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VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL EN LOS INICIOS DEL NUEVO SIGLO
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Aun antes que Fukuyama nos anunciara el fin de la Historia, Natalino Irti comenzaba a
entonar un réquiem en memoria de nuestros cédigos civiles como presagio de lo que podria
convertirse, incluso, en la desaparicién del mismo derecho civil, al menos bajo la forma en que
se le ha concebido hasta ahora. Para fundar su apreciacion, el jurista italiano parte por analizar
el influjo que tuvieron los movimientos sociales y polfticos que sacuden 1a Europa de la post-
guerra y que, en el plano normativo, implicd privilegiar los afanes dirigistas de la autoridad
piblica antes que reconocer primacia a la voluntad individual, contrariando asi aquello que se
proclamara casi como un dogma por el Estado burgués. Lo anterior se tradujo, a su vez, en la
irrupcién de una profusa legislacién especial, al servicio de las finalidades que previamente ha
identificado y calificado de “deseables™ el propio legislador y que, paulatinamente, se procura
reemplace el viejo esquema que consagran los cédigos. Estos dltimos, segun Irti, reducen su
significacion a la de constituir uno mdés de los distintos sisternas que reconoce el ordenamiento
legal de un Estado; surgiendo el fenémeno que denomina edad de la descodificacion, y que se
caracteriza, a su juicio, por la inversién en su funcién que sufre el Cédigo Civil: Ya no serd
derecho general, sino residual; no disciplina de supuestos de hecho méas amplios, sino de su-
puestas de hecho vacfos, carentes de aquellas notas caracteristicas que suscitan el nacimiento de
nuevos principios en las leyes especiales. La ley, por su parte, asume ahora un cardcter con-
tractual, eligiendo las finalidades e invadiendo campos que la ideologfa liberal reservaba a las
decisiones de los particulares. De este modo, ella “se transforma, de general y abstracta, en
individual y concreta; de regla del juego, ignorante de los resultados obtenidos, en voluntad de
direccién y de tutela de intereses especificos. La presencia, siempre més penetrante e incisiva,
del Estado determina una juridificacién de las elecciones y de facetas de la vida anteriormente
confiadas al acuerdo de las partes 0 a normas extraestatales”. Como resultado de lo dicho, *la
vieja proposicidn de el contrato que tiene fuerza de ley entre las partes (repetida, apenas ayer)
es preferible convertirla en aquella de la ley que tiene la fuerza de contrato entre las partes, es
decir, que obtiene su propia energfa vinculante, no ya de los poderes constitucionales, sino del
previo acuerdo entre los grandes grupos organizados™'. En suma, en esta fase de la evolucién

! “La relacion entre Cédigo y ley, antes descrita en los términos de general y especial, se convierte en la de

disciplina general y disciplina residual: en la que general es la ley externa, y residual el Cédigo”. Apoyédndose en
una cbservacién de Giacome Devoto, para quien el derecho es ¢l lenguaje de las instituciones, concluye lrei que
“mientras las instituciones del Estado burgués hablaban el lenguaje del Cédigo Civil, las instituciones del Estado
contempordineo hablan el lenguaje de las leyes especiales”™ (pdgs. 132 y 133). Al profundizar en estas mismas ideas,
y desde una perspectiva mds sociolégica, el referido auter considera que “el elemento de hecho o nota caracteristica
radica, cada vez més frecuentemente, en la pertenencia de los destinatarios a determinados circulos o categorfas de
sujetos, de forma que las leyes especiales se configuran como verdaderos y propios estatuios de grupes. Cuando un
circulo de sujetos —siempre definido en el interior de la més amplia sociedad civil (trabajadores asalariados o
arrendatarios risticos o arrendatarios de inmuebles urbanos)- consigue en forma de ley las finalidades, que hubiera
podido alcanzar, o aspirar a alcanzar, mediante los antiguos instrumentos negociales, entonces la ley se convierte en
regla de un grupo especifico y cesa de ser regla del ciudadano neutro y sin diferenciar”. IRTI, Natalino, “La Edad de
ia Descodificacidn"”, José Marfa Bosch Editor, 5.A., Barcelona, 1992, pdgs. 30-39.
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del Derecho y merced de la predicada inversién de las reglas que desde antiguo rigieron la
materia, se va afincando en la conciencia colectiva la idea de haberse despojado al derecho
privado de su misién primordial en cuanto custodio de los principios méis generales del ordena-
miento juridico,

