Capitulo VII

LA EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO CIVIL
Y SU EXPRESION ACTUAL EN LA DOCTRINA
Y LA LEGISLACION

L EVOLUCI()N DE LOS PRINCIPIOS
CLASICOS EN EL. CAMPO
DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD Y EN EL DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES

35. Explicacion

La autonomia de la voluntad fue una
de las mas importantes manifestaciones de
los ideales revolucionarios de igualdad y de
libertad en materia contractual. No obstan-
te, desde la promulgacion de los primeros
Codigos Civiles se comenzo a notar que la
igualdad y la libertad negociales entre las
partes muchas veces no eran reales; que
los contratantes raramente eran iguales y
que los contratos eran celebrados en una
situacion de desequilibrio real, que era
aprovechada por aquella de las partes que
se encontraba en una condicion de supe-
rioridad respecto de la otra, imponiendo
contratos abusivos o bien forzandola a cum-
plir contratos cuya ejecucion le resultaba
excesivamente onerosa.

Frente a esas situaciones, el Estado ha
intervenido, impulsado muchas veces por
la doctrina, ya sea a través de leyes para
restituir el equilibrio que naturalmente
debe existir entre los contratantes, ya sea
a través de construcciones doctrinarias
que signifiquen remedios adecuados para
alcanzar la conmutatividad perdida.

Los remedios que se han ido creando
son los siguientes:

a) El contrato dirigido, imaginado
como antidoto a los contratos de adhesion,
nombre con el cual se designa a aquellos
contratos en los cuales una de las partes
unilateralmente impone sus términos y
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contenidos a la otra, que simplemente
adhiere a €], sin hacer modificacion algu-
na a ese contenido. A través del contrato
dirigido, el Estado interviene en el contra-
to, imponiendo su contenido, por medio
de normas que fijan clausulas minimas o
maximas. Uno de los primeros contratos
dirigidos fue el contrato de trabajo.

b) En relaciéon con el contrato de traba-
jo, se comenz6 a desgajar del Derecho Civil
toda la rama del Derecho Laboral, que es
proteccionista del trabajador. Esta nueva
rama ha ido creando normas que establecen
derechos minimos para los trabajadores,
todas las cuales se imponen por ley como
reglas que todo contrato de trabajo debe
contener, contenido que ademas es irrenun-
ciable por los trabajadores. Asi es como se
han establecido normas para una jornada
maxima de trabajo, otras que establecen
una remuneracion minima, o un descanso
diario, semanal y anual, normas de previ-
si6n social y de atencién médica, seguros
de desahucio, jubilacién y cesantia.

¢) Se hadesarrollado, por algunos codi-
gos contemporaneos, la teoria de la lesion
como principio general para cualquier con-
trato, a diferencia de los Codigos clasicos,
que la regulaban de manera excepcional,
solo en aquellos contratos expresamente se-
nalados por el legislador. La lesion enorme
supone que al momento de la celebracion
de un contrato, una de las partes aprovecha
la necesidad o la ignorancia de la otra y
obtiene una gran ventaja, la que se traduce
en una desproporciéon manifiesta entre
las prestaciones surgidas del contrato. En
esas situaciones, se rescinde (se anula) el
contrato, o bien se restituye el equilibrio
entre esas prestaciones.
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d) Comienza a cobrar fuerza, a nivel
doctrinario y jurisprudencial, la teoria
del abuso del derecho, que postula que si
bien una persona puede hacer uso de sus
derechos libremente, ello no implica que
en esa ejecucion pueda causar dano o pasar
a llevar los derechos de los demas.

e) También cobra fuerza la teoria de
la imprevision, la cual ha ido consagran-
dose en los cédigos contemporaneos en
contra del principio “pacta sunt servanda’,
que puede ser traducido como “los pactos
seran cumplidos”, dicho de otra manera,
“lo pactado obliga”. El principio “pacta
sunt servanda’ se establece como una con-
secuencia de la autonomia de la voluntad,
porque se supone que estamos obligados
a cumplir aquello que libremente pacta-
mos. Sin embargo, comenzoé a observarse
por la doctrina que, si bien la intencién
de las partes al momento de contratar fue
obligarse al cumplimiento de lo pactado,
podia suceder que durante la ejecucion
del contrato se produjeran circunstancias
posteriores, imprevistas, extraordinarias,
que hicieran extremadamente gravoso el
cumplimiento del contrato, tal como se
concibi6 originariamente. En respuesta a
esta situacion, la teoria de la imprevision
agrego6 al principio “pacta sunt servanda’,
el viejo principio denominado “rebus sic
stantibus”, que puede ser traducido como
“en tanto subsistan las condiciones bajo las
cuales el contrato se celebro”.

36. ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ: “El
contrato dirigido”. Conferencia
dictada en 1940. Recopilada en Las
actuales orientaciones del Derecho, Edi-
torial Nascimento, 1942, pags. 13 y
siguientes.

No es efectivo, se dice, que un contrato no
pueda ser fuente de abusos e injusticias, ni
que ambos contratantes se hallen colocados
en el mismo pie de igualdad. Seguramente
serd asi si se examina el problema desde el
punto de vista de la igualdad juridica; pero
si se le examina en atencion a la igualdad
real, efectiva, esa pretendida igualdad es un
mito, porque, de ordinario, es uno de los
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contratantes quien impone las condiciones
del contrato al otro. Esto es lo que acontece
en los contratos llamados de adhesion, que
son aquellos en que una de las partes dicta
las condiciones con arreglo a las cuales
ha de celebrarse el contrato, condiciones
que la otra se limita a aceptar lisa y llana-
mente sin poder discutir y, muchas veces,
sin conocer. En estos contratos la autono-
mia de la voluntad no existe. ;Quién, al
comprar un pasaje en la boleteria de un
ferrocarril, se atreveria a discutir el precio
del transporte? No tiene mas recurso que
aceptar la tarifa establecida por la empre-
sa. /Quién es el que, al interesarse por un
objeto en un almacén que vende a precios
fijos, pretenderia obtener una rebaja en el
precio o facilidades para su pago, cuando
precisamente la base del negocio radica en
que aquél sea fijo y pagadero al contado?
¢Quién, al contratar un seguro, discute las
clausulas que figuran impresas en la poliza
que le presenta la compania aseguradora?
Ni siquiera tiene tiempo ni paciencia para
imponerse de ellas, porque tales clausulas
suelen estar escritas con caracteres tan
pequenos que es menester una lupa para
descifrarlos.

Aun en los contratos de tipo clasico,
llamados de “libre discusion”, en que las
condiciones del contrato son debatidas
libremente por los contratantes, siempre
suele haber una voluntad que prevalece,
porque son muchos los casos en que el
contrato se celebra bajo la presion de nece-
sidades mas o menos apremiantes. ;Quién
podria sostener, sin negar la realidad de las
cosas, que el obrero y el patrén discuten
las condiciones del contrato de trabajo en
un pie de perfecta igualdad economica y
en idénticas circunstancias de vidar ;Osa-
ria alguien sostener, en nuestros dias, en
nombre del principio de la autonomia de
la voluntad, que hay que dejar el contrato
de trabajo sometido al libre juego de la
libertad contractual? Evidentemente no,
pues ello importaria entregar indefenso
al obrero en manos del patron.

No hay que olvidar, ademas, que por
encima del interés particular esta el colec-
tivo. Los individuos al contratar s6lo miran
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el suyo propio y prescinden por completo
de la conveniencia de la colectividad; ni
siquiera consideran la del otro contratante.
Dejar, pues, a los particulares en absoluta
libertad para que contraten como y cuando
se les antoje, es permitirles que puedan
crear situaciones injustas o susceptibles
de originar abusos que, tarde o temprano,
han de repercutir en la colectividad toda,
lo que puede ser fuente de trastornos y
complicaciones en la vida social. Es deber
del Estado prevenirlos y evitarlos.

Resumiendo estas ideas creo, pues, que si
el régimen de la autonomia de la voluntad
es hoy por hoy aceptable y no podria pres-
cindirse de €l por las razones expresadas,
considero, al mismo tiempo, que el Estado
tiene un derecho indiscutible e inalienable
para dictar medidas que tiendan a asegurar
el imperio de la justicia en las relaciones
contractuales y a impedir que el contrato
sea fuente de abusos e injusticias sociales o
el instrumento de una clase o de un grupo
de individuos para explotar a otra clase o
grupo.

Es precisamente en este sentido que se
orienta la tendencia de las legislaciones
contemporaneas. Para emplear una expre-
sion feliz del Decano Josserand, y que ha
tomado carta de ciudadania en el Derecho,
vivimos bajo el régimen del “contrato diri-
gido”, es decir, del contrato reglamentado
y fiscalizado por los Poderes Publicos en
su formacion, ejecucion y duracion. A un
régimen de economia dirigida, como es
el de la hora actual, no puede convenir
sino un régimen de contrato dirigido. De
otro modo, la economia dirigida no podria
marchar: los contratos son los vehiculos
juridicos de la circulacién y distribucion
de las riquezas.

Es asi como el Estado dicta medidas para
limitar la produccion de ciertas mercancias,
para determinar las cantidades en que éstas
pueden ser vendidas, para prohibir los con-
tratos que estima nocivos para la economia
general, para controlar las exportaciones e
importaciones, para proteger al contratante
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que se halle en situacion de inferioridad res-
pecto del otro, para senalar las condiciones
de precio, duracion, circunstancias y demas
en que pueden celebrarse determinados
contratos, etc.

De este modo el contrato, fenomeno
privado e individual, ha pasado a ser un
fenémeno social, cuya existencia y efecto
interesan por igual al Estado y a quienes
lo han pactado.

Una manifestacion de esta misma ten-
dencia intervencionista en la vida contrac-
tual es el desarrollo creciente del concepto
de la lesion.

El Codigo Civil francés, inspirado en un
criterio individualista, no acepto6 la lesion
como causal de rescision de los contratos,
sino en ciertos y determinados casos. Si los
individuos son libres para pactar los con-
tratos que les plazcan, se decia, no puede
aceptarse que la desproporcion econémica
autorice la rescision de los mismos. Tal era
el argumento que se esgrimia en contra de
la lesion en el seno del Consejo de Estado
cuando se elaboro ese Codigo. Y fue gra-
cias a la tenacidad de Bonaparte, que en
esta ocasion, como en muchas otras, hizo
prevalecer su voluntad, que pudo obtenerse
que la lesion fuera admitida respecto de la
compraventa de bienes raices.

Hoy dia, en cambio, en los Codigos
dictados en pleno siglo XX, la lesion es
aceptada en toda clase de actos o contratos,
cualquiera que sea su naturaleza, siempre
que entre las prestaciones de las partes haya
una desproporcion evidente o, como dice
el Codigo Civil aleman, chocante, y esta
desproporcion provenga de que una de
ellas haya abusado de la ligereza, ignoran-
cia, inexperiencia o necesidad de la otra.
Una disposicion de esta especie consagran,
entre otros, los Codigos aleman, chino y
mexicano.

Otra manifestacion de esta misma
tendencia es la aplicacion de la teoria del
abuso del Derecho en materia contractual.
Formulada esta teoria con motivo de la
responsabilidad extracontractual, hoy se
la utiliza también para controlar el goce
y ejercicio de los derechos derivados de
los contratos, a fin de que este ejercicio
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no sea ilicito o ilegitimo e impedir asi que
los contratantes se sirvan de los derechos
que los contratos crean con una finalidad
distinta de aquella para la cual éstos fueron
pactados.

Manifestacion de la misma tendencia es
también la teoria de la imprevision, acep-
tada por varias legislaciones extranjeras y
en virtud de la cual los jueces pueden dejar
sin efecto o modificar aquellos contratos
cuya ejecucion llega a ser ruinosa para las
partes a causa de circunstancias posteriores,
extraordinarias e imprevistas al tiempo de
la celebracion del contrato.

De lo expuesto fluye que el contrato
moderno ha dejado de ser, aun entre no-
sotros, un acto libremente consentido por
los contratantes, toda vez que la ley regla
en forma imperativa sus condiciones en
términos que éstos no pueden eludirlos.

