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I

Hace 150 afios la codificacién civil chilena fue un importante acto
republicano: el pafs se dio un espléndido ordenamiento de las relaciones
privadas, que se aplicaba a todos por igual y establecia las bases juridicas
de una sociedad civil regida por reglas claras y generales. El nivel técnico
delcédigo, que estructuralmente seguiade cercaal francés, erahomologable
alomejor de su tiempo, con la ventaja de un lenguaje diddctico y elegante.

Aunque la necesidad de una codificacién surgié temprano!, es conoci-
do que el camino fue largo y que la idea tomé varias décadas en materia-
lizarse. Desde su llegada a Chile, Andrés Bello habfa reclamado por la
inercia de Jos poderes piblicos frente al caos del sistema de fuentes
heredado de 1a Espaiia anterior a la revolucién: “leyes diseminadas en
vastos volimenes, oscurecidas por el deserden, por las contradicciones y
por las innumerables glosas de los comentadores, [que] no podfan presen-
tar una norma segura a los ciudadanos para dirigir sus acciones, ni a los
jueces para decidir con acierto™?,

Luego de los exitosos intentos legislativos en materia de administfa-
cién de justicia, el trabajo de codificaci6n resulté ser una tarea esencial-
mente privada, a cargo de un intelectual que era, a la vez, liberal y
conservador; universal y extremadamente sensible a las peculiaridades de
la sociedad chilena de la épocal Por lo mismo, el cédigo chileno es una
pragmitica mezcla de modernizacidn y de consolidacién.

En el derecho de obligaciones se establece un amplio dominio del
contrato y se establecen los fundamentos de la responsabilidad por culpa.
En materiade posesion y propiedad se dael paso, gigantesco para suépoca,

! Véase la recopilacién documental de A. GuzMAN, Andrés Bello codificador. Historia de la
fijacion y codificacidn del derecho civil en Chile, Santiago: Editorial Universitaria, 1982. T. Il
2 El Araucano N® 324, 18.11.1836.
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de asumir el régimen registral establecido en algunos principados alema-
nes, pasando de un estatuto donde el registro conservatoric prueba la
propiedad a uno donde sélo prucba la posesion, lo que era esencial para su
exitosa introduccién en un pais que carecia de una burocracia profesional.

En estas materias de derecho patrimonial, el cédigo es definitivamente
modernizador. Establece normas claras y coherentes, que garantizanlaefi-
cacia de los intercambios, 1a circulacién de los bienes y la proteccidnde la
propiedad. Como se expresa en el mensaje, aqui el codificador asume la
“ventaja de aprovechar de los trabajos de otras naciones ilustradas por la
¢ienciay por unalargaexperiencia”, con laapertura pragmiticade quienes,
al fin del mundo, no estin anclados en una tradicidn intelectual en parti-
cular.

Exactamente lo contrario ocurre en materias vinculadas a la familia.
Garantizado el desarme de los institutos gue afectaban el corazon de una
economfa liberal, como cran las vinculaciones perpetuas de la propiedad, el
codificador estuvo conciente de que su proyecto no prosperaria si no se
adoptaban los principios aceptados con naturalidad por la clite social ¥
politica de Ia época, Asi, mientras en materia patrimonial, el cédigo estd
ordenado en tomo a los principios de libertad e igualdad, en materias
sucesorias y de familia se asume un fuerte concepto patriarcal de la familia,
estructurado en torno a la institucién del matrimonio candnico, que se limita
a introducir correcciones técnicas al derecho espafiol entonces vigente.

I

El contraste del trasfondo social y econémico de los diferentes libros
del c6digo se muestra en su diferente perdurabilidad. Mientras los libros
M y IV s6lo han tenido modificaciones menores (salvo, precisamente, en
lo que respecta al régimen de bienes del matrimonio), fos libros I'y IIl han
sido radicalmente reformados, hasta llegar a ser por completo irreconoci-
bles en fa actualidad.

