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CODICO CIVIL 1855-2005 - EVOLUCIGN Y PERSPECTIVAS

A. ALGUNOS ASPECTOS SOBRE EL ORIGEN HISTORICO
DEL CODIGO CIVIL

4. Remisién a estudios histéricos. El origen histérico del Cédi-
go Civil chileno se confunde, como es sabido, con la obra de
Andrés BELLO. El objeto de este estudio no es revisar los moti-
vos que justificaron la elaboracién del Cédigo Civil, vinculados
a 12 necesidad de reafirmar la Independencia en el ordenamiento
civil y de reordenar la legislacién indiana y las nuevas leyes que
comenzaban a dictarse. Tampoco se revisard el lento proceso his-
térico de redaccion de este texto. Sobre estas materias existen acu-
ciosas investigaciones y abundantes publica jones nacionales.?
Al respecto, conviene s6lo destacar el papel preponderante
que tales investigaciones atribuyen a Andrés BELLO en la redac-
cién del Cédigo —frente al timido trabajo de las sucesivas Comi-
siones—* y la voluntad politica que impulsé la codificacién, fruto

# Como es sabido, los diversos Proyectos del Gadigo Civil se pueden encon-

trar en las Obras Completas de Andrés BELLO (Santiage, Editorial Nascimento, 1930-
1985). Owros antecedentes legislativos pueden consultarse en Enrique COOD
{recopilador), Antecedentes legislativos trabajos freparalorios del Cadigo Cril de Chile,
(Santiago, Imprenta “Victoria” de H. Izquierdo i Cia, 1883). En cuanto a los estu-
dios sobre este proceso de codificacion, puede consultarse el temprano trabajo
de José Bernarde Lika, “Codificacidn de nuestras leyes: trabajos del Cddigo Ci-
vil", in LATORRE Enrique (recopilador), Memorias ¥ discussos universitarios sobre el
Cédigo Ciuil chileno, Libros I, 1 y III, Sandago, Imprenta de 12 Unidn, 1888, p. 9.
También, Alejandro GUZMAN ha publicado una importante obra sobre esta mate-
ria: Andrés Bello codificadon Historia de ln fijacion y codificacitn del derecho civil en Chile
(Santago, Ediciones de 1a Universidad de Chile, 1982, 2 T.), que constituye la con-
clusién de una larga investigacién, Una bibliografia acerca de la fijacin del de-
recho en Chile en GUZMAN Alejandro, “Para 1a historia de 1a fijacién del derecho
civil en Chile durante 1a Repiblica, VII: Ensayo de una bibliografia”, REH], 1978,
N° 3, p. 325, y “Nuevo ensayo de una bibliografia para la historia de la fijacién
del derecho civil en Chile durante la repGblica (1978-1988)", REH], 1987 - 1988,
N° 12, p. 363.
= Andrés BELLO comenzd a trabajar en un proyecto de Cidigo Givil desde
1833. En 1840, cuando esimd tener avanzade suficientemente el trabajo, y des-
pués de haber sido elegido senador, propuso al Senado un proyecto de ley para
crear una Comision de Legislacién, que se dedicara a 1a codificacion de las leyes ci-
viles, En esa época BELLO ya tenfa redactado una parte considerable del Codigo
Civil: el Titals preliminar, un libre completo de Sucesiones, un libro incompleto de
Obligaciones y algunos titulos del libro de Bienes. E1 Congreso cred la Comisitn de
Legislacion, a la que se integré BELLO, y se formé también una Junta Revisora para’
examinar los avances de la primera. Siguiendo el propdsito no disimulado de An-
drés BELLO, la Comisién de Legislacion trabajé sobre los proyectos redactados por
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de 1a estabilidad generada por la obra centralizadora de Diego
PORTALES® y del apoyo de Manuel MONTT en los dltimos afios
de su preparacién.?” En el proceso de codificacién nacional se
unieron una voluntad politica decidida, un talento juridico fue-
ra de comiin y un momento oportuno; condiciones que, por
e_!emp].o, es discutible que se encuentren presentes en los z;.mbi—
ciosos intentos de recodificacidn radical del Cédigo Civil.®
A‘s’lmlsmo, excede el objeto de este estzdio el andlisis de la
funcién que pudo tener el Cédigo Civil en la consolidacidn del
porzier politico del Estado (PORTALIS sostenia que “¢ orden ctvil viene
a cimentar el orden politico”)* y, en consecuencia, en el fortalecimien-
to o, 1pcluso, en la formacién de la Nacién durante el siglo XIX;
materia en Ja que también existen ensayos admirables.® ’

€l Sin embargo, en 1846 BELLO debid proseguir nuevam i
redaccién, pues las comisiones, Juego dg) habglslirdo Mionzgz,s;igcﬂcgt;??ede
L0 s€ reunian. En 1852, BELLO finaliza el proyecto de Gédigo Civil, agrega.nc)l:
un nuevo Titulo preliminar y un libro dedicado a las Persongs. Publicado el ano si-
guients, el proyecto fue objeto de una discusién por una nueva Comisidr dirigida,
ecrzmIa: préctica, por €l mismo Presidente de la Repriblica Manuel MONTT. Esta nilem
B isidn efectu6 innovaciones, pero la mayoria fueron propuestas por el mismo
ELLC, que también formaba parte de ella. En 1855, el proyecto definitivo fue
somet:dno al Congreso Nacional, que lo aproba sin discusion (no fue necesario “de-
El:nm:ijonélﬁgz)o :Zm::lo e::[ Francia con el Tribunat). Asi, los estudios histéricos
. salvo nas o i . g o
creacion intelecnial de Andgs BELL, T o Godige Gl esa

% Sobre la influencia de PORTALES en el ificacién.civi
. ; : proceso de cedificacion:civil, v. GUZ-
MAN ;?l;_]a.ndro, Portales y el derfc_ho, Santiago, Editorial Universitaria, 1988, esp. p. 73
obre 151 voluntad politica que impulsé la codificacién chilena, v. los inte-
gsah?lt:s estudios dt‘:l profesor c-!e la Universidad Internacional de Florida Matthew
s}amhof,;;-r;ﬂ;qmaf;ﬂmﬁ Law: A History of Private Law and Institutions in
niversité Catholique du Lovaine — Universi
:V. . utr i q e — University of Texas Press, 2004.
“Exposé des motifs de-]a loi relative 4 la réunion des lois civi
L ois civil
:}SPE.I?FL‘:‘: Lt; titre de Code Civil des Francais, par le conseiller th;: ;g:;lAlsfSl'l'l
otifs et discours prononcés lors de la publication du Code Civil 1 i .
Frange, 1838; ambién en JCP G 2004 ey t Code Gl TPart, Tnstita de
., sobre el Codigo Civil y la imposicién de la voluntad del E

stado, VAN-
gm:mnm‘v Jacques, Le cancept de Code en Evrope occidentale du XIII' au )ﬂ)?‘ sidcle,
sai de définition, Bruselas, Faculiés Libres de Bruxeiles, 1967. V. acerca de la for-
maci6n del Estado y su rol en la consolidacién de la Nacién, la conocida obra de

Mario GONGORA, Ie‘maya histérico sobre la nocion de estado en Chile en los siglos xix
xx, Santiage, Editorial Universitaria, 2003. y
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Tampoco es €l momento de ahondar en la vida y en el pensa-
miento, por cierto muy interesante, de Andrés BELLO, pues a pe-
sar de lo que sugirié recientemente Agustin SQUELLA,” este
aniversario conmemora una obra juridica, méds que su autor. Se trata
del aniversario de un cuerpo de leyes exitoso, que fue el producto
de un método legislativo que influyd notablemente en las legisla-
ciones latinoamericanas y que requiere més que nunca de “re-
flexitn”. Por 1o demds, como es sabido, la vida y la obra de Andrés
BELLO han sido objeto de innumerables estudios,” muchos de ellos
referidos a su pensamiento jurfdico,* asi como también varias obras

* Quien propone “akondar en éste [Bello] durante 2005, mds alld de los poco mds
de dos mil quinientos articulps del Cidigo Civil”. "Homenaje, 150 afos del Cadigo Ci-
vil. Andrés Bello, un liberal contenido”, Ef Mercurio, 27 de febrero de 2005.

%2, los textos son muy abundantes, algunos de ellos son los siguientes; AMU-
NATEGUI Miguel Luis, Vida de don Andrés Bello, Santiago, Publicaciones Embajada
de Venezuela en Chile, 1962, reimpresion de la edicién de 1882; BARROS Emes-
to, “Bello: mentor y antipacionista”, in Estudios sobre la vida y obra de Andrés Bello,
Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile, 1973, p. 119; GRASES Pedro, “An-
drés Bello", in Dictionario Enciclopédico de las Letras de América Latina (DELAL), Cara-
cas, Biblioteca Ayacucho, T. 1, p. 565, y La épica espariola y los estudios de Andrés Bello
sobre el Poema del Cid, Caracas, Talleres de la Ed. Ragon, 1954; MURILLO Fernando,
Amdrés Bello: Historia de una vida y de una obra, Caracas, La Casa de Bello, 1986;
SALVAT Manuel, “Vida de Andrés Bello”, in Estudios sobre la vida y obra de Andrés
Bello, op. cit., p. 11; SILVA Raiil, Don Andrés Bello 1781-1865, Santiago, Editorial An-
drés Bello, 1965, y “Andrés Bello en el periodismo”, in Estudios sobre la vida y obra
de Andrés Bello, op. cit., p. 219; URIBE Armando, “Poesia de Bello”, in Estudios sobre
Ia vida y obra de Andrés Bello, op. cit.,, p. 185..

3 Al respecto los estudios, también son numerosos. Algunos de ellos son los
siguientes: BRAVO Bernardino, “Bello y 1a judicatura. La codificacién procesal”, in

Congreso Internacional Andrés Bellp y el derecho, Santago, Editorial Juridica de Chile,
1982, p. 119; CARRASCO Sergio, “Don Andrés Bello, el jurista y su época”, Rev. Con-
cep., 1981, N° 168, p. 37; DE AVILA Alamiro, “Londres en la formacitn juridica
de Andrés Bello”, REH], 1982, N° 7, p. 817, “Las ideas de Bentham sobre Ias prue-
bas que fueron ensefiadas en Chile por Andrés Bello™, RChD, 1983, 9, p. 67, “Be-
1o y el derecho romane™, i Estudios sobre la vida y obra de Andrés Bello, op. cit., p. 79,
y “La filosofia juridica de Andrés Bello”, in Congreso Internacional Andrés Bello y el
derecho, op. ¢it., p. 41; DOYHARGABAL CASSE Solange, “Bello y la investigacién juri-
dica®, in Congreso Internacional Andrés Bello y el devecho, op. cit., p. 221; GUZMAN Ale-
jandro, “Codificacién y consolidacién: una comparacién entre el pensamiento de
Andrés Bello y el de A. Teixeira de Freitas”, REH], 1985, N° 10, p. 269, “La siste-
mitica del C6digo Civil de Andrés Bello”, in Andrés Bello y el Derecho Latinoameri-
cano, ‘Caracas, La Casa de Bello, 1987, p. 317, “Las operaciones practicadas por
Bello sobre el derecho vigente para su codificacién”, in BRAVO Bernardino y
CONGHA Sergio (editores), Codificacion y descodification en Hispanoamérica. La suerts
de los derechos castellano y poriugués en el Nuevo Mundo durante los siglos XIX y XX,
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cpn:jnemorahvas Sie fueron especialmente dedicadas en el centena-
o de su muerte™ y en el bicentenario de su nacimiento,®

!

B. EL CODIGO NAPOLEON Y EL CODIGO
DE ANDRES BELLO

5. D é rcan i

: N::: ct)noc!elos célebres y ce nos. Como es sabido, el Codi-
go. LEON tuvo una enorme influencia en la mayoria de los
paises de tradicién romano-germdnicass ¥, particularmente, en

T. 1, Santiago, Universidad Santo Tomss 1998, p. 257: HANISCH
tcz:th zill.r;?s fie Cl:nﬂuem:la de A{]drés Bello en la el::seﬁanza dei derecgl'?r.; rIc:::a.;]cBeelll‘l
Lus, “Don Andrés lggi?fg;:a Kb e vt o e 101 HE
uis, Z. Un recuerdo de su obra como civilista, i
ta”, Rev. Concep., 1981, N° 169, P 45; LIRA Pedro, “Elogio de André T lon i b1
" 1 Conce ] ' P 45; y és Bello",
gﬁgz: C,i:ﬂ chotblerzo ¥ su épaca, op. cit,, p. 99, y “Bello y elg1 Cédigo Civil”, in Esngzg
Jobre la ¥ de Andrés BELLO, op, cit,, p. 11; MURILLO Fernando, “Andrés BE-
Lo ¥ [os origenes 'del derecho comparade”, in Congrese Internacional Andvés Bt
i GJ;; dewc}w, ap. ait., p. 243; l?ARDO Aristébulo, *Andrés Bello y las Siete Partidas”,
& grese inlernacional Andrés BELLO, y el derecho, op. cit., p. 231; RIOSECO Emi]io,
Actualidad de Bello en el derecho privado”, RDJ, T. LXIL, p, 181; SOUELLA Agus.
tin, Proyecqon Juridica de las ideas de Bello sobre el orden ;rIa I{bertad" in Con-
grﬁ? Intenmaona! Andrés Bello y el derecho, op. cit., p. 63; TAU Victor, “Rei'orma
gﬂad;c;c?mnc zg z}g pe_?sami%i;tou de J%nl;:lrés Bello™, in Congreso Intemz;:cz'onal Andréz
¢t derecho, op. cit,, p. - Una ibliografia sobre “Andrés Bello conside
Scc))nzz i]nmm' en GUZM{K}': A.legat{dfo, “Bibliografia sobre Andrés Bello consicll':;‘-:
o 3 é]l:;satabi,bﬁ;;hxa?o Glsndu:o (Bologna), 1978, N° 195, p. 145, y “Nuevo
ToRe R 1987.1988,1;' fcii«; ﬁpsc'iyx:és Bello considerado como jurista (1978

* En el centenario de la muerte d é
' En e Andrés BELLO, 1a Universi i
realizé d..wexsos actos conmemorativos y, en particular, s’e publ;‘::grrs;:i%sdgegg'le
sobre JLlﬁaEvuia y abra de Andrés Bello (op, cit.). ”
n el bicentenario de su nacimiento, se instituyd isidh
- > : , yo una Cemisién Nacional
Eaa!xzo. _t‘::llr:1 particular, un congreso internacional por la Facultad de Der‘::zgzadi Tz
dmversl d de Chll? y el Instituto de Chile (13 al 17 de julio de 1981). Las actas
ci‘: ;s}ﬁ c_ong;sca estin publicadas: Congrese Internacional Andrés Belio ¥ elbmha (op
.). Alejan UZMAN publicé también en el marco de esa conmemoracién Ia
n . ; oracion |
Oh;i ;igdrérBello cadzﬁcador (op. it.). La Corte de Apelaciones y ¢l Colegio d::‘-;:;):
ga; o3 % Oncepcion también conmemoraron el bicentenaria del nacimiento de
An ;‘sn ello (31 de agosto de 1981), v. al respecto, Sergio CARRASCO, *Don An-
g t]eits ello, el jurista y su época”, op. eit, p. 37, Otro libro colectivo sof;:re Andrés
Bello y ‘trz] Lclerqcho: Andrés Beilo y el Derecho Latinoamericano of. cit
®V. La circulation dv modéle juridigue frangats, Teavaux de I'Associati i
Capitant des amis de la culture Jjuridique francaise, T‘.’agw.e P:;‘:?Eiat:znl g':ﬂnv
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América Latina.”” Andrés BELLO, para redactar el Cédigo Civil
«chileno, siguié muy de cerca al que catalogaba como el “mds c&-
lebre de los Codigos”* BELLO habia traducido en 1833 el célebre
Discours préliminaire de PORTALIS, que presentaba el proyecto de
Code Civila las asambleas legislativas, y que constituye una sinte-
sis brillante del método legislativo que inspiré = estos textos.”
Una buena parte de las virtudes de estos Cédigos provienen de
las ideas de PORTALIS, sintetizadas en ese discurso: “las leyes son

el articulo del presidente de esta Asociacién, Michel GRIMALDI, “L’exportation du
Code Civil”, Pouvairs, 2003, N° 107, p. 80. Mediante un proyecto de investigacién
de la Université de Rennes I (Le modéle juridique francais & Uémeuve du monde exté-
rieur, XVI-XXT sidcles), Sylvain SOLEIL ha preparado una valiosa coleccién de estu-
dios (entre ellos, (El Codige Civil de 1804 fue concebide como un modelo juridico pare
las naciones?, que fue traducido al espafiol por Sebastidn RIQS, para ser publicado
en la obra de la Universidad de Chile Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés BE-
LLO, Pasads, presente y futuro de la codificacion). Gracias z la gentileza del profesor
SOLEIL, al redactar este libro he podido revisar sus interesantes estudios (varios
de ellos inéditos): “Exception frangaise et modéle francais en Nouvelle-France
(XVILXVII siécles)”, que se publicard en inglés en Majesty in Canada; “La récep-
tion du modéle juridique frangais entre discours et réalité” (inédito); “Le mod&le ju-
ridique frangais: recherche sur I'origine d'un discours”, Droits, 2003, N° 38, p. 83;
“Le destin historique du Modéle juridique frangeis. Affaire de puissance ou de qua-
lité technique?” (inédito).

#'V.,, al respecto, RaMOS Carlos, Ef Cidigo Napolednico y su recepeion en América
latina, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peri, 1997; WALD Arnoldo,
“L'influence du Code: Civil en Amérique latine”, in 1804-2004. Ls Code Civil..., ap.
ait., p. 855, y GUEMAN Alejandro, La codificaciin civil en iberoamérica: siglos XIX y XX,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000. Para una perspectiva critica respecto
de Ia influencia del modelo francés y su vigencia: BRAVO Bemardino, “Relaciones
entre 1a codificacién europez y la hispanoamericana”, #n BRAVO Bernardino y CON-
CHA Sergio (editores), Codificacion y descodificaciin en Hispanoamérica..., T. 1, op. cit,,
p- 51, y “Comienzos de la codificacién en Europa continental y en América hispé-
nica {1750-1804)", in LARROUMET Ch. (dir.) y TAPIA M. (coord.}, L'avenir de la co-
dification..., op. cil., p. 29.

Y, Acerca de Ia influencia del Cédigo Napoledn en Chile, GUZMAN Algjan-
dro, “Le Code Napoléon et te Cade Civil du Chili”, in L circulation du modéle furi-
digue frangais, op. cit., p. 141.

# La traduccién fue publicada en el diario El Araucane. V. para la versién ori-
ginal en francés, PORTALIS Jean-Etienne-Marie, “Discours préliminaire sur le pro-
jet de Code Civil (présenté le 1= pluviose an IX)", una edicién reciente en francés
in Naissance du Code Civil. La raison du ligislateur, Paris, Flammarion, 2004, p. 85
{esta edicién es la utilizada en esta obra). Una traduccidn reciente al espafiol, in
Discurso Preliminar Cédiga Civil francés, Universidad de Buenos Aires, La Ley, 2004,
estudio introductorio de Jorge-Horacio AUTERINI.
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hechas para los hombres, y no los hombres para las leyes”; “es necesario
ser sobrio en novedades en materia de legislacion”; “résulta necesario
modificay, cuando lo mds funesta de todas las innovaciones seria, por
ast decirlo, no innovar” “lo esencial es olorgar a las inlstituciones nue-
vas ese cardcter de permanencia y de estabilidad que pueda garantizar-
les el derecho de devenir en antiguas”, etc. Asi, un gran niimero de
a{'u’culos del Cédigo Civil chileno tienen su fuente directa o in-
directa en el Cédigo de Napoleén, y ambos comparten una mis-
ma metodologia,
Por lo demds, otras razones histéricas aproximan a los proce-
sos codificadores francés y chileno. La més evidente es que vivi-
‘Mos casi contempordneamente un proceso de codificacién en
I‘f primera mitad del siglo XIX.** En ambos paises, la, codifica-
cién sucedi6 a graves rupturas politicas y sociales, la Revolucion
Y el movimiento de Independencia, subyaciendo la voluntad poli-
tica de afirmacién del Estado. También, y sobre todo, porque
estos procesos tienen en comun el espiritu de compromiso que ha
inspirado a las codificaciones mds exitosas y que es analizado mds
adelante.*' Por iltimo, como el modelo francés, el Cédigo Civil
chileno también fue exportado a otros pafses, como se mencio-
nard mids adelante *

6. Derecho francés en la jurisprudencia y doctrina nacional. El
derecho francés no sélo influy6 en la redaccién del Cédigo Gi-
vil chileno, sino que también en su interpretacién. La jurispru-
dcnc'la. nacional comenzé a utilizar tempranamente las
soluc-:lones del derecho francés para interpretar el Cédigo Givil,
gracias a la publicacién de manuales y tratados (Luis CLARO ¥
Arturo ALESSANDRI), que difundieron las ideas de autores fran-

“? Para algunos, esta fase de la historia es finfca e irrepetible y ha sido supera- -
da por una evolucién lineal del dereche (BRAVO Bernardino, “Comienzos de la
co:!:‘ﬁ‘camén...”, of. cil.); para otros, las codificaciones constituyen una “necesidad
perwdch de las sociedadss”, que se reproduciria de manera ciclica (la frase es de
Andrés BELLO, “Mensaje...", op. £it.). Sobre la codificacién como un fenémeno ci-
ch’co: OPPETIT Bruno, Essas sur la codification, Paris, PUF, 1998, p. 7, y CABRILLAG
Rémy, Les codifications, Paris, PUF, 2002, p, 67, '

Y, parrafo 8.

#V. parrafos 21 ys.
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ceses.™ Una temprana obra nacional, realizé incluso una con-
cordancia minuciosa entre los articulos de ambos Cédigos Civi-
les, mostrando sus grandes cercanias.** Posteriormente, muchas
obras monogrificas del derecho nacional han dado cuenta de
la cercania entre ambos sistemas.® En la actualidad, es frecuen-
te que abogados y jueces citen en sus escritos y decisiones las
opiniones de autores franceses destacados (generalmente, por
intermedio de traducciones al espaiol que datan de mediados
del siglo XX).*

7. Pérdida de exclusividad del modelo francés. La legislacion
francesa posterior al Cédigo Civil continué influyendo en el de-
recho nacional. Pedro LIRA, en un estudio sobre la legislacién
comparada (1958), afirmaba que las leyes francesas, a pesar de
sus defectos y de las precipitaciones que las dominan con fre-
cuencia, “siguen sirviendo de modelo a las legislaciones iberoamerica-

4 E] conocimiento del derecho francés fue estimulado también por la tra-
duceidn de articulos de la Revue trimestrielle de droit civil, publicados en la Revista
de Derecho y Jurisprudencia, Ramén DOMINGUEZ A. se refiere elocuentamente a
estas relaciones entre ambas revistas en “Courrier du cenfenaire. Un témonoige chi-
lien!”, RTDC, 2003, p. 597.

“ ELIZALDE Miguel, Concordancias de los articulps del Codigo Civil chileno entre si
y con los articulos del Codige francés, Santiago, Imprenta La Libertad, 1871,

# Muchas obras monogrificas nacionales dan cuenta de Ia Influencia del de-
recho francés. Entre ellas, se destaca, a mode de ¢jemplo, las tesis de Orlando
TAPIA SUAREZ (De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual en-
tre los contratantes, Concepcidn, Publicaciones de la Universidad de Concepcidn,
1041), y de Sofia MAYANZ (Seguro de vesponsabilidad civil, Universidad de Chile,
1948). La primera, efectiia una completa exposicion del derecho de la sesponsabili-
dad civil chileno segtin el estado de esa materia en Francia. La segunda, analiza
extensamente los principales problemas juridicos que hasta hoy plantea este se-
guro, fundindose en la legislacién francesa de 1930 y en la doctrina y jurispru-
dencia de ese pais. V. recientemente, en materia de responsabilidad contractual,
PizarRRO Carlos, Efude critique sur la responsabilité contractuelle en dvoit positif chilien,
tesis, Universidad de Paris 11, 2003.

* Conscientes de Ia carencia de traducciones de obras recientes de autores fran-
ceses, el autor de este estudio y José Miguel VALDIVIA, dirigen en la actualidad la
coleccién Derecho francés contempordnes (Parfs, van Dieren éditeur); cuyo propdsito
es efectuar traducciones de obras importantes en materia de responsabilidad. El
primer volumen de esta coleccidn corresponde al estudio de Francois CHABAS,
Cien afios de responsabilidad civil en Francia (Paris, van Dieren éditeur, 2004, traduc-
cién y notas de M.T.) y, €l segundo, que se encuentra en preparacidn, al libro
Responsabilidad civil extracontractual, de Jean CARBONNIER (www.vandieren.com).
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nas... s curiose observar como nuestras legislaciones son reacias a ser-
virse de los modelos italianos y espafioles™ y conclufa, en otro estu-
dio, que “la evolucidn politica y juridica de Chile sigue muy de cerca
la trayectoria francesa”*® En efecto, en la discusién de diversas le-
yes en los iltimos aiios, como aquellas que regulan actividades
economicas (contratacién con consumidores) o en materia de
familia (Nueva Ley de Matrimonio Civil), la legislacién francesa
puede identificarse como la fuente de numerosas instituciones
o disposiciones particulares.*

Pero es una realidad que la influencia del Cédigo Napoleén
y del derecho francés sobre las codificaciones latinoamericanas
ha sido decreciente en el tiempo.® Este fenémeno puede tener
come una de sus causas la gran difusién del common law en el
mundo, como se expone en este libro.”!

En todo caso, las grandes cercanias originales entre ambos
textos justifican que en Ios pérrafos siguientes se describa un mé
todo de codificacién que es en gran medida comiin al Cédigo Na-
poledn y al Cédigo de Andrés Bello.

C. ESTRATEGIAS LEGISLATIVAS Y POLITICAS

8. Estrategia legislativa. Espéritu de compromiso. El Codigo Givil
chileno es fruto de una estraiegia legislativa, llevada a cabo por
un ju.rista (y humanista) que logré un compromiso brillante en-
tre diversas posiciones. La estrategia es similar a la seguida por
NAPOLEON, quien construyé el Code Civil sobre la base de consen-
sos (con la Iglesia, entre las identidades locales, entre los Jjuristas,
etc.), nombrando una comisién de redaccién que representaba
ampliamente las sensibilidades y las teorias de 1a época:® dos de

1958" Ltisl grandes lineas de la legislacion contemporinen, Santiago, Imprenta Chile,
, po 11,

*! “El pensamiento filoséfico juridico de Ripert”, RDJ, T. LV, p. 47.

“V,, sobre esta 1iltima ley parrafo 215.

¥ Alefandro GUZMAN B., “La influencia del Cédigo Civil francés en las codifi-

caciones americanas”, in LARROUMET Ch. (dir.) y TAPIA M. (coord.), Lavenir de la
codification..., op. cit., p. 47. :

*'V. pdrrafos 179y s.

52 Esta (ia.mcterfstica- del Cidigo Civil francés ¢s patente desde los trabajos pre-
paratorios: “Nuestro Cddigo Givil en si mismo la mds grande, ln mds util, la mds solemne
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sus redactores tenian una influencia del derecho germénico y
consuetudinario (TRONCHET y BIGOT DE PREAMENEU) y los otros
dos de derecho romano y escrito (PORTALIS y MALEVILLE).*® En
un magnifico estudio dedicado a la gestacién del Cédigo Civil
francés, Jean-Louis HALPERIN ha analizado en profundidad las
razones de por qué las asambleas revolucionarias fracasaron en
el proyecto de redactar un Cédigo entre los afios 1789 y 1799
(“El imposible Cédigo Civil”), y de c6mo NAPOLEON lo logré en-
contrando un compromiso socialmente aceptable, ante todo
para los propios juristas.

Asi, también, Andrés BELLO —ese “conservador progresista™ o
“liberal contenido™ logrd en el Cédigo Civil una transaccién ad-
mirable entre tradicidén e innovacién: costumbres de la Améri-
ca espafiola, progresos de la Independencia e ideales liberales ¢
ilustrados europeos. Andrés BELLO logré una sintesis entre, por
una parte, el derecho castellano y canénico, presente sobre todo
en la regulacion de la familia,” y, por otra parte, el espiritu in-
dividualista de la Hustracién (libertad, igualdad y voluntad), que
tuvo un gran impacto en materia de bienes y obligaciones.®®

Un ejemplo de la adaptacién de este método de codifica-
cidn a la realidad nacional es que Andrés BELLO, a diferencia
del modclo francés, no consagré en el texto nacional 1a secu-
larizacién del derecho, sino que dejé entregada la constitucién
de la-familia y la comprobacién del estado civil a las leyes ca-

transaccion de que ha dado testimonio la tierra”, Tribun ALBISSON, in FENET, Recueil
complet des Travaux préparatoires du Code Civil, T. XV, p. 120.

* Del propio PORTALIS, se ha sostenido que “..junto a os cardenales tenia ef
lenguafe de las sacristias y en el Consejo de Estado, funto a Berlier o Treilhard, defensores
de los progresos de la Revoluciin, la argumentacion de los filfsofos™. CARBONNIER Jean,
Socialogie..., op. cit., p. 79, :

¥ L'impossible Code Civil, Paris, PUF, 1992.

¥ BARROS Enrique, Curso de derecho civil I, Parte General, Universidad de Chile,
1996.

% SQUELLA Agustin, “Homenaje...”, op. cit.

*7 Algunos ejemplos de la influencia del derecho candnico en el Cédigo Ci-
vil chileno (en materia de guardas y fianza), SALINAS Carlos, “Del influjo candni-
co en Jas Partidas al influjo canénico en el Cédigo Civil de Chile”, REH], 2004,
N° 26, p. 491. :

£ gobre esta ideologia individualista del Cédigo Civil, v. parrafos 10y s.
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ndnicas, como forma de “transaccion en homenaje a las ideas do-
minantes”> Sin embargo, la estructura y las normas del Cadigo
Civil se adaptaron sin problemas a las leyes que inn;odujeron pos-
teriormente esta secularizacién (1884) o que intentaron profun-
dizarla (2004).° Asi, el Cédigo Civil fue elogiado como un
notable heredero de la filosofia individualista que inspiré a la
Revolucién y a su homélogo francés ¥, al mismo tiempo, conside-
rado en 1856 por el arzobispo de Santiago, Rafael Valentin VAL-
DIVIESO, como un texto que “iributa sus respeios a los santos
principios, y no parece que quiera atropellar a la Iglesia™ 5

Asimismo, Andrés BELLO mostré su espfritu prictico en la
.cuestién de los mayorazgos y las vinculaciones, resueita por las
leyes exvinculatorias de los anos 1848 y 1857, Andrés BELLO in-
terviene en su discusién negando la existencia de clases privile-
giadas y defendiendo la libre enajenacién de las propiedades,
pero al mismo tiempo rechazando que se despojara a los mayo-
razgos de sus legitimos derechos. Asi, propuso una prudente so-
lucién transaccional: transformar las vinculaciones en censos de
capital cuyos réditos continuarifan pagindose a los sucesores de
mayorazgos. Acerca de esta proposicién, Pedro LIRA ha sosteni-
do que “nunca se alabard bastante esta solucion dada al mds grave
conflicto social de hace un siglo... la prudencia de BELLO cegd el ma-
nantial de perpetue discordia”™ '

Influido ciertamente por el pensamiento de MONTES-
QUIEU," este espiritu de compromiso que inspiré a las codificacio-
nes francesa y chilena, hicidamente estudiado en Francia por

* ALESSANDRI Arturo y SOMARRIVA Manuel, Curso de derecho civil, T, I, Parte ge
neral y las personas, Santiago, Editorial Nascimento, 1945, 2* ed. de Antonio VoDA-
NOVIC., p. 71.

® Como se expone mis adelante, la Nusva Ley de Matrimonio Civil (N° 19.947)
introdujo el divorcio vincular, pero ampli6 al mismo tiempo las causales de nuli-
dzad, tomando algunas del derecho canénico. V. parrafos 64 y 215.

® Carta al Obispo de Coneepeisn, 28 de julio de 1856, Citado por SALINAS Car-
los, “Del influjo candnico...”, of. ¢it., p. 491.

% “Tvicio critico”, in El Cadigo Civil chileno ¥ su época, ep. cit., p. 7. V. también,
MoBarEC Norma, “Bello y las leyes de exvinculacién”, in Congreso Internacional An-
drés Bello el devecho, ap. cit., p. 351,

** V. De I'Esprit des lois, libro XXIX, cap. I Que también influy6 a PORFALES,
V. GUzMAN Alejandro, “Portales y €l pensamiento de Montesquien”, in Portales yel
derecho, op. cil., esp. p. 51,
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Jean CARBONNIER,* permitié realizar una transaccion e-n_tr:e‘mer-
zas sociales e intereses antagonistas. Georges RIPERT dmgl? una
fuerte critica a la transaccién de fuerzas opuestas como método
de legislacién, porque en su opinién desembocaria con frecfufen-
cia en Cédigos mediocres.” Pero estos doscientos afios de Cédigo
Civil francés y ciento cincuenta afios de Cédigo Civil chileno mues-
tran, como observo Jean CARBONNIER, que un justo C(‘)rlnpror:g;so
constituye para el derecho el “signo de una wtaf:dad equdzbr‘:ada Y
que si bien “dos semijusticias no hacen la justicia”, a]”r;t?lenos ‘dos semd-
satisfacciones pueden volver la vida cotidiana tolerable™. -

En efecto, una explicacién a la longevidad d'e los Codigos
francés y chileno cs el compromiso que lograron sintetizar. Prue-
ba de esto es que las adaptaciones mis exitosas de los F‘.‘odxgos a
la evolucién de las costumbres se han fundado también en le-
yes transaccionales, como se mencionari mas adelante.®

9. Estrategias politicas. Sin embargo, existen otras estrategias poli-
ticas seguidas en las codificaciones civiles francesa y cPﬂena que
explican también su éxito. Sin lugar a dudas, copl.:l:lbuyo ala adop-
cién definitiva del Cédigo Civil chileno la decisién de proponer
su texto a la aprobacién del Parlamento “en bloqwi’, lo que impi-
di6 el retraso de su aprobacién y la pérdida de su “unidad” y “ar-
monia”.® Esto recuerda lo realizado por NAPOLEON en Francia,
quien, ciertamente de un modo mds autoritario, forzé. una apro-
bacién de esta misma naturaleza.™ En realidad, las codificaciones
mads exitosas en la historia han sido més bien la obra de uno o
varios juristas notables, y no el convenio de grandes asambleas.

