OCASO DEL IDEAL CODIFICADOR!
Santiago Montt Oyarzan®
vwn vez de dar cualquier lipo de respuesta general...
les propongo considerar de cerca ciertos casos particulares
Y este ey el peligro de la matematica contemporanea,
que trata de nivelar las diferencias e igualar todo.
Yo me esfuerzo, por el contrario,

por acentuar la diversidad de las reglas gramaticales.

Ludwig Wittgenstein.

La codificacion, fendomeno juridico ilustrado

Para un lector no entendido en Derecho, resulta habitual concebir este amplio
y profundo ambito de la cultura, como un simple equivalente del conjunto de las
leyes y reglamentos vigentes. Dicha reduccion del universo de la justicia a los actos
de gobierno, tanto en su vertiente legal como administrativa, tiene sus origenes en
la codificacion, hija intelectual del racionalismo ilustrado del Siglo XVIIL

También en términos generales, suele presentarse la nocion de la codificacion
como el intento de reemplazar un cimulo de legislacion de una determinada materia,
repartida, incoherente y vetusta, en un solo texto armonico y unitario, llamado
codigo.

Sin embargo, la verdadera relevancia de la codificacion no parece radicar en
los textos legales que llevan tal nombre. En la generalidad de los casos, estos no

' Un estudio historico~juridico de notable interés, que permite comprender el modelo sistematico
subyacente a la codificacion en contraste con el casuismo del derecho anterior, fue realizado por
Victor tau Anzoategui, en "Casuismo y Sistema", Buenos Aires, 1992,

* Estudiante de Derecho, Universidad de Chile. Actualmente cursa el quinto afio de la carrera.
Ayudante de los Profesores Srs. Bernandino Bravo Lira y José Luis Cea Egaiia.
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hicieron sino recoger el Derecho Comun®y el Derecho Patrio valido hasta antes de
sus promulgaciones. Por su parte, laidea de compilar determinadas materias en un
solo libro data desde hace muchos siglos.

Por el contrario, pareciera que el aspecto sustancial de éste fenomeno del
Siglo XVIII y XIX se encuentra en la radical transformacion que gener6 en la
concepcion de tres pilares fundamentales de toda estructura juridica: el rol del juez,
la autoridad* de los juristas y la seguridad juridica®.

En este nuevo modelo nacido hace mas de dos siglos, se considero indispen-
sable disminuir al minimo el arbitrio® de los jueces, como también la autoridad de
los juristas, para entregar la creacion del Derecho a legisladores y gobernantes a
través de una sola herramienta fundamental: laley. Con una concepcion inversamente
proporcional, mediante la reduccion de los mencionados pilares, aseguraban
acrecentar el tercero de ellos, la seguridad juridica.

Existe un suceso simbolico, que hoy permite comprender esta conviccion de
los codificadores con extrema claridad. Se trata de la abolicion de la maxima odia
restringi, favores convenit ampliari, 1a que sin duda represent6 el mas fuerte asesto
a jueces y juristas’. En este sentido, nuestro Codigo Civil fue original y ejemplar al
plasmar esta derogacion en forma expresa, en su articulo 23, que establece
exactamente lo contrario: lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara

en cuenta para ampliar o restringir su aplicacion...

3 Por Derecho Comim sc enticnde ¢l conjunto de fuentes constituidas por ¢l Derecho Romano y
el Derecho Canénico, tal como fucre reconstruido. articulado ¢ interpretado por los juristas
medievales. En caso del primero, su micleo estaba representado por ¢l Corpus furis Civilis del
emperador romano Justiniano, su interpretacion proveniente de la Glossa Ordinaria de Acursio
(Siglo XIIT) y de Bartolo de Sassoferrato (1314-1357) y sus scguidores. En el segundo, por la
reunion de textos legales canonicos en ¢l Corpus furis Canonici y su interpretacion por decretistas
y decretalistass.

1 Autoridad esta tomado en el sentido ctimologico romano, esto es, como saber socialmente
reconocido.

% Seguridad juridica puede ser definidaa para efectos de este articulo, como la capacidad de
prediccion del comportamiento de los tribunales en la decision de conflictos de relevancia juridica.
© Arbitrio hace referencia a la facultad de los jueces para dar o no valor a distintas normas del
Derecho Nacional conforme a los postulados del Derecho Comuin, lo que determina en definitiva,
la capacidad de solucion de los conflictos caso a caso, tomando en consideracion todas las
particularidades de cada uno de ellos.

