombe, Gaston
May, Pothier se enfrentan unos a otros, como si se tratase de un autor escri-
biendc en Francia, incluso, con auxilio de sentencias de las Cortes de
Bordeaux o de Montpellier. No es sino luego de largas paginas, que bien
habrian podido escribirse en Francia, que el autor viene a referirse al Dere-
cho Positivo chileno; a pesar de que ja nocién de Ia herencia como univer-
salidad, proveniente por lo demds de la tradicién romana, estd inscrita en el
Codigo Civilde Bello, sin que éste haya hecho mds recurso para ello, que a lo
que era el Derecho espafiol aplicable en Chile mucho antes de los ilustres
maestros de Estrasburgo. Pues, bien, en la misma revista y a continuacidn
de aquel estudio, se publica el de don José Ramén Gutiérrez, otro ilustre
civilista y abogado de la época sobre la misma cuestion, quien para sostener
que el Derecho Real de Herencia es bien mueble o inmueble, segin lo sean
los bienes que Ja componen y, por tanto, su cesién requiere de inscripcidn si
hay en ella inmuebles™, recurre también a los doctos franceses, en especial
a Baudry-Lacantinerie®, cuya obra, dice el sefior Gutiérrez “no sélo tiene el
peso de su propia autoridad sino Ia de muchos jurisconsultos eminentes,

% Por lo demds a teoria del patrimonio suscita atn interés en su pafs de origen, hasta
el punto que un autor ha podide sostener recienternente que: “es la més famosa de las
teorfas que jamds haya sido sostenida en derecho francés”, hasta el punto que ¢l aporte de
Aubzy y Rau serfa el més importante que haya emanado de la doctrina francesa: asi en F.
ZEnaTy, “Mise en perspective de la théorie du patrimoine”, en Revue Tiimestrielle de Drort
Civil, 2003, p. 667 y ss.

¥ José Ramén Guritarez, “Cesién de derechos hereditarios. Renuncia de gananciales,
accidn de peticidn de herencia. Contestacién en un recurso de casacién”, Revista de Derecho,
tomo 7, primera parte, p. 8 y ss.

% La obra de Baudry-Lacantinerie referida es el Traité Théorique et Fratigue de Droit
Civil, dirigida por el eminente decano, tuvo la colaboracién en sus diversos volimenes de
los profesores de su época y se publicd a partir de 1895, en veintinueve volimenes; siendo
de enorme influencia hasta la aparicién de las obras renovadoras de Planiol, aunque
algunos de sus volémenes siguen siendo citados, como el gue se refiere a la prescripcidn
con la colaboracién de G, Tissier, 4* ed,, Parfs 1924 o los dedicados a ia hipoteca y los
privilegios con la colaboracidn de P. de Loynes. No debe confundirse con el FPrécis de Droit
civil en tres tomos, obra dedicada 2 Ja ensefianza por el decano Baudry-Lacantinerie y
publicada en 1892 y que tuvo mumerosas ediciones, pues la mas prestigiosa para los
estudiantes durante decena de afios, Don José Ramdn Gutiérrez usa en su argumentacidn
el tomo 17, sobre la venta y a permuta de Ia primera de estas obras. '
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que le han prestado su colaboracién”; pero también a Aubry y Rau y, como
no, a Pothier, a quien por lo demds, incluso, en Francia, muchas veces se
alude para sostener una cosa, como la contraria. Y en su articulo sobre fa
declaracion unilateral como fuente de obligaciones, don Fernando Claro
Salas no recurre a la doctrina alemana, como habrfa podido pensarse, sino
a Larombigre, al belga Laurent, a Thaller™. Y don Lorenzo de la Maza, al
tratar de la imprevisidn, cuestién novedosa en su articulo de 1933, también
alude a la doctrina francesa para explicarla™.

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
demas; muchos de ellos notables; pero que siguieron sus mismos modelos.
Sus obras y principalmente las notas de clases de los dos segundos, usadas
profusamente en las cinco escuelas de Derecho, estin marcadas por el De-
recho francés, que aparece asi directamente aplicable entre nosotros, como
si las explicaciones francesas se hubieran dado para nuestro Cédigo.

Nos 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 ensefianza, las formas del Derecho Civil chileno. Desde lnego, habrd de
recordarse que hasta 1955 la Universidad de Chile ostenta el control de Jo
que se llama “estado docente” y, por lo mismo, controla la ensefianza del
Derecho, incluso, en las facultades privadas como: Valparafso, Santiago y
Concepcién. Por tanto, Jos profesores de ellas no pueden sino seguir el modus
de la Chile, pues sus alumnos serdn examinados por profesores de aquélla y
sus programas son los mismos. Agreguemos, que al menos desde la adop-
cién de los programas franceses, se exige, también, a falta de doctorado, la
obligacién de redactar una memoria de licenciado para obtener ese grado
académico; v ello determina que todos los alumnos que han de llegar al fin de
sus estudios universitarios han de emprender la redaccién de un trabajo de
investigacion, asf no sea sumario, que exige el uso de fuentes doctrinarias,
Ante un Derecho nuestro afin en formacitn, las bibliotecas accesibles no dis-
ponen sino de obras francesas en su mayor parte y que estén constituidas por
las de los grandes comentaristas de la Exégesis®. La mayorfa de las mejores

B ¥, CLarO SaLas, “La declaracién nnilateral de voluntad ¢como fuente de las
obligaciones”, Revista de Derecho, tomo 12, primera paste, p. 121 y ss.

% Lorenzo pE LA Maza R, “Teoria de la imprevisién”, Revista de Derecho, tomo 30,
primera parte, p. 74 y 58,

% En ia biblioteca de 1a actual Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcién,
es posible verificar que las obras més antiguas, que vienen de la biblioteca del Curso Fiscal
de Leyes de 1865, pertenecian a la biblioteca del Liceo de Concepcion, al que estaba
adscrito administrativamente €} curso. Pues, bien, entre ellas se encuentran las de los
primeros comentaristas franceses,
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memorias de licenciatura hasta los afios sesenta, estan basadas, en cuanto a
fuentes doctrinarias, en su mayor parte, en las obras cldsicas 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 Codigo. Y ese uso de la doctrina
francesa pasa a ser el comin en las obras chilenas.

En su primera obra, que es su memoria de prueba De fa compraventa y de
Ja promesa de venta, escrita en 1917, estd redactada teniendo como principales
fuentes a Demolombe, Troplong y Baudry-Lacantinerie. Su bibliografia ex-
tranjera de cuarenta y cinco obras comprende treinta y tres obras francesas
y entre ellas las més recientes de su época, como el Traité Elémentaire de
Planiol en su 5 edicién. Sus obras sucesivas reflejan también esa enorme
influencia francesa. Desde luego, su Tratado préctico de las capitulaciones ma-
trimonizles, de la sociedad conyugal y de Jos bienes reservados de Ja mujer casadade
1935 utiliza quince obras extranjeras de modo mis 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 Codigo en ellas esta fuertemente influido por
el viejo Derecho espafiol. Otro tanto ocurre con su Tratado préctico de la
capacidad de la mujer casads, de la mujer divorciada perpetuamente y de Ja mujer
separada de bienesde 1940. Pero donde més puede anotarse la influencia fran-
cesa es en su obra sobre La responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil
chileno, de 1943, obra que en la materia ba 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 ensefianzas de
Alessandri hasta no hace mucho. Pues, bien, esa obra, en sus grandes Ii-
neas, y atin en las soluciones adoptadas, estd basada en la segunda edicién
de la obra de Henri y Léon Mazeaud (Paris 1934) y con uso abrumador de
la doctrina francesa existente hasta ese momento, como Lalou, Marton,
Savatier, existiendo, incluso, algunas referencias que son las mismas de la
obra de los hermanos Mazeand.

La influencia del decano Alessandri merecerfa de por sf un estudio entre
nosotros; pero ella es conocida, hasta el punto que la ensefianza tradicional
de Derecho Civil se ha llevado por generaciones en torno a una obra que
nunca fue suya y que & mismo nunca citd como tal y que fue el Curso de
Derecho Civilredactado por A, Vodanovic y basado, segiin se dice enella, en
las explicaciones de los profesores Alessandri y Somarriva.

~ Si volvemos ahora la atencién a Somarriva, observaremos la misma
influencia en todas sus obras, desde su memoria De /z administracidn, disolu-
cion y liquidacién de la sociedad conyugalde 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 Ja obra
de Baudry-Lacantinerie. En su Jodivisidn y particidn, en nuestra opinién, su
obra més original, el uso de obras francesas es también el mds importante a
la hora de basar soluciones en docirina extranjera.

Y sélo tomaremos esos dos ejemplos. No la.obra de Claro Solar, puesto
que st ha sido esencial, en ella destaca, a diferencia de los autores de su
tiempo, un uso méas amplio de’la historia y el Derecho Romano; aungue al

momento del recurso al Derecho Contempordneo a la redaccidn, es evi-

dentemente la doctrina francesa la que usa, con contadas excepciones de
Derecho espafiol o italiano.

Pero fuera de los autores capitales, las memorias de licenciatura siguen
¢l 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 segnido los modelos de los auto-
res ya referidos que formaron la que podria llamarse Escuela de Derecho
Civil de la Universidad de Chile. Cualquiera sea el autor al que volvamos la
atencién, el modelo doctrinario es el mismo: preponderancia absoluta del
uso de la doctrina francesa.

Es verdad que también algunas extranjeras no francesas son recurso
comiin en la doctrina clasica chilena. El ejemplo mds notable esla Teoria de
las obligaciones del italiano Giorgi en su traduccién espaiiola de 1929; pero
teniendo como fin las explicaciones de las obligaciones en el Derecho italia-
no que entonces era el Codigo de 1865, es una obra de espiritu y bases fran-
cesas, como o era el Derecho Civil tedrico y précticode Ricci, en version espa-
fiola, y basta ver sus referencias doctrinarias para comprobarlo, pues tal era

% Podemos tomar algunos ejemplos: la memoria de don Arturo AiEssaNDR: Besa; La
nulidad y fa rescision en el derecho civil chileno, Sentiago 1949, utiliza, en Ja bibliografia extranjera,
unas veinte obras francesas en que destacan los nombres de: Aubry ¥ Rau, Planiol, Ripert,
Pont, Lutzesco, €l belga Laurent, Beudant, Colin y Capitant, etc. La magnifica memoria de E.
Vio Vasouez, Obligaciones condicionales, Concepcidn, 1945, agota el repertorio de obras
francesas, pues pocos son los autores de la Exégesis que no aparecen en ¢lla; algunos,

- incluso, casi desconocidos en su pafs de origen, como AxNTz, en su Cours de Droit Civil de

1879, sin perjuicio de llegar a otros antores més modernos como la obra sobre Ja causa de
Capitant de 1927. La memoria de Alberto Bartra CORTES, siempre citadz, Ensayo de una teoiia
general de Jos actos inoponibles, Santiago 1935, es un caso notable, pues, aunque su bibliografia
es [arga, no es sino una adaptacién de la. obra de Daniel Bastian, Essai d’une théorie genérale de
Finopposabibitsde 1927, La de Héctor Bra R., Sobre fa interpretacion de Jos coniratos, Concepcion
1941, ests también fundada en numerosas obras francesas, algunas, incluso, dificiles de
encontrar citadas en obras francesas, como la de M. Durma, Lz notification de fa volonté, Paris
1930 o la de Exnest Favz, La Cour de Cassation, Patis s.§. y los ejemplos podrian multiplicarse.
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el Derecho italiano de ese entonces que adn no sufria la posterior influencia
del Derecho alemén y la creatividad del Codigo de 1942. Otro tanto ocurria
con las pocas obras de Derecho espaiiol que se usaron por la doctrina tradi-
cional, como los Comentarios al Codigo Civil de Manresa y Navarro editados
hacia 1905 o los de Mucius Scaevola o, aun, el Tratado de Derecho Civil Espa-
fiol de Valverde y Valverde (3% ed,, de 1925 y 1926) lo que tenfa su origen,
ademds, del que Federico de Castro calificaba del “afrancesamiento” del
Cddigo Civil de 1888, en el hecho de que sélo después de éste comienza el
repacer doctrinario en Espafia y al inicio, se hace bajo el influjo francés.

Pero mucho ha ayudado también a la influencia francesa en la doctrina
clasica, la circunstancia de haber existido un amplio trabajo de traduccion
de las obras esenciales del Derecho francés y, en especial, por obra de los
emigrados republicados espafioles luego de la guerra civil de 1936, aunque
ya existian algunas importantes anteriores, Entre éstas la obra mds influyen-
te hasido el Tratado Préctico de Derecho Civil Francésde Marcel Planiol y Georges
Ripert, en su traduccién cubana de Mario Diaz Cruz a partir de 1927, el
llamado “Planiol y Ripert” en sus catorce volimenes. Pero también el Colin
y Capitant, en su traduccién espafiola de Demofilo de Buen (Madrid 1924).
Y recuérdese que ya existia la traduccion de las Obras de Pothier en Barce-
lona hacia 1839. Luego, no pueden dejar de mencionarse la obra de la edi-
torial mexicana de .M. Cajica que tradujo obras como las de Bonnecase
(Introduccicn al Derecho Civil la Escuela de la Exégesis en el Derecho Civil, Suple-
mento al tratado de Paudry- Lacantinerie, La Filosofia del Codigo de Napoledn), el
Tratado elemental de Derecho Civilde Planiol, obras de Josserand (£l espiritu de
los Derechosy Yuego Los moviles de Jos Derechos). También; pero mds reciente-
mente, €l enorme trabajo de don Niceto Alcald Zamora y Castillo a] tradu-
cir para Ediciones Juridicas-Furopa Américalas Lecciones de Derecho Civilde
tos hermanos Mazeaud (1959) y el Tratado de Ja responsabilidad de Mazeaud
en su quinta edicién por A. Tunc (1961).

No puede dejar de recordarse, asimismo, la obra traductora de la Revista
de Derecho y, furisprudencia. Creada en 1903, ya en su primer niimero publica
la traduccién de un articulo de E.H. Perreau, sobre “El derecho de cada uno
de los cényuges a su nombre patrondmico y al de su consorte”, tomado de
la Revue Trimestrielle de Droit Civil de Paris, que acababa de ser fundada el afio
anterior. Y a partir de entonces, durante decenas de afios, nuestra Revista de
Derecho y Jurisprudencia publica, nimero a ndmero, articulos tomados de la
Revue Trimestrielle” y a veces de otras fuentes francesas y en algunos nime-

¥ Sobre esta relacién, nuestra ohservacién en la Revue Trimestrielle de Droit Civil 2003,
p- 597, publicado come “Un témoignage chilien”.
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ros, incluso, toda la doctrina publicada es francesa, como sucede en los
primeros de 1909. Asi quedan al alcance de los abogados chilenos, articulos
de Planiol, como el célebre sobre la clasificacién de las fuentes de las obli-
gacionies™, de Demogue®, de Capitant®, de Raymond Saleilles, cuyo arti-
culo sobre la responsabilidad precontractual es cldsico®, de Whal, Dubois,
Appert, Appleton, Audinet, Dereux, Ripert™, Bonnecase para explicar la
ley francesa de 1907 sobre Ja mujer casada comerciante que luego tendria
tanta influencia en la creacién de nuestro sistema de bienes reservados de la
mujer casada en régimen de sociedad conyugal®, Cremieu, Nast, Becqué,
Colin, Piédelievre, Josserand, Sourdat, Lyon-Caen, Renault, H. Mazeaud?,
L. Mazeaud y otros.

3. Algunas consecuencias

La influencia de la doctrina civil francesa ha tenido otras consecuencias que
su s6lo efecto en el Derecho Civil chileno y sus autores.

Desde luego, ella se ha reflejado también en la legislacién. Recordare-
mos que, gracias al impulso del decano Alessandri se creé lo que fue el
Instituto Chileno de Estudios Legislativos, al que se debié buena parte de
las reformas al Cddigo Civil de la primera parte del siglo xx: la creacitn del
sistema de bienes reservados de la mujer casada, para lo cual se tuvo pre-
sente las dificultades probatorias que dicho régimen habfa creado en Fran-
cia en la ley de 1907 y que pudieron asi 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 inspiracion en la ley francesa de
1965,

% M. Pranio, “Clasificacion de Ias fuentes de las obligaciones”, Revista de Derecho, tomo
2, primera parte, p. 73 ¥ ss. y en la p. 149 y ss,, otro sobre clasificacidn sintética de los
contratos.

¥ R. Democug, “El derecho eventual, la naturaleza y los efectos”, Revista de Derecho,
tomo 4, primera arte, p. 5 y ss.

30 H. Carrrant, “Recurso del asegurador o del asegurado contra el tercere que, por su
culpa, ha ocasionado el riesgo previsto en el contrato de seguro”, Revista de Dereclio, tomo 3,
primera pazte, p. 201 y ss. y en el tomo 8, p. 2y ss. Introduccién al estudio del Derecho Civil,

3 R. Sarenirs, “Responsabilidad precontractual”, Revista. de Derecho, tomo 5, primera
parte, p. 127 v ss,

2 G. Riert v TESSEIRE, “Ensayo de una teoria del entiquecimiento sin causa en el
derecho francés”, Revistz. de Derecho, tomo 5, p. 46y ss.

3 I. BonneCast y M. Bernarp, “La ley de 1907 sobre la mujer casada comerciante”,
Revista de Derecho, tomo 7, primera parte, p. 191 y ss.

* H. Mazeaup, “Responsabilidad delictual v responsabilidad contractual®, Revista de
Derecho, tomo 27, primera parte, p. 1 y ss.
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Pero el influjo francés se ha proyectado mds alla del Codigey de la doc-
trina civil. El prestigio del Derecho francés y de la cultura francesa en el
siglo XX y Xx, ha determinado que a pesar de las enormes diferencias de
régimen politico que siempre han existido entre Francia y Chile; el Dere-
cho Piblico y Administrativo francés y, en especial, los grandes doctrinadores
de esos derechos hayan tenido enorme influencia en la doctrina piblica y
administrativa chilena. Los grandes autores del Derecho Publico francés,
como: Barthélémy, Carré de Malberg, Duguit y Hauriou, més tarde Bur~
dieau; o del Derecho Administrativo, como: Jéze, Duverger y mds reciente-
mente M. Waline, De Laubadére, ]. 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 jurisdiccién 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 Cddigo Penalha sido ignorado. La
doctrina penal francesa no ha tenido entonces mayor significacién en el
desarrollo de la doctrina penal chilena. Esta sigue las elaboraciones alema-
nas, italianas y, en cierta medida, espariola. Se ha producido asila curiosi-
dad que los doctrinadores chilenos penales han elaborade sus textos con
una mezcla de conceptos germéanicos e italianos, nacidos desde las legisla-
ciones penales de Alemania e Italia, lejanas a los fandamentos e inspiracién
del Codligo Penalchileno de 1874, adaptacion del que fuera Cidigo Penalespa-
fiol, de una tradicién muy diversa, pretendiéndose aplicar a éste, conceptos
que son ajenos a su historia, de forma que las docirinas generales tienen
escasa relevancia a la hora de examinar la aplicacion 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 Cédligo de Frocedimiento Civiles
una adaptacién, en términos generales de la vieja ley de Enjuiciamiento
Civil de Esparia de 1855 y sus modificaciones; la doctrina procesal chilena
no ha podido seguir al Derecho Procesal francés y no ha existido nunca una
tradicion doctrinaria inspirada en &l, ni siquiera cuando se trata de la casa-
cién civil, por mas que ésta haya sido inspirada en la francesa en cierta
medida. Por lo demds, Ia creacidn de una verdadera doctrina procesal chile-
na estd por hacerse, no obstante, los esfuerzos contemporaneos.
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4. La época actual

Mas tarde, la influencia de nuestros grandes civilistas comienza a disminuir
y su modo de hacer y, por lo mismo, la influencia francesa comienza a
disminuir.

Desde luego, las mayores relaciones entre Chile y otros paises euro-
peos determina la presencia de estudiantes de posgrado en Italia, Espafia y,
aun, Alemania. El Cédigo italiano de 1942 significa, como es sabido, la apa-
ricion de un derecho y una doctrina italiana de mayor relevancia y con un
método muy diverso al francés, predominando la construccién por sobre la
explicacion y con enorme esfuerzo de abstraccidn. 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 importantes, como la de la
mayor parte de quienes introdujeron la Teorfa General del Negocio. Juridi-
co: Cariota Ferrara, Stolfi, Betti y otros.

La docirina espafiola recupera, entre nosotros, una autoridad que pri-
mero le dieron los grandes civilistas como De Diego y Castdn; pero en
especial la nueva doctrina a partir de De Castro, Hernéndez Gil, Albaladejo,
Lacruz y otros. Desaparecen las traducciones de los autores franceses, como
1o sea algunos esfuerzos aislados en Colombia. Asi, con las excepciones de
quienes 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 civilde G. Viney, a
pesar de resistir la comparacién con cualquiera otra precedente, no ha teni-
do la influencia que logré la de los hermanos Mazeaud y A. Tunc.

3. ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LA INFLUENCIA
DE LA DOCTRINA FRANCESA

Aunque esa influencia haya decaido en los afios 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 juridica nacional.

Entre ellos, lo que podemos llamar e/ modus franco de abordarel estudio

" del Derecho.

A raiz de la influencia de la francesa en la ensefianza, es posible afirmar,
como lo han hecho para Francia Jestaz y Jamin, que también, entre nosotros,
se ha podido formar una comunidad doctrinaria con base predominante en
los profesores universitarios. Nuestra doctrina civilistica, a la imagen de la
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francesa, no estd formada por practicos sino por profesores que, aunque no
hayan tenido la dedicacién universitaria, propia de los profesores franceses,
por las diferencias de remuneraciones y de estructura universitaria, han pen-
sado el Derecho Civil desde la catedra. La mayor parte de las obras funda-
mentales provienen de un esfuerzo dirigido hacia la ensefianza o desde una
visién del Derecho desde la catedra hacia la prictica. Ya hemos recordado las
consecuencias de la antigua citedra de Derecho Civil Comparado y profun-
dizado, y que dio origen a un buen niimero de las obras clésicas del Derecho
Civil chileno. De aqui una tendencia hacia un cierto rigor en el analisis 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 exposicién y
analisis caracterizado por el “plan” francés, debido, seguramente, a la caren-
cia de un sisterna nacional de doctorado que ya no existird, 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 agregacion, adquieren un especial culto por el plan de expo-
sicién, que responde a criterios analiticos de la materia tratada y que signifi-
can guiar al lector en divisiones que han de justificarse. Se ha dicho que los
autores franceses han llevado Ja técnica del plan a un grado dificil alcanzado
en otros derechos®, De esta forma, se imita esa técnica; pero carecemos de la
formaci6n para llevarla adelante, aunque de todas maneras, las obras clésicas
obedecen a ella, no obstante sus imperfecciones.

No hemos tenido en Chile la influencia del sistersa de seleccién de pro-
fesores que ha existido en Francia por medio del concurso de agregacién;
pero la mayorfa de los autores han escrito luego de una experiencia de
ensefianza 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 atn
en ellas el mismo modelo de ensefianza 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 andlisis de las reglas y
con un método dogmatico, con escasa penetracién de las ciencias sociales,
incluso, de la historia. Para esa docirina, el Derecho es esencialmente el
analisis 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 Jami (o, 4), p. 226 y ss,

1.4 INFLUENCIA DE LA DOCTRINA FRANCESA EN BL DERECHO CHILENO

digresiones histfricas que, por lo general, son innecesarias” y més adelante

. agrega:

“El derecho es una ciencia viva; los hombres no lo han creado para
que los jurisconsultos se entretengan en especulaciones abstractas,
¥l derecho es la resultante de la vida en sociedad, se ha formado
para satisfacer una necesidad social, la de mantener el orden; solo
tiene importancia en cuanto recibe aplicacién y se le utiliza para so-
lucionar los conflictos entre individuos™®..

Se trata, entonces, s6lo de explicar las reglas positivas, de confrontarlas
con la aplicacién jurisprudencial, de solucionar las dificultades interpreta-
tivas; pero no construir esquernas abstractos, ni incursionar en las ciencias
sociales, ni, aun, en la historia. No cabe dudas que allf estd 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-
cién civilistica chilena hasta no hace muchao.

El Derecho no conflictivo, formado en los usos profesionales recibe es-
casa 0 nula atencidn.

Y cabe recordar que esa forma de ver el Derecho, es decir, aislado de
las ciencias sociales, que atin 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 ain, 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 pais de su origen. Es curioso anotar que la
influencia francesa se haya dado en el Derecho Civil sélo con los autores de
la Exégesis y los clasicos 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
dogmatico. La influencia doctrinaria francesa tiene de peculiar que sigan
teniendo autoridad obras que en Francia ya no forman parte sino de la histe-
ria de la doctrina y de alli que, sea hoy en dfa mds bien la influencia de otros
derechos la que més ayuda al rejuvenecimiento de nuestra doctrina, en Ia
medida en que la evolucién francesa reciente es mas desconocida y asi la
obra, por ejemplo, de Carbonnier no es conecida sino por pocos.

# A Auessanory, Tratado prictico de las capitulaciones matrimoniales, cit. pp. 14y 15
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De la influencia francesa viene también la busqueda de una cierta clari-
dad y una distancia hacia construcciones abstractas sin consecuencias prac-
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 més con
la doctrina alemana. Los grandes temas de nuestra doctrina civil, al menos
hasta hace algunos afios, son los de la doctrina francesa. Los ejemplos po-
drfan multiplicarse; pero no podemos evitar aludir a un ejemplo reciente: la
distincion entre simples actos de administracién y conservacién y actos de
disposicién 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 Concepcidn, en sentencia més o
menos reciente, ha resuelto que la reivindicacién no es un acto de simple
administracién®, la Corte de Casacidn francesa vuelve sobre la misma cues-
tién tratandose de la accién de demarcacién, a la que desconoce el caricter
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
ensefianza, la estructura del andlisis del Derecho Civil a través de las gran-
des teorias: teorfa de la prueba, del acto juridico, de las leyes, de las obliga-
ciones, de los contratos y la resistencia, al menos hasta no hace mucho
tiempo, a una visién del funcionamiento de las reglas juridicas desde una
visién més general, que comprenda la influencia reciproca del Derecho
Pablico y del Privado, que podria explicarse en Francia por la existencia de
jurisdicciones separadas administrativas y privadas; pero no donde esa se-
paracién no existe. No obstante, ¢l fenémenos de la constitucionalizacién
del Derecho Privado resulta reciente y, aun, con graves limitaciones al
momento de recibir atencién jurisprudencial, desde que la separacién de la

# Corte de Concepci6n, 22 de abril de 2002, autos rol 1618-00.

% Cass, civ., 3% § de julio de 2003, D. 2004, ], 725, nota Sévérine Werthe Talon. La
cuestidn de las facultades de un comunero sobre los bienes comunes estd hoy reglamentada
en el Cédigo francés luego de la ey de 31 de diciembre de 1976 y s el art, 815-3 ¢l que
determina que los actos de administracién requieren del consentimiento de todos los
indivisarios; pero las soluciones de Iz doctrina y la jurisprudencia anteriores a la ley eran
semejantes, de forma que los actos de administracién requerfan del consentimiento de
todos, Asi, G. Mazry y P. Raynau, Drait civil, tomo 2, vol. 1, Les Biens, N° 60, Paris, 1965;
M. PranovLy G. Rivex, Tiaité pratique de droit civil, 2 ed., Paris, 1952, tomo 3 por M. Picard,
N 289, En Chile, la doctrina, con variados argumentos ha seguide esa misma solucién,
aungue discutiendo si existe un mandato ticite y reciproco entre comuneros; pero €l que
en ningtin caso se extiende a otros actos que los conservativos. Asi, M. SoMarRIva, Indfvisidn
¥ particion, 3* ed., Santiago, Juridica, 1987, N° 182 y 193, siguiendo la doctrina francesa.
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ensefianza entre el Derecho Privado y el Pablico es atin constante, a imita-

_ ci6n de lo que ocurria en Francia.

A la influencia de la doctrina francesa de la Exégesis, particularmente a
la de los grandes comentadores del Cddigo Civil que prolongaron su accién
en el Derecho chileno mucho mas alls que en Francia®, debe achacarse el
prestigio que ha tenido hasta no hace mucho, la argumentacién interpretativa
dentro de la ley y por la ley, es decir, la bisqueda de soluciones a conflictos
creados por la inteligencia de las normas no para alcanzar el fin propuesto
por éstas, sino por medio del andlisis de las palabras, de la conciliacién
entre textos y el uso dogmatico de las reglas. Ejemplos pueden encontrarse
a través de todos los textos clésicos de ensefianza: la teorfa que la nulidad
relativa es la sancién del error esencial debido al uso del adverbio ‘asimis-
mo’ en el art. 1.454; el cardcter supuestamente taxativo del art. 1.470, por
decir “Tales son” para enumerar obligaciones naturales; las teorfas que en
su tiempo se elaboraron para el célculo de la porcién conyugal entorno ala
expresién “volverdn de la misma manera” del art. 1.190 inc. 2. Este modo
de argumentacion, que ha tenido prestigio considerable hasta no hace tanto,
se encuentra desde las obras iniciales hasta las més clasicas. Podrfa citarse
como un ejemplo de las primeras, la exposicién de Aguirre Vargas, al dis-
cutir su memoria en la Universidad de Chile en mayo de 1875, La resolucion
de la venta porno haberse pagado el precio. (Da accicn reivindicatoria al vendedor™y
en el modo en que el mismo autor fundaba su teorfa del caleulo de la por-
cién comyugal*, que tanta dificultad planteaba a los alumnos de Derecho,
hasta la desaparicién de esa asignacién forzosa. Y podrian multiplicarse los
ejemplos en el particular aprecio por la argumentacién dogmdtica dentro
de la ley que, incluso, ha determinado que, en la ensefianza, se conserven
disputas sobre cuestiones que a veces ya no guardan gran interés practico;
pero en las que abundan los debates entre las llamadas “doctrinas” de tal o
cual autor. El ejemplo més comiin al que podemos aludir, es a la inteligen-
cia del art. 1.464 sobre el objeto ilicito, o las discusiones sobre la causa

¥ Es curioso anotar que afin en obras relativamente recientes, se sigue recurriendo a
la opinién de Aubry y Rau, Demolombe, etc., como, por ejemplo, en Tratado de Jos derechos
realesde A. Vobanovic publicado como A, Alessandri, M. Somarriva y A. Vodanovic, 5% ed.
Santiago 1993. En la bibliograffa de “El contrato de promesa” de don Rail Diez Duarte,
aparecen los rombres de Marcadé, Mowrlon, Aubry y Rau en edicitn de 1897 y los ejemplos
podrian multiplicarse.

* Publicada primero en las Anafesde la universidad y reproducida en Obras Juridicas de
don Carlos Aguirre Vargas, Santiago, 1891, p. 315 y ss. En ella el avtor plantea la pregunta que
figura en el titulo y luego, para fundar una respuesta negativa, recurre a la correlacién de
las normas que rigen en la materia,

4 (n 40),p. 3 yss.
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objetiva o subjetiva en el contrato, debate que prolonga el que se diera en
Francia luego de la obra de Capitant A veces, como ocurri6 en Francia con
el art. 1.384 del Cddigo francés, se ha tratado del desperdicio de inteligencia
y razonamiento, si se observa la cuestion desde el punto de vista practico.
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 desconocindento y falta de interés por la
doctrina Jatinoamericana. Poco se sabe en Chile de lo que con el mismo
Cédigo ha hecho la doctrina y la jurisprudencia colombiana o ecuatoriana.
Apenas si, por otras razones que no pueden tratarse aqui, ha existido un
cierto uso de la doctrina argentina. Pero es seguro que si se buscara en
nuestras bibliotecas juridicas, las obras colombianas estdn ausentes, no obs-
tante la calidad de sus autores.

Y pensamos que la eriorme influencia francesa, anclada en los juristas
clasicos ha determinado un cierto distanciamiento de los problemas reales
de la sociedad chilena, de forma que mucha de nuestra docirina sigue los
pardmetros de cuestiones que no siempre tienen traduccién practica.

Del mismo modo, las grandes cuestiones del Derecho Civil, en su ense-
fianza, siguen siendo las que determiné la doctrina francesa: si la solidari-
dad estd fundada en un mandato ticito y reciproco o no y la extension de ese
mandato; cudl es el alcance de la ley del contrato y su relacién con los
terceros; el principio nemo auditur en la nulidad, etcétera.

Con todo, no cabe duda que por sobre el origen de nuestro Codigo Civil,
es el modo de hacer de la doctrina francesa el que ha tenido mds influencia
en la tradicién juridica francesa. Lamentablemente, esa influencia comienza
a perderse y es tarea comun de juristas franceses y chilenos recuperar el
didlogo entre una tradicién jurfdica y otra, que se formd a la luz de aquélla.
Y es tarea pendiente la de hacer conocer la doctrina francesa actual que
tiene importantes cultores, asf como las reformas y avances que ha tenido el
Derecho francés, pues es lo cierto que entre nosotros predomina atin una la
influencia de una doctrina que ya no se sigue en su pais de origen.
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COLOMBIANO

Fabricio Maniilla Espinosa”

“Cuando el hombre quiere crear algo grande y sigue los consejos del pasado,
lo hace a través-de la Aistorfa monumental, cuando, per el contrario, quiere
quedarse en lo antes convenido, en lo que por rutina ha admirado en todos
los tiempos, €l se ocupa del pasado como un Aisterfador anticuario,

Aquél que es tortwrado por la angustia del presente y que,

a cualquier precio, quiere deshacerse de la carga del pasado,

s6lo aquel siente la necesidad de una fistoria critics,

de una historia que juzga y que condena™.

Después de las exposiciones de los profesores Guzmén Brito y Dominguez
Aguila, mal podria pretender hablarles a ustedes sobre la influencia del Code
Civilen el Codigo Civil chileno, el cual fue adoptado en mi pais el 26 de mayo
1873, sin ninguna modificacién sustancial. Asi, como ustedes pueden ver,
tenemos un mismo punto de partida: el Codigo de Bello. Pero no tenemos,
necesariamente, un mismo punto de llegada o, lo que es aiin mds interesante,
no llegamos, necesariamente, a los mismos puntos por los mismos caminos.
Por esta razom limitaremos nuestra exposicion a hablarles un poco de algunos

‘de los cambios que ha sufrido nuestro Derecho a lo largo de los més de cien

afios de aplicacién en Colombia de los textos redactados por Andrés Bello, lo
cual, en nuestro parecer, tiene un interés especial: fa novedad,

No pretendemos sostener que el Derecho colombiano sea una obra
maestra de técnica, rigor y precision (iqué més quisiéramos!). Desafortuna-
damente, lejos estd de serlo. Sin embargo, cuando hacemos alusion a /a
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 paises latinoamericanos, en donde nos

* Profesor de la Universidad del Rosario {Colombia) DEA Derecho Privado generat,
Universidad Paris TL

* Friedrich Nerzscss, Deustéme considération intempestive. De Futilité et de linconvénient de
Thistoire du point de vae de Ja vie, Paris, Ed. Mille et une nuits, 2000, p. 29.
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preocuparnos siempre por conocer las titimas teorfas importadas de Euro-
pa, sobre todo made in France, sin preocuparnos de lo que pasa en nuestros
paises vecinos, con los cuales tenemos una realidad y una forma de vida muy
cercanas, lo que implica que nuestras distintas experiencias puedan resultar
muy enriquecedoras.

En este orden de ideas, vamos a hablar un poco del Derecho colombia-
no moderno. Desde su adopcion hasta nuestros dias, nuestro Cédigo Civifha
sufrido importantes modificaciones por via legislativa, como, por ejemplo,
en materia de familia, la plena capacidad de la mujer casada para la admi-
nistracién 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 modificacion en los érdenes
sucesorales (ley 29 de 1982), el divorcio civil (ley 1 de 1976). En materia de
personas, la mayoria de edad a los 18 afios (ley 27 de 1977). Y en Io que
respecta 2 los derechos reales, la reglamentacién del régimen de propiedad
horizontal (ley 675 de 2001), etcétera.

Sin embargo, en lo que respecta al Derecho de las Obligaciones {régi-
men general, teoria general del contrato y responsabilidad civil extracontrac-
tual) no ha habido derogaciones sustanciales ‘directas’, por via legislativa,
de las disposiciones del viejo Codigo Civil Los cambios mds representativos
se limitan a regulaciones especificas de ciertos contratos particulares como
es el caso del arrendamiento de vivienda urbana {leyes 56 de 1985 y 820 de
2003} y de la conciliacion extrajudicial (leyes 446 de 1998, 640 de 2001 y
decreto 1818 de 1998), que no es nada distinto a una transaccién 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 liegado a
sufrir importantes cambios tanto por via jurisprudencial como a través de la
codificacién comercial {decreto 410 de 27 de marzo de 1971). Ahora, en las
decisiones de nuestra Corte Suprema de Justicia, asf como en las distintas
normas de nuestro Codigo de Comercio, podemos ver la influencia que ha
ejercido tanto la doctrina como la jurisprudencia y las leyes extranjeras
{principalmente francesas, alemanas e italianas)®. ‘

En esta breve exposicién no pretendemos, de ninguna manera, explicar
de forma general la “evolucién” del Derecho de las Obligaciones colom-
~ biano, sino, simplemente, hacer mencion a algunas modificaciones que, en

? Sobre la “importacién” de modelos juridicos, véase Fric Acostiv, Lz circulation des
modéles juridiques, Patis, RIDC, 1990, pp. 461 2 467.
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nuestro parecer, merecen ser trafdas a colacion en este seminario. En este
orden de ideas, veremos algunos cambios afortunados (1) y otros bastante
desafortunados (1)

1. CAMBIOS AFORTUNADOS

Nuestra jurisprudencia civil y el Codigo de Comercip han realizado estas mo-
dificaciones, en algunos casos, completando ciertos vacios que existian en el
Cédigo Civily, en otros casos, desmintiendo algunos supuestos “principios™
clasicos que la doctrina habia inducido de algunas disposiciones del Codigo.
Dentro de esta perspectiva haremos mencién a algunas innovaciones intro-
ducidas tanto en el Derecho de los Contratos (A}, como en matesia de res-
ponsabilidad civil extracontractual (B}.

A. Derecho de los contratos

Con respecto a los vacios existentes en el Codigo Civil

En la teorfa general del contrato, en ¢l titulo correspondiente a sus condicio-
nes de formacién, 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 juridico de los llamados
“vicios del consentimiento”, sin disponer nada con respecto al proceso de
formacién de dicho consentimiento, al encuentro de voluntades, es decir, al
régimen de la oferta y la aceptacion en el periodo precontractual.

Por su parte el Codigo de Comercio en sus articulos 845 a 864 reglamenté
todo este perfodo precontractual, consagrando Ias soluciones que, en la materia,
habfan sido desarrolladas por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
Lo que resulta aiin mds interesante es que dichos articulos entraron a formar
parte del Derecho Comiin y son aplicados por nuestros jueces de forma di-
recta como normas generales en materia de contratos de Derecho Privado.

¢ ¢[...] [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 juridico determinado (2) generalizaciones obtenidas a partir de normas de un sistema
determinado o de un sector de éste {3) objetivos bésicos de una norma o de un conjunto
de normas (4) pautas a Ias que se atribuye un contenido especial de justicia (5) requisitos
formales que todo orden juridico debe satisfacer (6} pautas dirigidas al legislador con
cardcter meramente exhortatorio (7) juicios de valor que recogen clertas exigencias de
moral positiva, y {8} maximas generales que provienen de la tradicidn juridica [--.]7. Daniel
MENDONCa, Las claves del derecho, Barcelora, Ed. Gedisa, 2000, p. 186
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Adicionalmente, en lo concerniente al perfodo de ejecucién, es impor-
tante hacer menci6n a la norma legal (también del Cédigo de Comercio) gue
consagra una “nuevafigura”: la revisidn judicial de los contratos de ejecucién
sucesiva ¢ escalonada cuyo cumplimiento futuro resulte excesivamente
oneroso debido a circunstancias imprevistas o imprevisibles al momento
de su celebracién (art. 868)*. Ahora bien, creemos necesario resaltar el he-
cho de que nuestro tribunal supremo no parece haber aplicado el art. 868
CC col. en ninguna sentencia, lo cual nos hace reflexionar un poco sobre la
verdadera importancia de la consagracién esta institucién, y sobre la verda-
dera magnitud del vacio del Codigo Givil.

Con respecto a ciertos supuestos “principios” inducidos por la doctrina

El legislador comercial reglamenté expresamente dos nuevos coniratos

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 fiducia 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 el legistador acepté
expresamente que los derechos objeto de la fiducia constituyen un patrimo-
nio auténomo” afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo (art.
1.233) y que no forman parte de la garantia general de los acreedores del
fiduciario {art. 1.227)°. Vemaos, pues, cémo en el Codigo de Comercio se con-

¢ Sin embargo, dicha disposicion es susceptible de dos importantes crfticas gue nos
hacen dudar que su consagracién haya sido un verdadero “cambie afortunado”. En primer
lugar, aceptar la revision del contrate cuando una de las partes =o previé ana futura
modificacién en las condiciones econdmicas del contrato, cuando aquélla era previsible,
equivale a poner en cabeza de la otra parte los riesgos que su contratante no cubrid. Para
esto, precisamente, es que se utilizan las cléusulas hardship. Y, en segundo Iugar, e art, §68
CCo. faculta al juez para crdenar los reajustes del contrato que le indique la equidad. Lo
cual resulta en exceso inseguro. En mi opini6n, la solucién més afortunada es Iz consagrada

en el att. 1.467 del Codice Civile ef cual s6lo faculta al juez para que actie como un mero

mediador en la negociacién de los reajustes que deben realizar las partes mismas, y para
que declare la terminacidn del contrato si las partes no llegan a ningdn acuerdo.

* Sobre la nocién de patrimonio auténome, consiltese: Mirzia Bianca, Vincoli di
destinazione e patrimon separati, Padova, Ed. Cedam, 1996.

§ Aungue en el Cidigo de Belio ya encontramos masas de bienes afectadas a fines especificos
y separadas del resto del patrimonio de su titular. Por ejernplo, ia facultad de los acreedores
testamentarios para pedir gue no se confundan los bienes del difunto con aquellos del
heredero {(beneficio de separacién art. 1.435 CC col. y 1.378 CC ¢k} y la facultad de los
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tradice, de forma expresa, el “seudoprincipio” inducido por la doctrina fran-
cesa clasica’ y, aun, hoy en dia repetido por parte de nuestra doctrina nacio-
nal moderna®, segiin el cual el patrimonio es una emanacion de la persona-
lidad y, por ende, toda persona tiene un patrimonio y no puede tener mas de
un patrimonio, el cual constituye la garantia general de sus acreedores (art.
2.488 CC col. y ast. 2.465 CC ch.j®.

Sin embargo, en un fristemente célebre fallo™, nuestra jurisprudencia
dio wn duro golpe a la fiducia-mercantil {més especificamente, a la fiducia
utilizada con fines de garantia), 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
fiduciante de satisfacer sus créditos persiguiendo 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
cesion de contrato, en virtud del cualun contratante puede ceder, mediante la
cesién de contrato, su posicién contractual a otra persona. Asf, opera una
sucesién a titulo particular de los vinculos juridicos propios de la posicion
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 del contratante cedi-
do (ni a titulo de parte de una operacion juridica triangular ni como autori-
zacién de cesibilidad}®?. Nuestro legislador comercial vino, entonces, a des-

herederos aceptantes de separar del resto de su patrimonio los bienes del de cuyjirs con la
finatidad de que s6lo éstos entren a cubrir las deudas hereditarias (beneficio de inventario
art, 1.304 CC col. y 1.247 CC ch.). Por ofro lado, las leyes 70 de 1931 y 495 de 1999 reglamentan
ia constitucién 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 analisis critico al respecto en Frédéric ZEnat, “Mise en perspective et
perspectives de la théorie du patrimoine”, RTD civ., Paris, 2003, pp. 667 a 677.

¥ Véase, por ejemplo, Jorge Ancarita Gomez, Lecciones de derecho civil. Persomas v
representacion de incapaces, Bogots, Ed. Temis, 1898, pp. 226 2 220

¥ Sobre la fiducia mercantil y ia nocién de patrimonio auténomo recomendamos
consultar el excelente analisis de Enrique Diaz Ramirez, Conératos bancarios. Bogotd, Ed.
Temis, 1993, pp. 34a 51

¥ Superintendencia de Sociedades, Auto 410-6017 de 18 de diciembre de 1995.

# Como son la posibilidad de ejercer las acciones de resolucin del contrato y de
nulidad relativa, solicitar al juez la revisién del contrato, pedir Ja declaratoria de cliusulas
abusivas, hacer valer una eventual clfusula compromisoria, etcétera.

% Como sucede en ¢l Codice Civife, arts. 1.406 - 1.410, Ei BGE,, por su parte, consagra
una figura especial de cesién de deuda en donde la aprobacién del acreedor cedido es
interpretada como una mera ratificacifn que opera retroactivamente (§ 415).
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mentir expresamente el supuesto principio segtin el cual las deudas, a dife-
rencia de los créditos, no pueden cederse, ya que esto irfa en detrimento de
los intereses del acreedor™, Cierta doctrina francesa, de vieja data, explica
que la cesi6n es siempre posible si se garantizan los intereses del acreedor
confiriéndole la posibilidad de no liberar al dendor cedente'. Asf las cosas,

si el acreedor cedido no libera al cedente quedarfa con dos deudores: el

cedente, no liberado y el cesionario.

Lo paradéjico de la situacion es que nuestro legislador comercial consa-
gré una cesién de confrato muy moderna y segura, que permite su perfec-
cionamiento por el mero acuerdo entre cedente y cesionario, pero garanti-
zando, al mismo tiempo, los intereses del contratante cedido; sin embargo,
gran parte de nuestra doctrina nacional continia lamentindose de que en el
Cédigo de Comercio no se haya seguido el modelo italiano de cesién, el cual
requiere el consentimiento del contratante cedido®®. Como ustedes pueden
ver, nadie parece estar contento con lo que tiene.

B. Responsabilidad civil extracontractual

A partir de la primera mitad del siglo xx, los cambios en la estructura pro-
ductiva y social colombiana Hevaron a nuestra jurisprudencia a crear nue-
vas normas de indemnizacion de perjuicios extracontractuales, a través de
la utilizacién de nuevas técnicas interpretativas que permitieran adaptar los
textos creados por el legislador del siglo Xix, a las nuevas exigencias pro-
pias dela concepcion del Estado de Bienestar{ Welfare State).

Dentro de esta perspectiva, una nueva norma que no permitiera 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 implican aquellas actividades

* Es importanie dejar muy claro que tanto el Code Civil (arts, 1.689 - 1.701) como el
Codigo de Bello sélo regulan Ia cesion de crédito (arts. 1.959 2 1.966 yarts. 1.901 2 1.908 CC
ch.} sin hacer menci6n, de forma general, a la cesién de deuda. De esta omisién no se
puede deducir, de ninguna manera, una prehibicién.

¥ Raymond Satenies, Etude sur théorie générale de fobligation d aprés le premier projet de code
civil pour Pempire allemand, Paris, Ed. Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1925, pp.
64 a 108; Engéne GAUDEMET, Théorie générale des obligations, Pazis, Ed. Sirey, 1965, pp. 474 a 484.

Sin embargo, la jurispredencia francesa actual parece exigir el consentimiento del
contratante cedido, y llega hasta el extremo de confundir la cesién de contrato con la
delegacion. Véase: C. Cass, Ch. Co, 6 mai 1997, Paris, Dalloz, p. 588, y C. Cass. 3&me Ch.
civ. 12 décembre 2001, Paris, Dalloz, 2002, p. 984

% Véase, por ejemplo: César GOMEZ ESTRADA, De Jos principales coniratos civiles, Bogots,
Ed. Temis, 1999, pp. I51 y 152.
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en cuyo desarrollo no es facilmente identificable un comportamiento negli-
gente o imprudente. Asi, siguiendo muy de cerca tanto las soluciones adop-
tadas por la jurisprudencia francesa a través de la aplicacion del art. 1.384
inc. 1 CC fr.%, corno las teorias de origen doctrinal, nuestro tribunal supre-
mo decidié servirse del art. 2.356 CC (art. 2.329 CC ch.), e interpretarlo
como la disposicién que comsagra un nuevo régimen de responsabilidad
que s6lo admite la prueba de la causa extrafia, como causal de exonera-
cion’.

Ahora bien, el art. 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 dafio, mientras que en el
régimen francés, la relacién de causalidad stlo se exige entre la cosa y el
dafio, y el sujeto normativo es la persona que tienen la calidad de guardifn
{poderes de uso, control y direccién). En el Derecho colombiano hay, en-
tonces, dos regimenes de responsabilidad por el hecho personal dafioso:
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 cansan
dafios, aun las mds anodinas, mientras que nuestro régimen sélo se aplica a
aquellas actividades dafiosas que han sido consideradas peligrosas, y no a
todas las actividades; lo cual permite mayor flexibilidad y adaptacién a los
cambios en la forma de vida de nuestra sociedad®.

Es importante hacer mencién expresa al hecho de que nuestra jurispro-
dencia, tradicionalmente, ha seguido muy de cerca el razonamiento del de-

' Principalmente los fallos Jand’heur {Ch. Réun.) de 13 de febrero de 1930, y Franck
{Ch.Réun.) de2 de diciembre de 1941, Henri Carrrant, Frangois TERRE et Yves LEQUETTE, Les
Grandls Arréts de Ja furisprudence Civile, Paris, Bd, Dalloz, 2001, tome 2, pp. 256, 261 y 262,

¥ Las primeras sentencias en este sentido fueron: C.8]. Cas, Civil. 14 de mame de
1938 M.P. Ricardo Hinestrosa Daza G.],, tomo x1vi, pp. 216 ¥ 217 y C.3]. Cas. Civil. 31 de
mayo de 1938 M.P. Liborio Escallén. G. J,, tomo xzv1, pp. 561 y 562.

Para un andlisis més completo de nuestra jurisprudencia sobre la materia, consiltese:
Fabricio Maxtiea Espvosa y Francisco TERNERA Barrios, “La interpretacin conira legemdel
articnlo 2.356 del Cédige Civilcolombiano®, en Femas de responsabilidad civil, Cuadernos de
andlisis juridico, Santiago, Ed. Universidad Diego Portales, Escuela de derecho, (Coleccién
Derecho Privado 1, 2004, pp. 211 - 249.

¥ Vgase: Francisco TERNERA BARRIOS y Fabricio Mantiiia Espivosa, “La responsabilité
objective du fait des activités dangereuses. Etude de droit comparé francais et colombien”.
Préxima aparicién en Revista Estudios socio, _]deCDS, Bogots, Colombia, Ed. Universidad
def Rosario.

87



Fabricio Mantilla Espinosa

cano Alessandri Rodriguez, quien proponia interpretar el art. 2.329 del CC
ch. como una norma especial que consagra una presuncién de culpa’®, Ahora,
la Corte Suprema de Justicia colombiana ha ido més lejos que el ilustre
autor chileno, al excluir la prueba de la ausencia de culpa como causal de
exoneracion. Personalmente, creemos que, si bien es cierto que la posicién
de nuestra Corte es muy itil en la prictica, la tesis del jurista chileno es mds
técmica y rigurosa; ya que tanto el art. 2.329 del CC ch. como el art. 2.356
del CC col. hacen referencia expresa y reiterada a la culpa del agente como
elemento de la norma juridica, elemento que no puede ser ignorado via
interpretativa.