Es indiscutible que la autonomia de la
voluntad subsiste, que los ciudadanos tie-
nen el derecho de celebrar los contratos
que les plazcan. Pero esta libertad es s6lo
para pactar el contrato, porque si lo pactan
no pueden hacerlo a su antojo, sino en las
condiciones legales. Un productor de trigo
puede o no vender el suyo; pero si lo vende,
debe hacerlo al precio senalado por la Junta
de Exportacion Agricola. El que necesita
un empleado puede escoger el individuo
que le convenga; pero no puede pagarle
el sueldo que le plazca, porque si es libre
para elevar éste cuanto quiera, no puede
asignarle uno inferior al vital.

Como dice Ripert, el contrato libremente
consentido del Codigo Civil ha venido a
ser reemplazado por un tipo de contrato
semilegal y semicontractual, en el que la
declaracion de voluntad s6lo es necesaria
para reconocer la sumision de una de las
partes a la situacion impuesta por la ley.

¢Quiere decir esto que el contrato ha
muerto, que asistimos al ocaso de una
institucion juridica que ha perdurado inco6-
lume durante siglos? Hay autores que asi lo
creen y entonan el De Profundis al contrato.
Hay otros, en cambio —y yo participo de
su opinion—, que estiman que el contrato
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es de aquellos muertos que aun gozan de
buena salud. El contrato vive. Tal vez nunca
la humanidad ha contratado mas que en
la época contemporanea. Lo que ocurre
es que el contrato se ha transformado. La
autonomia de la voluntad, como la conci-
bi6 el Derecho romano, y la establecio el
Codigo Civil francés, se bate en retirada, y
sOlo subsiste en cuanto es necesaria para
que el vinculo juridico se genere.

37. ENRIQUE ROSSEL S.: “Orientaciones
actuales del Derecho de las obliga-
ciones”, conferencia dictada en 1941.
Recopilada en Las actuales orientaciones
del Derecho, Editorial Nascimento,

1942, pags. 99 y siguientes.

De la imprevision

La teoria de la imprevision o de lo im-
previsible es la resurreccion de antiguos
principios olvidados por los Codigos del
siglo XIX. Nuestra legislacion, asi como
las que le sirven de fundamento, sienta el
principio de que el contrato es ley para los
contratantes, de manera que éstos no pue-
den excusarse de cumplir las obligaciones
que se derivan de €l, aunque este cumpli-
miento les resulte mucho mas gravoso de lo
que ellos pudieron prever en el momento
de contratar.

Solo el caso fortuito, o sea, el impre-
visto al que no es posible resistir, puede
servir de excusa al incumplimiento de la
obligacion.

Hay, sin embargo, circunstancias que no
alcanzan a imposibilitar en absoluto el cum-
plimiento, pero que lo hacen mucho mas
gravoso. Asi seria un estado de guerra, que
produce un encarecimiento de los fletes,
una crisis econémica que hace perder valor
a la moneda o provoca un alza considera-
ble en el precio de las cosas que se deben.
Segun nuestros textos positivos, en todos
estos casos el deudor no esta imposibilitado
a cumplir y debe satisfacer, en consecuencia,
sus prestaciones, aunque ello le irrogue
grave desmedro de su patrimonio.

Los principios que constituyen la teoria
de la imprevision actiian sobre los rigoristas
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conceptos enunciados y pretenden atem-
perarlos liberando al deudor del cumpli-
miento de obligaciones que han devenido
excesivamente onerosas.

Ripert, caracterizandola, dice: “La im-
prevision, en efecto, reposa sobre aquella
idea moral de que el acreedor comete una
suprema injusticia al usar de su derecho
con absoluto rigor”, y agrega mas adelante:
“Es laley moral la que prohibe al acreedor
enriquecerse injustamente a costa de su
deudor”.

La teoria de la imprevision fue conocida
en la Edad Media: los canonistas entendian
tacitamente incorporado a todo contrato
un principio de equidad natural que se
enuncia con la maxima rebus sic stantibus.
Segun ella, las partes entienden valedero el
contrato en cuanto subsistan las condiciones
economicas bajo cuyo imperio se pacto.

En los siglos XIV y XV esta teoria aun
informa el Derecho de las Obligaciones,
pero se eclipsa cuando se imponen en este
terreno los principios de la autonomia de
la voluntad; de ahi que resulte inutil buscar
en las actuales reglas juridicas asidero sufi-
ciente para que los Tribunales de Justicia,
fundados en los principios de la imprevi-
sion, pudieran resolver contratos alterados
por fenémenos econoémicos o sociales, y es
asi como en los poquisimos casos en que
se les ha presentado, han debido rechazar
las demandas que han pretendido fundarse
en tales principios.

No obstante lo dicho, la concepcion
filoso6fica que informa la teoria de la im-
prevision gravita sobre nuestro ambiente
juridico y hay casos en que se han dictado
leyes especiales para precaver el cumpli-
miento de contratos, cuyas prestaciones,
absolutamente desequilibradas por las
reversiones economicas causadas por la
guerra, resultarian inequitativas. Un buen
ejemplo de lo dicho nos dala Ley Falliot, de
21 de enero de 1918, cuyo texto en su parte
esencial es el siguiente: Independientemen-
te de las causas de resolucion derivadas
del derecho comun o de los contratos, las
transacciones y contratos celebrados desde
el 1° de agosto de 1914 pueden ser resuel-
tos a peticion de cualquiera de las partes,
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si se prueba que en razén del estado de
guerra la ejecucion de las obligaciones de
uno de los contratantes traeria consigo un
gravamen cuya importancia sobrepasaria en
gran medida las previsiones que pudieron
hacerse razonablemente en la época del
contrato.

Del abuso del Derecho

Pudiéramos decir que abusa de un de-
recho quien a través de ély con ocasion de
su ejercicio causa un dano. Pero ¢es que se
puede abusar, o sea, actuar ilicitamente,
cuando se ejecuta un hecho licito, como es
mover un derecho que nos pertenece?

Yo creo que si y ello ocurre cuando se
ejercita el derecho de acuerdo con los
textos legales, pero violando el sentido
de la institucién, torciendo la finalidad
de la ley.

Mejor que mis palabras, ilustraran y
esclareceran esta nueva concepcion sobre
el ejercicio de los derechos individuales los
casos siguientes que se han presentado en
las jurisprudencias francesa y belga:

La Corte de Bruselas estim6 que habia
abuso de parte de un comerciante que
colocaba un aviso luminoso tapando el de
su vecino.

La Corte de Colmar hizo destruir una
falsa chimenea construida con el proposito
de estorbar al vecino, porque “los principios
de lamoral y de la equidad se oponen a que
se dé eficacia juridica a un acto inspirado
en el solo propésito de danar a otro”.

Se ha estimado abusivo el acto de un
individuo que instala una academia de
piano y con su ruido molesta al vecindario
y el del que rompe un noviazgo sin motivo
legitimo, y el del que espera el dltimo dia
del plazo para pagar su deuda y ello con
el unico objeto de danar a su acreedor; un
individuo fue obligado a retirar de su finca
un espantapdjaros que habia construido
parecido a su vecino, y otro que iniciara
un proceso temerario y vejatorio fue con-
denado a pagar una indemnizacién a su
victima.

Esta doctrina del abuso del derecho ha
recibido la consagracion legislativa. Asi es
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como el Codigo aleman (art. 226) dice: “No
es permitido ejercer un derecho cuando
el ejercicio tiene por unico objeto danar
a otro”. El art. 840 del Codigo mexicano
preceptia: “No es licito ejercitar el derecho
de propiedad de manera que su ejercicio
no dé otro resultado que causar perjuicios a
un tercero sin utilidad para el propietario”.
El Codigo suizo en su art. 2° dispone: “Se
deben ejercer los derechos y cumplir las
obligaciones segun las reglas de la buena
fe. El abuso manifiesto de un derecho no
es protegido por la ley”.

PREGUNTAS Y EJERCICIOS

1. ;Qué diferencias cree usted encontrar
entre el contralo clasico, regido integramente por
el principio de la autonomia de la voluntad, y
el contrato de adhesion?

2. Busque ejemplos de algunos contratos
de adhesion que usted haya suscrito. Busque
luego ejemplos de contratos clasicos, celebrados
conforme al principio irrestricto de la autonomia
de la voluntad.

3. i Cree usted que existe alguna diferencia
doctrinal entre el contrato de adhesion y el contrato
dirigido? ; Cual? Busque ejemplos de contratos
dirigidos que usted haya suscrito.

4. ¢Donde cree usted que tendra mayor apli-
cacion la teoria de la lesion: en los contratos de
libre discusion, en los contratos de adhesion o
en los contratos dirigidos? ; Por qué?

5. ¢En qué consisten, en general, las teorias
del abuso del Derecho y de la imprevision en
materia contractual?

6. ;Cree usted que subsiste hoy el principio
clasico de la autonomia de la voluntad? ;En
qué forma y hasta qué limites?

IL. EVOLUCI()N DE LOS PRINCIPIOS
CLASICOS EN EL CAMPO
DEL DERECHO DE FAMILIA

38. Explicacion

Es en este campo donde las modificacio-
nes legales han sido mas frondosas, al punto
que ha llegado a decirse que en materia
de familia nuestro Cédigo practicamente
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ya no contempla aquello establecido por
Bello para esta materia.

Las modificaciones legales relacionadas
con el Derecho de Familia han sido nume-
rosas, empezando por las leyes de seculari-
zacion del matrimonio y de organizacion
del Registro Civil, de 1884, y pasando por
las leyes que entregaron a la mujer casada
la administracion de su patrimonio reserva-
do. Debe agregarse la modificacion de las
relaciones personales entre los conyuges,
con la desaparicion de las obligaciones
de obediencia, proteccion y residencia,
realizadas por la Ley N°® 18.802, asi como
la capacidad plena que esta ultima ley ha
otorgado a la mujer casada. Lamentamos,
sin embargo, que no haya querido el le-
gislador en esa ocasion modificar sustan-
cialmente el régimen legal matrimonial de
sociedad conyugal. Hubiéramos preferido
que hubiera dado el paso logico de esta-
blecer el régimen de participacion en los
gananciales, en reemplazo del régimen de
sociedad conyugal.

Las modificaciones introducidas al Co-
digo Civil también han permitido que los
esposos pacten separacion total de bienes o
participacion en los gananciales antes o al
momento de la celebracion del matrimonio;
y que reemplacen durante el matrimonio
el régimen de sociedad conyugal por el
de separacion total de bienes o por el de
participacion en los gananciales. La mujer
casada tiene hoy igual derecho que el mari-
do para ejercer la patria potestad respecto
de los bienes de sus hijos, derecho de que
carecia en el Codigo originario, y el marido
esta obligado a solicitar su autorizacion si
desea enajenar o gravar los bienes raices
sociales, o celebrar, respecto a estos mismos
bienes, otros actos juridicos senalados en
el Codigo.

En materia de filiacion, las modificacio-
nes de que ha sido objeto nuestro Codigo
tampoco han sido menores. A principios
del siglo XX se eliminé la categoria de los
hijos de danado ayuntamiento, los cuales
pasaron a tener la misma categoria de los
hijos ilegitimos. Mas adelante se concedie-
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ron mayores derechos, incluso hereditarios,
a los hijos naturales. El siguiente paso fue
equiparar totalmente las dos categorias
de hijos, la que distinguia entre los hijos
legitimos y los hijos ilegitimos, atribuyendo
mayores derechos a los primeros. Ese paso
se realiz6 el ano 1998, con la Ley N? 19.585
que, de la mano de principios fundamen-
tales consagrados a nivel internacional,
a través de tratados y pactos de derechos
humanos ratificados por Chile, consagrara
el interés superior del nino, la igualdad de
los ninosy el principio de identidad, todo lo
cual derivo en una modificacion sustantiva
en materia de filiacién. Hoy dia existe un
solo estado civil para todos los ninos: el
estado civil de hijo, con iguales derechos
de todos ellos respecto de sus padres.

El Co6digo originario también tenia
un enorme vacio en materia de filiacion
adoptiva, la que no era tratada de mane-
ra alguna. Este vacio fue llenado en un
primer momento por la Ley N°7.613, a
la que siguieron las Leyes N°16.346 y
18.703. Finalmente, el ano 1998 se dicté la
Ley N° 19.620, que derogo todas las leyes
anteriores, consagrando sélo un tipo de
adopcion. La importancia de esta ley es
que, a partir de su entrada en vigencia, se
terminé con el estado civil de adoptado y
se senal6 que la adopcion confiere al adop-
tado el estado civil inico de hijo, lo que le
confiere todos los derechos y deberes que
corresponden a cualquier hijo respecto de
sus padres.