No es lugar para revisar la manera como la institucién juridica del
matrimonio ha sido modificada de raiz: primero, con la laicizacién del
derecho canénico (en la medida que el mayor cambio introducido por laley
de matrimonio civil de 1884 fue la sustitucién de la parroco por el oficial
de registro civil y del tribunal canénice por el civil); en seguida, con el
reconocimiento jurisprudencial del divorcio por mutuo consentimiento,
mediante la formalidad de la nulidad por incompetencia del funcionario;
finalmente, con la reciente ley de matrimonio civil N° 19.947.
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Las relaciones entre los cényuges, definidas originariamente sobre la
base de los deberes de obediencia de la mujer y de proteccién del marido,
a que daba lugar el instituto de la potestad marital (articulos 131, 132 y
135), han tendido a una completa igualacion, que debiere completarse
cuando el legislador remueva los restos deformados que atin quedan de la
antigua sociedad conyugal administrada por el marido. '

A su vez, el régimen de filiacién se asentaba en dos principios: ante
todo, que los hijos ilegitimos s6lo podian adquirir la calidad juridica de
naturales en razén del reconocimiento voluntario del padre o madre
(articulo 270), de lo que se segufa el deber de cubrir los gastos de su crianza
y educacién (articulo 279); en seguida, que los hijos legitimos exclufan de
la herencia abintestato a los naturales y s6lo podfan ser beneficiados
testamentariamente con la cuarta de libre disposicién (articulos 988, 1 183
y 1195). La igualacion juridica de los hijos, asf como la amplitud de las
acciones y pruebas en los juicios de reclamacion e impugnacién en el
nuevo régimen de filiacién, constituyen cambios draméticos, que son el
resultado de una evolucién progresiva ocurrida en saltos discretos durante
el iltimo medio siglo.

Tras los cambios del derecho de familia se manifiesta, ante todo, ia
expansion de la igualdad como principio constitutivo del derecho contem-
pordneo, como se muestra en las relaciones entre cényuges y de los hijos
entresi. En el Cédigo Civil, lainstitucién de la familiacanénicay patriarcal
subordina los intereses personales de los hijos nacidos fuera del matrimo-
nio, as{ como toda pretensi6n de igualdad que atienda exclusivamente a la
posicién de la mujer o de los hijos. Exactamente el principio inverso ha
pasado a ser dominante en el derecho actual.

Este cambio no s6lo supone un desplazamiento de los bienes protegi-
dos: también denota un cambio respecto de las funciones que se le atribu-
yen al derecho privado en relacién con la familia: en vez de privilegiar
institucionalmente un estatuto familiar que se tiene por legitimo o desea-
ble, el derechocivil no discriminaen cuanto alas formas que puede adoptar
1a relacién interpersonal mds fntima. Sus normas tienden a dar soluciones
de justiciaa los conflictos e intereses qﬁe surgen en larealidad familiar, tal
cual es.

En cierto sentido, 1a evolucién del derecho de familia puede ser
entendida como un proceso de retirada del derecho, que ha dejado 2 la
moral y a las costumbres la regulacién de las relaciones privadas. El
pluralismo de Ia sociedad civil se extiende a las formas de vida {ntima,
sobre la base de un principio de neutralidad del derecho civil. Para Jean
Carbonnier, uno de los mds agudos civilistas del siglo pasado, esta
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evolucién muestra un alejamiento desde la antigua pretensioén sincrénica,
que entendia bajo una unidad la moral, 1a religién y el derecho, hacia una
situaci6n diacrénica, derivada de la secularizacion y liberalizacién del
derecho’.

