Contra la influencia del Code.

Buenas leyes civiles son el mayor bien que los hombres pueden dar y recibir.
Jean-Etienne-Marie Portalis

Los trabajos de los profesores Guzméan y Dominguez parecen constituir una prueba
suficiente de dos cosas. La primera de €llas es la influencia, aunque decreciente, del
Code en las codificaciones americanas del siglo XIX. Sobre esto, informa
generosamente la penetrante erudicion del trabajo del profesor Algjandro Guzman.
Asimismo, pero esta vez respecto ala ensefianza del derecho en el siglo XX en Chile, el
trabajo del profesor Ramén Dominguez muestra | icidamente, en mi opinion, la fortuna,
algo desmejorada en los Ultimos tiempos, de la doctrina francesa en la ensefianza del
derecho en Chile durante el siglo XX.

En relacion ahora al trabajo del profesor Fabricio Mantilla, debo advertir que s bien se
trata de un trabgo refrescante y atento a las reglas del oficio académico,
desgraciadamente, yo carezco de la familiaridad necesaria con la evolucién del derecho
de obligaciones colombiano para juzgar su contenido. Con todo, desearia comenzar este
comentario alli donde concluye €l trabagjo del profesor Mantilla. La Ultima frase de la
comunicacion que ha entregado Fabricio Mantilla a este Congreso sefidlaque ““es claro
que la Unica forma de abordar el estudio del Code Civil y del Cddigo de Bello es de
manera monumental y critica”.

La comprensién de esta frase precisa dar una mirada a epigrafe que inaugura el trabajo
del profesor Mantilla. Se trata de un extracto de la Doceava Consideracion Intempestiva
de Nietzche que nos llama, creo yo, a agarnos de la complacencia que suele permear
nuestros estudios del Cédigo Civil. Porque lo que parece sugerir este epigrafe a
propdsito de nuestro tema es que una aproximacion fructifera al Code o a Cédigo de
Bello no debe detenerse en los elogios que indudablemente ambos merecen, sino que
debe continuar con su critica.

Lo que yo desearia sugerir estatarde es que €l proceso de codificacion que tiene lugar a
partir de fines del siglo XVIII resulta inteligible Gnicamente desde ciertos hechos
histéricos que lo dotaron de sentido®. La pregunta que me interesa formular al respecto
es si esos hechos siguen siendo relevantes a comienzos del siglo XXI. Si larespuesta a
esto es, Como a mi me parece, negativa, entonces probablemente existan buenas razones
para pensar que es tiempo de sacudirnos de encima la influencia del Code,
deshaciéndonos de esta manera de una carga del pasado. Esto no significa que uno no
pueda detenerse a contemplar extasiado la magnificencia del Code o del Cddigo de
Bello, pero el fetichismo es un lujo del cual los juristas deberian prescindir’. Como ha
sugerido a este respecto Natalino Irti “Al jurista no se le permite el consuelo de la
nostalgia, ni la serena tristeza de quien escruta en el crepdsculo: tiene el ineludible
deber de «captar», de recomponer, entre las ruinas del pasado y los labiles e inciertos

signos del futuro, la légica del tiempo propio™?.
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La logica del tiempo de la codificacion estuvo fuertemente influida, entre otras cosas,
por la escuela moderna del derecho natural. Entre los iusraciondistas primo la
pretension de formular un derecho valido con prescindencia del tiempo y lugar en que
se aplicara, como sucede, por gemplo, con la aritmética. Permitanme detenerme sobre
esto un momento. Leibniz, por gemplo, siguiendo en esto a Grocio, sostuvo que €l
Derecho pertenecia a aquellas disciplinas que no dependian de la experiencia, sino de
las definiciones, no de los hechos, sino de las estrictas pruebas |6gicas. El derecho seria
a este respecto como la aritmética, porgue “lo que esta nos ensefia sobre |a natural eza de
los nimeros y sus relaciones implica una verdad eterna 'y necesaria, una verdad que no
guedaria afectada aln desapareciendo todo el mundo empirico y que no existiera nadie
para contar, ni ningtin objeto para ser contado”*. Seglin la méxima de Newton: natura
est semper sibi consona.

La légica de nuestro tiempo, sin embargo, es diversa a aquella de los tiempos de la
codificacion. Los codigos ya no nos parecen e precipitado de la razén, sino obras
plagadas de historicidad y, por o tanto, sujetas a altos grados de contingencia.