" V. especialmente Drit civil, Introduction..., o. cit., p. 140; y Sociologie..., op.
cit., p. 78.
© Les forces..., ap. cit., p. 130.
%8 Socislogie..., op. cit., p. 290.
- % Essais..., op. cit., p. 190.
8y, pdrrafo 215.
 “Mensaje...”, op. cil. . ) )
oY, al re‘]specto, el estudio de Jean-Louis HALPERmd , Limpossible..., o;: cit., v;-_slt::ri
. 264. El profesor HALPERIN ha tenido la gentileza de preparar un texto para
Ebro de laPUniversidacl de Chile Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello. Pa-
sado, presente y futuro de la codificacidn, que fue traducido por Sel‘:e‘xsu'a.n Rios, y pu-
blicado con el Htulo, “Codificacién del derecho e interpretacidn judicial: de la
experiencia francesa a la teoria del derecho”.
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Debe mencionarse, asimismo, que el proceso de codificacién
nacional también signié al modelo francés en otro aspecto es-
tratégico relevante: la decisién de someter el Proyecto a la opi-
nioén de los jueces y juristas, cuestién que facilitarfa y aceleraria
su aplicacién posterior.

D. IDEOLOGIAS DEL CODIGO CIVIL

10. Espiritu o ideologias del Cédigo Civil. La revisién del méto-
do del Cédigo Civil de Andrés BELLO exige referirse a algunos
aspectos de las ideologias que inspiraron su redaccién, al espiritu
que lo anima.” Para los efectos de este trabajo, la expresion ideo-
logia es utilizada en su acepcién natural, como sinénimo del con-
Jjunto de ideas fundamentales que caracterizaron la regulacidon
contenida en el Cédigo Civil y que se entienden formar parte
de lo que se puede denominar su espiritu. Evidentemente, y como
se concluird de la exposicion, en este espiritu es posible recono-
cer algunas teorfas politicas o filoséficas (incluso rivales y con-
tradictorias), pero el propésito, naturalmente, es mds bien
constatar su presencia que emitir un juicio de valor sobre ellas.
Como ya se expuso, en el Cédigo Civil chileno subsistieron
una buena cantidad de disposiciones provenientes del derecho
castellano y cuyas fuentes remotas estin en el derecho romano.
En particular, el modelo de familia era el previsto en el dere-
cho espaiiol: una estructura piramidal, con fuentes canénicas,
fundada en el marido como jefe de la familia, que cjercia una
potestad econdémica y personal sobre la mujer (potestad marital)
y sobre los hijos (patria potestad y potestad paterna).™ Lo mismo
ocurrié en materia sucesoria, pues aun cuando se terminé con
las vinculaciones de la propiedad, se siguié la tradicién espano-
la de las asignaciones forzosas y de disposicién limitada de los
bienes del causante.” En gran medida, esos principios candnicos

* Una sintesis de estas ideologias en el derecho francés: CARBONNIER Jean,
Drait eivil, Introduction..., op. cit., p. 136,y en el derecho chileno, BARROS Enrique,
Curso de derecho civil 1, Parte General, op, cit.

7V, parrafo 61.

V. parrafo 106.




CODIGO CIVIL. 1855-2005 - EVOLUCION Y PERSPECTIVAS

del derecho civil fueron trastornados por la evolucic’m‘so_cia.l, qu{e
se tradujeron en cambios radicalt_as. en el fexto de.l Codlglo C“i] .
que expresa en el presente una visién més pluralista de las rela-
ciones de familia.” Aunque no puede descor.locersc_s: que varias
reglas vigentes en el Cédigo Civil tienen un origen directo en las
instituciones del derecho canénico {persisten, incluso, alguqas
remisiones directas como la del art. 5’86: “las cosas qite h‘a'r? sz"do
consagradas para el culto divino, se regirdn por el derecho carai?:)zzco 1)
Por lo demis, y como se expone en oira parte de este ldr?’d?
reforma de la Ley de Mairimonio Civil introdujo, adema:s del di-
vorcio vincular, nuevas reglas tomadas iiel gerecho cagqg:::;, ;zn
isqueda de un compromiso entre las diversas posict .
8 b;i?(-)l el espirilu gengral del Cédigo Civil de Andrés BELLO
debe buscarse en otros principios, en aquellos que sob.rev;me—
ron y que siguen siendo sus ideologias fundamentales (1n‘;.) uso
con renovada fuerza, como se expone 2 lo largo de esta o ra).
Esta ideologia proviene de la influencia de la Revolucion frm?fem
y de la filosofia que a inspir6 (particularmente, de la Ilustmczo?ﬂl
En efecto, estrechamente vinculado a lj:)s avances d-e e§t?.

volucion, el Cédigo chileno, como el francés, exaltd el mdn{zdt:ia—
lismo, mediante la consagracién en normas de derech.c: privado
de la Libertad, 1a igualdad y la voluntad, que hoy t;::u:nbmn1 se elng-
cuentran reproducidos en la Constitucion (esp., arts. lyl !
N= 2, 3, 20, 21 y 23). Principios que, como se e{(pond}’a alo lar
go de esta obra, no tienen una convivencia pacifica, sino que se
encuentran frecuentemente en conflicto.

jbertad. La libertad es la filosoffa esencial del Cédigo Gi-
1nlrlll If;gde un punto de vista general, la libertad del in(!mduo es
garantizada impidiendo alienaciones qonsentldas (serv_ldumbres
personales) o impuestas por agrupaciones (.que son 1gn.oradalas
por el Cédigo Civil).” En el derecho de familia 'y de sucesiones, a:.
redaccién original del Cédigo Civil otorgé a la libertad una_e:;—
tensién muy limitada (influenciado por el derecho espanol,

V. parrafos 62y 63.

4 arrafos 64 y 215, e i

75‘1&131;13, pg: lo gemés, confirmada por la Constitucién: “nadie puede ser obli-
gado a perlenecer @ una asaciacion” (art. 19 N° 15). .
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como se indicd), pues el divorcio vincular no era reconocido,
los hijos se sujetaban a una larga tutela de los padres, la mujer
se sometia al marido, la facultad de pactar regimenes de bienes
del matrimonio era restringida y la libre disposicitn de los bie-
nes del causante era marginal. Sin embargo, con posterioridad,
en la mayorfa de estos dmbitos la libertad se reforzé mediante la
disminucién de la mayorfa de edad, la aceptacién del divorcio vin-
cular, la emancipacién de la mujer casada ¥ la ampliacién de las
opciones en materia de regimenes de bienes del matrimonio.”
Pero es en materia patrimonial donde mejor se percibe este
espiritu libertario. Asi, la propiedad (art. 582 CC) es concebida
como una libertad (un derecho cuyos limites los fija el propio
arbitrio), fue emancipada de las restricciones feudales (vincula-
ciones) ¥ de otras inmovilizaciones {como las indivisiones volun-
tarias perpetuas), asegurando su libre circulacién, Por su parte,
€n materia contractual rige ampliamente el principic de auto-
nomia privada (art. 1545 CC), que permite determinar libremen-
te qué, cémo, con quién y cuindo contratar, que atribuye a los
acuerdos un valor de ley para lgs partes (como “¢una evocacion in-
vertida del contrato social?”),”™ y que pone a su disposicién reglas
supletorias que s6lo rigen si no existe acuerdo en contrario
(art. 1444 CC). Si bien este principio de autonomia privada re-
cibié fuertes embates durante el siglo XX, mantiene vigencia
como regla de atribucién de competencia a los individuos en la
economia contemporinea.” Finalmente, también en materia de
responsabilidad civil Ia libertad es la justificacién de sus reglas,
pues, comose sabe, s6lo porque el hombre es libre de gober-
nar sus actos puede ser declarado responsable de las consecuen-
cias perjudiciales que su actuacién pueda provocar a terceros.

12. Igualdad. En cuanto a la igualdad, ésta se percibe, ante todo,
en la nocién unitaria de persona (art. 55 CC), pues todos los in-
dividuos resultan iguales en derechos (lo que excluye privilegios
personales), comprendiendo también a los extranjeros (art. 57).
Se trata de una igualdad formal (un trato semejante de parte

V. parrafos 62 ys.

™ CARRONNIER. Jean, Droit civil, Introduction,.., aop. cit., p. 137.
™ V. parrafos 111 ys.
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del derecho), confirmada por las reglas relativas a la capacidad
{art. 1446 CC). Sin embargo, en materia de derecho de familia, la
mujer y los hijos no matrimoniales recibian en la redaccitn ori-
ginal del Cédigo Civil un trato severamente discriminatorio en
relacién al marido y a los hijos legitimos, como consecuencia
del reconocimiento de un modelo tinico y tradicional de fami-
lia, patriarcal y catélico. En todos estos aspectos la evolucién de
las costumbres condujo a modificaciones del texto del Codigo
Civil, mejorando la igualdad entre la mujer y el marido y entre
los hijos. Por su parte, en materia sucesoria, las asignaciones for-
zosas aseguran también una igualdad entre los sucesores de un
mismo grado y, recientemente, sus beneficios se extendieron de
forma equitativa a los hijos matrimoniales y no matrimoniales.®

En el Aambito patrimonjal, el Cédigo Civil también se funda
en una idea de igualdad. Una igualdad originaria en la adqui-
sicién de derechos de propiedad (todos tienen, al menos ted-
ricamente, la misma posibilidad de adquirir derechos) y ia
presuncién de que los contratantes se encuerntran en una posi-
cién semejante y pueden libremente discutir el contrato. Si bien
esto Gltimo fue parcialmente desmentido por la contratacion ma-
siva (contratos por adhesién), subsiste como un principio gene-
ral aplicable a un gran mimero de acuerdos. Por lo demds, como
se expondr4, una nocién de equilibrio o de justicia conmutati-
va también subyace a la regulacién contractual del Cédigo Ci-
vil® Finalmente, las normas de Ja responsabilidad civil pueden
asimismo justificarse en un principio de igualdad, pues la gene-
racién ilicita de un dafio en un tercero es condenada por el Co-
digo Civil mediante la imposicién de la reparacién integral, que
persigue restablecer la igualdad rota por esta accién segiin un
principio de justicia correctiva.”

13. Voluntad. La visién del hombre del Cédigo Civil se funda
esencialmente en la voluntad. ¢El cuerpo del hombre existe en
los Cédigos Civiles?, se preguntaba Jean CARBONNIER.® Sélo ac-

® Y, parrafe 105.

8Ly, parrafos 111 y 5.

sy, pérrafo 169.

& Dot civil, Introduction..., op. cit.,, p. 137
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cidentalmente, como en las normas que aludian a los juegos de
fuqrza fisica (art. 2263 CC), pero sin recibir un tratamiento uni-
tario y completo.® En efecto, para el Cédigo Givil el hombre es
e.sen'aalmente una voluntad, un ser capaz de tomar decisiones
h})]:es. La misma Iy, apreciada como una obra humana, es per-
cibida por el Cédigo Civil como un acto de la voluntad soberana
(z}rt. 1° CC). En verdad, la visién de la voluntad humana del C6-
digo Civil, como observa licidamente Jean CARBONNIER, es bas-
tante idealista: se trata de una voluntad que no da cuenta de las
d.ebllidades humanas, sino de una voluntad fuerte, nitida, diri-
gida a un propésito determinado, eminentemente libre.®

‘ La voluntad atraviesa todo el Cédigo Civil y, en definitiva, 1a
vida (Elel hombre. El matrimonio se contrae por la voluntad de
los conyuges (art. 102 CC); los contratos se forman (art. 1545
CC), ejecutan (art. 1546 CC) e interpretan (art. 1560 CC) segiin
la voluntad de los contratantes; la responsabilidad civil supone

-una voluntad libre del agente (art. 2319 CC); el testador puede

voluntaritamente disponer de una parte de sus bienes {arts. 999
y s. CC), etc.

II}dudablemente, se trata de una ideologia ambiciosa y se
p_odna sostener que en alguna medida utépica. Pero, al mismo
tiempo, este programa de conducta que contiene el Codigo Civil
fue utilizado por sucesivas generaciones que fueron familiarizan-
dose con esta filosofia, de tal forma que ese programa puede sos-

tenerse que se fue transformando progresivamente en una
costumbre.5

14, C.:riticas a estas.ideologias. Remisién. En otra parte de este
ES.tl'IC!ID se expondrd que uno de los ataques mds importantes
d-lngxdos contra los Cédigos Civiles decimonénicos afecta pre-
cisamente este contenido ideolégico, pues se sostiene qué sus
categorfas se encontrarian obsoletas. Esta critica carece en gran
medida de justificacién, pues existen varias razones para soste-

¥ Lo que si ha sucedido recientemente en al i

o gunos paises con las leyes de
bivética, que regulan al cuerpo y sus formas de “utilizacién’l’J. Por ejemplo, le:s nor-
mas mu'oc;umdas en Jos arts. 16-1 a 169 del Cédigo Civil francés,

® Droit civil, Introduction..., op. ¢il., p. 137.

% bidem.
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ner que la ideologia del Cédigo Civil en materia patrimonial ~ob-
jeto de los principales ataques— permanece plenamente vigen-
te.¥” Evidentemente, y como ya se indicd, en materia de derecho
de familia esta critica puede ser acertada en la medida en que el
modelo tinico de familia reconocido por el Cédigo Civil fue ce-
diendo lugar a una visién mds tolerante acerca de las diversas
formas de concebir las relaciones conyugales y filiales. Se volve-
rd mds adelante sobre estas modificaciones ideoldgicas del C6-
digo Civil en materia de familia y también sobre la vigencia de
su filosofia en materia patrimonial.®

En todo caso, junto con la vigencia de su ideologia funda-
mentzal, el Cédigo Civil de Andrés BELLO cuenta con una estruc-
tura que también puede ser percibida como una ventaja
importante de su método de codificacién.

E. ESTRUCTURA U ORDEN NATURAL
DEL CODIGO CIVIL

15. Orden natural. El Cédigo de NAPOLEON intentd sistematizar
la legislacién civil siguiendo un orden natural En efecto, los tres
proyectos de CAMBACERES y el proyecto consular que seria el fu-
turo Cédigo Napoleén, intentaron sistematizar la legislacion ci-
vil siguiendo este orden natural (1a alusién a la obra de DOMAT
parece evidente).” Este orden supone una exposicién racional
de las normas como lo sostuvo a escueln del derecho natural moder-
no, aunque es también el producto de una larga evolucién del
pensamiento occidental que condujo a la primacia del derecho
escrito como simbolo de rigor intelectual y claridad, particular-
mente gracias al legado de la Ilustracion. Esta evolucién del pen-
samiento juridico, que condujo a la codificacién, ha dado origen

¥V, pdrrafo 208.

8y parrafos 63y 112.

8 | a técnica similar de estos proyectos fue puesta en evidencia por Francois
GENY en el libro del centenario del Cédigo Givil francés: “La technique législati-
ve dans la codification civile moderne”, in Le Code Civil. 1804-1904. Livre du cente-
naire, op. cit., p. 1004, V., recientemente, el interesante estudio de Julien BOUDON,
“Les proyects de Code Civil de Cambacérés et le theme de I'imitation de la natu-
re (1793-1804)", Revue Droits, 39, 2004, p. 91.

H
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a innumerables y hicidos estudios, cuyo anilisis detallado no cabe
efectuar en esta obra.®

En todo caso, debe destacarse que codificar, siguiendo el or-
den natural, suponia encontrar o descifrar una estfuctura de las
normas emanada de la razén, como se concluye claramente del
articulo primero que PORTALIS habia imaginado originalmente
para el Codigo Civil francés: “Existe un derecho universal ¢ inmute-
ble fuente de todas las leyes positivas: no es mds que la razon natural,
en cuanto gobierna a todos los hombres”® Esto involucraba una se-
rie de consecuencias. Por una parte, se trataba de dotar al or-
den positivo de algunos atributos que varios consideraban
propios del derecho natural: uniformided (unificacion de los di-
versos estatutos especiales); universalidad (estando fundado en
la razén, que no tene fronteras, el Cédigo estaba llamado a apli-
carse a otros pueblos) e inmutabilidad (al considerar que las nor-
mas fundamentales permanecerian).

No cabe duda de que algunos de estos atributos del orden
natural, presentes en los Cddigos francés y chileno, eran pre-
tensiones bastante ambiciosas. La supuesta vocacién universal
de la codificacién es en gran medida desmentida por la histo-
ria. Como afirma Bernardino BRAVO, “la mayor parte del planela
ha vivido y vive al margen de la codificacion; unos porque no necesi-
tan de ella para ser paises modernos, como los del common law y otros,
porque apenas conocen el derecho escrito, segiin sucede-entre tanios pue-
blos asidticos y africanos™®® Pero otros de estos propésitos son
bastante actuales, como la bisqueda de un derecho uniforme
para superar los inconvenientes de la multiplicidad de dere-
chos locales o nacionales, cuestidn que se discute recientemen-
te con motivo de los proyectos de integracién regional.
Asimismo, y sobre todo, conserva actualidad Ja exigencia de
redactar leyes breves y precisas.

% Para los efectos de esta obra, basta con citar dos estudios relevantes acerca
del movimiento histérico y de ideas que condujo a Ia codificacién decimonénica:
HALPERIN Jean-Louis, Limpossible..., op. cit., p. 37, y VANDERLINDEN Jacques, op. dil.

¥ Si bien no fue considerada en el proyecto definitivo, esta regla describe
muy bien el propdsito que inspiré a PORTALIS, v. Naissance du Code Civil..., op. cit.,

P 92,

2 “Comienzos de la codificacién...”, ap. cit., p. 30.
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16. Leyes escritas en el mdrmoly leyes escritas en la arena. En este
punto, y aunque exceda los modestos propdsitos de este estu-
dio, es necesario aludir a la tensién que existe entre, por una
parte, estos principios de la codificacién derivados del legado
de la escuela del derecho natural moderno, y particularmente de la
Hustracign y, por otra parte, la influencia de MONTESQUIEU (ese
“desencantado por las leyes™) que inspiré a PORTALIS (y en conse-
cuencia a Andrés BELLO), con su aproximacién empirica, par-
celaria e histérica del derecho.

En efecto, autores como Jean-Jacques ROUSSEAU y Denis DI-
DEROT (sigle XVIII) sostuvieron con entusiasmo un fervor por las
leyes, un apego apasionado por su estilo lapidario y solemne, por
su simplicidad y laconismo: “el suefio espartano d¢ leyes puras y du-
ras, que serdn grabadas en el mdrmol”®® Frente a un derecho con*
suetudinario ligado a la feudalidad, el advenimiento de la
burguesfa exigia un derecho voluntarista y ripido. La ley, cuya
imagen se extraia romdnticamente de la mitologia griega. So-
bre todo la imagen que seducia era la de LICURGO de Esparta,
segiin el relato de PLUTARCO en Vidas paralelas: una legislacion
evocadora “de fantasmas, de desnudos heroicos, ¢ incluso erdticos™™
Esta ley, para la filosofia de las luces, racional y obtenida por un
método deductivo, tenfa una funcién pedagdégica, y debia for-
mar las costumbres y ser comprendida integra y ficilmente por
los ciudadanos. Denis DIDEROT pretendia, incluso, que en las
escuelas los nifios debian aprender junto al catecismo el Codi-
go Civil, que en lo posible debian constituir un solo libro.

Pero esta pasion griega por las leyes terminé por fatigar. El
siglo XIX, inaugurado por el sobrio Code Civil francais, muestra
que Esparta y LICURGO fueron reemplazados por Roma y JUSTI-
NIANO.” Lejos de los legisladores pasionales (al estilo de Rous-
SEAU o DIDEROT), los redactores de ese Codigo (y en particular
PORTALIS) siguieron una metodologia mds cercana a un desen-
cantado por las leyes (MONTESQUIEU), un empirismo convenci-

% CARBONNIER Jean, “La passion des lois au siécle des Lumiéres”, in Essadbs...,
op. ¢it., p. 248

* Jhidem, p. 251.

5 V. Ia historia detallada de esta dialéctica —y el fracaso de los intentos de los
idedlogns— en el estudio de Jean-Louis HALPERIN, Limpossible..., op. cit
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do de una legislacién tomada de la historia, flemitica, parcela-
ria, alejada de las construcciones ideales y deductivas de la filo-
sofia de las luces, y que crefa en contraposicién a ésta que las leyes
se escriben en la arena y no en el mdrmol®® Una buena parte de
las virtudes de los Cédigos Civiles proviene de esta doctrina: su
vinculacién con los usos de Ia Naci6n, su modesta ambicién par-
celaria e histérica, su renuncia a alterar las costumbres, etc. El
bicentenario del Cédigo Civil francés y el sesquicentenario del
Cédigo Civil chileno parecen darle la razén a MONTESQUIEU y a
PORTALIS.* -

Sin embargo, la filosofia de las huces también influys en sus
redactores (¢cémo podian escapar a doctrinas en boga y triun-
fantes luego de la Revolucién?), tal como se describe en el parra-
fo siguiente, a propésito del ideal de redactar leyes lacénicas y
lapidarias. En todo caso, tal vez fue 1a sintesis de esta tensién
~como afirma Jean CARBONNIER~ la que explica en parte el éxi-
to de estos Cédigos Civiles,™

17. Plan, claridad y precisién. Por otra parte, y como ya se ade-
lant6, la codificacién sostenia que la ley debia cumplir los re-
quisitos de simplicidad, claridad y concisién. Tal como lo habia
preconizado Jean-Jacques ROUSSEAU, los Cédigos deben ser “cla-
105, cortos y precisos”* Esto condujo a que los Codigos Civiles de-
cimonénicos se inspiraran en el plan del derecho romano de
las Institutas™ (que constituia la estructura racional mis perfec-
ta que se conocia), y 2 que se redactaran con un lenguaje didfa-
no, lapidario y alejado de tecnicismos. Tal como afirma Francois

- CHABAS, si existe algo que se ha alabado undnimemente de los

Cédigos Civiles, aiin por sus firmes detractores, es su estilo de

% V. Jean CARBONNIER, “La passion des lois au siécle des Lumigrés”, in
Es3ais.., op. cit., p. 258.

¥ V. en este sentido en prefacio de Jean CARBONNIER el libro de Simone Go-
YARD-FAERE, La phifosophie du droit de Montesguie {Paris, Klincksieck, 1973), repro-
ducido in Essais..., op. cit,, p. 261.

*“V. esp., Essais..., op. cit., p. 239. . -

% Considérations sur I gouvernement de Pologne (Euvres complétes, Parfs, Galli-
mard, T. ITI, 1964, p: 1001. -

" Como se pereibe claramente en los proyectos de CAMBACERES y en el Cg-
digo Civil de Andrés BELLO.
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redaccién, su “notable precision”'™ Y esta ventaja no es sélo for-
mal sino que da cuenta de una virtud més profunda. “Aquello

que se concibe bien se enuncia claramente, y las palabras para decirlo

Hegan féacilmente”. "%

Siguiendo el imperativo de claridad y precisién, Andrés BE-
LLO redactd un texto sobrio, pristino y exacto, con un lenguaje
llano y no técnico,'® que equilibra las formulas abstractas y los
ejemplos (el art, 570, que define los inmuebles por destinacién,
es una excelente prueba).'™ Esto recuerda que BELLO fue tam-
bién poeta y autor de una Gramdtica considerada como una de
las mejores de los tiempos modernos.’® STHENDAL confesaba leer
cotidianamente el Codigo Napoleén para disfrutar del buen fran-
cés. El reciente premio nacional de literatura, Armando URIBE,
ha elogiado reiteradamente la destreza lingiistica de Andrés

BELLO, en cuyo Cédigo Civil, segiin su opinién, es posible en-
contrar una “gltisima y curiosisima literatura™ %

En cuanto 2 su plan, se afirma, generalmente, que el texto
chileno es mas armonioso que el modelo francés (que cuenta
de un titulo preliminar y de tres libros) y mds cercano del siste-
ma gayanojustinianes.’” En efecto, como es sabido, el Cédigo de

181 MaZEAUD, Henri, Léon y Jean, y CHABAS Francois, Legons de droit civil. In-
troduction & Uétude du droit, T. 1, vol. 1, Paris, Montchrestien, 2000, 12* ed. por
Frangois CHABAS, p. 81. )

102 Bom EAU-DESPREAUX Nicolas, L'Art poétique, 1674.

103 A veces coloquial: "E! asignatario que ha sido Hamado ¢ la sucesion en términos
generales que no designan cuolas, como ‘Sea Fulano mi heredero’, o Dejo mis bienes a Fula-
ne’, es heredero universal” (art. 1098 CC).

1% Andrés BELLO, con un espiritu diddctico, atribuia una gran importancia a
los ejemplos. En el Mensaje, afirma que el Cadigo “hubiera podido hacerse menos volu-
minose, omitiendo ya los ejemplos que suelen acompaiiar a las reglas abstractas, ya los corola-
rios que se derivan de ellas... Pero, & mi juicio, se he preferids fundementalmente la prictice
contraria, imitando al sabio legislador de las Partidas. Los cjemplos ponen a la visia el verda-
dero sentido y espiritu de una lgy en sus aplicaciones; los corlarios demussiran lo que estd
encerrado en ella, y que & ojos menos perspicaces pudiera escaparse”. “Mensaje...”, op. cit.

15 BELLO Andrés, Gramdtica de Ia lengua castellana destinada al uso de los ameri-
canos, Santiago de Chile, Imprenta del Progreso, 1847. Una edici6n reciente, Ma-
drid, EDAF, 2001, 11* ed. también, en linea, en la Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes (http://www.cervantesvirtual.com/).

198y, por ejemplo, “Un debate sobre el derecho y la literatura” (mesa redon-
da con otros escritores: en linea, consultado 12/12/2004: herp://wwwletras.s5.
com/uribe14081.htrn).

1% Sobre el origen de este plan del Cédigo Civil chileno, v. GUZMAN Alejan-
dro, “La sistemdtica del Cédigo Civil de Andrés Bella”, op. ¢it., p. 517.
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AgdréleEELLO se compone de cuatro libros mds un titulo preli-
minar:'™® personas,'® bienes,"" sucesiones'™ y obligaciones."™

!

F. DERECHO COMUN. NORMAS ABSTRACTAS
YFLEXIBLES

18. Reglas de derecho comin. El Cédigo Civil chileno, como
el francés, recogié en normas abstractas y flexibles, reglas de de-
recho comun aplicables a todos los individuos, que venfan for-
mindose desde Roma. Tanto el Cédigo Civil de Napoleén como
¢l de Andrés BELLO no fueron innovadores en este sentido, pero
si acentuaron la generalizacién solemne de tales reglas de dere-
cho comuin. En uno de los magnificos estudios consagrados al
centenario del Cédigo Civil francés, Adhémar ESMEIN afirmaba
que “casi todo lo que contiene fue dado por el derecho del pasado el
antiguo derecho francés— o por el derecho inmediatamente anterior —aquel
de la Revoluciin. los elementos verdaderamente nuevos se reducen a po-
cas cosas. Los redactores del Codigo... no pretendieron en ningin caso
ser creadores; eran discipulos y no profetas... ' Por esto, Jean-Louis
H‘ALPERIN concluyé que la “principal originalidad [del Cédigo fran-
c€s] es, en efecto, la ausencia de originalidad " 1*

H Titulo preliniinar estd destinado a regular la ley, su promulgacién, efec-
tos, interpretacién y derogacién, asi como a definir algunos conceptos utilizados
por las leyes.

108 Regula Ia persone, su principio, fin y algunos de sus atributos; €l matrimo-
t}lo'i:llia filiacién, sus efectos y pruebas; las tutelas y curadurfas, y algunas personas

cas.

"¢ Regula los tipos de bienes; el dominio y sus modos de adquisicién; la pose-
; ,l{_?s derechos de uso y goce, y las acciones de dominio y posesidn.

! Establece las normas sobre sucesidn testada e intestada (particularmente,
Signaciones testamentarias y forzosas); la particién de bienes, y las donaciones
£ntre vivos.

“" Contiene ias c‘ondicion'es de validez de los confratos, sus clasificaciones,
a.l.l.dad‘es, efectos, interpretacién, prueba y sanciones; los modos de extinguir
obligaciones; las convenciones matrimoniales; algunos contratos particulares,
n_'lO‘]B‘. venta y el mandato; los cuasicontraras; Ta responsabilidad civil; la prelacién
1;:dm:»s, ¥ la prescripcién.

up * ‘L or;gmalité du Code Civil", in Le Code Givil. 1804-1904. Livre du centenai-

W G, p. Bl
<2 1 Limpossible..., op, cit,, p. 276
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En lo que resulta relevante para este estudio, debe desta-
carse que el Cédigo Civil chileno constituye una sintesis ma-
gistral de esas reglas, que tenfan una historia antigua, pero que
en su texto se generalizaron para transformarse en el verdade-
ro derecho comiin de todos los individuos, con independencia
de su pertenencia a determinados grupos o de las actividades
gue desarrollen. Y la forma en que se plasmé este derecho co-
miin en el Cédigo Civil fue por medio de reglas abstractas y
flexibles.

19. Abstractas y flexibles. En efecto, si bien estos Codigos no fue-
ron innovadores, la generalidad de los términos utilizados para
recoger estas reglas de derecho comiin -la textura abierta y flexi-
ble de su redaccidén— permitiéala jurisprudencia, asistida por la
doctrina, elaborar teorfas generales que han demostrado ser una
fuente rica de interpretacién y de integracién del derecho pri-
vado. Tales reglas forman verdaderas cldusulas generales, que per-
miten cubrir nuevas hipétesis originalmente no previstas por los
‘redactores de estos textos. Asi, de los arts. 1545 y 1546 {que otor-
ga fuerza de ley a las convenciones legalmente celebradas e im-
‘ponen el respeto de la buena fe) la doctrina desarrollg en el
curso del siglo XIX una completa teoria de la autonomia priva-
da (cuyas bases filos6ficas eran bastante anteriores), que propor-
cioné regulacién a contratos innominados y contribuyd al
* desarrollo econémico mediante la estabilidad de los acuerdos.
'En otros paises, como ocurrié en Alemania, reglas similares per-
mitieron elaborar protecciones del consentimiento en la contra-
tacién masiva. Por su parte, los arts. 2314 y siguientes del Cédigo
Civil, generalizaron al extremo una regla de responsabilidad ci-
vil por culpa, que tenia antecedentes anteriores (DOMAT y Po-
THIER), Y que permitié elaborar una teoria (desarrollada en
Francia a partir de los arts, 1382 y siguientes) aplicable a todos
los daiios ilicitos no regulados en disposiciones especiales.

Tal como afirma Enrique BARROS, estas normas abstractas y
flexibles del Cédigo Civil, integrantes de ese derecho comiin,
son reglas creativas que por su generalidad y flexibilidad permi-
ten encontrar soluciones a problemas no resueltos por las leyes

sectoriales, o interpretar las disposiciones técnicas de estas Tilti-
mas (que frecuentemente tienen un cardcter rigido, analitico y

i
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contingente).'” En todo caso, son estas reglas las que otorgaron
permanencia y estabilidad al Cédigo Civil (que lo wransforman
en un derecho general, comiin y supletorio) y, como se expon-
dri, las que pueden seguir contribuyendo a racionhlizar el de-
recho privado.!1

G. VALOR SIMBOLICO DEL CODIGO CIVIL

20. El simbolismo del Cédigo Civil. Los Cédigos Civiles, como €l
francés y el chileno, poseen un valor simbélico indiscutido, que
ha estimulado su difusién pero que, al mismo tiempo, ha frenado
su reforma e incentivado la proliferacién de lgyes anexas. Se ha es-
crito bastante sobre el valor simbdlico de los Cédigos Civiles, en
particular respecto del Cédigo Civil francés, y los modestos fines
de este estudio impiden examinar esos trabajos detenidamente.'”?
“Es por la historia que el Cidigo Civil entrd en nuestra memoria”,
ai_in?a:bajean CARBONNIER, en una frase muy citada.!'® Simbolo
histérico no tanto por la acumulacién de afios, por el simple
paso de% tiempo, sino porque los Cédigos Civiles son obra de
personajes que en la época ya eran aclamados como parte de la
h1.st0ria, como construyendo la historia. En Francia, el Cédigo
Civil es atribuido con justa razén a la obra de NAPOLEON (ese
“mediador carismdtico”) quien, tanto como JUSTINIANO, no redacté
el Caédigo Civil, sino que lo “prdend redactar”''® En realidad, Na-

18 “Codificacién civil y administrativa”, in LARROUMET Ch. (dir.) y TAPIA M.
(coord.), L'avenir de la codification. ., op. cit., p. 314.

