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RESUMEN
El presente articulo tiene por finalidad revisar el concepto de “especial” en el Cédigo Civil chileno
y especificamente en los arts. 4°y 13 del mismo cuerpo legal, de acuerdo a los términos utilizados
por el legislador civil. Se polemiza respecto de la interpretacion casi unanime de la doctrina
acerca del art. 4°, en orden a que éste consagraria el concepto de especialidad en el sentido del
[lamado por la filosofia del derecho “criterio de especialidad” para resolver la oposicion entre
leyes generales y especiales, criterio que si consagraria el art. 13 del Cédigo Civil. Siendo asf,
el término “especiales” del art. 4°, apunta mas bien al concepto de especializacion o de leyes
especializadas. Ello implica que los términos “especial” o “especiales”, usados en la legislacion
comdn, aluden a mas de un significado, existiendo una polisemia de los términos antes expresados.
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ABSTRACT

The present article has the sole aim of summarizing the special concept in the Chilean Civil Code,
and in particular arts. 4° and 13 of the aforementioned body, in accordance with the terms utilized
by the civil legislator. Said article refers to the almost unanimous interpretation of the doctrine
relating to art. 4°, in order that the concept of specialty may be enshrined, in the sense of the so-
called philosophy “criterion of speciality” to resolve the opposition between general and special
laws, criterion that is to be enshrined in art. 13 of the Civil Code. In this way, the term “special”
of art. 4°, relates rather to the concept of specialization or to specialized laws. The article infers
that the term “special” used in common legislation, points to more than one effect, in the event
of ambiguity relating to the aforementioned terms.

PALABRAS CLAVE
Concepto de “especial”, Art. 4° Cédigo Civil, Art. 13 Cédigo Civil,
Criterio de especialidad

KEYwORDS
Concept of “special”, Art. 4° Civil Code (Civil Law), Art. 13 Civil Code (Civil Law),
Criterion of specialty

* Investigador CTIT (Centro Teldrico de Investigaciones Tedricas). Abogado Asesor Divisién de Estudios,
Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion, Fiscalia Nacional de Chile. Doctor © Derecho Penal,
Universidad Salamanca, Espafa. Correo electronico: ecarrasj@hotmail.com.

Las opiniones vertidas por el autor no representan necesariamente el pensamiento de la Fiscalia Na-
cional de Chile.

Revista lus et Praxis, Aho 20, N° 1 253
2014, pp. 253 - 276



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Edison Carrasco Jiménez

I. Exposicion

La interpretacién canénica de los arts. 4° y 13 del Cédigo Civil, que son
los que revisaremos en todo el cuerpo del presente articulo, responde a un
significado preciso en torno a los términos “especiales”, “particulares/gene-
rales” empleados en ambos articulos, que aluden a un concepto de especial
determinado y que corresponderia al criterio de la especialidad descrito por
la Filosofia del Derecho, referido a las relaciones existentes entre ley general y
ley especial, y que tiene su consecuencia hermenéutica en la aplicacion de la
regla lex specialis derogat legi generali.

Sin embargo, entendemos que existe una errada interpretacion del art. 4° en
especifico, que hace a la doctrina homologarlo al art. 13, el cual si consagraria
la especialidad. Lejos de ello, el art. 4° no prescribe especialidad alguna, ya
que el término “especiales” que recoge su texto, no alude semanticamente al
concepto de especialidad antes sefialado, sino mas bien al de especializacion,
esto es, dedicacion a una materia en especifico que por su particularidad se
parcela para ser regulada con mayor precision.

Para la fundamentacion de lo ya expresado, y en tanto constituye la hipétesis
de trabajo, se hara uso de un procedimiento de desambiguacion basado en el
examen dogmatico-juridico, en el estudio de fuentes y de los analisis que se
aportan desde la Filosofia del Derecho, con el fin de establecer demarcaciones
metodoldgicas en los conceptos.

I1. El concepto “especial” inferido dogmaticamente: arts. 4°y 13 del
Cédigo Civil

En la Ley chilena —hasta donde sabemos—, no existe una definicién de los
términos “especial”, “especiales”, “particulares”/“generales”. A este respecto,
entonces, habria de hacerse aplicacion de la regla de interpretacion del Cédigo
Civil del art. 20 sobre el significado legal y el natural y obvio, cuya regla con-
templa dos consecuencias hermenéuticas; una positiva, segin la cual la palabra
se entendera en su sentido natural y obvio; otra negativa, que supone no tomar
la palabra en sentido legal alguno.

Ello implica que una palabra que constituye un concepto, al no disponer de
definicion legal, se abre semanticamente a las posibilidades del sentido natural
y obvio, y clausura una significacién legal para la misma.

Pero ello no implica que la ley no utilice significativamente un concepto
con caracteristicas definidas segln el contexto en que se expresa. Por lo cual
lo que se clausura es un significado expreso y univoco de la ley (en razén
del principio de legalidad), pero no niega que, entendiéndose un concepto
en un sentido natural y obvio, éste posea un sentido multivoco, y por ende,
polisémico.
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Las referencias a un concepto de especial se pueden inferir de la expresion
“demas especiales” que el art. 4° del Cédigo Civil incluye en su texto, y que
eventualmente podrian ser generalizadas, sobre la base del cardcter comun,
general e introductorio del Cédigo Civil, a toda la legislacién chilena'. Lo mis-
mo ocurre con el binomio de términos “particular”/ “general” del art. 13 del
referido cuerpo legal.

Pasaremos a revisarlos y tratar de determinar su significado, en uno y otro
caso.

