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I. FUACION DEL DERECHO, CODIFICACION Y DESCODIFICACION

Para hablar de una eventual descodificacién del Derecho Civil en Chile,
habria que precisar a manera de Presupuesto algunos conceptos previos que
puedan servir como base a toda la exposicién. En efecto, el neologismo
“descodificacién” no se entiende si no lo contraponemos al otro mds antiguo,
inventado por Bentham, de codificaci6én!. Por su parte, la codificacién debemos
entenderla como uno de los procesos por los cuales cada cierto tiempo la comu-
nidad juridica fija el contenido y las fuentes del Derecho vigente,

Siguiendo al profesor Guzmén Brito, utilizamos el término més amplio de
fijacién del Derecho para aludir a las diversas formas por las cuales Ias socieda-
des intentan organizar, ordenar y seleccionar las normas y criterios aplicables
de una materia u ordenamiento juridico, reuniéndolas en un Cuerpo escrito con
vocacién de permanencia®. Hay diversas modalidades de fi jacidn, pero las mas
frecuentes son las compilaciones de fuentes de derecho, privadas u oficiales, y
la codificacién.

La codificacién es una especie de fijacién del Derecho que se caracteriza
por innovar respecto de la presentacién del material normativo ¥ Su organiza-
cién, por establecer un derecho nuevo que se distancia del anterior, y por deter-
minar la pérdida de vigencia de todas Ias disposiciones juridicas anteriores,
aunque puedan ser compatibles con la legislacidn codificada.

Esta es una descripcién més bien técnica de la codificacion. Pero sabemos
que ella es utilizada por una cultura juridica determinada y por una forma de
concebir el régimen politico, y larelacién entre legislador, juez y ciudadano. Es
el célebre Cddigo Civil francés el que inaugura asf la época de la codificacidn,
con mas que ya con anterioridad se hubieran promulgado Cédigos como el
prusiano y el bavaro.

! Cfr. Guzman Brrro, Alejandro, La codificacion civil en Iberoamérica. Siglos XIX o XX
{Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000), p. 110.

2 Cfr. GuzmAx Briro, Alejandro, La fijacion del derecho (Valparaiso, Ediciones Universita-
rias de Valparaiso, 1977), especialmente Pp. 21 y ss.
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El Code Civil es expresién asi no sélo de un intento por fijar el Derechg
vigente, sino una forma de transformar el sistema juridico. Ideas como la igual-
dad de la ley para todos los ciudadanos, la eliminacién de las diferencias ge
regimenes juridicos entre regiones, la consideracién de la ley como expresién
méxima de la voluntad general y por ello soberana, la sumisidn del juez a aplj-
car la ley como mero portavoz de dicha voluntad al caso particular, la exposi-
cién del material normativo en frases breves, claras, contundentes y de acceso
incluso para los no letrados, la aspiracidn de que todo este nuevo derecho sea
una emanacién de la simplicidad y Haneza de la razén natural aplicada a las
relaciones sociales, son todas ideas que subyacen a la codificacién como proce-
so historico, politico y social.

No incluia el ideario de la codificacién el monopolio del Cédigo Civil sobre
otras ramas del Derecho. Es sabido que una de las caracteristicas propias del
Code francés, que seria imitada por los que le seguirian, seria dejar fuera las
materias penales y procesales, para las cuales se dictaron cédigos propios. Ni
stquiera se consider6 el Cddigo Civil como la fuente exclusiva del Derecho
privado, puesto que le acompafi6 inmediatamente un Cédigo de Comercio. Pero
lo que queda claro desde el principio es que el Code es el derecho privado
comiin y general, e incluso, mediante su titulo preliminar, es también el derecho
comun del derecho piiblico. Con razén se le ha llamado la “constitucién civil”
de la nacion.

La gran €época de la codificacién civil se abre en 1804 y se extiende, aunque
con diversos matices en cuanto a sus concepciones fundantes, a la mayor parte
de los paises que se mantienen en el 4&mbito latino-continental; excluyéndose
los que adoptan el sistema del common law.