Por otro lado, sin embargo, el cambio de paradigma ha estado guiado
por un concepto moral diferente, como €s el trinsito desde una posicién en
que el derecho positivo perseguia proteger las instituciones de la familia
(esto es, de primac{a de los bienes supraindividuales), hacia otra orientada
a dar protecci6n a las personas que 1a requieren (y que, en consecuencia,
atiende arazones de justiciaentre personas privadas). Parece definitivoque
para el derccho de una sociedad liberal Ia familia tiene un sentido
normativo mas que simbélico. Desde una perspectiva social y personal, la
finalidad de las reglas juridicas se manifiesta especialmente cuando las
cosas no andan bien: cuando €l padre no quiere reconocer al hijo habido
fuera del matrimonio; cuando los padres separados disputan el cuidado de
un menor; cuando el marido abandona ¢l hogar. Por eso, el derecho de
familia tiende a cubririndistintamente los més difetentes tipos de vinculos
personales, poniendo un acento creciente en una moral de laignaldad y de
laresponsabilidad, que estd mds cerca delas percepciones generales acerca
de lo que debe ser legalmente exigible. Mis que un alejamiento de la moral
existe, entonces, un desplazamiento de los bienes morales que el derecho
de familia tiene que proteger.

m

A pesar de que lacconomia y la sociedad han experimentado cambios
enormes en el siglo y medio de vigenciadel c6digo, las normas del derccho
de obligaciones y de propiedad casi no han sido objeto de modificaciones.
Andrés Bello siguié estrechamenteenlamateriaa Pothier, sea directamen-
te o por medio del cédigo francés, y a las Partidas. Las influencias mis
remotas son evidentes, porque se trata, posiblemente, del mas romanistade
los grandes juristas de la modernidad y del m4s romanista de los textos
Jegales del medioevo. Asi, mientras en el régimen posesorio de los
inmuebles el cddigo chileno realizé su apuesta mds arriesgada, al estable-

3 Joan CARBONNIER, Estais sur les lois, Paris: Répertoire du Notariat Defrénois, 1978, 256 ¥
ss.; cOmMD s muestra en Max Kaser, Das rismische Privatrecht, Munich: Beck, 1971, T. 1,27, el
fendmena de desacoplamienio y refativa neutralidad del derecho de familia se produjo temprana-
mente también en el derecho romano, mediante la distincién entre jus y fas.
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cer exitosamente un sistema ignoto de posesidn inscrita, en el derecho de
obligaciones adopté el camino seguro de privilegiar el formalismo y el
lenguaje llano y ejemplar proveniente de los juristas romanes. Las princi-
pales diferencias con el ¢cddigo francés radican, precisamente, en el resta-
blecimiento de criterios romanos, donde éste los habia abandonado (como
ocurre con la distincién entre el titulo y el modo de adquirir y en a triple '
clasificacién de la culpa contractual).

Elsecreto de la pervivencia del derecho de obligaciones parece encon-
trarse, precisamente, enesa filiacién romanista, que favorece su progresiva
adaptacién. En verdad, los cambios més importantes al derecho patrimo-
nial han ocurrido en el derecho comparado a partir de la propia tradicidn
del derecho privado. Las reformas a los cédigos y los intentos de unifica-
cién del derecho privado tienen, por lo general, poco de revolucionario,
porque mds bien recogen el estado de desarrollo jurisprudencial y dogma-
tico del propio derecho civil. Con todo, para que esta evolucitn desde el
sistema sea posible, también en el dmbito del derecho patrimonial, hanside
necesarios cambios metedoldgicos y valéricos de importancia.

Desde el punto de vista del método, el paulatino abandono de la
exépesis y su sustitucién por una jurisprudencia de intereses y de princi-
pios, ha hecho que el sistema de derecho privado se abraalas preguntas que
plantean las relaciones privadas, abandonando la pretensién de que todo
nuevo caso deba ser calificado subsuntivamente a la luz de las categorias
conceptuales atribuidas al c6digo. La consideracién de los bienes juridicos
y principios en juego abre la pregunta hermenéutica por el criterio de
justicia o utilidad en que se asienta la tradici6n, de medo que el sistema en
su conjunto estd abierto al cambio. La consecuencia es que el aparato
conceptual del derecho privado tiene que ser suficientemente flexible y
diferenciado, para dar forma y hacer posible su desarrollo jurisprudencial.