Finalmente, el ano 2004 se logro6 el ulti-
mo gran avance en materia de familia, con
la dictacion de la Ley N© 19.947, que entr6
en vigencia el 18 de noviembre de 2004, ley
que derogo la antigua Ley de Matrimonio
Civil, consagrando un nuevo régimen en
esta materia. Esta nueva ley derogo tacita-
mente el articulo 102 del Codigo Civil, en
cuanto a la caracteristica de indisolubilidad
que confiere al matrimonio, y consagro
el divorcio como una de las formas de
poner término al vinculo matrimonial. De
esta manera, nuestra legislacion civil, en
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materia de familia, se ha puesto a la altura
de las demas disposiciones del derecho
comparado.

A pesar de las grandes modificaciones
del Codigo Civil en materia de familia,
consideramos que aun queda una tarea
pendiente, ademas de la modificacion del
régimen legal matrimonial, al cual ya hici-
mos referencia: la regulacion del estatuto
juridico de la pareja no casada.

La doctrina civil ha llamado “concu-
binato” a la uniéon de un hombre y una
mujer que comparten una vida comun y
mantienen relaciones sexuales. Ha senalado
también que no existe un estatuto juridico
que rija dicha unién y algunos incluso la
han considerado ilicita. Nosotros preferimos
denominarla “convivencia” y estimamos que
en la actual evolucién juridica chilena las
relaciones de convivencia se encuentran
suficientemente institucionalizadas a nivel
constitucional, legal y jurisprudencial.

En Chile, las relaciones de convivencia
constituyen un hecho licito. La Constitu-
cion Politica establece que la familia que
provenga de dichas relaciones es un nicleo
fundamental de la sociedad, y que es deber
del Estado protegerla y propender a su
fortalecimiento (arts. 1°, incisos 22y 5%).
El Codigo Penal, por su parte, no sanciona
tales relaciones mientras ellas no caigan en
una tipificacion especifica, dificil de produ-
cirse en parejas adultas que voluntariamente
resuelven realizar vida en comun. En cuanto
al adulterio y al amancebamiento, ellos
fueron despenalizados por la Ley N° 19.335,
de 1994. La ley penal reconoce la libertad
sexual de las personas adultas.

El mismo reconocimiento se encuentra
en la ley civil, si bien ésta sanciona con la
separacion o con el divorcio por falta el
adulterio de cualquiera de los conyuges.
Fuera del caso del adulterio, la ley civil
reconoce también la libertad sexual de las
personas adultas.

Sin embargo, respecto de estas uniones
de simple convivencia, hay una materia que
aun no se ha regulado: ella dice relacion con
los bienes comunes de la pareja no casada,
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lo que esta directamente relacionado con el
derecho de sucesion entre los convivientes.
A falta de regulacion, los tribunales han
debido construir y utilizar diversas figu-
ras juridicas para evitar el desamparo de
alguno de los convivientes, situacion que
podria evitarse al establecerse un régimen
legal serio que regule estas relaciones, que,
después de todo, constituyen mas del 50%
de las parejas chilenas, segun se desprende
de algunas estadisticas recientes.

39. PEDRO LIRA URQUIETA: Las grandes
lineas de la legislacion contemporanea,
Imprenta Chile, 1958, pags. 88 y

siguientes.

Indiquemos, ahora, las grandes lineas del
Derecho Privado contemporaneo, siguien-
do la ordenacion de nuestro centenario
Codigo Civil.

Se mantiene el matrimonio mon6égamo
como base de la familia. Hay Constituciones
que consideran a la familia: la de Costa
Rica (art. 51), la italiana (arts. 29 a 51), la
alemana (art. 36), la de Portugal (arts. 12-
15). Pero en todas las legislaciones civiles,
de cualquiera ideologia que fueren, se
admite que es el matrimonio la fuente de
la familia y se protege a ésta. El divorcio
vincular esta consagrado en la mayoria de
las legislaciones, con mayor o menor am-
plitud. S6lo contados paises no lo tienen:
Italia, Espana, Irlanda, Brasil, Colombia,
Chile y Paraguay. Y es de advertir que en
algunos la nulidad del matrimonio hace
el papel de divorcio vincular por mutuo
acuerdo. El Codigo mexicano lo admite de
lleno, pero debiendo haber trascurrido a
lo menos un ano después de celebrado el
matrimonio (art. 274). El Cédigo peruano
lo admite y reglamenta (arts. 246-266), y
agrega este curioso precepto, destinado al
parecer a satisfacer en algo la conciencia
catolica: “Las disposiciones de la ley en lo
concerniente al matrimonio, no se extien-
den mas alla de sus efectos civiles, dejando
integros los deberes que la religion impone”
(art. 292).

La legislacion soviética ha tenido un
cambio notable en materia de derecho
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matrimonial y familiar: como es sabido, al
comienzo del régimen se ataco a la familia
como a una institucion burguesa, llegando
a decir Mme. Kolontai que habia hecho su
época. Las leyes de 1917 y después el Codigo
de 1926 dieron igual valor al matrimonio
de hecho que al matrimonio oficial. Por
cierto que habia sido abolido el religioso.
No se distingui6é mas entre hijos legitimos e
ilegitimos y en caso necesario se encargo el
Estado de su educacion y tutela. El aumento
de la criminalidad juvenil, en 1935y 1936,
hizo volver atrds a los gobernantes rusos.
Las estadisticas policiales de Leningrado
revelaron que los delincuentes juveniles
eran casi todos hijos ilegitimos o sin hogar.
Laleyde 7 de abril de 1935 dio competencia
a los tribunales ordinarios para juzgarlos y
decisiones de la Suprema Corte insistieron
en la seriedad de las penas. En 1936 se
dict6 una ley que dificulto los divorcios y
los tribunales comenzaron a aplicarla con
severidad. Finalmente, laley de 8 de julio de
1944 ha cambiado el régimen matrimonial:
so6lo es valido plenamente el matrimonio
solemne; el divorcio no es recomendable,
se elevaron las tasas a fin de dificultarlo, y
por ultimo se entrego a la conciencia de
los tribunales el aceptar o no el divorcio
pedido, segin que ello se oponga o no a
la moral soviética. Paralelamente a estas
medidas represivas se han dictado algunas
a favor de las familias numerosas; se han
creado premios, condecoraciones, estimulos
de diversa clase.

La mujer ha adquirido, en general, plena
capacidad juridica. Son excepcionales los
Codigos que, como el de Portugal, man-
tienen el viejo régimen de la incapacidad
de la mujer casada. El derecho anglosajon
admitia la igualdad y la ha aumentado, si
cabe (The matrimonial causes act, de 1950).
La Constitucion alemana la considera en
uno de sus preceptos y por esta causa han
debido modificarse, a partir del 1° de enero
de 1953, las disposiciones del Codigo Civil
que la contrariaban. Una reciente ley que
regira desde el 1° de julio de 1958 mitiga
el régimen de separacion de bienes y es-



Cap. VIL. La evolucién histérica del Derecho Civil y su expresion actual en la doctrina y la legislacion

tablece participaciones eventuales en los
excedentes de ganancias (Zugewinnenge-
meinschaft). Las leyes francesas de 11 de
febrero y de 22 de septiembre de 1942 le
dieron a la mujer casada su capacidad civil;
el ejemplo francés ha sido seguido por las
legislaciones iberoamericanas. El Codigo
mexicano establece la igualdad en su
art. 22, considerandola como un principio
fundamental de derecho.

Tratandose de regimenes matrimoniales
la separacion total de bienes parece haber
logrado favor. Estuvo y esta en boga en el
derecho anglosajon desde el ano 1882, pero
la ley respectiva permite pactar modifica-
ciones antes o después del matrimonio.
El Codigo italiano permite a los conyuges
celebrar convenciones matrimoniales,
pero sin derogar los derechos que al jefe
de la familia y a cada conyuge concede la
ley (art. 1560).

40. MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA':
“Nuevas orientaciones del Derecho
de familia”, conferencia dictada en
1941. Recopilada en Las actuales
orientaciones del Derecho, Editorial
Nascimento, 1942, pag. 127.

Simplificacion de las formalidades del
matrimonio, aceptacion de la disolucion
del vinculo matrimonial, limitacion de las
potestades y control de su ejercicio por la
autoridad social, supresion de la incapaci-
dad de la mujer casada, mutabilidad del
régimen matrimonial, reconocimiento de
mayores derechos a la familia ilegitima y
creacion del delito de abandono de familia,
tales son en sintesis las ideas fundamentales
que gobiernan el derecho de familia en sus
nuevos conceptos.

Caracteristicas de la familia en el siglo
pasado eran la unioén y la solidaridad que
en ella reinaban. La personalidad y los de-
rechos de sus miembros desaparecian ante
el interés del grupo familiar. La mujer y los
hijos se hallaban sometidos de una mane-
ra absoluta al padre y marido. El vinculo
matrimonial era indisoluble y escasos los
derechos reconocidos a los hijos ilegiti-
mos, como medio indirecto de favorecer
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la familia legitima. Todo esto trajo como
consecuencia que el grupo familiar fuera
compacto y bien organizado.

Hoy dia han desaparecido esa unidad
y solidaridad. Las ideas individualistas han
germinado en el seno de la familia. La mujer
y los hijos han cobrado personalidad, pero
la independencia que ellos han alcanzado
ha sido a costa de la unidad que antes rei-
naba, y es por eso que en el mundo entero
se nota en estos momentos una aguda crisis
en la organizacion familiar.

PREGUNTAS Y EJERCICIOS

1. ;Cudl cree usted que sera la evolucion de
la institucion del matrimonio en los proximos
anos?

2. sSuprimiria usted el végimen de sociedad
conyugal para reemplazarlo por un régimen de
separacion de bienes o uno de participacion en
los gananciales?

3. Haga un pequeno estudio, para ser ex-
puesto en clase, acerca de la evolucion que ha
tenido en Chile el sistema de filiacion.

4. Trate de hacer un paralelo entre el esta-
tuto legal de la pareja casada, por una parte, y
el estatuto de la pareja de convivientes, por la
otra. ; Qué ventajas cree usted que tienen uno y
otro tipo de pareja?

5. s Qué cree usted que significa la palabra
“familia”? ;A qué personas engloba esta pala-
bra? ; Cree usted que la familia contemporanea
se encuentra en crisis, como lo sostiene el profesor
Somarriva?

I1I. EVOLUCION DE LOS PRINCIPIOS
CLASICOS EN EL. CAMPO
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

41. Explicacion

También en esta materia ha corrido
mucha agua debajo de los puentes desde
la dictacion de nuestro Codigo, que termi-
no6 con la propiedad vinculada, liberalizé
la propiedad inmobiliaria y consagré una
mayor proteccion a este derecho.

Afines del siglo XIX, pero especialmente
durante el siglo XX, se produjeron fuertes
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movimientos sociales, motivados por traba-
jadores organizados en sindicatos y gremios.
Mas adelante se sumaron las consecuencias
de las dos grandes guerras mundiales. Todo
ello se tradujo, a nivel comparado, en un
fuerte liderazgo del Estado, producto de los
esfuerzos puestos en las guerras, y luego, en
los procesos de reconstruccion de las areas
devastadas. Todo esto se tradujo en una
fuerte intervencion estatal en la economia
y en materia de propiedad.

A ello debe sumarse el fenémeno de las
migraciones demograficas entre el campo
y la ciudad, fenémeno que concentré
grandes grupos poblacionales en diversas
megalopolis y derivé en un aumento de
la pobreza y de la violencia dentro de las
grandes urbes, acompanadas por una masiva
toma de conciencia de la fuerza de clase
del sector de los trabajadores.