18y, parrafo 217,

'? Constituye una referencia imprescindible en esta materia el liicido y bello
ensayo de Jean CARBONNIER: “Le Code Civil”, op. «it., p. 15. El profesor de la Uni-
versldz_ad de Monpellier, Rémy CABRILLAC, quien ha consagrado varios estudios a
la co@ﬁ_camén, es autor de un excelente articulo sobre el cardcter simbélico de
. los Co‘chgos: “Le symholisme des Codes”, in Mélanges en hommage & Frangois Tervé,
L'evenir du drit, Paris, Dalloz-PUFJCF, 1999, p. 211. El profesor CABRILLAC ha acep-
tado gentilmente nuestra invitacién y ha preparado un estudio que serd publica-
do en el libro de 1a Universidad de Chile, Sesquicentenario del Cidigo Cuvil de Andrés
Bello. Pasads, presente y futuro de la codificacidn, con el titulo “La génesis de un C6-
digo, entre ruptura y continuidad”,
~ U2 Thidem, p. 20.

. " Tbidem, p. 20, nota 9.
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POLEON participé también en la discusién del Gédigo Civil fran-
cés (interviniendo con “frases netas, cortanies, que construyen una
imagen, que hablan, que viven, que marchan”) y se ha sostenido,
por lo demis, que era “el dnico espontdneo en la asamblea, el dnico
que, a propésito del matrimonio, hablaba de morenas y rubias, de ojos
negros y ofos azules, y a permitirse creer que esos detalles pudieran tener
importancia... solo é bromeaba en esta asamblea de gentes graves, con
una juvenil y un tanto soldadesca libertad > 120 Sin desconocer la in-
discutible autorfa de los cuatro redactores del Cédigo Civil fran-
cés (particularmente, de PORTALIS), debe recordarse que
NAPOLEON intervenia en la discusién mis bien como un inicia-
do (sobre todo en materias criticas en la época, como la adop-
cién y el divorcio).’® Se presume que recibié lecciones de
MERLIN DE DOUATI —tal vez el mds importante y sin duda el mas
erudito jurista de la época—y participaba en las reuniones asisti-
do por el segundo c¢énsul CAMBAGCERES, gran conocedor de las
reformas civiles indiciadas desde la Revolucién, por los tres pro-
yectos abortados de Cédigo que habia redactado.'®

En Chile, por su parte, el Cédigo Civil es obra del mis nota-

ble humanista del continente, quien para redactarlo se inspird
a su vez en otros textos historicos célebres (como la codificacién
Justinianea, las Siete Partidas y €l mismo Cédigo de Napoledn).
Cabe preguntarse ¢cudnto influyé el nombre de Andrés BELLO
en la difusién internacional del Cédigo Civil chileno? Tal como
su ofra imperecedera creacion, la Universidad de Chile, el Go-
digo Civil nos resulta indisociable de la imagen de Andrés BE-

120 SAVATIER René, Lart de faire des lois, Bonaparie et e Code Civil, Paris, Dalloz,
1927, p. 8. V., también, SOURIOUX Jean-Louis, “Le r6le du Premier Consul dans
les travaux préparatoires du Code Civil", in 1804-2004. Le Code Civil..., op. cit,
p. 107.

2l Célebre es la intervencién de NAPOLEON en la discusién del Codigo Civil
en materia de divorcio, marcada por su “experiencia de marido decepcionado (o, qui-
24, engafiado) de una mujer -frivola y, por lo demds, estéril”. Sin embargo, sus ideas eran
bastante avanzadas y muchas fueron recogidas con posterioridad, coma, por gjem-
plo, el divorcio por consentimiento mutuo, “Sélo su misoginia no era profética” (Jean
CAREONNIER, “Le Code Civil®, op. cit,, p. 20, nota 9). Con avin mas humor, el mis-
mo Jean CARRONNIER, citando cl aforismo “#o kagas jamds leyes para la mujer que
amas”, seiiala que algunos lo transformaron en: “no hagas leyes contra la mujer que
ya no amas. ¥ es NAPOLEON el aludido, NAPOLEON en st Cédigo". Essais..., op. cit., p. 225,
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LLO, aguda y severa, aunque al mismo tiempo apacible, del co-
nocido retrato pintado por Raymond MONVOISIN. %

Pero el Cadigo Civil es también un simbolo histérico por su
contenido, por la generalizacion solemne de su idco‘logl’a: la &
bertad, la igualdady la voluniad, y que parecen graficar, al menos
en la con_ciencia colectiva nacional, los avances de la Independen-
cie. Esa solemnidad se percibe desde su primer articulo, en que
cl Cédigo Civil se autodefine: “la ley es una declaracién de la vo-
luntad soberana...”. Por estas razones, en sus admirables estudios
consagrados al Cédigo Civil francés, Jean CARBONNIER lo califi-
caba como “libro simbolo y libro de simbolos”, “masa de granito”, “mo-
numento del derecho”, “tiempo detenido™'* En efecto, a diferencia
de las leyes instrumentales y efimeras, los Cédigos Civiles denen
una pretension de eternidad, “ellos nos alumbran... mucho tiempo
después que el flash de disposiciones instrumentales se desvanece” 1
: f’Lhora bien, puede preguntarse: ;de qué sirve acentuar el
cardcter simbélico del Cédigo Civil? Una respuesta es que los
simbolos evocan una realidad, una idea, que es percibida de for
ma mas nitida mediante tal representacién. “Las cosas no son como
las vemos, sino como las recordamos” (Ramén Marfa del VALLE-IN-
CLAN). En ¢l caso del Cédigo Civil esa idez ¢s la unidad civil de
la comunidad nacional (¢acaso asi no se forma una Nacién?),
¢l sometimiento de todos a una scla ley fundamental, que se ha
rflf:-strado mucho mis estable incluso que las constituciones po-
liticas. Por esto, con un poco de romanticismo, puede sostener
se que el lugar del Cédigo Civil no serfa muy lejano al de 1a
b'andera o del himno nacional. Como se expondrd, este valor
simbglico puede aprovecharse en la racionalizacién que necesi-
ta actualmente nuestro derecho privado,'®

e C;::IRetrato de Andrés Bello, Archivos centrales “Andrés Bello”, Universidad
. e,
::;V. “Le Code Civil, gp. cit., p: 15.
= Ibidem, p. 30. Parecieran carecer de ese valor simbélico los Codigos de co-
(mercio, que en la mayoria de los paises fueron profundamente modificados, des-
odificados y re(iodlﬁciados, sin mayores inconvenientes. V. para el caso francés,

PETIT pruno, La-décodification du droit commerctal frangais”, in Mélanges Ro-
mﬁgaﬁqz, 1082, g lg'éy-TERRE Frangois y OUTIN-ADAM A., “Codifier est

e (3 propos d'un Code de Commerce)”, D. 1994, chr., p.
Y, pireass D1 ce) 4, chr., p. 99.
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En todo caso, €l método de codificacion del Cédigo Civil de
Andrés BELLO, examinado en este capitulo, concedi6 a este texto
una gran estabilidad en el tiempo y una importante difusi6n in-
ternacional, como se expone a continuacién.

H. DIFUSION DEL CODIGO CIVIL

21. Generalidades. En efecto, tal como el modelo francés, el
Cédigo Civil chileno tuvo una gran difusién en Sudamérica y
Centroamérica.’?’ Para analizar esta influencia conviene, en pri-
mer lugar, revisar c6mo ella es perceptible en la historia del de-
recho civil de los paises latinoamericanos (i). En segundo lugar,
y una cuestién que parece mds interesante aun, €s necesario pre-
guntarse acerca de las causas, las razones de la influencia inter
nacional de este texto: gpor qué el Cédigo Civil chileno tuvo esta
importante circulacién internacional? (ji).

(i) ;Cémo el Cédigo Civil de Andrés Bello influencid el devecho civil de
América Latina?

92. Tres formas de difusién. Ante todo, es necesarid tener en
cuenta que a diferencia del modelo francés, la influencia del
Cédigo Civil de Andrés BELLO no fue la consecuencia de una
situacién de “poder”. Chile no tuvo un BONAPARTE, el legislador
conquistador que buscaba convertirse en un nuevo JUSTINIANO
y que impuso su Cédigo Civil a los pueblos vencidos. Lejos de
aquello, el Codigo Civil de Andrés BELLO se impuso por la-fuer-
za de sus ideas, por la sugestién, por la seduccién que provoca-
ba su contenido y su estilo. Asi, se puede sostener que este
Cédigo Civil circul6 no en “razén del Imperio” ~como fue con fre-
cuencia el caso del Cédigo Napolen- sino por el “imperio de la
razén”,

1#7 Una parte considerable de la exposicién que sigue, en relacion 2 la difu-

sidn del Cédigo Civil chileno, se encuentra en el estudie, TAFIA Mauricio, “El Co-

" digo Civil chileno de Andrés BELLO y su influencia en América latina”, Seminario

Internacional E pensamiento integrador de Andrés Bello, Bruselas, 12 de mayo de 2005
(Santiago, Universidad de Chile, 2005, en' prensa).
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. En realidad, el Cédigo de BELLO influencié casi todas las le-
gislaciones latinoamericanas en el siglo XIX. La mayoria de las
obras generales de derecho civil chileno, como los tyatados de
Arturo ALESSANDRI'® y de Luis CLARO,'® tratan sumariamente
df’ esta influencia como un argumento —tal vez un poco chovi-
nista— para celebrar la calidad del derecho nacional. En reali-
d'ad, se conocen bien los paises en los que el Cédigo Civil chileno
circuld, pero permanecen en un relativo desconocimiento las
razones de esta influencia y las relaciones que todavia existen
entre'los Cédigos Civiles de estos paises.

En el congreso celebrado en la Universidad de Chile en 1965,
afio del centenario de la muerte de Andrés BELLO, el jurista uru-
guayo Jorge PEIRANO trat6 brevemente de las formas que adop-
t6 la influencia del Cédigo Civil chileno.! Posteriormente, un
notable trabajo de investigacion de Bernardino BRAVO permitié
profundizar el conocimiento de la forma como los Cédigos lati-
noamericanos recibieron la influencia del Gédigo de BELLO y
las modalidades que ella asumié."! Tales modalidades puede sos-
tenerse que son las tres siguientes: en ocasiones fue adoptado
puray simplemente; en otros casos, fue utilizadoe como modelo
principal para redactar Cédigos nacionales y, finalmente, respec-
to de ‘.'arios textos, constituyd una fuente importante, pero en-
-fre varias otras,

3. Cédigo Civil chileno adoptado en algunos paises. En primer
lugar, varios paises adoptaron integramente el Cédigo Civil chi-
no, cc‘m sélo algunas modificaciones de detalle. Asf se hizo en
$ siguientes paises: Colombia: Sus Estados lo adoptaron progre-
vamente desde 1858 y su vigencia se extendié z todo el terri-

3

128 ALESSANDRI Arturo, SOMARRIVA Manuel y VODANOVIC Antonio, Tratade de
%?07??;. Parite preliminar y Parte general, 2 T, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1 Beplicaciones de derecho civil chileno do i itorial Jurt
en de it ot ¥ comparado, T. 1, Santiago, Editorial Juri-
1+ ¥ “El Cédige de Bello y su influencia en los princi 6di i

: principales Cédigos latinoame-
os”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Social iversi
Chile, 19641965, V. . 64 Juridicas y Sociales de la Universidad
1*' BraAvO Bernardino, “La difusién del Cédigo Civil de Bello en los paises de
de echo castellano y portugués”, REH], 1982, N° 7, p- 71
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torio desde 1876. En la actualidad, la cercania entre los dere-
chos chileno y colombiano transforma en reciprocamente 1iti-
les los trabajos de doctrina realizados sobre el Codigo en estos
paises, asi como los fallos de sus tribunales. Panamd: Formando
parte de Colombia adopt6 et Gédigo de BELLO en 1860 y Iue-
go, con algunas modificaciones, nuevamente en 1917. El Salva-
dor: Lo adopt6 en 1859, entrando en vigencia el afio siguiente.
Ecuador: En este pafs, en una actitud que fue muy elogiada, la
Corte Suprema decidié abandonar el proyecto de Cédigo que
se encontraba elaborando, para adoptar el Cédigo de BELLO en
1857. Cabe destacar que una notable obra sobre el Cédigo Civil
chileno se debe precisamente a un ecuatoriano, a Luis Felipe
BORJA." Venezuela: En su pais natal, el Cédigo de Andrés BELLO
1igi6 efimeramente entre el 19 de abril de 1863 y el 8 de agosto
de 1863. Nicaragua: Este pais de América Central lo adopt6 en
1871. Honduras: Finalmente, este pais adopté el Cédigo de BELLO
en 1880.

24, Cédigo Civil chileno utilizado como un modelo principal.
En segundo lugar, otros paises signieron muy de cerca el Codi-
go de BELLO, en contenido y estructura, cuando redactaron tex-
tos propios. Es lo que sucedié en Uruguay, cuyo Cédigo entrd
en vigencia en 1869 y que contiene una estructura tomada del
Cédigo Civil ehileno, asi como muchos de sus articulos. En Bra-
sil, TEIXEIRA DE FREITAS signié una idea propuesta por Andrés
BELLO en 1833, redactando primero una compilacién de leyes
en vigor (Consolidagdo das leis civis) y laego un proyecto de codi-
ficacion reformadora (Esboco de Cidigo Civil), que no llegd a ter-
minar, pero que tomaba una buena parte del Cédigo de BELLO
v que sirvié de base doctrinal para elaborar muchos Codigos fue-
ra de Brasil.'®® En Argentina, el Cédigo de 1869 tiene un plan
diferente al del Cédigo de BELLO, aunque entre sus articulos

1901-1908. V. un anslisis en: ELIZALDE H. Rafael, “Estudios sobre el Codigo Civil
chileno”, RD], T. X, p. 1.
18 Y, GUZMAN Alejandro,

“Codificacién y consolidacién: una comparacién
entre el pensamiento de Andrés Bello y el de A. Teixeira de Freitas”, ap. cil.

2

existen mis de doscientas cincuenta concordancias. La misma

152 Expdios sobre el Codigo Civil chileno, VI tomos, Parfs, Roger et Chernovitz, :
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conclusion es vilida para el Cédigo de Parq, <

: ‘ guay, que adopté el
texto argentino a partir de 1876. El redactor del Cc’:digopCiviI
argentino, Dalmacio VELEZ SARSFIELD, afirmé que utilizé6 como
uno de sus modelos principales el Cédigo de BELLO, que “tanto
aventaja a los Codigos europeos™ ™

2'5. Cédigo Civil chileno utilizado como una fuente entre varias,
Fma.lmt.ente, la influencia del Codigo de BELLO en otros paises
es considerable, ya sea de forma directa, o indirecta, por inter-
medlp de textos que lo adoptaron o lo siguieron como modelo.
El Cédigo de BELLO fue consultado como fuente importante,
pero entre varias otras, para claborar los Cédigos de los siguien-
tes pafses: México (1871 y 1884), Venezuela (1873 v 1916), Guate-
mela (1877), Costa Rica (1888) y Brasil (1917). Incluso, en
Eu‘u"c.)pa, cl Godigo de BELLO fue empleado en Ia redaccién del
Cédigo C:1v11 de Espasia (1889, cuya vigencia se extendi6 a Cuba,
. Puerto Rico y Filipinas) y del Cédigo de Portugal (cuya vigenci'a:
a]can:zaba Angola, Mozambique, Guinea Portuguesa, Cabo Ver-
de, Sio Tomé, Goa, Macao y Timor).
26. Influencia en la actualidad. Evidentemente, varios de estos
Sxtos‘f_ueron derogados, modificados o recodificados. Pero, en
,q}uchls.lr.nos casos, las normas redactadas por BELLO pennz;ne—
en casl inalteradas o fueron integradas en los nuevos textos. El
squejo histérico de la circulacién del Cédigo de BELLO que
aba de.traz.alrse podria enriquecerse si se efectuaran trabajos
€ Investigacion que compararan algunas instituciones regula-
5 por el Codigo de BELLO y su estado actual en los diferentes
1ses que las recogieron. Asi, por ejemplo, serfa interesante
onstatar l_a suerte que tuvo en los diferentes paises el sisterna
soral imaginado por Andrés BELLO (que constitufa una
aptacion de las instituciones espaiiolas en la materia) o el sis-
. de efectos de las obligaciones que disefié magnificamente
1 Libro Cuarto de este texto.™ En todo caso, siguiendo los
Oficin de remisic L PN .
nlméi: Piiblica, ﬁﬁgggﬁ;’f 2?3%!1??&0 168'1:5”51 o Mimisio de Jusico, Culo o

Uri) trabajo intereafante en este sentido fue el realizado recientemente por
uis INEZ, en materia de dafio moral: “La resarcibilidad del dafio no patri-
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propésitos de esta exposicion, es necesario dejar aqui la descrip-
cién de la extensa circulacién internacional del Cédigo de BE-
LLO, para referirse brevemente a Ias causas probables del éxito
internacional de este Codigo Civil.

(ii) ;Por qué el Cidigo Civil de Andrés BELLO influencid el derecho
: de América latina?

97, Enumeracién. En cuanto a las razones de la influencia in-
ternacional del Cédigo de BELLO, s¢ adelantd que los estudios
son escasos. Y esto es lamentable, porque el conocimiento de
las causas del éxito de este Cédigo Civil podria ser un muy buen
antecedente para todo proyecto de acercamiento entre las le-
gislaciones civiles de los pafses latinoamericanos. No se expon-
dri detalladamente cada una de las causas que pudieron
justificar esta circulacién -lo que excederia los fines de esta ex-
posicién—, sino sélo algunas razones que pueden considerarse
relevantes. Con este objeto, se utilizan algunas fuentes histSri-
cas recogidas en los trabajos de Alejandro GUZMAN'™ y de Ber

nardino BRAVO,' asi como los ensayos sobre el Cédigo Civil’

francés que han sido citados (particularmente los licidos estu-
dios de Jean CARBONNIER}.

Las razones que justificaron el éxito internacional del Cadi-
go de BELLO, que se analizarn a continuacion, son las siguien-
tes: (a) la figura de su autor, y (b) el prestigio de Chile entre las
naciones latinoamericanas durante el siglo XIX. (¢) Asimismo,
se mencionarin otras causas que ya fueron analizadas en los pa-
rrafos anteriores, como caracteristicas o ventajas de su método
de codificacién. L

monial en Chile, Colombia, Ecuador y El Salvador: del modelo de Bello a nues-
tros dias®, in MARTINIC Marfa Dora y TAFIA Mauricio {dir.), ¥ Rios Sebastidn (col.),
Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés BELLO: pasado, fresente y Juturo de la codifi-
cacién, Santiago, Editorial LexisNexis, 2005 (en prensa).

16, esp. Andrés Bello codificador.., op. cit., y La codificacién ctvil en Iberoaméri-
€Q..., o cit.

187y especialmente, “La difusién...", of. cit., y “La codificacién en Chile (1811-
1907), dentro del marco de 1a codificacién europea e hispanoamericana”, REH],
1987-1988, N°® 12, p. B1.
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28. (a) La figura de Andrés BELLO. En primer lugar, la explica-
cién mids evidente del éxito internacional del Cédigo Civil chi-
leno es la figura de Andrés BELLO. Es indiscutible que el prestigio
de BELLO pudo facilitar su circulacién. BELLO habiaicreado la
Uniiversidad de Chile, de la que fue su rector hasta su muerie;
habia redactado una obra sobre los Principios del derecho de gen-
tes, que contenia su visién geopolitica y su preocupacién por el
reconocimiento internacional de los. nuevos estados, que fue muy
apreciada y difundida en los medios académicos de América La-
tina; también habfa escrito una Gramdtice de la lengua ‘castellana;
destinada a los “hermanos hispanoamericanos”, que simbolizaba su
preocupacién por la conservacién de una lengua comun'y no
contaminada, y de la que se efectuaron mds de setenta edicio-
nes, etc. Andrés BELLO ya era un personaje conocido en el mo-
mento en que el Cédigo Civil empezd a circular y con justa razén
se pudo asociar el prestigio del autor a su obra.

Por otra parte, algo que nunca estd de mds, BELLO tenia ami-
gos y conocia a muchas personas. Asi, por ejemplo, respecto de
Colombia, la adopcién del Cédigo Civil chileno fue impulsada
originalmente por Manuel ANGIZAR, que habifa conocido a BE-
LLO durante su misién diplomdtica en Chile. Por su parte, Tris-
tin NARVAJA, el redactor del Cédigo Civil de Uruguay, vivié ocho
afios en Chile (desde 1845) y pudo conocer de cerca el movi-
miento codificador chileno por sus relaciones familiares con
Gabriel OcaMPO. . . :

¢Pero Andrés BELLO quiso realmente que su Cédigo Civil tu-
viera una circulacién internacional? Al respecto, pareciera gue
no se puede dar una respuesta afirmativa categérica. Por una
parte, BELLO conocfa bien los ideales de la escuela racionalista
y los propésitos de abstraccién de la Fustracién, que conducian
a concluir que el Cédigo Civil, tributario de la razén universal,
estaba llamado a aplicarse a todos los pueblos. Ademds, BELLO
apreciaba el derecho romano que se encontraba integrado en el
derecho espaiiol. Este derecho era un derecho comiin a todos los
hispanoamericanos (la “razén escrita”) y quiso conservarlo en el
Cédigo Civil. Pero, por otra parte, Andrés BELLO insistid, influen-
ciado como se expuso por el pensamiento de MONTESQUIEU y de
PORTALIS, que las leyes estin hechas para las costumbres de una
Nacién determinada y que son esencialmente histéricas y parce-
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larias. E1 Mensaje redactado por BELLO para el proyecto de Cédi-
go Civil presentado al Congreso Necional, acentiia la necesidad de
redactar leyes adaptadas a la Nacién.* Como se indicd, esta ten-
sién es también perceptible en el Cédigo Civil francés'*y, tal vez,
una explicacién es que entre las materias que regula un Cadigo
Civil se encuentran cuestiones tan distintas como la familia (mas
cercana a las costumbres de cada pueblo) y las relaciones patri-
moniales (que obedecen a précticas mas bien generalizadas).

Pero independientemente de los propdsitos originales de
BELLO, lo cierto-es que asi como en Francia el Code Civil des
Frangais fue redactado originalmente para los franceses, y luego
comenz6 de todas formas a viajar con el nombre de Code Napo-
léon; el Codigo Civil redactado para la Repriblica de Chile, también
con posterioridad efectud un largo viaje, conociéndosele como
Cédigo Civil de Andrés Bello (un viaje, por cierto, mis regional que
su equivalente francés).

29, (b) La posicién de Chile en el siglo XIX. Un segundo fac-
tor que pudo ser decisivo para la circulacién del GCodigo Civil
de Andrés BELLO fue el prestigio de que gozaba Chile en la re-
gién en la segunda mitad del siglo XIX.'*® El profesor Sylvain
SOLFIL, de la Université Rennes I, ha efectuado un interesante
y profundo trabajo de investigacién sobre la exportacion del mode-
lo juridico franeés, concluyendo que una parte importante de los
paises que adoptaron espontineamente el Cédigo Napoletn lo
hicieron, desde un punto de vista sociolégico, porque en €l su-
bentendfan a la cultura francesa. Querfan un Cédigo igual al
Cédigo francés mis bien para convertirse en “europeos” que por
la calidad intrinseca de sus normas. Les seducia, sobre todo, el
discurso que simbolizaba el Cédigo Civil francés: la estabilidad
politica, la modernidad, los derechos del hombre, el libre co-
mercio, la riqueza, etc.'! Naturalmente, Chile no contaba con

18 “Mensaje...", op. cit.
19y, parrafo 16.

0 Salvo respecto de sus vecinos préximos, con quienes antiguas querellasy ;

gaerras produjecon un histérico distanciamiento.
"4V, esp., “Exception frangaise et modéle francais en Nouvelle-France

(XV‘I?-}CVIIIa siecles)”, op. cit.; “La réception du modéle juridique frangais entre dis-

cours ‘et réalité”, gp. cit; “Le modéle juridique francais: recherche sur 'origine
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todas esas ventajas de Francia, pero sf tenia algunas que pudie-
ron ser apreciadas, y deseadas, por los paises receptores del Cé-
digo Civil de Andrés BELLO. Chile es uno de los primeros paises
herederos de Ia monarquia espafiola que logré consolidarse bajo
una forma nacional en el siglo XIX. Es en parte gratias a la obra
centralizadora de Diego PORTALES. También fue uno de los pri-
meros paises que intentd con éxito otorgarse leyes civiles pro-
pias, mediante las que se logré una cierta paz social.

Con frecuencia se subestima la importancia de la voluntad
politica en el proceso de codificacién. No se debe sélo al azar
que Andrés BELLO trabajara en Chile y redactara el Cédigo chi-
leno, y no el de otro pais de Latinoamérica. La codificacién
triunfo en Chile porque el Gobierno le concedid su apoyo deci-
dido, a lo largo de los cerca de veinte afios que duraron los tra-
bajos de redaccién de Andrés BELLO. Matthew MIROW afirma con
rgzc’m que los paises latinoamericanos que esperaron recibir Cé-
digos gratis jamds los recibieron y que la codificacién es una
empresa lenta y costosa que debe apoyarse y financiarse -piibli-
camente, como ocurrié en Chile,'#

Por otra parte, Mario GONGORA mostré en un ensayo nota-
blé como la formacién del Estado en Chile anticip6 a Ia Nacion.
Es el poder politico €l que fundé una idea de Nacidn, el que
dmpulsé la cohesién social."*? El Cédigo Civil, como se adelan-
'tf‘), pudo ser percibido como un instrumento de este poder po-
litico, como una forma de afirmar el gobierno respecto de todos
Aos habitantes del territorio. Resulta entonces probable que los
aises receptores del Codigo Civil de Andrés BELLO esperaran
liadoptarlo obtener un orden social interno similar al que es-
pa consiguiendo Chile y que debia acompaiiar el reconoci-
iento internacional de sus independencias.

0. (c) Otras razones vinculadas al método de codificacion. Exis-
en otras razones que pueden mencionarse para justificar esta
it ’ .

‘un tfliscours“, op- cit; “Le destin historique du modéle juridique frangais. Affaire
e puissance ou de qualité technique?”, op. «it.

® American Laow..., op. cit,

W Op, cit.
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circulacién internacional del Codigo Civil de Andrés BELLO, que
son las ventajas descritas de su método legislativo, que pudieron
ser percibidas por los receptores de este texto. As, considerando
que los paises latinoamericanos compartian costumbres y tradi-
ciones provenientes de su pasado colonial, el proyecto transac-
cional logrado por Andrés BELLO pudo seducir a las otras
naciones (la transacci6én entre costumbres espafiolas y avances
de la Independencia). Por ejemplo, en el momento de adopcin
del Cédigo chileno en Ecuador, la Corte Suprema de este pais pro-
puso seguirlo en razén de que Chile “es una Repiblica hermana...
de idéntica progenie, lenguaje, costumbre y legislacion”."** Asi también,
en Venezuela, la adopcién efectuada en 1863 del Cédigo de BE-
LLO se justificé porque aceptaba “las bases del derecho romano y es-
paiiol; pero con modificaciones nacidas de nuestras costumbres, de los
progresos que han hecho las legislaciones ewropeas...”

Por otra parte, el Cédigo Civil chileno se encontraba redac-
tado en un cuidado espaiiol, lo que facilitaba el trabajo de los
codificadores nacionales, pues el otro modelo a imitar en esa
época —el Cédigo Civil francés— no contaba evidentemente con
esa ventaja. Asimismo, el Gédigo Civil chileno, ya se sefiald, estd
estructurado en un plan extraido del derecho romano, que cons-
titufa el mismo plan que se utilizaba para ensenar el derecho
en las Universidades latinoamericanas y, frecuentemente, para
presentar las obras cientificas. Constituia un método ficil de ser
asimilado por los abogados y jueces en toda América espafiola
e incluso portuguesa. Finalmente, el Cédigo de BELLO formula-
ba solemnemente esas reglas abstractas y flexibles a que se hizo
mencién, y esta es una ventaja que fue percibida temprano y que
pudo seducir a los espiritus latinoamericanos mds cultivados.

31. ;Una integracién regional futura? Queda por determinar
cémo esta magnifica herencia de integracién espontinea deja-
da por BELLO puede aprovecharse en la actualidad. Salvo en
materia de derecho internacional privado, las iniciativas de in-

% Oficio de la Corle Suprema al Ministro de Estado en el Despacho del Inierior, 21
de febrero de 1857, citado por BRAVO Bernardino, “La difusién...”, op. eit., p. 97.

W8 Fnforme de los licenciados José Santiago Rodrigue y Franciseo Conds, 10 de mar-
zo de 1862, citado por BRAVO Bernardino, iidem, p. 99.
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tegracion por via de instrumentos multilaterales no han sido muy
fructiferas en América Latina. Innegablemente, la OEA ha cum-
plido un trabajo notable de acercamiento o de tentativas de acer-
camientos, mediante su Comité Juridico Interamericane. Pero queda
un largo camino por delante y, tal vez, deberian aprovecharse
las iniciativas internacionales de acercamiento y no redoblar los
trabajos de unificacién a nivel latinoamericano. Pero éste s otro
tema de analisis {en todo caso, mis adelante, se aluden breve-
mente a algunos proyectos de integracién regional).'*®

Con todo, el sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés
BELLO proporciona un buen ejemplo del interés internacional
que sigue suscitando este texto y de su influencia en América
Latina, La prueba se encuentra en que la Universidad de Chile
lanzé la idea de publicar una obra colectiva en su homenaje. Y-
es asi que, ademds de los profesores chilenos, contribuyeron a
esta obra juristas de Argentina, Brasil, Colombia, Espaha, Esta-
dos Unidos, Francia, Italia, Luxemburgo, Panamd, Paraguay,
Perti, Rumania y Venezuela. Y esto es verdaderamente una prue-
ba del éxito internacional de la obra de Andrés BELLO.

Pero es necesario cerrar este capitulo, para examinar en el
siguiente c6mo el Cédigo Civil de Andrés BELLO evoluciond en
€5tos ciento cincuenta arios de historia.

W6V, pérrafo 201.
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Gonzalo Figueroa Yéfez'

1. INTRODUCCION

El presente ensayo busca imaginar y describir cémo era Chile entre 1830 y
1850 aproximadamente; cémo lo vio don Andrés Bello desde que llegé en 1829,
utilizando para ello tan sélo la lectura del articulado del Cédigo Civil originario
y del Mensaje con el que el Proyecto fue enviado al Congreso Nacional. El autor
se impuso esta limitacién de fuentes como una regla bdsica, en el entendido que
a través del articulado del Cédigo, algo del entorno del pafs, de sus costumbres,
hébitos y creencias, incluso algo de su geografia, debfa haberse reflejado. No se
revisaron ni los Proyectos de Cédigo ni las notas manuscritas de Bello: nos atrajo
mds explorar la relacién que pudo existir entre el mundo social de la época y la
creacién juridico-literaria mds importante de dicho periodo. Ese estudio constituye
nuestro homenaje al bicentenario del inicio de la Reptblica.

No es nuestro objetivo —ni se tratardn aqui- las diversas modificaciones de que
ha sido objeto el Cédigo con el correr de los afios, pero no resulta inttil recordar,
tan s6lo para ubicarnos en las costumbres de la época, que el Cédigo originario
contempld un solo régimen matrimonial generalmente aplicable: el de la sociedad
conyugal, puesto que el régimen de separacién de bienes era excepcionalisimo, y
que la mujer casada no podia, por regla general, celebrar contrato alguno ni dedi-
carse a alguna profesién o industria remunerada sin la autorizacién de su marido
(articulos 137 y 150 originarios). Nos parece que esta situacién de dependencia
iSté especialmente descrita en la frase contenida en el articulo 1586 originario:

por haber pasado (la mujer) a potestad de marido”. En verdad, la mujer dependfa
econémicamente del varén: el articulo 1076 admitia que se dejara una asignacidn

{&Stamentaria para proveer “a la subsistencia de una mujer mientras permanezca

soltera o viuda”,

| pero el articulo no concebfa que una asignacién similar pudiera

.

a— 000
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beneficiar al varén. Y la mujer (aunque fuera viuda y madre legitima) no podia
15 hijos menores (articulo 240).

bordinacién filial que el Cédigo imponia
adre, tenfan la facultad

ejercer la patria potestad respecto de st

Recuérdese rambién el vinculo de su
en la relacion parental legitima: el padre y en su defectolam
de imponerle la pena de detencion
ado o profesién futura y de
casara contra su voluntad,

de corregir y castigar moderadamente al hijo,
en un establecimiento correccional, de elegir su est

dirigir su educacién, pero no podian obligarlo a que se
a los 21 afios— a que abrazara una carrera honesta, mds de su

ni —llegado el hijo
gusto que la elegida por su padre o madre (articulos 233, 234 y 235).