Frente al panorama resefiado, cabe entonces preguntarse si corresponde amortajar defini-
tivamente los vestigios que sobreviven de nuestra forma de ver y entender los cddigos o si,
por la inversa, se hace todavia mdis apremiante la necesidad de fomentar un retorno a la
concepcidn que tradicionalmente se recogid por ellos.

Mediante las consideraciones que se formulan a continuacién pretendemos destacar algu-
nos elementos que, en nuesira opinién, pueden servir de base para augurar todavia larga vida
al sistema y a la forma de concebir nuestro Cédigo.

1. Primeramente, creemos que al Cadigo Civil le corresponde una funcién primordial e
indelegable, no en cuanto catdlogo sistemdtico de preceptos informadores de una cierta disci-
plina, sino en tanto depositaric de principios generales del Derecho cuya proyeccién debiera
hacerse sentir més alld de sus limites o contornos meramente formales. En términos més
concretos, pensamos que la vocacién de nuestro Cédigo por normar los aspectos més trascen-
dentes de nuestra existencia permite afrontar de mejor manera el desaffo propuesto por
Weber, cuando seiiala que los sufrimientos de la sociedad actual —que son los sufrimientos de
todos—, exigen imperiosamente una “reestabilizacién” del sujeto, es decir, de la persona. Y
los factores estabilizadores que conducirin a tal objetivo, més que residir en la “sociedad”
pluralista, deben hallarse en la esfera privada, en el dmbito de las instituciones que en la
doctrina social cat6lica han sido denominadas asi desde siempre, es decir en la familia y en la
orbita de vida y de actuacién del individuo, protegido por derechos de disposicién privados?.

Pensamos que el hecho de haberse alcanzado un cierto consenso en forno a la vigencia de
determinados valores de naturaleza politica y econémica, sin duda ha contribuido a remozar
aquellas categorias y principios que desde hace ya un largo tiempo habitan en nuestros
c6digos civiles. Y estimamos, asimismo, que no obsta a dicha conclusién la circunstancia de
que esta suerte de resurreccidn del derecho privado obedezca a la instauracion de un pensa-
miento cuya filosoffa dista bastante de aquella que inspiré nuestro decimondnico Cédigo; por
lo demds, desde tal perspectiva tampaoco este dltimo presentaba mayores puntos de contacto
con el Corpus Iuris, no obstante ser tributario de una gran parte de sus instituciones y
principios. Asi, por ejemplo, hoy asistimos a una época en ia cual se plantea una
revitalizacién de conceptos tales como la autonomia privada, el derecho de propiedad, 1a libre
circulacién de los bienes y la libertad contractual, nociones estas que durante largo tiempo
parecieron hallarse dormidas bajo el utépico suefio del ideal socialista.

2. Si bien los fenémenos descritos por Irti efectivamente encuentran un correlato en los
hechos, no parecen tales las conclusiones que extrae a partir de los mismos. Criticando los excesos
de que adolece esta tesis, Guzmdn Brito hace ver que su error principal radica en la confusién que
introduce entre los diversos tipos de descodificacién identificables en un proceso semejante al
anatizado. En concreto, el jurista y profesor nacional afirma que la verdadera “descodificacién”
—que denomina material~ es aquella que afecta la lgica del sistema jurfdico que se incluye en el
c6digo, introduciendo normas que lo modifican en términos de generar un “derecho singular™?,

2 WEBER, Wilhelm, “La Realizacién de lo Cristiano en una Sociedad Pluralista”, en “Etica y Teologfa ante
la Crisis Contempordnea. I Simposio Intermacional de Teologfa, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Pamplona,
1980, pdg. 473.