Estos fené6menos tuvieron su respuesta
juridica en la consagracion del concepto
de la funcién social de la propiedad, actual-
mente acogida a nivel constitucional en el
articulo 19 N°® 24 de la Carta Fundamental.
Este principio ha tenido a nivel legal un
conjunto de manifestaciones, como el
establecimiento de limites minimos y maxi-
mos a los predios agricolas, la obligacion
de trabajar la tierra y que ella produzca
adecuadamente, el derecho preferente del
arrendatario para comprar la propiedad que
arrienda, la fijacion de precios maximos a
productos de primera necesidad, algunas
obligaciones de sanidad e higiene de las
propiedades, el establecimiento de planos
reguladores en ciudades y las recientes exi-
gencias relacionadas con el medio ambiente
para evitar la polucion.

El concepto de abuso del Derecho se
ha hecho extensivo al uso de las propieda-
des, y se ha sostenido que a pesar de ser la
propiedad un derecho absoluto, éste debe
ejercerse dentro de los limites establecidos
por laley, utilizando la propiedad segin su
naturaleza social.

Finalmente, algunas legislaciones lle-
garon a sostener el concepto de reversion
de tierras a su titular originario, que es el
Estado, sin pago, en caso de abandono
o mala explotacion por parte del usuario.
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42. PEDRO LIRA URQUIETA: “Nuevas orien-
taciones del dominio y sucesiones”,
conferencia dictada en 1941. Reco-
pilada en Las actuales orientaciones del
Derecho, Editorial Nascimento, 1942,
pag. 69.

Ya con anterioridad a la Gran Guerra los
tratadistas Duguit, de Derecho Constitu-
cional, y Hauriou, de Derecho Adminis-
trativo, habian senalado el rol o funcion
social de la propiedad y los hechos vinieron
a darles la razéon. Ahora se admite por
todos el concepto de propiedad funcion
social, aplicado a la propiedad capitalista.
Insensiblemente, como dice De Harven,
nos hemos acostumbrado a pensar que la
propiedad ha llegado a ser una afectacion
de riquezas a necesidades colectivas antes
que individuales. La tesis arranca, desde el
punto de vista inmediato, del positivismo,
pues ya Augusto Comte habia senalado la
calidad de funcionario publico del propieta-
rio, porque habia interés social en que este
individuo gozara de la propiedad, siendo
tanto mas aceptable y defendible su situa-
cion en cuanto redundare en provecho de
la sociedad. De aqui se desprenden las dos
consecuencias siguientes: a) El propietario
tiene el deber de aprovecharse en su desa-
rrollo de la propiedad, interesada como esta
la sociedad en que prospere el individuo;
b) Tiene el deber, ademas, de destinarla o
hacerla servir al bien comun, no pudiendo
dejarla sin producir ni destruirla.

Las tesis anteriores sirvieron a los juristas
franceses para operar, con motivo de la
guerra de 1914-1918, grandes transforma-
ciones. Equivocadamente, Gaston Jeze y
otros sostenian en 1910 que jamas se llegaria
a limitaciones como las senaladas por Du-
guity Hauriou en orden a las obligaciones
de trabajar un campo o de someterse a la
practica de un determinado cultivo.

Cuando sobrevino la guerra de 1914,
se empezo a dictar una legislacion restric-
tiva imponiendo limitaciones al derecho
de propiedad y se pensaba que esta era
una legislacion circunstancial, o sea, que
concluida la Guerra Mundial se volveria al
estado anterior a 1914. En cambio, se vio
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que todala legislacion de emergencia qued6
ratificada, trasladandose casi por entero a
paises que nada tenian que ver directamente
con la Gran Guerra; y hoy dia, los juristas
en Francia se ven forzados a reconocer que
la legislacion no tuvo cardcter accidental,
sino permanente.

43. PEDRO LIRA URQUIETA: Las grandes
lineas de la legislacion contemporanea,
Imprenta Chile, 1958, pags. 96 a
100.

El Derecho de Propiedad sigue siendo re-
conocido, pero con grandes limitaciones
tratandose de la propiedad sobre inmue-
bles. Como es sabido, esta ultima clase de
propiedad fue suprimida en Rusia en la
noche misma en que triunfé la revolucion
y a pedido expreso de Lenin. Tanto la Ley
Fundamental como el Cédigo Civil hablan
de la propiedad privada sobre objetos
muebles y frutos del trabajo: los conside-
ran bienes de consumo y estimulantes del
trabajo (véase el art. 58 del Codigo Civil).
En las naciones occidentales la propiedad
territorial ha sufrido graves limitaciones
impuestas por la ley y que varian de pais a
pais. El concepto que las preside es que debe
la propiedad territorial rendir una funcion
social. Por esta razén no puede el propieta-
rio dejar sin cultivar suelos productivos, no
puede mantener extensiones que es incapaz
de trabajar y en algunos casos encuentra
prohibiciones para determinados cultivos.
Si la tierra no es trabajada personalmente
por el propietario, la moderna legislacion
francesa protege ventajosamente al arrenda-
tario o aparcero. Las leyes sobre fermages et
métayages, de 17 de octubre de 1945y de 13
de abril de 1946, crearon practicamente un
desdoblamiento del derecho de propiedad
rural. Georges Morin habla del desmembra-
miento de la propiedad, y en cierto modo
lo es. El dueno esta obligado a prorrogar
el arrendamiento agricola cuantas veces lo
pida el arrendatario, a menos que tome €l
la decision de trabajar su suelo y entonces
pagara ciertas indemnizaciones; si desea
vender la propiedad, tiene prioridad el
arrendatario (droit de préemption).
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La propiedad territorial urbana ha sufri-
do, asimismo, importantes limitaciones; las
leyes francesas de 1° de septiembre de 1948,
modificadas por las leyes de 14 de abril y de
16 de julio de 1949, establecen la especie
de congelacion que conocemos en Chile: el
desahucio ha de ser motivado, el plazo de
ocupacion se prolonga segun la duracion
del contrato de arrendamiento, la renta
que se cobra no puede exceder de los topes
senalados por el legislador. No corresponde
aqui senalar los efectos que estas leyes han
causado; hemos de decir tan s6lo que vienen
recibiendo aplicacion en paises tan diversos
como Espana, Francia, Argentina y Chile.

Escriben los autores franceses que
esta evolucion del Derecho de Propiedad
territorial hace pensar que se vuelve al sis-
tema dual que estuvo en vigor antes de la
Revolucion Francesa, o sea, que se podia
distinguir entre el Derecho de Propiedad
eminente, el del dueno que recibia frutos
o rentas, y el Derecho de Propiedad que
tenia el usuario que la ocupaba o trabajaba.
El legislador tiende a favorecer una vez
mas al que utiliza la cosa (RENE THERY,
De L'utilisation a la propriété des choses, 1955;
R. SAVATIER, ob. cit., 1948).

Pero el mas grave ataque que ha recibi-
do la propiedad lo constituyen las leyes de
nacionalizacion. Las sociedades o empresas
mas importantes fueron objeto de ellas tanto
en Gran Bretana como en Francia.

La propiedad llamada intelectual e
industrial ha hecho mucho camino en el
Derecho contemporaneo. Sea mediante
leyes novisimas, sea mediante la aplicacion
de viejas leyes (como ocurre en Francia)
remozadas por la jurisprudencia, lo cierto
es que los derechos de autor constituyen
hoy una parte importante del patrimonio.
Alas ediciones impresas se han sumado las
ediciones sonoras, sea por medio de discos,
sea por radiodifusion. Tal ha sido el auge
que ha tenido esta especie de propiedad que
ha motivado Conferencias Internacionales
para protegerla. Los modernos Codigos la
tratan con detenimiento; asi el Codigo Civil
italiano le consagra veinte disposiciones
(arts. 2374 al 2504), el mexicano la regla-
menta en los arts. 1161 al 1280.
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44. FERNANDO FUEYO LANERI: “La Ley
N° 16.640 sobre Reforma Agraria,
en cuanto afecta a las normas del
Derecho Comun”, separata de la
Revista de Derecho Privado, ano 11, N2 7,
julio-septiembre de 1967, pags. 9y 10
y 13y 14.

La unidad agricola familiar como estruc-
tura economico-social ideada en razon de su
Juncionalidad.

El Codigo Civil chileno, promulgado
el 14 de diciembre de 1855, consider6 a
la tierra s6lo como un bien susceptible de
colocacion en el activo del patrimonio y apto
para rendir frutos, que clasificé en natura-
lesy civiles, fuera de otras subdistinciones.
Sabemos, sobradamente, que el Codigo
Civil no regul6 la empresa; ni siquiera usa
esta palabra. Se refiere, esporadicamente,
a ciertos empresarios y sin substantividad
de contenido. Ni siquiera hay regulacion
de la empresa en el Codigo de Comercio,
promulgado diez anos mas tarde, si bien
la supone existente y norma ciertos efectos
juridicos en torno a ella.

El titular del dominio sobre esa tierra
puede ser —segun el Codigo Civil- tanto
un particular como el Estado, partiendo
de la base, sin duda, de la propiedad privada
como regla general, como lo evidencia el
art. 590 que, sin desconocer la posibilidad
del dominio estatal directo y formal, otorga
al Estado el residuo, esto es, aquellas tierras
“que carecen de otro dueno”.

La Ley de Reforma Agraria —sea que se
lo haya o no propuesto conscientemen-
te—hace una combinacion de los elementos
propiedad rural, familia, empresa, desa-
rrollo y Estado, para lograr la nociéon de la
unidad agricola familiar, que para efectos de
la misma ley se define del siguiente modo
en el art. 1° letra h:

“La superficie de tierra que, dada la
calidad del suelo, ubicacion, topografia,
clima, posibilidades de explotacion y otras
caracteristicas, en particular la capacidad
de uso de los terrenos, y siendo explotada
personalmente por el productor, permite
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al grupo familiar vivir y prosperar merced
a su racional aprovechamiento”.

Acorde con la nocion de unidad agricola
familiar esta la de minifundio, que resulta de
laidea de no alcanzarse cuantitativamente
a la unidad agricola familiar.

Caducidad de la propiedad asignada a
campesinos

La tradicional norma de la propiedad
perpetua, que a su vez constituye una de
sus caracteristicas en el Derecho clasico,
contradicha sélo por constituciéon de pro-
piedades especiales, como la fiduciaria, con
una causa que se radica en la voluntad, o
una que otra propiedad especial que no es
perpetua en atenciéon a su naturaleza, tal
perpetuidad, digo, se rompe en una dis-
posicion fundamental de la Ley N° 16.640
sobre Reforma Agraria.

En efecto, en un capitulo denominado
“De la asignacion de tierras a los campesi-
nos”, una vez regulada la constitucion de
la propiedad y otros efectos inherentes a
lo mismo, se contempla el mayor de los
efectos extintivos, esto es, la declaracion
de caducidad del dominio y de su titulo como
consecuencia.

Dice al respecto el art. 78 en sus dos pri-
meros incisos: “Si el asignatario infringiere
alguna de las obligaciones o prohibiciones
establecidas en la presente ley y sus regla-
mentos podra declararse la caducidad del
titulo de dominio. La declaracion de cadu-
cidad correspondera al Tribunal Agrario
Provincial, a peticion de la Corporacion”.

“La sentencia del Tribunal Agrario
Provincial que declare caducado un titulo
de dominio ordenara la cancelacion de la
correspondiente inscripcion, asi como el in-
mediato restablecimiento de la inscripcion
del predio a nombre de la Corporacion en
el Registro de Propiedad del Conservador
de Bienes Raices correspondiente”.

Los incisos 3° y 4° del mismo art. 78 se
encargan de regular, pormenorizadamente,
los efectos de la declaracion de caducidad,
como devolucién de precio pagado por el
campesino, reajustabilidad de dicho pre-
cio, indemnizaciones del campesino por



Cap. VIL. La evolucién histérica del Derecho Civil y su expresion actual en la doctrina y la legislacion

deterioro o desvalorizaciones, pago del
5% anual sobre el precio de la asignacion,
y exigibilidad de los créditos, aun de plazo
pendiente, a favor de la Corporacion de la
Reforma Agraria.

Como puede observarse, descansa en
el Estado el poder de quitar, de concedery
de volver a quitar, siempre que se cumplan
requisitos o condiciones apreciados en
buena parte por la propia autoridad.