Los cambios metodoldgicos han estado acompafiados de otros relati-
vos a los bienes en juego. Ello se muesira claramente en materia de
contratos. En la tradicién romana, que es recogida por 1a codificacidn del
siglo XIX, el consentimiento es entendido en términos formales como una
presuncién de justicia. A su vez, con la reserva de ciertas reglas especiales
(como ocurre con los vicios redhibitorios), el contrato es concebido como
un juego estratégico en que cada parte debe cautelar su propio interés.

Ambos aspectos de la doctrina del contrato han sido sustancialmente
puestos a prueba en el derecho civil contemporineo. Por un lado, el énfasis
en la confianza como elemento constitutivo de la relacién de derecho
privado ha provacado que el principio de buena fe adquiera un lugar
equivalente al formal de la autonomia privada. Por otre, lajusticia contrac-
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tual, basada en un concepto subjetivo de} valor, s6lo est4 asegurada en la
medida que los intercambios ocurran en mercados abiertos e informados,
donde ninguna de las partes tiene poder suficiente para influir sustantiva-
mente en los términos coniractuales, ’

El derechocivil patrimonial ha pasado aser més reflexivorespecto de sus
propios principios justificantes, especialmente en una economia compleja,
donde las asimetrias de informaci6n y las diferencias en la posici6n estraté-
gica de las partes plantean preguntas hasta ahora ignoradas por la doctrina.
Hay muiltiples ejemplos claros de estos desarroilos en el derecho de los
contratos: las sutiles distinciones que permiten determinar si ha habido
cfectivamente consentimiento respecto de las condiciones generales de
contratacién propuestas por una parte; el discernimiento de las circunstan-
cias en que esas condiciones generales resultan abusivas; laexpansiéndelos
deberes de informacién que una parte tiene respecto de Ia otra (e incluso
respecto de terceros, como ocurre en los mercados de valores), cuando se
encuentra en una situacién privilegiada de conocimiento del bien o servicio
ofrecido, que no puede ser razonablemente igualado por la contraparte; la
tendencia aentender el limite que las buenas costumbresimponena lalicitud
de los contratos de una manera que sea comprensiva del abuso queuna parte
hace de la otra, violentando su razonable expectativa de confianza; y la
creciente objetivacion del concepto de culpa, que atiende a las expectativas
reciprocas de conducta en vez de apelar a consideraciones snbjetivas.

Esta evolucitn tiene una doble cara: por un lado, se tiende a la obje-
tivacién de los deberes de cuidado, sean contractuales, precontractuales o
extracontractuales, porque asf lo exige la confianza; por otro, se produce
un regreso a formas de pensar del derecho natural temprano, que atendfa
a los supuestos de justicia de la relacién contractual.

La vidadel derecho privado son précticas o instituciones, que preexisten
y dotan de sentido a nuestra conducta concreta como sujetos de derecho.
La ley civil reconoce a las personas el poder para actuar auténomamente,
creande relaciones juridicas del todo novedosas. Pero ello ocurre sobre la
base de supuestos de honestidad y de fidelidad recfproca, de modo que tras
los institutos del derecho privado subyacen los deberes generales de actuar
de buena fe (esto es, en resguardo de las expectativas de confianza dela
contraparte) al negociar, interpretar y ejecutar el contrato®.

4 gobre Jos fundamentos escoldsticos de este concepto del contrato, John Fins, Aquinas,
Oxford; Oxford University Press, 1998, 196 y ss.; estas ideas fueron desarrolladas por ia tardfa
escoldstica espafiola, especialmente por Luis de Moina (1. Gordiey, The Philosophical Origins of
Modern Contract Doctrine, Oxford: Clarendon, 1991, 69 y ss.) ¥ se encuentran lucgo en Hugo
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Deestemodo, enuna épocade contratacién masiva, derelacionesentre
expertos y legos, de mercados con asimetrias de informacién, el derecho
civil ha aprendido a adaptarse a las exigencias de justicia correctivay a
criterios pragméticos. No se trata de enervar el juego estratégico que es
constitutivo de los intercambios, y que se expresa en el principio prictico
de maximizacién de la propia utilidad, sino de establecer un marco
normativo que asegure los beneficios de la colaboracién’, De este modo,
el derecho patrimonial pasa a ser crecientemente més reflexivo acerca de
sus principios y del alcance de conceptos normativoes e indeterminados,
como los de buena fe, buenas costumbres, culpa o causalidad, abriendo
paso a una especie de ética material que entra a complementar la moral
puramente formal, que se funda en el supuesto demasiado amplio de que
el contrato se basa exclusivamente en la voluntad, asumido por la doctrina
juridica que sigui6 a la codificacidn®.