Los hijos naturales, simplemente ilegitimos y de daiado ayuntamiento re-
sultaban discriminados en la escala social: los primeros tenfan derecho tan sélo a
reconocido les dieran la ensenanza primaria y ¢l
sficio (articulo 279); los segundos tenfan derecho
s NO podl’an ni siquiera

std decir que los hijos

que los padres que los hubieren
aprendizaje de una profesién u c
tan sélo a alimentos necesarios (articulo 285);y los tercero
ser reconocidos como hijos naturales (articulo 270). Demds e
Jiento no podian ser asignatatios forzosos de sus
progenitores, y que los hijos naturales sélo podian serlo a falta de hijos legitimos
(artfculos 1182, 1183, 988). La cuarta de mejoras podfa favorecer tan s6lo a los
descendientes legitimos (articulos 1184 y 1 195).

ar también que ¢l C6digo no admicfala investigacion
| reconocimiento de los hijos naturales quedaba
adre o madre y constitufa para ellos un acto

ilegitimos y los de dahado ayuntan

Parece conveniente record
de la paternidad o maternidad: e
entregado {ntegramente al honor del p
libre y voluntario (articulo 271).

Debe tenetse en consideracién, ademds, que la*
¢ para los efectos del cjercicio del derecho real de uso o
habitacién— correspondia al gran “familién” decimondnico, que bien poco tiene
en comtin con la pareja estable de uno o dos hijos que conocemos hoy.

Aquella familia estaba compuesta por la pareja casada o no casada, los hijos
iados, los allegados y las personas a quienes
aban incluso los hijos

‘familia” que concibio Bello

—aunquc no sea mads qu

legitimos y naturales, los sirvientes o cr
¢l habitador debia alimentos, dentro de las cuales se encontr:
815). A la cabeza de tal “familién” se ubicaba el padre, jefe de

ileg{timos (articulo
respecto de terceros, de todos los bienes sociales

la sociedad conyugal y duefio,

(articulos 1749 y 1750).

II. EL ipIOMA

La primera reaccién que tenemos, al iniciar la lectura del texto originario del

Cédigo Civil es la diferencia —que nos parece abismante— entre algunas palabras

y locuciones de entonces y las de hoy. No nos referimos tan sélo al reemplazo
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de la letra “y” por la letra “i” en gran cantidad de palabras, ni al reemplazo de

({332}

la let.ra “g.” por la letra “j”, cuando la primera antecede a las letras “¢” o “i

mod1ﬁc“aflones de sobra conocidas, sino también al uso de la “z” antes de la “e’z
o c{e la “i”’, o d‘e la “s” en lugar de la “x”, letra que es prdcticamente desconocida
Asi, Bello escribe “lei” con “i” latina (articulos 1 y 2) y “lejislador”, “jenerales’;

«_»

o “jestién” con letra jota (articulos 3, 419 y 2116). En cuanto al uso de la “z
antes de la “¢” o de la “i”, Bello escribe “disfraze”.(articulo 966) y “protocolize”
‘(‘artfculo 1039) con zeta, y en cuanto al uso de la “s” en lugar de la “x”, escribe
escepto” (articulos 458, 1326, 1446 y 1526 entre otros), “esenta” por :‘exenta”
(articulo 1374) y “espeler” por “expeler” (articulos 1937 y 1973). Los ejempl
pueden multiplicarse. - e
En muchos pasajes se'dice “diminucién” por “disminucién” (articulos 1832
y 1930). La mujer embarazada se sefiala como “prefiada” en los articulos 191
192 y 193, y el articulo 502 habla de “entenado”, en lugar de “hijastro” ’
se dirfa hoy. J o

ITI. LAS COMUNICACIONES

| Es un hecho que en la época en que se dicté el Cédigo Civil las comunica-
ciones entre distintos puntos del pais eran lentas y azarosas. Los articulos 7 y 8
del Cédigo nos permiten establecer esa lentitud y azar. ’
Efectivamente, conforme el articulo 7°, en el departamento en que se pro-
mulgue la ley, ésta se entenderd conocida y se mirard como obligatoria des pués
de 6 dias contados desde dicha promulgacién, y en cualquier otro departamgnto
de la Reptiblica, después de estos 6 dias y uno mds por cada 20 kms. de distancia
ente las cabeceras de ambos departamentos. Y segtin el articulo 8, el plazo recién
Feferldo dejaba de correr en el caso de haber existido algtin accider’lte ue hubier
1ntelrzrumpifio las comunicaciones ordinarias entre los referidos depa?tamentos. )
r. l:;e;iinuc}oq?ieehaf alfe(%edlor del .00’0 kms..entre Santiago y Puerto Montt,
g e promi} ,,;Ci;: a‘c]apata empezaria a regir en aquel lugar después de 56
o H;:a 1;1, sa ;obque a'lguna crec'lda de rio, un terremoto o algin le-
g i)rti/c els 5112 iera mt,en.rumpldo las comunicaciones ordinarias.
o ,p o )1(cu 0 (()1 de‘l Cédigo concede a los tutores o curadores un
et Contczsarsg: celejercer la guarda que se les hubiere deferido. Ese
B . :roossi nes e qulllel en que el guardador tomé conocimiento
R dl’a; . ; Ssg l;l z;re;i endc?l depa}rtamento respectivo, ese plazo
SEPartamento y su residencia. Uno se .ree s por ¢ en'tre - C%becera o
el Sjado pars 1 e (ie e pregunta por qué este plazo es diferente de
ey a que se refieren los articulos 7° y 8°.
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€ las comunicaciones

Estas disposiciones dan fe, sin embargo, de la lentitud d

en la época de dictacién del Cédigo Civil.

TV. EL TRATO A LOS EXTRANJEROS

un lado, y extranjeros, por el otro
que la ley no reconoce diferencia
adquisicién y goce de los derechos
¢ esfuerza por ob-

El Cédigo distingue entre chilenos, por
(articulos 55 y 56). Declara solemnemente
entre el chileno y el extranjero en cuanto a la
civiles que regla el Cédigo (articulo 57), y aparentemente §
tener que los extranjeros se domicilien en el pais. Asi parece
distincién que hace entre personas domiciliadas y transedntes
la declaracién del articulo 60 que sefiala que el que tiene domicilio de
cerritorio del Estado se hace miembro de la sociedad chilena aunque conserve la
calidad de extranjero. Para domiciliarse en Chile basta “estar de asiento” en algtin
te en ¢l su profesion u oficio (articulo 62), pero no
ne en otra parte su hogar
bulantes (articulo

desprenderse de la
(articulo 58) y de
ntro del

lugar o ¢jercer habitualmen
es suficiente la mera habitacion en algin lugar, si tie
os viajeros o los comerciantes am
10 en cuestion no alcanzare los requisitos necesarios
en su afin de establecerlo en algtin lugar, sefiala
es de domicilio respecto de los que no tuvieren
Nosotros vemos en estas disposiciones un
blemente inconsciente a la colonizacién de

doméstico, como sucede con l
63). No obstante, si el individu
para constituir domicilio, la ley;
que la mera residencia hara las vec
domicilio en otra parte (articulo 68).
atisbo, una inclinacién, un deseo posi

un pafs semi despoblado.

No obstante lo dicho hasta aqud, el Cédigo contiene algunas disposiciones que
discriminan a los extranjeros respecto de los chilenos. Entre ellas pueden sefalarse
los articulos 15 Ne 2 y 998. En otros casos, s6lo se distingue entre extranjeros

no sucede en los casos de los articulos

domiciliados y extranjeros transetintes, cot
611 (pesca en el mar territorial), 497 N° 6 (incapacidad para ser testigo de un

testamento solemne) y 1028 Neol (incapacidad para testar en el extranjero).

V. LAS INSEGURIDADES DE LA VIDA COTIDIANA
Basta una lectura rdpida del Cédigo para comprobar que Bello sabfa que la
naturaléza es aquf especialmente indémita y que los naufragios (articulos 45, 79,
81 Ne 7, 604 y 635), los terremotos (articulos 45 y 908) y los incendios (artfculo
79) acechaban por doquier. A estas desgracias naturales parece necesario agregar
otras provenientes de la accién de los humanos, como el apresamiento deenemigos
(articulo 45), las ruinas o batallas (articulo 79), los saqueos (articulo 2236) o las
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epidemias que diezman los ganados o rebafios (articulo 788). Frente a estas cir-
cunstancias, nos ha parecido interesante indagar un poco mds en las inseguridade
que podian afrontar los habitantes de Chile en su vida cotidiana. ’ s

Bello /anticipa que pueden formarse islas en el mar territorial, en rios o en
lagos (artl'culos 597 y 656), que es posible que durante una crecida un rfo se lleve
aguas abajo parte de una heredad (articulo 652) o que un inmueble quede perma-
nentemente inundado (articulos 653, 808 y 2502) y en estos dos ﬁltimof casos
deja ablertfl 'la posibilidad para que el esfuerzo humano pueda volver las cosas e;
su luga{r orlgmario. No obstante, una prevencién anticipada pudo haber inducido
al prqpletarlo a construir diques para atajar las avenidas, puentes, paredes o cercas
para impedir las depredaciones (articulos 756 y 908). También anticipa BeLLO
c61ue un rl’o. p%lede variar de curso (articulo 654) o dividirse en dos brazos (articulo
lOSgSrl,rye ldzetl Olrgrtll(:)llarlnlzn;z ;Eilz:a; lrall ;.)osﬁ')ilidad para que el esfuerzo humano pueda

ginaria.

Ademais de los embates de la naturaleza, el Cédigo se refiere también a inse-
guridades o desgracias de origen humano. En efecto, considera que constituyen
fuerza mayor el apresamiento por enemigos (articulos 45 y 604), sin sefialar si
tales enemigos son externos, como podria suceder en una guerra, o sison internos
provenientes de una insurreccién. También constituyen fuerza mayor los actos le’!
autoridad ejercidos por un funcionario publico (articulo 45). Aunque el Cédigo
tam‘poco'e).(plicita aqui de cudles actos de autoridad se trata, debe entenderse ie
la d.lspos1c1c’)n referida incluye tan sélo los actos de abuso de autoridad .
posible hayan sido abundantes en la época. e

' La.g.uerra constitufa entonces como ahora una desgracia nacional. Muchas
disposiciones del Cédigo se refieren a ella. Si una persona ha recibido u.na herida
grave en la' guerra, el juez fija como dfa presuntivo de su muerte precisamente
el. de la accién de guerra y concede inmediatamente la posesién definitiva de ]
bienes del desaparecido (articulo 81 N° 7). o

ueDlegtro de las diversas clases de ocupacién, un curioso articulo 640 establece
Eaci zn asii(i)éss }Il]acci f}ueﬁl() c‘ie toda}s las Propiedades que se toman en guerra de
o nacmnale; “;m;slzfjji . 0%. cI1F1T1igus sino a los ncut}'alcs: y aun a los aliados y
. y dl; (_i:_:).rm ;r:;ob, frt- lihpzn«? d_r: ellas en conformidad a las Ordenanzas
o épocé er.l .ue Se_ ZFL[l’[L ¢11 C(;"c&flc articulo |‘ech:’1<}ce la existencia de cor-
de B piratasci < icté e oc,hgo; pe{o también reconoce la existencia
B o e hoshis o st tansEeren dominie
B oo a, Suspd : ec .as‘por'estos no transfieren dominio,

L ’ uefios originarios.
, piratas e insurgentes se distinguen claramente de los corsarios

elos que u n
toman cid '
b parte en una guerra de nacién a nacién, que son respetables
gidos por el ordenamiento.
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En cuanto a la guerra misma, el artfculo 1041 senala las personas que pueden
testar militarmente, lo que deben hacer ante algiin Capitdn o ante algtin oficial
de grado superior o inferior al de Capitdn, ante el Intendente de Ejército, el
Comisario y Auditor de Guerra, el Capelldn o el Médico o Cirujano. Fl articulo
sefiala también a los voluntarios, a los rehenes y prisioneros y a las personas que
van acompafando y sirviendo a cualquiera de los antedichos.

Y dentro de las acciones de guerra que puede emprender el cuerpo de tropas
recién referido, el articulo 1043 senala una expedicion de guerra que esté actual-
mente en marcha o campafia contra el enemigo, o en la guarnicién de una plaza

actualmente sitiada.

V1. EL VALOR DEL DINERO

No es novedad alguna la existencia del bimetalismo en la época en que se dictd
el Codigo, circunstancia que confirma el articulo 2199, cuando admite que en una
deuda de dinero pueda darse una clase de moneda por otra, siempre que las dos
sumas se ajusten a la relacién establecida por ley entre las dos clases de moneda. El
interés legal, mientras la ley no estableciera otro, quedd fijado en el 6% (articulo
2207), y se prohibi6 puray simplemente, sin los subterfugios posteriores, estipular
intereses sobre intereses (articulo 2210).

La moneda legal era el peso, denominado también peso fuerte (articulo 951).
Nosotros hemos estimado interesante preguntarnos cudl era el valor real del dicho
peso, su verdadero poder adquisitivo, para lo cual el Cédigo nos permite realizar
algunos cdlculos aproximativos.

La suma de mil pesos era, nos parece, una suma apreciable, puesto que los que
no tenfan la libre administracién de sus bienes no podfan repudiar una asignacion
de bienes raices o de bienes muebles que valieran mds de mil pesos sin autorizacion
judicial con conocimiento de causa (artfculo 1236). Por otra parte, una donacidn
entre vivos que excediera de dos mil pesos debfa insinuarse (articulo 2401), y si
lo donado fuera el derecho de percibir una cantidad periédica, la insinuacién
era necesaria si la suma de las cantidades que fueran a percibirse en un decenio
excediera de dos mil pesos (articulo 1402).

Elarticulo 1618 contenfay contiene hasta hoy unalista de bienes inembargables.
Entre ellos pueden sefialarse las dos terceras partes del salario de los empleados en
servicio publico, siempre que no excedieran de novecientos pesos; los libros relativos
a la profesion del deudor y las mdquinas e instrumentos que ¢ste utilizara para la
ensenanza de alguna ciencia o arte, todo hasta el valor de doscientos pesos.

Por su parte, los articulos 1708 a 1711 negaban la prueba testimonial respecto
de las obligaciones emanadas de actos o contratos que contuvieran la entrega o
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promesa de una cosa que valiera mds de doscientos pesos. Y el articulo 1716 se-
fialaba que las capitulaciones matrimoniales podian celebrarse por escritura privada
ﬁrm‘ada por ambas partes y tres testigos, si los bienes aportados al matrimonio
conjuntamente por ambos esposos no excedian de mil pesos.

El articulo 2036 sefialaba que ¢l censo no podfa dividirse si de esa divisién
res.ult'a-re alguna hijuela que debiera quedar gravada con menos de mil pesos del
primitivo capital. En este caso, cada hijuela quedaba responsable de la totalidad
del capital. }

Finalmente, el articulo 2400, ubicado entre las disposiciones del contrato
de prenda, sefialaba que si el valor de la cosa empefiada era inferior a ciento cin-
cuenta pesos, podia el juez adjudicdrsela al acreedor por el valor de tasacién, sin
necesidad de subasta. ’

VII. IMPULSO A LA ALFABETIZACION

Mirando el Cédigo Civil de 1857 de manera general y holistica, nos parece
entrever en ¢l un cierto impulso a esconder la gran cantidad de analfabetos que
entonces exist{an en el pafs, a mostrar una nacién mds educada que lo que era
realmente, propendiendo a la vez a un proceso de culturizacién creciente. No se
explica de otra manera la eliminacién de los pregones existentes hasta entonces
y su reemplazo por carteles y avisos en los periddicos (articulos 447, 629, 693
1240, 1285, 2114 Ne 2, 2173 y otros). , )

No obstante, parece evidente también la imposibilidad de negar la existencia
del analfabetismo: muchos articulos lo reconocen y disponen diversas conductas
en presencia de quienes no saben leer ni escribir (articulos 1012, 1018, 1022
1031 y otros). ’ ’

El Mens.aje recoge la preocupacién de Bello por la educacién, alfabetizacién
y c.ultunzacu’)n progresiva del pueblo: “Siendo en el dia la aritmética un ramo
zfnversal de instruccién primaria, sus términos peculiares deben suponerse enten-

idos de”rt?‘clo el que haya recibido una educacién cualquiera, aun la mds comun
¥y vulgar”. “Se ha creido mds prudente aguardar otra época en que, generalizado

or to : i F ,
E’s o }?as partes el uso de la escritura, se pueda sin inconveniente reducir a mds
strechos Iimites la admisibilidad de la prueba verbal”.

2

. VIIL LAS PROFESIONES Y LOS OFICIOS
-~ El Codi isinario sefi
. mgo originario sefiala en muchas de sus disposiciones las profesiones y
i [a 4s v s .
_pare usuales en esa época; a muchos los menciona en masculino, porque
libarecer my . i
mas propias de los varones, y en unos pocos utiliza el femenino, por
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res. Entre las profesiones u oficios mascu-

pensar que eran mds usuales entre muje
cante, posadero y profesor (articulo 64),

linos figura la de tendero, boticario, fabri
jefe de colegio y discipulo (articulo 2320), acarreador (articulo 2474), mensajero
y barbero (articulo 2522), preceptor, histrién y cantor (articulo 2007), criado y
dependiente (articulo 73). El Cédigo reconoce la existencia de viajeros, entre los

que se cuentan los que se ocupan ¢n algin trifico ambulante (articulo 63). El

turismo, en cambio, no aparece en el Cédigo.

Entre las profesiones u oficios femeninos es
maestra de escuela, actriz, obstetriz, posadera, nodr
y 2007).

Habia un Defensor de Ausentes (articulo 1603) y
(articulos 514 y 761), pero no queda claro si se trataba d
podfanser servidos por unamisma persona. Habiarecaudado
bicnes fiscales o de comunidades o establecimientos publicos (articulos 1579y 2481
Ne 1) y en los fundos se suponia que existia un administrador (articulo 866).
Finalmente, entre los eclesidsticos, el Cédigo mencionaa los obispos, a los curas
“stros eclesidsticos” (articulo 60) y distingue entre “eclesidsticos seculares que
erzan episcopado o no tengan cura de almas” para permitirles ser curadores

t4 la de directora de colegio,
iza y aya (articulos 150, 1990

un Defensor de Obras Pfas
e dos cargos distintos o si
resyadministradores de

ya
no ¢j
de sus parientes (articulo 498).

IX. LOS MALOS HABITOS Y LA MALA CONDUCTA

objeta ciertos hbitos y sanciona ciertos

El Cédigo reprueba ciertas conductas,
ablece que la vida licenciosa,

excesos que le parecen reprobables. Es asi como est
| juego y la embriaguez habitual constituyen causa
de disenso para contraer matrimonio (articulo 113), el juego habitual en que se
arriesgan porciones considerables del patrimonio es causal de interdiccién por
disipacion (artfculo 445), y la conducta inmoral de que pueda resultar dafio a las
costumbres del pupilo es causal de remocion de los tutores y curadores (articulo
539 Ne 5).

En relacién con las causales de desheredamiento, el Cédigo senala el hecho
de haberse abandonado a los vicios el descendiente, o ejercido granjerfas infames

(articulo 1208 N° 5), ol Mensaje sefiala como reprobables la disipacion habitual,
y ) p P
juego que devora clandestinamente

la pasion inmoderada por ¢

el lujo de vana ostentacion y los azares del
los patrimonios.
También result
vigentes en la época
causal de emancipacién judicial la sentenci
crimen a que se aplique la pena de exposicién a |

ainteresante detenerse un momentoa recordar algunas sanciones

en que el Codigo sedictd. El articulo 267 N4 contempla como
a que declara al padre culpable de un
a vergiienza piblica. Y el artfculo
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65 sefala la posibili i indivi
¢ : d.pf)mblhdad, v1ger1te entonces, de que un individuo fuera confinado por
ecreto judicial a un paraje determinado o desterrado fuera de la Republica.

El padre (o la madre en su defecto) podia imponer a sus hijos sujetos a patria
poltestad la pena de detencién hasta por un mes en un establecimiento correccio-
Ea ,enel caso que no hubieran sido eficaces las correcciones y castigos anteriores.

sta“pena la imponfa el padre directamente. El articulo 233 senalaba al respecto
que “bastard al efecto la demanda del padre, y el juez en virtud de ella expedird
la orden de arresto”. »

X. HABITOS, COSTUMBRES Y MODOS DE SER

Queremos detenernos un momento también en ciertos hdbitos, costumbres o
modos de ser que eran al parecer usuales o a lo menos admitidas por la sociedad
chilena de mediados del Siglo XIX, y que hoy nos llaman la atencién.

El marido que deseaba comprobar el parto de su mujer, de la cual estaba sepa-
rado o divorciado, podfa enviar a la parturienta una “compafiera de buena razgn”
que le sirviera de guarda, y ademds, una matrona que inspeccionara el parto, y la
mujer quedaba obligada a recibirlas, salvo intervencién judicial que permi)ti};ra
cambiar las personas enviadas por otras elegidas por él mismo (articulos 191y 192)
Ademis, el Cédigo daba al marido el derecho de colocar a su mujer en el s}(:,no dfl
una familia honesta y de su confianza, quedando obligada la misma a trasladarse
a ella, salvo la misma intervencidn judicial (articulos 193 a 197).

Los hijos recién nacidos podian ser llevados por su madre (o padre en su caso)

a una Casa de Expdsi igni i jerci
jlppe Casa o pésitos, lo que significaba la renuncia de los padres al ¢jercicio
bl Eerec os que pudieran tener respecto de los hijos asi abandonados (articulo
). gFendemos que varios conventos capitalinos tuvieron instalado un torno
para facilitar esta forma de abandono.
) El testador leOdla designar en el testamento un consultor de su confianza
uyos consejos fa of iario, si bi ’
o J : ebia oir el guardador del heredero beneficiario, si bien no estaba
1gado a seguirlos (articulo 392).
En . . .
. buna sloc1edad como la chilena de mediados del Siglo XIX, en que el honor
aba un 1 f f isori
| ¢onfrove i lugar importante, la palabra empefiada podia ser decisoria en algunas
. pruebrs(las. Es asi como el juramento deferido constitufa un importante medio
alarti i 1
. rt,lc:illo 16.98.). En efecto, el pupilo quedaba autorizado para apreciar y
'Zb'hubieralglz el perjuicio recibido, incluyendo el lucro cesante, si su guardador
- a . . .
B ado verdadera cuenta de su administracién, exhibiendo el inventario
i e .
. lilClélS, {Ci)dhublere actuado con dolo o culpa grave (articulo 423).
s acea 1ari fa | f i
. uciario .debla jurar que el encargo no tenfa por objeto hacer
k- guna fie lo.s bienes del testador a una persona incapaz de heredar, o
n un objeto ilicito (articulo 1314).

'y
'
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Fl testador podia hacer encargos secretos o confidenciales a través de un alba-
cea fiduciario (articulo 1311), los que éste no quedaba en ningtn caso obligado a
revelar (articulo 1316). Ademds, el Codigo legislaba sobre donaciones con causa
onerosa, como aquellas destinadas a que una persona abrace una determinada
carrera o estado, o a titulo de dote por razén de matrimonio (articulo 1404). El
articulo 2225 admitfa la existencia de depésitos confidenciales o de confianza,
que el depositario no podfa ser obligado a revelar.

Pensamos que las disposiciones recién analizadas revelan la estratificacién social
entonces imperante en Chile y la estructura jerdrquica del padre y marido dentro
de la familia, cuya voluntad debia ser acatada y su palabra debia ser crefda. El
cemor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se
debe sumision y respeto (articulos 1456y 972) era un hecho evidente. Recuérdese
que segin el articulo 1995, el amo debe ser creido sobre su palabra respecto de la
cuantfa, pago y anticipo de la rem uneracién del criado.

Los juegos de azar estaban prohibidos (articulo 1466) y eran mal vistos: la
Repuiblica crecerfa con trabajo y con tesén, no por azar. Los juegos permitidos,
y posiblemente incentivados por el Codigo, eran los de armas, carreras a pie 0 a
caballo, pelota, bolas y otros semejantes (articulo 2263). Habfa libros cuya circu-
lacién estaba prohibida, asf como la de ldminas, pinturas y estatuas obscenas, y de
impresos condenados como abusivos de la libertad de la prensa (artfculo 1466).

Es posible que hayasido costu mbre pagar ciertos servicios mediante donaciones
remuneratorias. Si no, no se entiende su tratamiento detallado en el Cédigo Civil
(articulos 1433 a 1436 y 1738). Tambicn es posible que haya sido costumbre
dotar a una mujer al momento de contraer matrimonio. Si no, tampoco se explica
la abundante legislacién referida a esta institucion especifica (articulos 1786 y
siguientes). No obstante, el Mensaje recalca la supresién de los privilegios de la
dote y la derogacion de la distincién entre bienes dotales y bienes parafernales,
anticipando quizds el desuso previsible de esta institucion.

La relacién amo-criado era de vertical y tajante dependencia, si bien el criado se
entendfa parte dela familiadelamo (artfculo 815). El contrato duraba generalmente
un afio, pero €l criado no podia retirarse de su trabajo “inopinadamente”. Si se
tratare de una nodriza, ésta quedaba obligada a permanecer en el servicio mientras
durare la lactancia, y se estimaba causa grave que ponfa término al contrato toda
infidelidad o insubordinacién del criado (articulos 1988, 1989, 1990 y 1993).

X]. INSTITUCIONES ALABADAS Y VALORADAS

El Cddigo miraba con buenos ojos, se puede decir que valoraba o alababa
ciertas instituciones que le parecfan beneficiosas o destacables. Tales eran los es-
tablecimientos de beneficencia y los establecimientos nacionales de caridad o de
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educacién. En efecto, concedié a éstos un crédito privilegiado de segunda clase
(articulo 2481 Ne 2), y a aquéllos, una posicién privilegiada cuando se tratara
de una asignacién testamentaria cuya indeterminacién la hubiera hecho nula, si
hubiera beneficiado a cualquier otro asignatario (articulo 1066). ’

Los actos en beneficio de tales instituciones o de otras similares eran incentiva-
dos. Es asi como las donaciones de bienes muebles pertenecientes a algin pupilo
no podfan ser autorizadas por el juez sino por causa grave, como la de socorrer
a un consanguineo necesitado o contribuir a un objeto de beneficencia ptblica
(articulo 402). Y frente al requisito indispensable de que cualquicr asignatario
testamentario fuere una persona cierta y determinada, el Cédigo admitié la ex-
cepcién de aquellas asignaciones destinadas a objetos de beneficencia, aunque el
o los beneficiarios resultaren indeterminados. El Presidente de la Repuiblica quedé
facultado para realizar la determinacién (articulo 1056).

En resguardo de los legados para objetos de beneficencia, el Cédigo impuso al
albacea la obligacién de dar conocimiento de los mismos al ministerio pablico, y
al ordinario eclesidstico en su caso, a quienes debfa denunciar la negligencia en,el
cumplimiento de tales legados por parte de los herederos, legatarios o curadores
de la herencia yacente obligados a ello (articulo 1291). Y los legados de obras pfas
o de beneficencia publica se entendian exonerados de oficio, sin necesidad de que
el testador asf lo expresara, de la obligacién de contribuir al pago de las legftimas
o de las deudas hereditarias, y entraban a contribucién sélo después de los legados
expresamente exonerados por el testador (articulo 1363).

El trato preferencial que el Cédigo otorgaba a los actos destinados a objetos
de eminente piedad o beneficencia se extendfa a las recompensas en la sociedad
conyugal. En efecto, como excepcién a la obligacién que establecia el articulo
(1174bZ de recompensar a la sociedad conyugal con el valor de cualquiera donacién

1 . . .y
: laslzxgisaz(i)oc;l:sr ehcei:;:iar ff(;izla?ando o por la mujer, eximfa de tal recompensa

Dentro del afdn del Cédigo de dar un trato especial a ciertas instituciones
gue le parecfan valorables, debe senalarse la asimilacién que hace de ellas con los
Incapaces relativos para los efectos de la nulidad de sus actos. Tales instituciones
Protegidas, ademds del Fisco y de las Municipalidades, son las Iglesias, las comu-

hidades religios | " okl .
{ﬁ?ftfculo 16%6),% y los establecimientos publicos de educacién y beneficencia

XII. La ClUDAD
1 ruta haci i ¢
ia la ciudad podla uno encontrarse con acueductos o puentes que

. (:rt?i (iamino (artiFulo 2329), y llegado a sus calles, plazas y posibles
' ulo 589) se fijarfa uno en las casas mismas. La lectura del Cédigo
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Civil nos servird también para describir las ciudades que pudo tener en vista don

Andrés Bello cuando lo redactara.
Es posible que hubiera casas colindantes pegadas entre si p
(articulos 851, 852, 853, 854y 855), de propiedad de ambos

dia tener columnas, pilastras, gradas o umbrales, pero
no podian ocupar ningiin espacio, por pequerio que fuera, de la superficie de
calles, plazas, puentes o caminos de pmpicdad nacional (articulo 601), ni podfan
construirse ventanas, balcones o miradores que salieran mds de 5 centimetros
fuera del plano vertical del lindero divisorio hasta la altura de 3 metros, y sobre
esa altura, que salieran mds de 30 centimetros (articulo 602).

Las obras que excedicran los limites verticales establecidos por la le
especialmente denunciables (articulo 931).

Toda ciudad tenfa su cementerio ptiblico, pero también podian existir capillasy
cementerios para el uso familiar o particular (artfculo 587). El Cédigo reconoce la
existencia de posadas, fondas, cafées (sic), casas de billar y casas de bafios (articulos
2248 y 2474), casas de locos (articulo 466) y casas de expdsitos para dejar nifios
recién nacidos sin que se supiera su paternidad o maternidad (articulo 237).

También contiene el Cédigo una lista de construcciones que pueden estimarse

ara los edificios o heredades vecinas. Entre ellas se mencionan los pozos,
chimeneas, los hogares, las fraguasy los hornos, para
e observar las ordenanzas pertinentes. Lo mismo se
de materias himedas o infectas, y de todo lo que
pueda dafar la solidez, seguridad y salubridad de los edificios (articulo 856). La
inclusién de letrinas en esta lista deja en claro la falta de una red de agua potable
y de alcantarillado en algunas de las ciudades de la época.

Finalmente, el Cédigo contempla la posibilidad de que las casas se vinieran a
tierra por vetustez (articulos 799 y 1970) o por ruina (articulos 930,932y 2323),
distribuyendo las respectivas responsabilidades segun le pareci6 mds justo.

or la utilizacién de

paredes medianeras
vecinos. Cualquiera casa po

y eran

danosas p
las letrinas, las caballerizas, las
construir las cuales se requier
aplicaa los depésitos de pélvora,

XIII. LA CASA EN LA CIUDAD

Que la vida ciudadana estaba intimamente ligadaconla actividad campesinaes
una afirmacién obvia: basta con leer el articulo 646 del Cédigo Civil, que describe
algunos frutos naturales a propésito de la accesion, para llegar a esta conclusién.
Josicién sefiala como frutos naturales a los vegetales que produce

En efecto, esadisp
la tierra, y a las frutas, semillas y demds productos de los vegetales, a las pieles,

lana, astas, leche, criay demds productos de los animales.
No obstante, para describir la casa habitaciéon que entonces cobijaba a los

habitantes de esta tierra, nosotros distinguiremos la casa ubicada en la ciudad,
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pueblo, villa o villorrio por un lado, de la casa patronal ubicada en la hacienda
fundo o lugar rural, por el otro. ’

En l.o que se reficre a la casa ubicada en la ciudad, lo normal era que estuviera
construida en un solar. El articulo 1119 ordenaba que si el testador legaba el solar
y después del testamento edificaba en él, s6lo se entenderfa legado el valor del
solar, con exclusién de la casa construida mds tarde.

La casa de campo, en cambio, comprendia ademds, los corrales, los patios
las huertas y los jardines que de ellas dependieran (articulo 862). Se inclufan er;
este concepto, pero como mejoras voluptuarias, los jardines, los miradores, las
fufentes y las casca.das.artlﬁciales (articulo 911). Mds all4, y fuera del concepto
mismo de casa habitacién, podfa haber “terrenos cultivados”, que eran favorecidos
frente a los terrenos sin cultivo, al momento de trazar el rumbo que debia llevar
la servidumbre de acueducto (articulo 864).

Destinaremos este capitulo a la descripcién de la casa ubicada en la ciudad.

Parece claro que las paredes de toda casa habitacién eran de un grosor descono-
cido en la actualidad: el articulo 855 permitfa al propietario medianero introducir
maderos hastala distancia de un decimetro delasuperficie opuesta, si deseaba apoyar
el edificio propio en aquella pared medianera. Si as{ lo hacfa, el otro propieta}r,io
de esa misma pared tenfa el derecho de recortar esas maderas hasta la mitad de la
pared, sin dislocarlas. Todo esto nos permite deducir que el ancho normal de las
paredes de entonces podia exceder con mucho a los 20 centimetros. Y también

ez pgmble pensar que el grosor de las paredes que entonces eran generalmente de
adobe, haya podido impedir los grandes destrozos provenientes de los terremotos,
tan frecuentes entonces como lo son ahora.

Las casas podfan tener ventanas, balcones, miradores y azoteas, pero ellas no

pod%'an mirar al predio vecino sin haber constituido previamente la correspondiente
servidumbre de vista (articulo 878). En cambio, debe haber habido canaletas en
cada casa, puesto que el articulo 879 sefiala que los techos de todo edificio deben
Iverter sus aguas lluvias sobre el predio a que pertenecen o sobre la calle 0 camino
1o sobre el predio vecino. ,
: Dala sensacién de que la arquitectura de la época permitfa la construccién de

espacios ¢ i
E.se entierrillclos', sin luz natural, y de que no se usaban entonces las claraboyas.
> en (3 2 1
R de, sll no, la regulacién del Cédigo respecto de la servidumbre de luz,
. .
g ilr uz a un espacio cerrado y techado que no la tiene (articulo 873)
2 e .y N " ’
. g amenta;wn bien especifica respecto de las ventanas o troneras que
=T € en paredes ajenas para d i
1 a dar luz a un espacio
ey p cerrado que carece de
ntro de los ;
e muebles que formaban el ajuar de una casa (articulo 1121) es
o LA Ci =
. ca)gtararan algunos muebles preciosos o que tuvieran valor de
. § y 659). Entre los muebles corrientes el Cédigo menciona
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de su familia, las mdquinas e instrumentos
a 0 arte y los utensilios del propietario
). Menciona también las colec-
tes, las medallas, las armas, las

expresamente el lecho del duefio y
ariles para la ensenanza de alguna cienci
artesano o trabajador del campo (artfculo 1618
ciones cientificas o artisticas, los libros y sus estan
joyas, la ropa de vestir o de cama, los carruajes o caballerfas y sus arrcos, los granos
y los caldos (articulo 574).

