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Se nos plantea como cuestién a debatir la opcién entre un nuevo Cddigo
Civil o la mantencién del actual y entre esas dos alternativas, me pronuncio por
una intermedia: la mantencién del Cddigo pero revisado en aspectos importan-
tes, mas alla de las reformas gue se le han introducido hasta fecha reciente.

1. Primero, ;por qué no un nueve Codigo Civil? La tentacidn de rehacer la
obra de Bello es grande. Hay aspectos en que ella ha envejecido y no de buen
modo y es de estilo recordar que un gran movimiento de descodificacién se ha
producido en Chile como en otros paises, con la proliferaciéon de una copiosa
legislaci6n especial que podria encontrar cabida en sus principios fundamenta-
les, en una codificacién civil. De hecho, son varios los paises de nuestra Améri-
ca que han emprendido obra semejante: Paraguay, Bolivia, Perd y muy recien-
temente Brasil se han dotado de nuevos Cédigos Civiles en el curso de los ilti-
mos veinticinco aftos. Los casos de Peni y Brasil son particularmente notables
puesto que en ambos paises existian Cddigos de excelente factura. El derogado
Codigo del Peri databa de 1936 y en €l se manifestaba la influencia de los
Cédigos de Alemania, Suiza y del Brasil en una sintesis adecuada y que habia
venido rigiendo en el pais vecino sin grandes problemas. El del Brasil de 1916
podia ser considerado entre las més notables obras juridicas de esta parte del
Mundo y que sirvié de modelo a otros y aunque durante su vida se le introduje-
ron importantes modificaciones y se discutieron constantemente otras, nunca se
penso seriamente en una concreta recodificacién hasta el punto gue el nuevo
Cédigo de 2002 results una sorpresa para el mundo juridico!. En Argentina son
conocidos los intentos de dictacién de un nuevo Cddige Civil incluso unificado

: con el de Comercto y sobre el punto el proyecto de 1998 redactado por la Comi-
; sion designada por decreto 685/95 quedé terminado y listo para su aprobacién
legislativa y si no fuera por las diferencias politicas encontradas en ese pais
hace unos pocos afios y ajenas por lo demads al proyecto, éste habria podido ser
ya una realidad.

! Asi lo sefiala, como cuestién curiosa, Gustavo TEPEDINO, Crise da fontes normativas e téc-
nica legislativa na parte general do Cédigo Civil de 2002, en “A parte general do novo Cddigo
. ; Civil: Estudos na perspectiva Civil-Constitucional (2* edicién, Ric de Janeiro, 2003), p. xvL
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¢Por qué entonces no nosotros?

2. 5i observamos lo ocurrido al Cédigo, podrd observarse que €ste ha enve-

Més aiin, partes enteras del Codigo contingian rigiendo la vida privada de

los chilenos, en particular su vida econémica, con las mismas reglas de 1855. El
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3. Pero seria un error entender que por ello, el Cddigo Civil sigue siendo,
como lo pretendieron los Cddigos Civiles del siglo XIX que siguieron al de
Francia, la “constitucién civil” de los chilenos. Por bajo la corteza de las dispo-
siciones originales y mds alld de las concepciones de aquella teoria de la pose-
sién inscrita o de la fuerza de ley del vinculo obligatorio o de la plenitud de
facultades del derecho de dominio, se ha desarrollado, por una parte, toda una
legislacion especial que ha arrancado de la vigencia del Cédigo, partes enteras
de la vida civil para entregarla a otras codificaciones y para diseminarlas en una
multiplicidad de leyes misceldneas. Y, por otra parte, aunque con un conserva-
durismo a veces exasperante, la labor jurisprudencial no ha dejado de alterar la
visién primitiva que aparecia de la lectura de las reglas de 1855,