IL. CaMBIOS DESAFORTUNADOS

Tanto nuestra jurisprudencia como el legislador mercantil han introducido
en nuestro Derecho teorfas elaboradas en pafses extranjeros las cuales sélo
han traido por resultado la creacién de normas juridicas que ademdés de
contradecir las demds disposiciones de nuestro ordenamiento juridico, re-
sultan completamente ineficaces, por no corresponder a la forma de viday a
las necesidades del pueblo colombiano. En este orden de ideas, haremos
una breve mencién a ciertos cambios desafortunados en materia de contra-
tos (A) y de responsabilidad civil extracontractual (B).

A. Derecho delos contratos

Es fundamental hacer mencién a Ja inclusién de las nuevas figuras de inva-
lidacién de los contratos en la teorfa general del contrato comercial. Los
arts. 897 a 904 del CC consagran las figuras de invalidacién de los contratos
por vicisitudes en el periodo de formacién. Dentro de esta 6ptica, los arts.
899 y 900 reglamentan el régimen juridico de las nulidades absoluta y rela-
tiva (esta iltima llamada anulabilidadpor el legislador mercantil) en los mis-
mos términos que el Cédigo 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 figuras: la ineficacia de pleno derechoy la inexistencia, figuras
que no s6lo resultan completamente innecesarias, sino que, ademds, crean
gran incertidumbre con respecto a su régimen juridico.

1 Arturo Avgssanprt Ropricuez, De fz responsabilidad extracontractual en e Derecho Civil,
Santiage, Imprenta Universitaria, 1984, pp. 282 a 300.

2 Art. 897 del CCo.; *Cunando en este Cadige se exprese que un acto no produce
efectos, se entenders que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracidn judicial”.
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Las dos nuevas figuras son innecesarias. La ineficacia® no es nada dis-
tinta al mecanismo de proteccién del orden publico y las buenas costum-
bres que consagré el legislador mediante inclusién de normas imperativas:
“No podrén derogarse por convenios particulares las leyes en cuya obser-
vancia estin interesados el orden piblico y las buenas costumbres” (art. 16
CC col). El art. 16 del CC tiene por funcién resolver un conflicto entre dos
clases distintas de normas juridicas: upa principal, de cardcter legal, que
protege intereses generales del Estado colombiano®, y otra secundaria, de

‘origen contractual, que consagra intereses diferentes.

Y la inexistencia, segin el art. 898, se presenta por incumplimiento de
las formalidades sustanciales o por falta de algin “elemento esencial del
contrato”. Por una parte, el art. 1.741 CC col. {ast. 1.682 CC ch.} establece
claramente que la sancién por incamplimiento de las formalidades sustan-
ciales es la nulidad absoluta. Y, por otra parte, ¢cudles son los famosos
“elementos esenciales del contrato”? La doctrina colombiana después de
dar muchas vueltas y esbozar diferentes fragmentos de distintas teorfas, ter-
mina por afirmar que la inexistencia de Jos contratosexiste desde el Cddigode
Bello, pero, en mi humilde opinién, no consigue diferenciarla satisfactoria-

# Estos valores de orden superior se encueniran consaprados a lo largo de nuestro
ordenamiento juridico, el cual cuentz, ademds del art. 16 del CC col,, con diversos
instrumentos especificos para su control, a saber, la causa (att. 1.524 CCy 1.467 CCch}y
el objeto del contrato (arts. 1.5181nc. 3,1.519, 1.521, 1,523y 1.525 CC col. y 1.461 inc. 3, 1.462,
1.465 y 1466 CC ch.}, que garantizan, en el perfodo de formacidn de Ja convencién, su
conformidad con el orden piblico y las buenas costurnbres, y el efecto real def vineulo juridico
contractual, es decir ¢l resultzdo concreto producido por la existencia o ejecucién de un
vinculo juridico nacido de una convencidn vélida, sin tomar en consideracidn la intencidn
de las partes, y sancionado por una norma juridica especifica, como en el caso de los aris.
47 del decreto 2.153 de 1992 y 34 de Jaley 142 de 1994, los cuales sancionan las actuaciones
y acuerdos cuyos efecios précticos resultan contrarios a la libre competencia,

En la doctrina se suele diferenciar dos clases de orden piblico: ef orden publico cldsico
{propic de la concepcion del Estado-gendarme), el cual vela por la preservacién de los pilares
de la sociedad, con una funciéa esencialmente conservadora, que opera mediante
prohibiciones (como la organizacién del Estado colombiano, art. 1 CN y 1.519 CC, las
normas relativas a la_jurisdictio, la institucién de la fmifia, arts, 42 CN y 303, 304, 1.226,
decreto 2.737 de 1989 ast. 95, etc.), y las disposiciones en materia penal, y €l orden piiblico
econdmico (caracteristico de la concepcién del Estado de Bienestar) el cual, ademas, impone
obligaciones especificas a los particulares, ya sea en aras de orientar la actividad contractual
enun sentido considerado favorable para la economia (orden piiblico de direccion)(como en
matesia cambiaria o en el Derecho de la Competencia), ya sed con fines de proteccion de la
parte débil de la relacitn contractual (orden piblico de proteceidn/los azts. 1.526, 1.743, 1.950
CCy992,1.031 y 1162 CCal).
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mente de la nulidad absoluta®. ¢No resulta més fcil, entonces, seguir con
nuestra vieja nulidad absoluta?®,

Ademds, crean gran incertidumbre ya que parecen consagrar invalida-
ciones de los contratos por incumplimiento de normas sobre su formacién,
como la nulidad, pero sin delimitar claramente sus campos de aplicacién,
sin exigir la declaracion judicial, y sin establecer el régimen juridico aplica-
ble a dichas invalidaciones. Y hasta ahora nuestra jurisprudencia no parece
haber respondido 2 esta gran interrogante. En lo que respecta a la ineficacia
de pleno derecho, no tengo conocimiento de ningtin fallo en donde constate
que un confrato es ineficaz. Hasta el momento, nuestra jurisprudencia, sélo
se ha referido a clausulas ineficaces, o que se tienen por no escritas, lo cual
no cambia en nada lo dispuesto en el Cédigo de Bello.

B. Responsabilidad civil extracontractual

En materia de indemnizacién de perjuicios extracontractuales, el principal
desacierto de nuestra jurisprudencia ha sido la importacién de la teorfa doc-
trinal francesa de la culpa objetiva. Segiin parte de la doctrina francesa” la
culpa se ha convertido en “[...] una nocién puramente objetiva, compuesta

2 Constiltese, por ejemplo: Guillermo Oseiva Fernanpez y Eduardo Osemva Acosta,
Teoriz general del contrato y del negocio juridico, Bogota, Ed. Temis, 1998, pp. 85y 433 a 444.
Paradéficamente, existe un importante fallo, de vieja data, en donde nuestro fribunal supremo
explica claramente la mutilidad de la nocion de inexistencia: C.8.]. Cas. Civil. 15 de septiembre
de 1943, M.P. Daniel Anzola. G. J., tomo Lv1, nimeros 2001 a 2005, pp. 223 2 228,

# A parte de que tratar de clasificar las condiciones de validez como esenciales y no
esenciales no parece cbedecer a ningiin criterio claro, es importante fener en cuenta que
si existe una apasiencia de contrato {porque se cumplieron por lo menos ciertas condiciones
de formacidn) 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 formacién. Y si no
hay ni siquiera apariencia de contrato (porque no se cumplié con ninguna, ¢ con ciertas de
las condiciones de formacién], no habrfa forma de exigir el cumplimiento de obligacién
alguna, y el juez entrarfa solamente a constatar que nunca ha habido convencidn; lo cual
no tienen nada que ver con el cumplimiento mcompleto de las condiciones de formacidn
de las convenciones, en circunstancias tales gue exista una apariencia de contrato. Véase
al respecto: Christian LaRROUMET, Les obligations. Le contrat, Paris, 4. Economica, 2003, p.

538 y ss. Sobre las normas de produccién juridica, consdltese: Riccardo Guastm, Distin-

guiendo, Barcelona, Ed. Gedisa, 1999, pp. 307 a 342,

# MM. Mazeaup et Frangois Cuasas, Legons de droit civil. Obligations, Paris, Ed.
Montchrestien, 1951 p. 438 y ss.; Henri Mazgaup, “La faute objective’ ef la responsabilité
sans faute”, Dalloz chr.,, 1985 pp. 13 y 14; Alain BinapenT, Les Obljgations, Pazis, Ed.
Montchestien, 1997, p. 322 y Jacques FLOUR et fean-Luc AusirT, Le f2it juridigue, Paris, Ed.
Armand Colin, 1997, p. 82 y ss.
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{inicamente por un comportamiento de hecho, juridicamente calificado
como anormal, sin que haya lugar a tomar en cuenta la psicologfa del au-
tor”®.

Esta “nueva nocién de culpa” fue elaborada por esta doctrina con el fin
de buscar un fundamento dnico para todos los regimenes de responsabili-
dad civil extracontractual, y asi negar el caricter objetivo de la responsabi-
lidad por el hecho de las cosas {art. 1.384 inc. 1 CC fr.} v, de paso, iratar de
explicar el art. 489-2 CC fr., eni donde el legislador francés de 1968 dispuso
que las personas afectadas por problemas mentales son susceptibles de co-
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régimen de responsabilidad por las actividades peligrosas (art. 2.356 CC)®

¥ BenapsnT (n. 23), p. 322 :

% A partir del 5 de mayo de 1984 la Corte de Casacién Francesa ha hecho extensiva
dicha solucién a los infantes. Véase al respecto: Patrice JoUrva, Les principes de la
responsabilité civile, Paris, Ed. Dalloz. Coll. Connaissance du droit, 1998, p. 73 y s,

¥ En nuestra jurisprudencia civil afin se hacen afirmaciones como: “En Colombia, a
pesar de la utilizacion mas o menos esporédica del término ‘riesgo’ [ ...], la Corte Suprema
ha insistido en que Ia responsabilidad civil extracontractual prevista en et Cédigo Civil
viene impregnada de las tesis subjetivas que entronizan la culpa como criterio fundamental
de Ja responsabilidad”. C.5J. Cas. Civ. 22 de mayo de 2000. M.P, Jorge Santos Ballesteros.
Jurisprudencia y Doctrina 07/2000 p. 1.138.

# Recomendamos consultar, sobre la utilizacién de vehiculos automotores terrestres:
C.5J. Cas. 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 conduccidn y suministro de energia
eféctrica: C.5]. Cas. Civ. 30 de septiembre de 2002. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
Jurisprudencia y Doctrina. 12/2002, p. 2.613 y ss. En lo referente a dafios causados por la
utilizacidn de ciertas méquinas: C.3. Cas. Civil. 31 de mayo de 1938 M.P, Liborio Escallén,
GJ., tomo x1v1, pp. 561 y 562. Respecto a la fumigacion de cultivos con sustancias téxicas:
C.8]. Cas. Civ. 20 de agosto de 1987. M.P. Héctor Marin Nazranjo. G J., ntimero 2.427 p. 136
¥ ss. Sobre la construccién de edificios: C.5]. Cas. Civ. 27 de abril de 1990. ML.P. Héctor
Maxin Naranjo. (], ntimero 2.439, p. 158 v ss. Respecto a dafios causados por elevadores:
C8J Cas. Civ. 1 de octubre de 1963. MLP. Gustavo Fajardo Pieedn. GJ., nimeros 2.268 -
2.269, p. 161 y ss. Y en lo que respecta a la demolicién de inmuebles: C.5.]. Cas. Civ. 8 de
mayo de 1979. M.P. Guillermo Ospina Fernandez. G. J., nfimeros 2.310, 2.311 y 2.312, p. 95

¥ 85,
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sino, ademds, en las decisiones sobre los daflos causados por animales fie-
ros {art. 2.354 CC)® y por el hecho del edificio en ruinas {axt. 2.350 CC)®.

Esta posicion resulta muy criticable, pues pretender mantener Ia culpa
como fundamento Gnico de Ia teorfa de la responsabilidad civil, so pretexto
de conservar el reproche moral al comportamiento del agente, y, al Mmismo
tiempo, suprimir su caracter subjetivo, no es mas que una contradiccion
hipécrita que solo consigue desnaturalizar e] significado de la palabra ‘cul-
pa’. La culpa para la sociedad colombiana implica un juicio de valor, éste esel
uso corriente que se hace de dicha palabra, de este modo la entendi6 el
legislador, asf la entienden y la usan los colombianos en sus vidas cotidianas
y nuestros jueces en sus providencias. iNo se puede cerrar los ojos ante esta
realidad!

La palabra ‘culpa’ no es una expresién 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
razén, las normas que sancionan la indemnizacién de perjuicios causados
por dichos comportamientos tienen, en gran medida, una firalidad
disuasiva®.

El objetivo de esta breve exposicién no es explicar, a través de una
teoria general, todos los cambios que ha sufrido nuestro Derecho de‘ las
Obligaciones desde la adopcién del Cédigo de Bello, ni intentar sistematizar
{si es que se puede) las diferentes corrientes de pensamiento que han influi-
do estas modificaciones, sino, simplemente, traer a colacién algunos de es-
tos cambios (algunos acertados, otros desacertados), y tratar de dejar muy
en claro que la émica forma de abordar el estudio del Code Civily del Cédigo
de Bello es de manera monumentaly critica.

» Véase: C.SJ. Sala Plena, 6 de abril de 1989. M.P. Jairo Duque Pérez. GJ. mimero
2,436, pp. 143 a 147.

0 Véase: C.5. Cas. Civ. 5 de abril de 1978. M.P. Ricardo Uribe Holguin, GJ., ndmere
2.399, pp. 54y 55. -

31 Véase un andlisis completo al respecto en: Fabricio Mantiiia Espmosa y Francisco
Terngra BaRRos, “La nocién de culpa en la responsabilidad civil extracontractual”. en
Revista Actualidad Juridica, N° 11, Santiago, Concepcitn, Ed. Universidad del Desarrolla,
enero 2005, pp. 213 - 230.
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Iiigo de la Maza

Buenas leyes civiles son el mayor bien
que los homibres pueden dar y recibin
Jean-Etienne-Marie Portalis

Los trabajos de los profesores Guzman 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 erudicién del trabajo del
profesor Alejandro Guzmén. Asimismo, pero esta vez respecto a la ense-
fianza del Derecho en el siglo xx en Chile, el trabajo del profesor Ramén
Dominguez muestra licidamente, en mi opinién, la fortuna, algo desmejo-
rada en los dltimos Hempos, de la doctrina francesa en la ensefianza del
Derecho en Chile durante el siglo xx.

En relacién, 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 evolucién del Derecho de Obligaciones colombiano para juzgar
su contenido. Con todo, desearia comenzar este comentario alli donde con-
cluye <l trabajo del profesor Mantilla. La tltima frase de la comunicacién
que ha entregado Fabricio Mantilla a este congreso sefiala que: “es claro
que la Gnica forma de abordar el estudio del Code Civily del Codigode Bello
es de manera monumental y critica”.

La comprension de esta frase precisa dar una mirada al epigrafe que
inangura el trabajo del profesor Mantilla. Se trata de un extracto de la
Doceava Consideracién Intempestiva de Nietzche que nos llama, creo, a
alejarnos de la complacencia que suele permear nuestros estudios del Codi-
go Civil. Porque lo que parece sugerir este epigrafe a propésito de mi tema
es que una aproximacién fructifera al Code o al Cédigo de Bello no debe
detenerse en los elogios que indudablemente ambos merecen, sino que debe
continuar con su critica, ‘

Lo que desearfa sugerir es que el proceso de codificacién que tiene Iu-
gar a partir de fines del siglo xvim resulta inteligible inicamente desde cier-
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tos hechos histéricos que lo dotaron de sentide!. La pregunta que me intere-

sa formular al respecto es, si esos hechos siguen siendo relevantes a co-

mienzos del siglo xx1 Si la respuesta es, como me parece, negativa, enton-

ces probablemente existan buenas razones para pensar que es tiempo de

sacudirnos 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 magnificencia del Code o del Cddigo de Bello, pero
el fetichismo es un lujo del cual los juristas deberfan 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 quien escruta en el crepisculo:

tiene el ineludible deber de ‘captar’, de recomponer, entre las ruinas del
pasado y los labiles e inciertos signos del futuro, la légica del tiempo pro-

io™,

P La logica del tiempo de la codificacion estuvo fuertemente influida, en-
tre otras cosas, por la escuela modemna del Derecho Natural. Enire los
iusracionalistas primd la pretension de formular un Dérecho valido con
prescindencia del tiempo y lugar en que se aplicara, como sucede, por ejem-
plo, con la Aritmética, Permitanme detenerme sobre esto un momento.
Leibniz, por ejemplo, siguiendo a Grocio, sostuvo que el Derecho pertene-
cia a aquellas disciplinas que no dependian de la experiencia, sino de las
definiciones, no de los hechos, sino de las estrictas pruebas Iogicas. El Dere-
cho serfa a este respecto como la Aritmética, porque “lo que esta nos ense-
fia sobre la naturaleza de los nimeros y sus relaciones implica una verdad
eterna y necesaria, una verdad que no quedarfa afectada afin desaparecien-
do todo el mundo empirico y que no existiera nadie para contar, ni ningin
objeto para ser contado™, Segiin la maxima de Newton: natura est semper sibi
consona.

La légica de nuestro tiempo, sin embargo, es diversa a aquélla de los
tiempos de la codificacién. Los cédigos ya no nos parecen el precipitado de
la razén, 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 codificacién se han disuelto o han perdido su poder evocatorio —me he

! Subre esto puede consultarse Alejandro Guzman Bruro, La codificacion en Ibergamérica,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000,

% Svbre e fetichismo puede consultarse F. GEny, Métodos de interpretacion y fuentes en
dereche privado positivo, Granada, Editorial Comares 8.L., 2000, p. 54 y ss.

3 La edad de Ja descodificacidn, Barcelona, Editorial Bosch, 1992, p. 38,

4 Ver E. CasSIRER, La flosofia de Ja flustracion, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1950, p. 263.
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referido micamente a la idea del Derecho Natural, perc podria sumarse
todaviza el liberalismo decimonénico~ parecen, entonces, existir buenas ra-
zones para no continuar utilizando aproximaciones al Cédigo Civi, que eran
tributarias de estas ideas.

Permitanme aclarar que cuando sefialo que parece prudente alejarse de
Jainfluencia del Code no estoy formulandole una critica a su texto o al texto
del Cédigo de Bello. Lo que me interesa hacer, més bien, es criticar una
forma que la civilistica chilena tradicionalmente, aunque con notables ex-
cepciones en el ltimo tiempo, ha empleado para aproximarse al Codigo
-Civil, porque, como he sefialado, mi impresién es que esta forma de abor-
dar el Cédigo 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 Ramén Dominguez denomina en su trabajo la “argumentacién
interpretativa dentro de la ley y por la ley™. El profesor Dominguez ha
ilustrado esto a través de varios ejemplos. Querrfa insistir dnicamente so-
bre uno de ellos: la sancién del error esencial. Como es de conocimiento, la
discusion en que se ha enfrascado la doctrina civil chilena es si la sancién de
esta especie de error es la inexistencia, la nulidad absoluta o la mulidad rela-
fiva. Para justificar esta ltima se ha esgrimido, entre otras cosas, el uso que
hace el legislador de la expresién ‘asimismo’ contenida en el articulo 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, ademds, considerar las con-
secuencias sociales que pueda tener su aplicacién en uno u otro sentido.
Aun cuando logriraramos desentrafiar la verdadera intencion del legisla-
dor, no existen, en mi opinién, razones a priori para considerar que é&sa es

* Esta idea, que toda solucién juridica debe desprenderse de la ley, ha sido expuesta
criticamente por Geny sugiriendo que este postulado precisa reputar come necesarias y
superiores las siguientes deducciones: “1° El legislador ha podido dar contestacién a
todos los problemas de Ia vida juridica; 2° Realmente lo ha querido y realizado, por lo
menos en fa esfera de la legislaci6n, codificada por consiguiente entre nosotros, para todas
las materias del derecho privado de que se ocupan nuestros Cddigos; 3° Los intérpretes
de ld'ley deben buscar 2 toda costa las soluciones que en ella estin contenidas, v en caso
necesario, supliendo la deficiencia del pensamiento o de previsién en que parece haber
incurrido el legislador, tomar para ello por guia la intencion que se deduce de la obra legal
vista en conjunto (n. 2), p. 54

*Ver, por ejemplo, A, Leéw HURTADG, La voluntad v Ja capacidad en los actos  furidicos,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1952, pp- 192 a 194,
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necesariamente la mejor interpretacién posible de las reglas del Cédigo Civil
a un siglo y medio de su promulgacion.

La pregunta que queda flotando es, {c6mo aproximarnos al Codigo —o,
en general, a las reglas del ordenamiento juridico~ si el sistema de ideas
vigente al tiempo de la codificacién ya no parece prestarnos demasiada uti-
lidad?

A esta tltima pregunta no existe, creo, una respuesta univoca. El Dere-
cho no queda bien representado como un objeto nataral que la razdn nos
permite encontrar y fijar definitivamente a través de cédigos o leyes. Més
bien, como ha sugerido Bruce Ackerman, una de las caracteristicas del dia-
logo juridico es que no tiene final’. La labor de un jurista no consiste, como
pensaba fhering, en capturar la esencia de un concepto juridico para dotarlo
de realidad®, ni se asemeja a la del matemdtico de Leibniz, que hurgaba la
naturaleza en busca de verdades incombustibles. En mi opinién, una com-
paraci6n més exacta para la actividad del jurista se encuentra en el mito de
Sisifo. El estudioso del Derecho parece condenado a una labor sin fin: un
derecho nunca concluido y en permanente modificacion.

Ahora bien, no obstante, la imposibilidad de un derecho definitivo, es
posible avanzar sobre algunas directrices que informen el trabajo de los
juristas. Sugeriria que la primera de ellas es abandonar }a idea segtin la cual
resulta suficiente aproximarse a un codigo inicamente 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 significado o de las
relaciones que existen entre ellas. La vaguedad de los lenguajes naturales
determina que las palabras de la ley no siempre guarden fidelidad al sentido
o finalidad de la norma.

Respecto, ahora, al sentido de la norma, una argumentacién general-
mente mds 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

Cédigo Civil, laintencién 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
desearfa sugerir aqui -y ésta es mi segunda directriz— es que aun cuando
resultara posible desentrafiar fa voluntad del legislador, ésta constituye el
punto de partida y no el punto de llegada de nuestra aproximacién al Cddigo

7 Del realismo af constructivismo jurfdico, Barcelona, Editorial Ariel S.A., 1988, p. 54
8 Sobre Thering puede consultarse F. VEia, Abreviatura de Bl espirity del derecho romano de
R. von Thering, Madrid, Revista de Occidense, 1962.
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Civil Intentaré explicarlo a través de un ejemplo. Como resulta bien sabi-
do, las reglas contenidas en los artfculos 2.320 y 2.322 del Caidigo Civilregu-
lan una de las hipétesis de responsabilidad por el hecho de terceros a la que
se ha denominado la responsabilidad del empresario por e} hecho de su
dependiente, cuyo fundamento serfa la omisién por parte del primero de la
diligencia exigible en la seleccién, vigilancia, control y direccién de sus
empleados. Las normas que regulan esta responsabilidad estin pensadas
para una economia doméstica; rural, agricola y artesanial, donde efectiva-
mente el principal elegia a sus dependientes y tenia la capacidad de vigilar-
los. En una economfa posindustrial, sin embargo, esto es sencillamente
imposible. :

Lo que resulta relevante advertir de esta constatacién es que si nos aproxi-
mamos a las reglas del Cddigo, tnicamente a través del significado de sus
palabras, las relaciones que es posible establecer entre ellas, o en busca de
la intenci6n original del legislador, las consecuencias sociales serfan, en
este caso, desastrosas. Lo cual significarfa, en definitiva, la desproteccion de
un enorme ndmero de victimas inocentes. Este, segin ha documentado el
profesor Pedro Zelaya, no ha sido el camino que han utilizado los tribunales
chilenos, quienes han ideado una serie de mecanismos que, desapegandose
de la letra del Codigo v, muy probablemente, de la intencién del legislador,
han tendido hacia la objetivacién de la responsabilidad por el hecho del
dependiente®.

Segiin lo sugiere este ejemplo, mi tercera directriz para la aproxima-
¢idn a las reglas del Cddigo consiste en prestar atencién a las consecuencias
sociales que produce su aplicacién. Es claro ya que la tarea de un jurista no
consiste en determinar si una regla es verdadera o falsa; lo que me interesa-
ria agregar es que la tarea del estudioso del Derecho tampoco se agota en
determinar si se trata de una regla valida o invilida, sino que, ademas, im-
plica considerar si la regla resulta Gtil o no para Jos objetivos que social-
mente se encuentra llamada a cumplir.

Sobre este tercer punto, desearfa todavia enfatizar algo que ha sido ya
advertido, entre otros, por los profesores Carlos Pefia y Ramén Domin-
guez'": la escasa penetracién de las ciencias sociales en el estudio del fend-
meno juridico. No se trata de que disciplinas como la Sociologia, la Antro-

? “La responsabilidad civil del empresario por el heche de su dependiente”, en RDJ,
tomo X, sec. 1% pp. 119-156.

' En el caso de Dominguez puede verse su trabajo en este mismo volumen. En el caso
de Pefia puede consultarse “Hacia una caracterizacion del ethos legal: de nuevo sobre I
cultura juridica”. En A. SqueLra Nagouec: (editor), Evolucidn de Ja cultura juridica chilena,
Santiago, CPU, 1694.
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pologfa o la Econornia sean epistemolégicamente 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 mds las ideas de Ackerman,
se trata de disciplinas que enriquecen el didlogo juridico, arrojando alguna
luz sobre contornos del fendémeno juridico que el discurso dogmético rele-
ga a la opacidad'’.

En fin, para concluir. Lo que me ha interesado sugerir, a propdsito de
los trabajos de los profesores Guzmén, Dominguez y Mantilla, es que pare-
ce no existir duda acerca de la influencia del Code en el proceso codificador
americano y, especificamente, en el chileno. Tampoco resulta incierto que

la doctrina francesa, aunque una versién ya en desuso en su pafs de origen, -

ha influido en la forma en que estudiamos el Codigo 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 influencia del Code no tiene que ver con su contenido, sino, mas bien,
con la forma que utilizamos para aproximamos a las normas juridicas. So-
bre esto dltimo me parece que el profesor Mantilla lleva razén y es necesa-
rio un abordaje monumental y critico al Codigo Civil que supere esa obse-
sién fetichista que, a ratos, nos nubla la vista. Esta —insisto- no es una critica
al Cddigo, sino a la forma que tenemos de aproximarnos a él. Es preferible,
en mi-opinion, dejar las certezas para quienes se dediquen a la Aritmética -
si es que alli resulta posible encontrarlas. La labor del jurista es inevitable-
mente un didlogo interminable que no busca captar verdades incombustibles,
sino, \inicamente, aquéllas que resultan vtiles a la 16gica de su tiempo. Ese
es, segn mi parecer, el desafio que nos plantea actualmente el estudio del
Codigo Civil

# AcgzaMan (n. 7) p. 62.
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La experiencia latinoamericana muestra la resistencia de los viejos codigos
al cambio. Al ignal que en Francia, la codificacién ha marcado la tradicién
juridica latinoamericana. Segin la expresi6n de Francois Gény: “la historia
pesa fuerternente sobre la humanidad”.

Sin embargo, en los timos afios, los proyectos de renovacién de la
codificacién se han multiplicado en América Latina: el Cédigo Civilperuano
de 1984; el Cidigo de Comercioboliviano de 1994 y el anteproyecto de Codigo
Civil boliviano de 1997, el proyecto de Cddigo Civil argentino de 1998, el
Codige Civil brasilefio de 2002; los proyectos chilenos de renovacién de la
legislacion civil y comercial, etcétera.

Ademas, un fenémeno de descodificacién se encuentra presente en Eu-
ropa y en América Latina. A falta de un nuevo ¢6digo en Francia, I desco-
dificacion tiene lugar por la via de la jurisprudencia, de una manera tan -
radical que hoy es imposible aplicar el Code sin conocer aquella:
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RECODIFICACION
DEL DERECHO CIVIL

Gonzalo Figueroa Yarez”

1. EXPLICACION PREVIA

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

L. LA CoDIFICACION DEL Derecro Cvin

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Gerard Corwy, “Reflexions en attendant le tricentenaire”, en Le Code Civil - Livre du
Bicentenaire, Paxis, Dalloz, 2004.

103



Gonzalo Figueroa Yériez

tente, y puso fin a las desigualdades internas que habian sido causa de la
Revolucién. En Chile, en cambio, el Cédigo de Bello se constituyé enuno de
los elementos esenciales en la construccién de una unidad nacional existen-
te s6lo en ciernes, y apur¢ ~un poco 2 la fuerza, me parece- una igualacién
de clases sociales que no existia en la realidad fictica.

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

I11. L.a pEScoDFicACION DEL DErscHO CiviL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

V. CONSECUENCIAS DE LA IDEA PROPUESTA

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

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

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

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

V1. MATERIAS QUE PODRIA INCLUIR EL NUEVO CODIGO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Dalloz, 2004, p. 201 y ss.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

juridicos contrapuestos. . :

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

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

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

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

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

¥ Seguimos aquf el pensamiento de Genevidgve VIngy, “Les difficultés de la recodification
du droit dela responsabilité civile”, en Le Code Civil - Livre du Bicentenaire, Pasis, Dalloz, 2004.

115



Gonzalo Figueroa Yiriez

juicio la obligatoriedad de estas asignaciones cuando los herederos han lle-
gado va a la edad adulta.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

" Primer presidente de la Corte de Apelaciones de Rennes, Francia,
" El texto fue revisado por el doctorando Sebastidn Rios L., a quien los editores
agradecen su significativo trabajo.
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do. Pero no ha sido sustituido. Sigue siendo la fuente central del Derecho
Privado. Es “lo normal de nuestra vida social”.

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

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

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

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

" Primer presidente de la Corte de Apelaciones de Rennes, Francia,
" El texto fue revisado por el doctorando Sebastidn Rios L., a quien los editores
agradecen su significativo trabajo.
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una dificil recodificacién, en las actuales condiciones de la renovacion de
las fuentes internas y de la proliferacién de las fuentes internacionales del
Derecho. Codificacién que no puede significar, sin desviacién del sentido
profundo de dicho término, una simple acumulacién de textos, una compi-
lacién de los derechos existentes sin estructura racional, de manera jerdr-
quica, sin plan, sin posible intervencién del juez, guiado por la doctrina, en
la evolucién del Derecho.

No vengo aqui a participar en calidad de cientifico o de tedrico del Dere-
cho. No soy historiador, ni socidlogo, ni comparatista, ni economista. No
puedo pretender acceder a la verdad cientifica. Soy un juez generalista, de lo
cotidiano, pero debo poder abarcarlo todo, ~Derecho Privado, Derecho Pe-
nal, Derecho Piblico, Derecho Constitucional- y dictar sentencia sin come-
ter demasiados errores, con humildad y teniendo en cuenta la efectividad de
Ia decision que se dicta y el alcance individual -y a veces colectivo- de ésta.

Me veo confrontado, al mismo tiempo que todos mis compafieros auxi-
liares de justicia, todos los eminentes universitarios y el legislador, a esa
brutal aceleracién de la historia que llevaba 2l decano Savatier a exclamar,
‘en sus Metamorfosis del Derecho de hoy, hace unos cincuenta afios: “Escribir
sus lineas sobre arenas movedizas es una de las melancolias de los escrito-
res juridicos de hoy”.

Me encuentro hoy, pues, entre ustedes, y es para mi un gran honor y
una gran alegria ~aunque mi castellano deje tanto que desear- en calidad de
préactico que debe, so pena de denegacion 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 disposicién general
o reglamentaria (articulos 4 y 5-del Cédigo Civil).

Pero precisamente dicho poder de interpretacién, que los jueces tan
ampliamente usan, pese a una inflacién legislativa sin precedentes, puede
ser la prueba, segln algunos excelentes autores, de una pretendida
descodificacién.

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

Recuerden a la cuadrilla de los cuatro y a la filosofia que prevalecia
sobre un c6digo cuyo objetivo esencial era dar al pueblo una constitucién
civil permanente, un finico Derecho para un tinico pueblo, tomando en con-
sideracion Jos principios esenciales adquiridos tras la revolucion: laicismo,
abolicién de privilegios, igualdad de derechos y libertades.

Recuerden a Tronchet y Bigot de Préamenen, magistrados especialistas
de la tradicién de los paises con costumbres. Portalis y Mallevile, abogado y
magistrado, respectivamente, que representan la tradicion de los paises con
Derecho escrito. Los cuatro, juristas de talento, moderados y liberales.
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Recuerden, en particular, a Portalis, quien marcé y sigue marcando

_ nuestro concepto del Derecho y a su discurso preliminar a la adopcitn del

Codigo, tan citado que, muy a menudo, tomé el valor de refranes.
Asf es como escribid:

“Nos hemos abstenido de la peligrosa ambicién de querer solucio-
narlo todo, preverlo todo... las necesidades de la sociedad son tan
variadas, la comunicacién. de los hombres tan activa, sus intereses
tan multiples, sus relaciones tan amplias, que es imposible para el
legislador atender a todo...”.

Ademis, {cémo impedir que la accidn del tiempo se oponga al curso de
los acontecimientos y a la evolucién de las costumbres? ¢Cémo calcular
por adelantado lo que sélo la experiencia puede revelarnos?

En una palabra, hoy podriamos decir, écomo anticiparlo todo?

Este discurso preliminar, asi como el propio Cddigo 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 ambicién 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 Carbonnier,
una verdadera constitucién civil de Francia, asegurando por su permanen-
cia —contrariamente a las instituciones politicas—, esta estabilidad tan nece-
sarfa para el desarrollo de la vida y de la cohesién social, necesaria al com-
pleto desarrollo del hombre ciudadano.

Asi es como, tras una construccion jurisprudencial copiosa y la elabora-
cién de una obra legislativa considerable ~ya volveré sobre ello- desde el
propio corazon de la matriz, el Codign, se ha desarrollado toda una arborescen-
ciade codigos particulares ( Codigo de fa Construccidn, Codigo de Seguros—Por-
talis les era tan profundamente hostil- Codigo de Ja Nacionalidad -el que, a fin
de cuentas ha sido reintegrado al Codigo Civil- Codigo de fa Fropiedad Intelectual,
de fa Copropiedad, del Urbanismo, del Trabajoy demés, derivados todos del Codi-
go Civil.

Pero se trata realmente de una descodifivacién, donde ciertos textos
obsoletos se han convertido en conchas vacias, y otros, en particular los
articulos 1.382 y siguientes, se han convertido en “cabezas de alfiler sobre
Ias cuales se han asentado rascacielos...”.

Cierto es que el Cddigoha dejado a veces de ser magnifico. Victor Hugo
lo injurié, calificindolo de “pueril y honrado”, siendo destronado por aque-
llos que en 1968 lo calificaban de “librito rojo de la burguesia”.

Es verdad, se crey6 que este libro de referencia, este libro monumental,
no era mas que un vestigio de la historia.
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Sin duda, cierto desorden se ha instalado en lo que constituye el zécalo
del Derecho Privado. Sin duda alguna, la ley se ha vuelte “parlanchina,
precaria, banalizada y de circunstancias”. Pero el Cédigo Civilsigue estando
ahi, con la nitidez de su estilo, la sencillez de sus palabras, su arquitectura,
sus grandes textos simbolos (los articulos 545, 1.134, 1.382 y siguientes).
Partes enteras se han vuelto a escribir, pero de 2.281 articulos, 1.115 se
conservan en la actualidad.

Mis que del Cddigoen si mismo, convendria hablar del espiiiu del Cadi-
go, de su filosofia... los autores estén divididos: pienso en particular en las
teorfas de la nueva civilizacién del Derecho, del profesor Ewald, de quien
trataré de decir algunas palabras. La diversificacion de las fuentes del Dere-
cho. éImplica necesariamente Ja desaparicién de un codigo civil? ¢Se debe
sacralizar, como hacia el decano Carbonnier, lo que constituye el origen de
la vocacién de muchos juristas y hacer del Cddigo Civil “esta inolvidable
arquilla, esta ciudadela del Derecho, este altar de las leyes™?

Dicho cédigo civil no volverd, por efecto boomerang, con otro contenido.
Un ¢6digo europeo no sucederd al Codigo Civil en esta inexorable acelera-
cién de la historia que evocaba el decano Savatier:

Este cuestionamiento lancinante de los autores desde 1904 con proyec-
tos de recodificacién abortados, de magistrados y auxiliares de justicia so-
bre el verdadero contenido del Codigo Civil, sobre su valor, sobre aquello en
lo que se esta convirtiendo; la mirada que hacia €l se dirige no estd hecha de
certezas: yo haré, como todos ellos, mas preguntas que respuestas. Estas
solo podrian ser arrogantes y presuntuosas, y lo serfan tanto mas cuanto
que mo soy -ni mucho menos- un tedrico del Derecho... Por lo cual, mi
intervencién se construird en tres tiempos, quizd desiguales.

Podriamos, pues, dirigir:

- Una mirada hacia el pasado, al Codigo Civil de 1804, su filosofia y sus
ambiciones, sobre lo que se ha podido lamar, con toda la razén, la
Constitucion civil.

~ Una mirada a su evolucién, a lo que ha sido de €, a lo que podriamos
llamar la “aparente descodificacién” con las construcciones doctrinales
y jurisprudenciales nacidas a lo largo de los afios y la inflacién de esa
arborescencia legislativa y esos cidigos particulares.

~ Para en ditimo lugar, evocar la imposible recodificacién o, més bien,
la permanencia del espirita del Codigo Civil de 1804 y concluir con el
renacimiento del Derecho en sus miltiples fuentes y en la necesaria
recodificacién en el sentido amplio del término, considerando inatil la
puesta en marcha de una codificacién formal que no serfa més que
una compilacitn de textos dispersos y copiosos... més alld del Codigo
Civil, pero por el Codigo Civil, como decia e] decano Saleilles.

120

LA DESCODIICACION EN LA JURISPRUDENCIA FRANCESA. MIRADA DE UN JuEz

L Mrapa aL Copico DE 1804, A SU FILOSOFIA Y AMBICIONES, A LA
CONSTITUCION CIVIL

Inmediatamente después de las crisis que desde fines del siglo xvin azotaban
a Francia, en un perfodo de relativa unanimidad que lo permitia, y bajo el

impulso y la autoridad de Bonaparte quien fue ~-pese a su politica extranjer,
de lo més discutible— un Jefe de Estado visionario, se revelé 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 debfa encontrar la consa-
gracién de los principios fundadores de las relaciones familiares y civiles,
transponiendo a la vida civil los principios consagrados por la revolucién.

- Igualdad de derechos y libertades individuales.

- Un tnico Derecho para un tnico pueblo.

- Supresién de privilegios, laicizacién del Derecho.

- Consolidacion y exposicién racional de un Derecho llegado a la ma-

durez.

- Seguridad juridica y reglas accesibles a todos, y no a una elite.

- Flexibilidad y soltura de reglas, lo que permite su adaptacién a las

muevas realidades.

- Ideal de igualdad, de libertad.

Tales eran las ambiciones de los legistas designados por Bonaparte.

Les convenia, por lo tanto, conseguir una sintesis entre las influencias
juridicas y politicas del Derecho Romano, del Derecho Consuetudinario,
del Derecho del Antiguo Régimen, del Derecho Natural, del espiritu de las
luces, del Kberalismo.

Segin la formula de M. Poncelet, presidente del Senado, era convenien-
te que dicho Cidigo fuera la expresién mas completa y concreta de un “gue-
Ter vivir juntos” en una sociedad pacifica, que fuera la encrucijada ideologi-
ca y juridica fundadora de la sociedad francesa moderna. Tres dias antes de
la adopcién del Codigo Civil, Portalis exclamé: “El orden civil viene a cimen-
tar el orden politico, la ley es la madre comiin de los ciudadanos. Les aporta
a todos una misma proteccién”.

Asi es como, tras un trabajo encarnizado de cuatro meses, muy a menu-
do en presencia del propio Bonaparte, nacfa el Cédigo Civil Obra considera-
ble, de 2.281 articulos, que trata en tres libros de desigual importancia, de
las personas (articulos I al 515), de los bienes y de las diferentes modifica-
ciones de la propiedad {articulos 516 a 710} y de las diferentes maneras de
adquirir la propiedad {articulos 711 a 2.281). '

El primer libro, inversamente a los cédigos Prusiano o Austriaco con-
tempordneos -atin marcados por la sociedad de érdenes— no establece una
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serie de definiciones sobre el derecho de las personas en general: sus cuatro
primeros titulos tratan de los derechos civiles, las partidas de estado civil, el
domicilio y la ausencia, fundando la construccién social no sobre el indivi-
duo, sino sobre la familia; de hecho, en los siete titulos signientes se organi-
zan Jas relaciones personales en el seno de la familia.

El primer titulo distingue los derechos civiles de los derechos politicos,
sometidos éstos a las leyes constitucionales, y opera fijando los modos de
adquirir la nacionalidad francesa, una discriminacién entre los derechos
civiles de nacionales y extranjeros. Estando vinculada la plenitud de dichos
derechos a la nacionalidad francesa, adquirida ésta por vinculos de familia
{primando el jus sanginis por sobre el jus solis) no beneficiandose los extran-
jeros de otros derechos civiles que aquellos concedidos a los franceses en su

nacién {clausula de reciprocidad). Los derechos civiles pueden excluirse -

cont 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 laicizacién del estado civil en el tftulo 2 le da a é&ste las
funciones de conservacién de los vinculos familiares y de distincién de las
familias, bajo la vigilancia del Estado.

El domicilio quedaba determinado para cada persona en el titulo 3, con
la ambicién 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 titulos 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 filiacién, con la consagra-
cién de la presuncién de paternidad y la dificultad e incluso la imposibilidad
del reconocimiento de la filiacién natural y adulterina.

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

Elarticulo 1.387, si bien plantea el principio de la libertad de las conven-
ciones matrimoniales, lo hace con la condicién de que no se menoscaben
los derechos del marido en tanto jefe de familia, el cual, 2 fin de cuentas,
queda instituido administrador de los bienes personales de su conyuge.

Tratdndose, por otra parte, de sucesiones, el Codigo regula el orden de
suceder sin tener en cuenta la indole ni el origen de los bienes, sin estable-
cer distincion fundada en el sexo, la primogenitura o el casamiento en se-
gundas nupcias. El hijo natural, en la 16gica de cuanto precede, no puede
pretender més que a derechos menores que aquellos de los hijos legitimos.
En cuanto a los hijos adulterinos e incestuosos, s6lo se benefician de alimen-
tos simples. ‘
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Asi vemos ¢6mo este libro, fundamentado enteramente en la familia y la
preponderancia del padre, asf como también en la igualdad, no podia sobre-
vivir indefinidamente a la evolucion de la economia con la revolucién in-
dustrial, factor amplificador de la evolucién del pensamiento y de las cos-
tumbres. ¢Es necesario afiadir algo mas?

Comprendemos, pues, c6mo ese primer libro ha visto a su contenido
radicalmente modificado, pero durante muchos afios, con mucha pruden-
cia: como el mismo Portalis recomendé: “convenia tocarlo sélo con una
mano temblorosa”.

Bajo el impulso y la autoridad, en especial del decano Carbonnier, vimos
florecer no solamente reformas sino una revolucién: autonomia de la mujer
casada, supresién de Ja potestad paterna en provecho de la autoridad parental,
reforma del divorcio, diversificacion de las formas juridicas de la pareja, de-
rechos sucesorales de los hijos naturales, etc. No podfa ser de otra manera.

Sin embargo, el Derecho de Familia y de las Personas no sigue forman-
do un todo coherente, a pesar de lo que algunos piensen y, aunque vengan
a sumdrseles derechos resultantes de revoluciones tecnolégicas o biolgi-
cas. Con, por ejemplo, el derecho al respeto de la vida privada o el derecho
al respeto del cuerpo humano.

Del libro 1, que marca innegablemente la consagracion 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 més absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por
las leyes o por los reglamentos™. )

Este texto emblemdtico demuestra el puesto central que ocupa la pro-
piedad individual a principios del siglo x1x. Se trata de un derecho intangi-
ble, absoluto, que sélo puede ceder por motivos de utilidad pablica o ante
las desmembraciones relativas y necesarias de éste, que constituyen servi-
dumbres o servicios de bienes raices los que permiten, bajo el control de los
Jueces, asegurar ¢l buen uso social de éste. '

De este libro 1, sélo retenemos esto.

En cuanto al libro 1, 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 autonomia de la voluntad creadora del Derecho.

El articulo 1.134: “Las convenciones legalmente formadas tendran fuer-
za legal entre quienes las hayan efectuado”.

El articulo 1.101: “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”.

123



Michel Couailler

Las condiciones esenciales de la validez de los contratos se definen, de
este modo, en cuanto al consentimiento, al objeto de} contrato y a la causa
de éste, y recordando, de paso, la nulidad de los contratos contrarios a las
buenas costumbres o al orden piblico.

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

Desde este momento, este derecho, suficiente para la economia del si-
glo XIX, no podia més que crecer de manera casi exagerada con la revolu-
cién industrial, la organizacién del trabajo, la importancia de las inversio-
nes... se incrementd, indudablemente, pero por arborescencia, con la
elaboracién de los codigos particulares...

Para acabar, este mismo libro sélo dedica diecisiete articulos a las obli-
gaciones que nacen sin convencion y, sin embargo, se trataba del capitulo
esencial. ‘

¢Qué nos dice el articulo 1.382 del Codigo CiviP: “Cualquier hecho del
hombre que cause a otro un dafio, obligard a aquel por cuya culpa se causd,
a repararlo”.

No hay definicién expresa de la nocién de culpa, no hay cuantificacién
de la reparacion. Evidentemente, es la puerta abierta a la interpretacion
jurisprudencial, tal como lo deseaban los autores del Cadigo.

El articulo 1.384 extiende esta responsabilidad en razén 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 unisono de los progresos técnicos.
¢Se trata de una descodificacion que deja el campo libre a un poder soberano
del juez, creando, de este modo, el Derecho fuera del Codigo Civil?

Pregunta esencial que me toca comentar,

I1. UNa MIRADA A La EVOLUCION DEL COpreo CIVIL,
AL ESTALLIDO DEL DERECHO FUERA DEL CODi0 CIVILY ALA VERDADERA
O APARENTE DESCODIFICACION

Como acabo de decir, el libro primero del Cédigo Civil se ha visto trastorna-
do desde su promulgacién. Eilo, tras dos siglos de una brutal aceleracion 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 pequefio con todas sus consecuencias tecnologicas, economicas,
financieras, sociales y societarias, filoséficas y politicas. ¢éCémo imaginar
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que el legislador de 1804, pese a la filosoffa juridica que presidié su labor,
pudiera imaginar sitvaciones juridicas que iban a ver Ja luz y trazar de este
modo lineas para la eternidad? Salvo en caso de no tener a la vista, en aque-
Ha época, més que un codigo puramente moral, Jo que no hubiera sido un
conjunto de reglas aplicables a todos y a cada uno.

Portalis, con la modestia del gran jurista que era, insistia en que el legis-
lador 1o podia oponerse al curso de los acontecimientos, a la evolucién de
las costumbres; pero también pensaba que la generalidad, la sencillez y la
coherencia de la construccién de las que, con Napoleén, tan orgulloso se
sentfa, no podian permitir que tnicamente la jurisprudencia, respaldada o
acompafiada por la doctrina, hiciera frente a tales transformaciones.

Asi fue como el legislador intervino, a fin de cuentas muy ripidamente,
en materia de divorcio, primero para suprimirlo, luego para reestablecerlo;
reformd, asimismo, las condiciones del matrimonio, la condicién de la mujer
casada, su capacidad y sus poderes, la potestad paterna y sus exorbitantes
derechos en provecho de la autoridad parental, el derecho de la filiacién;
reformd el derecho de la nacionalidad para hacer de &l un c6digo especifi-
co, que se reintegrd después en el Codigo Civif, reformé el derecho de los in-
capaces, el derecho de sucesiones, el derecho de familia; el derecho de las
personas dej6 de ser lo que era y fueron precisos algunos titubeos jurispru-
denciales para llegar a esta masiva intervencién del legislador después de
1804. Sin embargo, ése puede hablar de descodificacién?... el individualis-
mo gand preponderancia frente a la familia, la igualdad se reforzé, la mujer
encontré plenamente su puesto... es verdad, la filosoffa de los siglos xvim y
XIX yano tiene razdn de ser, pero nuestro Cédligo, en este libro 1, {No volvié
acaso a recuperar su coherencia, sus estructuras, su legibilidad —garante de
la. seguridad juridica-, conservando poquisimas escorias? {No supo acaso
captar y volver a captar los elementos esenciales del orden civil?

La situacién es mds compleja en los dos libros siguientes del Cddigo Ci-
vil, los cuales, al menos en el plano puramente textual, pudieran parecer
mas estables. Pero, {cudntos cddigos especificos nacieron de 17 {Cudn abun-
dante es la jurisprudencia? {Serfan, pues, ambos libros solamente un her-
moso recuerdo? ¢Un simbolo? ¢éUn ejemplo?

En efecto, el Derecho de Bienes, y el Derecho de Propiedad en particu-
far, no se han movido, pero sélo se entienden acompafiados por el Derecho
de Minas y por el Derecho de Excavacién. Las servidumbres se han am-
pliado. El Derecho de los Bienes Inmuebles se lee en el Codigo Rural, el
Codigo del Medio Ambientey el Codigo del Urbanismo. El Derecho de la Copro-
piedad emigré también hacia un cédigo especifico y se vio reforzado en
1938, en 1965 y después en 1971, sin suprimir por ello el poder de aprecia-
cién del juez.
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Del mismo modo, v al amparo del un c6digo inmévil, el contrato de
arrendamiento de obra se desarrollé en el Codigo de fa Construccion. £l con-
trato de seguro, deshonrado por los legistas de principios del siglo XIx, se
desarrolld de manera especifica en el Cédigo de Seguros. El contrato de traba-
jo, v el Derecho del Trabajo encontraron su plenitud -que, sin embargo,
atin no termina- en el Codigo del Trabajo, reformado sin cesar, pero que
sigue citando al tnico articulo que le concierne, en el capitulo 1t del titulo 8,
reépecto al contrato de arrendamiento. Se trata del articulo 1.780, que pres-
cribe:

“F] contrato de servicio, establecido sin determinacién de duracion,
puede cesar siempre por la voluntad de una de las partes contratan-
tes.

No obstante, la resciliacién del contrato por la voluntad de uno
s6lo de los contratantes puede dar lugar a dafios y perjuicios.

Para la fijacién de la indemnizacién que se conceda, si ha lugar,
se tendran en cuenta las costumbres, la naturaleza de los servicios
contratados, el iempo transcurrido, las retenciones efectuadas y los
pagos efectuados con vistas a una pensién de jubilacion y, en gene-
ral, todas las circunstancias que pudieran justificar la existencia y
determinar el alcance del perjuicio causado”.

No obstante, todos esos c6digos “pequefios por el gmbito”, “importan-
tes por lo que regulan”, cédigos especificos y a veces minuciosos —el dltimo
de ellos nacido el 9 de julio de 2004, Codigo de Correos y de Comunicaciones
Electronicas- encuentran sus raices en el Cédigo Civil... incluso, la jurispru-
dencia “exorbitante” encontré en dichos 4mbitos sus limites.

iSe trata de una descodificacién en el sentido limitado del término, en el
sentido en que cominmente hoy lo admiten gran cantidad de académicos?
¢El legislador de 1804 podia realmente imaginar, incluso, temiendo el prin-
cipio de una evolucion de éste hacia un término mucho més amplio, un
cédigo civil capaz de regir en un solo texto toda la actividad humana?