1. El art. 13 del Cédigo Civil y sus significados
a) Analisis historico y gramatical de la disposicion

El art. 13 del Cédigo Civil senala: “Las disposiciones de una ley, relativas a
cosas o negocios particulares, prevaleceran sobre las disposiciones generales
de la misma ley, cuando entre las unas y las otras hubiere oposiciéon”

En la explicacion que Bello entrega en una nota al art. 13, hace referencia a
la regla in toto jure generi per speciem derogatur’, expresada en el Digesto por
Papiniano y cuya férmula completa es in toto jure generi per speciem derogatur,
et illud potissimum habetur, quod ad speciem directum est’[en todo el derecho
el género es derogado por la especie, y se considera principalmente lo que se
refiere 4 (sic) la especie]*.

Esta clausula papiniana, en tanto reducida a regla, es conocida normal-
mente como regla de especialidacP (directamente derivada de la inferencia

! “Este titulo debe considerarse como una introduccién, no sélo al presente Cédigo Civil, sino a la
legislacion toda. Cualquiera, por ejemplo, que sea la ley que se trate de interpretar, ya pertenezca
al presente Cédigo, ya a los codigos que sucesivamente se publiquen (...) es preciso observar en su
interpretacion las reglas contenidas en el parrafo 4° de este Titulo Preliminar” (BeLLo (1981), nota de
Bello, p. 25).

2 BeLlo (1981), p. 38.
3 D.50, 17,80.

4 En el Digesto hay otras referencias que van justamente en el sentido de la regla de especialidad. Asi
por ejemplo, el mismo Papiniano quien lo refiere al drea delictual: “Sanctio legum quae novissime certam
poenam generaliter irrogat his, qui legis praeceptis nos obtemperaverit, ad eas species pertinere non
videtur quibus ipsa lege poena specialiter addita est. Nec ambigitur in cetero omni iure speciem generi
derogare, nec sane verisimile est delictum unum eadem lege variis aestimationibus coerceri” (D.48,
19,41). Igualmente en un comentario de Ulpiano a Sabino en lo concerniente a los hijos: Lex naturae
haec est, ut qui nascitur sine legitimo matrimonio, matrem sequatur, nisi lex specialis aliud inducit
[“a ley de la naturaleza es esta, que el que nace fuera de legitimo matrimonio, siga a [sic] la, madre,
salvo si una ley especial determina otra cosa”] (D.1, 5, 24). Esto lo relaciona Biondi igualmente con la
referencia de Ulpiano: “la derogacién se califica como lex specialis respecto del ius naturale, que en el
pardgrafo alli citado se califica expresamente como ius commune” (D.1, 1,6). Véase Bionpi (1951), p. 16.

> Bossio (1987), p. 195, p. 203; GuasTiNi (1999), pp. 437-450, p. 441.
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clasica de género a especie de Aristoteles), y para hacer referencia a su estudio
aqui, la denominaremos como criterio o regla de especialidad, o simplemente
especialidad.

Esta regla es entendida como una “meta-norma” (aunque podria ser también
una meta-regla®) que, como tal, cuenta como suerte de “norma” (regla) que
resuelve los problemas presentados entre normas (norma referida a normas)”. Y
tales normas a las que se aplica dicho criterio, han de considerarse previamente
como normas especiales y normas generales®.

Tal regla de especialidad es aceptada por la unanimidad de la doctrina para
el art. 13 del Cédigo Civil®, y es posible visualizarla en la Historia de la Ley, de
los modos siguientes:

e El Proyecto de 1853 en relacién al contenido del art. 13, en primer lu-
gar, hablaba de “leyes especiales” y “leyes generales”, no de disposiciones,
como el art. 13 actual lo consagra. Pero Bello modifica, desde el Proyecto
de 1853 al Cédigo Civil, la palabra “leyes” por “disposiciones”. Este cambio
es interesante, porque parece indicar que Bello entiende la palabra “ley” en
el Proyecto de 1853 en un sentido restringido, esto es, como sinénimo de
disposicién, y es asi como parece aclararlo ya en la redaccion definitiva del
Cddigo Civil. Siendo asi, no es el corpus normativo el considerado como ley
especial, sino las disposiciones que conforman dicho corpus (“Las disposicio-
nes de una ley”, art. 13). Desde ese punto de vista, solo asi es posible entender
la regla de la “ley especial deroga la ley general” [lex specialis derogat legi
generali] consagrada, y la determinacion del problema mediante el ahadido
textual al Cédigo Civil “cuando entre las unas y las otras hubiere oposicién”.
Aln mas ni siquiera la oposicion excluye toda la norma general incompati-
ble, “sino —como senala Bobbio- solo aquella parte de la ley general que es

6 Zorzetto (2011), § 63. Disponible en: http://revus.revues.org/708 [visitado el 29/07/2013].
7 Visser y BENcH-CaPON (1998), pp. 27-57, p. 38; FerrajoLl (2006), p. 5.

8 Guastini define la norma especial del siguiente modo: “Pongamos que una norma N1 regule de un
modo determinado una cierta clase de supuesto de hecho F (“si F, entonces G”). En hipdtesis, la clase
de supuesto de hecho F incluye diversas subclases: F1, F2, F3, etcétera. Entre la clase F y sus subclases,
evidentemente existe una relacion de “género” a “especie”. Pongamos ademds que una segunda norma
N2 regule en modo diverso una de estas subclases, por ejemplo F2 (“Si F2, entonces no-G). De esta
forma la norma N2 excluye del campo de aplicacién de la norma N1 a la subclase del supuesto de
hecho F2, y por tanto lo restringe. Ahora bien, en estos casos, se suele decir indiferentemente que N2
constituye una norma “especial” respecto a N1, que N2 es una “excepcién” a N1, o que N2 “deroga”
a N1”7 (GuasTint (1999), p. 441).