Los pavimentos interiores o exteriores de una casa podian estar compuestos
por losas movibles, que en consecuencia podian entenderse muebles (articulo
570). Era de responsabilidad del arrendatario conservar la integridad de las pare-
des, techos, pavimentos y cafierfas, reponiendo las piedras de los pavimentos, los
ladrillos de las paredes y las tejas de los techos que se quebraban o desencajaban
(articulo 1971).

Una casa podfa tener espejos 0 cuadros
de las paredes, pero también era posible que tales muebles estuvieran embutidos
en cllas. Las estufas y tapicerfas eran muebles que siempre estaban separados de
dichas paredes (articulo 572). También podfa haber chimeneas, que el arrendatario
estaba obligado a deshollinar (articulo 1972).

Es posible que uno pudiera encontrar en algunas casas de la época diamantes,
Or0, €SPEjOs Y MArcos, puesto que Bello pensé en la posibilidad de que en el oro
de uno pudiera engastarse ¢l diamante de otro, 0 en un marco ajeno pudiera

ponerse un espejo propio (articulo 657). Siguiendo este mismo razonamiento, €s
posible que uno pudiera encontraren algunas casas de la ciudad o del campo uvas,
plata, madera, pinturas, lienzos o trozos de mdrmol, puesto que Berro abordé la
ad de que alguien pudiera hacer vino con uvas ajenas, una copa con plata
una pintura en lienzo ajeno o una estatua

que estuvieran separados fisicamente

posibilid
ajena, una nave con maderas ajenas,

con marmol ajeno (articulo 662).

XI1V. LA VIDA EN EL CAMPO

La hacienda o fundo tenfa un conjunto de animales permanentemente desti-
nados a su uso, cultivo y beneficio (articulo 570). Entre ellos, el Codigo menciona
a los caballos (articulos 951, 1115 y 2191), a las yeguas (articulo 1829) y a las
vacas (artfculos 951, 1115y 1829), y sefiala que la venta de la hembra com prende
nte la del hijo que lleva en el vientre o esté a mamantando. El Cédigo
ajareras, estanques, colmenas, vivares, jaulas y
animales bravios, domésticos y domesticados
que no se reporta utilidad para la guarda o

naturalme
habla también de conejeras, p
corrales (articulo 619), asf como de
(artfculo 608), y de animales fieros de
servicio de un predio (articulo 2327).

En toda propiedad rural seguramente habfa abonos
todavia no se utilizara el salitre natural, y panales con abej

(articulo 570), aunque
as para aumentar la
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polinizacidn (articulo 620). Es muy posible que uno encontrara una plantacién de
cebollas, que se usaba arrancar de su lugar de plantacién para volverlas a plantar
(articulo 573). Si el predio se dedicaba a la vitivinicultura, uno podfa encorirar en
él prensas, calderas, cubas, alambiques, toneles y mdquinas (articulo 570). También
podia habe.r alguna cantera, de donde extraer piedras (articulo 571). .
| El ch)dlgo reconoce en varios pasajes la calidad de pafs minero que tenfa
sigue teniendo Chile, y tiende siempre a proteger a la industria minera (artl’culo};
571, 591, 784 y 1730). De la misma manera, reconoce la importancia del agua
para el desarrollo del pais y le confiere la calidad de bien nacional de uso ﬁbigico
(articulo 5.95). Se preocupa también de los lagos grandes y pequefios ylzieclara
que los primeros también son bienes nacionales de uso pblico (articu’lo 596)
Volviendoala casa patronal, que erael centro de las labores agricolas propiamer;te
tales, parece interesante sefalar que en las cercanfas de esa casa deben haber existido
graneros para guardar el trigo, cuyas llaves podfa entregar el tradente al adquirente
al momento de la enajenacién de lo que allf estuviera almacenado (articulos 684 y
1821). Muy cerca de esos graneros podrfan haberse instalado las caballerizas para
los equinos (articulo 856) y los corrales para los vacunos (articulo 853), y sobre
algdn canal cercano podrfa haberse construido un molino para moler el,t}r,igo de
la cosecha reciente (articulos 834, 835 y 944). En los campos aledafios es posible
que pastaran ganados o rebafios, estando en uso el sistema de reemplazar los ani-

males que morfan por aquellos que nacfan, conservando intocada la universalidad
de f.lecho constituida por dichos animales (articulos 788 y 1984). Y mds l¢jos, ¢s
posible que pudiera encontrarse un bosque o arbolado, sometido a la mismajl re, |a
de reemplazo de los drboles que se cortan por aquellos que se replantan (artl’culgos
783 ¥ 1?80). Finalmente, el Cédigo contiene disposiciones especiales para el caso
de el);lstlr r.ninas o canteras en algin predio agricola (articulo 906).
algunso[s)omble ql;e —botados en algtin lugar Fie la heredad— pudiera uno encontrar
=5 m:ilter1a €s aptos para la construccién, como piedras o maderas o algu-
mat;Clglect: ;se ri)o:e;n(illasl. Ello permitirfa explicar la posibilidad de edificar con
e 668)6 Ela(r;t,a(;o sembrar con v.e/getales o semillas ajenas en suelo
ugﬁera Wi Cons.tr Cédigo supor,le también que con la madera acumulada
uir un carro, as{ como podia fabricar telas con la lana que

tuviera guardada (artf e | ;
. (articulo 1135). Y si quisiera legar mds tarde algtin carruaje, se

d{an inclui
© LlldOS €n i i
!; Cl legado lOS arneses y las bCStlaS necesarias para usarlo

ulo 1122),
L ;:ii;:oge;(zililef:tt;r:ateria deb.e re§ordarse que el solo hecho de tomar pie-
B (arrtli CuLﬁ pézdslo ajeno constitufa tradicién si ello se hacia
posibilidad de cra Ol s indes '
o spasar los deshnc'les de algL’m predio que no estuviere
se contempla en diversas disposiciones del Cédigo. En
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no estuvieron cercadas, plantadas o

efecto, era posible cazar en tierras ajenas que
apodere de abejas o

cultivadas (articulo 609). La misma regla rige para quien se
as 1o cercadas o cultivadas (articulo 620).

panales en tierras ajen
llegue a establecer con claridad el des-

No obstante, ¢l Cédigo tiende a que s¢
ainmueble, y se le cierre debidamente. A alcanzar este objetivo

dumbres de demarcacién y cerramiento (articulos 842,
ismos podfan consistir en paredes,

linde preciso de cad
tienden las llamadas servi
843, 844, 845 y 846). Los cerramientos m

fosos, cercas vivas 0 muertas.
El agua de riego podia recibirse por medio de un canal artificial construido

lo una servidumbre de acueducto (articulo 822, 835

nderfan luego las acequias por medio de las cuales

guas hasta los cultivos mismos.

Es curiosa la proteccion que brindé el Cédigo al beneficio de la navegacion o
flote a la sirga en rios navegables (articulos 835, 839 y 840), basdndose posible-
mente en disposiciones legales extranjeras inaplicables en rfos torrentosos como
los que corren en Chile. En cambio, el Cédigo reconoce la existencia en nuestro
pais de aguas detenidas o pantanos, pucsto que hace aplicables las reglas de las
servidumbres de acueducto a las obras que se construyan para dar salida y direccion
a las aguas sobrantes, y para desecar pantanos y filtraciones naturales por medio
de zanjas y canales de desagiie (articulo 870).

Y siempre dentro de las disposiciones relacionadas con el riego, no puede olvi-
darse que el Codigo autorizaba al duefio para cavar un pozo ensu heredad, aunque
de ello resultare menoscabarse el agua de que se alimenta otro pozo, salvo si de ello
no resultaba utilidad alguna o no tanta que pudiera compararse con el perjuicio

articulo 945). La limpieza adecuada de estos pozos era responsabilidad del
o hubiere sido dado en arrendamiento (articulo

araciones locativas el descalabro de paredes o

en un predio ajeno utilizanc
y 861). De ese canal s despre
los regadores conducirfan las a

ajeno (
arrendatario, en caso que el predi
1972). También constituian rep
cercas, albafiales y acequias (articulo 1940).

Fl cuidado mismo del predio fue también preocup
que constituyen expensas necesarias que pueden ser cobr
cido las cercas para impedir las depredaciones o los diques paraat
En cambio, no estima conveniente que existan depdsitos o corrientes de agua o
materias humedas cerca de una casa, o que s¢ planten arboles, hortalizas o flores
muy cerca de la misma o de los deslindes del predio (articulos 941y 942).

acién del Codigo, al estimar
adas por el poseedor ven-
ajar las avenidas.

CONCEPTUALISMO Y VULGARISMO EN EL DERECHO CIvIL PATRIMONIAL

Enrique Barros Bourie*

1. REGLAS Y ESTANDARES COMO TIPOS DE ORDENACION LEGAL

1. Una de las discusiones mds intensas en la teorfa del derecho se refiere a la
forma como operan las normas o reglas, por un lado, y los principios o estdnd
por el otro: El enfoque ha sido tradicionalmente légico, de modo que se h o,
dido a la' diferencia entre unos y otros en el curso de la argumentagién i Z?ten_
en especial, de la adjudicacién judicial. .
La distincién también puede ser entendida desde un punto de vista pricti
ace’ntuan,d'o las analogfas entre la argumentacién juridica y el discurso dpe ?th;(l:o,
soffa politica y moral, como ocurre con las doctrinas de la argumentacién j a'd'o_
que t’ran.sﬁeren al derecho los supuestos de esas disciplinas o del funcimjljlii1 i
ic;)nomlco; 0, 'al revésf asumiendo que el derecho (al menos el privado) t?:rll(e)
p allat;siuiturg 11ntern?l 1ntehg1ble', de m<?do que se pueden inferir incluso nuevas
glasalaluz del propio ordenamiento, sin necesidad de recurrir a consideraciones

C}[tSI‘n] I M I I 2ot ] ] [ z ]'

Atend:
b a::;tlj(l)z f:ls;:t;ru;secrlle .enfoques y teorfas es preferible hacer explicito el que
e iaffu cia ;sTm'o‘qu.e el derecbo es un ordenamiento especifico,
b p entes de .egltlmldad y validez. En tal sentido, es formalista.

que tenga por particularmente ldcidos los juristas que aun en épocas

Bl formalismo f
el ; Sefs ::t :;r;ful;ldldo con el conceptualismo. Este dltimo es un método que entiende
i loxicn, fOrmal‘stracto Feglas y reduc.e el método juridico a las careas de conceptua-
G pr:; Cliincl:;tlende a los c1:.1terios qe pertinencia y relevancia propios del
i m?.' < ‘ Irlnprensllva de “la totalidad de casos, reglas, estdndares, doctri-
e formalismo mibs o sique Lnlr:m en jtego cuando una pretensién juridica es afirmada”, de
a esas relaciones jurfdicas [conttato, dafo extracontractual) como fenéme‘nos

.]'}Ul‘fdicos 4
JuEdicos.” (Wi 2 - s
995, 1, 24, INRIB, Ernest ., The Idea of Private Law, Cambridge (Mass.), Harvard Uni-
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PROLOGO

La constitucionalizacién de las distintas ramas del derecho, también
del civil y méas en general del privado, es un fenémeno ahora univer-
salmente reconocido. Sus pormenores quedan explicados en los pri-
meros parrafos de este libro, y no necesitamos adelantarlos aqui. Tam-
bién en Chile, por supuesto, ese fendmeno ha tenido lugar, y asimis-
mo la doctrina nacional ha dirigido sus ojos hacia tan evidente fené-
meno; mas no con la constancia, generalidad y organicidad que son
deseables. El presente estudio es un primer intento de conseguirlo en
este Ultimo sentido. Pero menester es insistir en que se trata precisa-
mente de eso: de un primer intento, por lo cual los defectos han debi-
do ser seguramente inevitables. Con todo, puede él servir de impulso
a nuevos estudios que perfilen con mas precision lo que viene ocu-
rriendo entre nosotros en la materia.

Agradezco al Fondo Nacional de Investigacion Cientificay Tecnol6-
gica haber subsidiado la investigacion que dio lugar a esta obray a la
Universidad Catoélica de Valparaiso haberla publicado.
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INTRODUCCION
EL DERECHO PRIVADO






§ 1. UN CONCEPTO DE DERECHO PRIVADO

1. Una indagacion exhaustiva sobre el concepto de derecho privado no
es necesaria aqui. Bien conocido es que la fuente de la nocidn esta
representado por un célebre texto de Ulpiano contenido en Dig. 1, 1, 1,
2, que los compiladores justinianeos extrajeron del libro | de las
Institutiones de aquel jurista, y que reza: “Dos son las posiciones de
este estudio, el publico y el privado. Derecho publico es el que mira al
estado de la cosa romana (rei Romanae); privado, el que a la utilidad de
cada individuo; pues unas cosas son Utiles publica y otras privada-
mente. El derecho publico consiste en las cosas sagradas, en los
sacerdocios, en las magistraturas. El derecho privado es tripartito, pues
ha sido recogido de preceptos naturales, de gentes y civiles”!. Estas
ideas fueron expresadas por quien escribia en los momentos finales de
la época clasica, en el primer tercio del siglo 111 d. C., y no reflejan toda
la concepcion de aquello que los romanos entendieron bajo la contra-
posicion ius publicum - ius privatum, sino una nocién mas restringida
como la Unicavigente en esos momentos, no bien que asimismo provi-
niera de épocas anteriores?. Por otro lado, es muy posible que el texto
original de Ulpiano haya sido modificado en la época posclasica.

! Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est, quod ad
statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem; sunt enim quaedam
publice utilia, quaedam privatim. Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus
consistit. Privatum ius tripertitum est; collectum etenim est ex naturalibus praeceptis,
aut gentium aut civilibus.

2 Este concepto restringido de derecho publico como el concerniente a la resRoma-
na, que expresa Ulpiano, ya estaba vigente en la época republicana, como lo demues-
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La frase “pues unas cosas son Utiles publica y otras privadamente” (sunt
enim quaedam publice utilia, quaedam privatim) parece un afadido, tal vez
una glosa. La contraposicién de Ulpiano no era entre lo Gtil pablicamente
(derecho publico) y lo util privadamente (derecho privado), sino entre lo que
mira al estado de la res Romana (derecho publico) y lo que mira a la utilidad
de los particulares (derecho privado). O sea, empleaba dos criterios distintos
para configurar cada ambito. El anotador del texto quiso unificar los criterios,
con base en la utilidad, publica o privada.

La dicotomia del ius que contiene este texto ha servido de base aun
desarrollo conceptual e institucional que llega hasta nuestros dias.
Sabido es que las tesis que intentan describir lo que sean uno y otro
son variadas e incluso contradictorias®. Nosotros no podemos entrar
pormenorizadamente en el asunto. Nos limitaremos a resumir nues-
tros propios conceptos®.

tra el siguiente pasaje de Ciceron, de oratore |, 201: “Ahora bien, por qué razon estimo
yo que también los derechos publicos que son propios de la ciudad y del imperio...
deben ser conocidos por el orador, son cosas que no requieren de un largo discurso;
pues tal como en las causas y en los juicios de los asuntos privados con frecuencia el
discurso [sc. del orador] debe ser extraido del derecho civil y por ello, como antes diji-
mos, al orador le es necesaria la ciencia del derecho civil, asi en los asuntos publicos de
los juicios, de las asambleas, del senado... la autoridad del derecho publico y el método
y ciencia de regir a la republica deben ser materiales tratados por esos oradores que se
ocupan de la republica” (lam illa non longam orationem desiderant, quam ob rem existimem
publica quoque iura, quae sunt propria civitatis et imperii... oratori nota esse debere; nam
ut in rerum privatarum causis atque iudiciis depromenda saepe oratio est ex iure civili
scientia necesaria est, sic in causis publicis iudiciorum, contionum, senatus... publici iuris
auctoritas et regendae rei publicae ratio ac scientia tamquam aliqua materies eis oratoribus,
qui versantus in re publica, subiecta esse debet). Claramente contrapone Ciceron el de-
recho que es propio de la ciudad y el imperio (entendido como poder de mando), de los
asuntos publicos, de las asambleas de ciudadanos, del Senado (todo esto que Ulpiano
sintetizara como aquél que “mira al estado de la res Romana”), a las causas y los juicios
de los asuntos privados que son lo propio del iuscivile.

¢ Un panorama en Boner Ramon, Francisco, Derecho publico y derecho privado, en
Revista de Derecho Privado 39 (Madrid, julio - agosto 1955), pp. 631 y ss. Véase tam-
bién: Joroano Barea, Juan, Derecho civil, derecho privado y derecho publico, en Revista
de Derecho Privado 47 (Madrid, octubre de 1963), pp. 868 y ss. Para la historia de las
nociones: en Roma, Ankum, Hans, La nocién de ‘ius publicum’ en derecho romano, en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol 53 (1983), pp. 523 y ss.; Nocera, Il binomio
pubblico-privato nella storia del diritto (Napoli, ESI, 1998); para la edad media, CaLasso,
Francesco, ‘lus publicum’ e ‘ius privatum’ nel diritto comune classico, en Annali di Storia
del Diritto 9 (Milano, 1965), pp. 57 y ss.; para la época humanistica, BiroccHi, Italo, La
distinzione ‘ius publicum - ius privatum’ nella dottrina della scuola culta (Francois Connan,
Hugues Doneau, Louis Charondas Le Caron, en lus Commune 23 (Frankfurt am Main,
1996), pp. 139y ss.
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2. El adjetivo «publico» lo entendemos en su sentido genuino, que
esta dado por la etimologia de nuestro término, como se ve en la serie
evolutiva populus - populicus - publicus. De esta manera, publicus es el
adjetivo que corresponde apopulus, y significa, asi, lo concerniente en
comun al pueblo o, como diriamos hoy, a la comunidad y a la socie-
dad.

El adjetivo tiene siempre el mismo sentido de concernencia comunitaria,
como en via publica, uso publico, transito publico, salubridad publica, alarma
publica, interés publico, orden publico, bienes publicos, etcétera®.

La contraposicion mas propia de publicus es privatus, aquello que
atafe al privus, vale decir, en nuestro actual lenguaje, al particular, al
individuo integrante de la sociedad, que es una particula o pequefia
parte de ella.

En esta contraposicién, lo tocante a la organizacion del poder poli-
tico, que desde el siglo XVI empez6 a llamarse Estado, va ciertamente
incluido en lo publico, porque esa organizacién de poder esta destina-
da de manera primigenia al regimiento del populus, y no de los parti-
culares uti singuli. Pero lo estatal no se confunde con lo publico ni lo
agota; menos aun lo excede.

3. Todo lo anterior implica, al menos en el orden de los conceptos,
el reconocimiento de la existencia de dos esferas: la publica, cuyo su-
jeto, por asi decir, es precisamente el populus; y la privada, cuyo suje-
to es el privus, el particular. Como quiera que cada una de ellas exige
la regulacién proveniente de un cierto derecho, lo que caracteriza en
general a ambas esferas, y lo que las diferencia, es la especifica capa-
cidad de cada sujeto para dar a su respectiva esfera, de modo auténo-
mo y suficiente, la regulacion que le corresponde. De esta manera,
una es la actividad que desarrolla el populus a través del poder publi-
co, en la gestion de su propia esfera, mediante actos politicos y admi-
nistrativos y principalmente a través de la ley, que por tal razén los
romanos la llamaban precisamente publica; y otra es la que realiza el
particular, en la gestién de la suya, principalmente por medio de otra

4 Para lo que sigue: Notas sobre derecho publico, en Revista de Derecho Publico 19 -
20 (Santiago, 1976), pp. 385 y ss. = Actas de las VIl Jornadas de Derecho Publico
(Valparaiso, 1977), pp. 6 y ss.

5 p'Ors, Alvaro, De la privata lex al derecho privado y al derecho civil, en Papeles del
oficio universitario (Madrid, Rialp, 1961), p. 246.
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clase de ley, que por lo mismo aquellos calificaban de privata. Hoy dia
ya no hablamos mas de ley publica y de ley privada, sino simplemente
de ley y de negocios juridicos, pero observamos que un remoto resabio
de aquella primera distincion es la consideracién de “ley para las par-
tes” que el Codigo Civil da al contrato (articulo 1.545 CC.).

En consecuencia, podemos reservar la expresion “derecho publi-
co”, en una primera acepcion, para aquél generado por los 6rganos
publicos mediante actos politicos y administrativos y principalmente
a través de las leyes (publicas) para regular la esfera de asuntos publi-
cos, es decir, de la sociedad y de su organizacion de poder, que ahora
es el Estado. Asi ocurre, por ejemplo, con las leyes que organizan los
distintos departamentos de la Administracion. Ellas constituyen un
derecho publico por su autor: el Estado; por su materia, pues de orga-
nizarse a si mismo se trata; por su fuente, porque la ley es un acto del
Estado; y por el conocimiento a que se destina, es decir, por su publi-
cidad, ya que todos pueden enterarse del contenido de esas leyes.

El derecho privado, en cambio, es el que formulan los particulares
mediante su actividad negocial para disponer en la esfera de sus asun-
tos peculiares, vale decir, de las cosas que se encuentran a su dispo-
sicion y de los servicios que son capaces de prestar. Tal ocurre, por
ejemplo, cuando un particular emite su testamento, con el cual regula
el destino de sus bienes para después de morir; o cuando dos particu-
lares celebran un contrato de arrendamiento de cosas, en el que dis-
ponen sobre el uso de cierto objeto que viene del arrendador por parte
del arrendatario y los canones a que quedara sujeto ese uso, etcétera.
Propiamente hablando, el testamento y el arrendamiento de esos ejem-
plos constituyen un derecho privado: privado por sus autores y par-
tes, porque privados son éstos; privado por la materia a que se refiere,
porque atafie a cosas y asuntos privados; privado por su fuente, por-
que el testamento y el contrato son negocios de particulares; privado

8 Nuevamente Ciceron nos ilustra acerca de esta contraposicion ius publicum - ius
privatum, omitida por Ulpiano, en partitiones oratoriae 37, 130. Hablando del ius scriptum,
dice él que puede ser privado y publico; y que el publico estéa constituido por la ley, el
senadoconsulto, el tratado internacional, mientras que el privado por los testamentos,
el convenio privado, la estipulacién (Scriptorum autem privatum aliud est, publicum aliud;
publicum lex, senatusconsultum, foedus; privatum tabulae, pactum conventum, stipulatio).
Sobre este sentido de la contraposicidon: ErnruicH, Eugen, Beitrage zur Theorie der
Rechtsquellen (1902, reimp. Aalen, Scientia, 1970), pp. 159 - 158. Vid. asimismo p'Ors,
Alvaro, De la privata lex al derecho privado y al derecho civil cit. (n. 5).
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por el conocimiento que se tiene de esos actos, porque se otorgan y
celebran en privado y el populus no tiene por qué enterarse de ellos.

4. Ahora bien, el derecho privado esta regido por el principio de
libertad, segun el cual los particulares pueden regular la esfera de su
competencia como quieran. En este sentido, es posible definir al dere-
cho privado, en su acepcién mas estricta, esto es concerniente a las
cosas y servicios con valor econdémico, como el derecho de la libre
adquisicion y conservacion de las cosas y del libre cambio reciproco
de éstas y de servicios entre los individuos. En un sentido mas amplio,
merced a una discutible tradiciéon, pertenecen al derecho privado las
ramas denominadas de las personas y de la familia en su aspecto no
patrimonial.

5. No obstante, la naturaleza de las cosas exige a veces que el
poder publico asuma una cierta intervencion en el ambito propio de
los particulares. Ello generalmente se debe a la emergencia de abu-
sos cometidos por los particulares en sus regulaciones privadas, que
por ello mismo trascienden la pura esfera privada, e invitan a una
regulacion general de mandatos y prohibiciones protectores. Ello im-
plica una disminucién de la original libertad de la que los particula-
res disponian para arreglar todo lo concerniente a las cosas de que
disponen y a los servicios que pueden prestar. Para ello, el instru-
mento adecuado de intervencion resulta ser precisamente la ley (pu-
blica), aquella cuyo objeto normal, sin embargo, esta constituido por
la esfera publica.

Estos mandatos y prohibiciones o, mas en general, estas regulacio-
nes obligatorias contenidas en la ley publica que afectan a la esfera
privada, también constituyen un derecho publico —en una segunda
acepcién-, cuyo efecto es el indicado de privar a los particulares de su
libertad para actuar como quieran o para regular como deseen con
sus actos juridicos la esfera de competencia que les es propia, de gui-
sa de deber tomarlo necesariamente en cuenta, bajo amenaza de su-
frir ciertas sanciones (ius cogens). Tal ocurre, por ejemplo, con las
leyes que disponen sobre el niumero de testigos que deben intervenir
en un acto juridico, como el testamento, o sobre sus demas formalida-
des, o con aquellas que prohiben celebrar determinado contrato a cier-
tas personas.

La progresiva intervencién del poder pablico en lo privado ha sido
un fendmeno histérico progresivo. Hubo una época, por ejemplo, en
que la sancién de lo considerado ilicito fue asunto privado hasta que
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el poder politico, a través de un largo proceso, lo absorbié para si.
Hasta tiempos mas recientes, el trabajo asalariado también fue consi-
derado un tema de regulacion estrictamente privada, y solo desde fi-
nes del siglo XIX y sobre todo en el siglo XX ese tema fue atraido a la
orbita de intervencion publica hasta configurarse el moderno derecho
del trabajo.

6. Con las nociones que preceden podria resultar claro que existe
un doble concepto de derecho publico o, lo que es igual, que un dere-
cho puede ser publico, pero de dos modos distintos: uno es el derecho
publico que resulta tal por ser el propio de la esfera publica, y que es
entonces publico por su origen y por su objeto, al cual llamaremos
estatal; y otro aquel que es publico por regular con mandatos y prohi-
biciones una esfera, como la privada, que normalmente no lo compe-
teria regular, y que es tal no ya por su objeto sino solo por su origen,
que llamaremos no estatal.

Es normal que tanto el derecho publico propio de la esfera publica,
cuanto el publico que afecta a la privada se contengan en la ley (publi-
ca). Pero no deberia, sin embargo, ocurrir que el derecho propio de la
esfera privada, es decir, el derecho privado, también se contuviera en
leyes publicas, sino, inicamente, en negocios juridicos o leyes priva-
dos. Pero histéricamente hemos llegado a un punto en que lo normal
es que el derecho privado aparezca formulado también en leyes publi-
cas. De hecho, el Cédigo Civil y el de Comercio, por ejemplo, son leyes
formalmente publicas, aunque solo en pequefia proporcidon contengan
mandatos y prohibiciones’ y por ende derecho publico en la segunda
acepcion, en tanto la mayoria de sus disposiciones corresponden es-
trictamente a un derecho privado, que igual seria o podria ser aunque
nada dijera al respecto la ley. En tales circunstancias, la exacta confi-
guracion que debe darse a esa gran mayoria del Cédigo Civil o del de
Comercio es la de ser leyes publicas de derecho privado.

7 Una norma como la del articulo 1.057 CC.: “El error en el nombre o calidad del
asignatario no vicia la disposicion si no hubiere dudas acerca de la persona”-que escojo
al azar- no es imperativa, pese a su apariencia de tal. Dentro del sistema del derecho
civil es solo una proposicion obtenida l6gicamente a partir de ciertas premisas. La
prueba es que esa proposicion era aceptada en el derecho romano no porque una ley la
hubiera establecido, sino porgue los juristas la formularon con base en criterios, como
digo, légicos (Dig. 30, 4 pr.). En otras palabras, da lo mismo que el articulo 1.057 diga
lo que dice o que no lo dijera, aparte la comodidad que implica para los litigantes que
lo diga, porque igual seria valido lo que dice. Lo extrafio fuera que dijera lo contrario.
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Si, por hipdtesis, el Cédigo Civil o el de Comercio fuesen reducidos a solo
las normas imperativas y prohibitivas que contienen, el resto, que actualmente
esta en ellos, seguiria siendo usado en el trafico civil o comercial como derecho
entre privados. Solo que para conocerlo los usuarios y abogados, en vez de
recurrir a leyes (como hacen con los actuales cédigos completos) acudirian a
libros de doctrina, a repertorios de sentencias judiciales y al examen de las
practicas usuales, tal y como solia hacerse antes de la época de la codificacion.

En un sistema en el cual todo el derecho interno esté constituido
principalmente por la ley, las correspondientes distinciones pueden
configurarse, por lo tanto, de la siguiente manera en relacion con el
derecho interno: por un lado esta el derecho publico que puede ser
estatal o no estatal; por otro esta el derecho privado; aunqgue ambos
derechos se contienen ordinariamente en leyes. El derecho publico
estatal esta representado por la Constitucién Politica en su parte lla-
mada usualmente organica, el derecho administrativo en toda su ex-
tensién y en sus diferentes manifestaciones especializadas (derecho
aduanero, derecho sanitario, derecho econémico organico, etcétera),
el derecho militar, el derecho penal?®, el derecho organico de tribuna-
les®, el derecho tributario y el derecho procesal penal y civil'®. El dere-
cho publico no estatal se configura casi plenamente por el derecho de
las personas y de la familia, el derecho del trabajo y el derecho de la
seguridad social; y muy parcialmente por el derecho civil, el derecho
comercial, el derecho de aguas y el derecho de minas. En fin, el dere-
cho privado se perfila casi plenamente en el derecho civil, el derecho
comercial, el derecho de aguas y el derecho de minas; y parcialmente

8 Desde que el ius puniendi fue monopolizado por el poder publico (el Estado), el
derecho penal puede ser considerado como el regulador de una esfera de competencia
publica (estatal).

° Estrictamente el derecho militar y el organico de tribunales (derecho judiciario,
podria denominarsele) hacen parte de una inmensa rama llamada derecho administra-
tivo, si consideramos que la Administracion del Estado tiene tres vertientes: la civil
(derecho administrativo tradicional), la militar y la judiciaria. No hay que dejarse per-
turbar por la consideracion de poder del Estado que tienen los érganos de la adminis-
tracion judiciaria. En el Antiguo Régimen habia una cuarta rama: la eclesiastica, que
ya no subsiste en un régimen de separacién de Iglesia y Estado y de libertad religiosa.
El derecho eclesiastico del Estado (hoy practicamente iniciado en Chile con la ley 19.638)
es derecho publico no estatal.

1% El derecho procesal penal y civil puede ser visto como el regulador de una esfera
publica (estatal) como es la jurisdiccion, ejercida por un departamento de la Adminis-
tracion (precisamente la Administraciéon Judiciaria).
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en el derecho de las personas y de la familia, en el derecho del trabajo
y en aquel de la seguridad social.

El llamado derecho internacional privado constituye tan solo un
punto que hace parte del ordenamiento de las fuentes del derecho, sin
perjuicio de su importancia, extensién y complejidad. El ordenamien-
to de las fuentes del derecho, a su vez, deberiamos considerarlo como
un presupuesto de todo el sistema, que no integra ninguna de sus
partes.

La anterior ilustracion es, sin embargo, muy gruesa, porque se re-
fiere a masas o ramas del derecho. Con todo, ya ahi mismo se ve que
de varias no es posible decir que enteramente pertenecen al derecho
publico estatal o no estatal, o privado. De hecho, en estas ramas se
entremezclan normas de diversa naturaleza. Por eso las distinciones
entre derecho publico estatal, derecho publico no estatal y derecho
privado propiamente hablando no constituyen ramas del derecho sino
categorias —o positiones en el lenguaje de Ulpiano-, segin las cuales
se debe juzgar cada norma singular y concreta, pertenezca tradicio-
nalmente a la rama que sea.

7. Es distintivo de una norma de derecho publico no estatal su
caracter irrenunciable y necesario, lo cual significa que las conductas
y negocios juridicos privados deban adecuarse a ellas de modo inelu-
dible, bajo sanciones de diversas clases (penas, multas, nulidades,
inoponibilidades, etcétera), sin que, por otro lado, puedan cambiarlas
los particulares. De donde el principio de que “el derecho publico no
puede ser alterado por pactos de los particulares” (ius publicum
privatorum pactis mutari non potestt!). Las normas de derecho priva-
do, en cambio, son supletorias de las declaraciones negociales de los
particulares, y pueden ser renunciadas y cambiadas por ellos.

Pero, como es bien sabido, escolasticamente se objeta esta formula
por haber leyes de derecho privado de caracter irrenunciable y a las
cuales no es posible considerar supletorias. Se mencionan asi a todas
las disposiciones de un Cdédigo Civil, que ordenan o prohiben, sin dar
al particular la posibilidad de sustraerse a tales mandatos o prohibi-
ciones.