7 Sobre la codificacion y su impacto en la judicatura, Bernardino Bravo Lira, La Codificacion de
los Derechos en Furopa e Iberoamérica y su Disociacion del Derecho Comin, en "Revista
Chilena de Historia del Derecho 15", 1989 sobre la codificacion en Chile, Bernardino Bravo Lira,
La Codificacion en Chile 1811-1907, Dentro de la Codificacion Furopea e Hispanoamérica, en
"Revista de Estudios Historicos Juridicos 12", 1987,
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También puede citarse como claro ejemplo del espiritu codificador, esta vez
en lo que se refiere a la reduccion del rol de los juristas, una conocida anécdota, que
si bien puede no ser cierta, al menos resulta iluminadora. Se dice que Napoleon, al
enterarse de los primeros comentarios realizados por los juristas a su codigo, habria
exclamado Mon Code est perdu (mi codigo esta perdido). Si el objetivo de los
codigos era ser l0gicos, precisos y exhaustivos en sus materias, para asi dejar fuera
toda posibilidad de discrecion ya sea de jueces como de juristas, entonces el primer

comentario de uno de éstos ultimos hacia tambalear el paradigma.

Fundamentos espirituales del programa codificador

La pregunta que surge de lo anteriormente expuesto se refiere a cuales serian
las motivaciones de los codificadores para reducir tan significativamente la vigencia
del Derecho Comiin y sus protagonistas, y por el contrario, intentar acrecentar la
seguridad juridica a costa de ellos y en beneficio de la ley codificada. A continuacion
se esbozan tres posibles respuestas, intentado con ello dar una hipotesis del origen
de este trascendental fenomeno en la Historia del Derecho.

Comenzando por los factores politicos, tal vezlos masrelevantes en este caso,
cabe sefialar que el Estado Moderno se encontraba en el apogeo de su expansion
durante la época de la codificacion. En este contexto, el fendmeno en estudio
representa la culminacion del Estado, en su sostenido esfuerzo desde fines de la
Edad Media, por dominar todos los ambitos del poder politico, toda vez que el
Soberano, luego de tener practicamente concretado su triunfo sobre los sefiores®,
domino la dltima rama de la actual conformacion estatal: la administracion de
justicia.

El juez educado en el Derecho Comun se presentaba como un "enemigo
natural” del principe, por cuanto se atribuia la facultad de derogar casuisticamente
las leyes promulgadas por éste ultimo, modificando en definitiva la decision legal
tomada por la autoridad estatal con pretensiones de uniformidad y rigor. La

estrategia seguida para anular el poder de la judicatura fue absorberla dentro del

YEl concepto sefiores hace alusion a la existencia de porderes y jurisdiccion radicadas en personas
distintas al rey ¢ independientes del mismo, ya sea en el marco del feudalismo o fuera de €l, como
¢l caso de Espaiia, donde no hubo un verdadero feudalismo.
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aparato estatal, otorgandole un rol secundario: simplemente subsumir los hechos
de la realidad en los dictamenes del legislador, esto es, encuadrar ¢l caso en alguna
de las normas legales dictadas con anterioridad.

De tal modo, con el Derecho Comun exiliado en las bibliotecas, con la
autoridad de los juristas corriendo igual suerte, y con los jueces esclavizados a la
ley, el Estado eliminaba el mas fuerte contrapunto de sus actos potestativos,
abriendo las puertas para hacer y deshacer a completa voluntad”.

Enseguida, se presenta un segundo motivo, fundamentado enel cientificismo,
aspecto esencial de la vision ilustrada del mundo, propia del Siglo XVIII. La fisica
newtoniana demostro ser el modelo de la realidad mas poderoso ideado por el ser
humano. Con laimpactante precision de sus resultados, este sistema no tardo en dar
lugar a una vision filosofica y universal conocida como determinismo, a cuyo
alrededor orbitaron una variedad de fendmenos culturales propios del mundo de las
humanidades, entre otros, la codificacion.

La codificacion se encuentra enmarcada dentro los parametros mecanicos del
determinismo: la sociedad podria ser perfectamente regida y controlada por leyes
tan precisas y coordinadas como las que rigen el movimiento de los cuerpos. En
dicha concepcion, la figura fundamental era el legislador, asociado con el ideal del
buen cientifico, en tanto entes capaces de dominar y modelar con total exactitud los
ambitos sometidos bajo su tutela.

En dicho escenario, el jurista ya no era necesario, no jugaba ningan papel
relevante, y el juez paso a ser una especie de "ayudante de laboratorio", cuya tnica
tarea seria "mirar por el telescopio” y constatar si los hombres se mueven o no
conforme a las normas del gran "fisico-legislador”.