3 “ULa “descodificacién™ puramente formal, en cambio, se limita a alterar la técnica de la codificacion, que aspir a
reunir en un solo cédigo a todo el derecho del cual se tratara, porque genera proliferacién de leyes en su entorno, pero no
quiebra ni desconoce la rario del sistema se integra en €l y de hecho lo amplia; de ahi en adelante ese sistema no se
confunde con el c6digo, sino que se compone del c6digo més las leyes extravagantes de derecho especial o nuevo
(absolutamente, complementario o correctorio)”. GUZMAN BRITO, Alejandro, “Codificacidn, Descodificacidn y
Recodificacién del Derecho Civil Chileno”, Revista de Derecho Jurisprudencia, Tomo XC, N° 2, 1993, pig. 49.
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Para el asunto que nos ocupa —y atendiendo de un modo especial al contenido de nuestre propio
Cé6digo— debe tenerse en cuenta que “una ‘descodificacién’ (material) amplia y profunda debe
implicar el aparecimiento de un nuevo derecho civil, o, si se quiere, de una pluralidad de nuevos
derechos civiles microsistematicos, cada cual con su 1égica y principios propios. Pero afirmamos
que ello es imposible, a menos que se varfen las 1ltimas premisas sobre que descansa el derecho
civil tradicional, a saber: la unidad del sujeto de derecho (la persona natural sin mas — dejamos a
un lado a las personas juridicas) y la igualdad juridica de todos los individuos en que el concepto
se distribuye; la propiedad privada; la libertad de su transferencia entre vivos y transmisidn mortis
causa (al menos la relativa actualmente existente), y la libertad de contratacién en su més amplio
sentido (que incluye la libertad de empresa). Una ‘descodificacién’ general del derecho civil
supone, pues, una mudanza generalizada de tales premisas, y ello solo puede advenir por medio de
leyes de derecho singular, no especial™.

Quienes predicen, por tanto, una mutacién sustancial de la funcién que desde antiguo
consagran los c6digos, precisamente incurren, con mayor o menor intensidad, en una falta de
penderacién respecto de las distintas modalidades que puede asumir la creacidn —es cierto
que a ratos indiscriminada— de una prolifica legislacién especial. Sin embargo, y como se ha
dicho, las mds de las veces una tal profusién normativa carece de los rasgos propios y
distintivos de una descodificacién material y, por tanto, no resultarfan del todo atendibles ni
valederas las radicales conclusiones que se pretenden deducir a partir de ella.

3. Dentro de los aspectos que contribuyen a configurar la misién de ratio comin que
asignamos al Cédigo se encuentran aquellos vinculados con la naturaleza que actualmente
presentan las leyes. Desde esta perspectiva, es innegable que habiéndose desatado la vertigi-
nosa carrera por la innovacién, la ley abdicé de su vocacién primigenia de generalidad y
abstraccidén; podriamos decir que incluso perdié identidad ante la inmediatez acuciante que le
exige la “aldea global”. Ante tal panorama, pareciera que los juristas han de contentarse con
la proteccidn que se dispensa a las especies en peligro de extincién, impotentes ya para seguir
el ritmo de la modernidad. ;Qué hacer —se preguntar4 el civilista de hoy~ frente a esta nueva
religion, despravista incluso de tiempo como para revelar sus misterios?

Pese al dramatismo que pueda encerrarse en estas palabras, lo cierto es que la ausencia de
tales notas caracteristicas en las leyes actuales carece, a nuestro juicio, de la capacidad de
constituir una amenaza real para la supervivencia del Cédigo.