45. ICIRA (Instituto de Capacitacion e In-
vestigaciones en Reforma Agraria):
“Curso de capacitacion de profesio-
nales en reforma agraria”, Tomo II
(Aspectos juridicos e institucionales
de la reforma agraria), materiales
mimeografiados, mayo de 1966,
pags. 71, 72y 73.

Reversion de tierras al Estado

Extincion del dominio privado sobre tierras
ociosas

El Estado también puede obtener tierras
para la reforma agraria y la colonizacion,
merced a determinadas disposiciones lega-
les que permitan la reversion de determina-
das tierras a su dominio o la extincion del
dominio privado sobre tierras ociosas. El
resultado de la aplicacion de cualquiera de
estas dos nociones es idéntico: reincorporar
al dominio del Estado determinadas tierras,
que podran utilizarse para los programas
de redistribucion o colonizacion.

Ya hemos indicado anteriormente que,
por definicion, las tierras comprendidas
dentro del territorio nacional pertenecen
al dominio originario del Estado (se dice
también que el Estado posee derechos de
dominio “eminente” sobre ellas, mientras
que el dominio “directo” puede pertenecer
a los particulares, poseyendo el dominio
“atil” aquel que efectivamente explota
las tierras). Esta nocién (ya lo hemos
senalado) se encuentra expresamente
formulada en las Constituciones de Bolivia
y de México. Pues bien, en determinadas
circunstancias, las tierras que han pasado
al dominio “directo” de los particulares, es
decir, que han sido objeto de apropiacion
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por ellos en virtud de las normas legales,
deben revertir al dominio del Estado. Un
caso muy interesante al respecto existe
en la Ley de tierras baldias de Ecuador,
de 1936, que estipula que las tierras que
hayan quedado incultas durante el tiempo
requerido para la prescripcion extraordi-
naria revertiran al Estado por la parte que
exceda del triple del area cultivada en cada
predio; también revierten al Estado las
tierras no cultivadas, durante los ultimos
diez anos, en por lo menos la cuarta parte
de su superficie.

En Costa Rica, revierten al Estado los
excesos de tierras que resulten incultos
al inspeccionarse las tierras inscritas en el
Registro y comprobarse que su superficie
no corresponde a la realidad, cuando su
cabida sea superior a 100 hectareas; esta
disposicion legal constituye, pues, una
sancion de las inscripciones de tierras que
estén basadas en datos falsos.

En Bolivia, en virtud del decreto ley
de reforma agraria de 1953, revierten al
dominio del Estado, sin indemnizacion,
las tierras anteriormente concedidas y
no explotadas. De modo general, en este
pais como en otros de América Latina,
revierten al Estado las tierras adjudicadas
por concepto de reforma agraria o colo-
nizacion, cuando la adjudicaciéon de que
se trate caduque por una de las causas
legales. En Guatemala, al fallecimiento
del titular de un patrimonio familiar, que
carezca de herederos del grado reconocido
por la ley, los bienes revierten al Estado.
También revierten a éste los patrimonios
familiares abandonados, asi como aquellos
que hayan tenido un uso distinto al que les
fuera fijado. En la Republica Dominicana,
en caso de fallecimiento del agricultor be-
neficiario de una adjudicacién de tierras
antes de obtener el titulo definitivo, las
tierras revierten al Estado. Como se ve, en
ciertos casos, se trata de una sanciéon por
el incumplimiento de sus obligaciones por
parte del adjudicatario. En otros casos, los
bienes revierten al Estado por realizarse
una de las condiciones resolutorias a que
estaba sujeta la adjudicacion.
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PREGUNTAS Y EJERCICIOS

1. sEn qué se diferencia el concepto clasico
de propiedad del de propiedad funcion social,
propuesto por los autores Duguit y Hauriou?

2. Busque ejemplos en la realidad chilena
de propiedades que lleven la caracteristica de su
Juncion social. Busque, en seguida, ejemplos
de propiedades que conserven su caracteristica
clasica absolutista.

3. Lea el art. 582 del Codigo Civil. ;Cree
usted que la Unidad Agricola Familiar, creada
por la Ley de Reforma Agraria, tiene cabida en
la definicion de propiedad contenida en dicho
articulo?

4. iIntroduciria usted en Chile el concepto
de reversion de tierras al Estado, en la forma
establecida en otras legislaciones? Busque razones
para fundamentar su posicion.

5. ¢Cual piensa usted que es la linea que
sigue la evolucion del Derecho Civil en materia
de propiedad? ; Cual piensa usted que es la linea
que habra de seguir en el futuro?

IV. EL DERECHO CIVIL FRENTE
A LA SOCIEDAD DE MASAS

46. Explicacion

La situacion actual por la que atravie-
sa Chile ha variado considerablemente
respecto de la que existia al momento de
la dictacion del Codigo Civil. A lo largo
de este siglo y medio se han producido
una serie de fenomenos que han incidido
fuertemente en nuestra vida social y, por lo
mismo, han conducido a la modificacion
de nuestra legislacion, como ya hemos visto
en los parrafos anteriores.

Dentro de estos fenomenos, uno de los
principales tiene que ver con la masificacion
de lavida social, descrito por el filosofo Orte-
gay Gasset en su libro La rebelion de las masas.
Se dice que esta masificacion se ha producido
debido a las grandes migraciones demogra-
ficas, lo que ha derivado en el surgimiento
de grandes megal6polis y en aglomeraciones
en que cada vez es mas dificil encontrar es-
pacio. Este gran crecimiento poblacional ha
derivado en la pérdida de la individualidad
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y de la privacidad de las personas, lo que ha
llevado al surgimiento de derechos nuevos,
que apuntan a la proteccion de la intimidad
y la honra de los individuos. Estas grandes
aglomeraciones han derivado en el aumento
de la promiscuidad, de las bandas criminales
de adolescentes, de los espectaculos masivos
y de la violencia colectiva, en la uniformidad
del lenguaje, de los vestidos, de la manera
de ser de las personas, y finalmente, en la
masificacion de las comunicaciones y en el
pensamiento dirigido.

Otro de los fenémenos producidos con
posterioridad a la dictacion de los grandes
Codigos tiene que ver con la revolucion
cientifica y los avances tecnolégicos, tales
como el surgimiento de la computacionyla
informatica, la mecanizacién y la robotica, la
comunicacion global via satélite, la llamada
“revolucion verde” (o genética vegetal), ylos
grandes descubrimientos biologicos. Estos
descubrimientos han permitido separar la
fertilidad de la sexualidad y han otorgado
una gran libertad sexual a la mujer. Es con-
veniente senalar aqui la posibilidad de la
manipulacion genética humana, asi como
la fertilidad asistida a través de la fertiliza-
cion in vitro, la inseminacion artificial y la
gestacion subrogada.

Otro de los fen6menos que han incidido
en la actual vida social dice relaciéon con
la globalizacion de la economia, lo que ha
derivado en la interdependencia econ6mi-
ca entre las naciones. Este fenémeno ha
afectado notoriamente al concepto de so-
berania, idea que se encuentra hoy bastante
obsoleta. Concurrimos en la actualidad a
una unificacion de las normas economicas,
en la cual se ven obligados a participar to-
dos los paises que desean lograr un mayor
desarrollo para sus pueblos.

Finalmente, y también como conse-
cuencia de la globalizacién, participamos
en un fenémeno de internacionalizaciéon
de la cultura, la que se extiende al arte,
a la musica, al cine, a la television y, por
supuesto, al derecho.

En estas circunstancias, las preguntas
que cabe hacernos son: ¢Cual es el papel
que le corresponde al Derecho Civil en esta
sociedad globalizada?
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¢Queda algun espacio al individuo, solo o
en el circulo pequeno de su familia, dentro
de la masa social?

¢Es posible la creacion artistica indivi-
dual, el pensamiento original y divergente,
el acercamiento personal a la religiosidad,
los suenos, la imaginaciéon, el amor?

¢Es posible organizar un sistema parti-
cipativo que resulte a la postre democra-
tico?

¢El crecimiento del Derecho Publico
debe ir acompanado necesariamente del em-
pequenecimiento del Derecho Privado?

De partida, es dable admirarse ante una
idea que resulta subrayable, frente a este
proceso de masificacion: las ideologias
antiestatistas, hoy en boga, propugnan el
repliegue del Estado, la subsidiariedad del
mismo frente a la iniciativa particular, el
proceso de descentralizacion administra-
tiva, la reivindicacion de las autonomias
y el sostenimiento de las culturas locales,
en el ambito de la lengua, la cultura y el
folclore.

Parece asi que concurrimos a un doble
proceso, de ida y retorno, de masificacion,
globalizacion, estandarizacion, igualacion,
por un lado; frente a una reivindicacion
de lo individual, lo familiar, lo comunal o
local, lo regional, lo nacional.

Hemos derivado, desde los derechos
humanos individuales, hasta los derechos
sociales. Desde una responsabilidad con-
tractual o extracontractual subjetiva hemos
avanzado hacia una responsabilidad cada
vez mas objetiva. Y comenzamos hablando
del derecho o libertad de ensenanza, para
terminar hablando de un derecho de todos
a la educacion.

Don Pedro Lira Urquieta sostenia que
por el ancho cauce del Coédigo Civil de
Bello ahora corren pocas aguas. Pensaba
que el Derecho Civil ha cedido espacio al
Derecho del Trabajo y de la Prevision Social,
al Derecho Tributario y al Derecho que
regla el Comercio yla Industria, a derechos
particulares de sindicatos o gremios, mas o
menos fuertes, de consorcios financieros o
econémicos, de corporaciones transnacio-
nales. El Derecho de Seguros, del Transpor-
te, de Bancos e Instituciones Financieras,
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parecen haber ocupado el espacio que
otrora ocupara el viejo Derecho Civil.

Frente a esta vision minimizadora del
Codigo Civil, creemos necesario volver
a la definicion, al concepto de lo que es
Derecho Civil: el derecho general y co-
mun, aplicable a todos los individuos de
un determinado conglomerado social, y
que, en tanto general, es esencialmente
democratico e igualitario, puesto que es
aplicable a todos.

En segundo lugar, por ser comun, es
supletorio; constituye la base igualitaria
sobre la cual se levantan las excepciones,
esto es, los derechos especiales, como el de
mineria o el de aguas.

El proceso demografico descrito, “el
hecho de las aglomeraciones”, como lo
llamé6 Ortega, ha significado una amplia-
cion explosiva del derecho comun, general,
otrora reservado a una élite culta, otrora
el “derecho de los ricos”: hoy todo el mun-
do contrata, todos se obligan, utilizan la
autonomia de la voluntad; todo el mundo
aspira o hallegado a ser titular del derecho
de propiedad, incluso sobre inmuebles;
todo el mundo testa o puede testar, puesto
que la propiedad se ha extendido; todo el
mundo contrae obligaciones contractuales
o extracontractuales, y acude, en general, a
instituciones clasicas del Derecho Civil.

Pero no queda ahi el “derecho comun”:
ademas, todo el mundo celebra contratos
de sociedad comercial, anénima y de res-
ponsabilidad limitada; contrata seguros,
tiene cuentas corrientes bancarias, con
lineas de crédito y tarjetas de crédito,
contrae obligaciones con letras de cambio
o pagarés, utiliza las disposiciones de la
ley de quiebras, garantiza sus obligaciones
con prendas agrarias o industriales o con
prendas de valores mobiliarios en favor
de los bancos o con almacenes generales
de depésito. En suma, gran parte de las
disposiciones del Coédigo de Comercio
han pasado a ser comunes, generales, e
integran hoy, sin duda, el Derecho Civil
en su acepcion mas amplia.

Estan empezando a surgir instituciones
que unifican, que tratan de una manera
unitaria, algunas figuras del antiguo Coédigo
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Civil con otras del Cédigo de Comercio.
Especialmente remarcable es la formulacion
de una teoria general de las obligaciones
civiles y comerciales, a la que debe seguir
la formulacién de una teoria general de
los contratos civiles y comerciales. Sobre
este fundamento, el Derecho Comercial
debera devenir en derecho comun y
acontecera lo que el profesor Fernando
Fueyo denominaba “la reintegracion” del
Derecho Comercial al tronco comun del
cual se desgajo.

Pensamos que en un futuro muy proxi-
mo debera dictarse un nuevo Codigo de
Derecho Privado, proyecto en el cual un
conjunto de Escuelas de Derecho del pais
ya esta trabajando.