° Por todos, CLArO (1978), N° 61, p. 37; Borja (1901), p. 69; GuzmAN (2007), pp. 152 y ss.; ALESSANDRI
etal. (1998), p. 51; Vopanovic (2001), p. 21; OTAroLA (2012), pp. 89-108, en especial p. 93; ORELLANA
RETAMALES (2000), pp. 807-822, pp. 817 y ss.; Ruz (2011), p. 133; VERGARA (2010), pp. 31 y ss.
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incompatible con la ley especial”™. Ello porque para la aplicacién del caso
en concreto, sera la disposicion que regule especialmente la materia que se
prefiere o “prevalece”'’, ante la general que queda, por ende, excluida de la
aplicacién, que es finalmente el significado semantico de la anterior férmula
con la palabra “deroga”. Dicha exclusién, segtiin Bobbio, significa que “la
ley general pierde vigencia parcialmente (...) la lex specialis, de dos normas
incompatibles, la una general y la otra especial (o excepcional), prevalece
la segunda: lex specialis derogat generalis (...) deroga una ley mas general,
o sea que substrae de una norma una parte de la materia para someterla a
una reglamentacion diversa...” [resaltado del autor]'?, con lo que se entiende
derogada para el caso en especifico®.

e El Proyecto de 1853, respecto de este articulo 13, contenia la referencia
“leyes generales que parecen extenderse a la misma cosa o negocio”'“. Esta refe-
rencia fue eliminada ya para el Cédigo Civil de 1855 y en su redaccién definitiva.
Obvio es que haya sido eliminada, cuando el art. 13 hace referencia a “dispo-
siciones de una ley, relativas a cosas o negocios particulares” y “disposiciones
generales”, con lo cual produce ya el contraluz entre disposiciones especiales y
generales. Dicho contraluz es entendido por el art. 13 como especialidad, por la
forma de la redaccion de dicho articulo, el cual hace prevalecer disposiciones
particulares sobre las generales, existiendo oposicion entre ellas, es decir, las
formas de razonamiento y consecuencias légicas tipicas que se presenten en la
regla de especialidad. Por ende, era mds o menos claro que su conservacién no
se apreciaba como necesaria en la redaccion definitiva del Cédigo. Sin embargo,
esta expresion eliminada reafirma atin mas el concepto de especial inferido del
tenor del articulo, ya que si hace mencién de las cosas o negocios, ha de apuntar
a que mientras las disposiciones de una ley tratan una cosa o negocio particular,
las disposiciones de la ley general se refieren a la misma cosa o negocio, pero
que la primera la trata de modo particular. Esto quiere decir que es la misma area
de regulacién entre ambas disposiciones de ley.

* En expresiones tales como “disposiciones de una ley, relativas a cosas o
negocios particulares” del texto del art. 13, es posible inferir la especialidad,
y ademads, entre dicha frase y su contraluz con la clausula “disposiciones ge-

9 Bossio (1987), p. 195.

" Bossio (1987), p. 195.Y que de hecho Kantorowicz define la sentencia como lex specialis en relacion
a la ley. Kantorowicz (1949), pp. 325-373, p. 364.

2 Bossio (1987), p. 195.
3 PiNo (2012), p. 26.

4 BeLLo (1981), p. 38. La disposicion completa reza: “Las leyes especiales relativas a una cosa o negocio
particular, prevaleceran sobre las leyes generales que parecen extenderse a la misma cosa o negocio”.
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nerales” a las que se refiere el articulo de forma expresa. En efecto, y como
veniamos diciendo, las cosas o negocios particulares son las materias de las
que trata la disposicién. El ser “particulares” denota la diferenciacién con
las “disposiciones generales”, y como la primera conserva los elementos de
la segunda pero de modo mds detallado al caso que expone la disposicion
especial, ésta es la razon juridica por la que prima. Pero esta razén juridica
esta expresada fundamentalmente en la frase “cuando entre las unas y las
otras hubiere oposicion”, lo que implica el problema de aplicacion a un caso
concreto, y donde dos disposiciones concurren en forma opuesta. El elemento
diferenciador que contiene la disposicién especial, por ser particular en la
regulacion del negocio o materia, prima para ser ésta quien regule el caso.
Por ende, de no existir oposicién juridica, dicha prevalencia no existiria.

En consecuencia, y segtin el art. 13 del Cédigo Civil, el fenémeno que descri-
be para las disposiciones especiales, de un modo univoco y copulativo, ocurre:

— Si, y solo si se produce entre disposiciones legales.

- Si, y solo si se produce entre las disposiciones de una misma ley.

— Si, y solo si existe oposicién entre las disposiciones de una misma ley.

La nota de BeLLo, relativa al art. 13, sefala al respecto lo siguiente:

“La oposicion debe aparecer en una misma ley, para que haya lugar a lo que en este
articulo se dispone: la regla no seria segura, si la oposicion resultase de la comparacién
de una ley con otra distinta. Todos los articulos de un cédigo, y aun de distintos cédi-
gos, coordinados entre si, como, por ejemplo, los codigos franceses civil, comercial
y de enjuiciamiento, constituyen una misma ley”".

Dicha nota marca varias cosas significativas:

—Solo existe la especialidad del art. 13 cuando las disposiciones generales y
especiales aparecen en una misma ley, con lo cual la historia del art. 13 coincide
con lo que del solo tenor literal es inferido.

— No es que la especialidad como fenémeno juridico no pueda aplicarse
a disposiciones de leyes distintas, solo que la aplicaciéon de aquélla en dicha
situacion no es segura. Ello implicaria la existencia de dos clases de aplicacion
de la regla, criterio o principio de especialidad, y a su vez, dos clases de con-
secuencias correlativas: a) en disposiciones de la misma ley: alta probabilidad
de certeza en el resultado hermenéutico; b) en disposiciones de leyes distintas:
baja probabilidad de certeza en el resultado hermenéutico.

