Coédigo Civil y dispersion
normativa -

) FERNANDO HINESTROSA™

Habl4dndose de codigo civil y, especialmente, a propdsito del Code civil francais,
es indispensable incurrir en evocaciones de la nocién de cédigo y divagaciones
sobre su significado en distintas épocas. Siendo de todos sabido que el derecho
precedio a la ley, aparecida en sus primeras expresiones como recopilaciéon de
costumbres, reglas de comportamiento surgidas espontdneamente, para luego ser
consideradas de observancia coercible, vienen a la memoria, en orden sucesivo,
los cédigos mesopotdmicos, el mds conocido el de Hamurabi, las Tablas de la ley
hebreas, las XII Tablas romanas, los intentos de codificacion bajo el Dominado, el
Codex justinianeo, las leyes romano-barbdricas, el Decreto de Graciano, las Siete
Partidas, el Corpus Iuris Canonici, hasta llegar, en la edad moderna, a las codifica-
ciones nacionales sistematizadas a partir del siglo XVIII: el Codex Maximilianeus
Bavaricus Civilis de 1756, el Alilgemeines Landrecht fiir die Preufiischen Staaten
de 1794, el Code civil des frangais de 30 ventoso del afio XII, el ABGB (c6digo
civil austriaco) de 1811, el c6digo civil de Bello para Chile de 1855, adoptado con
importantes modificaciones en materia de familia por los Estados de la Confede-
raciéon Granadina y los Estados Unidos de Colombia —a partir del de Santander en
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Rector de la Universidad Externado de Colombia y profesor en ella de Derecho Civil (1963-
2012) (Bogotd). La Revista de Derecho Privado presenta, a partir del nimero 24, los trabajos
referidos al derecho civil y romano de quien fue su fundador y constante y decidido animador.
La mayoria de los trabajos ya han sido publicados, pero el afdn de facilitar su divulgacién, en
especial entre los estudiantes, nos lleva a presentarlos de nuevo, seguros no solo de su utilidad,
sino también de su permanente actualidad.
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1858—, el Cddigo argentino de Vélez Sarsfield de 1869, el Cédigo Civil italiano de
1865, el BGB (Codigo Civil alemdn) de 1896-1900, el Cédigo Civil suizo de 1907
y el Cédigo suizo de Obligaciones de 1911, el Cédigo Civil brasilefio de 1916, el
Cdédigo Civil italiano de 1942, el Cédigo Civil holandés de 1992, el Cédigo Civil
de Quebec de 1992, varios codigos civiles latinoamericanos de postrimerias del
siglo XX, el Cédigo Civil brasilefio de 2002, los recientes proyectos de codifica-
cion civil europea: los de cédigo civil de von Bar y de Gandolfi, los Principios de
derecho de contratos de Lando.

Por c6digo, en su acepcion juridica, se ha entendido una recopilacién de leyes
relativas a una materia homogénea; més precisamente, una presentacion sisteméa-
tica de ella, un cuerpo orgdnico, coherente, idea que se va refinando al observar
que el codigo es una expresion del poder del iubens, de ejercicio de la soberania,
de modo de unificar la respectiva normatividad, con unidad de concepcién y de
redaccidn, que obedece a unos principios politicos y filos6ficos que bien pueden
correr en una Parte General, dentro del sistema propuesto por Pufendorf en el
siglo XVII, y que en todo caso penetran la disciplina de las instituciones y las
figuras fundamentales.

El cédigo, asi entendido, obedece a la necesidad de certeza y seguridad que
con fuerza variada apremia a toda sociedad y llega a convertir al escrito en un
fetiche. Al mismo tiempo, ha sido y sigue siendo una manifestacién por excelencia
de la soberania del gobernante, del Estado, sin que al respecto importe el que el
cddigo promulgado sea un mero trasplante del de otro Estado o una adaptacién
de €1, como ha sido la regla por parte de las naciones periféricas delante de los
codigos mds prestantes; para el caso de la codificacién civil, el Code civil frangais
de 1804 y el BGB aleman de 1896-1900. En fin, un cédigo corresponde a un anhelo
de racionalidad, coherencia y plenitud.