1 Dig. 2, 14, 38. Pero el principio, bajo formulas diversas, se repite varias veces en
las fuentes: vid. EnrucH, Eugen, Beitrage cit (n. 6), pp. 191 - 195.
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En esta critica juega un equivoco. Propiamente hablando, las leyes
que imponen al particular un estatuto relativo a su propia esfera pri-
vada, con caracter necesario, no son leyes de derecho privado, sino
precisamente de derecho publico no estatal. La expresion derecho
publico esta tomada, por ende, en el segundo sentido, es decir, en el
de normas publicas interventoras de la esfera privada, y no en el pri-
mer sentido, esto es, como derecho regulador de la esfera puramente
publica.

En realidad, el problema de la renunciabilidad y supletoriedad de
las leyes sélo tiene sentido respecto de las leyes cuyo tema esta cons-
tituido por la esfera privada (derecho publico no estatal), mas no con
relacion a aquéllas que regulan la esfera puablica (derecho publico es-
tatal). ;Qué razén hay para hablar de renunciabilidad o supletoriedad
de las leyes constitucionales, de impuestos, penales 0 que organizan
los servicios publicos en relacién con los particulares? Si se quiere,
puede decirse que la norma que tipifica el delito de homicidio o aque-
llas que establecen y regulan los impuestos son irrenunciables por los
particulares o que no suplen su voluntad y que no pueden los priva-
dos sustituirlas por otras; pero francamente ello carece de mucha uti-
lidad. Recurrir a esa nocion tiene plena eficacia, en cambio, con res-
pecto a las legitimas hereditarias o a ciertas normas sobre regimenes
patrimoniales del matrimonio y a infinitas otras.

Esto nos es suficiente como presupuesto para calificar en su mo-
mento la naturaleza del derecho privado constitucional.
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§ 2. DESCRIPCION DEL FENOMENO DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO

La Constitucion es, primariamente, el derecho de la designacién, dis-
tribucion y organizacion del poder politico de una sociedad y de su
gestion sobre ella, sin que atafia al concepto que ese derecho proven-
ga solo de usos, précticas, costumbres y tradiciones; o que se halle
formalizado en normas escritas oficialmente establecidas, ni que, de
haberlas, éstas se encuentren dispersas o bien reunidas en un cédigo
o carta; ni que las normas de gue se trate tengan igual o superior valor
a las ordinarias; o que, en fin, el sistema se exprese de todas las ma-
neras indicadas en combinacion, e incluso en contradiccion??. El de-
recho privado, por su lado, aunque en su sentido mas estricto, es el
derecho de la libre adquisicién y conservacion de las cosas y del libre
cambio reciproco de éstas y de servicios entre los individuos. En un
sentido mas amplio, discutiblemente si propio, incluye, ademas, al
derecho no patrimonial de las personas y de la familia.

En principio, pues, no hay relacion conceptual entre Constitucion
y derecho privado, atendido que cada cual atafie a materias diferen-
tes.

Mas, por una tradicidn, las lineas generales de cuyo proceso for-
mativo examinaremos en otro lugar'?, la idea moderna de Constitu-
cion empezo6 a reservar un departamento en su interior, continente de

12 por ejemplo, entre la norma constitucional escrita y la practica o la costumbre
politicas, que son un fendmeno de mas frecuente ocurrencia que la que se cree o acep-
ta. Para un examen de los distintos conceptos de Constitucion, entre nosotros: Bustos
ConcHa, Ismael, La Constituciéon como ley fundamental del ordenamiento juridico, en
Revista de Derecho de la Universidad Catoélica de Valparaiso 6 (1986), pp. 289 y ss.
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lo que llamaremos “declaraciéon de derechos” de las personas. Con
ello, aparentemente la Constitucion se aparté de su objeto propio. Pero
la inclusién quedo justificada porque la “declaracién de derechos” fue
concebida al principio como una limitacién al poder politico de la so-
ciedad, en cuanto él no debia vulnerar los derechos declarados'4. De
esta guisa, la “declaracién de derechos” venia a concernir al tema de
la gestion de ese poder, aunque fuera negativamente, y asi quedé sal-
vada la idea de Constitucion.

Ahora bien, la “declaracién de derechos” de las personas ofreci6
histéricamente un contenido variado. También de esto nos ocupare-
mos mas adelante®. Por ahora, nos interesa remarcar que algunos de
esos derechos guardaban relacion muy directa con el derecho priva-
do, en cuanto concernian precisamente a la libre adquisicién y con-
servacién de las cosas y al libre cambio reciproco de éstas y de servi-
cios entre los individuos. Como ejemplo clasico puede citarse inme-
diatamente a la garantia del derecho de propiedad. Cuando asi ocu-
rrio, en ese mismo instante quedé configurado el fenémeno a cuyo
estudio dedicamos este libro. El cual, por ende, consiste en la presen-
cia de normas sobre derechos privados en el cuerpo mismo de la Cons-
titucion, para decirlo de un modo muy general.

Este antiguo fendmeno, empero, solo en nuestros dias ha venido a
ser reconocido y destacado, lo mismo que examinado®. Hablamos,

38§19y §20.

14 En este sentido el modelo lo dio la Constitution Frangaise de 1791, en cuyo Titre
préliminaire, se lee: “Le Pouvoir Législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte
et mettent obstacle a I’exercice des droits naturels et civils consignés dans le present
titre, et garantis par la Constitution” (en Les Constitutions et les principales lois politiques
de la France despuis 1789 par L. Duguit, H. Monnier, R. Bonnard, Paris, LGDJ, 1952,
p. 4). Por cierto, el articulo 5 inciso 2 CP. sigue esta linea.

15§22,

¢ En Chile, el estudio estructural y sistematico del derecho privado constitucional
esta en ciernes. Observaciones generales sobre el fendmeno en Cea Ecafa, JOsé Luis,
La constitucionalizacion del derecho, en Revista de Derecho Publico 59 (1996) 2, pp. 11
y ss., por lo demas concerniente a todo el derecho y no especialmente al privado. Cfr.
EvL mismo, Flujo y reflujo publico-privado, en Revista de Derecho de la Universidad Catoé-
lica de Valparaiso 18 (1997), pp. 31y ss. Una exposicion mas concreta se encuentra en
Dowincuez Acuita, Ramon, Aspectos de la constitucionalizacion del derecho civil en Chile,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia 93 (1996) 3, pp. 107 y ss. Los estudios dogma-
ticos existentes se han centrado especialmente en la doctrina sentada por la jurispru-
dencia judicial a través del recurso de proteccidn. Al respecto, véanse las obras de
Jana, Andrés - Marin, Juan Carlos, Recurso de proteccion y contratos (Santiago, Edito-
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asi, de “derecho privado constitucional” o de “constitucionalizacién
del derecho privado”, aunque por lo general especificamente en rela-
cion con el derecho civil constitucionall”. Pero entendido como se lo
acaba de describir, él estd en los momentos primordiales mismos del
moderno constitucionalismo. Si entonces no se lo reconocio, fue por-
que no era mirado como derecho privado (o civil) contenido en la Cons-
titucion, sino, segun ya se dijo, como un limite al poder publico. Hoy
el fenémeno, sin perder aquella funcion, ha adquirido otras nuevas, y
es bajo éstas que aparece directa y propiamente como derecho priva-
do puesto en la Constitucién, precisamente como “derecho privado
constitucional”.

Por cierto, este fendmeno de “constitucionalizacion” se extiende al derecho
penal®®, al procesal®®, al judiciario®, al econ6mico? y a otras ramas del
derecho. Pero ello no es nuestro tema.

rial Juridica de Chile, 1996), en lo concerniente a la materia de su titulo; y de CasteLon,
Hugo - ReeoLLepo, Laura, Aspectos sobre la constitucionalizacion del derecho civil (San-
tiago, Conosur, 1999), con respecto al derecho de propiedad, al derecho alaviday a la
honray al medio ambiente. Cfr. Pewa Gonzaez, Carlos, El derecho civil en su relacion
con el derecho internacional de los derechos humanos, en AA. VV., Sistema juridico y
derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en
materia de derechos humanos, en Cuadernos de Andlisis Juridico, serie Publicaciones
Especiales 6 (Universidad Diego Portales, Santiago, 1996), pp. 545 - 660.

17 Sobre la denominacion: Arce v FLorez-VaLbes, Joaquin, El derecho civil constitu-
cional (Madrid, Civitas, 1986, reimp. 1991), pp. 183y ss.

8 Ropricuez CoLrao, Luis, Constitucionalidad de las leyes penales en blanco, en
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso 8 (1984), pp. 231y ss.; E.
mismo, El delito de aborto frente a la Constitucién de 1980, en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso 14 (1991 - 1992), pp. 369 y ss.; EL mismo, Sobrela
constitucionalidad del tipo de fraude aduanero, en Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso 15 (1993 - 1994), pp. 335 y ss.; Ropricuez CoLLro, LUis - pE LA
Fuente Hulaup, Felipe, El principio de culpabilidad en la Constitucién de 1980, en Revis-
ta de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso 13 (1989 - 1990), pp. 125y ss.;
Mebina Jara, Rodrigo, Constitucion, bien juridico y derecho penal, en Revista Chilenade
Derecho 20 (1993), pp. 303 y ss.; Misseroni Rabpatz, Adelio, El principio de tipicidad en
la Constitucion de 1980, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso
15 (1993 - 1994), pp. 207 y ss.; Guzvwin Daisora, José Luis, Relaciones del derecho
penal con el constitucional y su concrecién en la Constitucion politica chilena, en Anuario
de Filosofia Juridica 'y Social 12 (1994), pp. y 165 ss.; Naguira Riveros, Jaime, Constitu-
cion politica y fundamento material del principio de culpabilidad, en Revista Chilenade
Derecho 22 (1995), pp. 189 y ss.; Cfr. Rivacosa vy Rivacosa, Manuel de, Orden politicoy
orden penal, en Revista Chilena de Derecho 22 (1995) 2, pp. 201 y ss.; Mera Ficueroa,
Jorge, Adecuacion del derecho penal chileno a las exigencias de los derechos humanos,
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§ 3. { DERECHOS SUBJETIVOS PRIVADOS O
DERECHO OBJETIVO PRIVADO?

1. La tradicion del derecho privado constitucionalizado comenz6 bajo
la forma de derechos subjetivos privados declarados y garantizados
en la Constitucién. No, pues, bajo la forma de un derecho objetivo
privado que se contuviera ahi. Ello por razones histéricas complejas
gue confluyeron finalmente en el caracter de reclamacién y, mas aun,
revolucionario frente al poder establecido con que comenzd el fenéme-
no, de algo que se habia venido paulatinamente configurando precisa-
mente como facultades o poderes de las personas, pretendidamente

en AA. VV., Sistema juridico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones
internacionales de Chile en materia de derechos humanos, en Cuadernos de Analisis
Juridico, serie Publicaciones Especiales 6 (Universidad Diego Portales, Santiago, 1996),
pp. 343 - 476; EL mismo, Derecho humanos en el derecho penal chileno(Santiago, Conosur,
1997); Rooricuez CoLrao, Luis, Las garantias penales frente a los sistemas internaciona-
les de proteccion de los derechos humanos, en Revista de Derecho de la Universidad
Catoélica de Valparaiso 18 (1997), pp. 483y ss.

1° Pefa Gonzatez, Carlos, La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico chileno, en AA. VV., Sistemajuridicoy derechos humanos. El
derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia de derechos
humanos, en Cuadernos de Analisis Juridico, serie Publicaciones Especiales6 (Univer-
sidad Diego Portales, Santiago, 1996), pp. 661 - 688; ALounaTte Lizana, Eduardo, EI
derecho procesal constitucional desde la perspectiva de la teoria constitucional, en Re-
vista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso 18 (1997), pp. 87 y ss.; Carocca
Perez, Alex, Derechos humanos y derecho civil: perspectiva procesal (Santiago, Corpora-
cion de Promocidn Universitaria, 1997); Lira, Sergio, Derecho procesal constitucional
(Santiago, Conosur, 1999). Cfr. Rieco, Cristian, El sistema procesal penal chileno frente
a las normas internacionales de derechos humanos, en AA. VV., Sistema juridicoy dere-
chos humanos cit. ibid., pp. 241 - 342.

20 Ararcon Jafa, Pablo, Principios constitucionales de la organizacién judicial, en
Revista Chilena de Derecho 26 (1999) 1, pp. 121y ss.

2! Guerrero, Roberto, La Constitucion econémica, en Revista Chilena de Derecho 6
(1979), pp. 79 y ss.; Bertetsen Reretro, Raul, El Estado empresario en la Constitucion de
1980, en Revista Chilena de Derecho 14 (1987) 1, pp. 115y ss.; Y rarrAzaBAL COVARRUBIAS,
Arturo, Principios econémicos de la Constitucién de 1980, ibid., pp. y 97 ss.; Cea Ecafa,
José Luis, Tratado de la Constitucion de 1980. Caracteristicas generales. Garantias
constitucionales (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1988), p. 155 - 180; Navarro
BeLtran, Enrique, El Estado empresario a la luz de la Constitucion de 1980, en Revista
de Derecho Publico 62 (2000), pp. 32 y ss.; Ruiz-T acLe ViaL, Pablo, Principios constitucio-
nales del Estado empresario, ibid., pp. 48 y ss.; Buines ALbunatg, Luz, Vision académica
de la Constitucion econémica de 1980, ibid., pp. 88 y ss.; LarrouLer VieNaux, Cristian,
Visién econdémica de la Constitucion de 1980, ibid., pp. 94 y ss.; Estévez VaLencia, Jaime,
Vision sobre la Constitucion economica, ibid., pp. 105y ss.
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desconocidos o conculcados por ese poder. A ello nos referiremos des-
pués®?. Este originario caracter se ha mantenido en general hasta
nuestros dias. Las constituciones, y la chilena no es excepcién, for-
mulan catalogos de estos poderes o facultades privados, vale decir, de
derechos subjetivos privados, que se garantizan a las personas.

Decimos derechos subjetivos privados en relacién con su contenido
privatistico. Porque no se escapa que, desde otro punto de vista, ha solido
denominarselos derechos subjetivos publicos, como hizo Jellinek?. Ambas
caracterizaciones no son contradictorias, empero, atendido que el punto de
vista empleado es diferente en unay otra.

Asi, por ejemplo, el articulo 19 N° 24 CP. garantiza el derecho de
propiedad, en términos subjetivos por ende; que no la propiedad en si,
que fuera en términos objetivos. Lo cual puede decirse de la mayoria
de las garantias de contenido juridico-privatistico (y en general de to-
das las garantias, lo que no nos interesa en este trabajo).

Con todo hay excepciones, aunque no en nuestra materia. Asi, cuando el
articulo 19 N° 1 inciso 2 CP. declara que: “La ley protege la vida del que esta
por nacer”, o el articulo 19 N° 4 garantiza: “El respeto y protecciéon a la vida
privada y publica y a la honra de la persona y de su familia” no formulan
ningun derecho subjetivo, sino que establecen un paladino derecho objetivo,
aunqgue, al menos en el segundo caso, el intérprete puede verse tentado de
transformar la actual diccion de la norma en otra que rezara: “El derecho al
respeto y proteccion...”.

La Constitucién, pues, estd inmersa en la forma técnico-ideolégica
de los derechos subjetivos. Las garantias que ofrece estan planteadas,
por regla muy constante, desde el punto de vista del individuo y para
él; no desde el punto de vista de principios e instituciones.

Es posible que esta manera de garantizar sufra una mudanza en el
futuro. Por lo demas, fuera deseable. Cuando el constituyente se des-
ligue de la camisa de fuerza de los derechos subjetivos, el campo
privatistico regulable en la Constitucién se vera enriquecido y, para-
ddéjicamente, las garantias se veran mejor perfiladas de guisa de evi-
tarse los excesos, pero también los defectos que ahora ofrecen a rau-
dales.

2819y §20.
2 Jewnex, Georg, System des subjetiven éffentlichen Rechte (1892).
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> SOstuvieron ideag afirmativas acerca de una recodificacig .
parcial del Cédigo, algunos juristas eminentes, como Luis Claro Solar?, Arturg
Alessandri3 y Gonzalo Barriga®. Y durante 15 segunda mitad del siglo XX, han
manifestado su inclinacién POr una recodificacién total log profesores Fernand,
Fueyo, que propuso estas ideas €N varias ocasiones’ y Danie] Peiiailillo®, Y,

II. ;Cu&NDO SE ESCRIBE UN NUEVO CODIGO Crvy?

Pienso que existen $6lo dos circunstancias que justifican un

gunda es una razén de técnica y de seguridad juridicas.

Desde un punto de vista sociolégico—polftico, pienso que se justifica dictar
un Codigo Civil nuevo cuando el que rige ¥a no

2 Craro SoLar, Luis, Proyecto de reformas del Cddigo Civil, en Revista de Derecho y Juris-

3 ALESSANDRI Robricuiz, Arture, £7 Cédigo Civil chileno
cho Y Jurisprudencig 44 (1947, 12 Parte, pp. 67 ¥ ss.
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reformar el régimen de la sucesisn por

ispanoamericanos, ); EL masmo, El Cédigo
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lugar en Jahue] e] afio 1989, mimedgrafo].
® PeNaiLpro AREVALD,

Daniel, La reforma de} Cédigo Civil (Concepcién, mimedgrafo, sin
afio de edicién).
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inexistentes o de poco perfil cuando se dict6 el Cédigo Civil en 1855 ¥ que son
vehementemente solicitadas en 2005.

Pensamos, por ejemplo, en la inexistencia juridica, en la inoponibitidad, en
la unificacién de las nulidades absoluta y relativa, en la representacién, en la
formacién computacional del consentimiento. También parece necesario traer
al viejo Cédigo figuras como el fraude a la ley, el abuso del derecho, ]a lesién o
el enriquecimiento sin causa; asi como la asuncién de deudas, la imprevision, el
estado de necesidad, el error comiin, la teorfa del acto propio o la teoria de la
apariencia. La revision de la teoria de los riesgos, la ampliacién del nemo auditur,
la aceptacion del rebus sic stantibus también reclaman de una visién més mo-
derna.

Demas estd decir que parece necesario modernizar el sistema inmobiliario
registral, hacer posible una administraci6n eficiente de Ias comunidades, incor-
porar al ordenamiento la nocién de patrimonio objetivo, ampliar los casos de
responsabilidad objetiva o sin culpa, y aumentar la proteccién del medio am-
biente en todas sus facetas civiles (derechos reales, contratos, responsabilidad).
Agréguese la proteccion del consumidor, la legislacién sobre productos defec-
tuosos y todo el derecho de garantias, hoy entregados a leyes separadas, y a
veces contradictorias entre si. En materia de familia es posible sefialar la ausen-
cia entre nosotros de los pactos de convivencia, de un estatuto juridico para la
pareja no casada y de los testamentos vitales.

Es verdad que algunas de estas materias han encontrado un cierto trata-
miento por la legislacién separada dictada en el periodo de descodificacién,
pero esta legislacidn ha resultado frondosa y asistemitica. Pensamos que la
emisién de un nuevo Cddigo es la forma mds adecuada para dar racionalidad y
sistematizacion a este ctimulo de leyes disfuncionales y diversas. Esta tiltima
consideracion acarreard un mayor grado de seguridad juridica, puesto que el
nuevo Cédigo Civil que propugnamos debe establecer los principios de general
aplicacion para toda esta frondosa legislacién civil.

III. EL DESAFio

Si se entiende que nuestra triple intervenci6n en este panel es una especie de
debate, quiero declarar que si mis distinguidos contradictores, los profesores
Jorge Baraona y Ramén Dominguez logran convencerme de que la sociedad
civil de Chile en 2005 es, si no idéntica, a lo menos parecida a la que tenfamos
en 1853, y que sus valores y su modo de vivir siguen siendo aproximadamente
los mismos de entonces: y si, ademd4s, me convencen acerca de que la mayoria
de las instituciones juridicas nuevas que sefialé, pueden abordarse con simples
retoques al Cddigo Civil vigente, yo me tetractaré de mi conviccién de que es
necesario elaborar un Cddigo Civil nuevo.

En cambio, espero que si ellos se convencen de que la sociedad civil chilena
de 2005 es esencialmente diversa de la sociedad semi-colonial de 1855, y de
que las instituciones juridicas ya sefialadas tendrian un tratamiento mds claro y
una interpretacién menos dudosa de la que reciben hoy, si se dictara un nuevo

o
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politica!®. Una buena organizacién de la sociedad civil asegura un buen gobier-
no. Sostenemos que éste fue el rol que jugé en Chile el Cédigo Civil de Bello
para afianzar nuestra Repiblica en forma.

Un c6digo, segiin la definicion de Louis Vogel, es “la presentacién sistema-
tica, organizada de manera sintética y metodol6gica, de un cuerpo de reglas
generales y permanentes que rigen en una o varias esferas particulares del dere-
cho en un pais determinado”!1.

La Francia revolucionaria de fines del siglo X VIII sintié como un impe-
rativo categérico la necesidad de codificar sus leyes civiles, para afirmar la
unidad nacional, requisito fundamental para asentar el gobierno revolucio-
nario naciente!2. 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 discriminatorios, de los estatutos de privilegio, de los particularismos
de las costumbres locales. Es la caracteristica de derecho comin, de dere-
cho para todos, la que resulta especialmente atractiva para los codificadores
de 1804; un derecho sin distinciones, sin discriminaciones, que afirme la
igualdad moral de todos los franceses, “las relaciones igualitarias entre ciu-
dadanos™13,

Se trata de poner en el nuevo Cédigo todo aquello que une a los franceses,
y no lo que los distingue en tanto comerciantes, en tanto mineros, en tanto
agricultores, afirmando asf el cardcter general y supletorio de la legislacién
civil. Lo que los une, esto es, aquello en que todos coinciden, como su condi-
cién 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. Segtn el decir de Portalis, de esta manera, “el orden civil
vino a cimentar el orden politico. No somos provenzales, bretones, alsacianos:
somos franceses14,

Existié una fuerza simbélica en esa 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 es-.
tima que “la verdadera Constitucién de Francia fue el Cédigo Civil. En él se
recogieron las ideas en torno de las cuales la sociedad francesa se constituy6 a

10 Misma cita anterior.

Y VogeL, Louis, Le monde des Codes Civils, en Le Code Civil. Un passé, un présent, un
avenir (Paris, Dalloz, 2004}, p. 790 [traducci6n libre del autor].

' Reproducimos a continuacién, con algunas modificaciones que hemos estimado conve-
nientes, parte de la ponencia que presentamos al Congreso Internacional sobre el Bicentenario del
Code Civil francés, el que tuvo lugar en Santiago, los dfas 23 y 24 de septiembre de 2004. Véase
Ficueroa YAfEz, Gonzalo, Codificacion, descodificacidn y recodificcion, en De la codificacion a
la descodificacion (Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2003), pp. 101 y ss.

13 CARBONNIER, Jean, Le Code Civil, en Livre du Bicentengire (Paris, Dalloz, 2004), pp- 24-25.

' PorraLss, Exposé des motifs du projet de loi relatif a la réunion des lois civiles en un seul
corps de lois sous le titre du Code civil des Frangais (26 Ventose an XiI).



partir de la Revolucién™3. 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 “Constitucién civil de Francia”16,

El Cddigo Napoleon satisfizo 1a casi totalidad de las necesidades privadas
de los ciudadanos franceses en su vida en sociedad. El Decano Cornu piensa
que con el transcurso del tiempo siempre se podré reconocer en €] el hito hists-
rico que consagré la unidad de la Francia civil, el término de Ia propiedad vin-
culada, que era el fundamento de la antigua nobleza; la libertad de las personas,
la igualdad civil, 1a secularizacién de! matrimonio y del estado civil, la propie-
dad privada, la libertad contractual, la responsabilidad individual, la libertad
testamentaria limitada por las asignaciones forzosas, la libre circulacién de los
bienes y la neutralidad confesional del Derecho civil!”. No en balde Napole6n
en Santa Helena sefialé que “mi solo Cédigo, por su simplicidad ha hecho mas
bien a Francia que todas las leyes que me precedieron [...]. Mi verdadera gloria
no es haber ganado cuarenta batallas; Waterloo borrari el recuerdo de tantas
victorias. Lo que nada borrard, lo que vivird eternamente, es mi Cédigo civil™18,

{Qué leyes se pretende codificar cuando se dicta un Codigo Civil? Las mias,
las tuyas, las suyas, las nuestras, las vuestras, esto es, las normas generales, no
especializadas, que se nos aplican a todos por igual; las normas que no distin-
guen, que no discriminan. Estas normas, por ser generales, resultan igualitarias,
democriticas, y por ser comunes, son capaces de jugar un papel supletorio res-
pecto de disposiciones especiales para ciertos grupos o personas. Segiin Hernén
Corral, “el texto del Cédigo Civil [...} pasa a ser considerado el elemento cons-
tituyente de toda la sociedad en lo referido a familia, sucesiones, contratos,
dafios y propiedad”19,

En Francia, la nacién precedié al Estado: los franceses se sentian tales antes
de la Revolucién. La configuracién de un “Estado en forma”, bajo Luis XIII, y
especialmente, bajo Luis XIV, lo habian hecho posible. Por esa circunstancia, la
promulgacién del Cédigo Civil no hizo mis que coronar, explicitar y legalizar
una unidad nacional preexistente. Creo que, en cambio, en Chile el Estado pre-
cedi6 a la nacién. A nuestro entender, fueron artifices importantes en Ia cons-

' CARBONNIER, Jean, Le Code Civil, en Pierre Nora, Les lieux de mémoire, citado por Yves
Lequette, Recodification civile et prolifération des sources internationales, en Le Code Civil.
Livre du Bicentenaire (Parfs, Dalloz, 2004), nota (47) al pie de la p. 187 [traduccién iibre del
autor].

16 Cornu, Gerard, Introduction, les personnes, les biens, (108 ed., 2001), N° 257, citado por
Yves, LEQUETTE, Recodification, cit., al pie de la p. 187 [traduccién libre del autor].

17 Corny, Gerard, Reflexions en attendant le tricentenaire, en Le Code Civil. Livre du
Bicentenaire (Paris, Dalloz, 2004).

¥ BonaPARTE, Napole6n, Memorial de Las Cases [traducci6n libre del autor].

19 CorrarL TaLclan, Hemndn, Algunas reflexiones sobre la constitucionalizacion del Derecho
Privado, en Revista Derecho Mayor 3 (Universidad Mayor, Santiago, octubre de 2004), p. 49.
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truccion de nuestra unidad nacional, cuatro elementos: 1) La organizacién gu-
bernamental que nos dimos tempranamente, a partir de la bataila de Lircay, con
Portales y la Constitucicn de 1833, v la burocracia que de elio results; 1) La
relativa unidad racial, por el extenso mestizaje que habia tenido lugar enla zona

empezo a generalizar, muy pronto después de la independencia, para dar origen
a una creciente clase media oficinesca y culta; y iv) la igualdad entre todos los
babitantes de 1a Repiiblica, que establecié tempranamente e} Cddigo Civil.
Alliberalizar la propiedad, nuestro Cddigo entregé nuevas armas econdmicas
ala burguesia criolla que habia realizado en su beneficio la revolucién de Ia inde-
pendencia. Debe agregarse Ia amplia proteccién que el Codigo Civil entregaba a
este derecho de propiedad individual, Por otraparte, la legislacién sobre la familia
entregaba poderes casi omnimodos al marido y padre legitimo sobre sy mujer y
sus hijos. La exaltacidn del principio de juridicidad o estado de derecho constitu- -
¥6 un aliado muy importante del poder politico para establecer no sélo con la
fuerza de las armas, sino también con la fuerza de la ley, Ia repliblica en forma que

otros). Segiin don Pedro Lira, comentando nuestro Cddigo Civil con motivo de sy
centenario, en Chile fue Ja ley la que reemplazé al rey20,
Como consecuencia de todo Io dicho hasta aqui, puede concluirse que el

ntian tales antes papel histérico que jugaron ambos Cddigos —el francés y el chileno— en sus

ajo Luis XTI, y
circunstancia, la
citar y legalizar
¢ el Estado pre-
1tes en la cons-

clernes, y apuré —un poco a la fuerza, me parece— una igualacién de clases

¢, citado por Yves sociales que no existia en la realidad féctica.

ent Le Code Civil,

ducci6n libre del V. EL DETERIORO DEL “Co6p1Go CIVIL” CON EL PASO DEL TIEMPO

De la época que rememorabamos recién han transcurrido hasta hoy ciento
cincuenta afios, y Chile yanoesel de entonces, como tampoco lo es Francia. Ha
quedado atras el mundo semi-colonial, rura} y agrario que lo caracterizaba, as{

\® 257, citado por
tor].

> Civil, Livre du

.]_
idn del Derecho
2 2004), p. 49.

® Lra UrQuiera, Pedro, EY Cddigo Civil v su época, trabajo leido en la Velada Solemne
celebrada en la Universidad de Chile el 14 de diciembre de 1955, recopilado en £} Codigo Civil
chileno y su época (Santiago, Editorial Jur{dica de Chile, 1956), pp. 25 2 27 y358as6l.
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En Chile, pueden sefialarse por via ejemplar muchas leyes civiles que han
venido a agregarse al Cédigo mismo. En materia de personas y familia puede
mencionarse la primitiva Ley de matrimonio civil, hoy reemplazada por otra ley
mas moderna, pero que trata de idéntica materia; las leyes que mejoraron la
situacién de los hijos naturales, ¥y luego igualaron a todos los hijos; la ley que
autorizé el cambio de nombres; Ia ley que entreg6 plena capacidad a 1a mujer
casada; diferentes leyes sobre adopcion y leyes sobre trasplantes de 6rganos. En
materia de derechos reales, tuvimos Ia Ley de reforma agraria, que alterd pro-
fundamente las disposiciones sobre expropiacion de predios risticos, y tene-
mos las leyes sobre propiedad intelectual e industrial, sobre regularizacién de Ia
pequeria propiedad raiz, y sobre copropiedad inmobiliaria, mientras en materia
de contratos tenemos las leyes sobre arrendamientos urbanos y rurales, sobre
operaciones de crédito de dinero, sobre prenda agraria, prenda industrial y prenda
sin desplazamiento, sobre derecho del consumo y proteccién del consumidor.
La lista es larga y compleja

A estos fenémenos de fragmentacién y dispersién de las reglas civiles, debe

agregarse la modificacién de algunas de estas reglas por leyes de jerarquia su-
perior, como aquellas contenidas en Ja Constitucién Politica de Ia Repiiblica, en
tanto se refieren a asuntos civiles, como sucede con las disposiciones sobre
derechos humanos contenidas en e] articulo 19 de nuestra carta fundamental.
Estas reglas son, sin duda, reglas de Derecho civil, cuya naturaleza juridica no
puede alterarse por su ubicacién en un texto de jerarquia superior?S, Es necesa-
1io agregar la influencia que estd ejerciendo sobre nuestra legislacién civil in-
terna la existencia de leyes supranacionales, como son los Tratados internacio-
nales ratificados por Chile, que se refieren a Jos derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana, normas que han pasado a constituir legislacién
nacional, conforme al articulo 5 de nuestra Constitucion.

El Derecho civil, cuyo Cddigo ha sufrido los fenémenos de fragmentacién y
de dispersién de normas a que nos hemos referido, se ha visto enriquecido ade-
més, por un fenémeno diferente, al que hemos denominado la “civilizacién” de
algunas actividades comerciales, incluidas en el Cddigo de Comercio. Si ha de
entenderse que el Derecho civil es el Derecho general, de aplicacién a todos los
habitantes de un pais determinado, el Derecho “comun” a todos sin distincién,
el Derecho igualitario, Y por eso, supletorio, y en cambio, el Derecho commercial

utilizadas por todo el conglomerado social. Esas instituciones, a nuestro enten-
der, se han “civilizado™ y deberian integrarse al Derecho civil, derecho de to-

% Asi o hemos sostenido m4s extensamente en otras ocasiones, Véase FIGUEROA YaREz,

Gonzalo, Derecho Civil de la Persona. Del genoma al nacimiento (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001), pp. 20-23.
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En general, creemos que 1a abundante legislacidn civil que se ha dictado
durante el perfodo de descodificaci6n, es prueba mds que suficiente de la
obsolescencia de algunas normas contenidas en el Cédigo, desde que ella fue la
que en muchos casos obligé a dictar esa legislacién complementaria. Creemos,
ademds, que la recodificacién que postulamos es la oportunidad para dar cohe-
rencia a esa legislacién asistematica,

Pensamos, con Corral, que “debe considerarse gue la unidad del ordena-
miento y su coherencia necesitan de un sector del Derecho que funcione como
un gran “centro de abastecimientos”, al cual pueda recurrirse en subsidio de
pautas o criterios especificos”. Es la categoria juridica que llamamos Derecho
comtn o supletorio™. Y propone este autor que el Derecho civil (y su Cédigo)
jueguen “un rol de derecho nuclear y comiin [...] respecto del Derecho Privado
y en general, de todo el orden juridico” 27,

VI. HACIA LA REDACCION DE UN NUEVO “CODIGO CrviL"8,

Frente a este panorama de fragmentacion del viejo Derecho civil, de disper-
$16n de las reglas civiles en innumerables leyes especiales, de aparicién de nor-
mas civiles de nivel constitucional y de normas civiles de naturaleza
supranacional, asi como de reglas comerciales que han llegado a ser de aplica-
cién general, sostenemos que ha Hegado la hora de redactar un nuevo Codigo
Civil, de “recodificar” el contenido del Derecho civil, el que no corresponde al
que tenia hace 150 afios, cuando se inicié en Chile el proceso de codificacién.
Existen varios ejemplos contemporaneos de recodificacién en nuestro conti-
nente, como son los de los Cddigos Civiles del Perd en 1984 y de Québec en
1994, y proyectos de nuevos Cédigos Civiles en Argentina y Bolivia. En Euro-
Pa, se podrian sefialar los Cédigos Civiles de Holanda y de Portugal. En Chile,
existe una Comisién Académica para la Reforma de los Cédigos Civil y de
Comercio, que persigue idéntico objetivo?®,

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 monstruoso de mil colores, detrds del texto del Cddigo Civil. Ese
monstruo inconexo, asistemético, durard, ademds, tan sélo un suspiro, pues-
to que la dindmica social ird exigiendo la emisién sucesiva de nuevas y nue-

%8 Corrav TALCLaNL, Hernén, cit. (19, p. 62,
27 Ibidem, p. 64.