Para entender el concepto de ley que se sefala, nos remitimos al propio
Cddigo Civil. Es asi como existe un concepto de ley particularisimo del art. 13
y diferente al concepto de ley del art. 1° del mismo Cédigo. Dicho concepto,

> Beeo (1981), p. 38.
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para fundar su significado, se basa en las relaciones normativas existentes
entre las disposiciones y el corpus normativo. Asi, ley seria aquella en que las
disposiciones se encuentran formando parte de su corpus (“todos los articulos
de un cédigo”). Pero también son ley las disposiciones de distintos corpus
normativos “coordinados entre si”. Toma como referencia los Cédigos Civil,
de Comercio y de Enjuiciamiento francés, que por periodo, habrian de remi-
tirnos a los llamados “napoleénicos”. Siendo asi, y en virtud de la génesis de
aquellos y su contexto, la expresion “coordinados entre si”, puede tomarse
en el sentido de unidad sistematica y de finalidad, que seria consecuencia
del mismo prisma (como forma de “plasmar en la legislacion los resultados
politicos de la Revoluciéon francesa” y la personalidad de Napole6n'), mis-
mo régimen politico, fechas de publicacién cercanas (civil 1804, comercio
1807, enjuiciamiento civil 1806), inspirados bajo los mismos delineamientos
liberales'”, resultados todos del proceso de codificacion'®, considerados como
c6digos modernos', lo que ademds, y demostrando dicha unidad arménica,
hace llamarlos, junto con el penal y de instruccién criminal, como los “cinco
Cédigos”*.

Siguiendo lo anterior, estimamos que la coordinacién a que alude BeLLo se
refiere a una unidad sistematica y de objetivos, y a una unidad ideoldgica. Si
este fuera el caso, entonces disposiciones de leyes distintas podrian ser consi-
deradas como de alta probabilidad de certeza en el resultado hermenéutico de
la regla, criterio o principio de especialidad, pero siempre entre disposiciones
y no entre leyes completas, entendidas como corpus normativo.

b) Observaciones desde la filosofia del derecho acerca de la especialidad

Se hace necesario establecer un parangoén entre lo que la Filosofia del De-
recho ha precisado para la especialidad (regla o criterio de especialidad) y el
art. 13 en comento.

Ross sefnala a las inconsistencias entre dos normas como uno de los proble-
mas légicos de interpretacion, que ocurren “cuando se imputan efectos juridicos

16 RADBRUCH (2005), p. 74.
7 Ver VAN RHee (2011), pp. 19-20.

'8 Es este mismo objetivo lo que, e inspirado en este proceso napolednico de codificacion, lo que hace
expresar la Constitucion gaditana de 1812 que “el Cadigo civil y el criminal y el de comercio seran
unos mismos para toda la Monarquia...” (BArRO (1993), p. 53).

19°A pesar de la critica al Codigo procesal civil francés, no se deja de sefalarlo como moderno. Ver
VAN RHEE (2011), p. 19.

20 RADBRUCH (2005), p. 74.
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incompatibles a las mismas condiciones facticas”?'. Asi, la especialidad seria la
forma de solucién interpretativa de la “inconsistencia total-parcial”:

“esto es, cuando una de las dos normas no puede ser aplicada bajo ninguna circuns-
tancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras que ésta tiene un campo adicional
de aplicacion en el cual no entra en conflicto con la primera. Tal inconsistencia
se da cuando un circulo se encuentra dentro del otro (...) Las expresiones “regla
general” y “regla particular” son correlativas. Una regla es particular en relacién
a otra si su hecho condicionante es un caso particular del hecho condicionante
de la otra regla. Si el hecho condicionante de la dltima es H (a, b, c), esto es, un
hecho definido por las notas a, b, ¢, entonces el hecho condicionante de la regla
particular H (a, b, ¢, m, n)"%.

La idea gréfica de Ross de los circulos concéntricos busca figurar cémo la
norma especial es parte de la primera, con contener el supuesto mayor, respecto
del cual la norma especial establece particularidades que hacen que sea ésta
la que se aplique y no la que contiene el supuesto mayor.

norma general

Ello no es diferente a lo planteado por lo que se infiere del art. 13, ya que
segln éste, el elemento que define la razén juridica es la oposicion entre dispo-
siciones, que concuerda con el hecho de que “una de las dos normas no puede
ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra”?; el
hecho de que la disposicién contenga o se refiera a cosas o negocios particulares
no es diverso del hecho de contener una disposicién “un campo adicional de
aplicacion en el cual no entra en conflicto” con la disposicion general**. Es lo
que puede expresarse del siguiente modo:

2 Ross (1974), pp. 124-125.
22 Ross (1974), p. 124.
» Ross (1974), p. 124.
2 Ross (1974), p. 124.
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disposicién
general

disposicién

relativa a cosas
0 negocios

Ahora, lo dicho acerca de la alta probabilidad y baja probabilidad respecto
de que el art. 13 establezca la especialidad en disposiciones de un mismo o
diferente cuerpo normativo que hicimos mencién mas atras, se relaciona mucho
con lo que sefiala GUASTINL.