No, més que una descodificacion, es preferible evocar la “matriz” y sus
arborescenicias, en una légica mds compleja y rica que la que nos propone
hoy la informética, con sus interconexiones y sus vinculos.

Del mismo modo, con un tronco comin que parece inmutable e inmé-
vil, Ins legislaciones particulares, codificadas a su vez, se han hecho cargo
de los contratos especiales, tales como el arrendamiento rural y el arrenda-
miento de vivienda; las cléusulas abusivas de créditos, que fueron codifica-
das en 1978 en el Codijgo del Consumo, que integr también el endeudamiento
excesivo, reformado éste ltimamente con el restablecimiento personal; y
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también es en el Cédigo donde quedan definidas y sancionadas las obligacio-
nes de conformidad, de seguridad —con repeticiones en el Cédigo Civil-, las
que evidencian asf, una vez mas, el fuerte vinculo de filiacién que los une.

La jurisprudencia, por su lado, regul6 de manera pretoriana el enrique-
cimiento sin causa hace més de medio siglo; en los contratos, las obligacio-
nes de medios, de resultados, de seguridad-resultado, y la obligacién de
informacitn, la que en parte volvemos a encontrar en el Codigo de Sanidad
Piblica. '

Los desarrollos de la jurisprudencia han permitido definir mejor la re-
gla esencial segiin la cual nadie puede prevalerse de su propia torpeza; para
operar la diferenciacién entre obligacion solidaria y obligacion insolidum,
para aceptar, con repetidos titubeos, la garantfa a primera demanda.

El derecho de la responsabilidad delictual y cuasidelictual, tan apresura-
da y parsimoniosamente tratado por el Cddigo Civil -unas veinte lineas en
tres articulos~ se enriquecié profundamente en el transcurso de una extensa
construccién de tipo pretoriano con las teorfas del riesgo, las teorfas de la
causalidad directa e indirecta, la teorfa del abuso del derecho, ta definicién
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, precisé la nocién de fuerza mayor, etc., viniendo la ley de 1985 a
precisar todas las reglas de responsabilidad e indemnizacién en caso de
accidentes de trafico.

O sea, un equivalente a treinta veces el texto original.

El Derecho de la Responsabilidad se ha vuelto efectivamente complejo;
perjudicando, asi, a la seguridad juridica. Por esta razén, sobre la base de
los fallos “JTand’heur” y “Franck”, en materia de accidentes de la circulacién
(v a pesar de la inventiva del juez y de la doctrina), la progresiva socializa-
cidn del riesgo condujo inevitablemente al legislador a integrarlos en la ley
(mediante el texto de 1985), que intenta seguir la tradicién del Codigo Civil

A fin de cuentas, el legislador ha debido tomar en consideracion las
reformas legislativas solicitadas por la Corte de Casacién en sus decisiones
de principios dictadas en Ja Asamblea Plenaria o contenidas en su informe
anual; pero la jurisprudencia, viéndose también obligada a la observacién
rigurosa del Derecho supranacional, del Derecho comunitario, del Dere-
cho europeo, de acuerdos y de tratados bilaterales, des, no obstante, un
factor de fragmentacidn y de dispersién del Derecho? No estoy tan seguro.

¢El origen de una distorsion de estos principios —un @nico derecho para
un Gnico pueblo, igualdad ante la ley, laicismo de derechos civiles- es la
jerarquizacién y estructuracién de las normas? No lo creo... es cierto que
solo el estudio de esos textos legislativos seria inoperante sin estudiar tam-
bién la jurisprudencia... pero es, me parece, plantear un falso problema.
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La jurisprudencia no es mds que una interpretacién de la ley, que el
propic Cédigo Civilimpone en sus articulos 4 y 5. En este sentido, ella no se
distingue del texto que pone en préactica... 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
revelacién, oriodoxa o no, del sentido de fa ley, al legislador se le supone
garantizar el sentido de tal modo revelado, mientras no decide intervenix”,

Asi, y por mucho que les pese a un gran nimero de universitarios, y
que me perdonen... para nosotros los jueces el Cédligo sigue estando ahi. Es
nuestro Cddigo fuente, nuestro Codigo referente. Sigue teniendo el mismo
sabor, el mismo color, sigue siendo nuestra referencia por excelencia. Des-
de hiego, en su redaccién de hoy, no nos abandona, aunque vaya acompa-
fiado de una numerosa descendencia.

¢Debemos volver a hacer un nuevo ¢6digo? {Podemos hacerlo? éSigue
respirando el espiritu del codigo? (Hay que resignarse, a pesar de todo, a
esta aparente descodificacién?

III. LA IMPOSIBLE RECODIFICACION, O MEJOR DICHO,
L PERMANENCIA DEL ESPIRITU DEL (ODIGO

El Cédigo de 1804 ha muerto. Portalis, sin duda, no reconoceria nada. Con-
cebido como un todo, en un perfodo de relativa unanimidad de sosiego en
las aspiraciones perpetuamente renovadas de una sociedad, que la dispersa
y la divide, en un perfodo de excepcitn y por efecto también de una volun-
tad politica fuerte, no pudo sobrevivir en su estado original: estructurado,
sencillo, despojado de declaracion de principios preliminar sin verdadero
alcance juridico -~como tan bien se sabe hacer hoy-, escrito en una lengua
que todos comprenden... La vida del Derecho es infinita, prolifica: nuestro
Codigo Civil de 1804, cuyos proyectos de recodificacion después de 1904 y
de 1945 no pudieron realizarse ¢Serfa sélo un vinculo de la memoria, una
obra de biblioteca, una nostalgia, la expresién de un ideal de perfeccion
jurfdica, como recuerda el profesor Ewald?

La filosoffa general del Cédigo Civilno era individualista y liberal, en el
mas amplio sentido del término: no se trataba de dar derechos a los indivi-
duos y menos ain, a ciertos individuos confra otros.

La filosoffa del Ciédigo Civiles una filosoffa de la Institucion, que organi-
zando la vida civil permite Ia libertad. El concepto de Derecho es hoy socio-
16gico, con las consecuencias que de ello se derivan.

Por lo tanto, las construcciones pretorianas de la jurisprudencia, los
multiples codigos especializados con textos de Derecho Civil, repartidos
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por aqui y por alla, la diversidad de las fuentes del Derecho: nacional, co-
munitarias y europeas, supranacionales, como aquéllas nacidas de la con-
vencién de Derechos Humanos, ¢han llevado, por via de incorporacion, a
un fortalecimiento del Cddigo Civil? ¢0, por via de “descodificacion-frag-
mentacién” a un empobrecimiento del mismo? ¢é0 a una desaparicién de
éste? Podriamos estar tentados de no ver en el Cddigo Civilmds que un mo-
delo ideal, pero que ya no serfa sino s6lo una cascara vacfa...

En cuanto a mi respectz, con el profesor Rémy, no pienso que haya que
resignarse a este estado de cosas y admitir dado por hecho que el Common
Lawha suplantado definitivamente al Derecho escrito romano-franco-germé-
nico, que presenta un cardcter fiable y seguro en muchos dmbitos del Dere-
cho Privado y que, aqui y all, nos envidian. Pero no hagamos de este tipo de
cosas una querella partidista: los derechos se enriquecen unos de otros.

Dos vizs me parecen ain abiertas a la recodificacién... no a una reco-
dificacién de Derecho Constante, por via de ordenanza, que no serfa otra
cosa que una compilacién vana y costosa. .

Una viz, la mds natural, que serfa una verdadera recodificacion dela
totalidad del Derecho Civil, a la imagen quizé de lo que han conocido los
Paises Bajos, Québec, Portugal, y algunas recodificaciones en Brasil, en
Perti o en Chile en particular, una codificacién en Vietnam, y me quedo
corto sin duda...

Desde luego, esta recodificacién-innovacion, presentaria una cantidad
de dificultades técnicas: en especial, habria que integrar, ordendndolas, las
directivas europeas, los aportes del derecho del consumidor, los de la con-
vencién de Viena en materia de venta internacional de mercancias; identifi-
car las leyes particulares que debieran integrarse a dicho a:édigo2 determi-
nar el perimetro de esta reestructuracién del Cddigo Civil, reorganizando l'o-s
catslogos de los contratos especiales, volviendo a examinar la responsabili-
dad delictual del libro 1, con el riesgo de una reforma por tramos que
llevarfa a los extravios que sigue conociendo fa codificacién del libro, rela-
tivo al Derecho de las personas...

Tal reforma de fondo del Codigo Civil, emprendida de 1904 2 1911, y
después de 1945 a 1953, ha fracasado en dos ocasiones: en parte o de mane-
ra general, el proceso de la recodificacion serfa obviamente larguisimo.
Esta wltima solicita respiro y una verdadera voluntad politica. Retomando
una frase del profesor Rémy: “El espiritu del tiempo que oscila horizontal-
mente entre el tratamiento de lo social y el gobierno, no se presta a la cons-
truccién de una catedral de Derecho Civil”.

Prosiguiendo con Phillipe Rémy, podemos imaginar con inquiemd en
tal proyecto el entorpecimiento de las sesiones parfamentarias, el borrador’
de las enmiendas ¢l fenémeno-del Jobbying o se agota, sino muy por el
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contrario, awmenta con la fragmentacién de las voluntades categoriales~
para acabar ante el Consejo Constitucional, con sus debidas reservas o sus
cortes parciales. iNof De manera malsonante “todavia no hemos salido del
atolladero”. :

No obstante, el Codigo Civilpodsia 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 formulacién 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 reparacién de dafios. Se podrian
introducir contratos especiales tales como la subcontratacién y, en sentido
inverso, excluir otros tales como el contrato de venta de inmueble 2 cons-
truir, para unirlo a un cédigo que podria ser, segin preconiza el profesor
Aubert, un “cédigo del inmueble”.

Otra via, tanto o més sorprendente y que, paraddjicamente, no seria ne-
cesariamente mds compleja, aunque la extensién de la Unién Europea con
sus numerosos candidatos a la integracién puede dejar perplejo, serfa la
elaboracién de una codificacién europea.

Esta cuestion 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 codigo podria ser la Convencién
Europea de Derechos Humanos... iEs menester sofiar!

Para concluir, me quedo con dos palabras: el espiritu de la codificacién
difundido en Europa y en parte del mundo por la Francia de 1804, obra
considerable y que se ha debilitado s6lo 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 Codigo que ya estd presente en los espiritus, aunque parcial, verd la luz.

Espero que, finalmente, se vea sentar cabeza al legislador, tal como lo
desea el sefior Debré, presidente de la Asamblea Nacional, y que se limite a
su esfera de competencia: reducir la recopilacién de leyes, que pasa de 380
paginas en 1964, a 2.350 en 2004. Y que se vea a los jueces reaccionar,
pero sin precipitacién: que acompaiien la evolucién social y econdmica con
una jurisprudencia que ya no sea subversiva, sino serenamente adaptada.

Si estos parrafos no son més que un sobrevuelo y una sucesién 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-
Tespuestas; el modesto ejecutante que soy no podria ir mas lejos.

Muchisimas gracias por su atenci6n y su paciencia, v al final, no resisto
el placer de citar a Montesquieu: “Hay que iluminar la historia con las leyes
y las leyes con la historia” ... antes de ceder la palabra a grandes espiritus.
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- Y, ademds, estas palabras que me obsesionan, y podrian aplicarse al
Cédigo Civil dentro de algunos afios... Las escribié Paul Chenier, abreviado
demasiado pronto por los revolucionarios: “Dos mil afios transcurrieron
sobre las cenizas de Homero, y desde hace dos mil afios, Homero, respeta-
do, sigue aun siendo joven de gloria e inmortalidad”.
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1. “LET4 DE LA DECODIFICAZIONE .
DOS DECADAS DESPUES

E120 de junio de 1978 en una sala de clases de la Universidad de Salamanca,
el profesor Natalino Irti sostuvo por primera vez su opinién sobre la crisis
del sisterna basado en el Cédigo Civily anunci6 que habfa llegado “Fetd de fa
decodificazione”. El tema de la clase versaba sobre la relacién entre el Codigo
Civil'y las leyes especiales no recogidas en el Cédigo.

Veinte aflos después de la publicacién de su teoria en un ensayo (1979),
que suscitard apasionados debates en la dogmatica italiana y europea (y
tardiamente en la americana y chilena), en el prélogo de la cuarta edicién’,
Natalino Irti lejos de rectificar alguno de sus postulados se cree en el deber
de sostener que su concepcidn, pese al tiempo transcurrido, debe conside-
rarse esencialmente correcta.

No estard de mds, pensamos, que nuestro comentario a las contunden-
tes conferencias del presidente Couaillier y del profesor Figueroa, sobre los
procesos de descodificacién y recodificacién, parta de una revision de la
teoria de Irti en sus postulados originales. Cuando se habla de “descodifica-
cion” a secas, puede darse la impresién de que nos estamos refiriendo a un
hecho simple que no tiene mayor novedad, a saber, el vaciamiento de cier-
tos contenidos del Cddigo Civilen favor de leyes especiales. O, por el contra-
rio, podemos creer que estarnos ante un mero ataque exasperado contra los
valores expresados en el Codigo Civil, un alegato politico en favor de la
constitucionalizacién del Derecho Civil y un llamade a una sustitucién o
modernizacién del corpus juris. Si entendemos asf lo que se ha dado en Hla-
mar descodificacién, puede considerarse sencillo restar importancia o, in-
cluso, refutar la “pérdida de valor del Cédigo”, o sea, como hace el presi-
dente Couaillier, defendiendo la estabilidad del Code Civil'y su plasticidad

" Profesor de Derecho Civil y decano Facultad de Derecho Universidad de Los Andes.
! Giuffrs, 1999,
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de la esfera de aplicacién practica del Cédigo, tanto en sus normas .
los valores por ellas consagrados. | oo

reconducidas en sus vacios a Jos principios y reglas del Codigo. En esta vi-

b .} n p

tmd%o]; aﬁegrfa de Irtli la descodificacién viene 4 demostrar que esta forma
& concebir y operar en el Derecho Privado no puede sostener-
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se en la actualidad. No existe ya un solo sistema que conecte al Cédigo 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 Cédigo Civilhemos pasado a un derecho privado polisisté-
mico, siendo el Codigo Civiluno mas de esos muchos sisternas fragmenta-
dos y dispersos. Su funcién 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 Codlige’. Puede, también, el Cédigo proveer a
los demds sistemas de conceptos o categorias, pero a condici6n de que sean
generalisimas (como contrato, propiedad, derecho subjetivo etc.) y, por lo
tanto, instrumentales y no orientadoras o rectoras:

“Las leyes externas —dird Irti- multiplicindose y consolidandose,
volverdn mds rapido y profundo el proceso de expropiacion del
Cadigo, reducido, por un lado, a disciplina de casos residuales, y,
por el otro, a reglas de institutos amplisimos, considerados como
presupuestos justamente por aquellas leyes. Las disciplinas genera-
les permanecerdn en el Cédigo como ramas secas, sectores norma-
tivos superados por nuevos principios generales y ricos en simple
prestigio o sugestién histdrica: més temprano o més tarde, caerdn
del viejo tronco, y seran absorbidas por las leyes consolidadoras de
materias o clases de relaciones singulares™.

Se abre, por tanto, un panorama complejo para el jurista acostumbrado
a apoyarse constantemente en el Cddigo v en un solo sistema de reglas y
valores. Irti llega a postular Ia existencia de normas que sencillamente no
pertenecen a sistema alguno; serfan normas asistematicas.

Su propuesta es que la misién y el método tradicional de la dogmatica
civil, que era la construccién de un gran y Gnico sistema, a través de la
coordinacién de las leyes especiales en torno al Cédigo, debe ceder paso a
una modesta recomprension de la complejidad de la legislacion framentaria
y dispersa que conocen hoy dia los pafses que siguieron el proceso de codi-
ficacion francés. Curiosamente plantea un cierto regreso a la exégesis {una
“necexégesis) que no se funde ya en el Codigo Civilsino que tenga en cuenta

* Natalino Ir, L ‘et de Ja decodificazione, 4* ed., Milano, Giuffré, 1999, p. 40: “Al Codigo
Civil no puede reconacerse... el valor de dereceho general, de sede de principios, que son
desarrollades y ‘especificados’ por leyes externas. El funciona hoy como derecho residual,
como disciplina de los casos no regulados por Ias normas particulares”,

2 0p. cit,p. 47.
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las leyes especiales de un modo paritario con aquél, sin la pretensién de
construir un Gnico y globalizante sistema juridico sino, més bien, dando
cuenta de su multiplicidad y fragmentariedad®.

3. LA VIGENCIA DE ESTOS POSTULADOS EN LOS INICIOS
DEL SIGLO XX1

Como vemos, de esta apretada sintesis, la teorfa de la descodificacion resul-
ta sugerente y provocativa. No basta con desecharla diciendo que a veinte
aios de su formulacion los c6digos siguen vigentes o que, incluso, se han
renovado o aprobado nuevos codigos, como destaca el profesor Figueroa,
que agrega, ademds, que también en Chile se hacen esfuerzos por la Funda-
cién Fueyo para revisar el Cddigo de Bello.

Pero Irti nunca ha sostenido la desaparicién de la técnica codificadora
sino, mds bien, la pérdida del sentido nuclear del Codigo, su capacidad de
proyectar una fuerza directiva a todo el Derecho Privado y otorgarle la
consistencia de un sistera dnico y coherente. El problema no es, entonces,
si debe 0 no existir un c4digo civil, sino cudl es el papel que se asigna a
dicho cuerpo legal en la organizacién y aplicacién del material juridico nor-
mativo y c6mo se resuelve la tensién entre Codigo, Constitucién, legislacion

internacional y legislacién 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
el inverso de que la ley adquiere la fuerza del contrato®. Nosotros nos senti-
mos tentados de afiadir a este fendmeno fmenos frecuente en nuestro pais), las
numerosas leyes de cardcter medidtico que buscan principalmente enviar un
mensaje 2 la opinién piblica a través de los medios de comunicacién social.

Es claro que hay un cambio fenomenoldgico y que éste debe influir en
la. metodologia de la produccién, interpretacién y aplicacién del Derecho.
Pero lo que no resulta ficil compartir con Irti es que efectivamente el Cddigo
Civil haya sido reducido a un derecho residual, practicamente sin utilidad
para resolver los problemas de la realidad social y sobrepasado por los
microsisternas de la legislacién particular.

*Intt fn. 2), p. 130,
P Op. eit, p. 37.
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4. UN CUESTIONAMIENTO A LA TECRIA DE LA DESCODIFICACION

Aunque muchos autores han sentido la fuerza persuasiva de la teorfa de Irti,

y el neologismo “descodificacién” ha pasado a ser moneda corriente en los
tratados, manuales y monografias juridicas, lo clerto 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 teorfa y, por diversas vias, proponen redescubrir el sentido y valor
del Cddigo como derecho comiin y nuclear dentro de un macrosistema de
Derecho Privado, ciertamente més complejo y dindmico que el del siglo
XX,

Se concuerda en que lo gue ha periclitado es la imagen del Cédigo cons-
truida por los juristas e ideSlogos del racionalismo ilustrado. El Cédigono es
ya “el” sistema de Derecho Privado, al cual deben someterse los jueces y
los intérpretes con e} culto a la Jetra y Ia voluniad del soberano legislador.
Es cierto, ademds, que el Cédigo ha perdido vigencia frente a Jas realidades
sociales y econdmicas nuevas, y que el legislador las ha debido enfrentar
mediante legislacién especial basicamente por la velocidad con la que sur-
gen y mutan, lo que parece desaconsejar su alojamiento dentro de las reglas
codiciales necesitadas de mayor consolidacion y estabilidad. Igualmente, es
correcto que la Constitucién ha adquirido un relieve que no tenia en el siste-
ma decimonénico en dreas propias del Derecho Civil y ha impulsado una
lectura de la normativa del Codigo bajo nuevos valores que no coinciden con
el liberalismo individualista de sus primeros aplicadores. Lo 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 4 la idea de un derecho polisistémico y fragmen-
tario, que, en el fondo, constituye la abdicacitn del intento mds propio de la
ciencia juridica de simplificar, relacionar, sistematizar el material juridico
para propender a una aplicacién mds justa e igualitaria, frenando los exce-
s0s de la arbitrariedad del juez o del poder gubernamental. Dentro de este
sisterna mds complejo el Codigo Civil sigue estando Hamado a ocupar una
posicién central, aunque ya no finica. Las leyes especiales se nutren del
Cédigo 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 establecid el estatuto de los bienes familiares y
el régimen alternativo de participacién en los gananciales, y que de ley es-
pecial pasé a incorporarse al Codigo en virtud de la edicién refundida encar-
gada al Presidente de la Reptiblica. Estamos en presencia de un fendmeno
de retroalimentacion. La Constitucién misma no puede ser leida sin el apo-
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yo de la cantera de reglas, normas y conceptos propios del Derecho Civil,
Segtin Guzmén Brito el error de Irti fue no haber distintiguido entre desco-
dificacién meramente formal a través de leyes especiales que en lugar de
arrinconar el Cddigo lo suponen y o necesitan, y descodificacion material,
que se produce cuando se dictan no sélo leyes especiales sino singulares, es
decir, que parten de I6gicas o valores opuestos a los del Cddigo (en tal senti-
do Ia dinica que habria sucedido eri nuestro Derecho serfa 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 reforma agraria)®.

En suma, no hay tal descodificacidn si queremos entenderla como lo
hace Irti al conferirle al Codige Civilel caracter de derecho meramente resi-
dual. Como ha destacado el profesor espafiol Carlos Martinez de Aguirre,
puede decirse que en esta renovada comprensién del sistema juridico civi-
lista, “el vértice es la Constitucién; el centro de gravedad, el Codigo; y los
elementos determinantes de su dinamicidad, las leyes especiales™. La con-
formacién de esta unidad racionalizadora en constante movimiento compe-
te al jurista, pero también al legislador. No todas las leyes especiales alcan-
zan la sedimentacién, generalidad y arraigo social como para que puedan
incorporarse a las normas del Codigo, que sigue siendo el centro del sistema
¥ que, por tanto, requiere estabilidad y permanencia. Es la impresion que
tengo de la conferencia del presidente Couaillier, quien en su experiencia
de magistrado judicial puede afirmar con propiedad que el Codigo Civilfran-
cés en sus doscientos afios ha sido acondicionado, corregido, completado,
pero no sustituido: “Sigue siendo Ia fuente central del derecho privado. Es
lo ‘normal de nuestra vida social™”, apunta. No piensa que la jurisprudencia
que ha construido verdaderos edificios sobre un alfiler, como en el caso de

art. 1.382 del Code, sea un fenémeno constitutivo de descodificacién sino, -

més bien, un desarrollo y despliegue del mismo potencial del Cédigoy de la
austeridad y generalidad de sus normas, susceptibles de adaptacién a los
tiempos por la obra creadora del juez.

La misma opinién parece compartir el profesor Figueroa en cuanto al
concepto y papel del Cédigo Civil dentro del sistema juridico, aunque a él le
preacupa la obsolescencia de las normas codiciales y piensa que una
“recodificacién” serfa conveniente para revitalizar la funcién rectora del
ordenamiento civil que corresponde al Cddigo. Su propuesta es muy concre-
ta en cuanto a las nuevas materias que este nuevo ¢4digo deberfa abordar,

¥ Alejandro Guzman Brito, “Codificacion, Descodificacién y recodificacién en el
Derecho Civil chileno”, en RIJ, tome 90, Derecho, pp. 39-62.
? Carlos Maxtingz pE AGURRE, E] derecho civil a finales del siglo xx Madrid, Tecnos, 1991, p. 72.
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multiplicando el ntimero de libros que lo componen. Por nuestra parte, abri-

. gamos serias dudas que la simple sustitucion formal de materias del Codigo

sea oportuna y conveniente en el estado actual de nuestra cultura juridica.
El costo de despreciar una obra de sabidurfa juridica y de autoridad recono-
cida internacionalmente como Ia de Bello, por un cadigo que pueda seguir
mejor las corrientes juridicas de moda del momento, pero que no sea capaz
de hacer frente a la fragmentacién y dispersién de la legislacién que denun-
cia Irti, podria ser elevado y terminar generando més problemas que solu-
ciones. Concordamos con Guzman Brito en que es mejor tener un cédigo
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 solucién intermedia que permita conservar el Codi-
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 el sistema en conti-
nua construccién, que es el Derecho Privado. El profesor italiano Sandro
Schipani en un articulo publicado en la revista Roma y América, sostiene que
los juristas son los verdaderos conditores furis, los fundadores del Derecho®.
El Cédigo es un instrumento que la ciencia juridica puede utilizar para desarro-
llar y hacer progresar el Derecho o, por el contrario, para encosertar y
tigidizar el sistema. Muchas criticas que se dirigen a la codificacién decimo-
nénica no son endosables directamente al c6digo francés ni a sus emuladores,
sino al movimiento ideolégico del legalismo estatal que predominé en la
doctrina de la exégesis®’, y que terminé por convencer a los jueces de que
su papel.se reducia a aplicar mecénicamente la ley con el método de la
subsuncién. Como ha sostenido Bernardino Bravo Lira, la conversin del

# GuzmaN Briro {n. 6}, p. 62.

® Por el contrario, Ir3: {n. 2), p. 127, sostendr4 que en la edad de la descodificacion el
Jurista no es més que un técnico “personaje secundario y bastante incémodo, que recuerda
2 los distintos grupos que deciden —clase politica, empresarios, administracién piblica- las
finas mallas tejidas por ias leyes especiales. La eleccién de los objetivos ya no le pertenece;
otros, decidiendo y proyectando, piden al jurista una contribucion técnica, que se inseria
en los ritmos de la sociedad industdal”,

¥ Sandro Scureany, “I giuristi furis conditores / fondatori del diritto™, en Rivista Roma
e America. Dinitto Romano Comune, 13, 2002, pp. 275-293.
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Codigo en el simbolo de Ja ideologia ilustrada de que la ley estatal es la tnica
fuente del Derecho, no habrfa sido posible sin que los jueces se hicieran
participes de tal visién:

“..aunque parezca paradéijico, lo decisivo en esto no fueron los c6-
digos mismos, sino un cambio de mentalidad de los propios jueces.
Bajo el influjo de 1a Nustracion se persuaden no sélo de la omnipo-
tencia de la ley, sino de su propia impotencia frente a ella. No osan
revisar su contenido. S6lo atinan a aplicarla tal como viene. Sin esto
habria sido imposible una legalidad por Ia legalidad”.

Ademds de rescatar esta forma de concebir la funcién de la dogmatica o
doctrina civil, pensamos que es necesaria una respuesta legislativa. Pero no
encaminada a sustituir el Cédigo Civil sino a la aprobacién de una ley de
remozamiento y modernizacién del mismo. Propiciamos algo parecido a
lo que Guillermo Borda, como Ministro de Justicia, logré obtener en el
Parlamento argentino, al aprobarse la ley N° 17.711, de 22 de abril de 19682
Segtn Borda, la comisién encargada de estudiar el proyecto concluyé que
era mejor una reforma parcial que total: “se consider6 preferible mantener
la vieja estructura del Codigo, pero acoger las modificaciones sustanciales
que exigia el nuevo derecho™. No deja de ser significativo que ésta haya
sido la tinica reforma fmportante y global del Codigo que lleg6 a buen puerto
en el pais vecino, mientras se sucedian sin éxito uno tras otro proyectos de
nuevo cidigo que pretendia sustituir por entero el de Vélez Sarsfield (el
tltimo de 1998 y considerado ya también fracasado).

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

1°} La recepcién de ciertos principios constitucionales para otorgarles pro-
teccion civil: el concepto de persona basada en el valor de la dignidad
humana y no en su capacidad patrimonial, el reconocimiento de algu-
nos derechos de la personalidad (honra, intimidad, imagen), Ia funcién
social de la propiedad, la proteccién de la familia constituida a través
del matrimonio, la igualdad de los cényuges en la administracion ‘de

¥ Bernardino Bravo Lira, “Asbitrio judicial y legalismo. Juez y Derecho en Europa
Continental y en Iberoamérica antes y después de la codificacién”, en RDYJ, tomo 87,
Derecho, p. 67.

® Guillermo Boroa, Tratado de Derectio Civil. Parte General, 117 ed., Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1996, tomo §, pp. 142-144

B Op. cit, tomo1, p. 141
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los bienes sociales de la sociedad conyugal, una mayor autonomia para
la creacién de personas juridicas sin fines de lucro, etcétera.

2°) La solucién de las principales antinomias del Cidigo reconocidas por
la doctrina: asf las famosas controversias sobre los arts. 680 y 1874
CC (clausula de no transferirse el dominio por el no pago del precio),
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
posesién de los derechos sobre inmuebles).

3% La determinacién en un sentido o en otro de viejas cuestiones que
dividen la jurisprudencia: el papel de la inscripcion en la constitucién
del usufructo y de la hipoteca, si debe inscribirse el derecho de cesién
de herencia, el origen del contrato que excluye la accién de precario,
la naturaleza del plazo en el contrato de promesa, la validez de las
clausulas de no enajenar, etcétera.

4°) La introduccitn, con sensatez y prudencia, de figuras y valores nuevos
en e] Codjgo que propugnen una mayor cercania con las doctrinas mo-
dernas més consolidadas: el abuso del derecho, el principio de buena
fe, la lesi6n, la imprevisién contractual, la moderacién de la accién -
resolutoria y el acortamiento del plazo del deudor para enervar la ac-
¢ién, la proteccién de terceros adquirentes de buena fe, la procedencia
del dafio moral en la responsabilidad contractual, el traslado del tiesgo
de la cosa que se debe del acreedor al deudor, etcétera.

Agradecemos al presidente Couaillier y al profesor Figueroa la oportu-
nidad que nos han brindado para bosquejar estas ideas como comentarios a
sus conferencias. En sintesis, propiciamos un c6digo civil adaptado, pero
no sustituido. Seguimos asi lo que en su tiempo pensaba el mismo don An-
drés Bello considerando también el ejemplo de Francia:

“La prictica sin duda descubrird defectos en la ejecucién de tan ar-
dua empresa {la de hacer el Codigo]; pero la legislatura podra facil-
mente corregirlos con conocimiento de causa, como se ha hecho en
otros paises y en la misma Francia, a quien se debe el mas célebre de
los cadigos y el que ha servido de modelo a tantos otros” (Mensaje
del Codigo Civil)
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_Javier Barrientos Grandon*

1. CUESTIONES PREVIAS

El Cédigo Civil es una pieza central de lo que hoy dia se suele llamar “pro-
yecto de la modernidad”, pues la codificacion fue en el campo del Derecho
el paralelo de Ja sistematizacion en el campo de la ciencia. Este aspectoesel
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, perseguia la reduccién de la complejidad del sistema
juridico, se manifestd y consolidé en un texto.

Asi toda reflexion juridica o histérica sobre el Cédigo C}wl es, natural-
mente, una labor que recae en un texto. Pero, {qué es un texto? Sobre esta
cuestién existe una riquisima indagacién y discusién desde acabada la Pri-
mera Guerra Mundial en una serie de disciplinas, las que habitualmente
hemos tendido a no incorporar al campo de los saberes juridicos e histori-
cos, aunque son notables las reflexiones de autores como Grossi, Costa,
Clavero, Petit, 0 Hespanha, autor este (iltimo a.quien se deben unas lumino-
sas paginas sobre los cddigos en cuanto textos.

El Cédigo Civil, al igual que todo texto, se nos presenta como un lugar de
variadas relaciones. Las hay “sintdcticas”, es decir, una serie de relaciones
entre las diferentes entidades que lo compc)nen ¥ que se muestran Como un
sistema discursivo en el que hay reglas de admisién, de exclusién, de co-
nexion y de transformacién de proposiciones, algunas simplemente lingtiisti-
cas y otras propias del “saber juridico”. También las hay “seménticas”, esto
es, las que se establecen entre las entidades discursivas y las “cosas” o reali-
dad “extradiscursiva”, y, en fin, las hay “pragmaticas”, que son Jas que se
dan entre los signos y los sujetos, sean ellos, los autores del texto, los lecto-
res del texto, o, en este caso, Jos imperados por el texto.

El Cédigo Civil, en cuanto parte del proyecto de la Modernidad, encanina-
do a la reduccion 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 angulos. Uno de ellos es el que, con auxilio de los analisis de la sernidtica,
realice su anatomia en funcién de los ambitos de relaciones de los signos que
se presentan en él, considerado como un “sistema de simbolos”.

2. LA SIMPLIFICACION SINTACTICA

La “reduccitn de la complejidad” en el &mbito sintéctico operada por el
Cédigo Civil puede observarse en diversos planos, pero dentro de ellos uno
es el que se deriva como consecuencia de una tendencia “moderna” a la
separacién del Derecho de otros campos normativos, tales como los de la
religion, la amistad, la moral y sus deberes ex onestate (vid. Clavero, Hespa-
nha), y asf la simplificacién operé por via exclusién. Pero, ademas, el proyecto
moderno de simplificacién asumido por el Cddigo significd una tendencia,
claramente emparentada con la laicizacién del Derecho y la hegemonia del
racionalismo, que condujo a la exclusividad de la “normativa legal”, expan-
diéndola como criterio de legitimacion de las restantes fuentes normativas,
Tal es lo que se advierte, por ejemplo, en las reglas contenidas en sus articu-
los 1°,2°, 3% y 59, de guisa que la costumbre, la jurisprudencia o la “doctri-
na” perdieron sus criterios propios de legitimacién.

Pero, a pesar de lo anterior, hoy dia podemos constatar que a esa simplifi-
cacion normativa no le correspondi6 ningdn proceso de “desnormacién” so-
cial y de una consiguiente liberacién individual. No quedd asi Ia sociedad mds
despejada de normas que antes, ni tampoco las personas quedaron mds libres
y awtodeterminadas. Por el contrario, las presiones y prisiones de los drdenes
normativos no legales siguieron y siguen pesando sobre las personas, del todo
abandonadas por el Estado liberal a poderes ficticos, ahora politicamente in-
visibles e innominados y, por otra parte, 2 las dominaciones de la “sociedad
civil” se ha sumado una regulacion estatal de “macro-escala”, burda y distan-
te de la vida, muchas veces mds tirdnica que la personalizada y flexible regu-
lacién de “micro-escala”. A todo ello se suma la normatividad de la nueva
empresa formativa, de la que el Estado liberal se ocupa con instrumentos
maty dispares, como la escuela 0 la educacién civica, solidaria o moral

Asi, pues, pareciera que el proyecto de la modernidad reductora de la
complefidad a través del Codigo, mediante vias de simplificacién sintdctica,
s6lo operd una reduccién de la complejidad normativa al interior del dere-
cho del Estado, encerrado sobre si mismo. Hoy se asiste a una creciente y
nueva reincorporacion en el Derecho de ciertos niveles de normatividad
antes excluidos, como el derecho de lo cotidiano, el derecho subalterno o el
derecho indigena o, en otras lineas, del derecho del mercado. En suma, el
derecho “formal” se vuelve a hacer complejo incorporando multiples esca-
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las de observacién y normatividad de los fenémenos sociales existentes en
la comunidad }ocal. Pero, al mismo tiempo, érdenes normativos supralocales
vuelven a hacerse vigentes en el plano local. La globalizacién difumina Jas
fronteras del Estado-nacién, multiplicando las situaciones en las que un or-
den juridico tiene que mirar drdenes vecinos, incorporando sus normas.

3. LA SIMPLIFICACION SEMANTICA

El aspecto anterior enlaza con la simplificacién semantica, porque a través

de ella el Cddigo Civiloperd una suerte de reduccién de miltiples valores y
principios juridicos a la unidad de un conjunto internamente coherente, es-
tructurado sobre la base de grandes axiomas, desde los cuales era posible
conseguir una visién panorimica de todo el sistemna jurfdico. Tal reduccién
axiologica de la realidad no era més que una consecuencia de la tarea de la
modernidad ligada a la idea de 1a unidad nacional construida desde el Esta-
do y que significaba excluir todas aquellas zonas social y culturalmente “peri-
féricas” en relacién con el centro {vid. Foucault, Bourdieu, Hespanha, Cos-
ta) representado por una flor y nata ilustrada gobernante. Asi, por ejemplo,
la simplificacién operé por via de exclusién de realidades tales como las de
la poblacién indigena, la cultura femenina, la cultura rural, etcétera.

La historia misma de la codificacién y de su relacién con la vida del
Derecho -no sélo con la del Derecho oficial~ nos da cuenta de la ineficacia
del Derecho codificado er la reduccién axiolégica de las sociedades. La
misma rigidez del Codigo exigla una tarea jurisprudencial de particulariza-
ci6én de los valores, de adaptacidn de los valores generales e histéricamente
adoptados en el Cédigo a las varias y mutables sensibilidades sociales, La
simplificacién codificadora ha sido una especie de intento de refrenar algo
inevitable: el pluralismo axiolégico.

En todo caso, clerto es también, que ante este fendmeno hay dos mira-
das. La de quienes creen que sigue existiendo posibilidad y ventaja en una
reduccién de los valores juridicos a un conjunto coherente y estable, que
puede asumir la forma de un cédigo, como el contenido en las declaracio-
nes de derechos humanos famosas. Para otros, la forma ya no es la del
Cédigo, pues, por ejemplo, la gramitica de harmonizacién doctrinal puede
tener una labilidad axiolégica que el Cddigo excluye, pese al dogmatismo y
de rigidez que muchas veces se esconden en estos intentos de identificacion
de valores comunes. Asi, desde muchos puntos y observatorios se sospecha
de unos tales intentos de reduccién de la complejidad, axiologica o mera-
mente normativa del Derecho. Se insiste, por ejemplo, en la pluralidad de
catalogos de derechos humanos y, por tanto, en la complejidad inextricable
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de los valores humanos. A este respecto, la unica naturaleza del hombre
seria, justamente, la de no tenerla. O de ser de naturaleza tan abierta ¥
autopoiética que ningln sistema exterior podria dominar su complejidad
(Parehk). Asi, este radical “localismo” o “micro-localismo” de los valores
simplemente impediria cualquier proyecto de comunicacién/normacién,
cualquier simplificacién de Ja pluralidad de sentimientos de justicia.

4, LA SIMPLIFICACION PRAGMATICA

Finalmente, la reduccién pragmética obrada por el Cédigo implicé la simpli-
ficacion de los usuarios del sistema. Detrds del Cédigo se hallaba la idea de
generar un derecho accesible para todos, de guisa que su texto se convirtie-
1a en un vehiculo de comunicacién para unos usuarios ignales, pero, por
otra parte, instauraba el monopolio del emisor del mensaje, pues era la
minoria rectora que se dirigia a sus receptores a través de las voz del Esta-
do, sin posibilidad alguna de interactividad. Inauguraba el Ctidigo e instauraba
asf una relacién completamente asimétrica entre derecho y usuarios. Apare-
ca como un texto que representaba una especie de “Jeccién modernizadora”
y “civilizadora” dirigida por la minoria ilustrada a una poblacion que dnica-
mente debfa recibirla y adecuarse 2 ella, sin posibilidad de réplica alguna
{vid. Sousa Santos). Ni siquiera el hecho de que en el siglo pasado, la codifica-
ci6én fuera obra, en general, de regimenes més o menos democréticos cam-
bi6 la situacion, pues el cédigo, como toda Ja legislacion estatal, acabaron
siempre como obra de ciertos elementos rectores.

En este sentido, la tarea de desinstalar el Codigo, volviendo a reconocer
y reconstruir la complejidad de Ja relacién entre el Derecho y los usuarios,
pasa por un no pequefio abanico de registros, por ejemplo:-reforma del
lenguaje normativo, reformas institucionales que pluralicen la justicia, ins-
talacién de nuevos modelos discursivos, adopcidn de otros modelos peda-
gogicos que miren al derecho desde abajo y desde el particular, etcétera.

En suma, este cambio de relaciones pragmaticas del Derecho se rela-
ciona de forma isomérfica con el cambio de las relaciones sintdcticas y
semdnticas. Porque, para dialogar con mds gente, el Derecho tiene que asu-
mir un conjunto mas complejo y mas contradictorio de valores, admitiendo
un abanico més amplio de fuentes normativas.
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CONCLUSION

&Si ces6 el reinado de los c6digos como instrumentos de reduccion de la
complejidad, ¢6mo se podria realizar hoy esa simplificacién normativa que
arece ser tan necesaria al trato social, a que los juristas ya se han habituado
a llamar seguridad?
Esesta la pregunta a la que nos conduce todo examen sintictico, seméan-
tico o pragmético de esa posmederna trilogfa: “Codificacién” - “Recodifica-
cion” - “Descodificacion”.
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“La codificacién legistativa retdine y clasifica en los cédigos temati-
cos el conjunto de leyes en vigencia a la fecha de adopcion de los
referidos codigos. Esta codificaciGn se hace 4 droit constant, bajo re-
serva de las modificaciones necesarias para mejorar la coherencia
en la redaccién de Jos textos reunidos, asegurar el respeto de la je-
rarquia de normas y armonizar el estado de derecho”.

Sin embargo, esta codificacién 4 droit constant ha sido también criticada

por alejar los cdigos del ideal de sintesis y de claridad propios de la codifi-
cacién tradicional.
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Esta ponencia intenta enfrentarse con algunas interrogantes acerca de Ia
naturaleza y sentido de la codificacién en el Derecho Contemporéneo. Con
ese fin, siguiendo una distincién asentada, resulta 1itil asumir como esque-
ma de andlisis un sentido formal y un sentido material de codificacién’.

Formalmente, el codigo es un ordenamiento de normas referidas a mate-
rias de diversa generalidad®. La codificacién civil responde al propésito de
ordenar sisteméaticamente las normas relativas a un extenso dmbito de rela-
ciones privadas, que nacen de la familia, de la propiedad, del acto y del
hecho juridico, incluida la muerte. En tal sentido, el Derecho Civil esté co-
dificado en un sentido formal; como también lo son las codificaciones suce-
sivas que han ordenado las més diversas areas del Derecho, desde el Codign
Constitucionalhasta el Sanitario.

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

* Este texto es una versidn corregida y ligeramente ampliada de la. presentacin
Codificacion civil y administrativa leida en el congreso organizado en el marco del bicen-
tenario del Codigo Civif francés por la Asociacién Andrés Bello de Juristas Franco-
Latinoamericanos y publicada en Christian LarrouMent y Mauricio Taria {editores}, B/
faturo de Ia codificacion en Francia y América Latina, 2004, p. 313y ss.

" Profesor de la Universidad de Chile,

' Véase Alejandro Guanan, La fifacidn del Derecho, Valparaiso, Ediciones Universitarias
de Valparaiso, 1977, p. 21 y ss.

? Sobre ¢l origen y evolucién del concepto de cddigo en el Derecho, Alejandro Guzman,
“Codex” en Revista de Fstudios HistéricoJuridicos, X, 1985, p. 107.

3 Sobre esta préctica, G. Bramant, “Comment codifiér. La méthede”, Christian Larrou-
MENTy Mauricio Taria (editores), Bl futuro de fa codificacion en Francia y América Latina, 2004,
p. 275,
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va més all4 de nuestra practica legislativa chilena de los “textos refunds-
dos”, que usualmente resultan de autorizaciones que el legislador otorgaa
ta administracién para establecer en un tinico texto leyes que han sido obje-
to de innumerables modificaciones con el correr del tiempo. El procedi-
miento francés es mis institucional, porque consiste en una practica susten-
tada en un érgano administrativo permanente que actia por mandato legal.
Pero también es més comprensivo, porque responde al propésito de racio-
nalizar la presentacién de todo el Derecho vigente, favoreciendo su clani-
dad y accesibilidad. Su modesta finalidad es hacer mds transparente Ia legis-
lacién: “se trata de ofrecer a los ciudadanos, a los empresarios, ain a los
funcionarios, la posibilidad de acceder facilmente al derecho, pues es mas
cémodo comsultar un codigo 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 prictico, porque
favorece el conocimiento y certeza del Derecho vigente. Por esos sclos mé-
ritos merece la mayor atencién, especialmente en 4reas del Derecho donde
concurren miltiples regulaciones. En esencia, se trata de una codificacién
administrativa, que rastrea, ordena, descubre inexactitudes, incohen?nc'ias
y defectos y propone un texto que no innova normativamente, pero elimina
la carrofia legal v pretende hacer luz en el Derecho vigente. De paso, el
rastreo administrativo puede dar con incoherencias o imprecisiones que
suelen motivar una reforma legal, alli donde ésta es necesaria.

El proceso regulador, que se materializa en leyes y normas administra-
tivas de cardcter 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 drea especifica de
actividad. El método de codificacién de Derecho Constante nos abre luces
acerca de la potencia practica 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 legisia-
ci6n inspirada por fines diversos y, a veces, contradictorios.

11

Pero la codificacién también puede ser entendida en un sentido marersal
Puede entenderse por tal un ordenamiento que responde a un cierto sistema

+Bramant (n. 3}, p. 277, 3
s N, Morsessis, “Comment codifiér. La méthode”, en Christian LarroumenT y Mauricio
Taria (editores), £ futuro de Ja codificacion en Francia y América Latina, 2004, p. 265.
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“interno’, porque esté articulado en torno a principios normativos y a cate-
gorias conceptuales, y que nsualmente consolida los cambios, por lo gene-
ral incrementales, auncue en ciertos lugares criticos también suelen ser dis-
cretos, introducidos por la jurisprudencia con el auxilio de la doctrina
juridica. Esta parece ser la naturaleza esencial de la codificacién 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 sdlo 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 Busnellf’, pero que estd 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 razén, que se formula en un corpus de principios que
orientan el discernimiento y de reglas de diferentes grados de precisién. Por
el contrario, como lo ha explicado comrectamente la teorfa funcionalista del
Derecho, en el &mbito de las regulaciones todo contenido es experimentade
como fungible, porque también podria ser formulado de una manera diferen-
te. El Derecho Urbanistico o las regulaciones ambientales son instrumentos
utilizados para establecer politicas piblicas gue cambian periddicamente. Son
programas de conducta, que presentan tipicamente la estructura de un juicio
condicional: dado tal antecedente, se sigue tal efecto normativo®.

# 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 comiin de las adminisiraciones péblicas de las
regulaciones que son dictadas en ejecucién de las tareas asignadas por la ley; sobre el
Derecho Adminisirative come derecho comtin estatutario de las administraciones piblicas,
E. Garcfa oE Entereta y T.R. Ferwanpez, Curso de Derecho Administrativo, 11° ed., Madrid,
Civitas, 2002, 1, p. 42.

* F. Busnginy, “Comment codifiér? La méthode”, en Christian Larroumsrwr y Mauricio
Taria {editores}, El faturo de Ja codificacion en Francia y América Latina, 2004, p. 265.

¢ Es interesante récordar las ventajas que N. Luhmann atribufa al Derecho como
subsistersia social que permite [a programacion social mediante el Derecho Administeativo:
ante tode, el Derecho Positive abre camino para la variacidn de sus contenidos, permitiendo
que las regulaciones sirvan alternativamente, por ejemplo, para impuisar el consumo o
controlar los equilibrios macroecondmicos; enseguida, esta elasticidad del Derecho Positivo
permite tecnificar los programas condicionales, hasta el Hmite en que pueden devenir en
verdaderos algorritmos; finalmente constituyen un shorro de comunicacién, porque el
programs, puede ser formulado en términos generales gue descarga a quien lo aplica de la
necesidad de volver a discernir las consecuencias en cada caso individual {*Positivitit des
Rechts als Vorausetzung einer modernen Gesellschaft™ en Ausdifferenzierung des Rechts, 1981,
p 141 yss).
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Sin embargo, el modelo de las regulaciones no agota las formas de ma-
nifestacion del Derecho. Para ello es conveniente recordar la distincion que
hacia Wittgenstein entre “reglas subsumtivas”, que son esencialmente cie-
gas, pues carecen de una logica interna; y “reglas creativas”, que estén do-
tadas de un cierto sentido, lo que Jes permite dar respuestas, incluso, para
os 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, esta dada precisamente porque incluye reglas de esta se-
gunda clase. Y en este punto reside una diferencia bien esencial con las
regulaciones administrativas. Mientras la norma reglamentaria que fija el
limite de emisién de una cierta sustancia contaminante dificiimente va a dar
respuesta a la pregunta por el Hmite vigente respecto de otra sustancia dife-
rente, las normas que rigen las relaciones provenientes de un contrato per-
miten usualmente inferir soluciones, aun, en casos que no estan exactamen-
te cubiertos por Iz regla. Desde el Derecho Romano, las relaciones jl.:lrfdicas
privadas no estén regidas por las meras palabras, sino por el sentido, de
modo que la tarea del juez y del experto es comprender el caso a la luz de la
razén que subyace a la norma aplicable™.

Aunque los principios que los inspiran y su funcién son diferentes al
Derecho Privado, algo semejante ocurre en el Derecho Penal y Constitu-
cional. En el primero, las categorfas basicas, que son constitutivas del con-
cepto de delito, estdn dadas por un conjunto de doctrina cientifica y juris-
prudencial que no puede ser subsumtivamente derivada de las palabras del
Cédigo. Atin mis extremo es e caso del Derecho Constitucional. Ante todo,
porque la Constitucién expresa los derechos de una manera muy general,
de modo que constituye un ordenamiento positivo provisto de un funda-
mento semantico muy elemental. Ademés, porque esos derechos, de limi-
tes indefinidos por el texto, pueden ser regulados por la ley en una exten-
sién que tampoco tesulta precisa. En tercer lugar, porque no es infrecuente
que los derechos estén reciprocamente en colisién, con la consecuencia de

9 Pueden compararse L. WirTcEnsTEm, [nvestigaciones Blosdficas, 1958, parrafos 85, 99,
100, 201, 2002; la idea de ‘reglas subsumtivas’ y ‘reglas creativas’ en Wittgenstein proviene
de S. Korner, “Uber Sprachspiele und rechtliche Institutionen”, en Ethik: Grundiagen,
Probleme, Anvendungen{Actas del 5° Simposio Internacional sobre L. Witigenstein), 1981, p.
481, La distincion parece estar en el trasfondo de la conocida caracterizacion de HLA.
Hart de un escepticismo ante las reglas, que a falta de certeza subsumtiva duda gue haya
regla, y de un platonismo ante las reglas, que asume que, toda regla, por definicion, debe
ser subsumtiva ( The Concept of Law, 1961, capitulo v}

 Alejandro Guzmin, Historia de a interpretacion de Jas normeas en el Derecho Romano,
Santiago, Ediciones del Instituto de Historia del Derecho Juan de Solérzano y Pereyra,
Biblioteca Juan de Solérzano y Pereyra, 2000, vol. 5, p. 167 y ss.
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que una tarea esencial de la jurisprudencia y la doctrina es precisamente
discernir sus limites. Finalmente, en el caso chileno, porque el orden funda-
mental vigente en la parte normativa de la Constitucién no puede ser hipoté-
ticamente reconducido a un acuerdo originario; en efecto, mas alla de los
acuerdos constitucionales sucesivos, que han modificado el estatuto consti-
tucional en forma sustancial, incluso los textos que han permanecido
inalterados han adquirido un nuevo sentido, diferente al originario, por la
modificacién de su contexto valérico y politico. Asf y todo, en uno y otro
caso, lo que queda mds alla del texto del Cédigo Penal'y dela Constitucién no
es un vacio normativo. Las decisiones no son arbitrarias, aunque sélo
elementalmente tengan por referencia a los textos positivos, porque lo de-
terminante son las razones, que atienden a un correcto ordenamiento de los
bienes juridicos que expresan esos textos. _

En distintos grados, algo semejante ocurre con la legislacién especial
que responde a principios de Derecho Privado, como ocurre con parte esen-
cial del ordenamiento sobre sociedades anénimas 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 codificacién en sentido material no solo se produce al interior de los c6di-
gos tradicionales sino, también, en la legislacién especial comprensiva, que
no recibe el nombre de ‘c6digo’, pero que tiene una légica interna que per-
mite discurrir soluciones ‘conforme a la ley’ respecto de situaciones que el
ordenamiento legal no ha previsto.