Durante los comienzos del siglo XX, sin embargo, comienza a verse la
necesidad de legislar apartandose de las normas comunes y generales vertidas
en los c6digos civiles. El desarrollo de la sociedad industrial, los movimientos
obreros, 1a necesidad de atender al crecimiento de la poblacién urbana, los
procesos de distribucién de las tierras determinan a los érganos legislativog de
diversos paises a dictar legislaciones especiales que, si bien se refieren a ma-
terias que tradicionalmente correspondian al derecho privado, pasan a regularse
por disposiciones autdnomas. En las dltimas décadas dei siglo XX este proce-
so se acelera y comienza una verdadera proliferacién de leyes especiales que
s¢ apartan de los contenidos del Codigo. Se pregunta entonces si habra Ilega-
do la hora de superar el instrumento técnico-juridico y politico-social de los
cédigos; si no estamos presenciando una época de transicién hacia otra for-
mulacién de 1o que es Derecho vigente y aplicable, y que se adopte una nueva
forma de fijacién.

II. DESCODIFICACION: UN TERMINO POLISEMICO

Esen 1978, en plena época de una frondosa legislacién especial que preten-
de dirigir las relaciones privadas con criterios de intervencién estatal, cuando
Natalino Irti, el agudo jurista italiano, dicta un curso en la Universidad de
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Salamanca sobre la relacién entre c6digo y leyes especiales. Expresa allf su idea
de que hemos abandonado el periodo histérico marcado por la codificacién y
hemos entrado en una nueva etapa: “I’etd de la decodificazione”. Reunidos en
un libro varios estudios del mismo autor con ese provocativo titulo, la frase
alcanza fortuna y se difunde rdpidamente.

Unos la emplean para adherirse a la idea de declive de Jos cédigos civiles,
otros para refutarla y propugnar la conservacisn de la utilidad y sentido de los
mismos. Frente a 1a descodificacidn, aparece entonces el término de
“recodificacién”, creado ahora por quienes piensan que la solucién a] diagnds-
tico de Irti no est en apartarse del instrumento del Cédigo como forma de fijar
el Derecho, sino de fémozar, renovar o sustituir los contenidos de los c6digos
que hayan podido ser superados por la realidad social.

Codificacién, descodificacidn, recodificacién son términos que se hardn
comunes en la literatura juridica iusprivatista de fines de siglo. No obstante, no
siempre se clarifica adecuadamente el alcance de los t€rminos que se usan a
veces para designar fenémenos de diverso caracter.

Nos corresponde analizar esta polémica desde el prisma del Cédigo Civil de
Bello y del Derecho civil chileno. Para ello nos parece indispensable distinguir
las diferentes formas en las que se suele emplear el término de “descodificacién”,
ya que no siempre se les atribuye el mismo significado, y esto es vital para
realizar un juicio sobre la realidad del proceso y sobre su evaluacidn.

Una idea comtn de todas las acepciones de “descodificacién” es la que
apunta a una reduccién o minusvaloracién de] Codigo Civil como derecho vi-
gente, pero son diversas las causas a las que se reconduce esa merma de sentido
¥y utilidad social.

Asi, descodificacién puede querer significar:

1) La pérdida de valor y utilidad del Cédigo como mstrumento técnico de
fijaci6n del Derecho;

ii) La pérdida del sentido que le dio al Cédigo Civil el positivismo legalista
como simbolo maximo de la expresion dela voluntad general a la cual deben
subordinarse los jucces?;

iii) La pérdida de aplicabilidad de] Cddigo a los conflictos privados por la
proliferacién de leyes especiales que se superponen a sus normas;

1v) El destronamiento del Cédigo Civil como centro aglutinante de! sistema
de derecho privado en favor de la aparicién de leyes singulares que regulan
materias propias siguiendo valores, principios y I6gicas normativas diversas o