Si lo que digo es correcto y parte de las ideas que inspiraron €l proceso de codificacion
se han disuelto o han perdido su poder evocatorio —-yo me he referido Unicamente a la
idea del derecho natural, pero podria sumarse todavia €l liberalismo decimonénico-
parecen entonces existir buenas razones para no continuar utilizando aproximaciones a
Cadigo Civil que eran tributarias de estas ideas.

Permitanme aclarar que cuando sefialo que parece prudente algjarse de la influencia del
Code no estoy formulandole una critica a su texto o a texto del Codigo de Bello. Lo
que me interesa hacer més bien es criticar una forma que la civilistica chilena
tradicionalmente, aunque con notables excepciones en el Ultimo tiempo, ha empleado
para aproximarse al Cédigo Civil, porque, como he sefialado, mi impresion es que esta
forma de abordar el Codigo se encuentra cercanamente emparentada con alguna de las
ideas que informaron e proceso codificador en Europa y Latinoaméricay que, sin
embargo, ya no estamos dispuestos a endosar.

Unade estas ideas, laidea del legislador racional, parece subyacer, en 1o que €l profesor
Ramén Dominguez denomina en su trabajo la “argumentacion interpretativa dentro de
la ley y por la ley”>. El profesor Dominguez ha ilustrado esto a través de varios
giemplos. Querria insistir Unicamente sobre uno de ellos. la sancién del error esencial.
Como todos ustedes saben, la discusion en que se ha enfrascado la doctrina civil chilena
es s la sancion de esta especie de error es la inexistencia, la nulidad absoluta o la
nulidad relativa. Para judtificar esta Ultima se ha esgrimido, entre otras cosas, €l uso que
hace € legidador de la expresiéon “asimismo” contenida en el articulo 1454 que regula
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el error substancial®; prescindiendo, sin embargo, del fin que tenia e legislador a
momento de dictar la regla. A esto todavia podria agregarse que esta forma de
interpretar las reglas omite ademéas considerar las consecuencias sociales que pueda
tener su aplicacion en uno u otro sentido. Aun cuando lograraramos desentrafiar la
verdadera intencion del legislador, no existen en mi opinidn razones a priori para
considerar que esa es necesariamente la mejor interpretacion posible de las reglas del
Cadigo Civil aun siglo y medio de su promulgacion.

La pregunta que esto deja flotando es como aproximarnos al Cédigo —o, en general, a
las reglas del ordenamiento juridico- si el sistema de ideas vigente a tiempo de la
codificacion ya no parece prestarnos demasiada utilidad.

A esta Ultima pregunta no existe, creo yo, una respuesta univoca. El derecho no queda
bien representado como un objeto natural que la razdn nos permite encontrar y fijar
definitivamente a través de cddigos o leyes. Méas bien, como ha sugerido Bruce
Ackerman, una de las caracteristicas del didogo juridico es que no tiene final’. La labor
de un jurista no consiste como pensaba Jhering en capturar la esencia de un concepto
juridico para dotarlo de reaidad®, ni se asemeja a la del matemético de Leibniz que
hurgaba la naturaleza en busca de verdades incombustibles. En mi opinién una
comparacion mas exacta para la actividad del jurista se encuentra en el mito de Sisifo.
El estudioso del derecho parece condenado a una labor sin fin: un derecho nunca
concluido y en permanente modificacion.

Ahora bien, no obstante la imposibilidad de un derecho definitivo, es posible avanzar
sobre algunas directrices que informen el trabajo de los juristas. Sugeriria yo que la
primera de ellas es abandonar |a idea segun la cual resulta suficiente aproximarse a un
Cadigo Unicamente a través de sus palabras. Un cuerpo normativo es inevitablemente
un asunto de palabras, pero, ciertamente, su estudio, no se agota en el examen de su
significado o de las relaciones que existen entre ellas. La vaguedad de los lengugjes
natural es determina que las palabras de laley no siempre guarden fidelidad al sentido o
finalidad de la norma.