El autor expresa que existen dos situaciones donde operaria el criterio de
especialidad; la primera, en que la norma general y la especial se encuentran
en un mismo “documento normativo”; la segunda, en que la norma general y
la especial se encuentran en diferentes documentos normativos®. El primer caso
serfa un concurso aparente, ya que la norma especial siempre seria eficaz en
este caso, ante una norma general que la pierde a favor de aquélla, donde de
subsistir la norma general la especial no tiene ningtin efecto y nunca encontraria
aplicacion. Diferente es el segundo caso —que seria un concurso real-, donde
una de las normas puede ser ineficaz. Pero esto Gltimo no puede resolverse por
el criterio de la especialidad por si mismo, sino en relacion a los otros criterios,
como el jerarquico y el cronolégico®.

25 GuASTINI (1999), p. 442.

26 GUASTINI (1999), pp. 442-443. En un sentido similar NiNno sefiala que la aplicacion de la regla de
especialidad no soluciona de modo mecanico las contradicciones entre normas, ya que finalmente
estd sujeta a evaluaciones pragmaticas y donde los criterios jerdrquicos y cronolégicos concurren en
situaciones particulares, sin existir de por medio normas que soluciones los conflictos entre diversas
reglas (como cuando existen normas posteriores y anteriores y a la vez generales y especiales) (Nino
(2003), pp. 275-276). El reconocimiento que hace NiNo, sin referirse al mismo cuerpo de la ley o en
diferentes leyes, no es tan diferente al de Guastini, si el contexto desde el cual parte NiNno, parece
ser el de normas que se encuentran en cuerpos normativos distintos, porque si no, no hablarfa de
criterios como el jerarquico y el cronolégico como elementos a considerar junto al de especialidad,
para resolver en conjunto las inconsistencias o antinomias normativas En este marco es donde Nino
reconoce que la especialidad como regla no es mecdnica en su aplicacién. De ahi que para el caso
de la especialidad entre cuerpos normativos distintos, tenga lugar lo que se pregunta Bossio ante la
existencia de conflictos entre criterios que inevitablemente se afaden: “;Existe un cuarto criterio que
permite resolver las antinomias de este tipo? (...) Debemos responder que no” (Bossio (1987), p. 196).
Por ello el autor sefiala que de cualquier modo la utilizacién de uno u otro criterio es entregada a la
interpretacion judicial (Bossio (1987), pp. 189 vy ss.; énfasis en el punto en Pino (1998), pp. 84-126,
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Justamente es este reconocimiento el que lleva a postular en la especialidad
entre disposiciones de diferentes cuerpos normativos, en primer lugar, y ante la
interpretacion restrictiva que implicarian dos disposiciones general y “especial”,
ausencia de un criterio que determine cuando una disposicion es especial en
relacion a otra general, ademas de un criterio que determine cuando aplicar
dicha interpretacién®; en segundo lugar, la ausencia de criterios objetivos in toto
que eliminen el conflicto entre meta-normas, y a su vez, la bisqueda de formas
de solucion de las mismas?®. No asi para el caso de disposiciones especiales y
generales que se encuentren en un mismo cuerpo normativo.

p. 21, o como sefiala MARINELLI, “a través de una evaluacidn que se hace sobre una base de caso por
caso en funcion de la ratio legis y de los datos especificos del problema” (MARINELLI (1998), pp. 145-158,
p. 156). Lo sefalado por Nino y Bossio alude a la dificultad en la aplicacion del criterio de especialidad
cuando existen dos disposiciones en cuerpo normativos distintos, porque si fuere en un mismo cuerpo
normativo, no tendrfan razén de hablar de criterios jerarquicos o cronolégicos, lo cual da a entender
que son disposiciones en leyes distintas. Y ello es mas que obvio: dos disposiciones de una misma
ley responden a idéntica data cronoldgica y a idéntica jerarquia, por encontrarse en la misma ley. Al
buscar un criterio de resolucién de criterios (meta-metacriterio), supone inmediatamente la idea en
ser leyes distintas. De cualquier modo, desde el derecho civil como la filosofia del derecho (incluso
el mismo Bossio), tratan de esbozar meta-reglas que resuelvan el conflicto. Josseranp, por ejemplo,
senala dos principios: la primacia del criterio jerarquico y la inexistencia de incompatibilidad entre
leyes generales y especiales (entendida éstas como cuerpo normativo, ver JosseranD (1952), p. 75 y
de su contexto, e igualmente a su relacién con p. 61: “Damos a dicha expresion [de Ley escrita] la
acepcion mas amplia que puede recibir, haciéndole designar toda regla social obligatoria...”.). En
efecto, senala el autor: “La forma tdcita que, resulta de la oposicién, de la incompatibilidad entre dos
disposiciones que se contradicen: siendo irrealizable su aplicacion simultanea, es preciso elegir entre
ellas, y la eleccién se habra de ejercer naturalmente a favor de la mas reciente, que se presume es la
mejor; el pasado puede ser abolido por el porvenir, pero el fenémeno inverso seria inconcebible. Es de
notar que la abrogacion tacita no obra sino en la medida mas estricta, es decir, en la de la contradiccién
entre ambos textos; la ley antigua subsiste en la medida en que no es contradicha por la ley nueva. Y
por esa razén una ley general no abroga tacitamente una ley especial contraria mas antigua, por no
ser en modo alguno la existencia de una excepcién incompatible con la de una regla: ‘legi specialis
per generalem nos derogaturr’, o ‘generalia specialibus nos derogant’, mientras que a la inversa una
ley especial mas reciente abroga, en la medida de sus disposiciones, la ley general anterior, specialia
generalibus derogant” [resaltado es del autor] (JosseranD (1952), p. 75). Pero como puede notarse, la
primacia de la ley especial en el segundo caso, no se produce por la especialidad, sino mas bien por
ser la Ley especial posterior a la Ley general. JosseraND a través del criterio cronolégico y de la inexis-
tencia de incompatibilidad entre ley especial y general, zanja cualquier colision entre metanormativa.
Bossio resuelve del siguiente modo, entendiendo por conflicto (C), por criterio jerarquico (j), por cri-
terio cronoldgico (r) y por criterio de especialidad (e) lo que sigue: Cjr=j; Cje=j; Cer=e (Bossio (1987),
pp. 203-204). Ross para Cer=e aunque como probabilidad. “Mas tarde —sefiala el autor— la primitiva
regla general es reemplazada por otra que no menciona las excepciones. En tal situacion para deter-
minar si las excepciones anteriores pueden todavia ser consideradas validas habra que recurrir a otros
datos y a consideraciones valorativas” (Ross (1974), p. 127); y para Cje=j (Ross (1974), pp. 127-128).