111

La diferencia entre ambos tipos de reglas abre el horizonte para compren-
der la l6gica del desarrollo jurisprudencial y doctrinario del Derecho Priva-
do. La legislacién especial en dmbitos especificos del Derecho Privado, como
la relativa a los deberes de los controladores y administradores de socieda-
des an6nimas, 1o es una especificacion l6gica (esto es, subsumtiva) del Dere-
cho Civil o Comercial, pero puede ser comprendida a la Juz de sus principios
y teglas. Por eso, mientras a codificacién de las regulaciones administra-
tivas puede favorecer la visibilidad de un material normative que responde
a propésitos politicos que permanecen generalmente ocultos tras los pro-
gramas condicionales de conducta, la codificacién material {civil, penal o
constitucional, por ejemplo) es discernible como un orden general que esta
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 historia del Derecho y en el Derecho Comparado.

Siempre me ha impresionado como a partir de las dos reglas que subsis-
tieron de la Lex Aquilia pudo derivarse un extenso conjunto de normas, que
fueron recopiladas en un titulo completo del Digesto. De los ilicitos civiles
originales de matar injustamente un esclavo u otro ser viviente de propie-
dad de otro" y de causar dafio 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 dafio causa-
do por el heche injusto o ilicito. A la época de los codigos decimondnicos
1o habfa mercados de valores, pero las reglas sobre el contrato y la respon-
sabilidad mostraron la suficiente flexibilidad como para cubrir al menos los
aspectos esenciales del abuso de informacién privilegiada, de la actuacién
de directores de sociedades andnimas en contra del interés los accionistas y
de muchas ofras cuestiones que jamds 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 dominé el Derecho europeo y america-
no del siglo 1%, que se expresa en el aforismo de francesa claridad, qus dit
contractuel dit juste, conduce a que donde haya consentimiento la aplicacién
de lo pactado resulte inexcusable para el juez. Sin embargo, en todo el De-
recho Comparado ese principio formal debié ser puesto a prueba, simple-
mente porque conducfa a resultados inicuos en ciertas situaciones. Y esta
conclusién era independiente de la vigencia del principio de libertad para
contratar. Por ejemplo, si se ha contratado bajo condiciones generales {en
contratos de adhesi6n}, los hechos suelen controvertir por si mismos el prin-
cipio de que es contrato lo que formalmente puede tenerse por acordado:
équé ocurre si e} contratante no estuvo en condiciones de conocer alguna de
las clausulas propuestas que estd expresada en un lenguaje técnico ininteli-
gible para un lego?; o si han sido redactadas de un modo que induce a
error?; ¢o s, en la conflanza de que el comprador no las leerd, alteran dra-
méticamente la economia del contrato? En un ejemplo clésico de desarrollo
jurisprudencial del Derecho, la jurisprudencia alemana posterior a la gue-
rra buscé caminos, que resultaran normativa y conceptualmente coheren-
tes con la doctrina civil del contrato, para ejercer un control judicial sobre

U Lex Aquilia, capitulo primero {Digesto, 9.2.2).
2 Op. eit, capitulo tercero (Digesto, $.2.27.5).
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clausulas de este tipo: si la clansula era subrepticia, se entendfa que no habia
consentimiento; si se alteraba la commutatividad basica del contrato sin avi-
so especifico, se entendfa que la conducta del proponente era contraria a las
buenas costumbres contractuales; si era inductiva a error, se consideraba
una actuacién contraria a la buena fe. De este modo, se cred por el Tribunal
Supremo una doctrina consistente sobre la materia, que luego de treinta
afios fue recogida por la ley especial sobre condiciones generales de contra-
tacion de 1976. Y después de veinticinco afios de préctica en la aplicacion de
esa ley especial, con ocasién de la reforma al Derecho de Obligaciones que
entr6 en vigencia en 2002, esas reglas fueron incorporadas al BGB. De las
reglas y principios generales del Derecho de los Contratos se derivé una
doctrina jurisprudencial, que fue concretizada en una ley especial y que
luego regresd al Cddigo Civil. Desde el punto vista de la idea de codificacién,
la incorporaci6n de estas reglas a un c6digo civil resulta discutible, precisa-
mente porque fue Ja generalidad del Codigo lo que permitié el desarrollo
jurisprudencial. Pero la historia tiene el mérito de mostrar el dinamismo
implicito del Derecho Civil.

En verdad, Ia concrecion préctica del Derecho Privado, derivada a partir
de los codigos civiles, es dificilmente reconocible a la Iuz de su situacién
originaria. Los propios codigos contienen en lugares criticos, conceptos abier-
tos o indeterminados, que si son debidamente discernidos permiten su con-
crecién a la luz de valoraciones implicitas que permiten resolver cuestiones
que ¢l legislador jamds pudo prever®. En el Derecho Civil es caracteristico lo
ocurride con el concepto de ‘culpa’, que invoca un criterio de atribucién de
responsabilidad cuya construccién en concreto depende de las circunstancias
y es adaptable a las situaciones més diversas. Con estos conceptos “la técnica
codificadora disimula que los principios valoratives auténomos, incluidos en
la ley a la manera de ‘ventanas’, no representan ningiin derecho regular y
material, sino que son puntos de partida para la formacién concreta de nor-
mas por parte de la judicatura™. En verdad los principales cédigos contie-
nen en lugares criticos invocaciones a la razén préctica, cuya concrecion se
produce ‘a parti’ del Codigo, pero que s6lo resulta reconocible en la gradual
concrecién jurisprudencial y en la reordenacién que emprende la dogmatica.

* Véanse H. Koz, “Towards a European Civil Code: the Duty of Good Faith™ en P,
Carey]. Stareron eds., The Law of Obligations. Essaysin Celebration of . Fleming, 1998, p. 243
¥ ss. ¥ R Ziamsamann y N. Janzen, “Quieta movere: Interpretative Change in a Codified
System”, en P, Cane y J. Srarceroneds, The Law of Obligations. Essaps in Celebration of f
Feming, 1998,p. 285y ss.

]. Esser, Principio y norma en fa elaboraciin jurisprudencial 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 concrecion. Asi, en el ejemplo de fa culpa, la ley puede definir en concre-
to los deberes de cuidado, alli 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 juridica. Es lo
ocurrido, entre innumerables otros ejemplos, con la definicién legal de los
deberes de conducta en las legislaciones tan diferentes como las del trénsito
y sobre mercado de valores, o con las regulaciones ambientales o de segu-
ridad industrial establecidas para prevenir dafios.

En el dinamismo de la nocién de culpa, que ocupa un lugar tan critico
en el Derecho de Obligaciones, se muestra ejemplarmente la capacidad
adaptativa de un ordenamiento que es progresivamente configurado por la
jurisprudencia y la doctrina, a veces con el concurso de la legislacién, en
una permanente compensacién de flexibilidad y seguridad juridica.

IAY

El Derecho Privado Histérico participa de dos fuerzas dialécticas, de ex-
pansién y consolidacién, en el juego reciproco de la experiencia que trae
nuevos casos ¥ de la razén que los ordena en las coordenadas conceptuales
y valéricas del Derecho Civil.

Un camino es dar progresivamente forma codificada a esta practica. Es
la idea que subyace a los sucesivos Restatements estadounidenses, que cons-
tituyen completos c6digos en todas las principales dreas del Derecho Priva-
do Patrimonial. Se trata de ordenamientos que resultan de un trabajo acadé-
mico privado, carente de reconocimiento formal por la legislacién. Sin
embargo, gozan de la enorme autoridad de recopilaciones largamente
discernidas del Derecho vigente, que consolidan en la forma de cédigos
con comentarios y ejemplos, las principales orientaciones jurisprudenciales
a la luz de los criterios ordenadores de la docirina.

Otra alternativa es redefinir en su conjunto las instituciones del Derecho
de Obligaciones, asumiendo ¢ “estado de cosas’ del Derecho Interno y Com-
parado®. Pero este camino supone un espiritu prictico muy desarrollado y
una comunidad cientifica de suficiente densidad. Por lo mismo, en general,

% En verdad, las reflexiones anteriores se orientan especialmente al Derecho de

Obligaciones, porque el Derecho de Familia y de Sucesiones sigue una logica independiente,
en que los cambios legislativos siguen los que se producen en las costumbres y fas
valosaciones sociales, Jean CARsONNIER, Flexible droit, 7 ed., Paris, LGDI, 1992, p. 220 y ss.
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soy critico de los movimientos codificadores hispancamericanos, que usual-
mente tornan de aqui y de alla lo que tienen por ‘moderno’, sin dar tiempo
para que la reforma nazca del discernimiento préctico de preguntas y pro-
blemas que surgen del trafico juridico efectivo.

Por eso, donde hay codigos establecidos es conveniente actuar con cau-
tela. Precisamente porque el Derecho Privado se puede desarrollar a partir
de su 16gica interna, no hay que asombrarse de su continuidad y de la seme-
janza de sus principales institutos en el Derecho Comparado. Hein Kéte,
uno de los principales comparatistas del Derecho Privado Contemporéneo,
muestra que los sistemas juridicos tienden a encontrar soluciones anélogas,
a pesar de que los caminos técnicos para lograrlo sean diferentes'®. E] as-
pecto central que explica esta naturaleza de “orden creativo” y no mera-
mente “subsumtivo”, reside en gue no se trata de programas de conducta,
que resultan de una racionalidad puramente técnica, sino de reglas que atien-
den a la relacién 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 cdiges civiles'.
La doctrina civil muestra la infinidad de cuestiones que pueden surgir de un
pufiade de normas que establecen el régimen general de las obligaciones y
de la responsabilidad civil. Puede ocurrir que haya reglas de un cédigo que
constituyen una limitacién extemporénea para el desarrollo de una institu-
cién (como ocurre con la reparacién del dafio moral por expresiones, ex-
cluida por el articulo 2.331); o que la jurisprudencia y la doctrina hayan
desarrollado un instituto conira fegem y que se entienda llegado el momento
de que el codigo exprese la realidad normativa vigente; o que parezca con-
veniente cambiar alglin aspecto técnico de importancia general {como ocu-
rre a menudo con las reglas sobre prescripcién). Pero no se puede aspirar a
que un cédigo se haga cargo de las mil preguntas que plantea la aplicacion
préctica de cada instituto; ni regule los estatutos juridicos especiales, que en
gran parte se soportan en las reglas y principios generales de la disciplina.

Por lo mismo, resulta discutible, por ejemplo, la reforma reciente del
BGE en materia de derecho de obligaciones. No hay duda que se han intro-
ducido importantes modificaciones a las reglas generales, que en parte ex-
presan desarrollos jurisprudenciales previos, y en parte rompen verdade-
ros ‘zapatos chinos’ del Cdigo de 1900. Es el caso, por ejemplo, de las

16 H. Koz, “Rechisvergleichung und Rechisdogmatik”, en K. Scumint, Rechésdogmatik
und Rechispolitik, 1990,p. 75y ss.
7 Busnesl (o, 7}, p. 271
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nuevas reglas sobre reparacién del dafio moral®®, sobre grosera onerosidad
sobreviviente®, sobre las diversas hipGtesis de incumplimiento contractug}
y muy especialmente sobre prescripcion®. Pero la reforma también contie.
ne reglas muy especificas, que dificilmente responden a la generalidad que
debe recorrer un cédigo civil”. Algunas reformas recientes al Cdigo 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 mcorporar también al Cddigo reglas especiales sobre responsa-
bilidad ambiental o profesional?

En ofras palabras, los cédigos civiles se han mostrado suficientemente
flexibles para la creaci6n de un cuerpo de doctrina que no se sigue de sus
palabras, sino de la ratio que la doctrina y la jurisprudencia han ido constru-
yendo con sorprendentes analogfas en el todo el Derecho Comparado. Fl
Derecho chileno tiene en este sentido la ventaja de carecer de una cultura
juridica excesivamente nacionalista y de estar esponjadamente abierio al
Derecho Comparado, “con la ventaja de podernos aprovechar de los traba-
jos de otras naciones ilustradas por la ciencia y por una larga experien-
cie”®. En verdad, una de las experiencias mds notables del Derecho Civil
Contempordneo es su tendencia a reconstruir, sobre nuevas bases, la tradi-
cifn romano-candnica del Derecho Comin, que el nacionalismo codificador
tendi6 a ahogar en el siglo xix*. A ello se agrega que nuestro Codigo es
abierto por su lenguaje, cercano al comin, y por la técnica ejemplar de
muchos preceptos importantes. Por eso, todo lleva a pensar que cualquiera
reforma del Cddigo Civilen materia de Derecho de Obligaciones debe aten-
der a cuestiones precisas, mds que a una reformulacién global, para la cual
n(()1 hay necesidad urgente ni un trabajo docirinario previo de suficiente den-
sidad.

¥ BGR, § 258.

¥ BGB, § 275.

® BGB, § 980 ss.

% BGB, § 195 ss,

*# Como ocurre, por glemplo, con buena parte de las modificaciones en materia de
cotnpraventa y, en general, con la incorporacién inorgénica de directivas europeas, Gurarmen-
te criticada por parte importante de la docirina, E. Picker, Schuldrechisreform und Prvatauto-
nomie, Juristenzertung, 2003, p. 1.035y ss..

35523 Andeés Beuo, Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aprobacisn del Codigo Civil,
1855,

* R. Zimersany, “Das romisch-Kanonische ius commune als Grundlage europaischer

Rechiseinheit”, en  Juristenzeitung, 1992, p. 5 v ss.
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La codificacidn de Derecho Constante en el Derecho francés nos muestra

una forma de trabajo que se adecua correctamente a Ja naturaleza reguladora
del Derecho Administrativo modermno. El tiesgo radica en la generalizacién
de ese modo de pensar puramente instrumental. Del mismo modo, como
hay alguna teorfa juridica que mira unilateralmente al Derecho a la tuz del
Derecho Administrativo, y que necesariamente ignora la estructura y for-
mas argumentativas del Derecho Civil, Penal o Constitucional; asi también,
cuando se hace referencia a la codificacién, conviene tener presente las dife-
rencias entre el Derecho Civil y el Derecho de las Regulaciones, tanto en su
técnica como en su horizonte normativo.

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

Por lo mismo, no puede haber una receta de codificacién: lo que en el
terreno de las regulaciones es un progreso, que permite acercar el Derecho
al pdblico y favorece la claridad acerca del Derecho vigente, en e} Derecho
Privado puede transformarse en una progresiva y torpe demolicién de un
sistema articulado en torno 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 adaptacidn a los cambios discretos ocurridos en la economia y en la
sociedad, gracias a su naturaleza de sistema abierto dotado de una ldgica

- interna. Asf se explica, por ejemplo, que las nociones basicas del Derecho

de los Contratos y de la responsabilidad permanezcan vigentes por més de
dos mil afios y, sin embargo, sean mucho més complejas y valéricamente
mis diferenciadas de lo que aparecen en las Instituciones de Gayo, el primer
esfuerzo de sisterndtico que se acerca a un concepto material de codifica-
cibn.
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CODIGOS CIVILES Y RECOPILACIONES
DE DERECHO CONSTANTE A PROPOSITO
DEL BICENTENARIO DEL CODIGO CIVIL
DE NAPOLEON'

Mauricio Tapia R

SEJMARIO

El bicentenario del Cédigo Civil de Napoledn y el préximo sesquicentenario
- del Cédligo Civilde Andrés Bello son una buena ocasién para revisar algunos
problemas metodolégicos de la codificacién, generados por la “inflacién
normativa”™: la sobreproduccién de leyes dispersas, errdticas e inestables.
Dos métodos de codificacion se presentan como forma de racionalizar esta
abundante legislacién. EI primero es insistir en el modelo de codificacién
inaugurado por el Cidigo Civil de Napoledn, conservando su estructura, su
laconismo y la generalidad de sus categorias y reglas fundamentales, aun-
que efectuando actualizaciones imprescindibles y consolidando algunos
aportes de la jurisprudencia. Los c6digos civiles, como el francés y el chile-
no, sistematizaron categorias y reglas de Derecho Comiin que venfan elabo-
randose desde Roma, y este caricter les confirié estabilidad y un valor sim-
bélico. Estas categorias y reglas pueden continuar siendo utilizadas para
racionalizar las leyes anexas, esto es, para interpretarlas e integrarlas en un
sistema coherente que facilite su conocimiento y aplicacién. El segundo
método de codificacién comnsiste en integrar en nuevos codigos tematicos,
mediante el trabajo de érganos piiblicos, toda la legislacién vigente, sin intro-
ducir modificaciones. Si bien este sistemna, denominado en Francia de “de-.
recho constante”, puede facilitar el conocimiento y aplicacién de algunas

" Version anotada y ampliada por el autor de la conferencia dictada en el congreso
internacional Lz influencia del Code Civil en América Latina y los problemas actuales de la
codificacitn, Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 23 y 24 de septiembre de
2004. {Manifestacién de las celebraciones oficiales del bicentenario del Cédigs Civil francés
y coordinada por el Ministerio de Justicia francés, con la colaboracién de: Asociacién
Andrés Bello de Juristas Franco-Latincamericanos, Fundacién Femando Fueyo, Embajada
de Francia en Chile y Asociacién Henri Capitant de Amigos de la Cultura juridica Francesa).

™ Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile, vicepresidente de la Asociacion
Andrés Bello de Juristas Franco-Latinoamericanos, miembro del Instituto Internacional
de Derecho de Expresién y de Inspiracién Francesa.
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normas técnicas, su producto no son verdaderos codigos, sino recopilacio-
nes cuya iniciativa “oficial”, estructura, contenido y estabilidad son objeto
de severas criticas. Conservar la generalidad y el Derecho Comiin conte-
nido en los cédigos civiles, incorporando actualizaciones y aportes de Ig
jurisprudencia, y efectuar algunas recopilaciones privadas sectoriales, que
puedan ser interpretadas e integradas a la luz de aquelios, puede ser upn
camino para racionalizar la “inflacién normativa”.

InTrRODUCCION
1. Bicentenario y Sesquicentenario

En 2004 celebramos el bicentenario del Cddigo Civi/de Napoledn, y en 2005,
el sesquicentenario del Codigo Civi/de Andrés Bello. Innumerables manifes-
taciones conmemoraron el texto francés' y varias lo harén respecto del chi-
leno? que contrastan con la relativa indiferencia con que se celebraron sus
respectivos centenarios’. Surge la pregunta: ipor qué este sdbito interés por
los viejos cddigos? Existen varias explicaciones.

En primer lugar, porque la longevidad de las leyes es una prueba de su
éxito. Ambos cédigos permanecen no como libros de coleccién, sino como
leyes vivas: sus categorias y reglas fundamentales estdn plenamente vigen-
tes. Portalis y lograron sintetizar gran parte de ese derecho comiin que venia

! Las celebraciones del bicentenario del Code Civil'haa sido impulsadas por Guy Canivet,
primer presidente de la Cour de Cassation y Dominique Perben, Ministro de Justicia, asi
como por la Asociacién Henri Capitant de Amigos de la Cultura Juridica Francesa, quienes
apoyaron gentilmente la celebracién de este congreso internacional. El Service des Affaires
Européennes et Internationales del Ministerio de Justicia, presidido por Isabelle Tonlemonde,
ha tenido un papel fundamental en la coordinacion de esas manifestaciones, en cuya gestion
cabe destacar particularmente el trabajo de Laetitia Brunin. Una descripcién de las
manifestaciones coordinadas por ese Ministerio se encuentra en ¢l sitio oficial del bicentena-
rio: hitp://www.bicentenaireducodecivilfr/. Asimismo, se edité una obra conmemorativa:
Le Code evi] 1804-2004. Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz-Litec, 2004,

? La Universidad de Chile ~creada también por Andrés Bello- organizard un congreso
internacional {junto a las universidades denominadas “tradicionales™ y la Fundacién
Fernando Fueyo Laneri. Por otra parte, la Universidad de Chile publicard una obra con
estudios de destacados académicos nacionales y extranjeros titulada: Sesquicentenario del
Cadigo Civil de Andrés Bello: Pasado, presente y futuro de Iz codificacion, que contard con el
patrocinio de Ia Asociacion Andrés Bello de Juristas Franco-Latinoamericanos y de la
Asociacién Henri Capitant de Amigos de la Cultura Juridica Francesa {www.derecho.
uchile.cl),

* Dominados por las ideas de reformas radicales: v. infra N° 10.
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elabordndose lentamente desde el Derecho Romano y que hoy continda
aplicandose: la libertad contractual, la propiedad individual, la responsabili-
dad por culpa, etc. De ahi una primera constatacion relevante para el pro-
pésito de esta exposicién: si se trata de modelos exitosos, épor qué no insis-
tir en su método legislativo?

En segundo lugar, estas celebraciones se explican porque las tradicio-
nes de Derecho Civil romano-germdnico, a la que pertenecen ambos cdigos,
son objeto actualmente de una fuerte amenaza por el Common Law. Resulta
suficiente con aludir el informe Doing business in 2004, del Banco Mundial,
que concluye que los paises de tradicidn juridica francesa sufren de una
reglamentaci6n asfixiante, que serfa una fuente de ineficiencia y de corrup-
cién. La ambicién declarada es la bisqueda de un modelo universal inspira-
do del Common Law*; paradtjicamente en el momento en gue ambos siste-
mas conducen progresivamente a soluciones andlogas®. En todo caso, surge
también una pregunta metodologica: des posible mejorar la eficiencia de
nuestro derecho codificado?

En tercer lugar, y especialmente relevante para los fines de esta exposi-
ciom, es necesario discutir acerca de la codificacion en estas celebraciones
porque nuestras tradiciones juridicas sufren de una dificultad metodoldgica
mayor: la inflacion normativa. Resulta oportuno, entonces, examinar los méto-
dos de codificacién que pueden racionalizar esta abundante legislacién, esto
es, reducirla a un sistema coherente que facilite su conocimiento y aplicacién.

2 Inflacicn normativa

En efecto, existe un problema de métodos de codificacién porque el Dere-
cho ha perdido sobriedad y deviene abundante, opaco e inestable. Como
sostuvo Jean Carbonnier, se trata de una verdadera inflacion normativa, que
como aquélla de la moneda hace perder credibilidad en el Derecho®. En
realidad, este mal no es nuevo, pero si su agravacion. En Francia existen, en
la actualidad, cerca de ocho mil leyes y trescientos sesenta mil reglamentos
eri vigor. En Chile, ya sobrepasamos la ley ndmero 20.000. A ellos se agre-
gan los precedentes de la jurisprudencia y las innumerables normas de je-
rarquia inferior (decretos de entidades descentralizadas, circulares, etc.), que
explican latamente las condiciones de aplicacién de las leyes.

+¥. el comentario de Edouard pE LaMazs, “Bon anniversaire, cher Code civil”, Gazette
du Palais, Paris, 28-29 mayo 2004, p. 2.

$ V. acerca de esta aproximacién entre los sistemas: Guy CamveT, “La convergence
des systémes juridiques du point de vue du droit privé frangais”, Revue Internationale de droit
comparé, 1, Paris, 2003, p. 7.
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Las causas de esta inflacién son miltiples. Con algin fatalismo se culpa
a la complejidad moderna de las relaciones sociales y, en particular, de lag
relaciones econdmicas. En este &mbito, el Derecho renuncia a las férmulag
de la libertad contractual y regula diversas actividades econdmicas, con
propdsitos dirigistas o simplemente para cautelar la libre competencia,
Georges Ripert situaba el origen de este fenémeno en el advenimiento de]
régimen democrético, en la accesién al poder de diversos grupos sociales
que exigen legislacién en favor de sus intereses’.

Existen también nuevas funciones atribuidas a las leyes, pues éstas son
utilizadas como instrumentos de comunicacién del gobierno, como mate-
rializacion de la voluntad de cumplir el programa anunciado®. Por su parte,
respecto de los ciudadanos {los consumidores de leyes), esta sobreproduc-
cién legislativa es propiciada por esa creencia que Jean Carbonnier 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 legislacion, como
remedio universal a cualquier tragedia. Esta pasidn por las leyes francesa tie-
ne una larga historia: la Zustracion la impulsé, la Revolucicn la exalto y fue
factor determinante de la codificacién™. En el siglo xx, esta pasidn por legis-
lar se renové de una forma burocratica: la actividad legislativa tiende a ser
crecientemente una tarea de oficinas ministeriales. La vanidad contribuye
también a la sobreproduccién de normas: las leyes francesas son. conocidas
por el apellido del ministro que las propone. Este fenémeno se refuerza,
naturalmente, con la preponderancia otorgada constitucionalmente al Eje-
cativo en la iniciativa y tramitacion de las Ieyes.

El diagnéstico es muy inquietante, porque esta inflacidn normativavolve-
ria en utdpicos los objetivos de inteligibilidady accesibilidad de lasleyes que,
sin embargo, justificaron técnicamente la codificacitn en el siglo xix {y que,

¢ La expresién pertenece a René Savatr (L'mflation législative et Pindigestion du
corps social”, Recuei! Dalloz, Paris, 1977, chr., p. 43), pero ella ha sido desarrollada por Jean
CARBONNIER, v. esp. Essais sur Jes lois, , 2* ed Paris, Répertoire du notariat Defrénois, 1995. y
Flexible droit. Ponr une sociologie du droit sans rigueur, 10° 6d., Pais, LGDYJ, 2001. Una explicacién
del concepto inflacidn normativa en Mauricio TariA y José Miguel Varprvia, “Homenaje a
Jean Carbonnier”, Revista Chilena de Derecho Privadp Fernando Fueyo Laneri, N° 2, Santiago,
2004, pp. 8-16'y Revista de Derecho de Ja Universidad Austral de Chife, xv1, 2004, pp. 311-317.
7 Le régime démocrafique et Je droit eivil moderne, Paxis, LGDY, 1936; existe traduccidn
espafiola de .M. Cajica publicada en Puebla, México, Ed. José M. Cajica, 1951
* En este sentide, las conclusiones del Rapport public, De la sécurité juridigue, Conseil
d’Etat, Paris, La decumentation francaise, 1991,
? CarsowNEER (n. 6}, p. 312.
¥ “La passion des lois au siécle des Lumibres”, in CARBONNER (n. 6}, p. 239; Drost ef
passion du drojt sous la Ve République, Paris, Flammarion, Forum, 1956.
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or lo demds, son hoy una “exigencia constitucional” en Francia''}). “Cual-
quier Estado —afirmaba Jean-Jacques Rousseau- donde existen més Leyes

e las que puede retener la memoria de un Ciudadano es un Estado mal

constituido™2. La deficiente construccién de gran parte de las normas aleja

atin Tds de estos objetivos: redactores encerrados en sus competencias téc-

nicas, extenuantes descripciones o listas de excepciones, derogaciones ex-
resas o tAcitas, reenvios, contradicciones, etcétera.

Miles de estas nuevas normas afectan a los cédigos: directamente, alte-
rando sus articulos o, lo que es mas frecuente, indirectamente, al crear re-
gulaciones paralelas {las denominadas Jeyes anexas), Microsistemas con pre-
tensiones de autosuficiencia. Se trata del fendmeno de descodificacicn, objeto
de otra mesa redonda de este congreso®. Asi, pareciera que volvemos a lo
que Andrés Beflo quiso solucionar con el Cddigo Civil: una “masa confusa
de elementos diversos, incoherentes y contradictorios™. Una revisién de
los métodos de codificacién que pueden contribuir a remediar esta semorra-
gia legislativa, parece entonces necesaria. '

3 Dos métodos de codificacion

Ante todo, se debe observar que la pregunta acerca del método o de los méto-
dos de codificacién es un tanto circular, La codificacién es en si misma un
sistema de ordenacién y de sintesis aplicado a la legislacion, es decir, un mé-
todo (“équé es la codificacién sino el espiritu de método aplicado-a la legisla-
ci6n?”), Por esto, Enrique Barros afirma que la discusion acerca de los mé-
todos conduce inevitablemente a analizar Ja nocién misma de codificacion’®,

Si bien es posible imaginar varios métodos, en esta exposicién se revisa-
rén solamente dos modelos, que tienen, por lo demds, una larga historia,

U La accesibilidad y \a inteligibilidad de la ley son principios reconocidos por el Consejo
Constitucionad, en decision de 16 de diciembre de 1999. V. Mauricio Taria, Livretdel Congreso
internacional [ zvenir de Ja codification en France et en Amérique Latiney de presentacién de la
Asociacion Andrés Bello de furistas Franco-Latinoamericanos, Patis, van Dieren éditenr, 2004, p. 16.

2 Fragments politiques, v, Des loix, 6, Patis, Edifions La Pléiade, 1, p. 492..

1 Las exposiciones de Ja mesa redonda respectiva revisaron extensamente el fendme-
10 de la descodificacidn. Por esto, y slo para seguir la tradicion de todos los articalos que
aluden a este tema, se efectuara simplemente la siguiente cita bibliografica general: Nafalino
Intl, Lz edad de Ja descodificacidn, Barcelona, Bosch, 1992,

# Discurso preliminar al Cédigo Civil

i Pradéric PORTALIS, Fssar sur l'utilité de la codification, Paris, 1844, p. V.

16, “Codificacion civil y administrativa”, in Christian Larroumst (dir} y Mauricio
TariA {coord.), L avenir de Ja codification en France et en Amérique Latine (2y 3 de abril de 2004),
Paris, Les colloques du Sénat, 2004, p. 313; asi como la exposicitn realizada en este congreso.
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pues 110 SO oira cosa que la vieja oposicion entre codificacion-reformay cod-
fieacidn-recopilacicn”:

I El primer método es insistir en el modelo de codificacién inaugurado
por el Codigo Civil de Napoledn, conservando su estructura, su laco-
nismo y la generalidad de sus categorfas y reglas fandamentales, aun-
que efectuando actualizaciones imprescindibles y consolidando algu-
nos aportes de la jurisprudencia. Los codigos civiles, como el francés
y el chileno, sistematizaron categorfas y reglas de Derecho Comiin que
venian elaborandose desde Roma, y este cardcter les confirid estabili-
dad y un valor simbdlico. Estas categorfas y regles 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 aplicacién.

IT El segundo método consiste en integrar en nuevos codigos temati-
cos, mediante el trabajo de 6rganos piblicos, toda la legislacion vi-
gente, sin introducir modificaciones. Si bien este sistema, denomina-
do en Francia de derecho constante, puede facilitar el conocimiento y
aplicacion de algunas normas técnicas, su producto no son verdade-
ros codigos, sino recopilaciones cuya iniciativa “oficial”, estructura, con-
tenido y estabilidad son objeto de severas criticas.

Conservar la generalidad y el Derechio Comiin contenido en los codigos
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
“inflacién normativa”.

El andlisis que sigue alude esencialmente a la experiencia francesa, efec-
tudndose varias referencias al Derecho nacional

1. CODIFICACION CIvIL SEGUN EL MODELO DEL Copg Crviz DE NAPOLEON
4 Generalidades
Se sostiene que la longevidad del Codigo Civilfrancés es una prueba indiscu-

tible de su éxito. Puede serlo, si se tiene en cuenta que este viejo Cddigo ha
asimilado, asistido por la jurisprudencia, grandes transformaciones produc-

7 Sobre los diferentes tipos de codificacion: Bruno OreemT, Essar sur fz codification,
Paris, PUF, 1998, p. 18; Rémy Casritrac, Les codifications, Paris, PUF, 2002, p. 190
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to del descubrimiento de la maquina a vapor, del motor a explosién, de la
navegacion aérea, de la energfa nuclear, del desarrollo de las telecomunica-
ciones, del surgimiento de los mercados financieros, de la liberalizacién de
Ios intercambios internacionales, del nacimiento de la medicina moderna,
de la aparicion de Infernet, sin hablar de tres guerras civiles, dos conflictos
mundiales y diez constituciones politicas'®.

Por esto, es [6gico plantearse si la metodologia de codificacién que inspird
este Codjgotiene todavia actualidad. Este postulado excede, aunque no necesa-
riamente excluye, una defensa naive del Cédigo. Después de todo, como afir-
maba Georges Ripert, apreciamos al Cddigo Civil porque es como esas vie-
jas casas donde hemos pasado (o dejado) buena parte de nuestra juventud.
Pero el solo espiritu reaccionario frente a las reformas o a la amenaza de una
recodificacidnradical, no contribuye demasiado a la racionalizacién de la legis-
lacién. Mds bien, la pregunta pertinente es si se resuelve el problema de
inflacion normativa conservando las categorfas y reglas de derecho comidn de
los codigos civiles, efectuando previamente actualizaciones imprescindibles
y consolidande algunos aportes de la jurisprudencia. Esto es, si esas catego-
rias y reglas pueden seguir siendo utilizadas para racionalizar la legislacién
especizl, para interpretarlas e integrarlas, concediéndoles una coherencia
de sistemna que facilite su conocimiento y aplicacién.

Para responder esta pregunta es necesario revisar los rasgos caracteristi-
cos del método de codificacién utilizado por el Cédigo de Napoledn, en par-
ticular:

i La estrategia politica y legislativa que permiti6 su nacimiento y que
explica su permanencia;
ii Las ideologias esenciales que en &} subyacen;

iil La estructura u orden en que fue redactado;

iv Las normas generales y flexibles que contiene.

v Finalmente, se examinaré el valor simbélico que concedi6 este méto-
do al Cadigo Civi,

vi La suerte de los intentos de reformas globales;

vii Y de las actualizaciones parciales;
viii Concluyendo con observaciones sobre la contribucion de este méto-
do a la racionalizacion de la inflacion normativa.

Se adelanta una doble conclusién que resultard de esta primera parte de
la exposicién: si bien hoy no se retinen las condiciones para una recodificacicn

¥ V. a este respecto, Frangois TERRE y Anne OQuTiv-Apay, “L'année d’un bicentenaire”,
Recued Dalloz, Paris, 2004, chr. p. 12,
19 “Le bilan d’un demi-sidcle de vie juridique”, Recueril Dalloz, 1950, che,, p. 1.
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de los codigos civiles, actualizaciones parciales y la consolidacién de apor-
tes jurisprudenciales podrian asegurarle todavia una larga vida; siempre
que las leyes sectoriales se interpreten e integren seglin sus categorfas y
reglas de Derecho Comuin, contribuyendo a la racionalizacion de la inflacion
normativa,

5. (i) Estrategia politica y legislativa

En primer lugar, como es sabido, el Cédigo Civil francés es el resultado de

una estrategia poliiica. La voluntad politica estd asociada en Francia, con justa

razém, a Napoledn: ese “mediador carismatico”, que, si bien “no hizo el Cs-
digo, lo ordené hacer™®, Napoledn vio en el Cddigo Civiluna forma de uni-
ficar, de construir Ja nacién (“no hay ninguna disposicién del Cédigo que
no tienda a unir a los hombres”), hasta la fecha disgregada en estatutos loca-
les™. Pero esta voluntad politica no es su-ficiente, si el momento para codifi-
car 1o es el oportuno. En Francia, la codificacién aparece como la consa-
gracion civil de los logros de la Revolucion y la superacién del desorden
legislativo y de las desigualdades atribuidas al Antiguo Régimen. En Chile, Y
en el resto de América Latina, la codificacién respondié a la necesidad de
afirmar la independencia de los nuevos Estados y de ordenar legisacion
civil indiana.

En segundo lugar, el Cédigo Civilfrancés también es fruto de una estrategia
legislativa, llevada a acabo por juristas que lograron un compromiso entre
diversas posiciones™. Napoletn construy6 el Cédigo sobre la base de consen-
s0s (con I Iglesia, entre las identidades locales, etc.), nombrando una comi-
sion de redaccion que representaba ampliamente las sensibilidades y las teo-
rfas de la época: dos de sus redactores tenfan una influencia del Derecho
Germénico y Consuetudinario {Tronchet y Bigot de Preameneu) y los otros

% Jean CarsonnTER, “Le Code Napoléon comme phénoméne sociologique®, Revue de fa
Recherche Juridique - Droit Prospectif; 1982, p. 327,

# Sin tener formacién juridica acabada, Napolesn participd activamente en los debates
de la comision de redaccién {sobre todo en materia de Derecho de Familia), considerando
& esfe fexto como su herencia més importante. Célebre es la siguiente declaracién de
Napoledn, tantas veces citada en este bicentenario: “M; cédigo por su simplicidad ha hecho
s bien a Francia que todas fas leyes que me han precedido... Mi verdadera gloria, no eshaber ganado
cuarenta batallas; Waterloo borrard el recuerdo de tantas victorias, Lo que nada borrarg, Jo que vivird
eternamente, es mi Codigo Civi”{Santa Elena, Memorial de Las Casas).

*Esta caracteristica del cddigo bicentenario es patente desde los trabajos preparatorios:
“Nusstro cédigo civil es sf mismo Ja mds grande, la mds 4], la més solemne transaccién de
que ha dado testimonio a tierra ”) Tribun Arsisson, en Fener, Recuesd complef des Travaux
préparatoires du Code civil, toma xv, p. 120.
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dos de Dereche Romano y Escrito {Portalis y Maleville)®. Influido cierta-

- mente por el pensamiento de Montesquieu™, este espiritu de compromiso, laci-

damente estudiado por Jean Carbonnier®, que inspir6 a la codificacion fran-
cesa y chilena, permitié realizar una transaccién entre fuerzas sociales e
intereses antagonistas. Aunque Georges Ripert haya dirigido una fuerte criti-
ca a la transaccién de fuerzas opuestas como método de legislacidn que des-
embocaria con frecuencia, en su parecer, en ¢ddigos mediocres®, estos dos-
cientos afios del Cédigo Civilfrancés y ciento cincuenta afios del Cddigo Civil
chileno muestran, como observé Jean Carbonnier, que un justo compromiso
constituye para el Derecho el “signo de una vitalidad equilibrada™.

En sintesis, puede sostenerse que este modelo de codificacién civil exi-
gi6 una voluntad politica decidida y un momento oportuno que, por ejem-
plo, es discutible que se encuentre presente en los proyectos recientes te
codificacién europea (objeto de ofra mesa redonda de este congreso) o en
los ambiciosos intentos de reforma globales de los codigos civiles®. Asi
también, la estrategia legisiativa mencionada, recuerda que las codificaciones
exigen una ciencia juridica elaborada y la reunién de un nimero de exper-
tos. Como se entenders, esta tarea debe también financiarse: “los Estados
que han esperado nuevos cédigos gratis nunca los han recibido™. Final-
mente, de lo expuesto se puede extraer, también, una explicacion a la longe-
vidad de los codigos francés y chileno: el compromiso que lograron sinteti-
zar. Prueba de esto, es que las reformas parciales mas exitosas del Cddigo
Napoledn se han fundado también en leyes transaccionales®.

6. (ii] Ideologia

La revision de las ventajas del método de codificacion segiin el modelo del
Codigo Civil francés exige referirse a algunos aspectos de las ideclogfas que

% Del mismo Portalis se ha sostenido que “...junto a los cardenales tenfa el lenguaje de
las sacristias v en el Consejo de Estado, junto a Berlier o Treilhard, defensores de jos
progresos de la Revolucién, Ja argumentacion de los filésofos”, Jean CarsoNNIER, Sociologie
Jjuridigque, 3 ed., Pazis, PUF, col. Quadrige, 1994, p. 79.

V. De FEsprit des lois, libro xx1x, cap. 1.

V., por ejemplo, Droit civil, Introduction, 27° ed., Paris, PUF, 2002, p. 140,

% Les forces créatrices du droit, 2* ed., Pasis, LGDJ, 1055, p. 130

# CaARBONNIER (. 23), p. 290

BY. infraN° 10, :

2 Y, Matthew C. Mizow, “El origen comiin de los cédigos de dos continentes™, in
Christian Lareoumer {dir.} y Mauricio Taria {coord.), L'avenir de fa codification en France et en
Amérigue Latine (2 y 3 de abril de 2004), Paris, Les colloques du Sénat, p. 76.

BV, infraN° 11,
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inspiraron su redaccién. Estrechamente vinculado a los avances de la Re.
volucion, el Codigo francés secularizé el Derecho y exalté el individualismo,
mediante la consagracién en normas de Derecho Privado de la igualdad, 15
libertad y la voluntad®. Estos principios generales se reflejaron en Ja mayo.
tia de las disposiciones y, particularmente, en las relativas a la propiedad
individual, a la libertad coniractual y a la responsabilidad civil.

Uno de los ataques més importantes dirigidos contra los c6digos civiles
decimonoénicos, para justificar que su metodologfa serfa inviable hoy en
dia, afecta, precisamente, este contenido ideologico. Asf, 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 mudltiples
limitaciones y la riqueza dejé de ser simplemente inmobiliaria; la libertad
contractual es irreal tratindose de intercambios en que el poder de negocia-
cién de las partes es radicalmente diferente; la responsabilidad por culpa se
convierte en un régimen de menor importancia por la multiplicacion de
dmbitos donde se cre6 o dedujo un sistema de responsabilidad estricta, ete,
Pero si se analiza con detencién, como sefiala Franceso Busnelli, estos ata-
ques son en gran medida injustificados y esos principios ideolégicos no se
encuentran completamente sobrepasados®™. La propiedad individual de los
c6digos estd sujeta a miltiples limitaciones derivadas de su interaccién con
otros derechos, pero esto no significa que haya perdido su valor esencial,
sino que, por el contrario, continda siendo una pieza fundamental de los
sisternas econdmicos modernos®. La autonomia de la voluntad se enfrenta
a multiples restricciones por normas de orden piiblico de proteccion, que res-
guardan a la parte considerada débil®. Pero estas restricciones no destru-
yen la conquista democratica que signific la libertad contractual, que con-
serva su valor como principio general, més afin cuando en las economias
modernas constituye un imprescindible instrumento de eficiencia econémi-
ca. Las reglas del Cddigo en materia contractual no se encuentran reducidas
a los intercambios domésticos, sino que siguen siendo funcionales en una

¥ CaRBONNIER {n. 25), p. 136.

# V. “Comment codifier? La méthode”, jr Christian LARROUMET (dir.} y Mausicio Tasta
{coord.), L'avenir de Iz codification en France et en Amérique Latine (2 y 3 de abril de 2004), Paris,
Les colloques du Sénat, 2004, p. 272; traduccion o espafiol de este articulo de Mauricio
Tapia en www.andresbello.org

B V. Ia Itcida explicacién de la evolucion de estos conceptos, desde la codificacion,
efectuada por Jean Carsonmaer, Drojt eivil Les biens, 19° ed. refundida, Paris, PUF, 2000,
tomo m, p. 133.

¥ Sobre estas restricciones: Mauricio Taria y José Miguel VaLbivia, Contrato por adhesidn.
Ley. N° 19,496, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 18.
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economia globalizada, exigiendo naturalmente algunas actualizaciones {como
ha ocwrrido recientemente con el BGE en Alemania). La responsabilidad
civil por culpa, si bien no es el finico sistema de reparacién de dafios, per-
manece como una regla supletiva aplicable en ausencia de estatutos espe-
ciales y sus ventajas se perciben en numerosas 4reas de actividad (por ejemn-
plo, en las profesiones médicas), porque tiene un firme fundamento en las
expectativas reciprocas de comportamiento {en Ja conducta del hombre razo-
nableo del buen padre de farnilia).

En todo caso, para emprender una recodificacion radical de las leyes civi-
les deberfan existir acuerdos sobre las ideologias que se plasmaran en los
nuevos codigos, cuestion que no es evidente en la actualidad. Salvo que se
quiera efectvar una codificacidn-collage con todas las nuevas ideologias (lo
que distarfa de ser un progreso).

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

7. (1ii) Estractura u orden natural

Los tres proyecios Cambacéres y el proyecto consular que serfa el futuro
Codigode Napoledn, intentaron sistematizar la legislacién civil siguiendo un
orden natural (la invocacién a Domat resulta evidente}. Este orden supone
una exposicién racional de las normas como lo sostuvo la escuela def derecho
natural moderno, aunque es también el producto de una larga evolucién que
condujo a la primacia del Derecho Escrito como simbolo de rigor intelec-
tual y claridad®. Codificar, siguiendo el orden natural, tenfa varias conse-
cuencias. Por una parte, se frataba de dotar al orden positivo de los atributos
del Derecho Natural: uniformidad {unificacién de los diversos derechos loca-
les); universalidad (estando fundando en la razén, que no tHene fronteras, el
Codigo estaba llamado a aplicarse a otros pueblos) e innmutabilidad (al consi-
derar que las normas esenciales permanecerian). Por otra parte, la codifica-
cién seglin un orden naturalrevestia alaley de claridady concisién. Comolo

% La técnica similar de estos proyectos fue puesta en evidencia por Francois Giny en
¢l libro del centenario: “La technique législative dans la codification civile modeme”, in Le
Code civil, 1804-1904. Livre du centenaire, tomo 1, p. 1.004. V. recientemente, £l interesante
estudio de Julien Bounow, “Les proyecis de Code civil de Cambacéréset le théme de Pimitation
de la nature (1793-1804)”, Revue Droits, 39, 2004, p. 91.

% Acerca del movimiento historico que condwjo a la codificacion: Jean-Louis Hatpgrm,
Limpossible Code civil, Paxis, FUF, 1992, p. 37 v Jacques Vawpra o, Le conceptde code en Europe
eccidentale du xir au xu¥ siécle, Essai de définition, Bruselas, Facultés Libres de Bruxelles, 1967,

173



Mauricio Tapia R,

preconizé Jean-Jacques Rousseau: los cddigos deben ser “claros, cortos y pre-
cisos™.

En este punto, y, aunque escape a los propdsitos de esta exposicién, es
necesario aludir a la tensién que existe entre, por una parte, este legado de
la escuela del derecho natural modernoy de la flustracidn, y, por otra, las ense-
fianzas de Montesquieu (ese “desencantado por las leyes”), que inspir6 fuer-
temente a Portalis en su aproximacién empirica, parcelaria e hist6rica del
Derecho. Tal vez la sintesis de esta tensién —magistralmente estudiada en
Francia por Jean Carbonnier- explica en parte la longevidad del Codigo Civif
de Napoleon®.

 Pero, en todo caso, no cabe duda de que algunos de estos atributos del
orden natural, presente en los movimientos codificadores del siglo X1x, eran
pretensiones bastante ambiciosas. La supuesta vocacién universal de la co-
dificacién es en gran medida desmentida por la historia. Como afirma
Bernardino Bravo: “la mayor parte del planeta ha vivido y vive al margen
de la codificaci6n; unos porque no necesitan de ella para ser pafses moder-
nos, como los del common law y otros, porque apenas conocen el derecho
escrito, segiin sucede entre tantos pueblos asidticos y africanos™. Pero otros
de estos propdsitos son bastante actuales, como la biisqueda de un derecho
uniforme para superar los inconvenientes de la multiplicidad de derechos
locales o nacionales, cuestion que se discute recientemente con motivo de
los proyectos de codificacion europea. Asimismo, y sobre todo, conserva
actualidad la exigencia de redactar leyes breves y precisas.
En sintesis, insistir en este modelo de codificacién constituye, desde un
punto de vista estructural, en proteger una coherencia en el orden de los
codigos y en insistir sobre el laconismo y precisién de las leyes.

8. (iv) Normas generales y abstractas

La técnica de redaccion de las normas del Cédigo Civiffrancés resultd exitosa.
La generalidad de los términos utilizados por muchas disposiciones -la tex-
tura abierta y flexible de su redaccién- permitié a la jurisprudencia, asistida
por fa doctrina, elaborar teorfas generales que han demostrado ser una fuente

rica de interpretacién y de integracién del Derecho Privado. Son estas nor-

¥ Considérations sur le gouvernement de Fologne, in (Buvres complétes, Pass, Gallirnard, 1964,
tomo 1, p. 1.601.

%Y. esp., Essais..., (n. 6}, p. 239,

# “Comienzos de Ia codificacién en Europa continental y en América hispanica {1750-
1804)”, in Christian Larroumer {dir.) y Mauricio Tar1a {coord.), L avenir de lz codification en
France sten Amérique Latine (2 y 3 de abril de 2004), Paris, Les colloques du Sénat, 2004, p. 30,
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mas las que otorgaron permanencia y estabilidad al Cédigo. As, del articulo
1.134 del Codigo Civil francés (que otorga fuerza de ley a las convenciones
Jegalmente celebradas) la doctrina desarrollé en el curso del siglo xix una
completa teoria de la autonomia de la voluntad {cuyas bases filoséficas eran
bastante anteriores), que proporcioné regulacién a contratos innominados
y dio impulso a Ia economia mediante la estabilidad de los acuerdos. Por su
parte, los articulos 1.382 y 1.383 permitieron desarrollar una teorfa general
de la responsabilidad por culpa, aplicable a todos los dafios provocados por
ilicitos no regulados por leyes especiales, y el articulo 1.384 una teorfa ge-
neral de la responsabilidad por el hecho de las cosas (y actualmente por el
hecho ajeno), que dotd de un estatuto de responsabilidad estricta a los acci-
dentes del transito, varias décadas antes que se dictara una ley especial que
consagrara ese régimen®’.

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 dispost-
ciones técnicas de estas dltimas (que generalmente tienen un carécter rigi-
do, analitico y contingente}*'. Estas categorfas y principios —como explica
Frangois 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 c6digos civiles no puedan ser comprendidos y aplicados correctamente

sin €l conocimiento de los precedentes jurisprudenciales, no constituye una
prueba de su decadencia, sino del correcto funcionamiento del método de
codificacion que los inspira®™.

Naturalmente, esta técnica se desvirtta al introducir en los c6digos civi-
les disposiciones excesivamente particulares, que dafian también el valor
simbélico que estos textos han adquirido.

9. {v) Elvalor simbdiico de los codigos civiles

En sus admirables estudios consagrados al Codigo Civil francés, Jean
Carbonnier lo calificaba de “constitucion civil de Francia”, “libro simbolo y
libro de simbolos™ e instaba a defender este cardcter simbélico: “no deje-
mos extinguirse los simbolos: éstos nos alumbran, sobre nuestras rutas de

# Sobre esta evolucitn, v. Frangois Crasas, Cien arios de responsabilidad civil en Francia,
traduccién y notas de Mauricio Tapia, Paris, van Dieren, 2004.

“ Op. cit, p. 314.

V. Henri MazeauD, Jean Liow y Francois Crabas, Lecons de droit civil, Introduction 4
Fétude du droit, 12* ed., Paris, Montchrestien - Frangois Cuasas, 2000, tomo £, vol. 1, p. 82.

#%Le Code civil”, in Les fleux de mémoire, 2, Paris, Gallimard, 1986, tome 1, p. 293.
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juristas, mucho tiempo después que el flash de disposiciones instrumentales
se desvanece™. E! Cddigo Civilde Napoleon como el Codigo Civil de Andrés
Bello, poseen un valor simbdlico que excede al de otros c6digos o recopila-
clones.

Este valor simbélico puede aprovecharse insistiendo en este método de
codificacién: conservar la esencia de los cédigos {los principios y categorias
de Derecho Comiin) y agregar las actualizaciones que sean imprescindibles.
Es lo que ha sucedido en Alemania con la reforma del BGB en materia de
obligaciones, que utilizé la fuerza de agregacién de este c6digo para garan-
tizar y reforzar la unidad del Derecho de las Obligaciones.