Primeramente, recordemos que reflejando su propia condicién de obra humana la ley serd
siempre incompleta e incapaz de abarcar, por si misma, la infinita variedad de situaciones y
matices que nos presenta la realidad. Ya lo destacaba la autorizada opinién de Portalis, el gran
colaborador de! Primer Cénsul, quien decia que *una legislacién positiva procede exclusiva-
mente por categorias generales o por férmulas abstractas, jaméds englobard todos los casos
posibles™. Es por eso, entonces, que los c6digos también se justifican en razén de la necesidad

¢ Ibid., pdg. 55. A fin de ejemplificar las nociones expuestas, y junto con negar que retnan en sf las

propiedades inherentes a una descedificacién ‘“material” situaciones usualmente invocadas como tales -v.gr. los
surgidos con ocasién de la legislacién laboral o aquella vinculada con el arrendamiento de predios urbanos— con
maestr{a nos expone el autor un ilustrativo caso en el cual se satisfacen los requerimientos que son propios a esta
clase de procesos. Tratase este del fendmeno a que en nuestro pais diera lugar la Ley 16.640 de 1967 sobre Reforma
Agraria, de tan sombria y triste memoria. Con ella, nos dice Guzmdn, “el golpe a la propiedad civil no consistié
lanto en la expropiacién a que se someti6 al dominio agricola, ya que, después de todo, la expropiacién es un
instrumento juridico de muy antigua data y que el derecho tradicional mismo prevefa. Ni siquiera consisti6 tanto en
haberse empleado ese instrumento con una modificacién: el pago diferido de 1a indemnizacidén, aunque tal forma de
pagar la indemnizacién si fue una verdadera novedad, puesto que tradicionalmente era al contado. El verdadero
impacto sobre ¢l dominio civil radic6 en el régimen a que se sometid la tierra después de expropiada a sus antiguos
dueflos y asignada a los nuevos parceleros. La existencia de un estado intermedio entre la asignacién de parcelas y
su atribucién en propiedad, que se llamé “asentamiento”, y el cimulo de vinculaciones a que, segin Ja ley, quedaba
sometida la tierra después de atribuida constituyeron, en efecto, una grave modificacion al tradicional estatuto
civilfstice de la propiedad, pero también de las personas, como de la herencia y del contrato” (pags. 55, 56 y 57).
5 ILLANES BENITEZ, “El Juez y la ley”, RD). T. XXVIII, 1931, pags. 22-24.
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de reconocer y consagrar principios renunciando a la ilusién de querer suplir aquello que el
espiritu humano es impotente para prever. Y es también por ello que Napole6n pudo expresar
estas palabras durante su cautiverio en Santa Elena: “Mi verdadera gloria no es haber ganado
cuarenta batallas... Waterloo borrard el recuerdo de tantas victorias... Pero lo que nada borra-
rd, lo que vivird eternamente, es mi Cédigo Civil”.

Por otra parte, aun cuando las leyes efectivamente desciendan a la mis minima y variada
temadtica —sin configurar por ello, como se dijo, “derecho singular”- y exhiban, muchas veces,
la marca del tecnéerata que les ha insuflado la vida; o bien solo alcancen vigencia moments-
nea y fugaz, el servicio que nos prestan los c6digos resultard imprescindible. M4s que eso.
Precisamente debido a los hechos descritos, cobra todavia mayor importancia la inclusién, en
un texto, de aquellas premisas juridicas bdsicas que contribuyen a la labor de integracién
juridica que reclama toda ley para ingresar a un sistema. Pensamos, por lo mismo, que no
cabe desdeiiar la posibilidad de contar con una visién general como la que aspira a proporcio-
nar un ¢édigo civil, procurdndonos los medios adecuados para enfrentar las necesidades de la
época actual. Ocurre, pues, que si una constante de los periodos hist6ricos que nos han
precedido lo fue la dificultad para procurarse las fuentes de conocimiento, lo que caracteriza
el presente consiste justamente en lo opuesto, es decir, en las facilidades que la tecnologia de
hoy nos entrega para acceder a las mismas. Tanto es asf, que quizds uno de los principales
problemas de nuestra época se vincula, paraddjicamente, con la excesiva informacién de que
hoy disponemos. De ahi la importancia de una cultura —en este caso jurfdica— lo suficiente-
mente general como para ensefiarnos, primero a buscar y, luego a seleccionar, aquellos ante-
cedentes que podran iluminar la respuesta.