Los cédigos civiles fueron anteriores a las constituciones politicas, y esa
circunstancia y la universalidad de su propio contenido, relativo a instituciones
fundamentales, les otorgaron una evidente primacia sobre los c6digos de las deméds
materias. Asi, a tiempo que el Code civil fue considerado como “la constitucién
civil de Francia” (Demolombe), la Constitucion Politica colombiana de 1886 ordend
incorporar su titulo I11 (“Derechos civiles y garantias sociales”) al Cédigo Civil, y
la Ley 57 de 1887 dispuso el orden en que se acatarian las disposiciones de los
diversos cédigos, comenzando por el Codigo Civil, seguido del de Comercio.

El derecho privado, a partir de comienzos de la baja edad media, se ha visto
fraccionado en derecho civil —con sus pilares fundamentales de persona, familia,
derecho subjetivo, propiedad, obligacidn, contrato, responsabilidad, herencia—y
derecho comercial —para la regulacion de la profesion de comerciante, el acto de
comercio y los contratos especiales. En el curso del siglo XX, de él se desmembré
el “arrendamiento de servicios dependientes”, y el aliento solidarista y justiciero
generd el derecho del trabajo; mds recientemente, el derecho del consumo ha tomado
gran vuelo y arrestos de independencia. Empero, no hace mucho tiempo vino a
resurgir el apremio de un derecho unificado, de que son ejemplo el Cédigo Civil
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italiano y sus epigonos latinoamericanos, que congregan en sus disposiciones la
disciplina del comercio y del trabajo, lo cual no es 6bice para el tratamiento de
los problemas concretos de esas materias con el enfoque singular correspondiente,
en un caso, a las exigencias de celeridad, agilidad y seguridad propias del trafico
mercantil, y en el otro, a la aplicacion del orden publico de proteccién social, con
pautas especiales para la celebracion y ejecucion del contrato.

Bien puede decirse que se mantiene una contraposicion entre las que pudieran
Ilamarse fuerzas centrifugas y fuerzas centripetas en el seno del derecho privado y
su normatividad, alimentada por las tendencias a la especializacidn, tan marcadas
en los tiempos que corren, en oportunidades favorecidas por celos profesionales,
apropiaciones de mercados y proteccionismos gremiales.

El Code civil frangais ha sido objeto de varias e importantes reformas durante
sus dos siglos de vigencia, en todo caso menos numerosas que las nuevas cons-
tituciones politicas, como lo ponen de presente los comentadores al resaltar su
solidez, anotacién que bien puede trasladarse al fenémeno colombiano, compa-
rando el nimero de reformas a las constituciones politicas de 1886 y 1991 con el
de enmiendas del Cédigo Civil durante la vida de los respectivos estatutos.

Aferrdndose buena parte del foro comercialista a la dualidad legislativa,
pese a los inconvenientes mayusculos de esa contraposicién inttil, cuando no
malsana, ante todo en materia de principios y regulacién de los contratos y las
obligaciones, valga la anotacién de que el cédigo de comercio terrestre, igualmente
de raigambre francesa y también de origen chileno, introducido por la via del
Estado de Panam4, y el Cédigo de Comercio Maritimo, fueron sustituidos por el
Cédigo de Comercio de 1971, que en aquellas materias vertié en buena medida el
libro cuarto del Cédigo Civil de 1942. La presencia de normas contrapuestas para
regular unas mismas situaciones, sumada al espiritu expansionista y absorbente
del derecho comercial y a la aureola de actualidad que se le quiso dar al cédigo,
con evidentes desconsideracion y animadversion hacia el derecho civil, no han
sido saludables para la salvaguarda de los principios fundamentales del derecho
privado y la unidad de criterio y método de su interpretacion y aplicacion.