10. (vi) Retformas globales de Jos codigos civiles

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

Es el caso la Comisidn de reforma creada en Francia a principios del siglo
xx, fundada en las conclusiones de los estudios dedicados al centenario del
Cédigo, en los que Larnaude y Pilon se pronunciaban en favor de su reforma
y Planiol y Gaudemet contra la promulgacién de un nuevo cddigo®. Esta
Comisién, excesivamente numerosa, tuvo como secretario a Raymond Salei-
lles y muy temprano perdié su fuerza, no llegando a término su trabajo. El
mismo destino tuvo la Comision de reforma creada en 1945, por iniciativa de
la Asociacién Henri Capitant, que fue presidida por Léon Julliot de la Moran-
didre y de la que renunci6 abruptamente Henri Mazeaud en 1950, por estar
en desacuerdo con los propésitos excesivamente progresistas que se habfan
adoptado. A pesar de que los trabajos de esta Comisidn se publicaron perié-
dicamente {entre 1949 y 1953} y que concluyeron con una propoesicion de
reforma, no tuvieron ningin impacto en el derecho positivo francés®.

En el caso chileno, una comisién académica fue creada en 1995 para
elaborar un Proyecto sobre modificaciones de los Codigos Civil y de Comercio, en
virtud de un convenio de cooperacién suscrito por la Universidad de Chile,
la Universidad Diego Portales y la Fundacién Fernando Fueyo. Esta Comi-
sién, que recibi6 el patrocinio del Ministerio de Justicia, ha realizado cerca

* CARBONNIER {n. 43), p. 305,

% Le Code civil, 1804-1904, Livre du centenaire, Paris, Roussean Fditeur, 1904,

¥V, Léon JulLioT DE Lo MORANDIERE, “La séforme du Code civil”, Recueil Dalloz, 1948,
chr, p. 117,
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de dieciséis seminarios y publicado diversos estudios dedicados a materias
reguladas o que debieran, en su opinion, ser reguladas por esos codigos.
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 Comision) quien propone la adopcién
de un nuevo Cddigo Civil, dividido en siete libros que, en su opinién, bien
podria constituir una inspiracién para un futuro Codigo Civil Jatinoamerica-
nd®. :

En términos generales, el escaso éxito de estas comisiones puede expli-
carse por aquello que sefialé Georges Ripert hace cincuenta afios: “los codi-
gos no se revisan por el simple placer de tener textos més perfectos™, En
efecto, respecto el Derecho Comuin contenido en los c6digos civiles es perfec-
tamente aplicable aquello que sostenfa Portalis de que “los c6digos se hacen
con el tiempo, pero, para ser mds exactos, en realidad no se hacen™.

En realidad, las condiciones para efectuar una recodificacion radical de
los codigos civiles {voluntad politica, capacidad legislativa, acuerdos en
nuevas ideologfas, etc.), parecen no encontrarse reunidas en la actualidad,
como ha conchiido para el caso chileno Alejandro Guzman Brito®.

11. (viij) Actualizaciones parciales del Cédigo Civil frances

En contraste, las medificaciones més exitosas del Codige Chvil francés han
sido, desde la década del sesenta, las adaptaciones parciales en materia de
familia preparadas por Jean Carbonnier. Ese espiritu de compromiso que Jean
Carbonnier elogiaba del Codigo bicentenario, inspiraron normas plasmadas
de una vision escéptica acerca de los poderes de la ley: “la ley debe acompa-
fiar el cambio de la sociedad, sin precipitario ni tratar de frenarlo”. Asi, esas

* Estudios sobre reformas al Codigo Civil Ctédigo de Comercio, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2000, varios volémenes: 1} Modificaciones al titulo preliminar del cadigo civil. La
teorfa de la imprevisidn. Los contratos preparatorios. 1) La teorfa de los riesgos. Hacla
una reforma del derecho aplicable en el sistema chileno de derecho internacional privado.
Sobre el abuso de la personalidad jusidica. La proteccion de la apariencia en el derecho
civil. m) El abuso del derecho ante la constitucidn. v) Derecho registral inmohiliario.

# V. la intervencion er este congreso del profesor Gonzalo Figuerca.

. 19),p. L.

# “Discours préliminaire sur le projet de Code civil {présenté le 17 pluviose an )7,
una edicion reciente en francés in Nassance du Code civil. La raison du Jégislatenr, Pars,
Flammarion, 2004, p. 48.

A pesar de que esta obra fue escrita en 1977, sus conclusiones parecen conservar
actualidad: La fjacidn def derecho. Contribucion 2l estudio de su conceplo y de sus clases y condiciones,
Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1977, esp. p. 16.
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adaptaciones tomaron en cuenta la tradicion y la tolerancia de cada época, sin
extremar los cambios de forma chocante. Las reformas redactadas por Jean
Carbonmier conciliaron la tradicion con la evolucién de las costumbres, en
una redaccién impecable, logrando consenso y mostrindose perdurables®.

En efecto, desde mediados de la década de 1960, gracias a la voluntad
politica de Charles de Gaulle y de su ministro Jean Foyer, se le confié a Jean
Carbonnier la elaboracién de los proyectos de ley que reformarian integral-
mente el derecho francés de familia. Se trata de las leyes sobre auzela (1964),
regimenes de bienes del matrimonio(1965), proteccicn de los incapaces adultos (1968),
autoridad parental (1970}, filiacion (1972} y, particularmente, divorcio, que lo
liberalizé y desdramatizé®.

En Chile, la nueva ley de matrimonio civil es también un excelente ejem-
plo de estatutos de compromiso. Frute de una larga discusion piblica, esta
ley reconoce el divorcio vincular por culpa (divorcio-sancién) 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 Canénico, otorgando una via legal para las parejas
catélicas cuyos principios les impidan acceder al divorcio directamente™.

Pero en materia de Derecho Civil patrimonial existen también severos
problemas de descodificacion y necesidades de actualizacion, pues la inflacion
normativa se produce particularmente por la proliferacién de leyes sectoria-
les que regulan actividades econémicas: nuevos contratos, modalidades de
propiedad, estatutos de responsabilidad, etc. Frente a la proliferacién de
estas nuevas figuras, cabe la pregunta: {cudles deben integrarse el Codigo
Civil y cudles deben permanecer separadas? En Francia, las tltimas refor-
mas en materia patrimonial no han sido demasiado afortunadas. Frangois
Chabas da el ejemplo de los articulos 1.386-1 y siguientes del Codigo Civil
francés {afio 1998), sobre la responsabilidad por productos defectuosos:
normas especificas que no era necesario introducir en el Codigo Civil®®, que

2V, Tapia y VALDIVIA [n. 6),

% V. acerca de la actividad legislativa de Carponnier, Essass..., (m. 6).

* Aungue esta Gitima ley, utilizando el mismo método de la primera Ley de Matrimonio
Civil, s6lo modifics algunas disposiciones del Codige Chvil, conservandose una parte esencial
de sus normas fuera de este texto. V. Mawricio Taria, “Nulidad y divorcio en el proyecto de
rueva Ley de Matrimonio civil”, Revista Estuclios Piblicas, N° 86, Santiage, otofio, 2002, p. 232.

5 Por lo derads, <por qué agregar normas sobre Ja 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. Frangois Cragas, “Comment
codifier ? La méthode™, in Christian Larroumer {dir.) y Mauricio Taria {coord.), L'avenir de
Iz codification en France et en Amérique Latine{2 y 3 de abril de 2004}, Paris, Les collogues du
Sémat, 2004, p. 317.
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fueron redactadas defectuosamente y en contradiccion a disposiciones eu-
ropeas (lo que obligé a una nueva reforma, en trémite actualmente).

12, {viii} Codificacion civil y racionalizacion
de fa inflacion normativa

La prégunta final es, {cémo contribuye este sistema de codificacién a la
racionalizacién de la inflacion normativa, a conceder coherencia a las diver-
sas leyes sectoriales?

Ante todo, insistir en este método de codificacion no puede conducir al
inmovilismo: es necesario considerar la jurisprudencia que con el correr
del tiempo ha contribuido a la formacion de este Derecho Comuin. Ejemplos
tipicos 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 contratacién en Alemanta, que han enriquecido a lo largo
de décadas las normas de esos c6digos. Asimismo, deben también efectuar-
se las actualizaciones que Ia lenta evolucién de las costumbres impone, tal
como ocurrié en materia de Derecho de Familia en la segunda mitad del
siglo xx, tanto en Chile como en Francia. La consideracion de los aportes de
la jurisprudencia y de actualizaciones imprescindibles es una ventaja consi-
derable de esta técnica: exige un esfuerzo de reflexion, de sintesis y de re-
forma prudente, que puede ser un primer alivio 2 la sobreproduccién de
10Tmas.

Por otra parte, siguiendo esta metodologfa, deberfa retirarse o impedir
la insercién en los cédigos civiles de disposiciones especificas que bien poco
tienen que ver con su espiritu de generalidad. Esas normas son con frecuen-
cia efimeras y al introducirlas en los c6digos civiles se resiente Ia estabili-
dad del sistema. Pero estas disposiciones particulares pueden {deben} ser
completadas e interpretadas a la luz de las reglas generales de los cadigos
civiles. Gérard Cornu cerré la celebracién del bicentenario del Codigo Civil
francés en la Sorbonne sefialando que “si en 1904 era necesario aumentar el
C6digo, en 2004 es necesario aligerarlo™.

Este esfuerzo sistematico no garantizarfa echusmdad a los cédigos ci-
viles, que fueron completados, més bien, irreversiblemente, por leyes espe-
ciales, pero permitirfa conservar su centralismo {como ha ocurrido hasta la
fecha) y construir un sisterna coherente, que puede facilitar el conocimiento
v la aplicacién de las normas. En otros términos, estas categorfas y reglas

56 “Raflexions en attentant le tricentenaire”, in Le Code civil 1804-2004. Livre du
Bicentenaire, Paris, Dalloz-LexisNexis, 2604, p. 712.
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constituyen una especie de “clave de lectura general” de un sistema cohe-
rente formado por el Codigo Civil'y las diversas leyes sectoriales; estas dlti-
mas subentienden y siempre deberian poder reconducirse a ese Derechio Co-
mir®”. Un ejemplo es la responsabilidad por culpa recogida en los codigos
civiles: cada vez que una accién u omisién culpable causa perjuicios, no
estando cubiertas por las reglas especiales que rijan el sector, la respuesta
de si ese dafio debe repararse debiera responderse con las normas del Cédi-
go Civil. Otro ejemplo, son las normas de los contratos por adhesién: en
ansencia de disposiciones especiales protectoras en la ley de consumidores,
los principios aplicables serian aquellos previstos para los efectos de las
obligaciones en el Cadigo Civil

Sin embargo, puede reprocharse a este método de codificacion de no
solucionar completamente los problemas de accesibilidad de las miles de
leyes especiales, diffciles de identificar y descifrar aun para los expertos. El
problema resulfa actualmente serio, pues muchas de esas leyes se refieren a
actividades econdmicas y su dificil aprehensién es una fuente de la temida
ineficiencia. Como se expondré, el segundo método de codificacién, deno-
minado de Derecho Constante, puede resolver parcialmente este problema.

1. RECOPILACIONES DE DERECHO (CONSTANIE
13, Generalidades

El segundo método de codificacién se diferencia radicalmente del anterior y se
practica, particularmente en Francia, desde la segunda mitad del siglo xx con
el propésito politico {{demagbgico?) de asegurar “el conocimiento de la ley”.

Se trata de transformar todo el Derecho, todo €l producto de la inflacion
normativa, mediante el trabajo de drganos de la administracion del Estado,
en derecho codificado: “reunir en cdigos temdticos el conjunto de leyes en
vigor a la fecha de adopcién de los cadigos™®. Es la denominada codifica-
cién de Derecho Constante que, como concluye Guy Braibant, responsable de
la Comisién superior de codificacicn de Francia, consiste simplemente en “codi-
ficar sin modificar”®, Si bien este método de Derecho Constante parece ser

5 En este sentido, Buswerus (n. 32), p. 268.

8 Art, 3 de laley N° 2000-321 du 12 avril 2000, relative aux droits des citoyens dans leurs
relations avec les administrations,

# “Comment codifier? La méthode”, in in Christian Larroumer (dir) y Mauricio Taria
{coord), Lavenir de fa codification en France et en Amérique Latine (2 v 3 de abyil de 2004), Paris,
Les colloques du Sénat, 2004, p. 275; existe traduccidn al espafiol de este articulo, realizada
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propio de la practica francesa posterior a la Segunda Guerra Mundial, en
otros pafses también existen técnicas cercanas, como los testf unici en Italia
o los textos refundidos, que se aludira respecto del Derecho chileno®.

Esta metodologia parte de un postulado aparentemente irrefutable: si la
codificacién permitié en el siglo XX la accesibilidad y una correcta aplica-
cién del Derecho, épor qué no extenderla al conjunto del ordenamiento
juridico? Evidentemente, el término cddigo es utilizado por quienes emplean
esta técnica como sinénimo dé cualquier cuerpo de normas ordenadas te-
méticamente, y no solamente como aguellos que responden a la naturaleza
de los codigos civiles revisada en el capitulo anterior®.

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

i su finalidad;

ii su origen histérico;

iii su forma de funcionamiento y sus resultados;
iv las criticas de que ha sido objeto y

v su eventual contribucion a la racionalizacién de la inflacidn normativa.

Se adelanta una doble conclusion: la sobreproduccién de cédigos de
Derecho Constanteno parece ser un progreso frente a la sobreproduccion de
leyes, y as la iniciativa, estructura, contenido y estabilidad de estos textos
son objeto de fuertes criticas. Por esto, parece preferible reservar el término
codigo para los textos obtenidos segfin una técnica similar a la indicada en el
capitulo anterior, e impulsar recopilaciones privadas de normas sectoriales que
contribuyan a su conocimiento y aplicacién por sus usuarios. Estas recopi-
laciones sectoriales deben ser interpretadas e integradas a la luz de las cate-
gorfas y reglas generales de los cédigos civiles, contribuyendo, de esta for-
ma, a la racionalizacion de la inflacidn normativa,

por José Migael Valdivia (disponible en linea: www.andresbello.org). V., asimismo, los
mumerosos trabajos de Guy Braibant sobre este método de codificacidn: “Codification”, in
Encyclopeedia Universalis, Paris, Encyclopadia Universalis, 1993; “Problémes actuels de la
codification francaise”, Revue francaise de droit administratsf p. 664; “La codificaction francaise”,
La Revue adminsitrative, 1994, p. 172; “Codifier: pourquoi? comment?, Revue fancaise dadmi-
nistration publigue, 1995, p. 127; “La Commission supérieure de codification”, in Bernard
Beignier (dir.}, L2 Codification, Paris, Dalloz, 1996, p. 97; “Utlité et difficuliés de la codification”,
Drojts, 1996, 24, p. 61; “La codification”, in collogue Vivre et faire vivre le Code civil (Palais
Luxembourg, 29 de abril de 2004), Peites affiches, 2004, 216, p. 64; “La problématique de la
codification”, jn collogue Fautil codifier e droit? Expériences comparées(16y 17 de junio 1997},
Revue francaise d administration publigue, 1997, 82, p. 165.

BV, infra N° 17.

® Por lo demdés, etimoldgicamente Codigo hace referencia a una tabla o papel donde se
escribe. V. un completo estudio de este término en Casrireac {n. 17}, p. 53.
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14, {§) Propasitos de Ja codificacidn de Derecho Constante

Como se indicé, para esta préctica legislativa cddigo es sinénimo de recopila-
¢idn. Por esto, para quienes dirigen la codificacion de Derecho Constante, ésta
se entnarca en una vieja tradicién francesa, con fuentes remotas en Justiniano,
que comprende los trabajos de Henri I, Colbert, la Revoluciény el Imperio,
y que habria sido retomada con posterioridad a la Segunda Guerra Mun-
dial®. Esto resulta innegable: si se estima que cualquier recopilacién es un
c6digo, su historia es antigua. Mds all4 de la conocida recopilacién de Justinia-
no (que en parte también fue reformadora), cabe recordar, por ejemplo, el
Decreto Graciano {siglo xu}, recopilacion privada de Derecho Canénico que
seleccioné cerca de tres mil novecientos textos de entre los diez mil existen-
tes, ordendndolos y armonizandolos (“concordancia de los cdnones
discordantes”; muy en el estilo de la codificacion de Derecho Constante, salvo
que este Decretorealizd una seleccién entre las normas).

El propésito de este método de codificacién es justamente reunir todo el
material juridico en vigor, ordenandolo de forma temética. No se trata de
modificar o reformar el Derecho existente; y ésa es una gran diferencia con
el sistema anterior, pues la elaboracién o actualizacién de los cédigos 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 codificacién en Francia han insistido al menos formal-
mente en este punto: resultarfa imposible en la-actualidad efectuar al mismo
tiempo una codificacion y una reforma®. Por esto, como afirma elegante-
mente Guy Braibant, esta codificacién de Derecho Constante es, méas bien,
racinienne(de un derecho tal cual es), que cornélienne (de un derecho tal como
deberia ser}®™.

En cualquier caso, este método aprovecha en alguna medida el presti-
gio de los codigos en general, de su valor simbélico, pues como sostuvo
Jean Carbonnier: “existe un efecto multiplicador inherente a las codificacio-
nes exitosas: por su intermedio la ley es popularizada; se sustituye a la con-
ciencia jurfdica difusa la conviccién de poder asir el derecho entre las ma-
nos. Poco importan entonces las banalidades integradas en ese molde: éstas
adquieren el prestigio del continente, un poder de accion y de fascinacion
similar a un segundo nacimiento”®.

2V, Bramant {n. 17), p. 97.

% V. Guy BrawanT y Aude Zaraowy, “L'action de la Commission supérievre de
codification”, L actualité juricique du droit administratif, 2004, p. 1856.

& “Utilité...”, {, 59), p. 61.

8 “Le Code civil a-t-il changé la société européenne?”, Recuer! Dalfoz, 1975, chr., p. 172.
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- En efecto, el apoyo entregado en las iltimas décadas por los sucesivos
gobiemnos a este tipo de codificacién se explica por la conviccién de que
tales recopilaciones conceden nuevamente valor a la férmula de que nadie
puede alegar jgnorancia de fa ley. Por lo demas, como estos proyectos no
introducen en principio reformas, se ejecutan ripidamente sin que sea nece-
saria la aprobacién detallada del Parlamento.

En resumen, la finalidad de este método de codificacién es recopilar
temdticamente las normas para facilitar el conocimiento de la ley, y no per-
sigue otras formas de racionalizacion de la inflacidn normativa. El origen de
esta metodologia confirma su finalidad.

15. (if) Orggen de este método

En Francia, la idea de crear un organismo piblico encargado de la compila-
cién en cédigos de Ias leyes en vigor surgié como consecuencia de la nalti-
plicidad de normas existentes luego de las dos guerras mundiales. Un infor-
me de 1948 recomendaba la codificacién esencialmente como un mecanismo
de optimizacién de la administracién pablica. Surge asi lo que se denominé
codificacion administrativa, con la creacién de érganos piblicos encargados
de esta tarea®. :

La primera comision de codificacion fue creada ese mismo afio 1948 y
funcioné hasta 1980, elaborando cerca de cuarenta cédigos. Los textos te-
nfan una parte legislativa y otra reglamentaria y eran aprobados por decre-
to y, por tanto, la codificacion era necesariamente de Derecho Constante, pues
no se podia, por esta via, efectuar modificaciones a las leyes en vigor. Asf
también, las leyes anteriores, que integraban los nuevos c6digos, mante-
nfan su vigencia como textos separados. Gabriel Ardant, el rapporteur général
de esta Comision, describia de esta forma sus caracteristicas esenciales: una
tarea permanente y que abarcarfa todo el Derecho, persiguiendo mejorar el
funcionamiento de los servicios publicos y facilitar reformas posteriores®.

Luego de una década de desaceleracién de esta codificacion administrati-
va, ¢l agravamiento de la inflacidn normativa {que tiene como una de sus
causas el advenimiento de las normas europeas) provocé que en 1989 se

® V. A este respecto, la intervencién de Jacques Chirac, Presidente de la Repiiblica
francesa, en el cologuio organizado en la Sorbonne para el bicentenario del Cidigo Civil
francés (http://www.elysee fr/magazine/actualite/sommaire.php?doc= /documents/
discours/2004/D040311B.himl; consultado el 21 de diciembre de 2004.

% Oreenit (0. 17),p- 14

 Gabriel Aroant, “La Codification permanente des lois, raglements et circulaires”,
Revue du droit public et de Ja science politigue, 1952, p. 35.
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relanzard la codificacion de Derecho Constante, creandose una nueva comision
superior de codificacion presidida directamente por el Primer Ministro y “en-
cargada de instar a la simplificacién y a la clarificacién del Derecho™,
Como la primera, su labor fue impulsada per un informe sobre la optimi-
zacién de la administracién francesa y persigue codificar antes del 2010
“todas las grandes materias del Derecho™. Esta prictica ha logrado codifi-
car mas 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} Funcionaraiento

En la operacién de este sistema de codificacion intervienen diversos érga-
nos piblicos™: la comision superior de codificacion, los ministerios, el Consejo de
Estado y, en menor medida, el Parlamento™. Pero esencialmente el trabajo
de codificacién es realizado de forma administrativa mas que legislativa,
sujeto a la conduccién de funcionarios especialistas en Derecho Piblico™.

La tarea de la comisicn superior de codificacion consiste en elaborar el pro-
grama de codificacién, la estructura de cada c6digo, determinar su conteni-
do y colaborar en la redaccién de los textos. Sujeto a esta direccién, los
codigos son redactados directamente por los servicios del ministerio respec-
tivo. En cuanto al plan de ordenacién de cada c6digo, en opinién de la
Comision, se trata de que sea infeligible mas que infeligente’*, Respecto al con-
tenido o perfmetro de los codigos, los problemas son mayores. Un ejemplo
son los planteados respecto de las normas sobre valores mobiliarios: édénde
introducirlas?, éen el Cédigo de Comercioo en el Cédigo Monetario y Financiero?
El resultado de estas elecciones no es indiferente, cuestion que prueba la
relatividad de la pretendida asepsia de esta técnica.

En la construccién material de estos nuevos y abultados cédigos se uti-
lizan programas computacionales, como el denominado Magicode disefiado
oniginalmente para el Codigo General de Colectividades Termitoriales, y cuyo empleo
se generalizo entre los ministerios. Estos programas permiten con mayor

# Creada por decreto N 89-647, de 12 de septiembre de 1989,

™ V. intervencién de Camac (n. 66}

7 Una explicacion simple del funcionamiento de este método en: Bratpant, “Comment
codifier?..., (n, 5%},

2 Cuando s adoptan los textos por ordenanza, la ley que habilita al gobierne se sujeta
también al control del Consejo Constitucional.

7 El presidente de este Comisicn es un ex miembro del Consejo de Estado.

*V. BRAIBANT y ZARADNY (n. 63}, p. 1.858.
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facilidad identificar los textos que serdn integrados, homogeneizar el voca-
bulario, adaptar los borradores a las sucesivas modificaciones antes de su
aprobacién final y facilitar su consulta en linea”. En esta ltima tarea, el
portal Infernet Legifrance de difusién del Derecho francés también ha tenido
un papel relevante”.

En principio, como se expuso, en la redaccién de estos codigos no se
introducen modificaciones. Sin embargo, sus responsables reconocen que
al momento de recopilar se efectiian adaptaciones menores: erradicar tér-
minos obsoletos, dar cuenta de derogaciones expresas o tdcitas o, incluso,
excluir las normas dictadas con anterioridad a la Constitucién y contrarias a
ésta’. Como se expondrd, estas modificaciones son fuertemente criticadas?.

Junto al Consejo de Estado, que revisa y comenta estos textos, desde
1989 la intervencién del Parlamento era imprescindible para asegurar la
validez de los nuevos c6digos, derogar el Derecho integrado en ellos y
aprobar eventuales modificaciones. Sin embargo, la aprobacién por el Par-
lamento retrasaba el trabajo de codificacién. Por esto, desde 1999 los textos
se aprueban por ordenanza, esto es, por decretos con fuerza 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-
litacion. Varias leyes de habilitacién se han promulgade, particularmente
una general del afio 2000 relativa a Jos derechos de los ciudadanos en sus refacio-
nes con la administracion {N° 2000-321, de 12 de abril de 2000); y otras leyes
de habilitacién respecto de determinados cdigos, como la del afio 2003
{N®2003-591, de 2 de julio de 2003) y del adio 2004 (N° 2004-1343, de 9 de

. diciembre de 2004). De esta forma, en quince afos se han elaborado cerca

de quince cédigos: Codigo de la Propedad Intelectual, Codigo del Consumo, Co-
digo Rural, Codigo de Jurisdicciones Financieras, Codigo General de Colectividades
Territoriales, Codigo de la Salud Piblica, Cdigo de la Educacin, Codigode la
Justicia Administrativa, Codigo de I Ruta, Cédigo de Comercio, Codigo Monetario
y¥inanciero, Codigo del Medio Ambiente, Codigo de la Accion Social y de las Farni-
lias, Codigo del Patrimonioy Codigo de Ja Investigacion.

* V. una descripci6n de estas herramientas en Danidle Bourcisr, “Codification et
légistique & Iheure du pumérique. De nouveaux ouills pour mieux gérer et connatre le
droit®, i in Christian LarrouMeT {dir.} y Mauricio Taria {coord ), Lavenir de la codification en
France et en Amérigue Latine (2 y 3 de abril de 2004), Paris, Les colloques du Sénat, 2004, p. 165.

" En este portal, existen traducciones al espafiol de algunos textos Jegales: como el
Codigo Civil francés, traducido por Christian Larroumet y otros académicos: http://www.
legifrance.gouv.fz/ '

7 BramanT, “Comment...?, (n. 58), p. 275.

BY, infraN° 17.
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17. (i) Anélisis critico

Los defensores de este sisterna insisten en que tiene la ventaja de contribuir
al conocimiento de la ley y, entonces, a dar nuevamente un sen§d0 al a,daj«
gio de que nadie puede ignorarla. No obstante, como afirmé 1_)a.mela Accati-
no en este congreso, mds que asegurar un conocimiento del ciudadano de las
normas de los codigos, la técnica de codificacién de Derecho Constante pare-
ciera ser una herramienta (itil 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-
malias, las contradicciones, las impericias y las imperfecciones de las leyes
se hacen evidentes, y, constituyen, asi, un paso importante para la rt?forma
posterior del Derecho®. Pero puede también sostenerse que un trabajo doc-
trinal serio es suficiente para conseguir este objetivo.

En verdad, esta codificacion de Derecho Constante es objeto de severas
criticas, en particular:

a) por la ausencia de reflexion en la elaboracion de los' textos;

b) por el cardcter parcial de la recopilacién que materializan;

c) por obedecer a una técnica defectuosa y

d) por su inestabilidad. o :

a) En primer lugar, se critica que este método no raemna.hz-a las 1(.3yes: no
existe una seleccién de las normas que integraran los cédigos, ni tampo-
co una sistematizacién coherente, pues todo se sacrifica en el afin de
abarcar la totalidad de las normas en vigor®. {Cémo una ordenacién
sin sintesis puede ser un progreso verdadero para la compren_sién del
Derecho? Es por esto que Georges Ripert sostuvo en los afios cincuenta
que el producto de este método de codificacion no son verdfa.d'erameznte
cbdigos, sino simplemente recopifaciones de leyes, de valor imitado®. .

b) En segundo lugar, tampoco esta codificacién de Deretdzo Constante consti-
tuye un reflejo fiel del Derecho en vigor, pues deja fuera de su campo
particularmente los aportes de la jurisprudencia y en el caso frfm‘ces lfi
gran mayorfa de las normas europeas y las disposiciones administrati-
vas de autoridades auténomas®. Asf, es discutible que este método con-
tribuya adecuadamente al conocimiento del Derecho, pues, por el con-

# V. Ia exposicidn efectuada en este congreso.
¥V, Bragant, Codification (n. 59).

Y. por ejemplo, Orrertr (n. 17}, p. 20.

® (n. 26}, p. 350.

8V, Oreerrr (0. 17), p. 20.
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trario, proporciona la falsa idea de que las normas recopiladas represen-
tan el conjunto del Derecho vigente.
¢) En tercer Jugar, se sostiene que bajo el pretexto de recopilar, la comisicn
superior de codificacion efectuaria verdaderas reformas (sin la intervencién
del Parlamento) y cometeria errores graves. La codificacién de Derectio
Constante, observa en Francia Nicolds Molfessis, excederfa con frecuencia
los limites de la recopilacién para transformar el Derecho en vigor y, mis
alin, la impericia en este trahajo de reagrupamiento daria lugar a textos
plagados de errores. que no favorecerian la comprensién del Derecho™,
En efecto, la codificacion de Derecho Constante tiende a exceder la sim-
ple recopilacién, para adaptar algunos términos (vocablos en desuso,
por ejemplo), respetar la jerarquia de normas (excluyendo normas con-
trarias a la Constitucién®), armonizar los textos contradictorios, etc. In-
discutiblemente, la naturaleza de esta codificacién de Derecho Constante
ha ido mutando, dejando de ser verdaderamente una “codificacién sin
modificacién”. Asi, por ejemplo, la ley de 2 de julio de 2003 menciona-
da, habilité al gobierno para redactar codigos modificando derechamente
las normas en vigor. Si se piensa que en la actualidad el papel del Par-
lamento se reduce a la aprobacién de la ley de habilitacién, estas refor-
mas juridicas tienen, en definitiva, una pobre justificacién democratica.
En este mismo sentido, la técnica del Derecho chileno de los fextos refimn-
didosresulta también bastante cuestionable, pues los poderes que se con-
ceden al Ejecutivo exceden con frecuencia la simple labor de reagrupa-
cion y ordenacion, y alcanzan la modificacién de los textos en vigor®.

* “Comment...?", (n. 59), p. 299.

¥ Como las que establecen discriminaciones entre sexo (ef ejernplo recurrente es de
una norma de 1882, sobre la ensefianza primaria, que prescribia entre las materias a
ensefiar: “para los nifios los ejercicios militares, y para las nifias Ios trabajos de costura”).
V. Bramany, “Comment...?, (n. 59}, p. 279

% 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 Repiblica para “fijar
el texto refundide, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil y de las leyes que se modifican
expresamente en esta ley, para lo cual podré incorporar las modificaciones y derogaciones
de que hayan sido objeto tanto expresa como ticitamenie; reunir en un mismo texto
disposiciones directa y sustancialmente relacionadas entre si que se encuentren dispersas, e
introducir cambios formales, sea en cuanto a redaccién, para mantener la correlacion Iogica
¥ gramatical de las frases, a fitulacidn, 4 ubicacion de preceptos y otros de similar naturaleza,
pero s6lo en la medida en que sean indispensables para su coordinacién y sisternatizacin”,
En particular, es sabido que un cambio redaccional o de ubicacién de un texto puede alterar
radicalmente su sentido. Prudentemente, la ley efectia una prevencién: “El ejercicio de estas
facultades no podrd importar, en caso alguno, la alteracion del verdadero sentido y alcance
de las disposiciones legales vigentes” {articulo 8° transitorio).
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Por otra parte, ¥ como se enuncid, en la preparacidn de %o's textos de
Jos codigos se producen nUmerosos errores {como ki,s omisiones o su-
presiones accidentales de normas, faltas de ortografia, de puntuacién,
de remisiones, etc.), y ello exige la elaboracién de nuevas normas
correctivas {leyes rectificatorias, circulares explicativaf, demsmges de
justicia, etc.), cuestién que en definitiva agrava la inflacion normativa.

d) Finalmente, no sélo los errores cometidos exigen la reforma de Iqs nue-
vos codigos, también la propia naturaleza del contenido normativo de
estos textos: con frecuencia se trata de normas de excesiva contingen-
cia, expuestas a las fluctuaciones econdmicas, sociales e,_incluso, politi-
cas. Un ejemplo es la evolucién del derecho del consurnidor, cuya pro-
teccién se debate constantemente entre €l paternalismo y la libertad,
exigiendo permanentes reformas legislativas. ¢Qué valor 'tiene un Cédi-
go del Consumo cuyo contenido varia semestralmente? f.C-OIlm].D}Iye al
conocimiento de la ley un cédigo cuyos proyectos de modificacién son
casi contemnpordneos a su nacimiento? -

A estas criticas se suma la queja de que este sistema de codificacion, con

todos sus defectos, es respaldado y sancionado por organismos pﬁbh'.cc?s y

pretende, de esta forma, situarse en el mismo nivel que los codigos civiles.

18, Recopilaciones de Derecho Constante
y racionalizacion de Ja inflacién normativa

A, cabe preguntarse si el problema de la inflacidn normativa tiene una solu-
cién adecuada con este método de Derecho Constante, que intenta responder
con nuevos c6digos al exceso de leyes”. “Estos codigos administrativos...
~afirmaba Jean Carbonnier- hijos de la inflacin legislativa, y que la vuel-
ven afin mas visible”®. En otros términos: éno serfa preferible efectuar reco-
pilaciones no oficiales y reservar el nombre de cédigo, vy la solemz}idad dela
intervencién de érganos publicos, para aquellos textos que contienen nor-
mas juridicas generales y estables en el tiempo como los codigos civiles?
Por esto, un método no oficial de Derecho Constante podria emplearse para
elaborar recopilaciones en dreas excesivamente reguladas, particulan?n?nte
tratindose de actividades econémicas. Estas recopifaciones estarian dirigidas
no a los ciudadanos en general, sino, més bien, a consumia’orf?s expezfo:s’ ate
Jeyes, esto es, a los abogados y directivos de empresas, a los érganos piibli-

¥V, Qreett (n. 17), p. 66. L
% JnP. Raynauny S. Riacs (dit.), Dictionnaire de philosophie politique, codification”, Paxis,
PUF, 1999, p. 85.
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cos encargados de su control v a los jueces. La pretensidn de que estos
codigos especificos mejoren el conocimiento de la ley por parte de los civ-
dadanos parece una utopia (por lo demds, {qué interés tendrfan en conocer
en detalle estas normas 1écnicas?).

Un ejemplo que afecta normas recientemente discutidas en Chile®: po-
drfa prepararse una recopilacion de fas leyes eléctricas, en cuyo texto los aciores
del mercado y los drganos fiscalizadores y ordenadores puedan encontrar,
de forma sistematica, 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 serfa una contribucién valiosa que podria
estar a cargo de universidades o centros de investigacidn (que podrian optar
a fimanciamientos piiblicos o privados para este fin). Un modelo en este
sentido son los Restatements, recopilaciones estadounidenses efectuadas de for-
ma privada y sin sancién legislativa, pero que har cumplido una labor
importantisima en la construccién de sistemas coherentes de normas.

Para volver sobre una idea enunciada en la infroduccién, estas recopilacio-
nes privadas, efectuadas seriamente, serfan un aporte verdadero en eficiencia:
la construccidn de sisternas sectoriales coherentes que faciliten su conoci-
miento y aplicacién por sus operadores. A su vez, el conocimiento y com-
prensién de estos sistemas facilitarfa su interaccién con los cddigos civiles:
la posibilidad de interpretarlos y completarlos a la luz de sus categorias y
reglas esenciales®.

CONCLUSIONES
19

(i} Como se ha sefalado, la discusion acerca de los métodos de codificacion
pone en cuestién la nocién misma de ésta. Ya sea consideramos que el
codigo constituye una recopilacidn de textos con fines de comodidad préctica
y difusién {codificacion de Derecho Constante) o, bien, estimamos que sélo
amerita Hevar ese nombre un texto estructurado racionalmente sobre la
base de principios y categorias generales, estable en el tiempo y que con-
soliden fos aportes jurisprudenciales (el modelo del Codigo Civi).

{ii} Podria plantearse naturalmente si estos métodos de codificacién no pue-
den cohabitar en un mismo sistema juridico. Serfa necesario, entonces,

# A propésito de la denominada “Ley Corta Eléctrica” {N° 19.940), que de breve sélo-
tiene el nornbre.
%V, en este sentido, Busnewui (n. §), p. 267,
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conservar la generalidad y el Derecho Connin contenido en ‘Ios cddigos
civiles, al que deberfa agregarse las contribuciones de la jurisprudencia
y las actualizaciones necesarias. Paralelamente, podrian 'efectuarse al-
gunas recopilaciones temdticas, que recojan las normas relativas a algunos
sectores de actividad excesivamente regulados (particularmente, activi-
dades econdrmicas), dirigidas a los operadores de ese sistema. Estas recopi.
laciones temiticas, efectuadas preferentemente por organismos privados,
darfan coherencia a las ordenaciones sectoriales y podrian ser com-
pletadas e interpretadas a la luz de las categorias y reglas de los cdigos
civiles. o

{iii) En todo caso, como sostuvo Cambacérés, pareciera que cualquier siste-
ma de codificacion debe considerar ante todo como imperativo para el
legislador la sobriedad. Esto es, no legislar'sino temblando, pues la inffa-
cién normativa, como aquella de la moneda, hace perder al derecho toda
credibilidad®. En efecto, lo que no debe continuar ocurriendo es que se
agrave esa realidad desoladora, a la que hacia referencia Georges Ripert,
de pasar de la dificultad de conocer la ley aplicable cuando no estaba
codificada, a la de conocerla en medio de tantos textos (codigos) en vi-
gor®.

%Y, CARBONNIER, Eissais..., {1 6), p. 310.
% (5. 96), p. 350.
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En el bicentenario del Code Cizil des frangais las preguntas por ¢l sentido de
la codificacion y sus métodos conservan sorprendente actualidad. Sin duda,
una cuota significativa de responsabilidad en la permanencia de esas pre-
guntas le cabe al herciileo proyecto que aspira a reorganizar globalmente el
Derecho legistado y reglamentario francés bajo la forma de un conjunto de
cbdigos sectoriales. Ese proyecto, emprendido y reemprendido con extraor-
dinaria tenacidad, ha supuesto el disefio de un nuevo método de codifica-
cion: el método “de derecho constante”.

El rasgo distintivo de ese método de codificacion que el discurso oficial
—esto es, el discurso de las instituciones que participan de ese proyecto-
enfatiza es su cardcter de lege lata, en contraste con el caracter reformador,
innovador o de lege ferenda de los codigos clasicos. A la vez que destaca esa
diferencia, el discurso oficial presenta a los codigos de derecho constante
como los herederos del espiritu “racionalizador” de las primeras codifica-
ciones modernas, que vienen a revivir su propésito de ofrecer tna repre-
sentacion sistemdtica del Derecho para hacer posible su inteligibilidad pt-
blica y favorecer, de ese modo, la seguridad juridica. Es precisamente esa.
continuidad lo que justificarfa que esos nuevos cuerpos normativos sean
designados como c6digos y no como simples compilaciones. Ambos méto-

" Profesora de la Universidad Austral de Chite. '

' Cr., por ejemplo, las caracterizaciones del método de derecho constante ofrecidas por
el vicepresidente de la Comisién Superior de la Codificacion, Guy Bramant en “Utlité et
difficultés de la eodification”, Droils, 24, 1996, pp. 61-72, passim, v en “Comment codifier? La
méthode”, en Christian LarroumMer ¥ Mauricio Taria (eds), Lavenir de la codification en Franee
et en Amerique Lating, Paris, Actas del Cologuio organizado por la Association Andrés Belio
des Juristes Franco-Latino Americains, 2004, pp. 275-284, especialmente Pp- 275276, Un
buen andlisis del fin racionalizador atribuido a los nuevos ¢6digos de Derecho Constante
puede verse en, Bernardo G. MaTarkrya, “La codification du droit: réflexions sur Pexpérience
frangaise contemporaine”, Revue frangaise de droit administartif, 10 (4), 1994, pp- 668-685,680 y ss,
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dos de codificacion, el clasico y el de Derecho Constante, compariirian, en
otras palabras, Ia misma meta de obtener un Derecho mds racional®.

Los profesores Enrique Barros y Mauricio Tapia han sugerido, sin embar-
go, en sus intervenciones’, que la diferencia entre los codigos de ayer y los
codigos de hoy es mis radical de lo que Ja imagen oficial de continuidad en.
tre ambos insinia. Ella residitfa no tanto en su cardcter respectivamente re-
formador y conservador, cuanto en la diversa cualidad de las normas que
una y otra clase de c6digos enuncian. Asi, mientras los cédigos clasicos —ci-
vil, penal, constitucional- expresarfan predominantemente normas abiertas
y clausulas generales susceptibles de adaptacién flexible, los nuevos codi-
gos de Derecho Constante —el codigo de urbanismo, del ambiente o de la
educacion, por ejemplo- contendrfan fundamentalmente reglas cerradas,
de aplicacion rigida. Sélo los codigos tradicionales representarian, pues, un
sistema de normas internamente articuladas en torno a un haz de principios
y categorias bésicas; los nuevos cédigos responderian, en cambio, a la ra-
cionalidad técnica propia de las regulaciones administrativas, donde solo
cabe establecer relaciones funcionales entre los programas de conducta ex-
presados en las reglas y determinados objetivos politicos, caracteristica:
mente mutables.

Esta sugestiva tesis invita a reconsiderar si los dos métodos de codifica-
cién pueden contribuir en un mismo sentido a la “racionalizacién” del De-
recho. Ese serd el tema al que dedicaré este comentario.

iI

Detengdmonos, en primer lugar, en el Code Civil y los demds cédigos clasi-
cos, que marcaron el trénsito de] Antiguo Régimen a la modemidad juridica.

El cardcter racionalizador de esas codificaciones estd estrechamente li-
gado a su aspiracion de constituir al Derecho en un sistema normativo cla-
10 y coherente. En contraste con el particularismo y el casuismo del Dere-

* Coreo ha dicho Danitle Bourcier: “La codificacidn forma parte de los grandes pro-
yectos de transformacion de la materialidad textual del derecho, como ocurre también con
fa unificacidn, la compilacién, la sistematizacion, la consolidacitn, la transposicida, fa
traduccion. La idea de codificacién, sin embargo, estd siempre unida al proyecto de
racionalizar el derecho {positivo) alrededor de una estructura visible” D. BOURCIER,
“Codification et iégistique & Pheure du numerique, De nouveaux outils pour mieux gérer
et connaitre be droit’, en Christian LarroumeTy Mauricio Taria (eds.), L avenir de fa codification
en France ef en Amerigue Latine, Paris, Actas del Coloquio organizado por la Association
Andrés Bello des Juristes Franco-Latino Americains, 2004, pp, 165-186, 170.

3 Cir. supra en esta misma publicacién.
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cho entonces vigente, el modelo que dominaba la imaginacién de la época
era el sisterna axiomatico o more geometrico de la ciencia modera?. Ese mo-
delo, que habfa sido adoptado como método expositivo por los tratados de
Derecho Natural, podria ser transpuesto al Derecho Positivo a través de Ja
codificacién®. De ese modo, una vez que el laberinto de materiales juridicos
caracteristico del Antiguo Régimen fuera sustituido por uno o varios cédi-
gos sistematicos, dotados de una arquitectura simple de definiciones, princi-
pios y proposiciones generales, el Derecho se volveria claramente accesi-
ble y fécilmente aplicable. Se conseguiria, entonces —ademds de la completa
centralizacién de la produccién normativa, perseguida en los nacientes Es-
tados modernos desde el absolutismo-, la certeza juridica que las extendi-
das voces criticas frente la oscuridad del Derecho reclamaban®,

Es precisamente para designar la produccion de esa clase de efecto que
Max Weber acufi6 la expresién “racionalizacién” del Derecho”. De acuerdo
con esta concepcién, mayor es el grado de racionalidad del Derecho mien-
tras mayor es el grado de previsibilidad del resultado de las decisiones jurfdi-
cas para sus destinatarios, gracias a la sujecién de los procesos de decisién a
reglas generales y abstractas que puedan ser piblicamente conocidas. Una de
las vias de racionalizacién del Derecho que Weber identifica es, precisamen-
te, la sisternatizacién que representa al orden juridico bajo la forma de un
complejo coberente de normas generales y abstractas, susceptibles de dar, a
través de calculos logicos, respuesta univoca a todo caso juridico®. De ahi que
el autor considere que la codificacién representa un significativo hito en el
proceso histérico de racionalizacién del Derecho occidental®.

'No hay que pensar que ese efecto racionalizador dependa exclusiva-
mente del disefio formal de los cédigos. En verdad no es posible trazar

* El trénsito culfural que este desplazamiento supuso resulta vivamente retratado en
Victor Tau, Casuismo y sistema, Buenos Aires, Institute de Investigaciones de Historia del
Deracho, 1992,

* Entre las numerosas referencias a fa influencia del racionalismo en el proyecto
codificador puede consultarse la obra de Giovanni Tarello, Stora delfa cultura giuridica
moderna, Bolonta, 1i Mulino, 1976, p. 97 y ss. Del mismo autor vid. “Ideologias del siglo xvmt
sobre Ja codificacién y estructura de Jos cdigos”, en Giovanni Tarello, Cultura juridica y
politica del derecho, México DF, FCE, 1995.

§ Cir. por ejemplo, Juan Luis, Vives, Causa de Ja decadencia de Jas artes (1531), en Obras
Completas, Madrid, Aguilar, 1948 y Ludovico A. Muratori, Def diffesti delfa giurisprudepza
{1742}, Milan, Rizzoli Editore, 1958,

" Max Weper, Economia y sociedad, 9 ed., México DF, FCE, 1979, . 509 v ss,

 Op. cit, p. 510.

¥ Op. cit, p. 631 y ss. respecto de las codificaciones del absolutismo y p. 639 y ss.
respecto de la codificacion francesa.
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respecto de los codigos cldsicos una separacién nitida entre forma y sustan-
cia, entre método y politica, pues la simplificacién profunda del Derecho y
su ordenacién metédica en un mimero relativamente pequefio de normas
facilmente accesibles sdlo se podia conseguir a costa de sustituir la multipli-
cidad de estatus personales y de clases de bienes, propia del Ancien Régime,
por la generalidad y la abstraccién de Jas categorias juridicas liberales —e]
sujeto tnico e igual de derecho, la propiedad individual y abstracta, el con-
trato. Puesto que esa sustitucién suponia una transformacion del orden so-
cial y politico que iba mds alld de las intenciones y las posibilidades de los
soberanos absolutos, se comprende que sélo tras la Revolucién Francesa
encontremos cGdigos que responden plenamente al imperativo metédico
racionalista®®. Este es ¢l sentido profundo en que la innovacién o reforma es
efectivamente un rasgo distintivo de los codigos modernos'!.

IiI

Algunos supuestos ligados a la funcién racionalizadora de los cédigos tradi-
cionales demostraron, con el correr del tiempo, ser ilusorios.

Por una parte, la concepcion de la decisién judicial como un juicio 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 interpretacién y la integracién del Derecho™. Negada

® Cfr. Bastolomé Ciavero, “La idea de codigo en la Iustracion juridica”, en Histora,
Instituciones, Documentos, 6, Sevilla, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979, p. 74.
Notable es la diferencia si hacemos una comparacién entre esos codigos y la descripcitn
del 4mbite la vigencia de la ley de acuerdo con la “idea practica de cédige” que proponiy,
aun en el contexto del Antigno 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 Iz Ley depende Ia 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 Artifice, los honores del
Hidalgo y las cargas del Plebeyo, en fin, ella mantiene 2 cada uno en su estado y coniradice
la vielacién y usurpacién de sus derechos™

! Esta afirmacién no supone, por cierto, desconocer el influjo que el Derecho Contin
de origen romano, generalizado y librado de casuismo por los tratadistas de Derecho
Natural, ejerci6 sobre el contenido de los cédigos. Vid. Alejandro Guzmin, “La codificacion
del dereche”, Revista de Ja Universidad de Valparaiso, 8, Valparaiso, 1984,

2 Cir., por ejemplo, Frangois Geny, Méthode o interprétation et sources de droit privé positif
{1899), Paris, Libraire générale de droit & de jurisprudence, 1932 y H. Kanrorowicz, La
Jucha por fa ciencia del derechio (1906, pablicada originalmente hajo el seudénimo de Gnaeus
Flavius}, traduccion al castellano por W. Goldschmidt, en Saviany etal, La ciencia del derecho,
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de ese modo la posibilidad del calculo judicial, se volvia dudoso ef grade en
que los cGdigos y su sistematizacion Iégico formal podrian contribuir efec-
tivamente a la racionalizacién del Derecho.

Por otra parte, el supuesto de un derecho facilmente accesible —al que
llegt a estar unida, incluso, la idea de uma posible supresién de la mediacidon
profesional en el conocimiento del Derecho—" debi6 enfrentarse 2 la realidad
de un lenguaje técnico que no resultaba siempre inteligible para los ciudada-
nos v, sobre todo, a la constante expansién del ntimero de normas vigentes.
En este sentido, la funcién racionalizadora de los cédigos cldsicos entraba en
tension con la legalizacién o estatalizacion de las fuentes del Derecho que la
misma codificacién suponia; pues la produccion normativa estatal no se detu-
vo, evidentemente, en el momento de la promulgacién de los grandes c6di-
gos, sino que crecié y se multiplico luego vertiginosamente a través de leyes

especiales y regulaciones administrativas. En medio de ese océano de leyes y
reglamentos, cuando se comienza a hablar de descodificacion, poco o nada
parece quedar en pie de la funcién racionalizadora de lo codigos.’

{

v

Si, como sugiere el cuadro antes descrito, los cddigos tradicionales no pue-
den garantizar la completa accesibilidad del Derecho ni la certeza matema-
tica de las decisiones juridicas, entonces, éno hay ningln sentido en que
ellos puedan seguir contribuyendo a la racionalizacién del derecho?™.

A mi juicio, si Jo hay y me parece que éste es un punto sobre el que ha
insistido el profesor Enrique Barros en su infervencién®.

En primer lugar, se puede reconocer a los codigos clésicos una funcidn
unificadora, en la medida en que sus principios y categorias generales con-

Buenos Aires, Losada, 1949. Un andlisis general de los diversos movimientos antiformalistas
puede verse en L. LOMBARDE, Saggio sul dititto giurisprudenziale, Mildn, Giuffré, 1967.

R Vid, Daniela Accarmo, “La conocibilidad del derecho y fa extincidn de los abogados.
Ux corolario utépico de la codificacién, 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, anngue los
coeigos no puedan ser garantia de la perfeccién del Derecho como sistema axiomdtico, es
posible que la fuerza de su figura sistemdtica contribuya 2 explicar —sobre todo por la
ceniralidad que ellos asumen todavia en el proceso de ensefienza juridica- la persistencia,
en Ja retérica doctrinal y forense, de esa imagen mito-fdgica del orden juridico {la expresion
es de Jacques Lenosie v Francois Osr, Essai sur la dérive mito-Jogique de Ja rationalité juridique,
Bruselas, Publications des Facultes Universitaires Sant-Louls, 1980},

1% Supra en esta misma publicacion.
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figuran una estructura de derecho comin, en torno 2 la que pueden encon-
trar articulacion los diversos sectores juridicos especiales‘“. De ese modo,
los cédigos permiten conservar la imagen del orden juridico como un siste-
ma de normas entre las que existen relaciones de sentido. No se tratarfa ya
de la imagen monolitica del Derecho more geometrico, que suponia relaciones
de inferencia logica entre todas las normas y unos pocos principios eviden-
tes; pero hay otras imdgenes sistemdticas, como la de un sistema reticular,
que si resultan capaces de expresar a la vez la complejidad interior del De-
recho y la existencia de interacciones continuas, argnmentativas mds que
estrictamente l6gicas, entre sus componentes.

Esta capacidad unificadora que cabe atribuir a los cédigos tradicionales
se apoya, por otra parte, en la flexibilidad y la capacidad de adaptacién a
nuevas realidades que han demostrado sus normas. En este sentido, esos
cédigos contribuyen, también, a preservarnos de un posible escepticismo
ligado ala crisis de la imagen del juez bouche de Ia Joi, al mostrar, a través de
la experiencia bicentenaria de su aplicacién, cémo sus normas han podido
ofrecer a las decisiones judiciales fandamentos que, si bien no llegan a pro-
porcionar la certeza incontrovertible de la demostracion, pueden excluir
razonablemente la arbitrariedad".