3 Cfr. Iry, Natalino, L'et della decodificazione (4 edic., Milano, Giuffra, 19993,

4 En este sentido, parece entender la descodificacién Bravo Lra, Bernardino, Mds allé de los
Cddigos: Derecho Indianc ¥ Codificacidn, en DoueNac, Antonic - Vicencio, Felipe (edits.), La
Escuela chilena de historiadores del Derecho y los estudios jurtdicos en Chile {Santiago, Univer-
sidad Central, 1999), p, 350: “La descodificacién abre Paso a una radical renovacién de los méto-
dos y formas de trabajar del jurista. El predominio de la dogmitica, la exégesis y la subsuncién
cede paso a los avances de Ia tpica, la jurisprudencia ¥ la iurisdictio’
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contradictorias con el Cddigo y constituyéndose, asi, en microsistemag
autosuficientes, que relegan al Cddigo a una funcién de caracter residual’,

v) La mermada utilidad del Cédigo Civil como instrumento juridico apto
para tutelar a la persona en sus derechos fundamentales, la cuai ha pasado a ser
materia propia de las Constituciones y de los Tratados Internacionales.
Descodificacion vendria a ser un fenémeno paralelo y dependiente de Ia const-
tucionalizacién e internacionalizacién del Derecho Civil.

vi) El apartamiento de la Jurisprudencia de los tribunales de las normas de|
Cddigo para poder hacer frente a realidades nuevas, respecto de las cuales las
disposiciones legales se presentan como obsoletas y anacrénicas.

Para ofrecer un atisbo de respuesta sobre si el Derecho civil chileno vive o
no un proceso de descodificacidn, es necesario plantearse Io que ha sucedido eg
los iltimos 150 afios en los que el Cddigo Civil ha estado en vigor, pero en
relaci6n con cada una de las formas en las que es posible concebir dicho proce-
so. Es lo que intentamos hacer en las lineas que siguen.

III. FORMAS DE DESCODIFICACION EN EL DERECHO CIVIL CHILENO

1. Descodificacicn y desecho del codigo
como forma de fijacién del Derecho

Comenzamos por la mds simple, la que identifica descodificacién como la
pérdida de utilidad de la técnica codificadora para legislar y fijar el Derecho.
Esta forma de entender 1a descodificacion es una de las que més utilizan los que
pretenden refutar la tesis de que estamos ante una época de descodificacién®.
Efectivamente, si uno mira lo que ha sucedido en las dltimas décadas en el
mundo parece claro que ni con mucho ests periclitada Ja época en que la codifi-
cacién es un instrumento técnico juridico preferido para fijar el derecho privado
comin. Se mencionan asf los cédigos de la postmodernidad, tanto en América
(Perd, Quebec, Paraguay, Brasil), como en Europa (Holanda) e incluso fuera de
occidente (Proyecto de Codigo Civil para China}.

Si nos enfocamos en el derecho chileno podemos verificar que no han existido
ni existen voces, ni en el sistema politico ni en el sistema judicial ni en la doctrina,
que aboguen por una sustitucién del Cddigo como forma de presentacién del mate-
rial juridico que necesita permanencia, organicidad y coherencia interna. En Chile,
enel siglo XX se han dictado nuevos Cédigos en materia de derecho priyado, como
el Codigo de Aguas, el Codigo de Mineria y el Codigo Aerondutico.

Nadie ha sostenido que deba derogarse el Cddigo Civil. Cuando mis se ha
considerado Ia posibilidad de desglosar las materias relativas a la familia para

3 Es propiamente la tesis de Iz, N., L’eta della decodificazione, cit. (n. 3), passim, y especial-
mente pp. 44 y ss.

% Cfi. Pracalo, Anbal Norberto, Codificacicn, descodificacion, recodificacion, en VV. AA.,
La codificacion. Ratces y prospectivas. Ill: ;Qué derecho, qué cédigos, qué ensefianza? en El
Derecho (Buenos Aires, 2005), Pp. 177-178, siguiendo a Rodolfo Sacco.
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redactar un Cédigo de la Familia, como se ha hecho en algunos pafses. Sin’
embargo, esta idea tampoco ha ganado fuerza suficientemente gravitante,