En inmediaciones de la Segunda Guerra Mundial, con motivo de conflictos
sociales y politicos agudos, hizo su aparicién en Europa la legislacion de emergen-
cia, coyuntural, de ocasién, en principio transitoria, para superar las respectivas
crisis, bien sea que las constituciones politicas previeran ese escape, bien sea que
hubieran de ser reformadas para permitirlo. La habilitacién del ejecutivo por el
parlamento para legislar, sumada en algunos casos a la prevencion de la competencia
directa del ejecutivo para la expedicion de leyes de urgencia, se convirtié en lugar
comtn durante la segunda posguerra, en desarrollo de la politica de intervencion
del Estado y de la figura del Estado providencia. Entre nosotros, la interpretacion
eldstica o, mejor, complaciente de las facultades del gobierno durante el estado de
sitio y el otorgamiento a él de facultades extraordinarias desembocaron en una
legislacién gubernamental, ora exclusiva, ora paralela a la regular u ordinaria,
abundantisima entre 1948 y 1968, cuando la reforma constitucional le puso freno
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al abuso del estado de sitio. La Constitucién Politica de 1991 (art. 150.10) prohibié
la expedicién de cédigos por medio de facultades extraordinarias; sin embargo,
las del estado de emergencia no tienen limite de contenido (art. 215).

La expedicién de normas dispersas se vio favorecida por doquier debido a
la presion de grupos sobre el Estado y a la urgencia de este, bien para introducir
cambios de favor en la legislacidn vigente, bien para la regulacioén de integra una
materia o un contrato, en aras del “bien comuin” o del “interés publico”, por vias
excusadas, so pretexto de la lentitud del tradmite parlamentario y de la inercia
jurisprudencial. As{ se llegé a la inflacién y dispersién normativa actual, flagelo
universal, que no se acierta a conjurar y al que se aplican remedios en veces mas
improvisados que esa hemorragia y mds dafiinos que el propio mal. La interven-
cion del Estado en la autonomfia privada, tanto en términos de prohibiciones como
de sustitucién y aun de imposicién de cldusulas y hasta de contratos, contribuyé
definitivamente al ensefioramiento de ese fendmeno para el que, desde hace mds
de treinta afios, se acuiid el término expresivo de “descodificacion”, que se ha
ensafiado en el cddigo civil, y que urge analizar, aprehender y dominar.

Esa normatividad de cufio diferente ha ido creciendo en nimero y longitud; en
un comienzo ocasional, con vocacion transitoria, dijérase que de paso, en muchos
casos se ha convertido en definitiva; cada estatuto es expedido con vocacién, o
mejor, con infulas de cédigo, que muestra soberbia de actualidad y ansias de
autofundamentacion en principios diferentes, cuando no contrapuestos, a los del
ordenamiento regular o de derecho comtn. Los conceptos de codificacién y codigo
han venido a menos. Su abundancia para toda clase de materias implica dispersion,
desorden, con todas sus consecuencias nocivas, comenzando por la inseguridad,
porque muchas veces no se sabe cudl es la suerte de los preceptos, cudl el dere-
cho vigente y, peor todavia, no se entiende la redaccién de un articulado escrito
apresurada, descuidada y ampulosamente, en contraste con la exigencia de lealtad
y consideracién para con los ciudadanos que grava a todo legislador; aquellas
que los revolucionarios de la Asamblea Nacional prometieron en la ley de 16-24
de agosto de 1790: “leyes simples y claras”, y que recientemente han reiterado el
Consejo de Estado, el Consejo Constitucional y el Parlamento franceses, como
también la Corte Europea de los Derechos del Hombre.

Adicionalmente, la dispersién normativa es un sintoma de la debilidad del
Estado contempordneo, prepotente a la vez que impotente, al que se le sale de
las manos la funcidon legislativa para caer oportunistamente en la improvisacion,
victima de presiones, dejando muchas veces al margen al mds menesteroso de
tutela, en ventaja del mds agresivo.

Con razén se habla hoy de una crisis de las fuentes del derecho, agravada
por la emergencia, tanto de proliferacién de normas de menor radio emanadas
de multitud de autoridades administrativas de distinto nivel, algunas de ellas
inclusive con poder jurisdiccional, como por la aparicién de un derecho de origen
particular, por el sendero de la contratacidn y el arbitramento internacionales, en
pugna con la legislacion nacional, a la que mira con desdén y tiende a sustituir, a
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contrariedad del primer mérito del c6digo, cual es el favorecimiento del monismo
juridico y politico. Ello sin contar con las oleadas de normas comunitarias que en
Europa pululan y acd se avecinan.