Por tltimo, la tercera causa o motivacion en estudio serelaciona directamente
con la seguridad juridica. La vida urbana adquiria, en esta época, grandes dimen-
siones; el trafico del comercio y las diversas inversiones se tornaban de mayores
magnitudes y riesgos; en sintesis, la vida economica, ad portas de la revolucion

industrial, requeria de un sistema mas preciso y exacto, donde la necesidad de

9 Significativo es el caso de la Alemania nazi, que usé igual estrategia aunque exacerbada, al
nombrar a jucces no letrados, ¢ incluso sin educacion superior. De dicha manera, se aseguraba que
las 6rdenes dadas desde el Gobierno a la Judicatura se sumplicran fielmente y sin resistencia, ello
enatenciona laincorregible costumbre de los letrados de hacer las cosas de acuerdo a los principios
de justicia en la Universidad.
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predecir las soluciones de los tribunales tomaba el caracter de dato esencial en el
desarrollo de los negocios. Por otra parte, la salida de escena del antiguo y
tradicional Derecho Comuin permitia a futuro reemplazar facilmente las disposicio-
nes por otras nuevas, mas adecuadas al ritmo y caracter del comercio moderno. En
consecuencia, no puede pasarse por alto el hecho que el desarrollo econémico y
comercial, propio de una burguesia surgente, fue un factor también decisivo en la
consolidacion de los ideales presentados por la codificacion.

Ocaso de un paradigma

Teniendo en cuenta los factores que animaron a la codificacion en tanto
paradigma, es posible comprender su posterior desarrollo, y actualmente su
decadencia. Mientras sus fundamentos se mantuvieron vigentes el modelo domino
y se expandio; sin embargo, desde mediados de este siglo la codificacion ha hecho
crisis, encontrandonos hoy en dia en su ocaso, tanto asi que se habla ya de la
descodificacion'’.

Revisando tales factores o motivaciones, es posible constatar lo afirmado. La
amplitud del Estado es un hecho que esta en discusion desde hace algunas décadas,
sin encontrar todavia solucion. No obstante, a pesar de no haber consenso, existe
al menos una proporcion importante de la poblacion que lucha y presiona por
retroceder el campo de accion estatal''. En tal sentido, el reestablecimiento del

recurso de proteccion'? en la Constitucion de 1980 vuelve a posicionar a la

1Y Aunque critico respecto de dicho fenémeno a nivel nacional como internacional, Alejandro
Guzman Brito lo analiza y estudia en relacion a nuestro Codigo Civil en Codificacion,
Descodificacion y Recodificacion del Derecho Civil Chileno, articulo publicado en "Revista de
Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales”, Tomo XC n° 2, Editorial Juridica de Chile,
1993.

' Una visién ética del Estado y su reduccion en Joaquin Garcia-Huidobro, La Reconstitucion del
Estado, en "Naturaleza y politica". Edeval, Valparaiso, 1997. Sobre este fenémeno en la historia
chilena, Mario Gongora, en Ensaye Historico sobre la Nocion de Estado de Chile en los Siglos
XIX y XX, Editorial Universitaria, 4" ed., 1992, en el apéndice de dicha edicion se recoge una
valiosa discusion sobre el tema entre el autor y Arturo Fontaine. Desde una perspectiva
institucional, Bernardino Bravo Lira, Del Iistado Modernizador al Estado Subsidario Trayectoria
Institucional de Chile, 1891-1995, en "Revista de Estudios Historicos-Juridicos 17", 1995.
12Hablamos aqui de reestablecimiento del recurso de proteccion por la extraordinaria importancia
y utilizacion que tuvieron en América Indiana las acciones y recursos judiciales conira los actos
gobierno. Sobre la materia, Mario Gongora, Kl Estado en el Derecho Indiano, Santiago, 1951,
pags. 264-297; Bernardino Bravo Lira. kI Estado de Derecho en la Historia de Chile, Ediciones
Universidad Catolica de Chile, Santiago, 1996, pags. 123-169.
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judicatura como un importante contrapeso, y como un fundamental protector del
ciudadano frente a la potestad estatal, en particular en su vertiente administrativa.