2. Descodificacion y superacion del positivismo legalista

Si consideramos que el Derecho civil se ha descodificado porque se ha de-
purado de todos los aditamentos con que habia revestido al Cédigo Civil la
concepeion del positivismo legalista, podrfamos encontrar que Chile ha dado
pasos en ese sentido. A ello ha ayudado en el iiltimo tiempo la conciencia de gue
los principios generales del Derecho deben jugar un rol en el sistema de fuentes.
También el proceso de constitucionalizacién, al que aludiremos mas adelante,
ha permitido ir alejandose de los postulados del normativismo positivista.

La misma jurisprudencia tiene atisbos de creatividad que implican un apar-
tamiento del Cddigo Civil si se pretende ver en éste una expresién de la volun-
tad soberana del legislador de 1855, fijada de modo permanente en reglas ina-
movibles e inmunes a todo desarrollo jurisprudencial.

No obstante, cabe sefialar que también aqui puede que nuestro Derecho se
haya “descodificado” menos que otros, sobre todo en el 4mbito de los tribuna-
les. La teoria segtin la cual el articulo 19 del Cédigo Civil ordena aplicar la ley
segun su significado literal, desatendiendo otras valoraciones, ha pesado de
manera importante en todo nuestro sistema y sigue manteniendo una cierta
hegemonia. La teoria de los cuatro elementos de la interpretacién, sacada fue-
ra de contexto de Savigny y aplicada a los arts. 19 a 24 del Cédigo Civil por
nuestro mds ilustre civilista don Luis Claro Solar’, ha Hevado a consolidar esa
opinién incluso en las aulas y textos de estudio. Sélo recientemente se ha
advertido que la teorfa de los cuatro elementos y la supuesta primacia del
elemento gramatical no es originaria de Bello ni puede fundarse en los pre-
ceptos legales mencionados®,

3. Cddigo Civil chileno y proliferacion de leyes especiales

M4s razén puede darse a la afirmacién de que el Derecho Civil se ha
descodificado si se atiende al fenémeno de la proliferacién de leyes especiales.
Para comprobarlo basta mirar la iiltima edicién del Cédigo Civil realizada por

- la Editorial Juridica (edici6n oficial aprobada por Decreto N° 838, Ministerio

de Justicia, de 20 de octubre de 2004): casi la mitad de sus paginas (547) corres-
ponden al apéndice que contienen leyes que regulan materias especiales. Por
cierto, fuera del apéndice pueden encontrarse otras que no se han incorporado
por ser demasiado extensas o de naturaleza maés técnica.

7 CLARD SoLaR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado (Santiago, Esta-
blecimiento Poligrifico Roma, 1898), I, N° 223, p. 124.

8 GuzmAN Brrro, Alejandro, La historia dogmdtica de las normas sobre interpretacion recibi-
das por el Cédigo Civil de Chile, en VV. AA Interpretacidn, integracidén y razonamiento juridi-
cos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992}, pp. 41 y ss.
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Algunas de estas normativas especiales fueron exigidas por el mismo Cadi-
g0 o se dictaron casi contempordneamente con su entrada en vigor. Asf, el Re.
glamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, dictado por mandato dej
articulo 695 del Codigo, el 24 de junio de 1857, Ia Ley sobre Efecto Retroactive
de las Leyes, de 1861, y las leyes sobre propiedad intelectual (Ley N° 17.336, de
1970) y de propiedad industrial (Ley N° 19.039, de 1991), a las cuales se refiere
el articulo 584 del Cédigo Civil.