La renovacion del pensamiento juridico es un hecho fatal, que ha de mani-
festarse, y en efecto se expresa, en la legislacion, la doctrina, la jurisprudencia,
comenzando por la del criterio politico, la ideologfa, la consagracion del siguiente
nuevo orden social, con ritmo de variada celeridad, pero en el presente, de veras
veloz. Al momento de su expedicidn, un cédigo ha de reflejar la tendencia pre-
dominante, la concepcidén comiun, las apreciaciones, sentimientos, anhelos de
la generalidad de las gentes. Por ello, no puede hacer tabla rasa de lo anterior,
como tampoco limitarse a clasificar y reiterar las visiones de antafio. Nacido mds
0 menos viejo, la doctrina y la jurisprudencia, a la vez que han de acometer la
tarea de explicacion y divulgacion de las disposiciones sobrevenidas, tienen que
darse al oficio de actualizacién sucesiva de la normatividad, impulsada, al mismo
tiempo que controlada, por la doctrina, la propia de la exposicién académica y
aquella critica de las decisiones judiciales. Pienso que una salvaguarda preciosa
de la unidad y la renovacién del instrumental juridico es, precisamente, la juris-
prudencia, la jurisprudencia pretoriana, que es la que, para el caso del Code civil,
le ha permitido conservar intacta la fachada y la estructura, a pesar de numerosos
retoques y resanes, y armonizar su contenido con una civilizacién ya dos siglos
posterior a su nacimiento y con el entorno justiciero y garantista de la Uni6n
Europea. La jurisprudencia ha de vencer con vigor y audacia la inclinacién a la
inercia y el riesgo de anquilosamiento. Valga aqui evocar el sacudén provocado
por las sentencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema colombiana
de 1935, y compararlo con aquel que se produjo con las reformas y estatutos de
1968 a 1971, y el que siguid a las numerosas enmiendas normativas de los afios
noventa: nueva Constitucién Politica, reformas al cédigo laboral, al estatuto de
seguridad social, al Cédigo Contencioso Administrativo, al Cédigo de Comercio,
al Cédigo de Procedimiento Civil y, por descontado, nuevos codigos Penal y de
Procedimiento Penal. Se preguntard cudles método y estilo son mds saludables.
En todo caso, valga tener presente que la contencion genera reaccidn y esta des-
encadena presion, una y otra tanto mayores cuanto mds sentidas sean la necesidad
y la urgencia de cambio y actualizacién.

De otro lado, es inveterada la exigencia de continuidad y, sobre todo, de seguri-
dad. La abominacién de la “inseguridad juridica” se ha convertido en estribillo y a
la inseguridad juridica se atribuyen todos los males, a partir de la falta de inversién
y de crecimiento econémico del pais. Solo que ligeramente se suele asimilar la
inseguridad a la inestabilidad jurisprudencial y, sobre todo, a las interpretacio-
nes de la Constitucién Politica por la Corte Constitucional, dejando de lado la
veleidosidad legislativa y de la normatividad emanada de la rama administrativa
del poder publico (p. j., superintendencias), mds sutiles y nocivas que aquella.

Considero importante resaltar la importancia de la plenitud y la coherencia
del ordenamiento. Es natural que las distintas ramas cuenten con autonomia y
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desplieguen sus iniciativas, emulen en proyeccién y calado y hagan valer los
criterios y principios que les dan razén de ser. Pero, todo ello sin desmedro de la
unidad del ordenamiento y de la subordinacién de todas las expresiones de este
a los valores fundamentales que inspiran la Constitucién Politica y, mas amplia-
mente, a los derechos fundamentales consagrados en los pactos, declaraciones y
tratados internacionales, que deberia ser la primera afirmacién de la universalidad
del derecho: el imperio de la legalidad, entendida como la vigencia de la dignidad
humana. Frente a ello se yerguen el oportunismo y el aventurerismo normativos,
la legislacion facil, producto de presion, dispersa, improvisada, cudntas veces
repetitiva, inclinada a la regulacidon minuciosa, prolija, reglamentaria, en contraste
con los principios generales del derecho.