4. Desde otro punto de vista, conviene también recordar que si bien la ley se concibe
como una prescripcidn u ordenaci6n de la razén, resulta esencial que ella pueda ser conocida
por aquellos a quienes se dirige; siendo precisamente esta la funcién que esta llamada a
cumplir el lenguaje®. En este sentido, pero de un modo aiin mis concreto, debemos reconocer
que el Codigo Civil satisface la necesidad a que se enfrenta cualquier operador juridico
-lldmese juez o abogado- de disponer de un idioma o lenguaje con el cual cumplir la tarea de
mediar entre el principio y la regla (judicial o privada). De esta suerte, el Cédigo no sclo
contiene los criterios que aseguran la unidad del sistema juridico —lo que entre otras cosas
faculta para hablar con propiedad de un “sistema”- sino que permite expresar, a través de un
vocabulario o razonamiento inteligible y comiin, tanto las premisas en que se fundamenta una
determinada aplicacién del Derecho como el resultado a que ella conduce. Es este lenguaje el
que habilita, a la postre, para comunicar categorias y nociones que son indispensables a fin de
no destruir las bases que garantizan la seguridad juridica’.

5. No son pocos los autores que identifican como amenaza a la funcién esencialmente
informadora del Cdédigo, la evolucién experimentada por el constitucionalismo en el dltimo

& Es por ello que junto a la imperatividad “debemos colocar, como propiedad esencial de toda norma de
derecho, la cognoscibilidad, entendida esta como la posibilidad de los ciudadanos de llegar a conocer lo que la
norma impera”. CORRAL T., Herndn, “De la Ignorancia de la Ley. El Principio de Inexcusabilidad”, Prélogo de
don José Joaquin Ugarte Godoy, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1987, p4g. 266.

7 Junto a ello —advierte Castdn Tobefias~ no debe olvidarse la funcién que estd llamada a prestar el Cédigo si
se atiende a sus cualidades literarias y que, tratdndose del nuestro, son de todos conocidas. Al decir de Scialoja, “no
se repetird nunca bastante que la perfeccién formal de los articulos de un Cédigo es casi tan necesaria como su
bondad intrfnseca, y que una cosa es escribir una ley administrativa ordinaria y otra expresar en férmulas cristalinas
el pensamiento legislativo en la ley fundamental del Derecho privado”. El mismo Castén afiade: “Claro es que la
bondad formal de la ley depende, en gran parte, de su perfeccién técnica. El lenguaje de la ley debe reunir, como
cualidades mds fundamentales, la de precisién y fijeza, no menos que la de fécil comprensidn, que le permitan
satisfacer su fin puramente técnico de exteriorizacién del pensamiento jurfdico. Pero al lado de esas cualidades, y
completindolas, importa también que la ley ostente cualidades estrictamente literarias, tales como claridad,
concisién, armonfa, fuerza de expresidn, casticismo, y, como consecuencia de todas ellas, elegancia, que
contribuirdn en gran manera a aumentar la precisién de la ley y su valor intrinseco™. CASTAN TOBENAS, José, Hacia
un Nuevo Derecho Civil, Editorial Reus, Madrid, 1933, pag. 79.
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tiempo. Asi, por ejemplo, Diez-Picazo afirma que tal proceso “abre un boquete en las normas
codificadas de imprevisibles consecuencias para la codificacién misma”, traducible, a la pos-
tre, en “una nueva causa de descodificacion™®. De una manera todavia mds enfética, Irti acota
que el “el Cédigo Civil ha perdido (...) todo valor ‘constitucional’: las libertades politicas y
civiles, el derecho de la propiedad, la iniciativa privada econémica reciben hoy la tutela de la
Constitucién, es decir, de normas jerdrquicamente superiores™. Entre nosotros, esta tendencia
ha llevado a que algunos afirmen que hoy asistimos a una verdadera constitucionalizacién del
derecho civil'.