A

Volvamos ahora la mirada al proyecto francés de codificacion de derecho
constante para considerar en qué sentido puede contribuir a la racionalizacion
del Derecho.

Uno de los objetivos, ampliamente publicitado, de ese proyecto de
reordenacion global del Derecho francés bajo la forma de un conjunto de
cddigos sectoriales es precisamente el de volver accesible el derecho al ciuda-

% En el mismo sentido vid, Federico D. Buswgriy, “éComment codifier? La méthode”,
en Christian LARROUMET y Mauricio Taria (eds.}, L avenir de Jz codification en France et en
Amerique Latine, Paris, Actas del Cologuio organizado por la Association Andrés Bello des
Juristes Franco-Latino Americains, 2004, pp. 265-273.

7 De este modo, la via de racionalizacién del Derecho a través de la “sistematizacién
logico-formal” terminaria perdiendo autonomia y aproximéndose considerablemente al
otre mecanismo de racionalizacion que Weber distingue, el de la “generalizacién” (Weber
(0. 7), p. 509 y ss.), caracteristico de la orfentacién de las decisiones juridicas a través de
precedentes. Una tesis semefante es sostenida por H. Hart, quien, tras poner de relieve la
inevitable vaguedad de los términos clasificatorios utilizados en las reglas, termina afirmando
st proximidad con la clase de gufa para Ja accién que ofrecen los ejemplos {Herbert LA,
Hart, Ef concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. 155y ss.).
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dano, presentando en un solo texto todo el Derecho relativo a una derta
materia, para favorecer, de ese modo, la seguridad juridica. Guy Bribant,
vicepresidente de la Comisién Superior de Codificacidn, lo explica en for-
ma muy expresiva:

“La codificacién es un instramento de la seguridad [juridical, pues
gracias a ella no tendremnos ya la inquietud de haber olvidado alguna
disposicién que no ha sido derogada y permanece en vigor. En prin-
cipio el derecho aplicable serd el constituido por las disposiciones de
los codigos y nada mas™. -

Los nuevos cédigos podrian entonces, segin esa optimista visién, comple-
tar la tarea de racionalizacién que la codificacién decimondnica habrfa deja-
do inconclusa cuando fue sobrepasada por la inflacién normativa. Me temo,
sin embargo, que hay nuevamente mucho de utépico én la definicién de ese
propdsito.

Por una parte, es necesario notar que la pretendida autosuficiencia de Jos
codigos resulta por completo ilusoria®®. Pues, aunque se anticipe la modifi-
cacién a futuro de las disposiciones legales y reglamentarias que los inte-
gran, previendo que ellas se realicen como reformas de los cédigos, de modo
que, aunque varie su contenido se mantenga la integridad del continente, la
pretensitn de autosuficiencia no toma en cuenta la existencia de otras fuentes
relevantes —el Derecho Comunitario, las resoluciones de antoridades admi-
nistrativas independientes-, ni el aporte creativo de la jurisprudencia. Los
linicos &mbitos en que esta pretension podria en mayor grado realizarse
(aunque excluyendo siempre la lectura jurisprudencial), serfan aquellos re-
sexvados a la fuente legislativa, como el penal y el procesal penal®.

*® Bratsant, “Utilité et dificultes...”, (n. 1), p. 65. Cfr. también las palabras de Alain Jurrt
en la “Circulaire du Primer mirdstre du 30 mai 1996 relative 2 la codification des textes
législatifs et réglamentaires”, Journal Officie] del 5 de junio de 1996, especialmente &l
Preimbulo, donde se indica come finalidad de los nuevos cddigos el “permitir a los
ciudadanos, 2 los representantes, & los funcionarios, a las empresas conccer mejor sus
derechos v sus obligaciones™

1% No soy, por supuesto, la primera en notarlo: vid., por ejemplo, de Denys de BEcanion,
“L'imaginaire d'un code®, Drots, 27, 1998, pp. 173-184, 176 y Nicolds Motrgssis, “Comment
codifier? La méthode”, en Christian Larsouer y Mauricio Tarta (eds.), L avenir de fa codification
en France et en Amerigue Latine, Paxis, Actas del Coloquio organizado por la Association Andrés
Bello des Juristes Franco-Latino Americains, 2004, pp. 299-312, 310-311.

» No es casual que en estos &mbitos se encuentren en Derecho Comparado otros
proyectos o propuestas de recodificacion unidas a wna sustitucidn de la simple reserva de
ley por una reserva de codigo. Asi, por ejemplo, vid. Luigi FErrajoL, “Pasado y futuro del
Estado de derecho”, en Miguel CarpoNELL, Neoconstitucionalismofs), Madrid, Trotta, 2003.
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Por otra parte, aun en los terrenos en que la autosuficiencia de los cadi-
gos pueda no ser del todo ilusoria, dudo que ellos basten para garantizar ¢
acceso ciudadano al Derecho. No creo que sea inuitil favorecer mecanismog
de informacion juridica piiblica -entre los que, a mi juicio, resultan, sin
duda, cada vez mas eficaces las herramientas informaticas—*. Pero conside-
10 que una respuesta realista al problema de la inteligibilidad piiblica dej
Derecho, que tome debidamente en cuenta las dificultades asociadas al
cripticismo del lenguaje juridico, a la complejidad del Derecho y 2 la
marginalidad de ciertos sectores de usuarios®, pasa, més bien, por cautelar
las posibilidades de acceso igualitario a mediadores calificados.

En consecuencia, si hay algin sentido en que la codificacién de Dere-
cho Constante racionalice el Derecho -que es lo queda por dilucidar- a mj
juicio, esa racionalizacién tendra como destinatarios a los operadores juri-
dicos mds que a los cindadanos en general.

VI

Si ese efecto racionalizador se agotara en la facilitacién de la consulta de las
fuentes legales y reglamentarias relevantes a los operadores juridicos, la
verdad es que se tratarfa de un aporte menor. La codificacion de Derecho
Constante no consiste, sin embargo, en la sola reunién en un cuerpo tnico
de las disposiciones legales y reglamentarias que regulan una cierta mate-
tia; su diferencia respecto de la mera compilacién reside en la tarea de reor-
ganizacién de esos materiales, con el limite de no crear normas nuevas, que
ella comprende.

La extensién de este poder de reordenacién que integra la funcién de
codificacién ha sido progresivamente determinada —confiriéndole cada vez,
seglin veremos, mayor amplitud- por circulares y leyes®. En la actualidad,
ese poder comprende: el poder de reescribir disposiciones cuyo lenguaje o
estilo ha caido en desuso, el poder de expulsar normas invalidas por contra-
decir normas de mayor jerarquia y el poder de realizar las modificaciones

# Desde esta perspectiva se podria pensar que el recurso del proyecto codificador de
Derecho Constante al libro como medio de informacién pdblica es anticuado. Sin embargo,
hay que precisar que la elaboracidn de los ¢digos de Derecho Constante ha supuesto un
intenso trabajo de informatizacién que deberia llevar, en una siguiente etapa, al
mejoramiento de los medios informéticos de acceso al Derecho. Cfr. al respecto Bourcier
n2,p 13yss

2 Sobre ellas vie! Carlos M. CArcova, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 1998.

B Cir. Mowressts {n. 19), p. 303 y ss.
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necesarias a fin de permitir la armonizacién del Derecho. Recientemente,

respecto del Codigo Monetaric y Financiero, el poder de reordenaci6n ha llega-

do a comprender, incluso, la atribucién al gobierno de la facuitad 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
frato entre las diferentes profesiones bancarias y financieras™,

Dejando de lado Ja cuestion de la medida en que estos poderes alteran €l
cardcter supuestamente conservador y no reformador de los nuevos codi-
gos —una cuestion que pone sobre el tapete el problema de la legitimidad de
Ja radicacién de esos poderes en la Comisién Superior de Codificacién o en
el gobierno, en su caso—%, la funcién de reorganizacién permite reconocer
al método de codificacién de Derecho Constante una funcién de raciona-
lizacién del Derecho, en cuanto produce ciertos efectos que facilitan la arti-
culaci6n e interaccidn entre sus componentes (conforme a la imagen de un
sisterna. juridico reticular que antes delinedbamos).

En primer término, la codificacién de Derecho Constante ofrece una
carta de navegacién para abordar una legislacién sectorial y la:limpia de
contradicciones e incoherencias internas, facilitando su interaccién interpreta-
tiva con ¢l resto del sistema y en particular con los principios de Derecho
Comiin expresados en los cddigos clasicos.

Si unimos a ese efecto terapéutico la prevision que el método de Dere-
cho Constante realiza posibles modificaciones futuras de las materias codi-
ficadas por la via de requerir que ellas se realicen dentro de los eddigos —a
través del modelo de la “codificacién dindmica” o la “codificacién perma-
nente”™%, entonces podemos apreciar c6mo ese método supone un signifi-
cativo impulso a la mejora de la técnica legislativa. No porque impida o
dificulte la inflacién normativa, sino porque favorece una produccidn 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 derogacidn ticita, nuevamente veremos
facilitada la interaccién entre los componentes del Derecho.

Por dltimo, a medida que la frontera entre reorganizacion y reforma se
vuelve borrosa, se hace posible emprender, también, en sectores normati-
vos diversos a los propios de las codificaciones cldsicas —pienso en el Dere-
cho Administrativo general, por ejemplo- la tarea de fijar ciertos principios

% 1ey de 2 de julio de 2003 (er {n. 19), p- 304).

% Sobre este problema wid. Gerard Tiastt, “La codification, transcription ou
transgression de laloi?”, Droits, 24, 1996, pp. 83-93.

% Vg MATARELLA (. 1), pp. 676-677 v 679 y Dends Berrsian, “Un code pour 'éternité?”,
Revue historique du droft francais, 81 {2), 2003, pp. 195-226, 206 yss.y 218y ss.
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generales que hayan resistido a la prueba de la experiencia y el analisis
critico, al contrapunto entre jurisprudencia y doctrina.

VII

En sintesis, a mi juicio, el método de codificacién de Derecho Constante
mira efectivamente a producir ciertos efectos racionalizadores que justifi-
can su remisién a la tradicién bicentenaria de los cddigos. Esos efectos no
deberfan, sin embargo, ser sobredimensionados. No se deberfa pensar, por
una parte, que los nuevos codigos puedan asegurar el acceso piblico y di-
recto al Derecho. No se deberia suponer tampoco que todoes los nuevos
cddigos podrédn cumplir funciones articuladoras equivalentes a la que han
cumplido los cédigos tradicionales, cuya funcién como lex generalis parece,
por otra parte, aconsejable mantener diferenciada.
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COMENTARIOC COLOQUIO )
SOBRE EL BICENTENARIO DEL CODIGO CIVIL:
EL METODO DE CODIFICACION

Carmen Dominguez Hidalgo®

1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

Agradecemos la invitacién que nos formulara la Universidad Diego Porta-
les a participar en este coloquio sobre el bicentenario del Cddigo Civil fran-
cés, tercero al que me toca asistir en Chile, Jo que por si solo es revelador
de Ia intima conexién y adhesién que nuestro sisterna juridico tiene al fran-
cés, y en especial, a su Code.

Aceptar esta invitacién ha supuesto, ciertamente, un desafio: el de inten-
tar decir algo original en torno a un debate tan extenso y desarrollado en
Francia como el que plantea la codificacién y recodificacién.

No obstante, las reflexiones contenidas en las exposiciones de los profe-
sores. Barros y Tapia, con las que me he sentido claramente representada,
quiz ello se deba a la deformacion del privatista ~creo, més bien, que Ia de-
formacién del razonamiento 16gico sistemdtico— {aunque claro estd del mé-
todo 16gico sistemético de Jos privatistas podria agregar alguien) que con-
duce a mirar las cosas de un modo cercano en materia de codificacién, me
impulsan a hacer este breve comentario.

La primera observacién apunta a la importancia que presenta la revi-
sion de tal debate desarrollado en Francia, desde la perspectiva chilena: el
interés de revisar una experiencia habida en otro sistema juridico estd no en
copiarla {como lamentablemente solemos entender en Chile que significa
hacer Derecho Comparado) sino confrontar sistemas para extraer lo bue-
1o, justo y légico, y descartar lo indtil.

Desde esta perspectiva, lo espléndido de este coloquio es que nos per-
mite anticiparnos a los problemas que la codificacion y descodificacién, de
un modo casi inevitable, plantean. En tal sentido, el debate existente en Fran-
cia nos obliga a extraer varias ensefianzas.

" Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil, Pontificia Universidad Catglica de
Chile.
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I1. LAS ENSERANZAS QUE EL DEBATE FRANCES ENTREGA
AL DERECHO CHILENO

1) Una primera ensefianza

El que, a estos efectos, cierto orden metodoldgico en el razonamiento se
impone. En tal sentido, el debate ante el sentido y utilidad de Ia codificacién
civil y su posible recodificacién fuerzan a identificar el punto de partida,
esto es, contestar la pregunta de base: écudl es el reclamo que se le formula
al estado actual de la codificacion, al Cédigo Civil existente?

En efecto, da la impresién que son varios reclamos que se sitGan en
niveles distintos. Asi, tnos apuntan a aspectos puramente “formales”, siguien-
do la nomenclatura del profesor Barros para referirse a la codificacion, y
suponen bésicamente el cuestionamiento que se le hace a su utilidad ante la
dispersién de las respuestas civiles en la cada dfa més frondosa legislacion
especial. Otros, en cambio, apuntan a aspectos més sustantivos relativos a
la mutacion e, incluso, mds al retraso que presentan las soluciones conteni-
das en el Codigo Civily que, en sintesis, cuestionan el papel que tiene o puede
seguir desplegando el referido cuerpo legal: a la centralidad o no que tiene
el Codigo Civil en el seno de los ordenamientos juridicos codificados del
presente.

Desde el primer nivel, que aspira simplemente a la ordenacién de la
abundante legislacién especial dispersa a efectos de hacerla comprensible y
utilizable, la idea de una sistematizacién 2 droit constant parece seductora.
Parece un mecanismo expedito de ordenar todo lo que estd fuera del Codigo.

" Con todo, si tedricamente eflo puede ser admisible, mucho me temo
que rdzones derivadas de nuestra experiencia legislativa —cuasi artesanal
como podriamos describirla- nos hagan dudar de su utilidad concreta. En
tal sentido, si en Francia ello ha conducido a excesos como los alli denuncia-
dos por la doctrinal, entre ellos, el méds importante que apunta a la modifica-
cién 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 podriamos calificarlos siguiendo también al profesor Barros, son va-
rios los comentarios que la experiencia francesa provoca a efectos chilenos.

* Resaltadas latamente por Nicolas MoLressis, “L'avénement de Ja codification 3 droit
constant”, en Revue Trimestrielle de Droir 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 Cddigo 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 mutacién integra de principios contenidos en el Cédigo decimon6nico
producidos por via de leyes especiales. Pensemos sélo en lo acontecido en
materia de regulacién de la familia y del matrimonio ~como muy escasa-
mente ha sido observado en Chile- donde todos los principios que la infor-
maban en la codificacién —expresa y claramente expuestos, en nuestro caso,
por Bello— han sido, tras afios de evolucion, absolutamente sustitnidos, en
muchos casos por unos exactamente opuestos. Y todo ello sin que asf se ha-
ya percibido por los operadores del Derecho ante la ausencia de una re-
flexién global relativa al estado en que ha quedado o quedara la familia por
influjo de toda la legislacién especial, modificatoria o complementaria dic-
tada con posterioridad al Codigo. En tal caso, parece que la recodificacién se
impone. '

No obstante, en otras materias Ia superposicién no ha alcanzado los ni-
veles que en Francia justifican el que se haya convertido en un debate ur-
gente. Asi, por no citar sino uno, la responsabilidad civil en Chile se sitia
sélo en un nivel de incipiente desarrollo en términos que su teorfa se cons-
truye —en su mayor parte— sobre los mismos principios clasicos: el paradig-
ma tedrico de la responsabilidad sigue siendo la responsabilidad por culpa,
su tratamiento sigue anclado en la vision dualista, la concurrencia de res-
ponsabilidades sigue respondiéndose con la teoria de la no acumulacion,
por no sefialar sino algunos aspectos.

En otras materias, incluso, la preeminencia alcanzada por otras discipli-
nas, pese a tratarse de unas tipicamente civiles, ha estado amxiliada por una
clerta pasividad del Derecho Civil; de suerte que mas que hablar de crisis
por exceso de legislacién especial y oportunista debe mostrarse mds como
una resistencia de la doctrina civil a evolucionar y prestar el verdadero ser-
vicio que le corresponde. Es en mi opinion Io que ha sucedido en Chile en
materia de derechos a la persona, donde la tutela ha quedado confinada al
Derecho Piblico, fundamentalmente por via del recurso de proteccién, sin
que el Derecho Civil haya advertido el papel o funcién que le incumbe en
ello. En efecto, si al Derecho constitucional le corresponde la formulacién
de los principios y garantias fundamentales de la persona en torno a los
cuales ha de erigirse el ordenamiento juridico, la precisién del exacto conte-
nido de los derechos de la misma, de los limites 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 Codigo pareciere haber quedado desplazada —por ejemplo, en materia
de dafios al honor, a la intimidad- por las vias constitucionales, ello no se
debe sélo a una invasién normativa sino a la indebida comprension de la
utilidad que pueden prestar en ellos, por ejemplo, fa accién 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 comprensién estricta del conteni-
do de lo contractual.

Por ello, si el Cadigo Civily, en esencia los mecanismos de tutela que éste
contiene, han resultado en cierta forma superados, lo ha sido en gran por-
cién 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 habrian servido y servirfan para resolver muchos de los
problemas que la evolucién posterior ha planteado. Ese 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 Jo que originalmente se entendia contenida en ella) planteando,
entonces, la cuestion de la recodificacion.

2) Una segunda ensefianza

El que los anhelos de reconstruccién del Derecho Conmin, que se estiman
funcién del Coédigo Civil, surgen necesarios por los fendmenos de dispersién y
mutacién, que son susceptibles de juicios criticos ambivalentes: positivos en
muchos aspectos, en el sentido de que la evolucién habida no sélo en Francia
sino en Espafia, por ejemplo, ha conducido a una revisin o, aun, integracion
de ciertos vacios contenidos en la codificacién decimonénica -hoy injustifi-
cables— tales como, a mi parecer, destacadamente acontece con los derechos
de la persona. Negativos, en cambio, en otras materias cuando s6lo han con-
ducido a la sustitucién de unos principios por otros que no estdn nitidos y
para cuya inteligencia y sigo en ello la reflexién del profesor Pesiailillo respec-
to de la ley. 19.585 de ignalacién de la filiacién, pero, en mi opinién, plena-
mente aplicable a todo el Derecho de Familia “se requieren habilidades y
destrezas especiales que permitan detectar sus fundamentos ocultos™.

* Daniel PeRaiLiio Arevalo, “Las categorias de filiacion y la investigacion de la pa-
temidad” en Modificactones al Codgo Civil en materia de fiacion, Revista de Derecho, Uriversidad
de Concepcidn, 1999, pp. 8 ¥ 8.
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3} Tercera ensepanza

El que los distintos niveles de “sistematizacién” juridica ~por resumir en
sintesis lo que implica una codificacion- pareciere que pueden subsistir de
forma paralela y sin entorpecimiento la una de 2 otra. La codification 2 droit
constanty ta codificacién civil pueden resultar complementarias, en la medi-
da en'que no se mire a esta dltima como la sintesis del Derecho Comn,
exclusiva y excluyente de toda otra regla especial, sino como el punto de
partida y de llegada de todo conflicto jurfdico civil que no encuentre o justi-
fique respuesta particularizada.

Cierto es que —se podrd argumentar- esa convivencia tedricamente po-
sible es en la préctica -y en perspectiva de futuro- insostenible y necesaria-
mente contradictoria, destruyéndose los anhelos de sistematizacién a que
aspiran ambas formas de codificacién. En efecto, es imposible evitar que,
por medio de la creacién de sistemas normativos sectoriales, no se llegue a
sustituir el principio contenido en el Codigo.

Con todo, una argumentacién de esa indole esconde defectos perma-
nentes ~casi estructurales- de la mirada que tendemos a tener en los siste-
mas pertenecientes a la familia romano-germanica: Anhelo de miradas es-
trictamente logicas, transparentes y absolutas que sean una traduccion exacta
de la realidad del problema que reclama solucién juridica. Y lo mismo se
espera —en el tema especifico~ de la codificacién olvidando que eflo es una
aspiracion idilica no realizable y menos atin en el presente por varios moti-
vos.

Primero, porque la técnica juridica es siempre un ejercicio pedagégico
{asi, por ejemplo, la clasificacién de los negocios juridicos en gratuitos y
onerosos, no significa que todos los actos puedan de un modo sencillo re-
conducirse a una u otra categoria siempre, sino tan sélo que, en general,
ello puede hacerse), pero la realidad nos desborda y de ahi que, en numero-
sos casos, la calificacion 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 porcidn—
universales y absolutas, antes bien estdn siempre expuestas a la evolucion
de las ideas y la mirada dispensada en ¢l tiempo. Con ello -y quiero ser
clara en la expresion de esta idea- no es que esté pretendiendo sostener que
no existen principios juridicos bésicos, universales y permanentes y que
toda definicion sélo estd sujeta a la opinién y visién que de los distintos
problemas juridicos tenga el legislador o el intérprete de turno. Desde lue-
g0 que no. S6lo pretendo resaltar que, en el hecho, la solucién juridica final
de un sistena ~que es la que en el fondo interesa despejar mediante cual-
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quier forma de sistematizacién~ parece estar en derechos como el nuestro y
el francés siempre expuesta a revision y, mediante ello, a su reforma. De
hecho, es lo que la historia del Derecho nos revela. Asi, si la responsabili-
dad se anclaba en la nocién de culpa era porque se entendia que la condena
pecuniaria cumplia no s6lo 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 Familia se construia fundamentalmente a partir de la protec-
cion a la familia legitima ~hoy matrimonial-, en el presente casi pareciera
como si el origen matrimonial o no de la familia estuviera destinado a un
papel mds bien secundario; incluso, a no representar ninguno, atendido el
hecho de que cualquier asociaci6n afectiva tiende a concebirse como fami-
lia. En ambos casos, el afdn préctico, ideolégico de dar tutela a la victima en
el primer caso, de legitimar 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 opinidén, ademds, por otros as-
pectos que pueden ser preteridos en un andlisis de esta indole.

Uno, en el presente, por la revisién permanente de la legislacion civil
que la mirada constitucional dispensa y que fuerza de un modo permanente
a reformular las respuestas otorgadas por la norma jerdrquicamente infe-
rior. El acento en la tutela de la persona es una mirada forzosamente reno-
vadora del Derecho Civil y, por lo mismo, del Cédigo Civil.

Dos, por la revisién también permanente que la incorporacion de los
tratados internacionales a nuestros ordenamientos juridicos determina. La
optica del Derecho subjetivo e individual a partir del cual ellos se constru-
yen, determinan una fuente constante e irrefrenable de revisién de toda so-
lucién por cuestiones de simple légica: la opcién individual es siempre va-
riada, infinita, no subsumible en reglas necesariamente abstractas y generales
como las juridicas.

Tres, por la descodificacién que el modo con que actualmente se legisla
-empleo premeditadamente esta expresion, pues aludir a la idea de técnica
legislativa parece improcedente dado que ello es justamente lo que se bate
en retirada— . En efecto, la proliferacién de normas dictadas, como grafica-
mente lo ha descrito el profesor Hinestrosa®, “al calor” de las circunstan-
cias, de las presiones politicas o de la opinién piblica es una constante en

3 Fernande Hmestrosa, “¢Cémo codificar? Bl métode”, en £l faturo de Ja codificacion en
Francia y en América Lating, Cologuios del Senado, Paris, Association Andrés Belio des Juristes
Franco-latincaméricains, 2004, p. 286.
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todos los sistemas y, por cierto, en el nuestro. De este modo, la legislacién
descuidada, poco reflexionada, no sometida a la critica especializada proki-
fera sin otro cuestionamiento que el que Ia doctrina efectia,

HI. A MOBO DE CONCLUSION

En sintesis, todo lo anterior conduce a preguntarnos, mas bien, si la
recodificacion tiene sentido o utilidad en el presente. Es indudable que ello
excede los limites de este comentario, pero, en mi opini6n, es la cuestién de
fondo: étiene sentido?, ¢qué utilidad concreta puede prestar?, éno pasa a
ser, mas bien, ordenacién juridica con beneficio de inventario? En otros
términos, ordenacién si, pero sujeta a lo que en el futuro pueda decirse en
contra?

Todo ello determina una mirada més bien escéptica atendida las dificul-
tades que plantea. No obstante, ese escepticismo puede combatirse si se
asumen desde el inicio en este tema dos premisas basicas.

La primera consiste en asumir que el anhelo tedrico y practico por la
sistematizaci6n parece indiscutible y, ms bien, es condicidn de certeza ju-
ridica y con ello de justicia. En tal sentido, una recodificacion civil parece
de toda logica y justicia.

A ello se afiade, en segundo término, que ese desafio debe enfrentarse
asumniendo el contexto actual del Derecho Civil, ciertamente muy distinto
al existente a la época de Ja codificacidn decimonénica. En tal sentido, todos
los factores antes referidos (el constitucional, internacional, la descodificacién)
estan ya instalados tanto en el ordenamiento como en el razonamiento jurf-
dico. Por lo mismo, esa recodlﬁcamon debe realizarse a partir de esta reali-
dad

Por tltimo, s6lo insistir que en el caso chileno todo ello parece atin mas
dificil, pues éste es reacio a Ia reflexién y rdpido a la repeticién. e importa-
cién de soluciones extranjeras. En tal contexto, Ja sola invitacién a revisar
estas cuestiones ~como lo ha hecho este coloquio- son, con todo, una cierta
esperanza de que ello sea posible.
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de derecho de los contratos {elaborados por la Commision Lando; los Princi-
pios Unidroit (1994); el polémico proyecto de codigo civil europeo {grupo
de estudios von Bar, constituido en julio de 1999}; los esfuerzos de integra-
¢ién del derecho continental y de la common lawde la Academia de privatistas
europeos {anteproyecto de codigo 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 integracién que habra que construir en los pafses 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 codificacién unifor-
me 0o han logrado la unanimidad en la doctrina francesa: “...objectif d'une
recodification civile qu’elle soit nationale ou européenne apparait hors
d’atteinte. En soi, un tel constat ne serait pas bien grave §'il ne portait en
germe la promesse de la disparition des sociétés européennes” (Y. LEQUETTE).
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LA UNIFICACION DEL DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES EN EUROPA

Christian Larroumet”

1

El 11 de julio de 2001, la Comisién Europea adopté una comunicacién al
Consejo y al Parlamento europeo sobre el Derecho de los Contratos en
Europa. En este documento, la Comisién desea conocer los puntos de vista
sobre los problemas que son relativos a] funcionamiento del mercado inte-
rior por motivo de la coexistencia de derechos nacionales de los contratos,
los cuales son diferentes. La Comisién considera que cuatro opciones son
posibles en esta materia. La primera serfa que ninguna iniciativa sea toma-
da por los érganos comunitarios. La segunda consiste en la promocidn de
principios comunes del Derecho de los Contratos para reforzar la conver-
gencia de los derechos nacionales. Mejorar la cafidad de la legislacién vi-
gente serfa la tercera opcidn y, por Gltimo, la cuarta posibilidad es la efabo-
racién de una legislacién comunitaria completa.

Anteriormente, el Parlamento habfa adoptado resoluciones relativas a
la armonizacion del Derecho Material europeo y, en los afios 1989 y 1994,
el mismo Parlamento habfa pedido que se iniciaran trabajos sobre la posibi-
lidad de elaborar un cddigo europeo comun de Derecho Privado. En fin, en
una resolucién del afio 2000, el Parlamento afirmé que “en el mercado
interior, era esencial lograr una mayor armonizacién en el dmbito del dere-
cho civil y requirié a la Comision para elaborar un estudio en dicho dmbi-
to”. Esa resolucién 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 paises europeos habia considera-
do la posibilidad de una unificacién del Derecho Europeo de los Contratos.
A fines de los afios 1980 se constituyd un grupo bajo la direccion del profe-
sor danés Lando, conocido como Iz “comision Lande”. Esta comisién ela-
boré “los principios del Derecho Enropeo de los Contratos™ cuya iltima

* Catedratico de la Universidad Panthéon-Assas (Paris).

211



Christian Larroumet

versién apareci6 el 2002, Estos principios constituyen la obra mds elabora-
da respecto a la unificacién 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 Ja Acade-
mia de los Privatistas Europeos, que publicé en 2001 un libro en zngles
European Contract Code, a preliminary draft

En segundo lugar, bajo la direccién del profesor alemdn von Bar, se
constituyd un grupo de estudios para redactar un cddigo 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 unificacién
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 toran obligatoriamente en consideracion las necesidades de las
empresas o de los justiciables.

2

La pregunta esencial que se debe plantear es saber, {cudl podria ser el in‘erés
v Ia niilidad de una unificacién del Derecho de las Obligaciones en Europa?

A través de las presentaciones de los trabajos de los grupos de profeso-
res, asf como de la comunicacion de la Comision Europea y de las resolu-
ciones del Parlamento, el interés de una unificacién eventual aparece esen-
cialmente con cardcter econdmico. Sin embargo, hay también un interés
relativo a la coherencia del Derecho Comunitario.

2.1

El inerés econdmico de la unificacion puede verificarse desde tres puntos de
vista.

Ante todo, la integracion juridica permitirfa una realizacion més ficil del
mercado interior, el cual constituye el fundamento de la Comunidad Europea.
En efecto, se necesita suprimir todas las diferencias en el mercado Gnico de
tal manera que todos los que intervienen en el mercado sean sometidos a un
tratamiento igual.
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Luego, puesto que Ja tutela de los consumidores es un objetivo de la
Comunidad Europea desde la Acta Unica de 1986 y los tratados de Mastricht
y de Amsterdam, la unificacién del Derecho de las Obligaciones permitirfa
una proteccidn igual de todos los consumidoresen cada Estado parte de la Comu-
nidad Furopea.

En tercer lugar, algunos juristas consideran que la unificacién permiti-
ria, en un sistema liberal, la realizacién de un Derecho uniforme favorable a las
empresas multinacionales, lo quie facilitarfa el comercio internacional, més atn
entre empresas de paises europeos distintos.

De lo anterior, se constata que el Derecho es considerado Gnicamente
en una dimensién econdémica sin tomar en cuenta el aspecto cultural en
relacién con la diversidad de la culturas juridicas de Europa.

2.2

El segundo interés de la unificacion seria suprimir Ja confusion y la falta de
coherencia del Derecho Comunitario Derivadorespecto al Derecho de las Obli-
gaciones. En efecto, existen varios reglamentos y muchas directivas en esta
materia, los cuales presentan contradicciones ciertas o posibles, al haber
sido elaborados sin la debida armonizacion entre ellos. Ademas, respecto a
las directivas, los Estados miembros a veces han realizado una incorrecta
transposicién del texto europeo. Por lo mismo, la unificacién lograria reme-
diar esta situacién.

Sin embargo, el precedente argumento no parece adecuado. Si el Dere-
cho Derivado es criticable, se requiere mejorarlo. La legislacién europea es
ante todo una proliferacién de textos con una inspiracién burocratica sin
relacién entre ellos. Desde este punto de vista, se puede también verificar la
misma tendencia burocritica en algunos proyectos de textos de unificacidn.
La cumbre de la visién burocrética es el texto relativo a la responsabilidad
civil. La mayorfa de las frases son incomprensibles. Por ejemplo, el articulo
3.103, punto 2 enuncia lo siguiente:

“si, en el caso de numerosas victimas, no aparece cierto que el dafio
que padeci6 una victima determinada ha sido generado por una acti-
vidad, aunque sea probable que ésta no ha generado el dafio de todas
las victimas, esta actividad se considerard como una causa del dafio
que padecieron todas la victimas en relacion con su contribucién
probable a la realizacion del dafio que padeci6 una victima determi-
nada. Se debe tomar en cuenta el riesgo contextual y las circunstan-
cias particulares de cada victima”.
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Tal disposicion es exactamente lo contrario de un texto simple y claro. Se
debe recordar la sentencia de Boileau en virtud de la cual “lo que se concibe
bien, se formula claramente y los términos para decirlo salen con facili-
dad”.

¢Cudl serfa Ja base de la unificacion? ¢Como realizarla? Hoy en dia, los trata-
dos constitutivos de la Unién Europea y de la Comunidad Europea no per-
miten una unificacién del Derecho Europeo de las Obligaciones. En reali-
dad, no existe el fundamento juridico para unificar. Es decir, no existe la
competencia de las autoridades europeas para realizar tal unificacion que
no se encuentra prevista por las disposiciones de los tratados, desde el de
Roma hasta el dltimo de Niza.

3.1

No se puede realizar la unificacion por el Derecho Derivado, es decir, por
los reglamentos, si falta la competencia del Consejo Europeo. Tampoco
concurre [a competencia para elaborar una directiva. Ademds, la directiva
de armonizacién 1o es la fuente de Derechio adecuada puesto que se trata de
una verdadera unificaci6n y no de armonizacion. Desde este punto de vista,
hay un buen ejemplo con el convenio de Roma de 1980 relativo a la unifica-
cién de la norma de conflicto para determinar el derecho aplicable a las
obligaciones contractuales. Un tratado interestatal fue necesario porque los
drganos comunitarios no tenfan ninguna competencia para unificar la nor-
ma de conflicto de leyes. '

3.2

Ademas, desde la modificacién del tratado de Roma por e} tratado de
Amsterdam vy la divisién entre el tratado de la Unién Europea y el tratado
de la Comunidad Europea, se enuncia en el articulo 5 de este dltimo 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 dnicamente 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, 10 se puede aplicar el principio de subsidiaridad para realizar la
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-unificacién a partir del momento en que las autoridades comunitarias no
tienen minguna competencia en este ambito.

Por lo tanto, [a unificacién del Derecho de las Obligaciones supone una
modificacién de los tratados constitutivos de la Comunidad Europea para
ampliar la competencia de las antoridades 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 unificacién plantea otro problema. En efecto, no se puede realizar una
verdadera unificaci6n sin fnferpretacion uniforme del derecho elaborado por el
tratado. Las cortes supremas de los Estados miembros no podrian imponer
una interpretacién uniforme. Por consiguiente, seria tarea de la Corte de
Justicia de la Comunidad Europea interpretar el Derecho Unificado. Se puede
imaginar facilmente la magnitud de la tarea al existir veinticinco Estados
miembros con el mismo Derecho. Hay que ser realista.

4

Mas alla de estas dificultades técnicas, el aspecto puramente econdmico de
la unificacién que podria desear la Comisién y el Parlamento oculta la dr
mension cultural del problema. F] Derecho es el producto de una civilizacién
con su comportamiento, su manera de pensar. Es verdad que en Europa
continental tenfamos un Derecho Comin a través de la inspiracién romanista.
Sin embargo, este origen se transformé con la creacion de los sisternas na-
cionales. También es verdad que el Derecho francés y el espafiol pertene-
cen a la misma familia, pero los particularismos de cada uno demuestran
que hay diferencias entre ellos. {Qué pensar respecto a la unificacién entre
el Derecho inglés y el Derecho continental? La concepcién del Derecho no
es la misma en ambos sistemas.

No se puede reducir el Derecho a un puro fenémeno técnico de tipo
econémico y olvidar el aspecto cultural. En realidad, el objetivo de los pro-
yectos de unificacion total tal como el de von Bar o del grupo de Pavia es
politico, es decir, que sus iniciadores son favorables 2 la construccién de
una Europa de tipo federal a través de la desaparicién de las naciones. Si es
cierto que el nacionalismo puede ser un obsticalo a la construccién de Eu-
ropa y si se puede desear a largo plazo una federacién 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 federacién.

Ademas, como lo sabemos, los proyectos de textos de unificacién han
sido o son elaborados sélo por profesores de facultades de Derecho, los
cuales han privilegiado el aspecto técnico de los conceptos y de los meca-
nismos juridicos, los cuales no corresponden necesariamente a la tradicién
cultural nacional. Como méximo, se puede concebir un convenio interna-
cional que tenga un ambito particular y reducido. Otra cosa es la unifica-
cién total con un ambito muy extenso.

Los textos ya redactados o en curso de elaboracion son, a veces, de una
inspiracién muy burocratica. En realidad, en estos textos, la dimensién cul-
tural y socioldgica del Derecho desaparece totalmente para ser reemplaza-
da por documentos de tipo administrativo que no corresponden 2 Ia con-
cepcion del Derecho que tenemos en Europa continental.

La unificacién total del Derecho de las Obligaciones corresponde més a
una visién econdrmnica y politica del Derecho que a una visién cultural. De-
bemos saber que nuestra concepcién del Derecho se transformaria de una
manera radical con la integracién al Derecho Positivo de los Estados miem-
bros de los textos de unificacién. Ademas, lz unificacién total seria incom-
patible con la existencia de la legislacion civil actual, codificada o no. La
unificacién reemplazarfa la diversidad que conocemos.

3i esta unificacién debe corresponder a una necesidad, podria concebir-
se. Esla cuestion esencial. Se trata de saber sf es necesario unificar los derechos de
los Estados miembrosen materia de Derecho de las Obligaciones.

La repuesta a la pregunta depende de la posicién sobre varios aspectos.
51

El primero es el dmbito de la unificacion. El proyecto del grupo von 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 2 ninguna necesidad. Los argumentos en favor de la unificacion se
refieren a los intercambios econdmicos, es decir, ante todo, el Derecho de los
Contratos. Por eso, si bien la responsabilidad contractual puede ser incluida
en la unificacién, se puede dudar de integrar la responsabilidad extracontractual
en el dmbito de la unificacién. Sin embargo, como lo sabernos, hay un pro-
yecto de unificacién en materia de responsabilidad extracontractual.
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5.2

El segundo elemento es saber cudl serfa [z naturaleza de Iz unificacién. Este
problema plantea varias preguntas.

La primera consiste en averiguar si la unificacion constituye una unifica-
cidn de todos los derechos internosde los Estados miembros, es decir, que las
legislaciones internas deberian ser condenadas a desaparecer en el &mbito
de la unificacién o, por el contrario, sélo el Derecho de los Contratos o todo
el Derecho de las Obligaciones. En esa medida, no se puede concebir un
sistema que compagine Jos derechos internos distintos con un derecho uni-
ficado. Este dltimo tendrd vocacién para aplicarse tanto en las relaciones
internacionales entre personas o empresas ubicadas en Estados europeos
distintos, asi como en las relaciones internas dentro de un Estado determi-
nado. Sin embargo, se puede concebir otro sistema de unificacién en virtud
del cual el Derecho Unificado se aplicarfa inicamente a las relaciones inter-
nacionales o transtronterizas.

La eleccién de la naturaleza de la unificacién depende de una postura
sobre el objetivo de la unificacion y sobre la filosofia que inspira ésta. Si se
trata de establecer un tratamiento igual de todos Jos ciudadanos europeos y
de todas las empresas en el mercado interior, la unificacién deberia ser
total, es decir, con una desaparicién 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 ne-
cesario lograr una unificacién total. Basta unificar el derecho aplicable en
las relaciones transfronterizas. En esta medida, normas materiales se susti-
tuirfan a normas de conflicto de leyes y no serfa necesario determinar una
ley nacional aplicable por designacién de una norma de conflicto,

5.2.1

Desde este punto de vista, /fos proyectos de unificacion son distintos. As, el texto
redactado por la comisicn Lando tiene esencialmente como objetivo las rela-
ciones transfronterizas. Si los redactores han considerado que los principios
del Derecho Europeo de los Contratos podrian inspirar a los legisladores
nacionales asi como al legislador europeo, es decir, la Comision, el Conse-
jo vy el Parlamento, se trata, ante todo, de Derecho Internacional en las rela-
ciones transfronterizas.

La inspiracién de este sistema de unificacién internacional es la misma
en los principios de Unidroit, relativos a los contratos del comercio interna-
cional. Asf como los principios europeos de derecho de los contratos, los de
la comisién Lando constituyen una compilacién privada sin aprobacién de
los Estados miembros de a2 Unién Europea 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 dia no se trata de hacerlo. La aplicacién de los principios del Dere-
cho europeo depende, ante todo, de Ia voluntad de las partes en un contrato,
las cuales pueden someterlo a dichos principios. Sin embargo, los pringi-
pios podrfan tener la misma autoridad que la Jex mercatoria. La consecuencia
es que, en un pleito internacional, los jueces o los arbitros podrian decidir
aplicar estos principios al contrato para resolver el litigio. Es exactamente
la misma solucién presente en los principios de Unidroit. Ademds, en el
mismo sentido que los principios de Unidroit, podria 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. Ademds, respecto al con-
tenido de los principios, no solo la redaccién es clara y constituye un buen
compromiso entre sistemas de derecho de tradicién distinta, sino que las
reglas son més precisas y completas que las de los principios de Unidroit.
Por este motivo, no se puede considerar que los principios europeos consti-
tuyen una. repeticién initil de los principios de Unidroit.

5.2.2

Los trabajos del grupo de von Bar, asi como los del grupo de Pavia y también
los principios del Derecho europeo de la responsabilidad civil, tienen una ins-
piracién totalmente distinta. Se trata de unificacién total de los derechos
internos de los Estados miembros con desaparicién 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, juridicos.
También se trata de unificar para facilitar el comercio mundial de tal mane-
ra que las empresas de pafses que no pertenecen a la Unién Europea pue-
dan ser sometidas a una sola ley europea en lugar de elegir la ley de tal 0
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 Canada, se debe elegir la ley aplicable
que no es la misma segiin se trata de tal o cual Estado o provincia miembro
de la federacion estadounidense o canadiense.
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5.3

Suponiendo que el objetivo de la unificacion sea la realizacion del mercado
interior y no s6lo los intercambios transfronterizos, la cuestién consiste en
saber si la unificacién de los derechos internos es una necesidad. El Dere-
cho Comparado demuestra lo contrario no solo en zonas de integracion
econdica més o menos adelantadas sino, también, en Estados de tipo fede-
tal en los cuales la integracién econémica es completa,

En primer lugar, es cierto que hay una integracién econémica entre los
Estados miembros de la ALENA (NAFTA). Estos pases no tienen ninguna inte-
gracion juridica. Sin embargo, los intercambios funcionan de una manera sa-
tisfactoria sin necesidad de elaborar una unificacién juridica. Es cierto que no
se tratz 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 unificacién en materia juridica en Estados de tipo federal.

Algunos Estados de tipo federal pueden tener una Jegislacion civil y comer-
cial unificada.

Tal es ¢l caso de Alemania. En este pais, el Codigo Civil'y el Cédigo de
Comercio se aplican a todos los fander de la federacién. La unificacién de la
legislacién civil y comercial en Alemania no fue dictada por motivos econ-
micos, sino por razones culturales y politicas en la época del imperio ale-
mén antes de Ja Primera Guerra Mundial. Se trat6 de unificar por la legisla-
¢ién pueblos que tenian la misma cultura, el mismo idioma y que estaban
sometidos al mismo poder politico. Con todo, es cierto que la situacién es
totalmente distinta en la Unién Europea.

También Suiza es un pais de tipo federal que tiene un derecho civil y
comercial unificado en el Codigo Civily en el Codigo de las Obligaciones, que
son comunes 2 toda la federacién. En verdad, en Suiza, son tres idiomas y
culturas distintas; sin embargo, la pertenencia de los suizos a un nacién
comiin es muy fuerte, lo que puede explicar la adhesién a un derecho unifi-
cado. En Suiza, asi como en Alemania, los motivos econdmicos no expli-
can la unificacién de la legislacién civil y comercial.

Asi, se puede verificar que es ante todo la cultura comtn y la voluntad
de pertenecer a una sola nacién lo que explica la unificacién del Derecho.
Los motivos econdmicos no son suficientes ¥, en realidad, no lo son para
nada. Hoy en dfa, en Europa, los motivos que se podrian invocar para jus-
tificar la unificacién del Derecho serfan tinicamente de tipo econémico, lo
que puede condenar la unificacién total del Derecho de las Obligaciones o
de los Contratos, unificacion que no corresponderia 2 la voluntad de todos
los pueblos de la Unién Europea. Los profesores y los burécratas no pue-
den realizar tal unificacién.
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Un tercer ejemplo de un pais de tipo federal que tiene una legistacién
civil y comercial unificada es el de Brasil {Se puede decir 0 no que la unifi-
cacidn del Derecho en Brasil corresponde a una cultura comin? En reali-
dad, en fa época anterior a la independencia contra Portugal, Brasil tenfa un
derecho unificado, el Derecho portugués. El pajs conservé 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 Portugal. En realidad, es un elemen-
to histérico de tipo politico que explica el derecho unificado en Brasil. Al
contrario de Suiza y de Alemania, no se realizé una unificacién del Dere-
cho. El Derecho era unificado en la época colonial y la tradicion explica que
se conservara el Derecho Unificado en la época de la creacién del imperio
de Brasil y luego, en la época de la repiiblica federal desde 1891 con el
Codigo Civilde 1916y con el nuevo Cédigo 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 Constitucién federal. Sin embargo, pare-
¢i6 mas simple adoptar un c¢ddigo civil de la nacién para manifestar la per-
tenencia de los argentinos a una nacién comin. Una vez mds, se puede
verificar que es Ja adhesién a una nacién lo que explica la existencia de una
sola legislacién comin.

En oposicién con Alemania, Suiza, Brasil y Argentina, hay Estados de
tipo federal que no tienen un derecho civil y comercial unificado.

El ejemplo de México es distinto al de Brasil, En los primeros afios de la
independencia de 1821, México se constituyd en 1823 en una repiblica 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
federacién. Eso explica que cada Estado tenga su propio codigo civil. En
realidad, son razones politicas y constitucionales las que explican la falta de

unificacién del Derecho Civil y del Derecho Comercial. £l fenomeno es

exactamente el contrario al acaecido en Brasil. Sin embargo, si bien es cier-
to que hay diferencias, los cédigos civiles y comerciales de los Estados
mexicanos son, mds bien, proximos.

El segundo ejemplo es el de los Estados Unidos que no tienen un derecho
privado unificado siendo que presenta un dmbito econémico totalmente in-
tegrado, con un mercado interior entre los mds importantes del mundo. En
los Estados Unidos asi como en México, es una razén politica la que explica
la falta de unificacién 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 juridica comtin
que ha existido durante mucho tiempo, salvo en Luisiana, que conservd un
sisterna de derecho escrito a partir de la época de la colonizacion francesa y
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espafiola. El ejernplo de los Estados Unidos demuestra que no hay necesi-

~dad de elaborar un derecho unificado para realizar una buena integracin

econdmica.

El dltimo ejemplo, que es el mds convincente, respecto a la falta de
unificacién del Derecho de las Obligaciones en una economia muy integra-
day en un Estado federal es el de Canady. Es el ejemplo m4s préximo de la
situacién de la Unién Europea. En Canadd hay dos culturas distintas, cada
una con su propio idiome, cultura y lengua inglesa, por un lado, y la cultura
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
unificacién del Derecho de las Obligaciones sea posible en Canada. Por el
contrario, en 1994, Qunebec adopté un nuevo codigo civil

Lo anterior demuestra lo innecesario de una unificacién total y comple-
ta en el Derecho de las Obligaciones o de los contratos en la Unién Euro-
pea. Sin embargo, una unificacién facultativa en el ambito del comercio
entre personas que se encuentran en Estados distintos debe ser considerada
de una manera favorable. En otros términos, los principios de la comisién
Lando parecen una buena iniciativa.
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ARMONIZACION Y CODIFICACION REGIONAL,
LAS DEBILIDADES DEL MERCOSUR

Alda Kemelmajer de Carlucei”

El codigo francés pretendis ser (til, no novedoso.

Combind la perspectiva reformista y Ia tradicional,

el progreso con la estabilidad y la justicia con ef orden.

El equilibrio de valores fie el secreto del éxitol.

La armonizaci6n ea gran escala del derecho privado

bésico delos Estados miembros es una cuestion politicamente sensibie.

1. DE LA ARMONIZACION A LA CODIFICACION EN £ DERECHO COMUNITARIO EURCPEO.
UNA FELIZ COINCIDENCIA HISTORICA

Desde sus origenes, el Derecho Comunitario europeo ha tenido a su dispo-
sicién importantes instrumentos de armonizacién de normas. A pesar de la
barrera puesta por el principio de subsidiariedad, amplios campos del De-
recho Privado europeo estin regidos de modo casi uniforme ‘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 europeo”, entre cu-
yas fuentes de produccion, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ocupa un lugar destacado. La importancia de la jurispru-
dencia del tribunal en la labor de desarrollo y construccion de un derecho
privado europeo comiin a todos los Estados miembros estd fuera de duda,
no sélo porque un derecho verdaderamente comiin sélo se consigue si las
normas 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 cientifica de fa Association
Andrés Bello des Juristes Franco - Latino - Americains. )

' Miguel Criro Cavpang, “El bicentenario del cédigo civil francés. Una comparacitn
entre la historia juridica francesa y la historia juridica argentina”, JA 2004-1-953.

* Resolucién de Ja Comisién Europea del 15 de noviembre de 2001, citada por Bénédicte
Favvarque-Cosor, “Fautl un code civil ewropéen?”, en Diritto contrattuale enropeo e diritto
dei consumnaton, Lintegramone eurcpea e i processo civife, Milano, Ed. Giuffrg, 2008, p. 156
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porque fue ese tribunal el que consagré el principio de la aplicacion 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 xx1 nadie osa poner en duda el altisimo papel que la armoni.
zaci6n del Derecho ha tenido en el desarrollo de la Unién Europa; mds ain,
dando un paso mués en este camino sin retorno, el debate versa en torno a s
el periodo de la armonizacidn estd agotado y, consecuentemente, hay que
pasar a la etapa de la codificacidm, o sea, si todos los paises de Ja Uni6n Euro-
pea deben tener un cédigo tnico de obligaciones y contratos. En suma, la
discusion es si corresponde quedarse en la armonizacién, cuando mucho,
en la unificacién, o debe pasarse a la codificacién.

Se ha dicho que el origen, el punto inicial de este debate estd “en el
suefio de dar forma normativa a una empresa que al comienzo fue s6lo un
suefio de la doctrina”. En efecto, al poco tiempo haber terminado la obra
eminentemente politica de la codificacién interna (siglo x1x), la docirina del
siglo XX se asignd por misién contribuir a la armonizacién o a la unificacién
del Derecho de los Contratos en Europa v en el mundo®.

Para ubicarnos en el debate es conveniente resefiar, muy breve y sim-
plemente, algunas nociones.

Armonizacién y aproximacion son dos términos que pueden ser emplea-
dos alternativamente. Suponen que, en ciertas materias, los pafses encuen-
tran una base comin, aunque subsistan diferencias no sustanciales. Tienen
por disefio la adopcién de reglas uniformes, en principio conflictivas, y des-
pués, en una segunda etapa, materias en dominios particulares como, por
ejemplo, el derecho bancario, del transporte o de la compraventa. La unifi-
cacion es menos ambiciosa que la codificacién y presenta la particularidad
de ser gradual, lo que supone que en cada dominio abordado hay que pre-
guntarse sobre su flexibilidad y los medios de proceder Hegandose, final-
mente, a una normativa comiin. Por Glimo, la codificacidn reside en una
coleccidn de normas todo lo completa y sistematica que sea posible y, por
io tanto, abraza a un sisterna.