Otras se hicieron necesarias al reformarse algunas materias del Cddigo, cuya
regulaci6n se prefirié incorporar en leyes especiales, como la Ley de Matrimo-
nio Civil de 1884, sustituida hoy por la Ley N°19.947, de 2004, 1a Ley de Regis-
tro Civil de 1884, sustituida hoy por la Ley N° 4.808, de 1930, o la Iey que regula
la adopcidn, posibilidad originalmente omitida por el Cddigo, hoy en la Ley
N®19.620, de 1999,

Algunas leyes especiales se aprobaron para ir en provisién de nuevas situa-
ciones que necesitaban una regulacién particular, aunque sin derogar la norma-
tiva del Cédigo. Asi, las leyes de prendas especiales que culminan en la ley de
prenda sin desplazamiento (Ley N° 18.112), la ley de operaciones de crédito de
dinero (Ley N° 18.010), que super6 el principio del nominalismo del Cédigo
para las obligaciones de dinero, y las leyes de arrendamientos de predios urba-
nos y tuisticos (Ley N°18.101: D.L. 993). thimamente, las realidades de la vida
moderna han de nuevo suscitado la intervencién del legislador para dictar leyes
especiales: asf la ley de protecci6n de datos personales (Ley N° 19.628), la ley
de firma electr6nica (Ley N° 19.799), Ia ley de copropiedad inmobiliaria (Ley
N° 19.537) y la ley del llamado “leasing” habitacional: arrendamiento de vi-
viendas con promesa de compraventa (Ley N°19.281).

Es un punto incuestionable que el Cddigo Civil hoy dia tiene que convivir
con un conjunto de legislaciones especiales, que de alguna manera le restan
claridad, intelegibilidad y coherencia al conjunto del sistema privado, pero ; sig-
nifica esto que el Cddigo haya perdido toda fuerza de referencia y de aglutina-
ci6n de ese material disperso y fragmentario? '

4. El Codigo Civil chileno: ;cddigo residual?

Llegamos asi al concepto propiamente tal de descodificacién, tal como lo
planteé Natalino Irti, confirmada en el proemio de la cuarta edicién de su libro
publicada en 1998 (20 afios después de su edicién inicial). Segiin el plantea-
miento del jurista italiano no es la mera abundancia de leyes especiales lo que
permitiria calificar a nuestra época como “la edad de la descodificacién”, sino
la naturaleza de esas leyes especiales.

Tales leyes va no serian propiamente especiales, en cuanto no seguirian
conectadas al Cddigo Civil dependiendo en tltimo término de los valores y
principios de este dltimo, el que seguiria desempefiando el papel de derecho
comun y supletorio. Si fuera asf, nos mantendrizamos dentro de un sistema de
derecho privado winico compuesto con un centro: e Cédigo Civil, y varias legis-
laciones particulares conectadas a dicho centro.
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Irti pide que se vea que estas leyes no son sélo especiales respecto al Cddi-
go, sino extravagantes; normas de Derecho singular ha dicho Guzmén Brito
para hacer la diferencia con el derecho meramente especial®. Las leyes singula-
res se separan completamente del conjunto de valores, principios y 16gicas in-
sertas en el Cédigo Civil para adoptar sus propios valores, sus propios princi-
pios y sus propias légicas. Esto es la ley singular se erige en un nuevo sistema
auténomo que ya no guarda referencia al Cddigo Civil. La interpretacién de sus
normas debe hacerse considerando sus propios postulados y no recurriendo al
Cddigo Civil por analogfa o supletoriedad. ; Qué sucede entonces con el Cédigo
Civil? Deja de ser el centro y pasa tener la categoria de un sistema mds que se
aplicard Uinicamente cuando algiin caso no esté contemplado por ninguno de los
otros sisternas particulares. Se trata, dice Irti, de un Cédigo residual. Se supera

- la vision del derecho privado como un sistema cohesionado por el Cddigo para

pasar a un conjunto fragmentario y disimil de microsistemas, cada uno con su
propia esfera de aplicabilidad y vigencia. La edad de la descodificacién nos
habria hecho pasar desde un Derecho civil monosistémico a otro plurisistémico?.

(Podemos decir que esto ha sucedido en el Derecho civil chileno? Pareciera
que no. La inmensa mayoria de las leyes dictadas para complementar la regula-
cion del Cédigo Civil son leyes especiales en el sentido propio del término, es
decir, mantienen como derecho comiin y supletorio la normativa del Céddigo
Civil.