Respecto a la influencia de las ciencias naturales, es sabido que a comienzos
del Siglo XX, lateoriade larelatividad, lafisica cuanticay otras ramas de dicho saber
produjeron un quiebre irreconciliable con la vision determinista del mundo,
descubriendo ambitos de la realidad que no responden a dicha concepcion'®. Algo
similar se produjo también en el campo del lenguaje. El radical cambio aportado
desde las universidades inglesas, a través de figuras como Wittgenstein y los
seguidores del analisis del lenguaje, echaron por tierra este pilar del modelo desde
el interior mas profundo de las ciencias sociales. En la medida en que el lenguaje
corriente, sobre el cual funciona el Derecho, carece de una estructura logico-formal
que permita dar una representacion figurativa de la realidad, la pretension de
obtener una absoluta precision en las proposiciones normativas se convirtio enuna
quimera del pasado.

En tal sentido, conceptos como la apertura del lenguaje, aportados por
Waissman e importados al campo del Derecho por Hart, en conjunto con el aporte
de otros grandes teoricos del Derecho tributarios en parte de la anterior corriente
filosofica, rehabilitaron al juez y al jurista como piezas fundamentales del
ordenamiento juridico. Por lo demas, lo anterior no hacia sino confirmar un
movimiento que ya se daba en las legislaciones, puesto que las necesidades

concretas del desempefio de la justicia habian debilitado el modelo en la practica'.

13 No obstante la infinidad de bibliografia sobre el tema. una visién sintética del cambio de
mentalidad en lasciencias es expuesto con simpleza y precision por cl filosofo Jeremy W. Hayward
en suexposicion Método Cientificoy Validacion, editado porel cientifico chileno FranciscoValera,
en "Un Puentc para dos Miradas", Dolmen Ediciones, Santiago, 1997. Dicho libro reine
interesantisimas exposiciones y conversaciones de una serie de cientificos de cstatura internacio-
nal dedicados al estudio del cerebro, la intelegencia y el entendimiento, con ¢l Dalai Dama, ¢n un
intento de comprensién paralela y contrastada de las ciencias y el budismo. Un libro relevante y
constantemente citado sobre las transformaciones de mentalidad cientifica en general, Thomas
S. Kuhn, La Estructura de las Revoluciones Cientificas, Fondo de Cultura Econoémica, Santiago,
1993.

11 A modo de ejemplo, en materia de valoracion de la prucba cn el ambito penal. ¢l Codigo de
Procedimiento Penal chilenode 1906, ya sealejaba del modelo codificador. Este modelo postulaba
la prucba tasada legalmente, donde el valor probatorio de cada uno de los antecedentes debia estar
establecido a priori en la misma ley, de modo de no dejar ningun espacio al juez en ¢l proceso de
apreciacion de la misma. Ahora bien, el articulo 484 original de cstc cuerpo legal, hoy 456 bis
dentro de un sistema de prueba tasada, sobrepuso la conviccion del juzgador a cualquier otro
parametro, disponiendo que "Nadic puede ser condenado por delito sino cuando cl tribunal que

110



P W R AF TR F

|

Ocaso del Ideal Codificador

A su vez, el propio desarrollo de la doctrina creada por los juristas en torno
a los Codigos, también resulto en la practica incongruente con el ideal codificador.
Son pocas las disposiciones importantes que no poseen dos 0 mas interpretaciones
disimiles, situacion que obliga a los tribunales en virtud de su prudencia, no sélo a
recurrir a la doctrina, sino a aceptar algunas en vez de otras, dictando fallos que
serian distintos e incluso opuestos, sila doctrina escogida hubiese sido la alternativa.

La codificacion muere hoy porque la realidad destruyé los cimientos arqui-
tectonicos sobre los cuales se sostenia. El rol de juristas y jueces se sobrepuso
naturalmente al plan de los codificadores, y con ello, disolvio sus fundamentos
ideologicos. Launica base que sigue solidamente en pie es la necesidad de seguridad
juridica, la que solo es suficiente para que el ideal agonice. La tarea hoy es rehabilitar
al juez, devolverle su dignidad y un espacio propio en una nueva vision global de
la judicatura, que invite a los mas capacitados estudiantes de Derecho a seguir la

carrera judicial.

los juzgue haya adquirido, por los medios de prueba legal, /a conviccion de que realmente se ha
cometido un hecho punible y que en ¢l ha correspondido al reo una participacion culpable y penada
por laley". Para mejor comprension del articulo, cabe hacer mencién a lo seiialado por sus autores
enel mensaje de dicho Codigo "Es la conciencia (del juez) la que apoderandose de todos los medios
probatorios, y apreciandolos con sano criterio, viene en tiltimo resultado a atribuirles su justo valor
y a determinar si el hecho ha o no existido" (afio 1894).
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