Algunos han pensado agregar también
a este Codigo de Derecho Privado las mate-
rias de Derecho del Trabajo y de Seguridad
Social, que igualmente han devenido en
derecho comun. La proposicion es discuti-
ble. Tendra defensores y detractores, por la
variabilidad de las normas laborales, aun no
plenamente asentadas en el conglomerado
social. En todo caso, ella es muy atractivay
merece considerarse.

Personalmente, estamos por una nueva
redaccion de un Codigo Civil y Comercial,
o Codigo de Derecho Privado, cuando nues-
tro vetusto Codigo Civil se empina sobre
los 150 anos de vigencia. El nuevo Codigo
podria incorporar las figuras modernas que
ya han sido referidas y otras que no han sido
tratadas en este parrafo, tales como la buena
fe o el enriquecimiento sin causa.

Discrepamos con aquellos que estiman
que después del proceso de codificacion
que caracterizo el siglo XIX, debe venir
un proceso de “descodificacion”, donde
prevaleceran las leyes civiles dispersas y
diferentes para cada materia.

Tenemos una duda final: si el nuevo Co-
digo que hemos insinuado debe contener
también materias propias del Derecho de
Familia. Recuérdese que no todos los Co-
digos Civiles las contienen. Hay paises que
consideran el Derecho de Familia como
una rama diversa al Derecho Civil.

La duda que tenemos se deriva del he-
cho que consideramos que las normativas
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propias del Derecho de Familia no estan
universalmente aceptadas en la sociedad
chilena. Creemos que nuestro pais aun
no esta preparado para darse un Codigo
de Familia de aceptacion generalizada.
Recordemos que el establecimiento de
una nueva Ley de Matrimonio Civil, que
contempla la disolucion del vinculo a través
del divorcio, fue recién aprobada el ano
2004, luego de casi un siglo de discusion
en el Congreso, y cuyo contenido no esta
exento de polémicas.

47. JORGE MILLAS: “Derecho y sociedad
de masas”, conferencia pronunciada
el 23 de junio de 1964 en el Aula
Magna de la Escuela de Derecho de
la Universidad de Chile. Primeras
Jornadas Sociales, Santiago, 1964,
pags. 13a 15,19y 20y 24y 25.

En apariencia, no es ya dificil entenderse
respecto al hecho mas notorio e importante
de la situacion historica contemporanea:
la masificacion de la vida social. Fil6sofos
y sociologos, educadores y psicélogos, eco-
nomistas y escritores politicos concuerdan
en reconocer el fenémeno y su influjo
determinante en la remodelacién de la
sociedad y sus valores. El hecho tiene, en
verdad, caracteres empiricos facilmente
discernibles. Se trata, primero, del aumento
incontenible, en ocasiones pavoroso, de la
presion demografica del hombre sobre su
contorno; los demas hombres, las institu-
ciones de convivencia politicay econémica,
las facilidades materiales, la cultura toda.
Tal es el aspecto fisico estricto del fenome-
no. Pero resulta apenas posible separarlo
del otro, el sociolégico, consistente en el
nuevo papel que, como fuerza histérica
y protagonista de la accién, ha pasado a
desempenar la muchedumbre humana, en
realidad el hombre medio. Ambos perfiles
fueron ya reconocidos en el célebre estudio
de Ortega y Gasset sobre La rebelion de las
masas, justificadamente célebre por la pe-
netracion del analisis, aunque menesteroso
de una critica digna de su alcurnia. El los
llamé el hecho de las aglomeraciones y el
ascenso historico de las masas.
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Pero a esta concordancia en la per-
cepcion del gran fenémeno sucede la
controversia en cuanto pasamos a su in-
terpretacion sociolégica y a su valoracion
filosofica y cultural. A Ortega mismo, que
senalé un camino muy pronto convertido
en clasico, no lo sigue uno sin escrupulos
intelectuales, y acaba en fecunda polémica
con su perspectiva. Esta, determinada por
las categorias de “mando” y “obediencia”
espirituales, “mediocridad” y “ejemplari-
dad”, resulta, con lo util para examinar
algunos aspectos del fenémeno, demasiado
estrecha para abarcarlo como conjunto y
en toda su complejidad. Otros estudios,
como el de WRIGHT MILLS en La élite del
poder, dejan al descubierto buena parte de
su riqueza, aunque nuevas categorias, de
indole principalmente profesional en este
caso, cierran el horizonte en otra direccion,
por ejemplo, para comprender a Ortega
y reparar en las coincidencias que con €l
lo ligan.

Contra Ortega, para quien el aspecto
mas inquietante de la masificacion consiste
en que “las masas se han hecho indoéciles
frente a las minorias” y en que aspiran a
suplantarlas en la funcién del mando, el
sociologo norteamericano muestra, con
rigurosa mirada de observador social,
todo lo contrario. “Los que suponen que
las masas son todopoderosas, o que por
lo menos van camino del triunfo, estan
equivocados”.! Al revés, el fenomeno de
masificacion consiste, esencialmente, en
la transformacién del publico que dialo-
gaba y opinaba en “simple mercado de
los medios de comunicacion”.? La masa,
que no tiene rostro, carece también de
pensamiento y voluntad: su conducta es
mera reaccion, sin conciencia de su propia
identidad personal ni de sus intereses, a
los estimulos de promocioén, sugestion,
manipulacion, centralmente dirigidos por
las minorias que controlan las técnicas de
la comunicacién. “La manipulacion —ha
podido escribir, por eso, Wright Mills— es

1 C. WRIGHT MILLS, La élite del poder, Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1957, cap. 13, pag. 287.
2 Op. cit., pag. 283.
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el ejercicio “secreto” del poder, sin que se
den cuenta de ello aquellos sobre quienes
influye”.? Mas aun, la tesis capital del pene-
trante estudio de Mills es que la sociedad
de masas se caracteriza por el poderio de
élites directoras, minorias influyentes,
cuya estrategia de mando consiste en ha-
cer creer que la gente, el hombre medio,
toma realmente las decisiones. Lo cual
vale, téngase en cuenta, no solo para la
sociedad norteamericana, de que se ocupa
preferentemente el escritor, sino también
para las sociedades politicas dominadas por
autocracias ideolégicas. En uno y en otro
medio, en efecto, aunque con cambio de
técnica en la manipulacién, con lenguaje
diferente, para la expresion, y con distintos
sistemas de referencias existenciales (expe-
riencias, deseos, frustraciones, prejuicios,
valoraciones), se eliminan el didlogo y la
posibilidad de una verdadera participacion
personal en la génesis y en la direccion
del poder. Para uno y otro medio vale la
implacable conclusion del sociélogo: “Los
medios (de manipulacion) 1) le dicen al
hombre de la masa quién es —le prestan
una identidad—; 2) le dicen qué quiere ser
—le dan aspiraciones—; 3) le dicen c6mo
lograrlo —le dan una técnica—; 4) le dicen
como puede sentir que es asi, incluso cuan-
do no lo es —le dan un escape-".4

La discrepancia fundamental entre
Wright Mills y Ortega —que s6lo tomamos
aqui como modelos de dos perspectivas
disimiles— arranca, en definitiva, del des-
acuerdo entre sus respectivas sociovisiones:
el aristocratismo intelectual y liberalismo
politico del primero, y el humanismo social
y socialismo democratico del segundo.
También se contraponen, por supuesto,
el fil6sofo y el soci6logo. Y de ambos
contrapuntos surge el concepto axiol6gi-
co de la masa, caracterizada por Ortega
como la conjuncién de los hombres no
cualificados y que rechazan todo llamado
a la responsabilidad y al esfuerzo de la
autoexigencia, y el concepto sociolégico
de ella, que permite a Wright Mills reco-

3 Op. cit., pag. 294.
+ C. WRIGHT MILLS, op. cit., pag. 292.
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nocer en la masa un producto neto de las
técnicas de comunicacion y de su control
economico y politico por las minorias del
poder. Pero uno y otro ofrecen una imagen
similar del hecho mismo, al describirlo
como la hegemonia de lo impersonal,
la anulacién del discernimiento y de la
responsabilidad, el embotamiento de la
individualidad critica, el dominio de lo
irracional; como una especie, en suma, de
analfabetismo psicologico, para utilizar la
expresion del soci6logo norteamericano.
El analisis de éste es, en todo caso, mas
completo, y, siguiendo de cerca la sinuosi-
dad de la experiencia, instala el fenémeno
en el complejo social que lo engendra. No
anula ello, sin embargo, la coincidencia
fundamental en la referida imagen ni
tampoco el signo igualmente negativo con
que en ambos casos se presenta. El filésofo
y €l sociélogo coinciden, en efecto, en
examinar el sesgo adverso del fenémeno
de la masificacion, y en poner a la vista el
cariz degenerativo que presenta. Y hasta
concurren en un pronostico: la evoluciéon
de la sociedad de masas hacia el despotis-
mo. Son de Ortega estas palabras: “Ahora,
por lo visto, vuelven muchos hombres a
sentir nostalgia del rebano. Se entregan
con pasion a lo que en ellos habia aun
de ovejas. Quieren marchar por la vida
bien juntos, en ruta colectiva, lana contra
lanay la cabeza caida. Por eso, en muchos
pueblos de Europa andan buscando un
pastor y un mastin”. Y son de Wright Mills
estas otras, menos estilizadas, pero no
menos rotundas: “Desde cualquier punto
de vista que escojamos para mirar al pu-
blico, comprendemos que hemos andado
mucho a lo largo del camino que lleva a
la sociedad de masas. Al final de la ruta
esta el totalitarismo como en la Alemania
nazi o en la Rusia comunista”.

Las consideraciones anteriores nos per-
miten plantear el problema de las relaciones
entre la sociedad de masas y el Derecho en
términos precisos, y son €stos:

a) ¢Como afecta el fenomeno de masi-
ficacion al orden juridico?
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b) ¢Qué misiéon cumple realizar al De-
recho como recurso de accion frente al
desafio de la sociedad de masas?

Ambas cuestiones se presentan en co-
nexion muy intima, porque el Derecho sélo
podra actuar ttilmente como instrumento
de accion alli en donde de algin modo
refleje las condiciones reales del medio
frente al cual actiia. Serd, pues, menester
considerarlas una en funcion de la otra.

Alavista de todos esta como el orden ju-
ridico va cediendo progresivamente, cuando
no revolucionariamente, a las exigencias de
la nueva sociedad. La funcionalizacion social
de los derechos individuales, la contraccion
de la autonomia en las relaciones contrac-
tuales, y con ello el desplazamiento de areas
cada vez mas amplias del Derecho Privado
al Derecho Publico, la expansion creciente
de instituciones otrora de excepcion, como
la responsabilidad extracontractual: son
todos signos institucionales externos de
una transformaciéon mas profunda en la
idea misma del Derecho.

Los signos traducen algo mas profundo
sin embargo: una transformacion decisiva
en los conceptos de derecho objetivo y
subjetivo y de sus relaciones. Estas dos
categorias son determinantes para la
comprension de la experiencia juridica
en una comunidad politica. Todo cam-
bio significativo de ésta encuentra una
expresion correspondiente en aquellos
conceptos y sus relaciones. El estado de
derecho liberal burgués —el cual, cosa
paradodjica, propia del acaecer historico,
alcanzo su apogeo en Europa durante la
primera mitad del siglo XIX, justo cuando
recibia en su seno la semilla de la Revolu-
cion Industrial que habria de desintegrarlo
progresivamente— se caracterizo por la
preeminencia del derecho subjetivo y
su vinculacion subordinante al objetivo.
El derecho objetivo es solo un conjunto
de reglas operatorias del ejercicio de las
facultades, esto es, del derecho mirado
desde el punto de vista de la voluntad o
del interés del sujeto. La obligacion que
impone aquél no es nada originario ni
sustantivo, sino mera delimitacion de la
esfera de la subjetividad y en vistas de otra
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subjetividad andloga. Tal es la concepcion
juridica que en lo politico se traducia en
laidea de la mision puramente tutelar del
Estado como regulador de las relaciones
interindividuales de libertad y de poder, y
en lo econémico en el concepto de su papel
de arbitro imparcial del juego espontaneo
de los intereses. El derecho objetivo era,
si, la mera forma de la verdadera sustan-
tividad juridica, los derechos subjetivos.
“En esta sociedad de individuos libres e
iguales —apunta un escritor politico de
nuestros dias— que competian armonio-
samente entre si para el bien comun, el
Estado no necesitaba intervenir; no inter-
venia econémicamente para controlar la
produccion o el comercio, los precios o
los salarios; y menos aun politicamente
para guiar e influir la opinién. Se dedic6
a mantener las reglas del juego para evitar
las malas artes y proteger de malhechores
a la propiedad privada. Sus funciones eran
funciones de policia. Fue lo que Lasalle,
el socialista aleman, llamoé con desdén el
Estado guardian nocturno”.