Junto con Guzmén Brito, pueden identificarse como leyes singulares o ex-
travagantes que podrian dar pie para pensar aplicable 1a teoria de Irti al Derecho
civil chileno, Ia legislacién laboral y la legislaci6n dictada sobre reforma agra-
rial!, Sin embargo, la legislacién laboral constituyé finalmente un Cédigo pro-
pio y no sélo se separé del Cddigo Civil, sino del mismo derecho privado.

La legislacién de reforma agraria que intent6 alejarse del concepto de pro-
piedad del articulo 582 del Cddigo, vino finalmente a ser desestimada, recupe-
rando asf su vigencia el mismo Cédigo Civil, incluso reforzada por la Consntu—
cion de 1980 (articulo 19, N° 24 Const.). :

Quizas la ley que pueda definirse como extravagante del Cédigo Civil y que
subsiste dentro del derecho privado es la Ley de proteccion de los derechos del
consumidor (Ley N° 19.946). En efecto, el Cédigo parte del principio de que en

? GuzmAn Brrro, Alejandro, Codificacidn, descodificacion y recodificacion en el Derecho Civil
chileno, en Revista de Derecho y Jurisprudencia 90 (Santiago, 1993) 2, sec. “Derecho”, pp. 39-62.

10 Dice Irni, N., L'et della decodificazione, cit. (n. 3), pp. 46-47: “La relaci6n entre cédigo y
leyes, antes descrito en términos de general y especial, se convierte en una de disciplina general y
disciplina residual: donde general es la ley externa y residual el cédigo. El Cédigo Civil, si bien
regula supuestos mds amplios (o sea, pobres de elementos y notas individuantes), y por elio
tedricamente generales, es reducido, en la experiencia jurfdica concreta, a derecho residual. Ge-
neral es en verdad la ley, nacida como excepcional o especial, que mano a mano ha conquistado
sectores mds vastos de destinatarios y ademdés responde a una légica propia y auténoma”.

1 Guzmin Brrro, A., Codificacion, cit. (n. 9), p. 55.




¥ se basa en el principio de igu
legislacién particular en este ¢

consumidores, las reglas del Cddigo Civil no son residuales, sino supletorias!3.

3. Constitucionalizacién del Derecho y descodificacion
La constitucionalizacién del Derecho civ

dos en el texto constitucional.
También en Chile se ha

Incluso pleitos contractuales, como terminaciones de contratos de arriendo
0 de prestacién de servicios, han sido resueltos por los tribunales, no recurrien-

B En este sentido, Tapia RopriGuez
pectiva (Santiago, Editorial Joridica de

» Mauricio, Cédigo Civil ] 855-2005. Evolucien ¥ pers-
Chile, 2005), pp. 349-353,
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do al Cddigo Civil, sino a las normas sobre derechos constitucionales, a través
del profusamente utilizado recurso de proteccién del articulo 20 de nuestra Car-
ta Fundamentall4,

Pareciera, sin embargo, que las Cortes han evolucionado hacia una aplica-
cién més estricta de la normativa constitucional y de la accién cautelar de pro-
tecci6n, negandose a conocer por esta via materias que son propias del derecho
privado comtin.

Tal vez més que hablar de descodificacién por obra de la constitucionaliza-
ci6n del Derecho civil, habrfa que sefialar una nueva forma de interpretar y de
aplicar el Cédigo Civil, a la vez como fuente central del sistema de Derecho
privado, y como cuerpo juridico que debe reflejar y traducir en criterios y
estdndares de actuacién concreta los principios, derechos y valores consagrados
en la Constitucion en normas y pautas de textura abierta y flexible!5,

6. El Codigo Civil chileno y la Jurisprudencia

A veces se hace alusidn a la descodificacién para sefialar que han sido los
tribunales de justicia los que mediante una interpretacidn creativa se han aparta-
do de los postulados y normas primitivas del Codigo Civil.