a) Sobre lo primero es imitil aludir extensamente aqui: era evidente que la
importancia del agua en la agricultura y en la industria requeriria de normmas’
especiales y por ello los sucesivos Codigos de Agua se Hevaron del Cédigo de
1855 esa materia, aunque conservando en no poca medida, los principios y for-
mas técnicas que estaban en éste. Pero el Cddigo del Trabajo determiné que,
para la mayoria de los chilenos, en un aspecto fundamental de sus vidas diarias,
el Cddigo Civil no significara nada, como no fuera la alusién a principios comu-
nes a la legislacién y a aspectos técnicos de la construccién del derecho que esa
legislacién especial debe aplicar. Tras €, toda la legislacién de seguridad social
y en especial sobre accidentes del trabajo han importado una complementacién
importante a las reglas sobre la responsabilidad civil y auin a las normas
sucesorales?. Y las demds reglas especiales son de sobra conocidas pata insistir
en ello. Bastard recordar solamente que en la vida econémica comin, la legisla-
¢i6n bancaria y crediticia especial tiene tanta relevancia para el ciudadano in-
cluso modesto, como el Cédigo Civil, de forma gue la subsistencia total del
libro IV a que hemos aludido, resulta debilitada profundamente si se tiene en
cuenta que sin el crédito bancario o comercial la vida corriente de los chilenos
serfa imposible. Y esas formas crediticias estan reguladas por toda una legisia-
cién especial y por contratos de adhesién y consumo por-todo ajenos a concep-
¢ién contractual del Cédigo, asi como a formas técnicas imposibles de concebir
para ésta. El Cddigo puede reglamentar la compraventa: pero es lo cierto que
sin tarjeta de crédito de las grandes cadenas comerciales, el chileno comiin no
puede acceder a la adquisicién de los bienes esenciales y aun deja de ser sujeto
importante para la economia nacional.

b) Sobre lo segundo, esto es la influencia de la labor jurisprudencial en la
evolucién interna de las normas habria que decir algo mds, pues es menos eviden-
te y conoctda que la de la legislacién especial, pues el tema de 1a descodificacion
ha estado de moda. Pero no es ésta la oportunidad de hacerlo. Por nuestra patte y
a propdsito de esta misma conmemoracién del sesquicentenario del Cadigo de

2 Por ejemplo, alterando el principio de unidad, como lo hemos sefialado en otro Tu gar: Ra-
mén DomtNcuez B. - Ramén DoMINGUEZ A., Derecho Sucesorio (2* edicién, Santiago 1998), 1,
ndm, 68.
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Bello hemos querido contribuir a aquel andlisis
derecho de la responsabilidad civil con Ia sola lectura e interpretacién litera] de
las reglas de los articulos 2314 y siguientes, si no conociera a la vez la evolucién
Jurisprudencial ocurrida en los dltimos veinte afios €N e5a materia.

Por dltimo, estd a la vista que el libro I, Iuego de las reformas de la Ley
N°18.802 y, sobre todo, de Ia Ley N°19.585, de 1998, que sustituye el sistema
de filiacidn es ya una modificacién sustancial que se aparte por entero de log
principios y aun de la cultura que dio origen a las normas de 1855, con sus

consecuencias en el libro Il y el derecho sucesoral, como hemos tenido oportu-

nidad de sefialarlo en el curso de este mismo Congreso conmemorativo,

4. ;Por qué entonces no dictar un nuevo Cddigo Civil, si ésa es latealidad de
su vigencia a la hora de ahora? La tentacién seria legitima, puesto que la multi-
plicidad de reglas sélo sirve a la confusién y entraba la vida econémica. Volver
a redactar una legislacién civil para los chilenos incorporando los principios de
la legislacion especial y alterando los principios fundamentales del Codigo de
Bello podrfa servir a una modernizacién de nuestra vida juridica.