En un trabajo anterior, algo dijimos sobre este fendmeno al trataxr sobre aquello que
llamamos tipificacién constitucional de los principios generales del Derecho!l. No obstante,
para el tema preciso que aquf nos interesa no vacilamos en afirmar que el constitucionalismo
moderno, al menos en lo que toca a nuestro ordenamiento juridico, no solo confirma la
vigencia de los principios afincados en el Cddigo, sino que justifica atin més el modo en que
este los recage y desarrolla, potenciando asi su aplicacién y proyectdndolos a planos que
exceden con creces las fronteras cominmente aceptadas para el derecho civil. Por ello, cree-
mos no equivocarnos si decimos que tal fenémeno puede también, y con razon, calificarse
como privatizacién de nuestro derecho piblico, especialmente en aquellas materias vincula-
das con la libertad y el trifico econémico. En efecto, si se tienen presentes, por un lado,
cuiles son algunos de los pilares en los cuales descansa nuestro Cédigo Civil (v. gr. la
subordinacion a la ley; la igualdad ante la ley; el derecho de propiedad; y la libertad de
contratari?) y, por el otro, se analiza la forma en que nuestro constituyente garantiza y
consagra tales principios (art. 1° y art. 19 N°% 2, 21, 23 y 24 de la C.P. de Ia Rep.) no
podemos sino concluir que a partir de la Carta Politica de 1980 aquellos han adquirido un
poder expansivo como nunca antes se ha visto en la historia de nuestro medio juridico.

Empero, el camino hacia la revitalizacién de los principios que emanan del orden civil no
se detiene en la circunstancia de haber alcanzado estos un reconocimiento pleno en la norma
positiva superior. Su mayor importancia préictica reside en el hecho que la Constitucién ha
pasado a ser concebida como una fuente de Derecho cuya aplicaci6én directa e inmediata
resulta imperativa para cualquier persona, 6rgano publico o autoridad, incluidos naturalmente
los jueces, y con total prescindencia de que una determinada preceptiva legal concretice o no
a posteriori aquellos mismos principios!3, Tal realidad implica, ademds, que nuestro ordena-
miento juridico ha sentado las bases —tan codiosas para ideal jacobino de la Ilustracién— que
posibilitan una mayor libertad para la creacion judicial de Derecho, Lo anterior, debido a que
siendo los preceptos constitucionales, por su misma naturaleza, esencialmente generales y
escuetos, requieren de un necesario desarrollo para su aplicacién particular y concreta. Tal
desarrollo o funcién mediadora —que no se encomienda ahora de un modo indispensable a la
ley~ coloca al juez ante una doble exigencia: por una parte, precisa contar con categorias y

! Dfgz-PiCcAZO, “Codificacidn, Descodificacion y Recodificacién”, Anuario de Derecho Civil, Tomo XLV,
abril-junio MCMXCIL, pag. 481.

9 IRTL op. cit., pag. 35.

12 En este sentido, v. gr., DOMINGUEZ AcuiLA, Ramén, “Aspectos de la Constitucionalizacién del Derecho
Civil Chileno", Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCIII, N° 3, 1996.

'l ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, “Creacidn Judicial del Derecho y Garantlas Constitucionales”, Ponencia
presentada en el Seminario Multidisciplinario sobre “Derechos Fundamentales. Conmemoracién de los 20 afios de
la Constitucién Politica de la Repdblica”, organizado por la Universidad Catélica de Chile, con el patrocinio del
Colegio de Abogados A.G. y publicada en la Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, N° 2, Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2001.