Entre nosotros esta forma de “descodificacién” es menos gravitante, ya que
nuestra jurisprudencia suele ser bastante fiel al tenor literal de los textos. No
obstante, hay casos en los que claramente se ha producido un desarrollo
jurisprudencial que va mas all4 de las normas en su significacion primitiva.

Nos limitaremos a mencionar tres de los casos més claros. Uno es la abundante
jurisprudencia que se ha producido sobre el inciso 2° del articulo 2195 del Codigo
Civil, que dice nada mds que constituye también precario la tenencia de una cosa
ajena, sin previo contrato, y por ignorancia o mera tolerancia del duefio. Esta norma,
ubicada al final del tratamiento del contrato de comodato, ha dado lugar, en la juris-
prudencia, a una verdadera accién protectora del dominio que ha venido a rivalizar,
©n su uso préctico, con la accién reivindicatoria y los interdictos PpOsesorios,

Otra forma de descodificacién jurisprudencial ha sido la interpretacion ex-
tensiva de los arts. 2320 y 2322 del Cédigo Civil sobre responsabilidad del
hecho ajeno, sobre todo en la figura de la responsabilidad del empresario por el
hecho de sus dependientes. Es curioso como la jurisprudencia ha echado mano
de la norma del articulo 2322 que habla literalmente de la responsabilidad del
amo por los ilicitos cometidos por sus criados o sirvientes para aplicarlo a em-
Presas que son personas juridicas y a trabajadores de las m4s variadas especia-
lidades. Incluso se ha aplicado Ia norma a la responsabilidad del Estado por el
hecho de los funcionarios piiblicos.

' Cfr. JaNa LiNeTZKY, Andrés - MariN GonzALez, Juan Carlos, Recurso de proteccidn y con-
tratos (Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1996).

15 Cfr. CorraL TALCIANT, Hernén, Algunas reflexiones sobre la constitucionalizacicn del De-
recho Privado, en Derecho Mayor 3 (Santiago, ociubre, 2004), pp. 47-63.



Una ditima forma de apartamiento de la jurisprudencia del texto y sentide
original del Cédigo, es la consagraci6n de la resarcibilidad de los dafios mora-
les, primero en la responsabilidad por delito o cuasidelito y recientemente tam-
bién en la responsabilidad contractual.

Puede, sin embargo, plantearse la pregunta de si ésta es verdaderamente yng
forma de descodificacién. En nuestro parecer, mas que ante una descodificacién,
estamos, a la inversa, ante una consolidacién del Codigo como fuente Juridica, a
través de su desarrollo por una adecuada y necesaria intervencisn Jurisprudencia).

IV. LA REFORMA DEL CODIGO Y LA INCODIFICACION

Por iltimo, debemos hacer presente que nuestro Cédigo Civil ha sido objeto
de variadas reformas, sobre todo en materia de familia y sucesiones. Por razo-
nes de espacio no mencionaremos las diversas leyes que han venido a modifi-
carlo. La ltima fue publicada el 5 de julio pasado sobre investigacién de 1a
paternidad (Ley N° 20.030, de 2005).

De nuevo estas reformas, més alld de los juicios que puedan hacerse sobre su
bondad y conveniencia, consolidan e} Cddigo en su vigencia y presuponen su efica-
cia juridica ya que de ser efectiva la merma de influencia que algunos le atribuyen
en razon de la descodificacion, el legislador no se darfa el trabajo de actualizarlo,

Es més, puede suceder que leyes especiales que han tratado una materia
fuera del Cddigo sean de nuevo reinsertadas en el articulado de dicho cuerpo
juridico. En efecto, sabemos que en Francia se propone una reformulacién de la
regulacion de las garantfas para simplificar y organizar leyes dispersas y rein-
corporar esa normativa en lo que seria un nuevo libro cuarto del Code.