a) Pero a nuestro juicio, esa tarea, por interesante que pueda ser para fos Jjuris-
tas y aun implicando un desafio intelectual que aparece legitimo recoger serfa
imitil y aun sin resultado practico considerable. Los paises de América Latina
estamos acostumbrados a pensar que las grandes reformas son las que haran avan-
Zar a nuestros pueblos y la creencia en el poder de la ley escrita supera entre
nosotros incluso el poder de la fe religiosa o el de magia de nuestra literatura. Sj

examinamos a vida constitucional de nuestros pueblos, veremos que en promedio
nuestros paises se han dotado de al menos doce constituciones en su vida inde-
pendiente?. Cada nueva constitucién es la promesa de mejores dias para el pafs.
La iiltima del Brasil contiene nada menos que garantias individuales, sin perjui-
cios de las sociales y nadie podrd entender que ese pas, POr esa circunstancia,
tienc en la realidad, una mejor situacién de los derechos individuales que las
nuestras. Tampoco entendemos que ni el Pert, ni el mismo Brastl, ni Paraguay, ni
Bolivia, por haberse dotado de Cddigos Civiles que supuestamente contienen ins-
tituciones modernas que el nuestro consagra, hayan por ello modificado sus reali-
dades econdmicas y de las personas que en Chile no haya podido lograrse. Ni la
estabilidad de los vinculos contractuales, ni la confianza de las personas &n sus
propios ordenamientos juridicos son alli mejores que en nuestro pafs,
b) Por otra parte, la bisqueda de un supuesto modernismo, en materia legis-
lativa, se traduce las mé4s de las veces, en la copia servil de instituciones ¥ prin-

3. Y nadie podria conocer el rea]

3 Ramdn Domincuez Acuna, Cédigo Civil y Jurisprudencia: instituciones jurisprudenciales
con base en la letra del Cédigo, en Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello, Pasado,
Presente y Fururo de la Codificacién {(Santiago, LexisNexis, 2005), 1, pp. 331 y ss.

* Sobre ello, Keith S. RoseNN, The Success of Constitutionalism in the United States and its

Failure in Latin America: An Explanation, en The University of Miami Inter-American Law Review
22(1990) 1, pp.6y 7.
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cipios de otros paises, principaimente europeos, supuestamente m4s avanzados,
de lo que se concluye que una legislacién es mds moderna y, por ende mds
progresista, porque se consagran en nuestros c6digos, las reformas e institucio-
nes que son adoptadas en aquellos paises. A poco que se examine la cuestién,
resulta que las normas del Cddigo lo que requieren es una interpretacién méas
conforme con los tiempos y que ademds, las supuestas nuevas instituciones no
ofrecen, en el fondo, enormes diferencias practicas. Los ejemplos pueden mul-
tiplicarse al respecto. S6lo tomaremos uno. Asi, mientras nuestro Caodigo con-
sagra la lesi6n como causal de nulidad relativa en la compraventa y otras conta-
das excepciones, con un caricter objetivo como consecuencias de una falta de
equivalencia en las prestaciones (articulo 1889), en otras legislaciones se ha adop-
tado un criteric subjetivo a rafz de un lucro indebido, de una inferioridad de la
victima y aprovechamiento o explotacién de ella. El ejemplo del articulo 138 del
Cddigo aleman estd siempre presente, asi como el articulo 1448 del Cédigo italia-
no, de donde lareforma que la Ley N° 17.711 introdujo al articulo 954 del Codigo
argentino, el articulo 1542 del de Guatemala o el 561 del de Bolivia y el 671 delde
Paraguay o el 2002 del de Brasil de 2002. M4s cuando se trata de precisar el
aprovechamiento o la explotacién por la parte lesionadora, se utiliza un sistema de
presuncién que parte de la sola existencia de una desproporcién superior a una
tasa legal o a un criterio de proporcionalidad, es decir, en buenas cuentas, una
dimensi6n objetiva. ; Vale la pena arriesgar la estabilidad contractual, imprescin-
dible en una economia de mercado, para consagrar una institucion con caracteres
précticos que finalmente no se apartan tanto de la regla cldsica?’