La codificacion del Derecho nunca ha side una operacion ideolégica-
mente neutra:

# Esther Arrovo I Amavusias, “El impacto de la jurisprudenciz del tribunal de justicia
de la Unién Europea en el desarrollo del derecho privado”, en Revista Critica de Derecho
Inmobifiart, afio 1xxvi, N° 672, julio - agosto 2002, p. 1.511 y ss.

* Filali Osman, “Codification, unification, harmonisation du droit en Europe: un réve
en passe de devenir réalité?”, en Autores varios, Vers un code européen de fa consommation,
Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 11.
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- “En el derecho inferno estd generalmente asociada a los grandes mo-
vimientos revolucionarios hechos desde el poder a fin de consolidar
los resultados de un cambio politico, econdmico y social; tal lo que
resulta de Ja legislacién de Bonaparte, Bismarck, Atatiirk; en cada
uno de estos casos no se tratd de transcribir el derecho anterior o de
unificar la presentacién de ese derecho, sino de poner en el bronce
los principios del nuevo derecho. La codificacion del derecho znter-
nacional, aunque procede en un marco diferente, muestra una volun-
tad de cambio igualmente fuerte; por eso, el desarrollo del Derecho
Internacional y su codificacién se asigna come misién a la Asamblea
General, y la Carta de las Naciones Unidas anuncia la voluntad de
que esa funcién no se reduce a transcribir la costumbre internacional
sino que debe desarrollar €] Derecho. Por todo esto, en general, se

w5

estima que es imposible distinguir codificaciény desarrollo”™”.

No obstante, en Europa se sefiala que el objetivo de la codificacion del
Derecho Privado no es el desarrollo del Derecho Comunitario, pues en la
Unién Europea, diversamente a lo que sucede en la comunidad internacio-
nal, existe un proceso legislativo relativamente diligente. La codificacion no
serfa, entonces, una manera de desarrollar la legislacion; el objetivo es mucho
mas modesto: simpiificar el Derecho Comunitario.

Se comparta o no esa reduccién de objetivos, las ansias de codificacion
comunitaria quizd encuentren explicacién en ciertas coincidencias con el
proceso de codificacién francés. Precisamente, los vinculos entre la codifi-
cacién francesa de hace doscientos afios y la pretendida codificacion euro-
pea de la materia contractual han sido sefialados por algunos autores que se
refieren a la feliz coincidencia del bicentenario con la nueva incorporacién
de nuevos paises a la Unidén Europea®. Al relatar el proceso de codificacion
en Francia, Miguel Angel Ciuro Caldani recuerda que, aungue las divisio-
Ties 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 Paris, prevalecia un régimen de origen
germdnico, expresado en usos y costumbres.

% Jean Pierre Cot, “La codification et la simplification du dreit communautaire”, en
Mélanges offerts 3 Hubert Trierry, L'évolution du droit inteinational, Paris, Ed. A, Pedone,
1998, p. 135. La simplificacion del derecho comunitario comienza a mostrarse como una
verdadera necesidad. Véase Jean Paul Jacoug, “La simplification et la consolidation des
traftés” en Rev. timestrielfe de droit européen, N° 1, 1997, p, 503,

Yves Laurw, “L'enjen européen d’un bicentenaire”, en Recuedf Dalloz, N° 13, 2004, p. 883,
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“En el sur se desenvolvia una concepceion individualista de la propie-
dad, con amplia libertad de contratar'y testar y una familia unificada
en dependencia del jefe que tenfa muy amplios poderes sobre sus
hijos y respecto de la mujer; en el norte, en cambio, no se conocian
el poder amplio del padre, ni la libertad flimitada para testar. En el
sur el derecho romano promovia la formacion de pequefias parcelas
que no resultaban rentables y en el norte las costumbres favorecian
la formacién de grandes propiedades”.

Luego, el profesor rosarino transcribe a Voltaire, quien decfa que en la Fran-
cia anterior & Ja codificacién existian ciento cuarenta costumbres que tenian
fuerza de ley, todas diferentes, y “una persona que viajara en ese pafs cam-
biarfa de ley con la misma frecuencia que su caballo cambia de lugar”. Mas
atim, segln otras fuentes informativas, eran 366 los regimenes vigentes en
Francia en 1789,

“La historia de Francia, pues, reclamaba la codificacién; para que se
desarrollara el mercado nacional era necesario que hubiese un solo
derecho”. “Las nuevas regulaciones del derecho privado tenfan que
resolver Ja libre circulacién mediante la propiedad libre, un derecho
de contratos claro, firme y flexible que garantizara las posibilidades
de desarrollo de la iniciativa privada y una proteccién amplia de la
confianza en el trifico mercantil. Una nueva edad historica significa
también una enorme laguna histérica en el ordenamiento normati-
vo. El cidigo de Napoleén vino a integrarla™.

Estas palabras son perfectamente trasladables a la Europa comunitaria de
nuestros dias: también para que se desarrolle el mercado comiin es necesa-
rio un derecho dinico, que resuelva la libre circulacién 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-
cién del Codigo Civilfrancés fueron aceptables tanto para las regiones de las
costumbres como para las del Derecho Romaro;

“asi naci6 este Codigo Civil de los franceses, que pudo ser aceptado
sin dificultad por los Paises Bajos, por Bélgica, Alemania, Italia y

7 Miguel Cruro CaLpani, “El bicentenario del ¢6digo civil francés. Una comparacidn
entre Ia historia juridica francesa y Ia historia juridica argentina”®, JA 2004-1-949. Comparar
Adriano Capsia, “Mito e destini del Code Napoledn in Italia”, en Buropa e diritte privato,
N°1,2001,p-85. . :
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Espafia. La continuidad de su vigencia no obstante la caida del ejér-
cito napolednico fue un homenaje a la calidad de la codificacion rea-
lizada; por lo demds, el esfuerzo de modernizacion realizado por los
franceses en 1804, prueba de la apertura y de la adaptacion, se pro-
longa hasta hoy, aserto que encuentra respaldo en el hecho que Fran-
cia es uno de los paises que mds convenciones internacionales ha
ratificado, sean ellas de derecho material o que regulen reglas de
conflictos de leyes™.

La leccion extraida de la elaboracién del Cddigo Civil francés debe ser
aprovechada para la redaccion de un codigo comin de Derecho Privado.
“Asf como en el siglo xvi1 hubo un encuentro entre la regién de las costum-
bres v Ia del derecho escrito, el desencuentro a superar en el siglo xx11 es
entre los paises del Common Law y los del Civil Law™. '

A esta altura cabe aclarar que el proyecto europeo relative a la codifica-
cién del Derecho Privado, apoyado por un importante sector de los privatistas
del viejo continente, estd formulado en forma de “principios”, comunes a
todos los Estados miembros, a la manera de los Restatements americanos'’.

Atin asi, Pierre Legrand, el principal contradictor de la idea de un codi-

go dinico, dijo en su filipica Against a European Civil Code" que:

“hasta ahora, el espacio juridico europeo estd dividido netamente
entre los paises que pertenecen al sistema del Common law y a los
de Civil law. Mientras en estos Qltimos la codificacion representa la
concepcién 16gica 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 codificacién en cuanto combate la idea que le

sirve de base, 0 sea, Ja exigencia de reglas generales y abstractas™".

* Jean Paul Bravupo, “La modernisation et " harmonisation du droit des:contrats: une
perspective europénne”, en Uniform Law Review, vol. vini, 2003-1/2, p. 135,

¥ Beraupo {n. 8), p- 135.

10 Me he referido a esta metodologia en mi articalo “Los alimentos en faver de los
hijos de padres separados en los principios juridicos de la disolucion familiar del American
Law Institute”, en Revista de Derecho Privade y Comunitatio, 1, 2001, Alimentos, Rubinzal, p.
99, En esa nota se encuentra citada valiosa bibliografia que explica el método.

il 8¢ lo ha comparado con el discurso de Savigny contra la codificacién. Para esta
comparacién, véase Carlo Castronovo, “Savigny i moderni e la codificazione europea”, en
Europa e Diritto Privato, N° 2,2001, p. 219.

2 Citado por Vincenzo Zino Zencovics, “Il codice civile europeo. Le tradizioni
giuridiche nazionali e il neo positivismo”, en Stud? iz onore di Pielro Rescigno, Milano, Ed.
Giuffra, 1998, tomo §, p. 805,
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No menos viralenta ha sido la critica de Gérard Cornu, quien dice:

“Un cédigo civil europeo que venga a sustituir los codigos civiles de
los Estados seria, sobre la cabeza de los ciudadanos, como un acto
de expoliacién, una privacién, en cada Estado, de la violacién del
pacto de no injerencia que, en la constitucién de Europa garante a
cada ciudad el goce de su Constitucién civil. El respeto de esta esfera
de intimidad es un minimo no negociable. El derecho comunitario
sobresale en las aproximaciones puntuales de técnicas especificas.
Sus armonizaciones selectivas son ftiles siempre que permanezcan
periféricas. La confiscacion de la fuerza central no es de su compe-
tencia”.

En la misma linea, se ha puesto en duda que la codificacitn sea un im-
portante factor de liberalizacién y de intensificacién de los intercambios
" intracomunitarios. Se afirma que el argumento dado para llegar a esa con-
clusion es endeble si se lo analiza desde la economia porque los sobrecostos
derivados de la diversidad legislativa nunca ban sido evaluados con preci-
sién; ademas, 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; asi, por ejemplo, Estados Unidos no tiene un régi-
men unico de contratos y obligaciénes; cada Estado tiene el suyo y nadie
puede dudar de su poderio econdmico; en Gran Bretafia 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®. Por eso, la tinica alternativa es la codificaci6n, un c6dige tmico
de los contratos y las obligaciones para toda la Unién Europea.

% Gérard Cosnu, “Un code civii n'est pas un instrument communantaire”, en Le Dalloz,
N°4,3002, p. 35L

H Bénédicte Fauvarguz-Coson, “Fautil un code civil européen?”, en Diritle contratiuale
eurspeo ¢ diritio dei consumatori, Lintegrazione europea e il processo civile, Milano, Ed. Giuffre,
2003, p. 72,

 Leone Nicila, “The Non-Europeanisation of Private Law”, en European Review of
Private Law, vol. 9, N 1, 2001, p. 575.
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Mss alls de la disparidad de las reacciones', pareciera que Europa ca-

_ mina hacia un ¢6digo dnico de obligaciones y contratos. Ya tiene su Consti-

tucién politica; ahora falta la “Constifucién civil®,

Me parece importante sefialar que el proyecto unificador ha intentado
eludir toda idea de autoritarismo. Por eso, en la comunicacién 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-
miento del mercado”, la Comisién de la Unién Europea comenzé un pro-
ceso de consulta sobre la naturaleza y forma deseable para la intervencidn
comunitaria en el campo normativo de los contratos. Ademds de este proce-
so de consulta, la Comisién publicé su plan de accién con el propdsito de
realimentarse con las observaciones que pudieran hacerse sobre las dife-
rentes opciones”. La comunicacién de la Comisién pedia opinion a la co-
munidad juridica sobre cuatro opciones sugeridas:

% Para este tema, ver, entre muchos, Guide ALPa, “L'armonizazione del diritto contra-
tiuale e progetto di codice civile europeo”, en Rev. La nuova giurisprudenza civile commentatz,
9003, perte seconda, p- 169. Del mismo antor, “European Community Resvlutions and the
Codification of ‘Private Law™, en European Review of Private Law, vol. 8, N° 1, 2000, p. 321,
Klaus Peter Bercer, “The principles of European Contract Law and the concept of the
‘Creeping Codification’ of law,” en Europear Review of Frivate Law, vol. 9, N°1,200),p- 215
Jiirgen Basepow, “Codification of Private Law in the European Union: the making of 2
Hybrid”, en Eizropean Review of Frivate Law, vol. 9,N° 1, 2001, p. 35; Antonio Marfa CAZROS,,
«1 4 codificacion del derecho comunitario europeo”, en Seguridad juridica y codificacidn, Madrid,
Centro de Estudios Registrales, 1999, p. 104; Walter van Grrvew, “A Common Law for
Europe: The future Meeting the past?”, en Eurgpean Review of Private Law, vol. 3, N° 1,200, p.
485; Stefania DrAGONE, “La codificazione del diritto comunitario®, en Codificazione del diritto
¢ ordinamento costituzionale, Napoli, Ed. Jovene, 1999, p. 121; Bénédicte FAUVARQUE-COSON,
“Faut- il un code civil européen?”, en Diritto contratiuale europes e diritto del consumatort.
Lintegrazione europea e if processo civile, Miilano, Ed. Giuffré, 2003, p. 156; Stefan GRONDMANN,
“The structuse of Buropean Contract Law”, en European Review of Private Law, vol, 9, N° 1,
2001, p. 505; Giovanni Iupica, “Per un diritto Enropeo di principé generali”, en Scritti in onore
oi Luigi Mengoni, Milano, Ed. Giuffre, 1985, tomo 11, p. 1971y ss; Christian Jorraes, “Un codice
civile europeo & davere Punica soluzione?”, en Riv. Critica del Diritto Privaio, anno xx1, N° 1,
marzo 2003, p. 3; Marce B.M. Loos, “Towards a Furopean Law of Service Coniracts®, en
European Review of Pavate Law, vol. 9,N° 1, 2001, p. 565; Ugo Matre, “Quale codice civile per
PEuropa?, en Riv. Critica del Diritto Privato, anno XX, N° 1, marzo 2002, p. 3; Rodoifo Sacco,
“11 sisterna de] diritto privato europeo: le premesse per un codice europeo”, en II diritto
privato eurgpeu: problemi e prospettive, Milano, Ed. Gindlr, 1993, p. 87; Vincenzo ZENo ZENCOVICH,
“f] codice civile europeo. Le tradizioni giuridiche nazionali e il neo positivismo”, en Studi in
onore di Pieiro Rescigno, Milano, Ed. Giuffzé, 1998, tomo 1, p. 805.

17 Véase las respuestas proporcionadas por Hustres juristas en Furopean Review of Frivate
Law,vol. 11, p. 593 y ss.; entre otros, las de Vor Bar and Christian STEpHEN Swaras, Response (o
the Action Plan on European Contract Lasv: A More Coherent European Contract Law, COM, 2003, p.
63; Drobuig ULkico, Present and Future of Real and Personal Security; Eugenia Dacoroa, The
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1 No realizar ninguna accién 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 legislacién en vigor o

4 Adoptar una legislacién completa en el 4mbito comunitario.

Esta comunicacién de la Comisién dirigida al Consejo y al Parlamento
Europeo es llamada “Libro Verde del Derecho Contractual Europeo”, do-
cumento en el que la Comision plantea las lineas generales de diversas op-
ciones sobre la futura actuacion comunitaria en el campo del derecho de los
contratos, solicitando opiniones sobre las mismas.

Ahora bien, la consulta sobre la formulacién de un derecho contractual
europeo es importante no s6lo como posibilidad de aportar homogeneidad
sobre un haz de diversas culturas juridicas, o en tanto deseable para fa con-
secucién de un mercado interior, sino que, ademds, esta fuertemente condi-
cionada por las preocupaciones, cada vez mis evidentes, sobre la legitimi-
dad o competencia de la Unién para el ejercicio de tal regulacion.

En efecto, la cuestion de la competencia de las antoridades comunitarias
para dictar este cadigo 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 anul6 la directiva comunitaria N° 98/
34 con fundamento en su insuficiente relacién con el proceso de consecu-
cién del mercado interior. Esta decisién recay6 en la causa C-376-98 caratu-
lada “Alemania ¢/ Parlamento y Consejo”. Bien se ha dicho que cuando la
competencia de la comunidad se ejerce por mayorfa cualificada, las mino-
rias afectadas que pierden la votacién en el Concejo estan dispuestas discu-
tirjudicialmente la validez de Ia legislacion adoptada. Hasta octubre de 2000,
el Tribunal de Justicia tuvo una interpretacién amplia y, por lo tanto, rara
vez prosperaban las demandas de nulidad fundadas en que se habia regula-
do una materia para la cual la Unién no tenfa competencia; sin embargo, en
este caso, Alemania, que habfa quedado en minoria en la votacién en el
Concejo y que, por tanto, habfa perdido la batalla politica, gané la batalla
jurisdiccional. En esa decision el tribunal parece sostener que “para mante-
ner el funcionamiento politico estable y duradero del sistema comunitario
se deben respetar, rigurosamente, los limites de la competencia impuestos

Developmentofhe Greek Civil Law: From its Roran - Byzantine Chigins to s Conternporary Earopean
Orentation; Santiago Eseiau Eseiau, “Unification of the Eusopean Law of Obligations and
Codification of Catalan Civil Law”, en Regional Private Laws and Codification in Europe,
Cambridge University Press, 2003. La respuesta de }a Association Henri Capitant Heva I
firma. de Philippe Malinvaud, Réponse - hors délai - 4 la Comission enropéenne: 4 propos
dun code européen des contrats (1), en Le Dafloz, N° 33, 2002, p- 2.542,
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por los Estados™. Por eso, un autor se pregunta si el ‘est de subsidiariedad
aplicado por el tribunal en el recurso contra la directiva 98/34, podria tam-
bién aplicarse para excluir el desarrollo de un derecho contractual europeo.
La pregunta viene a cuento, especialmente, porque la nulidad fue declarada
en una materia donde la regulacién comunitaria es bastante antigua; efecti-

- vamente, la normativa comunitaria sobre la publicidad y patrocinio de los

productos del tabaco se remonta a 1989, cuando se aprobé la directiva 89/
C 22 sobre el tamafio 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 armonizacién y, aun-
que se trataba de aprobar una medida evidentemente orientada a la protec-
ci6n de la salud pablica, y en particular, a la lucha de la comunidad contra
el cancer, s6lo se aprobé después de haberse presentado varios boxradgres
y luego de un extenso debate planteado por quienes dudaban de la validez
de la armonizacién. La directiva 98/34 definia la publicidad"® el patroci-
nio'; el punto de venta de tabaco™ y segiin el artfculo quedaba prohibida en
{a Comunidad foda clase de publicidad o de patrocinio del tabaco, hasta la “distri-
bucién gratuita-cuyo objetivo o efecto directo o indirecto sea la prom?cién
de un producto del tabaco”. De este modo, la directiva estableci restriccio-
nes a la publicidad y al patrocinio de los productos del tabaco much‘o mé.s
estrictas que las que habjan dispuestos las anteriores normas comunitarias,

* pues prohibi6 toda forma de publicidad y patrocinio, permitiéndola sélo en

limitadas excepciones {por ejemplo, la publicidad en los locales de venta al
por menor). »
Durante el litigio iniciado por Alemania en abril de 1999, se admitis la
intervencién de Francia, Finlandia, ¢l Reino Unido y de la Comisién, en
apoyo de la validez de la norma comunitaria. Por el contra.ri?, A.I?mania
argument6 que la directiva no constituia una medida de armonizacién den-
tro del mbito permitido por el tratado. Dijo que el actual art. 95 del t?zittado
no constitufa una base juridica comunitaria valida y que una prohibicién de
este tipo debi6 basarse en otras disposiciones como, por ejemplo, el art. 152
del tratado, pues fa comunidad europea tiene competencia explicita en ma-

8 “Cnalquier tipo de comunicacién comercial cuyo objetive o efecto ch'rec.to o indi_recto
sea Ja promocion de un producto del tabaco, incluida la publicidad que, sin mencionar
directamente un producto del tabaco, intente eludir la prohibicién de ia publicidad t;tx]szando
nombres, marcas, simbolos 1 otros elementos distintivos de productos del %aba}cc.) .

¥ “Cualquier contribucién, piblica o privada, a va acontecimiento o achv;d:ti cuyo
objetive o efecto directo o indirecto sez la promocién de un producto del tabaco”.

 “Cualquier lnger en el que se vendan productos del tabaco”.
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teria de salud publica. La cuestion clave giré, entonces, en torno a si los
articulos escogidos, los que fundamentan la armonizacién para la consecu-
cién de objetivos definidos, eran suficientes para fundar la validez de la
norma. El tribunal acogié el fundamento de Alemania en el sentido de que
el art. 95 del tratado y las disposiciones sobre armonizacién en el sector
servicio habian side mal aplicadas, ya que la directiva cuestionada no tenfa
una relacién suficientemente estrecha con la mejora de las condiciones para
el desarrollo dél mercado interior en los términos de los arts. 3 {1)-C y 14
del tratado a los que se refiere el actual art. 95. Efectivamente, respecto de
gran parte de las clases de publicidad de los productos del tabaco, su prohi-
bicién no puede justificarse; tal es el caso, en particular, de la prohibicién de
la publicidad en carteles, parasoles, ceniceros y otros objetos utilizados en
hoteles, restaurantes y cafés, asi como la prohibicién 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 requisito, argument6, la competencia del legislador
comunitario practicamente no tendrfa Hmites. Es cierto, como ha sefialado
la Comisi6n, que los productores y los vendedores de tabaco deben recurrir
a la competencia basada en los precios para influir en su posicién en el mer-
cado en los Estados miembros que tienen una legislacién restrictiva. No obs-
tante, este hecho no constituye una distorsién de la competencia, sino una
restriccién de los modos de competir, que se aplican de la misma manera a
todos los operadores econdmicos. Al prohibir ampliamente la publicidad de
los productos del tabaco, la Directiva generalizaria, en el futuro, esta restric-
cién de los modos de competir, limitando en todos los Estados miembros los
medios de que disponen los operadores econdmicos para acceder al merca-
do o para mantenerse en él. En suma, el tribunal sostuvo que el art. 95 no
crea una competencia general para regular el mercado interior, sino que
permite la adopcion de medidas disefiadas para mejorar las condiciones para
su establecimiento y desarrollo. Aunque se proyecta sobre un dmbito funcio-
nal muy amplio que no esta restringido a temas concretos, no otorga una
carta blanca para armonizar derechos nacionales. Concluyé que una medi-
da adoptada sobre la base del art. 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 obstdculo al ejercicio de las libestades fundamentales o que
distorsionen la competencia no es suficiente para justificar el recurso a la
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armonizacién. O sea, segin el tribunal, la armonizacién no puede empleas-
se como un mero instrumento para eliminar triviales distorsiones de la com-
petencia. El tribunal no negé que las preocupaciones por la proteccién de la
salud ptblica desempedien un papel en la construccién del programa de ar-
monizacién; de hecho, acept6 que el actual art. 152 establece que los requisi-
tos de la salud piblica estin llamados a formar parte de otras politicas de la
comunidad, y que, ademds, el actual art. 95 establece una relacién expresa
entre la armonizacién y las medidas para asegurar un elevado nivel de pro-
teccién de la salud humana. Por eso, la sentencia no supone negar a la comu-
nidad Ia facultad de fijar un estindar de armonizacién adoptando normas
que restrinjan determinadas formas de comercio en todo el territorio de la
Unién Europea; esa negativa pondria en discusion la validez de disposicio-
nes como la directiva N°® 84/450 sobre publicidad engafiosa. No obstante,
reconoce que la armonizacién es un proceso que obliga a prestar gran aten-
cién al sustrato material o aspecto cualitativo del régimen de armonizacion, y
no meramente a su contribucion a la construccién del mercado, si bien debe
superar unos Hmites minimos en cuanto a su contribucién a la mejora de las
condiciones para el establecimiento y desarrollo del mercado interior®.

9. EL MERCOSUR v 5U BATALLA POR LA ARMONIZACION

Mientras Enropa debate la codificacién, los mercosurefios ni siquiera he-
mos entrado seriamente en la etapa de la armonizacién. Han existido avan-
ces en algunos dmbitos vinculados al Derecho Privado como, por ejem-
plo, el relativo a los derechos de propiedad intelectual e industrial; el

o Stephen WeatneriLL, “Fl Libro Verde de la Comisién sobre Derecho Contractual
Europeo: contexto, contenido y fundamento constitucional”, en Rev. de Derecho Mercantil,
N° 244, Madrid, 2002, p. 755 v ss.

2 Protocolo 8/95 de Armonizacién de normas sobre propiedad intelectual e el
MERCOSUR en materia de marcas, indicaciones de procedencia y denominacion de origen.
“Los Estados Partes se obligan a chservar las normas y principios de la Convencién de Parfs
para la Proteccién de la Propiedad Industral {Acta de Estocolmo de 1967) y el Acuerdo
sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio {1994), anexo al
Acuerdo de creacién de la Organizacién Mundial de Comercio {1994)”. Ademds, establecen
expresamente que “ninguna disposicion del presente Protocolo afectard las obligaciones de
los Estados Partes resultantes de esas convencicnes”. Interesa destacar el art. 13, que introduce
en el Derecho argentino una figura tipica del Derecho Cemunitario europeo, cual es el de
agotamiento de la marca, al disponer: “El registro de una marca no podrd impedir Ia libre
circulacién de los productos marcados, introducidos Jegitimamente en: el comercio por el
titular o com la autorizacién del mismo. Los Estados Parte se comprometen a prever en sus

233



Aida Kemelmajer de Carlicei

ambiente®, el mercado de capitales y proteccién de inversiones™, el edu-
cativo®,

No obstante, las normas comunitarias (decisionesy decretos del Consejo
del Mercado Comiin, resoluciones del Grupo Mercado Comin, directivasde
la Comision de Comercio, actuaciones de la Comisién 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 nimero, la doctrina las ha estudiado poco y nada. Esta falta
de preocupacion es alin més grave en el legislador. Asf, cuando en Argenti-
na se sancioné la nueva ley de libre competencia N° 25.156, el MERCOSUR
ya habfa aprobado el protocolo 18/96 de Defensa de la Competencia del
MERCOSUR?; sin embargo, en el debate parlamentario ningin legisla-
dor hizo mencién a la norma comunitaria.

En cambio, ha existido interés por determinar reglas claras para resol-
ver los conflictos de jurisdiccion generados en la ejecucion de los contratos
internacionales, tal como lo prueba el “Protocole 1/94 de Buenos Aires
sobre jurisdiccién internacional en material contractual®, y especificamente
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”. Tambiéa el protocolo 18/98 de armonizacidn de normas en matera de disefios
indusiriales; €l acuerde de cooperacién y facilitacién N° 1/99 sobre Ja proteccién de las
obtenciones vegetales en los Estados Partes del MERCOSUR, eicéiera

B Acuerdo 2/94, sobre transporfe de mercaderias peligrosas en el MERCOSUR; 10/
2000, Complementacién del plan general de cooperacién y coordinacion reciproca para la
seguridad regional en materia de ilicitos ambientales.

2 El protocolo 11/93 de Colonia regula la promocién y proteccién reciproca de inversiones
en el MERCOSUR; el protocole 11/94 se refiere a Ia promocién y proteccion de inversiones
de Estados no Partes del MERCOSUR,; la decisidn N° 8/93 del CMC aprueba la “regulacion
minima del mercado de capitales®; la decision N° 10/93 del CMC declara que “Los Estados
Partes adoptan para sus sistemas financieros los principios y normas bisicas establecidas
por el Comité de Basilea de Regulaciones Bancarias y Précticas de Supervisi6n, para fa
fijacién de los niveles minimos de capital en base a los activos de riesgo™

 Puede aseverarse que se trata de un campo al que las autoridades han dado especial

.importancia, Comenz6 con el protocole 9/94 de integracién educativa y reconocimiento
de certificados, titulos y estudios de nivel primario y medio no técnico, y ha continuado
hasta el presente, sin interrupciones {4/95, protocolo de integracién educativa sobre
reconccimiento de Hitulos para la prosecuci6n de estudios de post grado en las universidades
de los paises del MERCOSUR,; 7/95 protocolo de integracién educativa y revilida de
diplomas, certificados y reconocimientos de estudios de nivel medio técnico, eicétera).

% Con anterioridad, ya se habfan dictado otras normas; por ejemplo, la resolucién 7/
93 dei GMC, que aprobé el reglamento relative a ta defensa contra las importaciones que
sean objeto de dumping o de subsidios provenientes de paises no miembros del Mercado
Comin del Sur; decision 21/94 del Conssjo de Mercado Comiin, etcétera.
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conocido como “Protocole de Santa Marfa sobre Jurisdiccién Internacional
en Materia de Relaciones de Consumo™.
En los puntos sucesivos me referiré a algunas de esas pocas normas.

3. NORMATIVA SOBRE PUBLICIDAD:
RESOLUCION N° 126/96 piL Grupo MEercano Comun,
SUSCRITA EN FORTALEZA EL 13 DE DICIEMBRE DE 1906

La resolucién N° 126/96 ubica correctamente la materia relativa a la publici-

dad en el érea de la defensa del consumidor por lo que declara que, oportuna-

mente, su contenido integrar el reglamento comfn que se esta elaborando.
De cualquier modo, reconoce que la armonizacion es parcial y que, a

medida que se avance en el proceso, se realizarén las adecuaciones que los

Estados consideren pertinentes. En este sentido, el art. 3 establece que “el

concepto de publicidad abusiva continuaré siendo objeto de armonizacion”.
La resoluci6n prohibe la publicidad engafiosa. Entiende por tal

“cualquier modalidad de informacién, difusién o comunicacién de
caracter publicitario que sea entera o parcialmente falsa, o que de
cualquier otro modo, inclusive por omisién de sus datos esenciales,
sea capaz de inducir a error al consumidor, por la provisién de infor-
maciones relativas a su naturaleza, caracteristicas, cualidades, canti-
dades, propiedades, origen, precio, condiciones de comercializacién
y cualquier otro dato esencial sobre productos y servicios que sean
necesarios para decidir una relacién de consumo”.

Ademss, la resolucién N° 126 regula la publicidad comparativa de la
siguiente manera:

“lIl. La publicidad comparativa serd permitida siempre que sean
respetados los siguientes principios y limites:
a) Que no sea engafiosa.
b} Su principal objetivo sea el esclarecimiento de informacién al
consumidor - '
c) Tenga por principio bésico la objetividad en la comparacién y
no esté basada en datos subjetivos, de cardcter psicolégico o
emocional.
d) La comparacién sea pasible de comprobacién.
e) No se configure como concurrencia desleal, desprestigiando la
imagen de productos, servicios o marcas de otras empresas.
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f) No establezca confusién entre los productos, servicios o mar-
cas de otras empresas.

IV. No ser4 permitida la publicidad comparativa cuando su objeti-
vo sea una declaracién general e indiscriminada de superioridad de
un producto o servicio sobre otro.

V. La carga de la prueba de la veracidad y correccion de la infor-
macién o de la comunicacién publicitaria recaerd sobre el anunciante.

VI Cada Estado parte, internamente, podra exigir al proveedor
de productos y servicios que mantenga en su poder, para la informa-
cion de los legitimos interesados, los datos facticos, técnicos y cienti-
ficos que den sustento al mensaje publicitario”. '

Llama la atencién la anticipacién del MERCOSUR en esta materia tan
conflictiva; efectivamente, en Europa, la directiva 97/55 del 6 de octubre de
1997 que modifica la N° 84/450, vino precedida de diversas propuestas
(1991,1994, 1996 y febrero de 1997)%. Por lo demds, diversas leyes de va-
rios pafses de la Unidn Europea habian regulado la publicidad comparativa
antes de la sancién de esta “trabajosa” directiva®™, altamente debatida en
Europa hasta 1997, afio en el que finalmente pudo acordarse sobre la tema-
tica. Recuerdo, simplemente, que la directiva 97-55 de] Parlamento Euro-
peoy del Consejo del 6 de octubre de 1997 considera publicidad comparativa

“toda forma de comunicacién realizada en el marco de una activi-
dad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover
el suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los

¥ Véanse referencias en Anuario de Derecho Civil, tomo 1, julio - septiembre 1997, fasciculo
a1, p. 1374, La propuesta del 21 de junio de 1991 se publica fntegra en las Actas de Derecho
Industrial, tomo xv, 1991-1992, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 733 v ss. y fue comentada por
Anxo Tato Plaza, “Proposta de directiva da CEE sobre publicidade comparativa”, publicado
en [a misma obra en pp. 815/818. La versién de 1994, se transcribe en el libro de Vincenzo
Mews, La repressione della pubbliciti ingannevole, Torino, Ed. Giappichelli, 1994, p. 167. La versiéa
de marzo de 1996 se comenta en Rrv. defle socretd, 1996, p. 1.057. Me he referido a este tema en
mi articulo “La publicidad comparativa en el derecho comunitario”, en FPrimeras Jornadas
Internagionales sobre Politicay Derecho de Consumo, Buenos Aires, 1.999, . 67; en Rev. La Pluma,
Centro de Estudiantes e Ja Facultad de Derecho de Ja UN.C, Mendoza, junio 1999, p. 5 y en Reyista
Ecsa- Argentina, N° 1, Rosario, 1999, p. 26.

# Compulsar textos citados en mi articulo “Publicidad y consumidores™, en Rev. de
Derecho Privado y Comunitario, N° 5, Santa Fe, Ed. Rubinzal, 1994, p- 145 y ss. En otros pafses
también existen desde antes de la sancién de la directiva de 1997, diversos proyectos para
reglamentar legalmente la publicidad comparativa. Por ejemplo, en Halia, la propuesta ala
imiciativa del diputado Strada, presentada el 11 de marzo de 1993 (Viéase Riv. Thim. o
Diritto Penale del Economia, anmo v, octobre -dicembre 1993, p. 1.237).
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bienes inmateriales, los derechos y las obligaciones, que explicita o
implicitamente identifique 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 CIVIL EMERGENTE
DE ACCIDENTES DE TRANSITO ENTRE LOS ESTADOS PARTE pEL MERCOSUR v
RESOLUCIONES N° 37/92 v 120/_94 SOBRE EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CrviL®

a) Introduccicn

Desde los comienzos del MERCOSUR, el tema de los accidentes de tran-
sito fue objeto de preocupacion. En 1992, el Grupo Mercado Comiin, me-
diante resolucién N° 8/92, aprobé el Reglamento gnico de Tréansito y Seguri-
dad Vial que fuera aprobado en la XVIII Reunitn de Ministros de Transporte
y Obras Pablicas del Cono Sur. Las reglas de circulacién que se incluyen en
ese convenie constituyen “una base normativa minima y uniforme que re-
gulard el trinsito vehicular internacional en el tersitorio de las Partes Con-
tratantes”. Del conjunto de esta normativa interesa el art. VI 4 que dispone:
“El conductor de un vehiculo que efectiie transporte en los términos del
Convenio sobre Transporte Internacional Terrestre, debe portar el compro-
bante del seguro obligatorio de responsabilidad civil por dafios a terceras
personas, con cobertura vigente”. El resto de las normas regulan el trdnsito,
pero no establecen presunciones de culpa ni contienen otras normas especi-
ficas de la responsabilidad civil o penal que resulten normas comunes.

b} El protocolo de San Ligs

El “Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente de
accidentes de transito” se suscribid 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 Asuncion, Repiblica del Paragnay, el 19 de junio de 1997. Argentina lo
aprobd por ley 25.407, publicada el 9 de abril de 2001,

El protocolo tiene trece articulos y la Fe de erratas uno solo®. Los con-
siderandos hacen referencia al compromiso asumido por los Estados parte

¥ Para un cornentario de este protocolo véase Bertha KaLieR s ORCHANSKY, “Accidentes
de trénsito en el MERCOSURY, en Revista de Derecho de Darios, 1998, pp. 3-67; Marcelo
Daniel, [facuzz, “Accidentes de trinsito en el MERCOSUR”, en Revista Instituta, afio 3, N°
i, Colegio de Abogados de Junin, Buenos Aires, p. 21.

* La fe de erratas dice: “El Tribunal determinard el domicilio comin atendiendo fa
razonabilidad de las circunstancias del caso, si alguno de los hechos contemplados en ef
art. 2° literal a} y b} ccurrieran en un mismo Estado®.
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en el tratado de Asuncién de armonizar sus legislaciones; reafirman Ia vo-
Tuntad de acordar soluciones juridicas comunes para el fortalecimiento del
proceso de integracién, 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, mds bien, una norma de Derecho Internacional Priva-
do. En efecto, determina el derecho aplicabley la jurisdiccion infernacionalmente
competente en casos de responsabilidad emergente de accidentes de trinsito
ocurridos en ¢l 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 utilizacién de normas
indirectas para determinar la jurisdiccién 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 trénsito y se encuentran involucrados
vehiculos registrados y personas domiciliadas en distintas jurisdicciones, la
primera pregunta que hay que responder es: équién es el juez competente
para conocer en la accién 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 opinién,

“st bien existe una tendencia hacia la unificacién del derecho material
y sustancial en un mimero creciente de materias vinculadas al derecho
internacional, pareceria que en materia de accidentes de trdnsito resul-
ta més conveniente y adecuado cefiirse al criterio clésico, que consiste
en adoptar reglas comunes de derecho intemacional privado. De este
modo, cada Estado conserva su derecho de fondo sobre la materia y
no tropieza con la resistencia y las dificultades gue traen aparejadas los
intentos de unificar los aspectos tan sensibles como los referidos a la
responsabilidad civil. Ademas, ef Protocolo adopta normas repartidoras
de Ia jurisdiccion suficientemente flexibles, como para facilitar una tu-
tela judicial efectiva al alcance de los afectados y establece normas
‘sefialadoras’ de un derecho Ginico, 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 [a justi-
cia y la unidad de ley aplicable apuntala la seguridad juridica”.

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 expresién derecho “interno” implica el rechazo del
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reenvio; si se hubiere dicho “el derecho del Estado parte” alguien podria
sugerir que el derecho aplicable podria ser el derecho al que reenviara el
sisterna normativo del Estado parte designado, por incluir dentro del derecho
sefialado sus normas indirectas de Derecho Internacional Privade. Por su
parte, derecho “interno” implica aplicar la norma sustantiva de ese Estado.
En cambio, si en el accidente participaran o resultaran afectadas tnica-
mente personas domiciliadas en otro Estado parte, se regula por el derecho

- interno de este iiltimo (art. 3). La fe de erratas dispuso que “el tribunal deter-

minard el domicilio comtin atendiendo a la razonabilidad de las circunstan-
cias del caso”. El domicilio comin se impone a fin de facilitar la aplicacion
de un tnico derecho; por eso, en opinién de la internacionalista que vengo
glosando, merced a la fe de erratas, debe entenderse que en este supuesto, a
fin de obtener la aplicacién de un derecho dnico para todas Jas 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 representacién de la persona juridica titular del
dominio del vehiculo involucrado podria justificar la aplicacién del derecho
interno vigente en el Estado donde se encuentra el domicilio comiin.

El derecho interno del Estado parte en cuyo territorio se produjo el acci-
dente determina especialmente: las condiciones y la extensién de la responsa-
bilidad; las causas de exoneracién, asf como toda delimitacién de responsabi-
lidad; Ja existencia y la naturaleza de los dafios susceptibles de reparacion; las
modalidades y extension de la reparacion; la responsabilidad del propietario
del vehiculo por los actos o hechos de sus dependientes, subordinados o cual-
quier otro usuario a titulo legitimo; la prescripcion y la caducidad {art. 5).

La responsabilidad por dafios sufridos en cosas ajenas a los vehiculos
accidentados como consecuencia del accidente de transito 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 eleccion del actor, el del
Estado parte donde se produjo el accidente, el del domicilio de] demandado
o el del domicilio del 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 def lugar donde ocurrié el siniestro (art. 8).

¢/ Las resoluciones N°37/92 y 120/94
sobre el seguro de responsabilidad 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 vehiculos terrestres” tienen mayores ras-
gos comunitarios, pues unifican la normativa del seguro de responsabilidad
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civil y aprueban con caricter obligatorio dicho seguro. En consecuenci
como dice Kaller de Orchansky, admiten ser calificadas como normas de:;j
vadas del derecho de la integracion, o formas incipientes del derecho comy-
nitario, trastaddndonos al 4mbito de los contratos de empresa y su proyec-
cién en el campo normativo a través de los contratos-tipo o de adhesion,

Argentina ratificé ambas normas mediante resolucién de Superintenden-
cia de Seguros de la Nacion 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 de 1 de julio de 1995, v en virtud de dichas resolucio-
nes, es obligatorio un seguro que cubra la responsabilidad civil del propieta-
rio o del conductor de vehiculos terrestres (automévil de paseo particular o
de alquiler) no matriculado en el pais de ingreso, en viaje internacional, por
danios causados a personas u objetos no transportados. Esta obligatoriedad no
se aplica a vehiculos que ingresen a Paraguay hasta el afio 2006.

El objetivo del seguro, en los términos de esa resolucién 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 aseguradora por hechos ocurridos durante la vigencia del seguro
y relativos a: - :

- Muerte, dafios personales o ambos y gastos médicos hospitalarios y
daflos materiales causados a terceros no transportados, y derivados
de riesgo cubierto por ese contrato.

- El pago de honorarios de abogados de defensa del asegurado y los
costos judiciales, siempre que el abogado sea elegido y sus honora-
rios sean fijados de comiin acuerdo con la aseguradora.

Los honorarios de los abogados correrdn integramente por cuenta de
cada una de las partes (asegurador y asegurado} cuando cada uno designe
su abogado.

La norma, en consonancia con las pélizas argentinas, entiende por ase-
gurado, indistintamente, tanto al propietario del vehiculo asegurado como a
su conductor, debidamente habilitado.

El riesgo cubierto es la responsabilidad civil del asegurado proveniente de
dafios materiales, personales o ambos a terceros no transportados por el vehiculo
asegurado en esta pdliza como consecuencia del accidente de trdnsito causado:

a) por vehiculo discriminado en este seguro, que tendra que ser, nécesa-
riamente, un vehiculo de paseo particalar o de alquiler, no licenciado
en el pafs de ingreso;

b) por objeto transportado en el vehiculo en el lugar destinado para tal fin;

¢) por remolque discriminado en este seguro cuando estuviere acopladt;
al mismo vehiculo asegurado desde que estd autorizada y reglamenta-
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 da su utilizacién por autoridad competente y hecho el pago o prima
adicional correspondiente. :

Las disposiciones de este contrato de seguro se aplican dentro del ambi-
to geografico de los paises integrantes del convenio de transporte interma-
cional terrestre (cono sur) y solo a los eventos ocurridos fuera del territorio
nacional del pais de matriculacién del vehiculo.

Fsta normativa parece haber sido influenciada por los grupos asegura-
dores desde que, si bien los suptestos de no cobertura coinciden con los
existentes en el derecho interno, agrega otros silenciados, al menos, por el
Derecho argentino. En efecto, el art. 4°, en una larga enumeracién, mencio-
12 entre las 10 cubiertas, las reclamaciones relativas a responsabilidad pro-
veniente de:

a) dolo o culpa grave del asegurado;

b) radiaciones jonizantes o cualquier otro tipo de emanacion surgida en

el transporte de materiales de fusion o sus residuos™;

¢} hurto, robo o apropiacién indebida o cualquier dafio sufrido por el
vehiculo asegurado;

d) tentativa del asegurado, propietario o conductor de obtener benefi-
cios flicitos del seguro a que este contrato se refiere;

e) actos de hostilidad o de guerra, rebelién, insurreccion, revolucion,
confiscaci6n, nacionalizacién, destruccién o requisicién 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 relacion con cualquier organizacion cuyas activida-
des fueran derribar por la fuerza al gobierno o instigar su derrumbe
por la perturbacién del orden politico social del pais®, por medio de
actos de terrorismo, guerra revolucionaria, subversién o guerrilla,
tumulto popular, paro, fockout;

f) multas, fianzas o ambas;

g) gastos'y honorarios incurridos en acciones 0 procesos criminales;

h) dafios causados al asegurado, sus ascendientes, descendientes, colate-
rales o conyuges, asi como cualquier persona que con é} resida o que
de €l dependa econdmicamente™;

3 La exclusion resulta extrafia si se tiene en consideracion que los vehicuios compren-
didos son los automéviles de paseo particular o de alquiler.

% [ Jama la atencion el casuismo; parece estar pensando en los pafses del MERCOSUR
de los afios setenta.

¥ En cambio, la Corte Federal argentina tiene dicho que: “No corresponde interpretar
las cléusulas de exclusion predispuestas en un contrata de seguro de modo tal que, por via
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i) conduccién del vehiculo por persona sin habilitacién legal propia para
el vehiculo asegurado;

j) cCIuando el vehiculo estuviera destinado a fines distintos de los permiti-

0s;

k) cuando el vehiculo asegurado sea conducido por una persona en esta-
do de embriaguez, o bajo influencia de cualquier droga que produzca
efectos desinhibitorios, alucinégenos o somniferos. 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®; :

I} los dafios a puentes, balanzas, viaductos, autopistas y a todo lo que
pueda existir encima o debajo de los mismos debido al peso o dimen-
sién del vehiculo, que contrarfen lds disposiciones legales o regulares;

m) comprobacién de que e} asegurado o cualquier otra persona por su
cuenta obstruya el ejercicio de los derechos de la entidad aseguradora
establecidos en esta péliza;

n} dafios ocasionados como consecuencia de corridas, desaffos 0 com-
peticiones de cualquier naturaleza de los cuales participe el vehiculo
asegurado, 0 sus actos preparatorios; :

o) dafios a bienes de terceros en poder del asegurado para guarda o
custodia, uso, manipulacién o ejecucién de cualquier trabajo;

p) accidentes ocurridos por exceso de capacidad, volumen, peso o dimen-
sion de carga que no respeten disposiciones legales o reglamentarias.
Sin embargo, en un aspecto, la norma comunitaria mejora la situacién

de la victima en el sistema interno argentino, pues determina que en los

analdgica, se resirinja el riesgo cubierto por la péliza. Elio asi, en atencién a que, en caso de
duda, debe considerarse subsistente la obligacidn del asegarador, que no sdlo redacta las
condiciones del eontrato sino que, por ser quien realiza las previsiones de los siniestros
mediante calculos actuarfales, estd en condiciones técnicas de fijar en forma clara, precisa e
indubifada la extension de sus obligaciones”. Con este fandamento revacd Iz decision de la
Cémara que habfa extendido a la concubina una eliusula que dice: “El asegurador no
indemnizara los dafios sufridos por fas personas transportadas en el vehiculo o que asciendan
0 desciendan del mismo; el conyuge y los parientes del asegurado o del conductor hasta el
tercer grado de consanguinidad o afinidad y las personas en relacién de dependencia Jaboral
con el asegurado o el conductor, en tanto el evento se produzca en oparturidad o con motivo
del trabajo”. El tribunal entendié que la interpretacién analdgica es Impropia, pues asimila la
sttuacién de la conyuge 2 la de la concubina sin advertir las importanies diferencias de
regimenes juridicos que existen entre el matrimonio y el concubinato {CSIN, 6 de diciembre
de 1994, Berlari, Norma c/Omega Coop. de Seguros Lida., L1 1995-B-1, Doc. Judicial 1495-
1-667 y J.A. 1995-11-651; conf, Cam. Civ, ¥ Com. San Isidro, sala 1, 22 de noviembre de 1998,
en Rev, Juridica Argentina del Seguro, la Empresa yf2 Responsabilidad] N° 39, Buenos Aires,, p. 251,

* En Argenting, la negativa a que se le realice el festno es causal, per se, de no seguro.
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casos de conduccién del vehiculo por persona sin habilitacion legal (art. 4°
inc. i} y cuando e} vehiculo asegurado sea conducido por persona en estado
de embriaguez {art. 4° inc. k}, “la entidad aseguradora pagara las indenmi-
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 dafio, subrogéndose en todas las acciones y derechos
que correspondan al indemnizado”,

El seguro previsto tiene los siguientes montos limites {art. 5): muerte,
gastos médicos hospitalarios, dafios personales o ambos: U$S 40.000 por
persona; dafios materiales: U$S 20.000 por tercero. Los honorarios de los
abogados y los gastos cubiertos no estin comprendidos en los limites estable-
cidos para las sumas aseguradas en el primer item, estando sujetos a los
limites establecidos en el segundo ftem.

Se admite convenir entre asegurado y entidad aseguradora limites mds
elevados mediante una cldusula particular que pasara a constituir los limites
méximos de responsabilidad asumida por la entidad asegurada.

Fl pago de la prima debe ser hecho antes del inicio de su vigencia y en
délares, observada la legislacién interna de cada pais. El pago de tasa es
condicién indispensable para el inicio de la cobertura, :

Segiin el art. 7°, ademas de las exclusiones previstas en la péliza tampo-
co se indemnizan las reclamaciones resultantes de:

a) reconocimiento de culpabilidad o de derecho de indemnizacién o rea-
lizacién de transacciones de cualquier especie que formalice el asegu-
rado sin autorizacion escrita del asegurador;

b) una contestacién que sea consecuencia de inicio por el asegurado de
accién por dafios y perjuicios por un hecho cubierto por esta péliza sin
que haya habido previo consentimiento por escrito del asegurador.

Entre las obligaciones del asegurado se enumeran:

1) Mantener el vehiculo en buen estado de conservacion y seguridad,

2) Durante su permanencia en el exterior, portar el certificado emitido
por la aseguradora que compruebe la contratacién de este seguro;

3) En caso de ocurrir un siniestro, avisar por escrito dentro de cinco dias
hébiles 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 dias de su recepcion, cualquier reclamacitn, intima-
ci6n, carta o documento que recibiere relacionado con lo ocurrido;

4} Comunicar inmediatamente por escrito a la entidad aseguradora cual-
quier hecho o alteracién de importancia relativos al vehiculo cubierto
por esta pdliza. En estos casos, la responsabilidad de la entidad asegu-
radora sélo subsiste cuando apruebe expresamente las alteraciones
que sean comunicadas y efectiie en la péliza las necesarias modifica-
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ciones. En caso de que la entidad aseguradora, dentro de los quince
dfas, no manifieste su discordancia con las alteraciones comunicadas,
las referidas alteraciones se considerardn cubiertas. Las modificacio-
nes estin referidas a alteraciones de las caracteristicas técnicas del
propio vehiculo o el no uso del mismo u otras alteraciones en el vehi-
culo de interés del asegurado;

5} Informar la contratacion o la cancelacién de cualquier otro seguro
que cubra los mismos riesgos;

6) Notificar inmediatamente el siniestro a las autoridades pablicas 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 disposicién de la entidad aseguradora todos los datos que habili-
ten una defensa més 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 0 su representante realice, tanto por via judicial como extrajudicial.

Cuando a la fecha de ocurrencia del siniestro existieran otros seguros

garantizando los mismos riesgos previstos, la aseguradora indemnizara el
total cubierto, pudiendo requerir reembolso en la proporcién correspon-
diente a las demdés aseguradoras.

La liquidacién del siniestro cubierto se rige por las siguientes reglas:

a) Establecida la responsabilidad civil del asegurado, la aseguradora po-
drd indemnizar directamente al tercero perjudicado o reembolsara
los perjuicios que el asegurado estuviere obligado a pagar, observa-
dos los limites de responsabilidad fijados en la péliza;

b) Cualquier acuerdo judicial o extrajudicial con el tercero victimario, -

sus beneficiarios o herederos, sélo obligard a la entidad aseguradora
cuando ésta dé su aprobaci6n previa por escrito;

¢) Iniciada la accién civil o criminal, el asegurado hard notificacién in-
mediata a la entidad aseguradora, nombrando con ésta los abogados
de defensa para la accién civil;

d) Aunque no conste en la accion civil, la entidad aseguradora daré ins-
trucciones para la defensa, interviniendo directamente si asf lo creye-
ra conveniente, en calidad de tercero;

e) La evaluacién de responsabilidad del asegurado queda al exclusivo
criterio del asegurador que podra indemnizar a los reclamantes o re-
chazar sus reclamaciones. S el asegurador entendiera que la respon-
sabilidad del siniestro corresponde total o parcialmente al asegurado
¥ que las reclamaciones formuladas exceden o pueden exceder el mon-
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to disponible del seguro no podré realizar ningin acuerdo judicial o
extrajudicial sin la concordancia del asegurado dada por escrito.