*% Seguimos aquf nuevamente, ¥y muy de cerca, lo que ya dijimos sobre esta materia en la
ponencia refetida en ia nota ( 12).

¥ Bl proyecto referido se originG en una iniciativa de algunas universidades y centros de
investigacion, a la cual adhirieron més tarde otras universidades. Lleva realizados hasta el mo-
mento diciseis seminarios en los que se han discutido diversas materias que podrian dar origen a
modificaciones, agregaciones o supresiones en el Cédigo Civil vi gente. Para mayor informacién,
véasc la obra citada en la nota (25) al pie de la p4gina 22.
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vas leyes, que irdn a engrosar dicho anexo. Tampoco requiere esa compila-
cién de un esfuerzo intelectual de magnitud: bastar4 tan s6lo con un esfuer-
zo editorial de precisién30.

¢Qué hacer con el vetusto Codigo Civil, a ciento cincuenta afios de su
promulgacién? ;Es ésta una hora de celebracién o una hora de réquiem? ;De
trascendencia o de decrepitud?

A mi me parece evidente que nuestro Cddigo Civil no puede “perennizarse”
sin “renovarse”, si se mira a las sociedades plurales, multiculturales y multiétnicas
a las que se pretende aplicarlo, muy diferentes, por cierto, de las sociedades
rurales, homogéneas, que existian en Chile a] comenzar el siglo XIX. Para dic-
tar un nuevo Cddigo, debemos preguntamos, ademads, cémo ese Cédigo nuevo
podrd ajustarse al proceso de globalizacién en Gue estamos entrando, y a las
ideales de construir un mercado comun latinoamericano.,

Ante estas disyuntivas, una idea nos salta al espiritu: Ia caracterfstica de “ge-
neralidad” del Derecho civil puede constituirse en e! hilo de Ariadna que nos
permita concebir un nuevo Cédigo. Aquello que nos una, no lo que nos distinga,
el Derecho comiin, que por ser comiin puede ser subsidiario de las leyes de espe-
cializacién que caracterizaron e] periodo de descodificacién, Un Derecho comiin
sirve para dar cohesién doctrinaria a todas las diversas modalidades especificas;
Puede jugar el rol que jugaron las Sieze Partidas frente al farrago de legislacién
indiana; puede constituirse en 1a “I6gica detrés de la letra”.

¢Unnuevo Cédigo Civil parael siglo XX17 ; Es posibie hacerlo? ¢Es conve-
niente? La idea no injuria a Bello, especialmente si se considera que su Cédigo
sobrevivird en muchas de las disposiciones del nuevo Cddigo. Pero hay que
hacerlo bien. La tarea es considerable y exige definir previamente el rol, ]
contenido y la finalidad de este nuevo Cédigo, precisar el concepto mismo de lo
que debe ser un Cédigo Civil en los tiempos que corren.

De partida, hay que reconocer que la actividad civil en Chile ha alcanzado
un inmenso grado de complejidad y también un inmenso volumen de leyes y
disposiciones que no pueden incorporarse a un solo texto, bajo riesgo de caeren
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mir aqui la misma actitud de Portalis frente al inmenso materjal juridico que le
ofrecia la legislacion del Antiguo Régimen: resistir a “Ia ambicién de querer
reglarlo todo y preverlo todo, y dejar a la norma Ia flexibitidad necesaria yala
Jurisprudencia el cuidado de aclarar en funcién del contexto” el principio que
sustenta la regia3!,

30 DeBrg, Jean Louis, Message du Présidens de I' Assamblée Nationale lors de la
commémoration du bicentenaire du Code Civil, en Le Code Civil. Livre du Bicentenaire, cit., p.
12 [traduccién libre del autor].

A PortaLss, Exposé des motifs. En el mismo sentido, Sacco, Rodolfo, La codification, forme
depassée de légisiation ? ponencia presentada al X Congreso de Derecho Comparado, Caracas,
29 de agosto a 5 de septicmbre de 1982, p. 80,
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Una recodificacién no puede sino ser innovadora, aunque sea reiterativa de
los principios generales del antiguo Cédigo. 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”, formular principios gene-
rales aplicables a todos. La legislacién especializada, por su parte, no deberia
ser derogada, ni siquiera modificada. Por el contrario, de lo que se trata es de
colocar, por encima de esa legislacién especializada, un poco incoherente, abun-
dante y asistemdtica, un Cddigo que la sistematice, que le dé unidad, que le
preste sentido. El nuevo Cddigo Civil debe incluir, dentro del derecho de la
persona, todos los derechos humanos, estén o no constitucionalmente protegi-
dos, porque ellos son patrimonio de todos, sin exclusiones o discriminaciones.
Debe incluir también los principios generales aplicables a la familia v a las
relaciones entre padres, madres e hijos, asi como la adquisicién y enajenacién
de bienes y Ia constitucién de derechos reales sobre ellos. Especialmente im-
portante parece ser la inclusién de los grandes principios que reglan los contra-
tos generalmente celebrados. Me parece conveniente incluir aqui una teoria ge-
neral del contrato, entregando a la legislacién especializada el tratamiento de
cada contrato caso por caso si es que ello se estima necesario. En fin, debe
contener los grandes principios de la responsabilidad civil y de la sucesién por
causa de muerte. Lo que interesa no es la extensién del contenido, sino su cohe-
rencia interna, la sistematizacién de los grandes principios, la légica de sus
conclusiones, el razonamiento convincente.

El Cédigo Civil recién descrito no pondr fin al fenémeno de la especializa-
ci6n creciente que se ha venido creando con la emisién de una abundante legis-
lacién especializada. Por el contrario, esa legislacién se seguird produciendo
para enfrentar nuevos contratos, nuevos riesgos, nuevas situaciones, incluso
nuevos abusos. Pero esas leyes especiales encontracdn en el Codigo Civil los
principios y las reglas generales que las fandamentan ¥y sistematizan.

En relacién con la recodificacién propuesta, vislumbramos un cuerpo central de
legislacién, un niicleo “duro” de reglas generales y principios basicos, que constitu-
yan el nuevo Cédigo Civil, y un conjunto de “Cédigos satélites” que giren en torno
al Cédigo central y que obtengan del mismo inspiraci6n, sistematizacién, direccién
y principios. Tales podrian ser el Cddigo Agrario, el Cédigo Minero, el Codigo de
Aguas, el Codigo de la Construccion, el Codigo de la Industria, el Cédigo Sanita-
rio, etcétera, o bien, leyes especializadas que no lleguen a constituir un Cédigo
propiamente tal, como la ley de trasplantes, las leyes de protecci6n de la propiedad
intelectual o industrial, leyes especificas para los arrendamientos urbanos o rurales,
leyes sobre proteccion de diversas culturas autdctonas, etc. Ha de ser funcién pri-
mordial del nuevo Cédigo dar unidad conceptual a los micro-sistemas civiles y alas
leyes especiales que de €l deriven. El nuevo Cddigo Civil se constituir4 asi en la base
de una interpretacion sistemdtica de toda la legislacién civil, puesto que en él se
fundamentaré todo el sistema de derecho privado.

Ademds, la redaccién de un nuevo Cddigo Civil brindar4 la oportunidad de
incorporar al mismo diversas figuras juridicas que no recogi6 el Cédigo vigen-
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promuigacién-— no sea capaz de mostrar nuevamen
juridica que caracterizé al Cddigo de Bello.
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definitiva, los aspectos conceptuales para configurar una responsabilidad
civil deberian buscarse en nuestro mas que centenario Codigo.

También en el siglo XX se altera el criterio que existia en orden a con-
siderar como normas de cardcter general en materia de responsabilidad las
que el Codigo Civil contiene con ocasion de la responsabilidad contractual,
y que estan contenidas cn el Titulo De los efectos de las obligaciones. En
los tltimos decenios del siglo XX, este criterio cambio y ya se sostiene, con
entera propiedad, que las normas de la responsabilidad civil extracontrac-
tual son Sl.lplt't(n‘i:.ls y, por lo tanto, para resolver situaciones que tengan su
origen en una responsabilidad contractual y que no tengat norma especi-
fica que las regule, es posible recurrir a las que se contienen a proposito
de los delitos y cuasidelitos. Este criterio ha resultado de enorme benelicio
en la determinacion y cuantificacion del dano, como también para regular
su extension y profundidad. Asimismo, ya son numerosos los casos en que
ratandose de responsabilidad contractual puede atenuarse la conducta
impropia del contratante incumplidor si su contraparte se ha expuesto, de
alguna manera, a que la obligacion no se haya cumplido en la oportunidad
y forma debidas.

Finalmente, no se podria dar término a este trabajo sin reiterar la enor-
me importancia que ha tenido la actual Constitucion Politica de la Republica
en el Derecho Civil. No s6lo por el hondo significado de suart, 38, inc. 27,
al incorporar la responsabilidad organica del Estado, sino que también por
la repercusion que ha tenido en diferentes instituciones del Codigo Civil.
El capitulo 111 de la Constitucion referente a los Deberes y garantias cons-
ttucionales, sin duda uno de los titulos mejor elaborados de nuestra Carta
Fundamental, ha influido enormemente en la comprension y significado de
uno de los pilares de nuestro Codigo, como lo es toda aquella parte que se
reliere al derecho de dominio o propiedad.

Es por eso que resulta bastante acertado cuando se habla de la constitu-
cionalizacion del derecho, lo que indudablemente es de toda convenlencia,
por cuanto permite que un ordenamiento juridico tendiente a regular las
relaciones entre privados pueda ademas sostenerse y ampararse en la supre-
ma ley que es, precisamente, la Constitucion.

Se concluye expresando que el siglo XX ha sido extraordinariamente
rico. tanto en las transformaciones que ha requerido el ordenamiento posi-
tivo del Codigo Civil, especialmente en materia del derecho de la familiay
¢l derecho sucesorio, como también en la elaboracion de grandes cambios
en relacion al sentido, ;1])1icu('i()n y entendimiento de muchas de sus ns-
tituciones, que sin modificar los preceptos del Codigo han permitido tan
trascendentales innovaciones, las que obviamente no han terminado con el
siglo XX sino que, como es J6gico, se ahondardn en el presente siglo XX

SESQUI(?ENTENARIO DEL (]OI)I(}O CIVIL DE
ANDRES BELLO. ALGUNOS DESAFIOS DE UN TEXTO
CELEBRE

Mauvricio lapia R’

Resumen

151 Codigo Cioil chileno cumplio 150 anos. Iiste aniversario es una buena ocasion para ol
ver sobye las virtwdes de este texto célebre, vineulado a la obrva de Andrés Bello y al método
de codificaciin del Cidigo Civil francés, y que constituye wna obra cuyo destino ha ocupado
wuna parte de los estudios del profesor Gonzalo Figueroa. Sin duela, el prestigio y el método
del Codigo Civil de Andvés Bello le permitieron una importante difusiin intemacional y
wuna larga vida, conseroando practicamente inalterables sus fincipios y veglas de derecho
comiin. Al mismo tiempo, el aniversario que acaba de celebrarse es Lambign una ocasion
oportuna para vevisar algunos desafios que enfrenta actuabmente el Codigo Cioil, particu-
larmente aquellos que tenen una vepercusion directa.en la practica del devecho: la difusion
del common law en el muneo y la denominade constitucionalizacion del devecho cioil,

1. Celebraciones. kil Cadigo Civil chileno, promulgado el 14 de diciembre
de 1855, cumplio 150 anos. Redactado por Andrés Bello constituye, como
es sabido, la ley civil fundamental (el derecho comiin) de las relaciones entre
los individuos, desde el nacimiento hasta la muerte, en la vida familiar y en
el ambito patrimonial.

Este aniversario suscité un considerable interés en el mundo académi-
Oy prui't‘sic)nul, de modo similar a como ocurrié en el ano 2004 con el
hicentenario del Codigo Civil francés.' Asi, el sesquicentenario del Codigo

% Profesor de derecho civil, Universidad de Chile; Micmbro de la Socicté de Législation
Comparie; socio de “Iistndio Correa Gubbins” (mauricio.tapia@estudiocg.cl).

I Celebrado con maliples manifestaciones en Franeia y ¢l extranjero. Iin p;ll‘li(tul;n‘, un
coloquio oficial o lugar en la Sorbonne (11 y 12 de marzo de 2004) y se publicd un L
du Bicentenaive (Paris, Dalloz-Litee, 2004). Asimismo, la Asociacion Andrés Bello de juristas
franco-atinoamericanos organiza el congreso Iavenir de la codification en France et en
Amdrique Latine, Parfs (Paris, 2y 3 cle abril de 2004, editado bajo Ta direccion de Choistian
LARROUMET y Ta coordinacion de Mauricio TAPIA, en Paris, Les collogues du Sénat, 2004).
In Chile tvo lugar el congreso internacional: “El bicentenario del Codigo Givil franeés. La
influcncia de este Codigo en América Latina y los problemas actiales de la codilicacion”
(Santago, Universidad Diego Portales, 23 y 24 de septiembre e 2004, hajo Ta coovdinacion
de Carlos PIZARRO y con la colaboracidn de Mauricio Tapia; actas editadas en los Curelernos
de andlisis juridicos, Coleceion Derecho Privado IT, Universidad Diego Portales, 2005).
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Civil de Andrés Bello fue celebrado con un congreso internacional, una
exposicion y una edicion facsimilar, programados por una Comision creada
por iniciativa del Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Roberto Nahum, compuesta por las cinco universidades tradiciona-
les (Universidad de Chile, Universidad Catolica de Chile, Universidad de
Concepcion, Universidad de Valparaiso y Universidad Catélica de Valpa-
raiso), y en cuya coordinacion participé activamente el profesor Gonzalo
Figueroa. Por su parte, la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
publicé una obra colectiva con estudios de destacados juristas nacionales y
extranjeros, titulada Sesquicentenario del Cadigo Civil de Andvés Bello: Pasado,
presente y futwro de la codificacion, que fue difundida ampliamente en Ame-
rica Latina y en algunos paises europeos,” y patrociné la obra Cadigo Cruil
1855-2005. Lroolucion y perspectivas, que tuve oport anidad de preparar para
esa misma ocasion.”

2. Objeto del articulo. El propdsito de este articulo es revisar brevemente
dos temas que fueron abordados por esas obras publicadas, teniendo en
cuenta que una parte de los estudios del profesor Gonzalo Figueroa ha es-
tado dirigida a examinar el futuro de este importante texto civil. En primer
lugar, este sesquicentenario parece una buena ocasion para volver sobre las
innegables virtudes del Codigo Givil, aquellas que justifican su celebridad y
que merecen conservarse (I). En segundo lugar, me referire a algunos pro-
blemas recientes que enfrenta el Codigo Civil y que afectan directamente Ia
prictica del derecho: la difusion del common law en ¢l mundo y la denomi-
nada constitucionalizacion del devecho civil (11).

1. EL CODIGO CIVIL CHILENO, UN TEXTO CELEBRE

3. Generalidades. 'n medio de toda la legislacion abundante y efimera,
ciento cincuenta anos ¢s un verdadero triunfo para una ley. Por esto, es con-
veniente volver sobre aquello que constituye la fortaleza de este texto, lo que
explica su longevidad. Asi, en primer lugar se examinardn las razones que
explican la celebridad de este Codigo, vinculadas naturalmente a su origen
historico y a su contenido (A). En segundo lugar, se mencionard como esas
virtudes otorgaron al Codigo una gran difusion internacional y una larga
vida, sin que sus reglas fundamentales se alteraran (B).

2 Esta obri colectiva contd con ¢l patrocinio amistoso de fa Asociacion Andrcés Bello de
juristas franco-latinoamericanos y de la Asociacion Henri Capitant de amigos de la cultura

-_jurf(lic;l francesa. La obra fue publicada bajo la direccidn de Marfa Dora MARTINIC y Mauri-

cio TAPIA, con fa colaboracidn de Sebastidin Rios, en dos tomos por la Lelitorinl LexisNexis
(Santiago, 2005).
© Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005,
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SESQUICENTENARIO DEL CODIGO CIVIL DEANDRES BELLOALGUNOS DES AFTOS DE UNTENTO.,

A, ORIGEN Y CONTENIDO DEL CODIGO CIVILL

4. Enumeracion. Puede sostenerse que el Codigo Civil chileno ¢s un texto
célebre por dos razones: i) Por el prestigio que le otorg su autor, uno de
los mis notables humanistas latinoamericanos, y, i) Porque su método de
codilicacion lo acerca a otro modelo famoso: ¢l Cadigo NAPOLEON.

5. 1) Andrés BELLO y el Codigo Civil. Como es sabido, ¢l papel de Andrés
Bello en la redaccion del Godigo [ue decisivo, pues las SUCESIVAS COMISIONEeS
de redaccion que se formaron tuvieron una participacion accidental. Natu-
ralmente, en el éxito prictico de la tarea de Bello contribuyo la estabilidad
generada por la obra centralizadora de Diego Portales y el apoyo de Manuel
Montt.* En efecto, en el proceso de codilicacion nacional se unicron una
voluntad politica decidida, un talento juridico fuera de lo comn y un mo-
mento indicado.

En Francia, ¢l Codigo Civil es atribuido con justa razon a la obra de
Napoledn, quien, tanto como Justiniano, no redacto el Codigo pero si lo
“orcdend vedactar”.” Asi tanabién en Chile, el Codigo se atribuye a Andrés Bello,
el mds notable humanista del continente en el siglo XIX, quien se inspiro a
s vez en otros textos historicos famosos (como la Recopilacion Justinianea,
las Sicte Partidas y el mismo Codigo Napoleén). La circunstancia de que el
Codigo fuera obra de un intelectual conocido y respetado mis alla de Yas
(ronteras de Chile, facilitd su difusion internacional.

No ¢s el momento de prolundizar ¢n la vida y en el pensamiento, por
cierto muy interesante, de Andrés Bello. A pesar de lo que sugirio Agustin
Squella,” este aniversario conmemord la obra mas que el autor. Porlo demas,
la vida y la obra de Andrés Bello han sido objeto de imnumerables estudios,
muchos de ellos referidos a su pensamiento ju ridico,” e incluso varias obras

P LI proceso codilicador ¢hileno y el papel de Andrés Bello han sido objeto de innu-
merables trabajos de investigacion, por lo que solo se efectuarin algunas referendias. Como
es subido, Tos diversos Proyectos del Codigo Civil se pueden encontrar en las Obres (70}11/)//'/«/\’(10
Andrés Bello (Santiago, Editorial Nascimento, 1930-1935). Alejandro Guzman ha publicado
una importante obra sobre estaomaterias Andiés Bello codificador: Historia dela fijacion y codifica-
cion del devecho civil en Chile (Santingo, Ediciones de la Universidad de Chile, T932,2 (), que
constituye lvconclusion de una lavga investigacion y que recoge fabibliografia pertinente,

7 Aunque Napoleon asistio y pa Geipd tumbicn en su discusion. Célebre es la inferven-
cion de Napoleon en la discusion del Codigo Civil e maleria cle familia, marcada por su
Sexperiencia demarido decep ionado (o, guizd, enganado) de mjer frioatioy, por lodeinds, esteril’,
Sin embargo, sus ideas eran bastante avanzadas, v muchas fueron recogidas con posterioridad,
“Sailo i misoginic no eve proféticd”. CARBONNIER, Jean, “Le Code ¢ivil”, en Les licux demémoie,
G2, Paris, Gallimard, 1986, p. 203 reeditado como prologo de Le Code cioil TSO4-2004,
Livre du Bicendenaire, Parts, Dalloz-LexisNexis, 2004, p. 20, nota 9.

" Quicn propone “ahondar e éste [ B Hol durante 2005, mais alld de los poco mds de dos mil
quinientos articulos del Codigo Civil " “Homenaje, 150 anos del Godigo Civil, Andhees Bello, un
liberal contenido™, Diario 150 Mevcnrio, 27 de lebrero de 20056,

7 Los estudios o1 numerosos y s¢ encuentrn en suomayoria relerenc iados en GUZMAN, Ale-

jandro, “Bibliograli sobre Andres Bello considerado como jurista”, Avwhivio Giwridicn (Bologna),
1978, 195, p. 145, v "Nuevo ensayo de una bibliogralia sobre Andids Bello considerado como jurista
(1978-V98K8)", Revista de Istudios Histovico-furidicos (Valparaiso), JO87-1988, 12, pp. 357,
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conmemorativas le fueron dedicadas en el centenario de su muerte®y en el
bicentenario de su nacimiento.”

Pero es necesario al menos destacar que el Caodigo Civil chileno tiene,
por este origen histérico vinculado a la figura de Bello, un caricter simbali-
co. Un simbolo historico no tanto por la simple acumulacion de anos, sino
porque el Codigo es precisamente la obra de un personaje que en la ¢poca
yaera aclamacdo como parte de la historia, como construyendo la historia.
Por esto, y de Ta misma forma que su otra imperecedera creacion, la Uni-
versidad de Chile, ¢l Codigo Civil nos resulta indisociable de esa imagen de
Andrés Bello, aguda y severa, pero a la vez apacible, del retrato realizado
por Raymond Monvoisin. "

6. ii) F1 Codigo de Andrés Bello y el Codigo Napoleon. E1 Cidigo Napolein, como
se sabe, tuvo una enorme influencia en los ]gm‘sc-s de tradicion ronano-germd-
nica''y particularmente en América Latina.'? Andrés Bello redacto el Codigo
Civil chileno siguiendo muy de cerea al que consideraba como el “mas célebre
de los codigos”, el Codigo Civil francés.” Por lo demas, Bello habia traducido
en 1833 el famoso Discours prcliminaire de Portalis, que constituye una SINLesis
clocuente y brillante del método legislativo que inspiré estos textos.

De esta forma, ambos ¢odigos obedecen a un mismo método de codifica-
cion, de ordenacion de las leyes, cuya eficacia se prueba por su longevidad.'
Este método se refleja en a) su estrategia legislativa, b) en el plan de orde-
nacion que siguio, ¢) en sus principios ideologicos y d) en la naturaleza de
sus normas de derecho comaii.

8 En el centenario de o muerte de Andrés BrrLo, Ja Universidad de Chile realizo diver-
sos actos conmemorativos y, en particular, se publicavon los Lstudios conmemaorativos de la vida
y obva de Audids Bello (Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile, 1973},

2 T el bicentenario de sunacimiento, se instituyd wna comision nacional y se realizo, en
particidar, un congreso intermacional por ta Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
y el Instituto de Chile (18 al 17 de julio de 1981). Las actas de este congreso estan publicadas:
Andiis Bello y ol Derecho (Santiago, Lditorial Juridica de Chile, 1982).

W Retrato de Andrés Bello, Arvchivos contrales “Andvés Bello”, Universidad de Chile.

" Ver La cirendation duw modele juridique frangais, Travaux de 'Association Hennd Gapi-
tant des amis de la cultoe juridique francaise, ©. XLV, Paris, Litee, 1994,

1 Ver al respecto RAMOS, Carlos, £ Cadigo napoleinico 3 su weeepeitin en America Latin,
Lima, Pantificia Universidad Catdlica del Peri, 1997, y WaLh, Arnoldo, “L'influence du Code
Civil en Amérique Latine™, en I8OF2004. [.e Code Civil. Un passé, un prisend, un avendn, Parts,
Dalloz, 2004, p, 855,

B Ver acerca de lainfluencia del Codigo Napoleon en Chile, GUzMAN, Alejandro, “lLe Code
Napoléon et le Code Civil du Chili™, en Le civeudation du moddle uvidigie francais, op. it p. 141.

1 La traduceion fue publicada en el diarvio 50 Avwcano, Ver para La versian original en
Irancés, PORTALLS, Jean-Etienne-Marie, “Discours préliminaire sur le projet de Code Civil
(présenté le 19 pluviose an IX)7, una edicion reciente en Naissance di Code Croil, La yerisoi
du gislatewr, Parts, Flommarion, 2004, p. 35,

B Con anterioridad, tve Ta oportunidad de efectuar una exposicion sobre este método
de codilicacion en el Codigo Givil franeés: ver “Codigos civiles y recopilaciones de derecho
constante. A proposito del hicentenario del Codigo Givil de Napoledn”, en Iol bicentenayio del
Codign Croil francés. La influencia de este Caidigo en Amdvica Latina y los problemas actuales de ln
codificacion, Cuadevnos de andlisis juridicos, op. i, p. 163,
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7. a) Estrategia legislativa. 1 Codigo chileno es fruto de una estralegia legis-
lativa, Uevada a cabo por un jurista que logré un compromiso notable entre
diversas posiciones. Asi como Napoleon construyé el Gode Civil sobre la base
de consensos (con la Iglesia, entre las identidades locales, y con otras), asi
cumbién Andrés Bello ese “conservador progresista”® o “liberal contenido™”
Jogro en el Codigo una transaccion admirable entre tradicion e innovacion:
costumbres de América espanola, progresos de la Independencia e ideales
liberales ¢ ilustrados europeos. Asi, por ejemplo, Bello no secularizo el de-
recho, sino que entrego la constitucion de la Familia y ta comprobacion del
estado civil a las leyes candnicas, como forma de transaccion en homenaje
“a las ideas dominantes”."® Pero, con posterioridad, ¢l Codigo se adapto sin
problemas a las leyes que introdujeron esta secularizacion (1884) y ala que
intento recientemente profundizarla (2004) .1

8. b) Estructura u orden natural. E1 Cidigo Napoledn sistematizo la legislacion
civil siguiendo un orden natwral. Este orden supone una exposicion racional
de las normas, como lo sostuvo la escuela del devecho natwral moderno; aunque
es también el resultado de una larga evolucion que condujo a la primacia
del derecho escrito como simbolo de rigor intelectual y de claridad.™ Esto
implicaba dotar al derecho positivo de ciertos atributos del derecho natural:
wniformidad, universalidad ¢ inmutabilidad, ademds de Ta exigencia de una
redaccion claray precisa.

En todos estos aspectos Andrés Bello siguié de cerca al modelo francés,
aungue su plan es incluso mds armonioso y cercano al sistema gayano-jusiinia-
neo: Personas, Bienes, Sucesiones y Obligaciones.*' Respetando la exigencia
de claridad y precision, Bello redacté un texto sobrio, pristino y exacto, con
un lengugje llano y no téenico, que recuerda que fue poetay autor de una
Gramdtica considerada como una de las mejores de los tiempos modernos.
Por esto, Armando Uribe, el Premio Nacional de Literatura, sostiecne que en
el Codigo es posible encontrar una “altisima y curiosisima literatura”.

9. ¢) Principios ideologicos. En cuanto a sus principios ideoligicos, el Codigo
chileno, como el [rancés, exalto el individualismo mediante Ta consagracion

" BARROS, Envique, Apntes del Curso de devecho cioil 1, Parte general, Universidad de Chile,
19906.

"7 SOUELLA (0. 6).

BALESSANDRI R., Arturo Y SOMARRIVA, Manuel, Cuso de derechao cioil, .1, Parte general y las
personas, Santiago, Editorial Nascimento, 1945, 27 ed. de Antonio VODANOVIC, p. 71

¥ a Nueva Ley de Matrimonio Civil, que introduce cl divorcio vineular, aungue amplia
al mismo tempo las causales de nulidad tomando algunas del derecho canonico.

' Acerca del movimiento historico que condujo a la codilicacion; FIALPERIN, Jean-
Louis, Limpossible Code Cioil, Paris, PUF, 1992, p. 37, v VANDERLINDEN, Jacques, Le coneepl de
code en Isiope occidentale du XEF aw XIXT sicele, Lssad de difinition, Bruselas, Facultés Libres de
Bruxelies, 1967.

*1 Sobre ¢l origen de este plan del Codigo Civil chileno; GUZMAN, Alejandro, “La siste-
natica del Godigo Civil de Andrés Bello”, en Andyés Bello y ol devecho latinoamericano, Caracas,
La Casa de Bello, 1987, p. a7,
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en normas de derecho privado de la igualdad, la libertad y la voluntad.
Estos principios generales se reflejaron en la mayoria de las disposiciones
y, particularmente, en las relativas a la propiedad individual, a la libertad
contractual y a la responsabilidad ¢ivil* Aunque hayan recibido multiples
ataques, estos principios ideologicos siguen formando parte del centro del
derecho civil moderno y, mis aiun, permanecen como una verdadera con-
quista democritica.

10. (d) Derecho comin: normas generales, abstractas y flexibles. La téeni-
ca de redaccion de Tas normas del Codigo Givil chileno resulto exitosa: al
recoger reglas de derecho connin, que venian formindose desde Roma, en
normas generales, abstractas y flexibles. Como en el modelo frances, la ge-
neralidad de los términos utilizados por muchas disposiciones —la textura
abierta y flexible de su redaceion— permitié a la jurisprudencia, asistida por
la doctring, elaborar teorias generales que demostraron ser una fuente rica
de interpretacion y de integracion del derecho privado. Asi, por cjemplo,
a partic de las escasas veglas de los articulos 2314 y siguientes se cred una
teoria general de la responsabilidad por culpa, aplicable a todos los danos
provocados porilicitos no regulados por leyes especiales y que sigue siendo
el régimen comun de la reparacion de los danos.

11. ;Pérdida de la influencia del derecho francés? Con posterioridad a la
promulgacion del Cadigo Civil, Ta legislacion (rancesa continuo influyendo
en el derecho nacional. Pedro Lira Urquicta (1958) afirmaba que las Teyes
[rancesas, a pesar de sus defectos y de las precipitaciones que con [Trecuen-
cia las dominan, Ssiguen sirviendo de modelo a las legislaciones iberoame-
ricanas(...) ¢s curioso observar como naestras legislaciones son reacias a
servirse de los modelos italiano y (fsl);llﬁt)l”."":; Asi tanbicn, en la discusion
de diversas leyes en los tlltimos anos (como la relativa a la contratacion con
consumidores o la Nueva Ley de Matrimonio Civil), la legislacion francesa
puede identiticarse como la fuente wmediata de numerosas instituciones o
disposiciones particulares.

Estos vinculos entre Jos derechos francés y chileno permanecen en la
actualiclad, Asi, es frecuente que abogados y jueces citen en sus escritos y
decisiones las opiniones de autores franceses destacados (generalmente, por
intermedio de traducciones al espanol que datan de la década del 50 6 60)).*
De esta forma, el derecho francés no solo influyd en Ta redaccion del Godigo
Civil chileno, sino también en Lainterpretacion de sus normas.

HVer en este sentido, CARBONNIER, Jean, Dol civil, Tatrodiction, Paris, PUTF, 2002, 27¢
ede, p. 106,

B L grendes Bneas de la legislacion condempordnea, Santiago, Imprenta Chile, 1958, p. 11
ML coleccion Devecho francds contempordneo, divigici por el antor de este articulo y Jose
Miguel Valdivia, elfectumi traduc ciones de obras rancesas recientes, de autores consagrados,
en materia de responsabilidad. ET primer volumen de esta coleceion corresponde al estidio
de rancois CHABAS, Gieie anns de responsabilidad civil en Prancio (Paris, van Dicren ¢diteur,
2004, traduccion y notas de MUT) v el segundo, que se encuentra en preparacion, al libro
Responsabilidad cioil extracontvactual, de Jean CARBONNIER (wwwaandieren.comy).
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Pero es una realidad que la influencia del Codigo Civil francés sobre las
codificaciones latinoamericanas ha sido decreciente en el iempo,™ y esto
puede explicarse en parte por la difusion del common law en el mundo, como
se expondri.”

En todo caso, este notable origen y contenido aseguré una evolucion
al Codigo Civil chileno marcada por una gran difusion internacional y le
confirio una longevidad sin alectar sus reglas fundamentales.

B. EVOLUCION DEL CODIGO CIviL, (1855-2005)

12. Enumeracion. En lo que interesa para los fines de este estudio, mencio-
naremos algunos aspectos de la difusion internacional del Codigo CGivil (1),
ast como de las modilicaciones que sulrio, que no alteraron sus principios
y reglas fundamentales (i1).

13. i) Difusién internacional del Codigo Civil chileno. Tal como el modelo
francés, el Codigo Civil chileno tuvo una gran difusion en Sudamérica y
Centroamérica. n electo, el Codigo Civil chileno se representaba para estos
paises un texto que junto con efectuar innovaciones necesarias se mantenia
en la linea del derecho castellano. Tenia, ademds, la ventaja de estar redac-
tado en espanol (y de gran calidad) y poseer una ordenacion solidamente
fundada en el derecho romano. Por esto fue valorado por varios paises como
un modelo preferible a sus contemporaneos europeos.