La tentacion de copiar modelos extranjeros porque son supuestamente avan-
zados y asi incluirlos en una nueva codificacién Heva también a un nuevo pro-
blema: 1a desadaptacién de las normas a la realidad a la que ha de aplicarse ya
veces con consecuencias dafiinas, en lugar de rectificadoras. El ejemplo de la
responsabilidad civil debe estar siempre presente. Si se revisa la literatura re-
ciente en la materia en América Latina, sc observara que se repiten las ideas y
soluciones propias del derecho francés o adn nogteamericano. Mas 1a tendencia
a ampliar el 4mbito de los dafios que admiten reparaci6n se justifica ali{ por los
medios econémicos de que disponen esas sociedades y por los cambios cultura-
les operados en esas sociedades. Pero aplicar esas mismas nociones a paises de
¢conomia cuando mas mediana, puede significar graves trastornos para el inte-
rés general. Bastard pensar, por ejemplo, en lo que Hega a acontecer con una
desmedida concepcién de los dafios reparables con cargo a los entes estatales
por la nocidn objetiva de la responsabilidad por falta de servicio. Aplicar esas
nociones a municipios pequefios o a servicios de salud regionales termina por

3 Sobre esta cuestitn, véase DoMinGuEz AcuiLa, Ramén, Consideraciones sobre la lesicn en
especial en el derecho chileno, en Scawrany, $andro (cura di), Roma ¢ America. Diritto Romano
Comune. Atti del Congresso Internazionale “Mundus Novus. America Latina. Sistema Giuridico
Latinoamericano (Roma, 2005), pp. 559 v ss.



afectar gravemente los lfmites presupuestarios de 1os mismos. Lo que es byeng
para Europa no tiene porqué serlo para Chile.

5. ¢Sustituir ¢l Cédigo de Bello por uno que obedezca a otros principios y
que esté de acuerdo con la evoluci6n juridica de otras naciones? Pensamos que
la codificacién del tipo del Cédigo Civil, cuando se ha producido con eficacia y
valor de permanencia se ha hecho necesaria en relacién a momentos histéricog
particulares. El Cédigo Napoledn fue el producto de la Revoluci6n Francesa y
la necesidad de dictar una verdadera constitucién civil que unificara juridica-
mente al pais y, como consecuencia, fuera un medio de sustitucién de un dere-
cho aristocritico. El tema es de comin conocimiento y no es la oportunidad de
insistir en él. Los primeros Cédigos latinoamericanos fueron la consecuencia
de nuestra Independencia y la necesidad de afianzar la separacion con Espafia.
El de Bello, ademads, ¢l de sentar uno de los pilares de la organizacién juridica
de la nacién independiente. El tiempo era el de refundir, como dice el Mensaje
la masa confusa de elementos diversos; incoherentes y contradictorios. El de
Alemania fue el simbolo de la nueva nacién unificada y asf podriamos seguir.

¢ Cudl es la necesidad actual de dictar un nuevo Cédigo Civil ;Dénde estd el
momento histérico que lo hace necesario? Por nuestra parte no lo vemos, como
no sea la voluntad de seguir algunas modas en curso.