Demés estd decir que 1a evolucién que muestra el derecho de los
contratos se presenia con adn mayor intensidad en los dmbitos de la
respensabilidad extracontractual y de las obligaciones restitutorias, espe-
cialmente en ¢] desarrollo doctrinal y jurisprudencial del enriquecimiento
sin causa. A este desarrollo subyace la funcién tipica del derecho privado,
que no es regular heterénomamente el comportamiento, sino hacer
inteligibles, a la luz de principios pricticos y de la tradicién, las relaciones
libres espontdneas’.

Continuacién nota *
Grocio, On de Law of War and Peace, Whitefish (MT): Kessingron, 2004, I, 11 § 6; luego son
retomadas en los articulos 1135 del c6digo francés y 1546 del chileno, que aluden a los elementos
implfeitos de la relacién contractual, que se entienden pertenecerle aun sin declaracidn expresa.
3Uno de los méritos del andlisis econdmico del derecho y de la psicologia cognitiva es mostrar
las limitaciones empfricas del sujeto maximizador, que protege por si mismo sus intereses (se-
giin el principio cavear emptor); asf{ surge la conveniencia de que el derecho comija los déficit de
informacién y de posicidn, sin que e\io suponga necesariamente asumir un modelo normative de
tipo paternalista que es ajenc a la idgica del derecho privado (Horst Emenmitieg, Der homo
oeconomicus und das Schuldrechs: Herausforderung durch Behavioral Law, en Juristenzeitung
2005, 223).

6 Sobre esta transformacién, George RiperT, La régle morale dans les obligations civiles, Paris:
Librairie Générale de Droitct Jurisprudence, 4* edicién, 1949 (especialmente capftulos 1y I); desde
la perspectiva de los cambios histérices, Franz Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen
Privatsrechisgesetzbiicher und die Entwickiung der modemen Gesellschaft, en*Industriegesellschaft
und Privatrechtsordnung™, Frankfurt am Main: Athiineum Fiscrer, 1974, 10y ss.

7 Sobre este aspecto de la naturaleza det derecho privado, Enrique Bareos, Derecho y moral,
Estudios Piblicos 81 (2001), 17 y ss. El andlisis mds penetrante de {a forma de pensar que se asocia
al derecho privado entendido como orden social, en Friedrich von Havek, Law, Legislation and
Liberty, y Chicago: Chicago University Press, T, I, Rules and Order, capfiulo V1, la idea aparece
antes en Adam Smrm, The Wealth of Nations, New York: Bantam, 2003, parrafo VL ii 2.
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E] derecho civil ha sido completado por una amplia legislacidn espe-
cial, que no puede ser subsumida bajo sus normas, pero que en gran parte
asume sus principios. En verdad, muchos deberes establecidos porlalegis-
lacién econémica responden a principios de derecho privado. Es el caso,
porejemplo, de los deberes de lealtad que establece el derecho de las socie-
dades anénimas y los de informacién impuestos por la ley sobre mercado
de valores; lo mismo vale para el ordenamiento que sanciona los atentados
alalibre competencia y la competencia desleal. Es frecuente en el derecho
comparado que eso0s institutos sean desarrollados a partit de los principios
del derecho privado y que luego el legislador les de forma y especificidad.
Por lo mismo, las fronteras entre las regulaciones administrativas del dere-
cho econémico y el derecho privado suelen ser més difusas de lo que usual-
mente se asume.