27 LASTRA (2003), pp. 1-16, pp. 10-11.

28 Ni adn tan claras en los conflictos constitucionales, por diferencias en la naturaleza de criterios,
donde el jerarquico se entiende como dedntico en relacion al cardcter constitutivo de la especialidad
y el cronolégico (FerrajoLt (2006), p. 5), y aun donde el Tribunal Constitucional en Italia no aplica la
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Esta es la posibilidad en la que se enmarcaria el art. 13, y por ello la alta
probabilidad de la especialidad de acuerdo a la situacién factico-normativa
planteada por dicha disposicién, ya que siempre ante la existencia de una dis-
posicién normativa especial en un mismo cuerpo normativo, habria de aplicarse
tal criterio o regla. Por ello el art. 13 lo acoge como regla, por la certidumbre
de su aplicacién en estos casos.

En cambio, en lo referido a cuerpos normativos distintos, el criterio de es-
pecialidad no es tema dentro del art. 13, y su aplicacién dependeria de como
ha de relacionarse la considerada disposiciéon normativa especial y la general,
y sus relaciones con los demas criterios.

c) Observaciones

Las consecuencias que del andlisis de la especialidad pueden inferirse, se
resumen en lo siguiente:

* No es la existencia de una disposicién o ley especial la que determina la
especialidad, sino la forma de relacién que se produce entre dos disposiciones
o leyes, y que el intérprete es capaz de determinar en dicho sentido.

* Nunca la existencia de una disposicién o ley normativa especial va a
suponer a priori y necesariamente la aplicacion de la especialidad.Y nunca va
a presuponer, tampoco, la existencia de alguna forma especifica de relacién
entre disposiciones normativas o leyes. Por el contrario, la existencia de una
disposicién normativa o ley especial traera consigo siempre una incognita, que
sera despejada solo ante una interferencia normativa especifica.

2. La supuesta especialidad consagrada en el art. 4° del Cédigo Civil

El art. 4° del Codigo Civil sefiala: “Las disposiciones contenidas en los C6-
digos de Comercio, de Mineria, del Ejército y Armada, y demads especiales, se
aplicaran con preferencia a las de este Cédigo”.

La opinién casi unanime de la doctrina entiende que el art. 4° mencionado
contempla la especialidad®.

De ellos, expondremos la opinién de GuzmAN Brito, pero confrontandola a
la Historia de la Ley.

En la referencia del Proyecto de Cédigo Civil de 1853 en su art. 16 y en las
modificaciones manuscritas, Bello sefiala como regla la aplicacion preferente

especialidad a derechos constitucionales, prefiriendo el de ponderacion (Barseris (1998), pp. 1-20,
p. 16).
29 Por todos, CLarRO (1978), p. 37; BArRrROs (1931), p. 20; Bora (1901), p. 69; GuzmAN (2007), pp. 152 y

ss.; ALESSANDRI et al. (1998), p. 51; Vobanovic (2001), p. 21; OTAroLA (2012), en especial p. 93; ORELLANA
(2000), pp. 817 y ss.; Ruz (2011), p. 133; VERGARA (2010), pp. 31 y ss.
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o prioritaria (“se aplicaran con preferencia”; “se aplicaran sin perjuicio”) de las
disposiciones “especiales” (“y demas especiales”) de los Codigos®*-*'. La Comision
Revisora, en el art. 4° del Proyecto Inédito, afadia al final la frase “en lo que tuviere
de opuesto a ella”, en un tenor similar al que aparece en el Proyecto de Cédigo
Civil espanol de 1851 o el Proyecto de Garcia Goyena en su art. 17 (que luego
se suprime en el texto definitivo), lo que indicaba que la idea inicial de Bello no
era la oposicion como requisito para regular este caso de disposiciones especiales,
sino solo la primacia de la disposicién especial por la general.

Guzman Brito reconoce la ausencia de dicha referencia, sin la cual, con-
cluye, la disposicion es incompleta o insuficiente. “El lector —sefiala el autor
referido—, s6lo con buena disposiciony a la luz del modelo, puede concebir
que el precepto manifieste los principios de especialidad y de subsidiariedad
(...) Queda confiado al intérprete entender que la norma, en realidad, quiere
estatuir sobre figuras interesantes (...) (principio de especialidad) (...) (principio
de subsidiariedad)”** [el resaltado es nuestro].

Lo que queda claro respecto de lo que senala el autor, es que el art. 4° no
dice absolutamente nada relativo a la aplicacién de la especialidad en esta
situacion, sino que es el intérprete quien infiere aquello.

Fuera de esto, ademas indica: “Con ello [la supresién de la frase “en lo que
tuviere de opuesto a ella”], aparentemente se dio un paso atrds, porque quedo
omitido el supuesto principal que hace aplicable la ley especial por sobre la
general, precisamente consistente en la oposicion habida entre ambas”** [el
resaltado es nuestro].

El autor expresamente sefala que la oposicion es lo principal —y nosotros
dirfamos esencial- para entender y aplicar la especialidad.