El contrato tiene vigencia de un afo y la entidad aseguradora se subroga
hasta el limite del pago en todos los derechos y acciones que competen al
asegurado contra terceros. La accién entre las partes contratantes prescribe en
los plazos y en la forma que disponga la legislacion de cada pais signatario del
convenio donde el seguro fue emitido. Entre asegurador y asegurado es com-
petente el tribunal del pais de la entidad aseguradora que emiti6 el contrato,

5. EL ACUERDO DE TRANSPORTE MULTIMODAL INTERNACIONAL ENTRE
Los Estanos Partes pe. MERCOSUR
(pECRETO 15/94 DE Constjo pEL MErcano CoMOn®

La trascendencia del tema del transporte multimodal es tal que hace casi un
cuarto de siglo, el 24 de mayo de 1980, se suscribié en Ginebra el convenio
de Naciones Unidas sobre transporte multimodal internacional de merca-
derias.

Pese a esa importancia, me referiré muy brevemente al convenio susci-
to por los paises del MERCOSUR, pues no se encuentra vigente. Més atn,
en Uruguay, ¢l tribunal de lo contencioscadministrativo, en sentencia N°

% Para un andlisis del documento véase: Luis Anpozrno, “Algunos aspectos del
transporie multimodal en el Mercosws”, en Autores Varios, Desaffos del Mercosur, Buenos
Aires, Ed. Ciudad Asgentina, 1997, p. 287; Diego Esteban Cramy, “La responsabitidad en el
acuerde de transporte multimodal del Mercosw”, LL 1999-C-968; Roberto Brocs, Transporte
multimodal, Buenos Aires, Ed. Ad Hoe, 1996, p. 279 y ss; HarGam y ofro, “El operador del
transporte multimodal”, en Antores Varios, La integracidn hacia el siglo xx1, Pelotas, 1996, p.
261; M.R. Longones, “Primera lectura del acuerdo de alcance parcial para la facilitacién del
transporte multimodal de mercaderfas”, en Anuarfo de Derecho Comercial N° 7, Montevideo,
p. 167; también puede consultarse Luis O., Pimenter, “Aspectos aciuales del contrate de
transporte modal internacional en Brasil: transporte multimodal de mercancias, en
Integracion Unién Europea y Mercosw®, en Revista Ecsa-Argeating, N° 3 p. 81; Eduardo
Grecori CLUSELLAS, “Transporte de cargs, multimodalismo y future®, en LL 2002-A-1379.
Muchos autores argentinos escriben sobre contrato multimodal sin ni siquiera citar el
acuerdo (véase, E., Amvar pE Matsonniave, “Transporte mulimodal regional”, JA 1995-1v-
829; Osvaldo SmmonE,, “Posible solucidn legal del transporte multimodal®, ED 166-816;
Ricardo, LORENZETTI, “Transporte multimodal: calificacién y responsabilidad”, en Rewista
de Derecho de Dasios, N° 7, 2000, p. 85}, Es razonable que asf sea, pues el § de diciembre de
1997, la Repiblica Argentina sanciond fa ley 24.921 que regula este tipo de contratacién
{para una critica del ordenamiento argentino véase entre otros, “La responsabilidad del
OTM en fa nueva ley de transporte multimodal”, en Revista de Derecho del Mercosur, afio 3, N°
3, Buenos Aires, Ed. La Ley, 1999, p. 209).

245



Afda Kemelmajer de Carlucei

237 del 2 de abril de 1997, dispuso la suspensién provisoria del decreto del
Poder Ejecutivo 299/95, que incorporé al Derecho uruguayo ese acuerdo®,
y por sentencia del 9 de noviembre de 1998 declaré nulo el referido decreto
presidencial por considerar que no era la via de introduccién 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 permitird un aprovechamiento mds eficaz de la infraestructura
del transporte de los Estados Partes, contribuyendo para la reduccién de los
costos operativos del transporte en la region.

El documento, siguiendo la metodologia tipica de este tipo de instru-
mentos internacionales, comienza con un glosario donde define las nocio-
nes basicas. Entre ellas, interesa especialmente la distincién entre el trans-
porte y el contrato de transporte. El Transporte Multimodal de Mercancias
se define como el:

“porte de mercancias por dos modos diferentes de transporte, porlo
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 mercancias bajo su custodia hasta otro
lugar designado para su entrega situado en otro Estado Parte, com-
prendiendo ademds del transporte en i, los servicios de recolec-
cién, unitarizacién o desunitdrizacién de carga por destino, almace-
naje, manipulacién y entrega de la carga al destinatario, abarcando
los servicios que fueran contratados entre origen y destino, inclusive
los de consolidacién y desconsolidacién de las cargas™.

Por su parte, el 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 mercancias”. El acuerdo también deli-
mita los conceptos de conocimiento, operador, portador, expedider, con-
signatario, destinatario, mercancia, y los alcances de las expresiones “tomar
bajo custodia” “entrega de la mercancia” “organismos nacionales compe-

tentes”; “unitarizacién”; “Derechos especiales de giro”, “Consolidacién de

% Compalsar Ja decisién en Revista de Derecho del Mercosur, afio 2, N° 1, Buenes Aires,
Ed. La Ley, p. 229, y en la misma revista afio 2, N° 6, 1998, p. 137 con nota de Gonzalo A.
Lorenzo Iniartr, Transporte multimodal.

¥ Véase decision en Revista del Derecho del Mercosur, aiio 3, N° 1, Buenos AJIES Ed.la
Ley, p. 305, con sota Cecilia Fresnepo pe AGUiReE, La anulacién del acuerdo sobre transporte
modal del Mercosur,
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mercancias”, 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 mencién expresa
al “Acuerdo de Transporte Multimodal Internacional - MERCOSUR”. En
caso de que exista esa mencién las disposiciones del acuerdo prevalecen
sobre cualesquiera de las clausulas adicionales del Contrato de Transporte
Multimodal que les sean contrarias, salvo si se amplia la responsabilidad o
las obligaciones del Operador de Transporte Multimodal.

El convenio permite al Operador de Transporte Multimodal expresar re-
servas fundadas en el conocimiento ¢ docurnento, cuando considere inexacta
la descripcion de la carga (marcas, nimeros, cantidades, pesos, etc. de las
mercancias) 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 el
periodo comprendido entre el momento en que recibe las mercancias 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 del 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 mercancias sean finalmente entregadas, y es res-
ponsable por las pérdidas y dafios de las mercancias, asf como también por
atrasos en su entrega, si el motivo que originé tal pérdida, dafio o atraso se
produjo cuando las mercancias estaban bajo su custodia, siendo presumida
su culpa; s6lo puede eximirse de responsabilidad si-acredita que el dano
proviene de:

a) 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;

¢} Fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados;

d) Huelgas, motines o Jock-outs,

e} Dificultades impeditivas del transporte y otros actos fuera del control
del Operador de Transporte Multimodal debidamente comprobacios,
no existiendo otra forma de cumplir el contrato.

También es responsable por los perjuicios resultantes del atraso en la
entrega, si el expedidor hubiere hecho una declaracién 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 excedera los limites de responsabilidad por la pér-
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dida total de las mercancias y que el Operador no podrd acogerse a la limita-
cién de la responsabilidad si se prueba que la pérdida, el dafio, o el retraso en
la entrega provinieron de una accién u omisién 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 Jos limites de la responsabilidad:

1} Para Argentina, a menos que la naturaleza o el valor de las mercan-
cfas hayan sido declarados por el expedidor antes que el Operador de
Transporte Multimodal los haya tomado bajo su custodia y consigna-
das en el documento de transporte multimodal, la responsabilidad del
Operador no podra exceder, en caso de pérdida total o parcial, averia
0 atraso en la entrega de la mercancia 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 mercancias
perdidas o damnificadas, si este valor fuera superior;

- 3) Para Paraguay, el equivalente a 666,67 DES por volumen o unidad
de carga, o por 2 {dos) DES por kilo de peso bruto de las mercancias
perdidas o damnificadas, si este valor fuera supesior;

4) Para Uruguay, el equivalente a 666,67 DES por volumen o unidad de
carga, o por 2 {dos) DES por kilo de peso bruto de las mercancias
perdidas o damnificadas, si este valor fuera superior.

8, UNA AUSENCIA VISIBLE:
LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES, ESPECIALMENTE FRENTE
A LA INSOLVENCIA DEL EMPRESARIO™

Nada se ha hecho por la proteccién del crédito laboral en el MERCOSUR.
En efecto, la normativa dictada es de extrema debilidad. Asi, por ejemplo,
la decisién 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”.

¥ Para el tema del Derecho Labioral, en general, puede verse, entre otros, Alicia S.,
Morzro, “Realidad y prospectiva de Ja libre circulacién de trabajadores en el Mercosur”,
en Autores varios, Uesaffos del Mercosut, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1997, p. 287.
Quizd el mds trascendente de los instrumentos sea el Acuerdo Multilatesal 19797 de
Seguridad Social del Mercade Comin del Sur.
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. Por el contrario, las disposiciones comunitarias europeas que se ocupan
de la proteccion de los trabajadores son cuantitativamente muy significativas.
Algunas se refieren 2 la libre circulacién de los trabajadores protegiéndolos
para no ser discriminados por razén de su nacionalidad o del sexo. Otras,
directamente apuntan a la igualdad para no generar distorsiones econémicas
entre Jos paises, tales como las relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de traspasos de empresas, o de centros de actividad,
oalas garant{as 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 evolucién econdmica implica, en el plano

nacional y comunitario, modificaciones de la estructura de las empresas. Més
de una vez, en razén 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”; tal lo sucedido con la directiva 2001/
23 del 12 de marzo de 2001 sobre la aproximacion 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, 1t v 11, Dekker,
1990, etc.}*. En ellos ha explicitado conceptos altamente significativos como
el de discriminacion, prestacion salarial, pensiones, etcétera

Las crisis econdmicas que han azotado la regién imponen el dictado de
una directiva como la 80/987 de “Aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a la proteccién 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 proteccién 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 desarrolio econémico y social equilibrado en la
comunidad. Que subsisten diferencias entre los Estados miembros en
cuanto al alcance de la proteccién de los trabajadores asalariados en
este 4mbito; que serfa conveniente reducir esas diferencias, que pue-
den tener una incidencia directa sobre el funcionamiento del mercado
comin”.

# Asi lo dice expresamente el parrafo 2 de los considerandos.

* Esther Arzovo [ Amavugtas, “El impacto de la jurisprudencia del tribunal de justicia
de la Unién Europea en el desarrollo del derecho privado”, en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio Lxxvin, N° 672, julio - agosto 2002, p. 1.511 y ss.
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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 transposicién generd el pri-
mer caso de responsabilidad del Estado; me refiero al conocido caso
“Francovich, Andrea ¢/ Repiiblica italiana” y “Bonifaci Danila y otros ¢/
Republica Italiana™'.

7. CONCLUSIONES PROVISORIAS

Nuestro alicaido MERCOSUR tiene atin mucho camino por recorrer an-
tes de llegar a la codificacién. Como todos los procesos humanos, la inte-
gracién exige confianza, elemento que lamentablemente los poderes politi-
cos de las tltimas décadas se han encargado de minar. Pese a todo, también
tengo ua sueio: un MERCOSUR ampliado, que consolide en el resto de
América Latina una integracién igualitaria y justa.

1 Eifailo puede compulsarse en Revisia de Instituciones Europeas, vol. 19, Madrid, 1992,
pp. 1-213; la versidn francesa se encuentra en La Semaine Juridique, afio 60 boletin del 8 de
enero de 1992, 11-21.783, con nota de Ami, Barav, Santion de la non transposition de fa
directive CEE relative & Ia insolvabilité de I'employer, y en Rev. Trim. de Droit Enropéen, 1992,
pp. 1-181. La decision ha sido ampliamente comentada; véase, entre otros, Jean M. Favret,
Les influences réciprogues du droit commmunataire et du droit national de fa responsabilité publique
extracontractuelle, Paris, Pedone, 2000, p. 333 y 55 ; Fernand Scuockelizr, “La responsabilité
de Pantorité nationale en cas de violation du Droit Comrnunantaire”, en Rev. Trim. de Droit
Luropéen, Sirey,m, 1992, pp. 1-27 y ss.; Alessandra Riccosene, “Violazioni del diritto
comiunitario ¢ tutela dei singoli®, Europa e dinitto privato, N° 2, 2002, p. 381; Cosreros
Menpazona, fncumplimients del derecho comunitario y responsabilidad del Estado, Madeid, Ed.
Civitas, 1594, p. 31 y ss.; Peter Babura,, “Francovich e la responsabilita dejfio Stato nel
diritto tedesco”, en Responsabilita civile e previdenza, vol. 1xv, anno 2000, p. 243; Roberto
Caranta, Giustizia administrativa e digtio comunitario, Napoli, Ed. Jovane, 1992, p. 489;
Rodolfo Barra, Responsabilidad del Estado por incumplimiento de Jas directivas comunitarias. B
caso Francovieh, 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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Bruno Caprile Biermann”

1

Agradezco a los organizadores de este congreso internacional la invitacién
que me cursaran, ya que es para mi un honor y un agrado poder comentar,
junto a mi amigo el profesor Carlos Pizarro Wilson, la conferencia de quien
fuera nuesiro maestro en la Universidad Panthéon-Assas, M. Christian
Larroumet, y la conferencia de la doctora Aida Kemelmajer, quien a través
de sus obras nos ha servido siempre de referente seguro para conocer la
doctrina transandina, :

2

Quien haya recibido una invitacién al seminatio que hoy dia nos congrega
pudiera legitimamente haberse interrogado, épor qué conmemorar y cele-
brar con tanto entusiasmo en este dltimo tincén del mundo el bicentenario
del Code Civil des Frangais? iQué interés, ademds del puramente intelectual,
puede tener para el jurista chileno conocer las iniciativas de codificacién del De-
recho Civil en Europa o el estado de Ja armonizacién juridica en el MERCOSUR?

3

Respondiendo a la primera de esas interrogantes, no cabe duda que existe
una intima vinculacion entre el Codigo Civilfrancés y el Codigo de 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 relacién, en la cual el Codigo Civil francés sirvi6 de mo-
delo al Cddigo Civil chileno, particularmente en materia de obligaciones y
contratos. Es también sabido que ambos monumentos juridicos conjuga-
ron diversas fuentes, logrando una solucién transaccional que ha servido
de piedra angular para un desarrollo posterior. Asi, el Cddigo de Napoleén
sintetiz6 las fuentes de los paises de Derecho escrito, aplicado en el sur de

* DEA Derecho Privado General, Universidad de Panthéon-Assas {Pasis IT). Profesor
de Dereche Civil, Universidad del Desarrollo y Universidad Catdlica de Ia Ssma. Concepcidn.
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sintetiz6 las fuentes de los paises de Derecho escrito, aplicado en el sur de

* DEA Derecho Privado General, Universidad de Panthéon-Assas {Pasis IT). Profesor
de Dereche Civil, Universidad del Desarrollo y Universidad Catdlica de Ia Ssma. Concepcidn.
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Francia ¢ inspirado en el Derecho Romano y las reglas vigentes en ¢l norte
y centro de Francia, contenidas en las costumbres, escrituradas en su ma-
yor parte durante el siglo X1 por iniciativa regia, tal como lo expuso la
profesora Kemelmajer. Por su parte, don Andrés Beilo integro en el Cédigo
Civil chileno el Dereche Castellano-Hispanico, que regfa durante la Colo-
nia, con el Derecho francés. Tanto el Codigo Civil francés como el Codijgo
Civil chileno sirvieron en su época como modelo a sus paises vecinos, al
punto de haber sido adoptados sin modificaciones por otros paises de Euro-
pa o América Latina, respectivamente. Ambos han sido particularmente
Jongevos, tanto es asi que este afio celebramos los doscientos afios del Coar-
gode Napoleén y el 2005 celebraremos los ciento cincuenta afios del Codigo
de Bello. Su férea constitucion les ha permitido sobrevivir a sus contem-
pordneos y a muchos de aquellos codigos a los cuales sirvieron de modelo;
sin embargo, hay que reconocer que, aun cuando hayan llevado bien su
vejez, lo cierto es que hoy dia ninguno de ellos ha servido de modelo para
las nuevas codificaciones que se han emprendido en sus pafses vecinos.
Finalmente, en este paralelismo sinptico, ambos han experimentado mo-
dificaciones trascendentales en el dmbito del Derecho de Familia, permane-
ciendo casi incélume el articulado que regula las obligaciones y los contra-
tos.

4

Habiendo experimentado un origen y una evolucién muy cercana, cabe
preguntarse si el Codigo Civil chileno podrd vivir algiin dia los avatares que
hoy experimenta el Cddigo Civil francés fruto del proceso de globalizacién
(1), para luego, si la respuesta es afirmativa, procurar extraer desde ya las
Jecciones, aunque sea preliminares, de esa experiencia {i).

I LA GLOBALIZACION YA HA IMPUESTO MODIFICACIONES AL CODIGO CIviL
FRANGES Y PUDIERA GENERAR EN EL FUTURO LA NECESIDAD DE REFORMAS
AL Coproo CIVILCHILENO

5

No cabe duda que el fenémeno de globalizacién econdmica que han experi-
mentado la Unién Europea y el MERCOSUR tiene también plena vigen-
cia en Chile. De hecho, nuestra economia es una de las mds abiertas del
mundo, 1o que ha permitido que Chile integre hoy dia el NAFTA, la APEC
y haya suscrito acuerdos econdmicos con la Unién Europea. Este proceso
de globalizacién econémica tiene naturalmente un referente en el campo
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juridico, que consiste, precisamente, en los procesos de armonizacion, uni-
ficacién y codificacion del Derecho, conceptos a los cuales ya se ha referide
la doctora Kemelmajer.

En Chile, al igual que en Francia, se ha reconocido supremacia a los
tratados internacionales por sobre el Derecho interno (articulos 5 y 55 de
las constituciones politicas de Chile y Francia, respectivamente} y se ha acep-
tado que las decisiones de un tribunal internacional puedan primar por so-
bre los fallos del maximo 6rgano jurisdiccional interno. Asi ocuzre 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 globalizacién ya ha genera-
do efectos importantes en el Codligo Civilfrancés (A), en el caso chileno esas
consecuencias recién comienzan a experimentarse en otras dreas del Dere-
cho, sin que afecten todavia al Codigo Civil(B).

a. Los organismos comunitarios ya han impuesto modificaciones
al cddigo civilfrancés
' 7

El profesor Larrournet ha expuesto acerca de las iniciativas de codificacién
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 c6digo civil europeo, sino que existen importantes
modificaciones que el Estado francés ya ha debido introducir al Cddigo de
Napoledn por exigencias de los organismos comunitarios; modificaciones
que han provenido no sélo 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 mds notorio es, sin duda, la directiva 85/374, de 25 de julio de 1985,
sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos’.

' Cfr. Laurent LEvENEUR, “Le Code civil et le droit communautaire”, en 1804-2004, en Le
Code Civil, Un passé, un présent et un avenir, Dalloz, Collectif Université Panthéon-Assas

253



Bruno Caprile Bienmann

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 aplicacién de una multa de cuatro millones de francos
franceses por cada dia de atraso. Una ley de 19 de mayo de 1998 traspuso la
directiva al Cddigo Civil francés, incorporandose en los articulos 1.386-1 al
1.386-18, lo que evitd la aplicacién de la sancidn.

Pero hay mds: a rafz de esta misma directiva, la Comisién Europea ac-
cioné conira el Estado francés ante la Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas, la cual mediante un célebre fallo de 25 de abril de 2002?% condens
a la Republica de Francia por haber incumplido sus obligaciones al traspo-
ner errneamente la directiva, de tal suerte que dicha nacién estd obligada a
adoptar las medidas para el cumplimiento de este fallo y, en concreto, modi-
ficar el contenido de los articulos del Cadigo Civilimpugnados.

Creemos conveniente referirnos brevemente a los capitulos por los cua-
les se condend al Estado francés, pues de esa forma se revela el alcance de
la influencia y la forma cémo el Derecho Comunitario afecta los principios
del C6digode Napoledn: -

a} Se condeno al Estado francés puesto que mientras la directiva euro-
pea contemplaba que sus reglas se aplicarian sélo para aquellos dafios
cuyo monto excediera los quinientos euros, el legislador francés las
hizo aplicables a todo dafio, cualquiera fuera su monto. Se afecta, en-
tonces, el principio de la reparaci6n integral, que ha inspirado desde
siempre al Cddigo de Napoledn.

b} En segundo término, se condené a la Repiblica francesa, puesto que
permiti6 que la victima se pudiera dirigir indistintamente contra el pro-
ductor de la cosa defectuosa vy contra cualquiera de los intermediarios
en la cadena de distribucidn, en circunstancias que la directiva sélo con-
templaba la responsabilidad de este Gltimo en forma subsidiaria. Con
esta cadena se afecta la regla que ha seguido desde stempre el Cddigo
francés, en orden a que la victima puede dirigirse indistintamente con-
tra cualquiera de los que intervinieron en la cadena de distribucién.

¢) Finalmente, se condeng al Estado francés puesto que establecié que el
productor, para poder exonerarse de responsabilidad por riesgos de

{Paris IT), 2004, N° 8 y 5., p. 933 y s.; Yves LeQuETTE, “Recodification civile et profifération
des sources intemnationales”, en Le Code Civil 1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz,
LITEC, 2004, N°9ys. p. 178 ys

% Comisitn de las Comunidades Europeas contra Repiblica Francesa, asunto C-52/00
Relacionado con el anterior, véase también el Asunto C-183/00 {(Maria Victoria Gonzilez
Sénchez contra Medicina Asturiana 8.A. Peticion de decisién prejudicial: Juzgado de Primera
Instancia e Instrueeién N® 5 de Oviedo - Espagia).

254

LA CODIFICACION Y LA ARMONIZACION REGIONAL DEL DIERECHO. COMENTARIOS

desarrollo, debia probar que ha adoptado las medidas adecuadas para
prevenir las consecuencias de un producto defectuoso, requisito que
fa directiva no contemplaba.

Nétese que todas las modificaciones introducidas por Francia apunta-
ban a mejorar fa proteccién de la victima, todas ellas beneficiaban al consu-
midor, objetivos que cedieron ante los requerimientos econémicos destina-
dos a asegurar una igualdad de condiciones entre los productores y entre
los intermediarios del mercado comin.

Nos interesa destacar, entonces, que los organismos comunitarios no
solo dictaron una norma y forzaron su incorporacién al ordenamiento in-
terno francés sino que, ademds, sancionaron al Estado francés por una erré-
nea transposicion, lo que, a su vez, obligard a una nueva modificacién del
Cédigode Napoleén.

9

El caso antes referido no es el Gnico. También puede mencionarse la directiva
1999/93, de 13 de diciembre de 1999, que establece un marco comunitario
para la firma electrénica, que fuera incorporada en los articulos 1.316-1 y
siguientes del Codigo Civil francés mediante una ley de 13 de marzo de 2000,

10

Vinculada a la anterior, actualmente el Poder Legislativo francés estudia
nuevas modificaciones al Cédigo Civilfrancés impuestas por la directiva 2000/
31, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior, conocida como directiva sobre el comercio
electronico.

La transposicién de la directiva seguramente modificara sensiblemente
las reglas que rigen las formalidades de los negocios juridicos, dado que
permitira la celebracién de contratos solemnes por via electrénica. En efec-
to, el articulo 9 de la directiva dispone que:

“Los Estados miembros velaran por que su legislacion permita la ce-
lebracién de contratos por vid electronica. Los Estados miembros ga-
rantizardn en particular que el régimen juridico aplicable al proceso
contractual no entorpezca la utilizacién real de los contratos por via
- electrénica, ni conduzca a privar de efecto y de validez juridica a este
tipo de contrafos en razén de su celebracién por via electromnica”.
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11

La via esta, entonces, abierta y es de esperar que el futuro depare nuevas
modificaciones al Cédigo de Napoleén, fruto del denominado Derecho Co-
munitario derivado.

9. Las modificaciones al Cédigo Civilfrancés derivadas de las sentencias
de la Corte Europea de Derechos del Hombre

12

En el conocido fallo Mazurex®, de fecha 1 de febrero de 2000, la Corte
Europea de Derechos del Hombre condené al Estado francés por estimar
que las normas del Cidigo Civil francés que establecfan una disminucién de
la vocacion sucesoral de los hijos adulterinos eran contrarias a la Conven-
ci6n Europea de Derechos del Hombre. Después de este fallo, una ley de 3
de diciembre de 2001 modific el Cédigo Civil suprimiendo esas reglas ta-
chadas de discriminatorias.

Si bien es cierto que, aun, antes del fallo citado ya existian iniciativas
destinadas a lograr la supresion de esas normas, no lo es menos que des-
pués de dicha sentencia el Jegislador francés no tenfa otra opcién que la de
modificar su orderamiento interno,

13

En otras materias, el legistador francés ha debido tener presente en el pro-
ceso de formacion de la ley las doctrinas de la Corte Europea de Derechos
del Hombre, a fin de precaver una futura condena. Asi ocurri6 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 Eufcpea de Derechos del Hombre del caso BURGHARTZ, en el cual se
condend a Suiza en 1994%,

3 Fallo Mazurek con Francia, R7D Civ: 2000.429, obs. Marguénand; RTD Crv. 2000.601,

obs. Patarin,
+ Cf. Anme Drset, “Le Code Civil et la Convention Européenne des droits de 'Homme”,
en Le Code Civil, Un passé, un présent et un avenir, Delloz, Collectif Univessité Panthéon-Assas

{Paris TI), 2004, p. 953 y s.
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h. la globalizacion pudiera generar en el futuro la necesidad
de reformas al Codigo Civilchileno

14

Hemos dicho que uno de los caracteres que distingue nuestra economia es
la apertura al comercio exterior, a Ja libre circulacién de bienes y servicios,
lo que ha generado la celebracitn de importantes acuerdos comerciales con
los principales bloques econémicos del orbe. Esta apertura a la globalizacion
ha generado influencias en el 4mbito juridico, no sélo en las areas del Dere-
cho Tributario, Comercial, Ambiental y Laboral (acuerdos de doble tributa-
ci6n internacional, normativa de proteccién de inversiones, etc.) sino, inclu-
50, en el dmbito procesal penal. En tal sentido, merece destacarse que uno
de los factores que contribuy6 a la adopcion de la reforma procesal penal en
nuestro pais fue precisamente el requerimiento formulado en tal sentido
durante la negociacién para la incorporacién de Chile al NAFTA.

15

No creemos ser aventurados al postular que es previsible que, tarde o tem-
prano, la globalizacion, que ya ha afectado otras areas del Derecho chileno,
ejercerd influencia en la legislacién 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 vislum-
brar la necesidad de que el propio Estado chileno impulse modificaciones a
la legislacién civil, inspiradas fuertemente en el Derecho Comparado.

16

En el mismo sentido, nos parece indiciario que la unificaciéon en Europa
haya afectado primero el Derecho de los Consumidores, concebido como
una disciplina auténoma del Derecho Civil, a través de directivas relativas a
las cldusulas abusivas®, a los contratos a distancia®, etc., y que sélo con pos-

¢ Directiva 83/13, de 5 de abril de 1893, sobre las clausulas abusivas en los coniratos
celebrados con consumidores

¥ Directiva 97/7 de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccitn de jos consumidores en
materia de contratos a distancia,
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terioridad haya afectado al Derecho Civil. {Quién podria negar que la re-
ciente modificacién introducida por la ley 19.955, de 14 de julio de 2004, a
la normativa sobre proteccién de Jos derechos a los consumidores, no tiene
una fuerte inspiracién y raigambre en el Derecho Comparado? ¢Quién
puede desconocer que Jas acciones destinadas a la proteccién de intereses
colectivos o difusos provienen del Derecho anglosajén y que no tienen pre-
cedente alguno en nuestra tradicién juridica? ¢Acaso hemos olvidado que la
jurisprudencia para ¢l otorgamiento de la libertad provisional en los proce-
sos por giro doloso de cheques provino, precisamente, de la aplicacién di-
recta de Jos tratados que proscribian la prisién 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 [a han expuesto los
profesores Larroumet y Kemelmajer.

7 1. Dos LECCIONES PRELIMINARES PARA LA DOCTRU\-%'A CIVIL CHILENA
DE LOS EFECTOS GENERADOS EN FRANCIA
POR EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL EUROPEQ

18

Las amenazas que experimenta el Codigo Civilfrancés por la influencia del
Derecho Comunitario y por la perspectiva de un c6digo civil enropeo, aun
cuando disipadas momentdneamente por la resolucién del Parlamento eu-
ropeo sobre delimitacién de la competencia entre la Unién Europea y los
Estados miembros, de 15 de mayo de 2002 y otras posteriores de julio y
septiembre de 2004, a las que se refiri6 el profesor Larroumet, deben ser-
vir a la doctrina civil chilena para extraer a lo menos dos grandes leccio-
nes: la necesidad de crear una base doctrinal sdlida que permita evaluar
ﬁltlu(ra}s reformas (A) y la importancia de respetar la tradicién juridica nacio-
nal (B

a. La necesidad de una base doctrinal sélida

19

Cualquier iniciativa que pretenda abordarse en el futuro con respecto anues-
tra legislacion civil, sea que se trate de una actualizacion del Csdigo de Bello
o de la creacién de un nuevo c6digo, se requerird necesariamente una base
doctrinal sélida en que fundarse. Bl Cédigo Civilfrancés no hubiera ganado
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un sitial en la historia sin la obra de Dumoulin, Domat y Pothier, ni el Cédigo
Civil chileno sin la abnegada erudicién del ilustre venezolano.

El profesor Larroumet nos ha dado a conocer la existencia de diversas
comisiones de estudios que abordan la unificacién del Derecho Civil en
Europa, cada una de las cuales retine a connotados juristas de- los paises
miembros, con inspiracién y dmbitos 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 creacién de una comisién no implica necesariamente adoptar
partido en orden a la mantenci6n o sustitucién del Cédigo de Bello. Asi, la
iniciativa de los profesores Ugo Mattei y Mauro Bussani, de la Universidad
de Trento, conocida como “The Common Core of European Private Law”,
apunta precisamente a generar informacién fiable acerca del mapa del De-
recho Privado europeo, sea cual sea su posterior aplicacién préctica’.

En esta perspectiva, creemos que la iniciativa de la Universidad Diego
Portales, materializada a través de la Fundacion Fernando Fueyo Laneri, en
orden a crear una comisién de estudios de reformas al Cddigo Civil'y al Co-
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 unificacién
del Derecho Privado europeo no consideran la dimensién cultural de la pro-
puesta. Es asf como se ha destacado por un autor Ia importancia emocional
del debate para la creacién de un codigo civil Europeo, afirméndose que “ni
juridico ni econémico ni siquiera politico, —¢l debate— es ante todo cultural™.

Es natural que asf sea, pues, signiendo las palabras del decano Carbonnier,
el Cédigo Civilfrancés ha entrado en Ia memoria colectiva de los franceses.

7 Mauro Bussany, “En busca de un derecho privado europeo”, en Annario de Derecho
Civil, tomo v {u1), 2002, p. 946.

% Bénédicte FAUVARQUE-CossoN, “Faut-il un Code civil européen?”, RTD Civ, 2002.463,
N° 2, p464.

I Jean Carsosier, “Le Code civil des Francais dans la mémoire collective”, en Le Code
Civil, Un passé, un présent et un avenir, Dalloz, Collectif Université Panthéon-Asses {Paris i,
2004, p. 1.046.
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En sus palabras, el Codigo Civiles “para los Franceses, la referencia instingi-
va, la referencia por excelencia, la referencia absoluta, cada vez que se ha-
bla del derecho™. La sustitucién del Cédigofrancés por otro de origen comu-
nitario afectarfa sensiblemente ese apego a la Constitucién Civil de Francia,

22

No debemos olvidar tampoco que el tema de la Unién Europea es “Unida
en la Diversided”, 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 estd iIntimamente vin-
culado al politico, al punto que el mismo profesor Larroumet, ha escrito un
articulo que ha titulado “El Codigo Civil instrumento de propaganda politi-
ca”® o, si se quiere, a la visién de Europa que se postule. Asi, mientras algu-
nos suefian con una Europa Federal de regiones, en una Euroland, con un
cédigo civil europeo que suprima las legislaciones civiles nacionales, otros
prefieren una confederacién de Estados en que cada pueblo conserve su
identidad v, en consecuencia, su legislacién civil.

23
La civilistica chilena debe procurar, entonces, formar una base doctrinaria
solida que nos permita mantener nuestra tradicion cultural. En el 4mbito
juridico también es vilida la afirmacién segin la cual un pais que carece de
cultura estd a merced de las influencias extranjeras, de perder su identidad y
de importar férmulas que no se adapten a nuestra idiosincrasia y que, por lo
mismo, no dardn sohucién adecuada a los problemas de nuestra sociedad.

24

Junto con agradecer una vez més a los organizadores de este congreso in-
ternacional, concluimos este comentario con una cita de ofro 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 legislacion.

¥ Christian Larroumet, “Le Code Civil, un instrument de propagande politique”, en
Le Code Civil, Un passé, un présent et un avenir, Dalloz, Collectif Université Panthéon-Assas
{Paris [T}, 2004, p. 225 v 5.
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Mientras el Cédigo 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 v en general de obligaciones. Una renovacidn, 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 podria
entonces agradecérseles por haber servido de aguijén”".

1 “Cependant fa France devrait savoir profiter de I'effervescence créée par Pappel
communautaire 4 la réflexion sur le droit des contrats pour engager, elie-meéme, une

. réforme de sa législation alors que le Code civil a été profondément remanié en matiere de

droit des personnes et de la famille, par &tapes succesives depuis 1964, sa lettre est trés
largement restée inchangée en matiére de contrats et plus largement d’obligations. Une
rénovation, par le génie francais et davs le respect de la culture juridique francaise, de la
partie de ce mouvement consacrée aux obligations, voild qui pourrait faire un beau cadeau
pour ce bicentenaire, et aux instances communautaires, on pourzait alors savoir gré d’aveir
servi daiguillon!”. LEVENEUR (n. 1), p. 951 (traduccién libre).
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LA UNIFICACION DEL DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES.
CONTRASTES DE DOS MUNDOS...

Carlos Pizarro Wilson”

Los trabajos presentados por los profesores Kemelmajer y Larroumet, se
refieren al actual debate acerca de la unificacién del Derecho de los Contra-
tos en Europa v, en el caso de [a profesora Kemelmajer, se da cuenta de la
incipiente armonizacién regional en el MERCOSUR.
_ Los procesos de codificacién en Europa y América Latina han ido de la
mano de la Constitucién del Estado nacién. En el caso particular del Code,
los redactores partieron de una tradicién comim, el jus commune, a fin de
recoger el legado juridico iniciado con el Corpus juris civilis, siguiendo un
transito de lo universal a lo nacional'. Por el contrario, hoy se presenta un
proceso en sentido inverso, pues se propone a partir de los derechos nacio-
nales construir un derecho global, aplicable a los diversos Estados miem-
bros de la Unién Europea. Este proceso presenta aristas econémicas y poli-
ticas expuestas por el profesor Larroumet. En el terreno politico, la Unién
Europea se encuentra justamente en proceso de aprobacién de una constitu-
cién tinica para todos los Estados miembros. Por su parte, la construccion
del mercado tnico en Europa exigirfa, segiin algunos, un derecho de los
contratos unificado. De esta manera, se lograria una mayor eficacia y sego-
ridad del derecho contractual y, al mismo tiempo, cumplir con las exigen-
cias de la libre competencia en el mercado dnico europeo.

Sin embargo, la posibilidad de lograr un derecho contractual inico esta
lejos de formar un consenso. Precisamente en Francia, el pais 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
mayorfa de la doctrina parece estar en desacuerdo con la idea de uniformar
el Derecho de los Contratos y, atin mds, con un cédigo civil europeo, al
cual se le considera utdpice. En sentido inverso, la Unién Europea, a través

* Profesor de Derecho Civil en la Universidad Diego Portales v en la Universidad de -
Chile. .

Y. Legueri, “Recodification civile et prolifération des sources internationales”, en Le
Code civil 1804-2004. Livre du Bicentennaire, Paris, Dalloz-Litec, 2004, p. 172.
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de diversas comunicaciones, ha manifestado su interés en lograr dicha uni-
dad legislativa a fin de obtener una coherencia en el sistema legal global y
una proteccién igualitaria para los ciudadanos europeos.

El debate sobre la codificacién uniforme del Derecho de los Contratos
expuesta por el profesor Larroumet permite interrogarse sobre la viabili-
dad de dicho proyecto. Por su parte, la exposicion de la profesora Kemelma-
jer posibilita contrastar la ilusién de la codificacién europea con los proce-
sos de codificacién en América Latina.

1. LA ILUSION DE LA CODIFICACION EUROPEA

El debate sobre Ia necesidad de tener un c6digo de las obligaciones europeo
arranca en Ja técnica de las directivas como método de armonizacién del
Derecho europeo. El uso de este método de legislacion supranacional arro-
ja una realidad paradéjica, ya que siendo el objetivo primordial de las direc-
tivas lograr un derecho comtn en materias relevantes para la Uni6n Euro-
pea, los resultados practicos han sido bastante decepcionantes. Las razones
las deja entrever el profesor Larroumet. Dos relevantes escollos dificultan
la armonizaci6n a través de la técnica de la directiva. Por una parte, el texto
de la directiva requiere la transposicién por una ley nacional. En efecto,
cada pafs miembro debe dictar una ley particular a fin de que la directiva
forme parte del ordenamiento juridico interno. Aqui los paises 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 proteccion entrega-
do por la directiva, pero pueden establecerse mayores garantias para los
destinatarios nacionales. Atin mds, en ciertas dreas la directiva deja abierta
fa posibilidad para cada pafs de establecer una normativa auténoma. Asi
ocurri6, por ejemplo, con el problema de la responsabilidad civil 2 partir
del riesgo de desarrollo. Sin embargo, el obstdculo principal a la armoniza-
cién de la legislacién comunitaria a través de la directiva estd dada por el
componente judicial. Una vez ingresada en el ordenamiento juridico inter-
no la directiva debe interpretarse, lo cual queda entregado a los jueces res-
pectivos de cada pais.

Asi, el resultado no puede ser sino un mosaico de soluciones en los
diversos paises segiin la opinién dominante de cada jurisprudencia nacio-
nal. En efecto, no existen jueces europeos, sino que da la impresién que son
franceses o, bien, alemanes, siguiendo sus propias tradiciones juridicas.
Aungue no debe desconocerse que algtn influjo ha tenido la jurisprudencia
europea en los Estados miembros, las soluciones a partir de las directivas
comunitarias distan de ser uniformes en la jurisprudencia 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 juridico interno difiere. En algunos casos la transposicién tiene
lugar a través de leyes especiales y en otros casos por modificacién o adhe-
sién a un cédigo especifico, de los consumidores o en el propio Cédigo Civil
Asf ocurrié, por ejemplo, con la transposicién de la directiva sobre respon-
sabilidad por productos defectuosos en Francia, la cual se introdujo en el
Cédigo Civil En cambio, en Espaifia se dict6 una ley especial.

Por consiguiente, el objetivo de armonizacién de las directivas europeas
no ha sido exitoso. La finalidad de adecuar los derechos nacionales a unos
mismos estindares juridicos, termina, en palabras de Pasquau: “afectando a
la sistemética del derecho contractual, deteriorando su coherencia técnica y
generando islotes de proteccién a favor de la categorfa de los consumido-
res”™ La anhelada armonia entre los derechos nacionales termina siendo
afectada por €l propio instrumento destinado a lograrla.

De las exposiciones puede concluirse que la proteccién de los consumi-
dores ha tenido un papel relevante en la armonizacién del Derecho europeo
con importantes repercusiones en el Derecho de las Obligaciones en el émbito
local. La directiva europea sobre cldusulas abusivas o referida a productos
defectuosos constituyen ejemplos vélidos del impacto del Derecho europeo
en los sistemas juridicos locales,

En el caso francés, la pérdida de soberanfa es patente si consideramos
que una proteccién mayor entregada por la legislacién nacional debe incli-
narse ante la legislacién comunitaria afectando asf el principio a la repara-
ci6n integral del dafio vigente hasta ahora en Francia.

Por otra parte, en Europa, el influjo de la proteccién de los consumido-
res muestra que la armonizacién en este &mbito parece necesaria, pues per-
mite una igualdad entre los consumidores y cumple con las premisas de la
libre competencia. Con todo, persistird la divergencia en la interpretacién
de las reglas uniformes, ya que la armonizacién no alcanza en ninglin caso
a la jurisdicciones nacionales.

En cuanto al c6digo europeo, segiin nos informé el profesor Larroumet,
las propuestas son bastantes disimiles y unas mds ambiciosas que otras,
Mientras algunos pretenden un verdadero cédigo tnico para los Estados
miembros que aborde todas las dreas del Derecho Civil, incluso, Familia y

? M. Pasquau Liano, “Codes nationaux et codification du Droit privé enropéen: un
voyage pour mille part?”, en Christian Larroumer {dir.) y Mauricio Tar1a {coord.), Lavenir
de la codification en France et en Aménigue Latine (2 y 3 de abril de 2004}, Paris, Les collogues du
Sénat, 2004, p. 218,
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Bienes, para otros, los més realistas, el codigo debiera ser una obra mas
modesta que comprenda sélo el Derecho Contractual.

Las razones que se esgrimen para avanzar hacia una codificacién uni-
forme son de indole econdmica y politica, pero segin denuncian importan-
tes autores el aspecto cultural ha quedado en las sombras.

Las razones econdmicas las ha planteado el profesor Larroumet, a mer-
cado dnico un derecho unitario. De esta manera se lograria una igualdad
necesaria entre los diversos actores econdmicos al interior de la comunidad
europea. ‘

Sin embargo, con variados ejemplos se ha demostrado que la unidad
monetaria no requiere de manera insoslayable un derecho civil dnico, sien-
do el mejor ejemplo los Estados Unidos, pafs en el cual la Corte Suprema se
ha opuesto a la idea de un jus commune.

La viabilidad de un c6digo europeo, incluso, limitado al Derecho de las
Obligaciones, parece bastante comprometida, existiendo hoy una cierta in-
clinacién a promover, més bien, la renovacién de los derechos nacionales.

En efecto, si bien hoy el cédigo europeo parece una quimera, no lo es
avanzar en una renovacién del Derecho nacional con el objetivo de actuali-
zar el Derecho de las Obligaciones de los respectivos paises miembros de
la Unién Europea.

Alemania ya ha avanzado en esta ruta con la importante modificacién
introducida al BGB. La reforma implementada en virtud de la ley de 1 de
enero de 2002 ha llevado a cabo una verdadera modernizacién 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 garantias de Ja
venta de bienes de consumo, aquélla sobre la morosidad en las operaciones
comerciales y sobre el comercio electrénico que llevaron al gobierno ale-
mén a decidir la reforma del Derecho de las Obligaciones con inspiracién
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 habfan dado lugar a un mosaico de leyes dificiles de descifrar.
La inflacidn legislativa ya recordada en el Congreso y denunciada otrora
por Carbomnmier constituye, también, un fenémeno global.

En segundo término, la anhelada modernizacién del Derecho de las
Obligaciones se manifesté en una importante reforma a la prescripcién y a
la compraventa. En el 4mbito de Ia garantia los diversos remedios en caso
de incumplimiento presentaban un resultado poco satisfactorio en la pricti-
ca. Asi, la reforma logra una mayor coherencia en la regulacién 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 alemdn” que se habia perdido, cuestién
comtin a los codigos decimondnicos que han dejado de ser los codigos de
“todos los ciudadanos”. En efecto, como resultado de la descodificacién
material se han mermado los cdigos a través de leyes especiales.

En suma, la introduccién del consumidor al BGB le permite actualizar-
se y ocupar un lugar central en el sistema juridico aleman, logrando, al
mismo tiempo, olvidar una codificacién especial en materia de consumo.
Por lo tanto, podemos decir que hoy el BGB constituye el c6digo més euro-
peo de la Unién.

Sin embargo, no todo ha sido loas para el nuevo BGB, pues se ha consi-
derado una cierta pérdida del sentido de Ia codificacion al regular materias
especiales que escapan en gran medida a la idea de Derecho Comiin de los
codigos.

Por su parte, en Espafia el profesor Pasquau, quien participara en el
congreso organizado por la Association Andrés Bello en Paris, aboga tam-
bién por renovar el Derecho Contractual espafiol. Para este autor el debate
acerca de la unidad de Derecho de las Obligaciones europeo avanza, més
bien, a potenciar la necesaria reforma en este 4mbito de los derechos nacio-
nales. Para esto serd importante contar con juristas europeos, ya no sesgados
en sus propias tradiciones, sino que podrd crearse un debate internacional
por el cual pueda lograrse una armonizacién 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 proteccién de los consumidores ha marcado el
proceso de armonizacién del Derecho europeo a través de las directivas
comunitarias. Queda pendiente, eso si, el debate acerca del lugar que debe
ocupar la legislacion del consumidor en relacion con el Derecho Comin.
Ademds, la viabilidad de un codigo europeo de los contratos parece com-
prometida.

En contraste, los intentos de integracién regional en el MERCOSUR
presentan un resultado modesto y, en general, América Latina vive, més
bien, un proceso a tropiezos de recodificacion en el &mbito local.

I1. LOs PROCESOS DE CODIFICACION EN AMERICA LATINA
La experiencia europea contrasta con la realidad de América Latina, En
algunos paises se han llevado a cabo procesos de re-codificacién. Asf ocu-

tri6 en Brasil con el novisimo Cédigo Civil de 2002, en Perd, que se apresta
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a elaborar un nuevo cddigo civil, lo que ya constituye una cierta fiebre
codificadora tan s6lo quince afios después de haber promulgado el actual.
No parece meritorio que un ¢ddigo con apenas quince afios ya quiera ser
reformado. Se trata de un franco fracaso, si consideramos que la codifica-
cién debe presentar un cardcter de permanencia en el tiempo. Un proceso
similar se plantea en Bolivia y Argentina. En este dltimo pais, pese a los
esfuerzos del profesor Alterini, quien redacté el proyecto de cdigo civil de
1998, no se ha logrado la viabilidad politica para su aprobacién en el Parla-
mento.

De manera tal que un proceso de integracién legislativo estd lejos de ser
realidad en América Latina, es la hora de los acuerdos comerciales y la
experiencia muestra que primeros nos unimos en la economfa antes de avan-
zar en la legislacién. Tampoco existe un proyecto politico comin, pues en
el caso de Chile se ha privilegiado la integracién econdmica con Estados
Unidos, Europa o Asia, antes que con los pafses vecinos.

Con todo, los referidos acuerdos comerciales plantean la necesidad de
lograr una armonizacion en la proteccién de los consumidores para no caer
en trabas a la libre competencia. El intercambio comercial requiere reglas
claras no sélo en cuanto a los aranceles aduaneros y la libre competencia
sino, también, en cuanto a la proteccién a los consumidores.

En este &mbito, los paises latinocamericanos presentan una evolucién
similar. Los problemas vinculados a fa proteccion de los consumidores son
comunes y los debates se han dado en términos cercanos. Brasil cuenta con
un codigo del consumidor y Ias Jeyes de proteccion a los consumidores se
multiplican en América Latina. De ahi que un plan més modesto podria ser:
avanzar en acercar las legislaciones locales respecto a este dmbito especifi-
co. Por lo demds, el Derecho europeo presenta una importante influencia
en las leyes destinadas a la proteccion del consumidor.

En Chile, la reciente reforma a la ley 19.496 sobre proteccion de los
consumidores introdujo la cldusula general de buena fe como mecanismo
de control. La directiva europea sobre la materia y antes la ley alemana de
1977 recogian esta clausula general de control que ahora en el caso alemén
forma parte del propio BGB.

Otro tanto ocurre con el Derecho de Retracto introducido en el articulo
3 ter de la misma ley. Lo mismo puede constatarse con la propuesta de
reforma del Codjgo Civil sobre responsabilidad por productos defectuosos
presentada hace algunos meses ante la Fundacién Fueyo por el profesor
Corral Talciani. En este proyecto la directiva de 1985 presenta una influen-
cia ficil de detectar y, aiin més, la idea de introducir el proyecto en el Cédigo
Civil en similares términos al Derecho francés muestra que la docirina na-
cional es todavia permeable a la docirina gala.
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De manera tal que la probable integracién econémica debe ir acompa-
fiada de una doble tarea. En primer término, un acercamiento de las reglas
relativas a Ja proteccién del consumidor y, en segundo lugar, un proceso
modernizacién de los c6digos nacionales o de re-codificacién.

Respecto a esto iltimo, en este congreso ha estado latente y en muchos
casos.de manera explicita se ha planteado la necesidad de re-codificar el De-
recho chileno. No cabe duda que el Cédigo de Bello aparece anquilosado en
algunos &mbitos. En cuanto al Derecho de ¥amilia ha sido modificado de
manera sustantiva. Con relacién al Derecho de las Obligaciones el articulado
se ha mantenido incélume y grandes parcelas del Cédigo son letra muerta o
las repercusiones practicas se han aminorado. Esto no quiere decir que el
Cédigo haya perdido su funcién de Derecho Comin. Todo lo contrario, el
Cédigo Civil chileno ostenta hoy una gran vitalidad. Sin embargo, requiere
algunas modificaciones que le permitan adecuarse a la realidad social y eco-
némica actual. Tampoco se trata de colocar todas las materias novedosas en
el Codigo, pues esto se aleja de su objetivo. Segiin dijimos ésta ha sido la prin-
cipal critica 2 Ja reforma del BGB. Ademds, todo proceso de re-codificacién
requiere una base doctrinal solida. A mi entender &ste es el defecto mds rele-
vante de los procesos de codificacién iniciados en América Latina. Los proce-
sos de codificacion necesitan un debate extenso de la comunidad legal que
permita identificar las reformas adecuadas para resolver los problemas juri-
dicos que se enfrentan en la practica forense. No parece acertado creer en la
inexistencia de una cierta doctrina en Derecho Civil, la cual se ha ido acre-
centado en los Wtimos afios con las nuevas generaciones de profesores. Tam-
poco creo en la arrolladora influencia angloamericana, lo cual responde, mds
bien, aunamoda y percepcién equivocada de la dogmética nacional. Al common
Jawhay que darle una valoracién en su justa medida. Todavia, 2 mi entender,
la solucién de los litigios por los tribunales chilenos no es a partir del prece-
dente o la teorfa legal de los Estados Unidos; la verdad, el dinico fallo en que
aparece citada Ia doctrina estadounidense es uno de la Corte de Apelaciones
de Concepcién y redactado por el propio profesor Dominguez Aguila.

No hay que desconocer que la ausencia de una doctrina consolidada
dificulta en gran medida la viabilidad de un proceso de codificacién. Sélo
un cuerpo docente productive con identidad, método y atento a las circuns-
tancias sociales puede originar las bases necesarias para un proceso de co-
dificacién que permita al nuevo cédigo perdurar en el tiempo. A su turno, la
influencia de los derechos humanos no deja inalterable al Derecho Civil,
elemento extrafio a la codificacién, abriéndose hoy la interrogante sobre el
lugar que debe ocupar en las reformas a los cddigos civiles.

Por nuestra parte, al menos en Chile, el trabajo aiin resulta méas modes-
to, la construccién de una base doctrinaria sélida debe ser el primer paso
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hacia las reformas al Cédjgo Civil En este afio en que se cumplen ciento
cincuenta afios del Codigo 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 cédigo civil parece pre-
maturo, nada impide volcarnos hacia una revisién critica del mismo con el
objetivo de mejorar nuestro derecho sustantivo.
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