Entre nosotros, el fenémeno también ha estado presente. Se trata de la Ley
N° 19.335, de 1994, que estableci6 el régimen matrimonial de participacion en
los gananciales. A través del Decreto con fuerza de ley N° 2, de 1995 (D. Of. de
26 de diciembre de 1996) que fij6 el texto refundido del Codigo Civil se insertod
toda la normativa legal en el nuevo titulo XXII-A del libro IV, dividiendo la
numeracién del articulo 1792 en 27 niimeros.

Asf, podriamos afiadir a los neologismos ya conocidos de codificacién,
descodificacién y recodificacién, el de incodificacion, que vendria a significar
elingreso en el articulado det Cédigo Civil de re gulaciones que han pertenecido

previamente a una legislaci6n de caricter especiallo,
1

V. (ESTA EL DERECHO CIVIL CHILENO
EN LA EDAD DE LA DESCODIFICACION?

Terminamos con algunas respuestas sobre la cuestién de si nuestro Derecho
Civil vive la etapa de descodificacion. Es para dudarlo si se toma el término en

16 Tapia, M., Cddigo Civil 1855-2005. cit. (n. 13), pp. 407-408, sugiere Ia reintegracién en el
Cadigo de ciertas materias hoy reguladas en leyes especiales, como la formacién del consenti-
miento contractual o la prenda sin desplazamiento.




CoRrraL TaLcrang

EXI0 ¥y sentido
$ dafios mora-
temente tam.

leramente una
Scodificacién,
‘nte juridica, 5
risprudencial

1a stdo objeto
1es. Por razo-
ido a modifi-
igacién de Ia

erse sobre sy
onen su efica-
$ le atribuyen
actualizarlo.
una materia
licho cuerpo
ulacion de la
ersas y rein-
ode.
ia de la Ley
icipacién en
15(D. Of. de
il se insertd
ividiendo la

odificacion,
a significar
pertenecido

ro Derecho
término en

sgracién enel
dei consenti-

LA DESCODIFICACION DEL DERECHO CIvir, BN CHiLe 651

el significado que le atribuia Irti!?. Parece claro no obstante, que el Cddigo Civil
no puede pretender seguir siendo el paradigma del positivismo legalista ya hoy
superado por nuevas concepciones mis reali stas de lo que es Derecho, Tampoco
parece tener ya esa influencia maxima en todo el ordenamiento juridico, y es
necesario ajustarlo ahora a los parémetros y criterios valéricos y dogmdticos
contenidos en ta Constitucion.

Si bien lo anterior parece indudable, no es suficiente para concluir que el
Cddigo Civil ha dejado de desempeiiar el papel de centro nuclear y comiin del
derecho privado, e incluso a veces del Derecho piiblico (cuando se trata de ins-
tituciones derivadas del derecho privado como la nulidad y laresponsabilidad).
Las leyes especiales que se han dictado en abundancia s guen suponiendo que
las reglas generales y supletorias se encuentran en el Cddigo Civil,

En todo caso, no parece que en Chile estemos presenciando el fracaso de la
técnica de la codificacién como manera de fijacién del Derecho. De alli que las
alternativas que se proponen, mds que las de acostumbrar al jurista y a ensefiar
a los estudiantes a convivir con un plurisistena de Derecho privado cuyo Codi-
&0 €5 un texio sin vida y meramente residual {como pretende Irti), sean las de
remozar el Cédigo, actualizario, seguir desarrollando doctrina y jurisprudencia
creativa bajo el impulso de sus textos, y —en el caso de los mds audaces o teme.-
1arios (segin se estime)—, ir hacia una sustitucién del Cédigo de Bello, pero por
un nuevo Codigo Civil,

En cualquier caso, estas alternativas quedan fueran del propésito de nuestra
exposicién y formaran parte de 1a Mesa redonda que le sigue. Damos as{ por
concluidas estas reflexiones, esperando haber arrojado Iuces sobre de qué forma y
hasta qué punto puede hablarse de descodificacién del Derecho Civil chileno.

"7 Lo niega rotundamente Taria, M., Cédigo Civil 1855-2003. cit. (n. 13), pp. 349-353,

re