El derecho objetivo tiene que abrir
camino, otra vez, al derecho subjetivo —a
un nuevo derecho subjetivo, que destruya
los anticuerpos deshumanizadores de la
sociedad de masas—. Es imposible prever
las formas concretas que las instituciones
de este caracter podrian adoptar, pero la
experiencia misma del presente permite ya
sospecharlas. Los derechos subjetivos, en
efecto tienden también a expandirse, aun-
que ahora en una nueva direccion. La vieja
gama se ha enriquecido en el pensamiento
de los juristas y en la accion politica con
instituciones como el derecho al trabajo,
el derecho a la educacion, el derecho a la
vivienda, mas no como mera franquia para
la “libre” competencia por tales derechos,
sino como ejercicio efectivo de ellos por
accion representativa de la sociedad. La
sociedad asume los derechos individuales
como tales en aras de su efectividad. Se
halla a la vista del pensamiento juridico
el nuevo concepto del derecho subjetivo
socialmente objetivado.
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48. PEDRO LIRA URQUIETA: “Juicio critico
del Codigo Civil chileno”, trabajo
publicado en el Tomo XII de las Obras
Completas de Andrés Bello, edicion he-
cha por el Ministerio de Educacion
de Venezuela, 1954-55. Recopilada
en Ll Codigo Civil chileno y su época,
Editorial Juridica de Chile, 1956,
pags. 38y 39.

Vengamos, empero, a nuestro tema. Las
transformaciones que ha experimentado
el mundo contemporaneo han dado na-
cimiento a nuevas ramas del Derecho que
se han desprendido del viejo tronco civil.
Tenemos asi, como legislacion separada,
la abundante legislacion del trabajo y las
leyes industriales. Paralelamente a ellas
han ido multiplicindose las variadas leyes
tributarias y ha ganado en frondosidad el
Derecho Administrativo. El crecimiento
del Estado y de sus organismos alcanza tal
magnitud, que no pocos juristas se pregun-
tan angustiados si el Derecho Privado dejo
de existir ahogado por el Derecho Publico
cada vez mas absorbente.

Estimamos exagerada tal apreciacion,
pero no podemos menos de reconocer que
los viejos moldes juridicos se han quebrado.
Ocupandonos en particular del Codigo Civil
de Bello, diremos que por su ancho cauce
corren ahora pocas aguas. Las corrientes
caudalosas ocupan otros cauces, cuales
son los que albergan las leyes llamadas
del trabajo y de la prevision, las leyes de
impuestos y las numerosas leyes que regu-
lan el control estatal del comercio y de la
industria. El Codigo Civil va quedando de
esta suerte reducido en su aplicacion. No
es problema de técnica juridica el que ha
creado este estado de cosas; es la transfor-
macion de la sociedad y del Estado. A la
politica, primero de individuos y luego de
partidos, ha sucedido la politica de masas.
El Estado ya no hace frente a los antiguos
senores, sino a las modernisimas entidades
que agrupan fuertes intereses economicos
y gremiales, sean patronales u obreros. Los
escritores politicos franceses hablan, asi, con
propiedad del moderno feudalismo. Los
senores feudales de nuestro tiempo no son
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personas naturales: son personas juridicas
que revisten las formas de federaciones
sindicales, consorcios financieros o eco-
noémicos, corporaciones de sabor gremial.
Los miles de individuos que engloban estos
entes tienen casi en todos los aspectos de
la vida juridica un fuero propio. Hay leyes
especiales para los empleados particulares,
leyes especiales para los comerciantes,
leyes especiales para los agricultores, para
los funcionarios y para toda suerte de em-
pleos u oficios. Al Cédigo Civil, sea éste
de corte moderno o de corte clasico, no
recurren estas personas sino en contadas
ocasiones: para casarse, para testar y para
uno que otro acto no reglado por una ley
especial. El que quiere comprar una pro-
piedad o arrendarla lo tiene ello previsto
y reglamentado en ley propia. Igual cosa si
se desea celebrar un contrato de seguro o
un contrato de transporte o realizar alguna
operacion bancaria.

Y sia todo esto se agrega que el aumen-
to y difusion de los impuestos convierten
alas leyes tributarias en las leyes de mayor
aplicacion, hemos de convenir en que la
crisis del Derecho Civil no es una mera
figura retoérica. Sostiene un jurista de
renombre que tres leyes fundamentales
aceleraron en Francia la quiebra del
Estado liberal: la ley sindical de 1884, la
ley de libertad de asociacion de 1901 v,
finalmente, la ley del ano 1914, que ins-
tauro el impuesto global y progresivo de
la renta. Con muy ligeras variantes estas
leyes han encontrado en nuestra América
y en el mundo entero sus leyes gemelas.
Los resultados en todos los paises han sido
los mismos. El Cédigo Civil que ocupaba
un gran espacio en el mundo juridico
del pasado siglo hace un pobre papel en
nuestros tiempos, ahogado por multitud
de leyes especiales.

El problema fundamental, pues, del
moderno Derecho Civil no es otro que
el de resolver si €l puede ser de nuevo el
derecho comun o si admite la fragmenta-
cion creciente. Nos inclinamos a pensar
que habria conveniencia, a cien anos de
distancia, en intentar repetir la empresa
colosal de Bello, dando cabida en un Codigo
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Civil renovado a las exigencias modernas
que andan dispersas por muchas leyes y
cuerpos de leyes.

49. FERNANDO FUEYO LANERI: El problema
de las autonomias o especialidades.
¢Desmembraciones de ramas juridicas o
reintegracion al tronco comun?, separata
a mimeografo, 1968, pag. 6.

El fenomeno de la reintegracion. A la evolu-
cion del Derecho Civil, dando lugar a
desmembraciones de ramas, ha seguido,
sin embargo, una evidente reintegracion.
Esta se demuestra en el campo legislativo,
con casos tan elocuentes como el del Co-
digo suizo, y mds recientemente con el del
Codigo italiano, de 1942.

También es evidente el caso de reinte-
gracion parcial, que encuentra aprobacion
casi unanime, como sucede en lo referente
a la teoria general de las obligaciones civiles y
mercantiles.

Como ejemplo de esta reintegracion al
menos parcial puede citarse lo acordado
por ilustres civilistas, incluso franceses, en
relacion con el actual Derecho Civil, en
contraste con la actitud de otros Codigos.
Algunos deducen de este y de otros an-
tecedentes la “conveniencia de sustituir los
viejos Codigos Civiles por otros generales
de Derecho Privado”.?

Creo, por mi parte, que la evoluciony la
involucion del problema es algo propio de
la naturaleza de las cosas. En efecto, las
desmembraciones han obedecido a la ne-
cesidad de estudiar mejor y con mas detalle
lo que ha parecido marcada especializacion,
o bien se ha caido en el espejismo de lo
nuevo a causa de mantener petrificado el
Derecho Civil en los Codigos.

Pero llegara de manera natural la vuelta
al cauce del Derecho comun lo que antes
emigro, y se resistematizara la materia con
sus nuevos contenidos, inspiraciones y
tendencias. La corriente —muy aceptable
en nuestros dias— de elaborar los grandes
principios del Derecho Civil en un orde-

5 GALLARDO RUEDA, El actual Derecho Civil europeo,
Revista Foro Espanol, afo III, N® 17, pag. 24.
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namiento unico a la manera de Cédigo,
facilitara también dicha reintegracion.

50. FERNANDO FUEYO LANERI: “Reforma
del Codigo Civil chileno bajo la
inspiracion de Bello”, separata a mi-
meografo, 1968, pags. 10, 11y 12.

Frente al tema de la reforma, concretamen-
te de nuestro Codigo Civil, que empezo a
regir el 1° de enero de 1857, o de Codigos en
condicion similar, hay ciertas y determina-
das posiciones de los juristas que van desde
el extremo de conservar intacto lo actual
hasta la derogacion del Codigo. Senalaré,
pues, las posiciones fundamentales.

1°. El Codigo en vigencia es una obra
excelsa de duracion larga e indefinida; por
el momento no hay necesidad de reforma.
A lo sumo algunas interpretaciones que
seria preciso aclarar por via legislativa.b

2°. Una posicion estatica como la ante-
rior propicia mantener incélume el Codigo,
no porque no necesite ajustes a una nueva
realidad, sino porque en un momento
como el actual, de cambios y ensayos, que
se supone transitorio, es preferible una
espera del instante final de estabilidad
socioeconomica, que es cuando llegara
la hora de sistematizar y dar a luz nuevos
Codigos.

3°. El Codigo vigente es una construc-
cion unitaria y sistemadtica, magnificamente
realizada técnicamente, y por lo mismo

6 A los reacios a toda reforma parece dirigirles
Recaséns Siches las crudas y acidas palabras que
siguen: “El caracter estatico que el Derecho posee
por si mismo ofrece una excelente situacion a los
defensores del orden existente. De aqui que se haya
hablado por muchos autores del sentido conservador
de la profesion juridica. Las gentes que disfrutan
de una posicion privilegiada intentan conservarla,
y se convierten en sostenedores del orden existente
mediante la defensa de los hechos que les confiere
el sistema en vigor. Presentan como necesaria la
situacion presente de la sociedad, y presentan como
peligrosa toda reforma. Predican resignacion a los
desheredados. Tratan de socorrer a los infortunados,
poniendo en practica un paternalismo protector,
que no excluye sentimientos de caridad, pero que
contiene también el miedo a la exasperacion pro-
vocada por la miseria”. Tratado general de sociologia,
3% ed. Porrua, México, 1960, pag. 63.
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debe mantenerse en su unidad, si bien
con las supresiones y agregaciones que sea
menester para conformarlo a los adelantos
de la Ciencia Juridica producidos después
de su promulgacion. Deberan, entonces,
suprimirse materias que hoy aparezcan
como inutilesy, a la vez, agregarse las nue-
vas que ofrezcan interés. Corresponde esta
posicion a la idea conocida vulgarmente
como “reforma de parche”.

4°. La evolucion cientifica experimentada
por el Derecho Privado, aunque no sea mas
considerando el periodo comprendido
desde la iniciacion de este siglo y marcando
con acento los cambios experimentados
en seguida de las dos guerras mundiales;
el nuevo catilogo de conocimientos que
comprende el Derecho Privado, las nuevas
sistematizaciones doctrinarias y legislativas
que empezaron en la segunda mitad del
siglo pasado y no fueron alcanzadas por
el Codigo de Bello, y las que han seguido
sucesivamente las nuevas Constituciones
Politicas que orientan el sistema positivo
de otro modo, y otras razones que podrian
seguirse agregando, no admiten la conser-
vacion del cuerpo originario de disposicio-
nes.

El problema, por lo tanto, no es sacary
poner simplemente, sino que confeccionar
el nuevo catalogo y, hecho esto, resiste-
matizar, lo cual tampoco es 6bice para el
aprovechamiento de partes o zonas de lo
actualmente vigente.

52 El Codigo Civil, segun otra de las
posiciones, es un moédulo o formula que ha
pasado de moda y debe lisa y simplemente
suprimirse, sustituyéndoselo en lo que sea
menester por leyes especiales; algunos
hablan de “Principios Civiles”, otros de
“Constitucion Civil”, otros de estatutos
profesionales y, finalmente, se proponen
otras modalidades de sustitucion.

A saber, ¢reunira el nuevo Codigo mate-
rias desmembradas en otro tiempo que hoy
volverian a su seno original, dando lugar
a un verdadero Cédigo de Derecho Priva-
do, como el italiano de 1942, que logra,
para decirlo con palabras de Federico de
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Castro: “la vuelta a laidea de la unidad del
Derecho Civil”?