Respecto ahora al sentido de la norma, una argumentacion generalmente més sofisticada
que la de los civilistas en el caso chileno, es la de quienes se dedican a la historia del
derecho. Han sido algunos de quienes cultivan esta disciplina quienes se han dedicado a
mostrar que, en el caso del Cddigo Civil, laintencion del legislador no siempre puede
ser correctamente entendida a través de la obra de los precursores del Code, sus
comentaristas o la de aquellos autores franceses de la primera mitad del siglo XX. Lo
gue yo desearia sugerir aqui —y esta es mi segunda directriz- es que aln cuando resultara
posible desentrafiar la voluntad del legislador, ésta constituye el punto de partiday no €l
punto de llegada de nuestra aproximacion a Coédigo Civil. Intentaré explicar esto a
través de un gemplo. Como resulta bien sabido, las reglas contenidas en los articulos
2320 y 2322 del Cadigo Civil regulan una de las hipotesis de responsabilidad por el
hecho de terceros a la que se ha denominado la responsabilidad del empresario por €l
hecho de su dependiente, cuyo fundamento seria la omision por parte del primero de la
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diligencia exigible en la seleccion, vigilancia, control y direccion de sus empleados. Las
normas que regulan esta responsabilidad estén pensadas para una economia domeéstica,
rural, agricolay artesanal, donde efectivamente el principa elegia a sus dependientes y
tenia la capacidad de vigilarlos. En una economia post-industrial, sin embargo, esto es
sencillamente imposible.

Lo que resulta relevante advertir de esta constatacion es que Si nos aproximamos a las
reglas del Codigo unicamente através del significado de sus palabras, las relaciones que
es posible establecer entre ellas, 0 en busca de la intencion original del legislador, las
consecuencias sociales serian, en este caso, desastrosas. Esto significaria, en definitiva,
la desproteccién de un enorme numero de victimas inocentes. Este, segin ha
documentado el profesor Pedro Zelaya, no ha sido e camino que han utilizado los
tribunales chilenos, los cuales han ideado una serie de mecanismos que, desapegandose
de laletradel Codigo y, muy probablemente, de laintencion del legislador, han tendido
haciala objetivacion de la responsabilidad por el hecho del dependiente®.

Segun lo sugiere este giemplo, mi tercera directriz para la aproximacion alas reglas del
Cdodigo consiste en prestar atencion a las consecuencias sociales que produce su
aplicacion. Es claro ya que la tarea de un jurista no consiste en determinar si una regla
es verdadera o falsa; |0 que ami me interesaria agregar es que la tarea del estudioso del
derecho tampoco se agota en determinar si se trata de una regla valida o invalida, sino
que ademés implica considerar si la regla resulta Gtil o no para los objetivos que
socialmente se encuentra llamada a cumplir.

Sobre este tercer punto, desearia todavia enfatizar algo que ha sido ya advertido, entre
otros, por los profesores Carlos Pefia y Ramén Dominguez™: |a escasa penetracion de
las ciencias sociales en el estudio del fendbmeno juridico. No se trata de que disciplinas
como la sociologia, la antropologia o la economia sean epistemol 6gicamente superiores
a derecho, ni que los estudiosos del derecho deban dejarse hechizar por sus cantos de
sirena, se trata de disciplinas distintas a las juridica, que no la reemplazan, sino que la
complementan. Para utilizar una vez més las ideas de Ackerman, se trata de disciplinas
que enriquecen el dialogo juridico, arrojando alguna luz sobre contornos del fendmeno
juridico que el discurso dogmético relega ala opacidad™.

En fin, para concluir con estas palabras. Lo que me ha interesado sugerir a propésito de
los trabajos de los profesores Guzman, Dominguez y Mantilla es que parece no existir
duda acerca de la influencia del Code en e proceso codificador americano v,
especificamente, en e Chileno. Tampoco resulta incierto que la doctrina francesa,
aungue una version ya en desuso en su pais de origen, ha influido en la forma en que
estudiamos &l Codigo Civil. Aceptadas estas dos cosas, he dicho que esainfluenciaes a
estas aturas una carga de la cual es necesario sacudirse. En tercer lugar he advertido
gue lo que denomino influencia del Code no tiene que ver con su contenido, Sino mas
bien con la forma que utilizamos para aproximarnos a las normas juridicas. Sobre esto
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ultimo me parece que € profesor Mantilla lleva razén y es necesario un abordaje
monumental y critico al Cadigo Civil que supere esa obsesion fetichista que, a ratos,
nos nubla la vista. Esta —insisto- no es una critica al Codigo, sino a la forma que
tenemos de aproximarnos a él. Es preferible en mi opinion, dejar las certezas para
quienes se dediquen ala aritmética—si es que alli resulta posible encontrarlas. La labor
del jurista es inevitablemente un didlogo interminable que no busca captar verdades
incombustibles, sino Unicamente aquellas que resultan Utiles a la légica de su tiempo.
Ese es, en mi opinion, el desafio que nos plantea actualmente el estudio del Cadigo
Civil.