Sin embargo, agrega el autor:

“Con todo, la supresion no fue grave, porque, ademas de ser tan sélo el principal,
mas no el Gnico supuesto, ya que es suficiente haber diferencia de regulacion
y no necesariamente oposicion, tal supuesto puede dejarse como elemento ta-
citamente operante, siempre que se establezca la preferente aplicabilidad de la
norma especial, como de hecho se hace (...) En otras palabras, al disponerse que
la ley especial prefiere a la general, se da por supuesto que ésta regula la materia
en forma diferente (no necesariamente opuesta) a como la regula la general, y

30 Pese a las referencias sobre la futura promulgacion de Codigos que alin no habrian de dictarse, es
de aplicacion general, por su ubicacion en este titulo preliminar y no en las disposiciones transitorias.

*1 BeLlo (1981), p. 29.

32 GuzmAN (2007), pp. 150-153.
3 GuzmAN (2007), p. 152.

3 GuzmAN (2007), pp. 153-154.
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tal aplicacion preferente tendrd lugar aunque no se declare expresamente tal
supuesto. Como antes se observd, si no hay diferencias de regulacién, lo mas
probable es que no haya norma especial, porque seria redundante o superflua”
[el resaltado es nuestro]*.

;Coémo es esto? Antes habia dicho que era un supuesto principal, y luego
sefiala que no es necesario. Después dice que puede comprenderse como un
elemento tacito. Se estd de acuerdo en que es ticito de alglin modo, ya que la
l6gica juridica lleva a concluir que en la especialidad la oposicién no hace falta
sefalarla, pero en los hechos, en la praxis, al interpretar normas generales y es-
peciales. Distinto es el caso de lo que sefala el art. 4° del Cédigo Civil donde,
segln el principio de legalidad (que por lo demas es un principio liberal bajo
cuya luz se origina este C6digo) no podemos suponer un elemento técito, menos
cuando de la semanticidad del mismo articulo no se subentiende la especialidad,
la lex specialis derogat legi generali como regla. El art. 4° no lo dice, y el entender
que éste expresa la especialidad, criterio o principio de especialidad, es erréneo.

Si no expresa la especialidad, ;entonces qué expresa?

Lo que de su tenor literal es posible colegir es solo lo que describe el Cédigo
Civil: “preferencia”.

El diccionario de la RAE entiende por preferencia “primacia, ventaja o ma-
yoria que alguien o algo tiene sobre otra persona o cosa, ya en el valor, ya en
el merecimiento / eleccién de alguien o algo entre varias personas o cosas”.

El art. 4° sefala la preferencia de disposiciones de cuerpos normativos
especiales, y no alude a disposiciones especiales en otros cuerpos normativos
distintos al Cédigo Civil. Tampoco los efectos interpretativos son tan amplios
como para entender que el art. 4° haya de referirse a todo cuerpo normativo
estimado como general, sino que su referencia solo es al Cédigo Civil. Esto ya
aparta una parcela de significacién: que la referencia no es a todo cuerpo nor-
mativo, sino a la relacién entre cuerpos normativos especiales y el Cédigo Civil.

Es asi como esta particular “preferencia” ocurrird, segin el art. 4°, del modo
siguiente:

* Si, y solo si se trata de las disposiciones de una Ley especial.

* Si, y solo si la ley postergada, es el Codigo Civil.

Por otra parte, la preferencia del art. 4° se refiere a un caso concreto, esto es,
a las “leyes especiales” en relacion al Cédigo Civil. Y para abundar, se sefalan
de modo expreso qué cuerpos preferiran al Cédigo Civil, y no ejemplificativa-
mente, con lo cual la expresion “demas leyes especiales” es extension de la
preferencia que ordena el art. 4° respecto de Leyes (Cédigos) determinadas. La
eleccion que implica la preferencia para este caso es normativa, porque —y en

35 GuzmAN (2007), p. 154, incluyendo nota al pie N° 347.
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el razonamiento de Von Wright*°- es relativo a la norma quién predetermina la
eleccién?’, o para ser mas concretos, el legislador.

Esto no es propio de la especialidad, donde si bien existe una preferencia,
ésta no esta predeterminada como en el caso del art. 4°, sino que ella ha de
aplicarse por el intérprete, y en la medida que su interpretacion restrictiva (a
la disposicion que restringe el dmbito de aplicacién) sefiale una antinomia o
inconsistencia y los binomios normativos en contraposicion. El art. 13 contempla
estos supuestos, no asi el art. 4°.

Por lo demas, ante la preferencia de otros cuerpos normativos por sobre
el Codigo Civil, no implica que este dltimo quede por efecto excluido, puesto
que generalmente los cuerpos normativos especiales contienen, o disposiciones
que ordenan la supletoriedad en remisién al Codigo Civil®%, o bien remision a
disposiciones normativas de este Gltimo*’, con lo cual se contradice el efecto
lex specialis derogat legi generali. Las diferencias en este punto, son ostensibles
entre el art. 4°y el 13%.

% “Toda preferencia, cualquiera que sea su tipo, es necesariamente relativa a un sujeto. Toda prefe-
rencia es siempre la preferencia de alguien. Sin embargo, hablando en general de un sujeto que no se
especifica, puede ser conveniente recurrir a giros verbales impersonales: ‘se prefiere’, en lugar de la
forma persona, ‘fulano prefiere’” (VoN WRIGHT (1967), p. 15). Y en efecto, para este caso, el sujeto que
no se especifica es la ley en cuanto voluntad normativa.

37 “También se relaciona [la preferencia] con la nocién de eleccion” (VoN WRIGHT (1967), p. 16). Esto
seria para el caso, eleccién de la voluntad normativa.