Instructiva es al respecto la actitud asumida por los Estados francés e italiano
a prop6sito de las normas sobre el derecho del consumo de la Unién Europea,
a las que, cada cual al recibirlas, les introdujo adiciones tutelares, e incorpord
directamente a su cddigo civil, con lo que puso de presente la unidad del sistema
y la vocacién de enriquecimiento mutuo de las innovaciones y del cuerpo orgdnico
del c6digo, que en manera alguna es un derecho residual. De ese modo el cédigo
conserva su estatura y su dignidad de taberndculo de los principios fundamentales
del ordenamiento privado, en especial del derecho de contratos, que se han de tener
en cuenta a la hora de desarrollar cualesquiera disciplina o aplicacién singulares.

Ademads, asf, y en aras de la unidad del régimen de obligaciones y contratos, el
cddigo civil no se prestard a ser considerado como el ordenamiento de los peque-
flos negocios, de dimensién aldeana, y de los propietarios rurales, residual en la
era de las grandes operaciones financieras, internacionales, del trdfico masivo y
célere o de los compromisos de largo tiempo, para grandes empresas. Los derechos
especiales, cualquiera que sea su radio de accion, deben tener una osamenta, han
de considerarse y tratarse, no como hibridos, formaciones insulares, sino como
expresiones concretas del sistema general, sujetas a los principios, milenarios,
renovados, actuales y con miras al futuro, cuya fuente se encuentra en ese derecho
comun contenido en el cédigo civil remozado.

El cédigo civil no tiene por qué entrar en competencia con la Constitucion;
la condicién de esta de “norma de normas” y dictado supremo quedé sentada en
el constitucionalismo contempordneo, de modo que, en un Estado de derecho,
toda la normatividad estd sometida ella, con un intérprete calificado exclusivo: el
respectivo tribunal constitucional. Lo cual no es 6bice para que el codigo civil,
por su propia entidad y generalidad, propicia al entendimiento de la universalidad
y de la concepcidn integral del derecho, haya de mantener su condicién central,
punto de referencia y centro de informacién de los derechos sectoriales.

Estas consideraciones y argumentacion, estimo, se encuentran lejos de cons-
tituir una apologia, alguno dirfa, necrologia, del derecho civil; son simplemente
un esfuerzo de rescate del valor cientifico del derecho privado, de su seriedad y
de su rigor metodolégico y, en fin, de su consistencia ética, como quiera que la
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buena fe, la correccidn, la lealtad, la justicia contractual, no son criaturas de la
posmodernidad.

La expedicion de cédigos civiles unificados en numerosos paises de distintos
continentes es muestra de la vitalidad de la codificacién, pero sobre todo, de la
inclinacién cierta y generalizada a la unidad de regulacién de las materias de
derecho privado y a la conservacién de los principios generales del derecho en ese
instrumento informador y regulador tanto de la homogeneidad como de la cohe-
rencia del sistema, al igual que pilar de la vida social de la comunidad respectiva.

Legislar es una labor cada dia mds exigente y, agregaria, peligrosa para la
sociedad, que debe adelantarse con el mayor cuidado, rigor, ponderacion, atendiendo
a las consecuencias eventuales de las novedades normativas y sus repercusiones en
los distintos campos de la actividad y del interés publico y particular. Ciertamente
hay materias que demandan regulacion especial, sujeta a revisién continua, al
compds de los cambios rdpidos de las circunstancias nacionales e internacionales,
pero son excepcionales y, de todas maneras, es indispensable su concatenacién
con el sistema juridico general.

Por dltimo, valga reiterar que la legislacién abundante y desordenada, al pro-
ducir inflacién normativa, deja como secuela la incertidumbre acerca de lo que
estd en vigor, lo que ha sido derogado, las adiciones y complementaciones, tanto
de los preceptos basicos como de los que pudieran llamarse capilares, lo cual ha
movido a la revisién de ese caudal y a su “codificacion”, en dltimas, a la llamada
en Francia técnica de “codification a droit constant”, que ha desembocado en la
habilitacion del ejecutivo para que expida cédigos, sin que la afirmada celeridad
suya haya dado los frutos anunciados, en tanto que como contrapartida se tienen
la desarticulacion y el desequilibrio de los poderes publicos, con traslado de la
competencia politica de la codificacién. Fenémeno padecido largamente en Colom-
bia y al que se puso coto con la mencionada prohibicién de expedir cédigos por
via de facultades extraordinarias.

No siendo imaginable continencia en la produccién normativa, es preciso, mas
que confiar, porfiar en una legislacion coherente, sensata e inteligible.
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