Los estudios histéricos son numerosos sobre esta materia 'y sus conclusio-
nes son bien conocidas. Es suliciente con recordar, como senala Bernardino
Bravo, que el Codigo Civil de Bello fue difundido de tres formas distintas.”” En
primer término, algunos paises lo adoptaron con s6lo algunas modilicaciones
de detalle: Colombia, Panama, Il Salvador, Ecuador, Venezuela (por un corto
periodo), Nicaragua y Honduras. Por otra parte, en la redaccion de textos
propios, varios paises siguicron muy de cerca al Codigo de Bello en contenido
y estructura: Uruguay, Argentina y Paraguay (a través del texto argentino).
Por altimo, el Codigo de Bello fue consultado como una fuente entre otras
para elaborar los codigos de los siguientes paises: Portugal, México, Venczuela
(1873 y 1916), Guatemala, Costa Rica, Espanay Brasil (1917).

14. ii) Modificaciones del Cédigo Civil. En un elocuente articulo publicado
proximo al sesquicentenario del Cadigo Napolein, Georges Ripert sostenia que

O GUZMAN, Alejandro, “La influencia del Codigo Civil francés en las codificaciones mmnce-
ricanas”, en LARROUMIET Ghe (i) v TAPIA M. (coord.), Lavenir dv la codification cn France el e
Awerique Latine (2y 3 e abril de 2004), Paris, Les colloques du Sénat, 2004, p. 47.

BVer infra NU18 v s.

T Ver BRavo, Bernardino, “La difusion del Codigo Civil de Bello en Tos paises de dere-
cho castellano y portugucs”, en Revista de Istudios Historico-furidicos (Valparaiso), 1082, N" 7,
p. 71
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ese Codigo era como esos ancianos que no demuestran su edad.™ Lo mismo
se puede decir del Godigo de Andrés Bello: si bien varias de sus disposiciones
se modificaron, su estructura, asi como sus normas y principios fundamenta-
les, permanccen intactos y saludables. Por esto, como se concluira, el Codigo
Civil no ha sufrido verdaderamente un proceso de descodificacion que justitique
st reforma global.*' En efecto, ¢l Codigo Civil chileno ha asimilado, asistido
por la jurisprudencia y la doctrina, grandes transformaciones sociales gene-
radas por la aparicion del motor a explosion, de la navegacion acrea, de las
telecomunicaciones, de los mercacdos [inancieros, de la liberalizacion de los
intercambios internacionales, de la medicina moderi sin hablar de varios
conflictos armados, tres constituciones politicas, la secularizacion del Estado
y los innumerables (y radicales) cambios de politica economica.

La riqueza del deecho comin que recoge y la plasticidad de sus normas per-
mitieron que el Codigo atravesara gran parte de la vida independiente del pais
y, por esto, como hizo Jean Carbonnier respecto del Cadigo Napoleon en Francia,
puede atribuirsele el cardcter de verdadera constitucion cril de Chile.™

15. Panorama de las reformas importantes. Pero el Codigo Civil chileno
sulrié también varias modilicaciones. Seria tedioso efectuar una descrip-
cion detallada de cada una de las normas modificadas del Codigo Civil.™!
En todo caso, las modificaciones mds importantes ocurrieron en el ambito
de la familiay de las sucesiones, materias sensibles a la evolucion de las cos-
tumbres. En estas areas el derecho privado marcé un sano repliegue, dando
cuenta de una mayor olerancia frente a una pluralidad de formas de vida
y de relaciones familiares.”™

Asi, la celebracion y disolucion del matrimonio se secularizo (1884).
Ll divorcio vincular solo se reconocié ciento veinte anos mas tarde, aun-
que la prictica de la nulidad simulada como método de divorcio se habia
masificado desde 1925.7 En materia de filiacion, las antiguas distinciones
entre los hijos fueron progresivamente climinadas en beneficio de una sola
distincion: hijos matrimoniales y no matrimoniales. Hoy existe una amplia
igualdad entre ellos en todos los dmbitos: acciones de [iliacion, derechos
patrimoniales entre padres e hijos, patria potestad y derecho de alimentos.™

N

<o bilan un demissiecle de vie juridique”, Recueil Dalloz, 1950, chr. p. 1.

= Véase infra N7 30,

U Véase n. 26, p. 15,

U Manuel Somarriva realizé un estudio acucioso e interesante en ¢l centenario: fuolucion
del Caidigo Ciotl chileno (Homenaje al contenario de sic promulgacion), Saatiago, Editorial Nascimen-
o, 1955, Una cuestion similar intentd efectuar, con mucho menos éxito naturahmente, ¢l
autor de este articulo en (. 24), pp. Gl ys.

= Sobre este replicgue del derecho civil, BARROS, Enrique, “La ley civil ante las rupturas
matrimoniales”, en Revista Listudios Piiblicos, 2002, 85, 1. 5.

BVéuse TAPIA, Mauricio, “Nulidad y divorcio en ¢l proyecto de Nueva Ley de Matrimo-
nio Civil”, Santiago, en Revisia Bstudios Piblicos, 2002, 86, p. 252,

T Véase sobre esta importante reforma, los estudios publicados en 50 weoo estaliilo de
filiacion en el Codigo Cioil chileno, Suantiago, Fundacion Facualtad de Derecho, Universidad de
Chile, 1999,
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La capacidad de la mujer casada fue restablecida progresivamente hasta la
desaparicion de su ilumo vestigio: Ta incapacidad relativa en régimen de
sociedad conyugal. Los regimenes de bienes del matrimonio sufricron cam-
bios importantes: se autorizo el pacto de separacion total de bienes, se creo
el patrimonio reservado de la mujer casada, se adecud la administracion de
la sociedad conyugal y se introdujo un nuevo régimen de pa ticipacion en los
gananciales.

En cuanto al conyuge sobreviviente, lucgo de sucesivas reformas se trans-
formé en legitimario: heredero forzoso, asignatario de la cuarta de mejoras
y, eventualmente, en habitador o usuario de la vivienda familiar. En cuanto
a la situacion de los hijos, y también tras varias reformas, se igualé a todos
los descendientes de un mismo progenitor, nacidos dentro o fuera del ma-
rimonio.

En materia de bienes las reformas se realizaron fuera del Codigo: la
claboracion del Codigo de Aguas y del Codigo de Minerfa; el surgimiento
de propiedades especiales, como la intelectual, industrial y 1a relevante co-
propiedad inmobiliaria, y las innumerables leyes que establecieron algunas
limitaciones al dominio, creando servidumbres puiblicas, limitaciones urba-
nisticas o de cardcter municipal, entre otras.

En materia de derecho de contratos las modificaciones tambicn son
abundantes, pero las reglas fundamentales del Codigo permanecen vigentes
(condiciones de validez, efectos, interpretacion y pruebas). Ante todo, existe
un primer gran ambito cubierto por el derecho comercial que cuenta con
regulaciones propias. Como ¢l Codigo Civil es el derecho comin de todos los
individuos y no de una categoria (comerciantes), es conveniente que perma-
nezean Fuera de él, al menos mientras se siga estructurando principalmente
como un derecho de una clase. Otras figuras contractuales, esta vez civiles,
se incorporaron como anexos al Codigo: contrato de prenda sin desplaza-
miento, arrendamiento con promesa de compraventa, etc.

Un segundo grupo de reformas se hizo con fines de proteccion: el con-
trato de trabajo (que dio origen desde el ano 1931 auna codificacion espe-
cial), los contratos con consumidores, arrendamiento de inmuebles, ete.”

Ll estatuto general de la responsabilidad civil extracontractual fundada
en la culpa no ha sido modificado. La materia tuvo un extraordinario, aun-
que no muy sistematico, desarrollo en la jurisprudencia, del cual la doctrina
se ha esforzado por extraer algunas nociones generales. El surgimiento de
nuevos y graves riesgos, vinculados a la industrializacion de la econom Jaya
los medios de transporte, dio nacimiento a regimenes especiales de respon-
sabilidad estricta: responsabilidad del explotador de aeronaves por danos
ocasionados en caso de accidente aéreo; danos provenientes del uso de
instalaciones nucleares, etc. La responsabilidacd del Estado también se de-
sarrollé enormemente, con pretensiones de autonomiay una considerable
confusion en los conceptos.

B Vease respecto de estos contratos en que es necesaria la proteccion de una de las
partes; TAPIA, Mauricio y VALDIVIA, Jos¢ Migucl, Contralo por adhesion, Ley N719.490, Santiago,
Lditorial Juridica de Chile, 2002,
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Pero a esta evolucion legislativa debe agregarse la contribucion de la juris-
prudencia. No cabe duda de que la jurispradencia nacional presenta algunas
desventajas, como la escasi motivacion en algunas materias, cuestion que difi-
culta la comparacion y la formacion de precedentes. Pero un esfuerzo mayor
de sistematizacion y argumentacion es perceptible, sobre todo observando ¢l
incremento del didlogo con la doctrina, que es una gran auxiliar en esa ta-
rea.™ Por una parte, los fallos usan con mas frecuencia las explicaciones y las
teorias doctrinales;™ y por otra parte, los comentarios de sentencias y ¢l nime-
ro de revistas juridicas que las recogen va en aumento (RDJ, Gaceta Juridica,
Revista del Abogado, Revista de Derecho de Ta Ul de Concepeion, Revista de
Derecho de la U, Austral, Revista Chilena de Derecho Privado, entre otras).

16. Sintesis de la primera parte. 'n resumen, puede concluirse que el Codi-
oo Civil chileno es un texto célebre por su origen historico, que lo acercaa
la figura de Andrés Bello y al método de codilicacion de otro texto famoso,
el Cadigo Napoledn. Esta celebridad y contenido asegurd al Godigo una gran
difusion internacional y una larga vida. Las reformas parciales que sufrieron
sus normas lo adaptaron a la evolucion de las costumbres. Pero contraria-
mente a lo que algunos autores sosticnen, estas reformas no provocaron la
descodificacion del derecho civil, pues los principios y reglas [undamentales
del Codigo permanccen vigentes y, por esto, no parece necesario emprender
una recodificacion. Se volvera sobre la descodificacion y la vecodificacion al final
del articulo,™

I1. CODIGO CIVIL CHILENO: UN TEXTO CUESTIONADO

17. Generalidades. L.os Codigos Civiles, como ¢l francés y el chileno, han
sido objeto de los mds variados ataques y criticas. Tres de ellos fueron has-
tante discutidos en este St"_ﬂ_’{llil‘.l‘lli.t‘ﬂill'i(l: en primer lugar, el reproche de
que las categorias ideolégicas fundamentales del Godigo estarian obsoletas
(libertad contractual, igualdad, propiedad individual, etc.), cuestion que
resulta muy discutible; en segundo lugar, la denuncia de la ausencia de al-
gunas teorias o doctrinas que con el tiempo se consolidaron en la practica
(como los derechos de la personalidad o el abuso de derechos); y, finalmen-
te, la irrupcion de la inflacion normativa, la proliferacion de leyes efimeras,
técnicas y deficientes, que oscurecen el sistema creado por el Codigo. Dada
su especialidad, estos problemas los he tratado en otra publicacion,™

50 Vaase DOMINGUEZ AL, Ramon, “Observaciones a ciento veinte anos (lc_]urisprl|(lvm'i‘.\”,
en Revista de Derecho de le Unioersidad de Coneepeion, 1985, 178, p. 5Y.

T Aunque las citas no siempre son Alortinadas, como en el fallo de 7 de noviembre de
20015 Ta Corte Suprema, cfectuando una citcimcompleta de La obra de Josserand, incurre
e un error de calificacion de la preseripeion de fa accién de indemnizacion de perjuicios.
Véase JANA, Andrésy TAPIA, Mauricio, “Corte Suprena, 7 de noviembre de 2001, Suspension
¢ interrupeion de la preseripeion de laaccion indemmizatoria” (en preparacion).

WVEase anfra, N 30,

Mo 24,
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In efecto, considerando su efecto medidtico, me parece preferible con-
centrar el andlisis en otros dos problemas que enfrenta el Codigo Civil: A) Ta
expansion del cominon law en el mundo, y B) La denominada constituciona-
lizacian del devecho civil.

A. EL CODIGO CIVILY LA DIFUSION DEL COMMON 1AW

18. La temida ineficiencia. La difusion del common law en ¢l mundo no de-
biera ser un problema para el Codigo, en la medida en que esa tradicion
ha coexistido durante siglos con La romano-germanica. Como se sabe, se en-
tiende por tradicion juridica romano-germanica los sistemas que utilizan un
razonamiento por categorias (cuyo paradigma son las Institutas del derecho
romano), expresado en leyes sistematizadas cominmente en codigos, tal
como ocurre en Franciay en Chile.™

Sin embargo, la denominada mundializacion de la economia provoca que
el sistema de derecho propio sea percibido como un instrumento util en
la expansion economica internacional. Ya no solo se trata de hacer buenos
negocios, sino tambi¢n de hacerlos con las leyes propias.

En particular, b difusion del common law en el mundo siembra (de-
liberadamente) la sospecha, en gran medida injustilicada, de que los
codigos civiles son una fuente de la temida ineficiencia. " En efecto, los
paises de tradicion romano-germdnica son objeto de un asedio por el
common law.

19. Doing business in 2004. Resulta suliciente con aludir el informe Doing

business in 2004, del Banco Mundial, que concluye que los paises de tra-
dicion juridica romano-germanica, en oposicion al common law, sufren de
una reglamentacion aslixiante, que seria una tara para los paises en vias
de desarrollo y una fuente de formalismo nefasto para las actividades em-
presariales.

Electuado sobre la base de un esquema comparativo de cinco grandes
parametros (creacion de empresas, contratacion y despido de trabajado-
res, obtencion de erédito, cumplimiento de los contratos y liquidacion de
empresas), la ambicién declarada es Ja bisqueda de un modelo universal
inspirado en el common law. En efecto, en un comunicado de prensa, el
propio Banco Mundial indico que, “en muchos casos, lo que funciona en

" vVer Informe del Conseil dTtat Linfhuence internationale du droil francais, Paris, La do-
cumentation rangaise, 2001, po 18,

" Sobre L eficiencia en los sistemas de derecho civil codificado, véase MALLET-BRICOUT,
Blandine, “Libres propos sar efficacité des systémes de droit civil”, en Reoue inteynalionaly
de droil compard, 1994, . 865,

i< Disponible en: hip:/ /v wavorldbank.org/DoingBusiness/Main/DoingBusiness2004.
aspx (consultado: 22.12.2004), Ver el comentario de Edouard de Lamaze, “Bon anniversaire,
cher Gode Givil”, en Gazelle du Palais, 28-29 mayo 20040, . 2,
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los paises desarrollados proporciona también buenos resultados en los
paises en vias de desarrollo, desmintiendo la idea de que no existe un
modelo universal”.

Los errores téenicos, la metodologia y los propositos de este informe
han sido fuertemente criticados por los Colegios de Abogados franceses,"
particularmente por el prejuicio ideologico de sostener que [orzosamente
“la regla es sinénimo de corrupcion y un freno al desarrolio™. %

20. Defensa de la tradicion romano-germanica. Este y otros ataques ge-
neraron una preocupacion acerca de la importancia de la difusion del
modelo juridico romano-germdnico. Preocupacion que se acrecienta con los
intentos de codificaciones supranacionales, que inevitablemente ponen
en competencia a las diversas tradiciones juridicas,” y que son presenta-
dos como un avance técnico con el fin de esconder los propositos ideo-
16gicos que se persiguen con esa uniformidad impuesta.’” La defensa de
un modelo nacional, como se debe entender, no se reduce a la defensa
nacionalista (chovinista) de un sistema propio, sino que se funda en la
idea de que su coexistencia no conduce necesariamente al exterminio
de uno de ellos.

Resultan innegables la adaptabilidad y las otras maltiples ventajas de
la common law; sobre todo apreciables por quienes ¢jercen el derecho
en el campo de los negocios. Pero insistir sobre este modelo, reputan-
dolo como swperior, ¢s hacer poco caso a nuestras diferencias historicas
y culturales. En electo, es evidente que existen diferencias reales en la
forma de razonamiento juridico, y una prueba un tanto caricatural es el
brindis anual que los lawyers efectian alas eternas divergencias y vacios
del common law.

21. Convergencia de las tradiciones juridicas. Por otra parte, una unificacion
impuesta parece ser intil, puesto que los dos sistemas conducen progre-
sivamente a soluciones andlogas. En efecto, la denominada mundializacion
de la economia no debe conducir a un derecho mundial Gnico, sino a una
convergencia de los sistemas juridicos respetando un pluralismo juridico

P Ver BONNET, Eric y DUFOUR, Olivia, “Le droil [rancais expliqué aux améric ains”, en
Gazelle du Palais, 5-6 diciembre 2004, 1. 3.

" Ver la posicion del Conseil. National des Barreaux Iraneés (comunicado de prensa,
hup:/ /wwwenbavocatfr/journalistes /banquemoncdiale.phyp; consultado 8/12/2004).

2 ()|!iui=3|i del Baryean de Pars, en BONNET Y DUFOUR (0. 48), p. 8.

1 Los estudios sobre la codilicacion europea son innumerables y eseapa al objeto
de este articulo ¢l referirlos. Para una vision acerca del problema de La concurrencia de
tradiciones juridicas v la codificacion europei, vease LEGRAND, Pierre, "Sens ¢l non-sens
d'un code civil curopéen”, en Hevue indernationele de dioit comprre (Paris), 1996, p. 779,

17 Al respecto, véase I eritica del profesor Ugo Mattei en MATTEL Ugo y D1 ROBILANT,
Anna, “Les longs adicux. La codification italienne et le Gode Napoléon dans le déclin du
positivisime étatiste”, en Revie internationale de dyoil comperd (Paris ), 2004, TV, p. B47.
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que parece inevitable.™ La convergencia espontanea entre los sistemas juri-
dicos de tradicion del common lawy civil law puede constatarse, en derecho
privado, en las instituciones influenciadas por la nocion de mercado de ins-
piracion liberal. El ¢jemplo mas evidente se encuentra en materia de libre
competencia: la represion de conductas abusivas de poder de mercadoy de
concentraciones tiende a uniformarse, particularmente por efecto de un
alineamiento progresivo entre las decisiones de jurisdicciones especializadas.
Asimismo, en materia contractual algunos principios generales tienden a
ser reconocidos en ambas tradiciones, tal como la sancion del estoppel o de
los actos propios.

22. Reaccion de los Colegios de Abogados franceses. En cualquicr caso,
cabe destacar algunas oportunas reacciones [rente a estos asedios del com-
mon law. Es el caso de los Colegios de Abogados franceses, inquietos por el
estado deplorable de la “exportacion del modelo francés. En una declara-
cion senalan que Napoledn comprendié perfectamente que la exportacion
del derecho nacional es un factor de desarrollo de la influencia de un pais
y de creacion de riqueza a largo término, ademds de ser una herramienta
de proteceion de la profesion, de la independenciay del sistema ju idico” " Vs asi
que el Barreaw de Paris organizé una conferencia en Washington (noviem-
bre de 2004), con la participacion del Banco Mundial, destinada a explicar
y promover ¢l derecho de tradicion francesa en el mundo, intentando
demostrar que este sistema juridico también ofrece herramientas elicaces
(como las recientes regulaciones [rancesas sobre direccion de empresas,
contenidas en las leyes de nuevas regulaciones ccondmicas'y de seguridad fi-
nanciera) >’

23. Reaccion de los poderes publicos franceses. Los poderes publicos tam-
bién reaccionaron (preocupados naturalmente de que en algunos indices
Francia resultara clasificada aods de Botswana), y el mismo Presidente de
la Republica francesa, en la conmemoracion del bicentenario del Cidigo
Napoleon, anuncié la creacion de una Fundacion para la promocion y exporla-
cion del devecho francés,” cuyos propésitos en definitiva se extendieron para
la promocion del derecho continental.™

B Ver acerca de esta aproximacion entre fos sistemas, el articulo del Primer Presidente de
Lt Cowr e Cassation [rancesa, Guy CANIVET: “La convergence des systeaes juridiques du point
de vue du droit privé francais”, en Reowe internationale de droil compare (Paris ), 2003, . 7.

" Ver JORERT, Mare, Rapport sur Uexportation du dhoit francais, Conseil National des Ba-
reaux, 17 de enero de 2004 (hlll)Z//\\’\\’\\’.l‘n]).ll\'()(illL.]]'/P])F/f_")()4—(ll—|77]{11p|)()]'l7_]1l])tf]'l.
pdl; consultado 21/12/2004).

M Ver BONNET y DUrour (n. 64, p. 5.

S Ver CHIRAC, Jacques, Allocution a Poccasion du colloque organisé pour l¢ bicente-
naire du Code Civil, Paris, La Sorbonne, 11 de marzo de 2004 (htp://www.elyseelr/maga-
zine/actualite/sommaire.phprdoc=/documents/discours/2004 /D0405 11 B himl; consultacdo
21/12/2004).

2 Que se encuentra en formiacion: hup:/ /wwwlondation-droiccontinental.org/

67 | L JURITDICA: 1 gy




FSTUDIOS DE DERECHO PRIVADO
Como es sabido, en este tipo de iniciativa los Estados Unidos tienen
bastante ventaja. Un ejemplo de ello es el Central Furopean and Iurasian
Law Initiative (CEELD), creado en 1990 por la American Bar Assotiation, sub-
vencionado con abundantes fondos gubernamentales, y cuya mision es
promover y asesorar los procesos de reforma del derecho de los paises de
Europa central y oriental y en los Estados independientes derivados de la
ex URSS.™
En todo caso, las iniciativas descritas anteriormente lograron al menos
que el informe Doing Business in 2005, contenga ana aproximacion relativa-
mente mas equilibrada en el andlisis comparado de los sistemas.”

24, Situaciéon de Chile. No obstante, y {ruto sin duda de la favorable
imagen internacional de que goza cl pais, en ambos informes Chile es
mejor clasificado que Francia. Asi, en el dltimo de estos documentos,
Chile es catalogado como uno de los treinta y cinco paises en el mundo
donde es mas Gicil desarrollar un negocio y su extraordinaria posicion
relativa en la region es confirmada... y todo esto con un Codigo Civil
que data de 18557

25. ¢El common law podra reemplazar al Codigo Civil? La pregunta excede
ampliamente los fines de este articulo. Con todo, pm--(lt- alirmarse [[\l(‘,.;f’ll%l-
que el common law haya influido algunas leyes cconomicas chilenas, dificil-
mente podrd reemplazar al Codigo Civil. Ademis de las enormes dilerencias
culturales, nuestras formas distintas de razonamicnto vaelven muy dificil
estructurar un derecho civil sobre esa tradicion. Por lo demds, desde una
perspectiva historica. “una sociedad que ha adoptado codigos dificilmente
deja de pensar en hacer nuevos codigos™.™

Pero el Codigo Civil sufre de otro problema serio ¢ importante en la
prictica: la concurrencia de normas constitucionales que se relieren a ma-
terias civiles.

¥ éase Levy, David, “Le CEELL T, en Jobert Mare, Rapport sur Lexportalion du dvoil francais,
Conscil National des Baurreaux, 17 de encro de 2004 (hl1|)://\\'\\'w.<'1|h.'.1\'m';11.l'1'/l’l)lf/‘_’(N)«:I-
(-1 77Ru|p|1<>rl_.|()1)(:|‘(,.|)(1|'; consultado 21/12/20041). .

T pste informe evalta siete indicadores para desarrollar una empresa creacion de em-
presas, conlratacion y despido de trabajadores, obteneion de crédito, cumplimiento de los
contratos, liquidacion de empresas, registro de |)|'upic(l;l(l(:s y nivel de proteccion con que
cuentan los inversionistas (hugp://rworldbankeor g,-’:l()('unu-nl\'/l)<ningl%uxim-ss/l)l’)‘_’()(DTL
Overview_ Spanish.pdl; consultado: 22/12/2004).

5 Asi tambicn, en el informe anual del World Eeonomic Forum, Chile es sittdo en ¢l
puesto veintidds en el ranking de competitividad y primero en Latinoamcrica, mientras que
Francia aparece en el lugar veintisiere (|1ll|}:/,*’&\-‘W\\a\wi'tJl'u1i|.tIrg;’pdl'.f(lu'_/{ srowth_Compe-
fitiveness Index 2005 (€ '.::113|);n"tsn||5; consultadao: 22/12/72004).

50 GUEMAN, Alejandro, La fijueion del doyecho, Contyibueion al estudio de sw conceplo y v sus
eluses y condiciones, Valparaiso, Idiciones Universitarias de Valparaiso, 1977, p. 12, nota 4.
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B. EL CODIGO CIVILY LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO CIVIL,

26. Planteamiento. Las relaciones entre el Codigo Civil y la Constitucion
han sido objeto de varios estudios en el derecho nacional.” De entre éstos,
varios se¢ reflieren, como se hace a continuacion, al efecto horizontal de los de-
rechos fundamentales.™

27. Efecto horizontal de los derechos fundamentales. La Constitucion, que
contiene un catdlogo de derechos y de garantias considerados fundamen-
tales, no solo representa una detensa de los particulares contra los excesos
del Estado sino que, también, establece un conjunto de valores o principios
que imponen limites a la actuacion de los particulares en sus relaciones con
otros particulares. Esta utilizacion de las normas constitucionales se denomi-
na usualmente ¢fecto hovizontal de los devechos fundamentales” Este fenémeno
plantea un problema considerable desde el punto de vista de los codigos 'y
de la prictica, pues si los principios constitucionales sobre aspectos civiles
tienen un efecto entre particulares, ;qué funcion le queda al Codigo?, sus
reglas y categorias fueron modilicadas por la Constitucion?, ¢sus principios
y reglas son prescindibles?

La Constitucion asegura, por ¢jemplo, el respeto a la integridad fisica y
siquica (art. 19, N 1) y a la mtimidad, vida privada y el honor (art. 19, N 4).
La jurisprudencia nacional, gracias al extendido desarrollo del recurso cons-
titucional de proteccion, ha aceptado que se invoque directamente un dere-
cho constitucional (la propiedad incorporal sobre un derecho personal,™ Ta
igualdad, ete.) en conflictos entre particulares, como los originados por in-
cumplimiento de un contrato. También en materia de responsabilidad civil,
por ejemplo, existen varias sentencias que citan como devechos divectamente
oponibles a las partes del litigio el art. 19 N™ 1y 4 de la Constitucion, con ¢l
objetivo de conceder Ta reparacion del dano moral en materia contractual,

STV Gase para una vision general, DoMINGUEZ AL, Ramon, “Aspectos de la constitucio-
nalizacion del Codigo Civil chileno”, en Revista de Derecho y furvisprudencia, 1996, 1 XCIII,
P 107,y CGUZMAN, Alcjandro, L devecho privado constitucional de Chile, Valparaiso, diciones
Universitarias de Valparaiso, 2001,

B Véase JANA, Andrcs, “La clicacia horizontal de los derechos fundamentales™, en Loy
devechios fundamentales, seminario en Latinowmerica de Teorta Constitucional v Politica, SELA,
2001, Buenos Aires, Lditores del Puerto, 2005, p. 535 tumbién los parralos pertinentes de JANA
Andrds, y Taria, Mauricio, “Dano moral en T responsabilidad conoactual, A proposito de
un fallo de la Corte Suprema de 5 de noviembre de 20007 en Lemas de vesponsabilidad cioil,
Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Fdiciones Universidad Diego Portales, 2004, . 171,
v PIzarRoO, Carlos, “Los derechos Tundmmentales vlos contratos. Una mivada a la Divittairkung”,
en Gaeeta furidiva, 1998, 221, 1. 7.

ML expresion efecto horizontal se utiliza para gralicar que Tos derechos fundamentales
producen cfectos entre privados, en oposicion al efecto vertical en que solo resultan oponibles
tdes derechos a las acciones de entes publicos (es ¢l contraste entre coordinacion y subordi-
nacion), Vease JANA (n, B8), p. B3,

SvVéase sobre el desarrollo de esta practiceen materia de conratos v sus viesgos, JANA,
Andrés, y M .\I<fN,_]1|:111 Carlos, Recurso de proteceion y contratos, Santingo, Editorial Juridica de
Chile, 1996,
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sosteniendo que tales normas predominan de modo jerdarquico por sobre
el art. 1556 del Codigo Civil.™!

98. Rol del Codigo Civil en esta constitucionalizacion. No cabe duda de
que la invocacion de la Constitucion en conflictos entre privados mues-
ira el vigor y la elasticidad de sus preceptos. Pero esa practica involucra
algunos riesgos. Las normas constitucionales son expresion de valores
considerados fundamentales por la sociedad, pero la materializacion
de esos principios generales y abstractos en reglas precisas es una tarea
que corresponde al legislador, esencialmente al Codigo Civil. La deno-
minada constitucionalidad del derecho civil no supone un abandono del
Codigo, sino una nueva “mirada” sobre sus categorias y reglas esenciales,
que por lo demds siguen siendo imprescindibles para resolver los casos
concretos. Asi, por ejemplo, el respeto constitucional de la integridad
fisica puede llevar a concluir que el dano corporal sufrido por la in-
fraccion contractual debe ser reparado, pero ello nada nos dice acerca
de la naturaleza de esa reparacion, de su alcance y de sus limites. Estas
altimas cuestiones son los tipicos problemas que el derecho privado, en
mas de veinte siglos de evolucion, ha intentado resolver mediante leyes
y practicas judiciales que, por ejemplo, han extendido la reparacion al
pretium doloris, precisando las reglas sobre legitimacion activa y exigido
la previsibilidad de los danos como limite a la reparacion. Esta riqueza
normativa corre el riesgo de despreciarse cuando las sentencias fundan
su decision no en las normas del Codigo y costumbres judiciales, sino
en la aplicacion directa de normas constitucionales que tienen valor de
principios generales, pero cuyos contornos son enormemen te difusos.™
Esa misma indeterminacion es una fuente de inseguridad juridica, pues
sobre 1a base de esas normas generales de la Constitucion pueden plan-
tearse las demandas mds peregrinas.

En conclusion, los principios constitucionales pueden utilizarse para
renovar el sentido del Cédigo Givil en algunas materias, conforme a la evo-
lucion de la sociedad. El Codigo Civil chileno, no debe olvidarse, se ha
aplicado sin inconvenientes bajo el imperio de tres constituciones politicas.
Después de todo. como acertadamente alirma Enrique Barros, precisamente
por su cardcter marcadamente historico el derecho privado se encuentra
abierto a la evolucion.” Pero ello no debe conducir a aceptar la aplicacion
directa de las normas constitucionales en conflictos entre p:lrlit‘l_llart’s, sin
la mediacion de la rica tradicion civil. Esto podria conducir, como ha seia-
lado Carlos Pena, a proposito de la utilizacion indiscriminada del recurso
de proteccién, a una practica constitucional procesalmente avanzada, pero

61 Véuse por ciemplo, Corte Suprema, 20 de cetubre cle 1994, Revistee de Deyecha y Juris-
s y
I Jemp l X,
prudencia, 1. XCI sec. 1", p. 100,
0 Vrease sobre Ta diversa naturaleza de los prineipios y las reglas, BARROS, Enrique, “Re-
glas y principios en el derecho”, en Anuario de filosofia juyidica y social, 1984, N 2.
& <o pablico v 1o privado en ¢l derecho”, en Rewiste e Lstudios Padlicos, 2001, 81, p. b.
1 ylo]
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argumentativamente arcaica, o lo que es peor, fundada en una forma ele-
mental de justicia de equidad.”

99. Sintesis de la segunda parte. En resumen, puede concluirse que ninguno
de estos ataques dirigidos contra el Codigo Civil parecen afectar su futuro;
por una parte, las tradiciones juridicas se dirigen hacia ciertas convergencias
Y O es necesaria una “fusion” con el common law; y, por otra, las normas de
derecho privado de la Constitucion no excluyen sino que necesitan de los
principios y reglas del derecho civil para aplicarse.

30. Finalmente, y a modo de epilogo, cabe preguntarse si es necesario refor-
mar globalmente el Codigo Civil, idea que algunos autores replantearon en
este sesquicentenario, En la primera parte de esta exposicion se describieron
las ventajas del método de codilicacion en que se inspird el Codigo de Bello
y al mismo tiempo se sefialé como las reformas parciales no alteraron las
reglas y principios de derecho comin del Codigo. Luego se expuso como el
Codigo resiste a embates provenientes del derecho comparado y de la propia
Constitucion. De estas constataciones, asi como de otras que seria largo enu-
merar, puede inferirse que el denominado fenomeno de descodificacion no se
ha producido en el derecho nacional. Una descodificacion verdadera supone
un vacio de su contenido fundamental, una sustitucion de sus categorias
fundamentales por normas ubicadas fuera de sus contornos. Este fenomeno
no es perceptible en la evolucion que se trazé del Codigo." No existiendo
esas nuevas categorias, ni tampoco las otras condiciones que histoéricamente
son necesarias para la codificacion, no parece necesario ni conveniente en
la actualidad abocarse a la reforma radical del Codigo Civil chileno. Aunque
naturalmente si pueden efectuarse, imitando la prudenciay moderacion de
Bello, algunas modificaciones o adaptaciones parciales que el avance de la
sociedad transforme en imprescindibles.

Pero estas tltimas ideas merecen un andlisis mucho mas extenso. Por
el momento, nos alegramos por este sesquicentenario del Codigo Civil y
comenzamos a reflexionar sobre algunas adaptaciones imprescindibles de
su texto que nos permitan celebrar sw bicentenario.

6 Practica constitucional y devechos fundamendales, Santiago, Corporacion Nac ional de Re-
paracion v Reconciliacidn, 1997, p. 154

0 Veéuse, en este sentido, JANA y MARIN (1, 81).

5 Véase, en este sentido, GUZMAN, Alejandro, “Codilicacion, descodificacion y reco-
dificacion del devecho civil chileno”, en Revista de Devecho y Jurisprudencia, 1993, . XC, p. bb.
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