12 Son estos los principios que Pedro Lira considera inspiradores en la obra codificadora de Bello. LIRA
URQUIETA, “E! Cédigo Civil Chileno y su Epoca™, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pdgs. 57 y sgtes.

13 En nuestra opinién, es precisamente la omisién en considerar este aspecto lo que explica planteamientos
como aquellos formulados por Irti, Asf, por ejemplo, expresa este autor que las normas constitucionales, “por su
contenido, no regulan directamente particulares materias o categorfas de casos: exigen el (rdmite, necesaric y no
suprimible, de las normas ordinarias. La norma especial —-agrega— estd llamada por esto a una labor de mediacidn
entre principio constitucional y caso concreto: el uno, para hacerse disciplina del otro, no puede sino pasar a través
de la norma ordinaria”. IRTI, op. cit., pAgs. 63-78. (la cursiva es nuestra).
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conceptos propiamente jurfdicos a través de los cuales satisfacer los mandatos de 1a Constitu-
cién que se le ordena aplicar y, por otra, enfrenta el deber de evitar que esa misma generali-
dad con la cual se formula constitucionalmente un principio derive ent una subjetividad de sus
juicios, més cercana a la equidad cerebrina que a soluciones fundadas en un estricto razona-
miento juridico. Ante tales requerimientos, cabe por tanto preguntarse: ;Ddénde hallard el
magistrado aquellos conceptos objetivos que le permitan desempefiar su cometido? ;Cudles
serin los criterios a que podrd recurrir para arribar a una respuesta compatible con ¢l resto de
la estructura juridica? ;De qué medios podrd servirse para fundamentar de un modo objetivo
sus fallos, incardinando sus argumentos en: la normatividad del sistema al cual sirve?

Teniendo en cuenta, como apuntamos mds arriba, que gran parte de las normas constitu-
cionales consagran, en definitiva, conceptos originarios del derecho civil, la respuesta nos
parece del todo evidente. Son pues los principios generales que se han identificado por tal
disciplina, y de los cuales nos hablan los cédigos, aquella cantera de que disponen los jueces
para satisfacer las exigencias expuestas. Y asi, por ejemplo, si la Constitucién Politica asegu-
ra a toda persona la libertad para desarroliar actividades econ6micas licitas y adquirir el
dominio de los bienes que tal actividad le reporta —y, con ello, la libertad de contratacidn que
no es sino un medio para ejercitar aquellas— estimamos no solo necesario sino que indispensa-
ble que el tribunal tecurra a las premisas civiles que integran la relacién contractual. Y asf,
por egjemplo, junto con reconocer su eficacia a la contratacion mediante las figuras atipicas o
innominadas que se creen en ejercicio de la autonomia privada, deberd aplicar a estas los
principios generales que gobiernan los actos y declaraciones de voluntad segiin nuestro Cédi-
go. Otro ejemplo: sabido es que nuestro constituyente garantiza la propiedad privada en sus
diversas especies, asi como el goce y ejercicio de las facultades y atributos inherentes al
dominio, tutelindose, con igual intensidad, la propiedad sobre las cosas incorporales'®. Nos
parece indudable que cualquier aplicacién préctica que se quiera hacer por los jueces respecto
de 1a referida garantfa los remitir4, una vez mds, a los principios y nociones generales que a
estos respectos ha reconocido desde siempre ' como propios nuestro Cédigo Civil.