6. Por otra parte, habrd de tenerse en cuenta que la realidad y necesidades juri-
dicas del tiempo actual determinan una indefectible pérdida del valor que tuvo el
Cédigo como fuente del derecho chileno. Necesariamente éste ha perdido centralidad
en el sistema de fuentes normativas nacionales. La aparicién de dmbitos sociales
que requieren de una legislacion especial lleva indefectiblemente a ello y ése es un
fenémeno irreversible que la dictacién de otro Cddige, por moderno que fuese, no
podrd restituir. Mientras en 1855 el Cddigo de Bello podia ser calificado, como lo
fue en Francia el de Napoleén, como constitucién civil hoy en dia, por el contrario,
los grandes principios del Cddigo, protectores de la persona, tienden a desplazarse
indefectiblemente al 4mbito constitucional. El fenémeno de la constitucionaliza-
ci6n del derecho civil es ya un tema bien asentado® El Derecho civil ya no se contie-
ne s6lo en el Cddigo, como ya se dijo al inicio y su origen es cada vez menos
interno, por la influencia de 1as normas obligatorias internacionales, de las necesi-
dades de una economia volcada al comercio exportador y por ende, por la importan-
cia de los tratados comerciales suscritos por el pais. De este modo, como lo ha dicho
un autor, para €l caso del Cddigo francés, una recodificacion no puede contrariar la
explosién de los polos de unificaci6én de la legistacion civil’ y es imposible pensar

¢ A modo de simple ejemplo, véase DoMINGUEZ Acura, Ramén, Aspectos de la Constitucio-
ralizacién del Derecho Civil Chileno, en Revista de Derecho y Jurisprudencia 96 (Santiago,
1999), 1® parte, pp. 107 y ss.; EL MisMo, La constitucionalizacidn del Derecho, en 20 Afios de la
Constitucién Chilena. 1981-2001 (Santiago, ConoSur, 2001), pp. 37 y ss.

7 Thierry REVET, La recodification, entre tentations et illusions, en Le Code Civil 1804-2004.
Le livre du bicentenaire (Paris, 2004), p 466.
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aqui, como en otros lugares.

7. Todo ello no significa que el Codigo de Bello no requiera de amplias y
aun urgentes modificaciones. Ciento cincuenta anos son demasiados para man-
tener inc6lume partes importantes de la legislacién civil, m4s aun, si nuestro
pais conoce desde por lo menos veinte afios, una considerable transformacién
econdmica y social que ha alterado incluso 4mbitos importantes de nuestra cul-
tura. Pero esas modificaciones pueden hacerse manteniendo la estructura jini-

sus ventajas. M4s atin, pueden mantenerse algunos de sus principios fundamen-
tales; pero reforzandolos. Por ejemplo, es evidente que el sistema de transferen-
cia de la propiedad que nos liga con nuestra tradicién espafiola y mas lejos

desarrollo econémico. Las denominadas propiedades intelectuales deben reci-
bir consideraci6én como derechos especiales Y con mayor proteccién que la que
ofrece el Cddigo.

En materia de contratos ¥y obligaciones es urgente consagrar una mayor vi-
gencia del principio de 1a buena fe, para hacerlo regir desde los tratos preparato-
rios y no sélo desde la ejecucion del contrato, como lo dice el articulo 1546 y sin
que la jurisprudencia haya querido ampliar por via de interpretacién, que sin
embargo parece evidente, su 4mbito. Y m4s alin: toda la etapa precontractual
requiere de efectiva reglamentacion, para unificar bajo nuevas reglas, en esa
parte, la legislacién civil y la comercial,

El sistema de cauciones requiere también revisidn para servir mejor a las nece-

Que recurrir en cada caso a los contratos tipicos. Pero a la vez es preciso que el
abuso del derecho y el fraude sean efectivamente controlados, sin perjuicio de
mantener la seriedad de la obligacién convenida,

El sistema de responsabilidad civil requiere de un preexamen para unificar
lo contractual ¥ 1o no contractual en aspectos como el dafio reparable. Se re-
quiere consagrar una responsabilidad mds general por el hecho de las cosas.

e



En materia sucesoral conviene repensar la extrema rigidez de las asignacio-
nes forzosas que no parece responder ya a las realidades de estos tiempos, se-
gin lo hemos expuesto en este mismo congreso.

En fin, materias de reforma las hay y abundantes. Pero integradas al Cddigo
y sin la pretensién de imitar el rol que Bello tuvo en nuestra historia. Ni e]
tiempo, ni las necesidades actuales son para ello.