Esta comprensién mas amplia de la legislacién complementaria lleva
a pensar que, a pesar de las miiltiples extrapolaciones legales, es conve-
niente mantener la generalidad del derecho civil comoestatuto comiin apli-
cable a las relaciones entre las personas. Su ventaja radica, precisamente,
en su naturaleza de derecho comin, que permite su adaptacién a partir de
un corpus probado por la experiencia y la razén.

Por lo mismo, no es conveniente dejarse Hevar por cantos de sirenaque
alejan al derecho privado de sus funciones més elementales. La necesidad
de seguridad social no exige transformar la responsabilidad civil en una
especie de seguro social, porque existen otros instrumentos juridicos més
idéneos para ese fin; ni la proteccién del consentimiento debe llevar a
renuaciar a laidea de antonomf{a. En otras palabras, Iatarea de los expertos
en derecho civil es reencontrar su unidad como un sistema abierto, que
comprende principios diferentes, que son susceptibles de autotransformarse
y adaplarse a los cambios de la economia y de la sociedad®.

Por eso, 1a tarea de los privatistas privados es Ja persistente bisqueda
del punto medio entre principios encontrados, tanto en el fondo (por ejem-
plo, la proteccion de la seguridad y de la confianza), como en el método
(porque un exceso de rigor conceptual puede conducir a soluciones con-
trarias a las valoraciones basicas del sistema, mientras que, por el contrario,

8 Francesco BusneLu, Comment codifier? Laméthode, en Ch, Larroumet y M. Taria editores,
L’ avenir de la codification en France et Amérique Latine, Paris: Association Andrés Bello des
Turistes Franco-Latino-Américains, 2004, 269 y ss.
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una tipificaci6n exacta puede ser en ciertos ambitos, como la propiedad,
una exigencia de certeza)’.

Por otro lado, no se debe perder de vista la advertencia de la filosofia
hermenéutica: “...lo que cambia llama inmensamente mis la atencién que
aquello que permanece; esa es una ley general de nuestra vida espiritual;
las perspectivas, que se muestran a la luz del cambio histdrico, estan
siempre en peligro de desdibujarse, porque ignoran la persistencia de lo
oculto; vivimos en una permanente sobreexcitacion de nuestra conciencia
histérica”!®, Al fin de cuentas el nicleo del derecho de obligaciones tiene
ya dos milenios, y con ajustes mds bien menores el corpus iuris haregido
en ambientes culivrales y econdmicos tan diferentes como son el estado
corporativo e imperativo del imperio bizantino, el comunitarismo jerirqui-
co dela alta edad media, laeconomiamonetariay comercial de ]atemprana
modernidad, el mercantilismo de los estados absolutos, €l liberalismo
clasico del siglo XIX y laeconomia abierta y globalizada, que convivecon
un estado social, en nuestro tiempo!!. .

En este continuo, como lo muestra esta obra, la ciencia del derecho es
una institucién que se encuentra dentro del sistema juridico. Sutareaes dar
conel nivel de conceptualizacién adecuado alos requerimientos del tréfico
y a las exigencias formales que han hecho perdurable el derecho privado.
Como toda institucién se conectaconunatradicion, peroque adquiere vida
alaluzdelas preguntas del presente. Poreso, labase cientificade laciencia
del derecho est4 dada por la historiay porel derecho comparado, que le dan
soporte a la préctica de discernimiento que ella supone. El mayor mérito
de |a tarea solitaria de Andrés Bello fue haber asumido radicalmente este
postulado. Por eso, celebramos con admiracién el sesquicentenario de su

cédigo civil.

9 Franz Byoumsky, Die Suche nach der Mitte als Daueraufgabe der Privatrechtswissenschaft,

en Archiv fr civilistische Praxis, 2004, 360. N
10 Hlans Georg Gapamer, Wahrheit und Methade, Tiibingen: 1.B.C. Mohr, 2* cdicitn, 1965,

XXVIIL
11 Franz WiRACKET, op. cif. [nota 6], 9.