6. Ante la tendencia de muchos jueces de sentirse “esclavizados”™ por la ley, ¢l recurso a
los principios juridicos que recoge nuestro Cédigo en més de una ocasidn ha servido para que
estos oxigenen su conciencia juridica, renunciando a un legalismo que a ratos se torna as-
fixiante, al tiempo que les ha permitido reconocer nuevas doctrinas que respondan a los
requerimientos de una sociedad en constante evolucién. Recordemos, en este sentido, que son
muy diversas las instituciones que, a falta de una regulacién legal explicita, derivan su basa-
mento de un determinado principio general de Derecho o de una combinacién de ellos!s. Asi,
por ejemplo, fundado en el principio de la buena fe —entre otros— se han elaborado doctrinas
tales como aquellas referidas al fraude a la ley, los actos propios, el abuso del derecho, la

14 Relativo a esto iiltimo, tanto es asf gue mucho se ha dicho y escrito sobre la denominada propietarizacién de
los derechos bajo nuestro actual texto de Constitucién. Sobre este mismo particular, cabe recordar que la norma a que
aludimos se basa en lo dispuesto por el articulo 583 del Cédigo Civil. Si se estimare —como lo sefiala el profesor
Francisco Samper— que dicho precepto arranca su origen de ura equivocada traduccién de los textos de Gayo, junto
con poner de manifiesto aquello que llamamos privarizacidn del derecho piiblico, serfa menester concluir que en
nuestro ordenamiento se habrfa dotado de rango constitucional incluso a un error histérico.

15 Es innegable que la aparicién de nuevas ramas del Derecho Privado se explica, en buena medida, en razén
de no haberse recurrido suficientemente a este rol de creacién y proyeccidn jurfdica que cabe predicar respecto de
los principios generales del Cédigo. Sobre este punte, Castdn Tobefias hace ver que incluso el nacimiento del
Derecho Mercantil “como Derecho Privado especial, no ha tenido otrz causa que la rigidez o el retraso que en
determinadas épocas y pueblos han caracterizado a las leyes civiles, haciéndolas inadaptables a las exigencias del
comercio. Como dice Radbruch, “dentro del marco del Derecho romanc no hacfa falta un Derecho mercantil
especial. Todo el Derecho romano privado se habfa formado al compés de las necesidades del comercio; y podia ser
adaptado continuamente a estas, mediante la plenitud de poder creador del derecho de que disponia el pretor. Las
mismas razones han hecho superftuo un Derecho mercantil especial para el otro gran pueblo eminente en comercio
y derecho: el pueblo inglés. En cambio, allf donde, por el contrario, se niega al Juez la posibilidad de ir adaptando
el Derecho a las exigencias cambiantes de los tiempos: donde el Juez estd llamado solo a aplicar modesta y
recatadamente las leyes recibidas, ha tenido que surgir un Derecho mercantil especial”. CASTAN, op. cit., pig. 37.
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imprevisién, “las astreintes”; e, inspirdndose en la inadmisibilidad de los enriquecimientos
sin causa, la doctrina -y accién— de la retrocesién, o bien la aceptacién de la indexacién en
las obligaciones dinerarias; etc, 16,

7. En definitiva, enfrentados a un mundo que desenfadadamente proclama la “debilidad”
de cualquier pensamiento y que amenaza suprimir cualquier visién de conjunto que aine, en
un todo orginico, las diversas partes que se distinguen en un saber fragmentario, estimamos
que el Cédigo Civil ~a través de sus sefalados servicios en beneficio de la sistematizacién del
Derecho Privadc y su capacidad de adaptacién a las nuevas formas que asume el trifico
econémico— contribuye decisivamente a asegurar tanto la coherencia como el minimo nivel
de certeza que debe serle exigido a cualquier sistema juridico.

16 En la misma linea, Barros comenta la nueva proyeccién que puede darse, por ejemplo, al concepto de
buenas costumbres, no solo en cuanto causal de ineficacia de un contrato por ilicitud de su objeto, sino que incluso
en el campo de la libertad de contratacién, si se concibe que dicha nocién determima, como supuesto de la
contratacion, el que esta se verifique en un mercado abierto. BARROS, Enrique, “Derecho y Moral. Consideraciones
a propdsito del Derecho Civil y Penal de los Contratos”, RDJ, T. LXXX, N° 2, 1983, p4g. 58.