¢Tendra un acento social que permita
denominarselo Codigo Privado Social, como
ha sucedido con el Cédigo mexicano, de
30 de agosto de 1928?

51. EDUARDO NOVOA MONREAL: “La crisis
del sistema legal chileno”, articulo pu-
blicado en la Revista Mensaje N® 134,
noviembre de 1964. Recopilada en
el folleto impreso con motivo de
las Segundas Jornadas Sociales de
la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Chile,
Santiago, 1965, pags. 36 a 38.

La socializacion progresiva de las estructuras
existentes es un hecho tan innegable como
la siempre creciente conciencia colectiva de
la socializacion. Esto se ha manifestado en
un conjunto muy vasto de leyes (también
en algin Coédigo, como el del Trabajo,
aunque €l haya quedado retrasado frente
alos conceptos actuales), que son las leyes
del presente, por su importancia y por su
extension. Todas estas leyes miran a los
intereses de la colectividad; de este modo
la colectividad o cuerpo social mismo, inte-
grado por todos los habitantes del pais, se
transforma en el sujeto de esta legislacion.
Esas leyes, en algunos casos, se refieren
también al individuo, pero para tomarlo
como un miembro de la colectividad y en
relacion con ésta, no como un ente inde-
pendiente.

Toda la legislacion laboral o del trabajo,
la previsional y la econémica, pertenece
incuestionablemente a este nuevo derecho
que llamamos Social. Incluso, en ciertos as-
pectos, también entra en ella la legislacion
tributaria. Y bien, es precisamente esa legis-
lacion la que hasido dictada en los dltimos
anos en gran cantidad, sin coordinacion y
en forma invertebrada; y es precisamente
esa legislacion la que, desde el punto de
vista de los intereses generales, tiene la
primacia para la vida de hoy.

Este Derecho Social, tan importante en
nuestra época, tiene en los estudios oficiales
de derecho un rango bien desmedrado. Ya
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dijimos que ni siquiera se le reconoce como
un conjunto capaz de figurar a la altura del
Derecho Privado o del Derecho Publico.
Solamente algunas de las especialidades que
€l comprende son objeto de estudio en las
escuelas universitarias y todavia en forma
incipiente. Esta posicion subalterna ha trai-
do como consecuencia, bien previsible, el
desinterés de los juristas por su estudio, con
lo que hasta el momento no se ha formulado
cientificamente la teoria general que ha
de constituir la base de su conocimiento y
ulterior perfeccionamiento.

52. OCTAVIO MAIRA LAMAS: “La crisis del
sistema legal chileno”, articulo publi-
cado en “El Mercurio”, de Santiago, el
20 de noviembre de 1964. Recopilado
en el folleto impreso con motivo de
las Segundas Jornadas de la Facultad
de Ciencias Juridicasy Sociales de la
Universidad de Chile, Santiago, 1965,
pags. 45 a 47.

Anadie escapa, por ejemplo, que la libertad
contractual y la autonomia de la voluntad
vienen siendo sustituidas por el dirigismo
contractual; que los derechos absolutos se
han ido, paulatinamente, relativizando; que
el derecho-facultad se ha transformado en
un derecho-deber; que la proteccion de los
derechos subjetivos se ha convertido en
una proteccion de los derechos y fines de
la colectividad; que la responsabilidad ex-
tracontractual ha desplazado de su sitial a la
responsabilidad contractual; que el contrato
de libre discusion ha cedido paso al contra-
to de adhesion; que la renunciabilidad de
los derechos no es permitida cuando ella
menoscaba la posicion del contratante mas
débil; que el arrendamiento de servicios se
ha transmutado en un contrato individual
de trabajo y que éste ha sido practicamente
absorbido por el contrato colectivo, etc.
¢Quiere esto decir, como parece des-
prenderse de lo afirmado por el profesor
Novoa, que el Derecho Privado ha dejado
de ser tal para transformarse en un Dere-
cho Social? No lo creemos. Lo que ocurre,
en verdad, es que el Derecho Privado de
hoy es un derecho socializado, una disci-
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plina empapada de las nuevas tendencias
y fenémenos colectivos, consciente de la
necesidad de adaptarse al devenir histo-
rico y en constante progresion y cambio.
Su estructura misma, empero, no se ha
visto alcanzada por esta evolucion: s6lo los
grandes principios contenidos en algunas
de sus normas modificadas.

La subsistencia del Derecho Civil y el
Derecho Privado en general no depende de
los ingentes principios que, no sin asombro,
vemos transformarse de manera radical. El
futuro nos depara un sistema de Derecho
Privado diametralmente diverso del que
rige en la actualidad, profundamente
convulsionado por una sociedad de masas
en permanente ascenso, que se incorpora
con vehemencia al seno de las instituciones
juridicas. Pero su base misma permanecera
intangible y no variara. No se alteraran los
deberes de respeto y obediencia de los hi-
jos para con sus padres, los de asistencia y
lealtad de los conyuges entre si, la sancion
ala mala fe y al enriquecimiento sin causa,
la conmutatividad de las convenciones,
etc. Todo ello pertenece a un sistema ins-
pirado en una filosofia bien concreta, cuya
transformacion implicaria un trastrueque
fundamental.

53. GUILLERMO PUMPIN: Version magneto-
fonica de su intervencion en la mesa
redonda sobre el tema “:Qué queda
del Derecho Civil?”, que tuvo lugar el
dia 14 de diciembre de 1970, Boletin
del Instituto de Docencia e Investigacion
Juridicas N° 9, noviembre de 1971,
Santiago de Chile, pags. 13 a 15.

Podriamos empezar a plantearnos el proble-
ma desde la dimension del hombre mismo,
cuando éste entra en relacion con otros
hombres. El hombre es un ser, tiene una
categoria ontologica, esta situado dentro
de un mundo y posee una caracteristica
propiay absolutamente identificable; es un
ser indigente, es un ser que esta requerido
constantemente por la necesidad de sery
seguir siendo, es un ente que requiere de
una dinamica para mantener su propio
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ser. Dentro del caimulo de necesidades que
tiene esta la de proyectarse en el mundo
que lo rodea, que es un mundo de hom-
bresy de cosas, y los hombres son seres de
su andloga naturaleza, y esto provoca un
contacto encaminado a la satisfaccion de
necesidades, y el requerimiento de regular
estos contactos. Surge asi el concepto del
Derecho en las relaciones interpersonales
e individuales. Porque es otra realidad
que no se puede desconocer que cada ser
tiene su individualidad, y va configurando
un plano de relaciones con otros seres que
han sido englobados dentro del Derecho
Civil. Esto, naturalmente, como intento de
situar el campo del Derecho Civil, no puede
mirarse con una vision estdtica, porque el
fenémeno es esencialmente dinamico. Lo
que en un momento determinado pudo
ser para los romanos o para el pretor un
problema de relacion interpersonal basada
en la singularidad individual de los sujetos
que estaban comprometidos en ella, hoy
puede ser una cosa aneja, obsoleta, no apli-
cable, y lo que hoy no esta incorporado en
el Derecho Civil puede aparecer manana en
€l porque retine esa comun caracteristica
de ser un tipo de relacion juridica de dos
personas que estan situadas en el plano de
su individualidad singular. Asi, se podrian
dar muchos ejemplos de como justamente
el concepto del Derecho Civil debe ser
analizado dentro de una dinamica propia
y eso lleva incluso a hacer una afirmacion
de su caracter un poco mas amplia.
Normalmente, cuando se habla de Dere-
cho Civil se entiende el Codigo Civil; pero
el Codigo Civil es un accidente historico,
un intento de reflejar el Derecho Civil que
una sociedad y una época determinadas
han querido adoptar. Eso, sin embargo,
no es el Derecho Civil. Alvaro Bunster lo
senalaba con propiedad: hay un sinnimero
de legislacion complementaria, modifica-
toria y derogatoria del Codigo Civil que
es legislacion de Derecho Civil, porque
esta situada en el seno de estas relaciones
interpersonales, de la individualidad sin-
gular de cada uno de los sujetos que se
relacionan juridicamente, y hay una especie
de desidia de parte de los cultores de esta
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rama del Derecho de querer entender que
todo el Derecho Civil esta en el Codigo
Civil, lo cual es un error. Yo entiendo, por
ejemplo, que pertenece indisolublemente
amiramo el problema del contrato-ley, que
tiene muchas facetas y que tiene un campo
amplisimo de analisis dentro del Derecho
Constitucional. Dentro de esta especie de
campo magnético en que estamos tratando
de situar una figura juridica, resulta que
el contrato-ley es una relacion particular
con el Estado, en que este ultimo actia
en su doble funcion de autoridad y de
contratante de Derecho privado. Y como
los civilistas han dejado de mano el estudio
del contrato-ley, no lo han tratado, no han
descubierto hasta ahora que el contrato-ley,
segun los principios del propio Derecho
Civil, es un contrato nulo, porque se esta
pactando sobre la soberania o el ejercicio
de la soberania nacional; se esta haciendo
de una atribucion constitucional el objeto
de la contratacion y eso adolece de objeto
ilicito desde un concepto privatista.

Otra insinuacion que normalmente
he hecho, para recalcar todavia mas este
aspecto de la dinamica propia que tiene
el Derecho Civil, se refiere al contrato de
mutuo. El contrato de mutuo es un contrato
anejisimo, y si uno lo lee en el Codigo Civil
en la perspectiva del siglo XIX, capaz que
los alumnos piensen en banqueros ingleses,
digamos que tienen botines con felpay que
pescan con canas de bambu de la India, y
cosas por el estilo. Pero si uno lo piensa,
el contrato de mutuo hoy es el contrato de
las Asociaciones de Ahorro y Préstamo, es
el contrato que permite actuar en la linea
crediticia del Estado para el desarrollo de
las economias modestas, es un ejemplo
que demuestra como hay relaciones ju-
ridicas entre entes singulares, que deben
ser analizadas desde el punto de vista de la
ciencia del Derecho, y que corresponden
al campo del Derecho Civil. La ocupacion
como modo de adquirir el dominio, esto
es, pescar, cazar y otras cosas elegantes,
minimas, que aparentemente afectan a
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un grupo reducido, resulta ser una figura
juridica que utilizan las pesqueras del nor-
te para hacerse duenas de las anchovetas
y crear un gran complejo industrial. Esa
industria de harina de pescado gira en
torno al viejo y desacreditado ejemplo de
las abejas y de las palomas, los peces y las
golondrinas, contenido en nuestro Codigo
Civil. Es precisamente en el Codigo Civil
donde esta la sustancia viva, desde siempre,
capaz de afrontar hoy las necesidades del
momento social en que se vive cuando se
le apunta y tecnifica juridicamente.

PREGUNTAS Y EJERCICIOS

1. Busque las similitudes y las discrepancias
entre los pensamientos de Ortega y Gasset y de
Wright Mills, en lo que se refiere a la sociedad
de masas.

2. s Quérelacion existe para Jorge Millas entre
derecho objetivo y derecho subjetivo en el Estado
liberal burgués del siglo XIX? ; Qué relacion debe
existir entre estos dos derechos en la sociedad de
masas?

3. ¢Cual es el papel que el profesor Millas
asigna al devecho subjetivo en la sociedad contem-
poranea? ; Coincide su concepcion en esta materia
con la que sostiene el profesor Guillermo Pumpin
en la intervencion que se ha reproducido?

4. Coincide usted con el profesor Pedro Lira
en el sentido de que el Derecho Civil regla hoy
poquisimas materias de interés para el hombre
comun, o piensa, en cambio, que su campo de
accion es aun mwy vasto? ; Cree usted que cabe
algun papel de importancia al Derecho Civil en
la sociedad contemporanea?

5. ¢ Cree usted llegado el momento de reela-
borar nuestro Codigo Civil? En caso afirmativo,
¢ qué materias cree usted que deberian incluirse
en él?

6. ;Qué diferencias existen para el profesor
Novoa entre Derecho Privado, Derecho Social y
Derecho Publico?

7. ;Cree usted que es valido sostener hoy,
como se sostenia antes, que el Derecho Civil
constituye el Derecho “comin”? ; Cree que es nutil
conservar su. cardacter de “supletorio”?