% Como es del caso del Cédigo de Comercio el cual en su art. 2° sefiala: “En los casos que no estén
especialmente resueltos por este Cédigo, se aplicardn las disposiciones del Cédigo Civil”.

39 El Cédigo de Mineria hace aplicable el art. 651 del Cédigo Civil, en su art. 13 inciso 2° “Las
salinas artificiales formadas en las riberas del mar, lagunas o lagos, tampoco se consideran sustan-
cias minerales, y el derecho a explotarlas corresponde a los propietarios riberanos dentro de sus
respectivas lineas de demarcacién, prolongadas directamente hasta el agua, debiendo aplicarse
para este efecto las reglas que establece el articulo 651 del Cédigo Civil”. O al hacer aplicacion del
art. 150 del Cédigo Civil en su art. 25: “Los derechos adquiridos en virtud del articulo anterior por
los menores adultos quedaran incorporados a su peculio industrial. Los adquiridos por las mujeres
casadas en régimen de sociedad conyugal ingresaran al haber social, a menos que sea aplicable el
articulo 150 del Cédigo Civil”; o el art. 92 inciso 3° y 5° que hace aplicable el art. 688 y 698 res-
pectivamente: “Asimismo se constituirdn los otros derechos reales que recaigan sobre la concesion,
y se efectuard su tradicién, mediante la correspondiente inscripcién. No obstante, la tradicién del
derecho de servidumbre se hard con arreglo a lo dispuesto en el articulo 698 del Cédigo Civil (...)
A la transmisién de la concesién y de los derechos emanados del pedimento y de la manifestacion,
le serd aplicable lo dispuesto en el articulo 688 del Codigo Civil”; o el art. 178 que hace aplicable
el 688: “A la transmision de las acciones serd aplicable lo dispuesto en el articulo 688 del Codigo
Civil”; o el art. 221 que hace aplicable el 2427: “La hipoteca sobre concesién no da al acreedor
los derechos que otorga el articulo 2.427 del Cédigo Civil, salvo que el deterioro o la pérdida se
produzca por dolo o culpa grave del deudor”.

40 Sefala VoN WRIGHT lo siguiente: “Las propiedades formales de la relacion de preferencia son la
asimetria y la transitividad. Por asimetria debe entenderse que si un estado de cosas es preferido
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Siendo asi, la palabra “preferencia” dentro del contexto del Cédigo Civil,
no esta dispuesta en el texto para comprender la especialidad, regla, criterio o
principio de especialidad. Lo que menciona el art. 4° son disposiciones de leyes
especiales en relacion al Codigo Civil, pero el sefalar piezas legales especiales
no necesariamente conduce a la especialidad, a menos de existir oposicion, y
ni adin en estos casos, como se vera mas adelante.

I11. Diferencias conceptuales tanto del art. 13 como del art. 4° del
Cédigo Civil

Si se expresa todo lo dicho de modo abreviado, se puede decir que ante leyes
o disposiciones especiales, el Cédigo Civil establece dos formas de regulacion:

e La especialidad (ley especial deroga la general), cuando existe oposicion
entre disposiciones generales y especiales dentro de una misma Ley (art. 13).

e La preferencia de las disposiciones de una ley especial frente al Cédigo
Civil (art. 4°).

La especialidad (regla, criterio o principio) descrita por el Cédigo Civil en
el art. 13 se relaciona, segln las anotaciones de Bello, a la regla lex specialis
derogat legi generali, y al reconocer ademds la oposicién entre disposiciones
especiales y generales, no puede mas que producirse para la disposicién que
cede ante la otra, la “derogacién” para el caso en oposicién, que no es mas
que el fenédmeno que Bobbio sefiala como la pérdida parcial de vigencia, o
también Ilamada “abrogacion simple o interpretacién abrogante”*'. Pero al
sefalar la regla el término “derogacion”, supone que en el caso en especifico
donde colisiona la disposicién general con la especial, la general se excluye
totalmente, con lo cual es cancelada.

Por lo demas, queda cancelada o se produce su cancelacién, justamente
porque existe la oposicion entre ambas disposiciones o cuerpos normativos. La

a otro, entonces y necesariamente el segundo estado no es preferido al primero; claro estd, por el
mismo sujeto y en la misma ocasion” (VoN WRIGHT, La logica de la preferencia, p. 26). Lo idéntico en
los supuestos del art. 4°y 13, es que existe una preferencia de algo, y un desplazamiento de otro que
iba en concurrencia a esa preferencia. En lo que difiere es el efecto juridico en uno y otro caso: en
el art. 4° la preferencia no desplaza siempre al Cédigo Civil; en cambio en el art. 13 se dispone una
preferencia excluyente. Dicho en términos de l6gica de las conectivas, mientras el art. 13 presenta
un problema cldsico de disyuncién exclusiva. En este caso, la l6gica es bivalente y la consecuencia
es que la disyuncién exclusiva nos conduce a una de las reglas de la légica formal aristotélica, esto
es, el de tercero excluso, ya que la ley especial escogida, excluye la aplicacion de la ley general y
en conjunto a aquélla, con lo cual tertium non datur. El art. 4°, en cambio, no implica una exclusion
per se, donde el Codigo Civil excluido en primera instancia, pueda ser incluido dependiendo de que
la probabilidad normativa determine su aplicacion inclusiva. En este caso, tal vez se acomode mas a
una légica trivalente, donde la inclusién del Cédigo no sea ni verdadero (1) o falso (0), sino posible o
incierto (1/2). Ver Ltukasiewicz (1970).

4 Garcia-BErrIO (1995), p. 190. Aunque en estricto rigor, es mds bien una abrogacién ficta.
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oposicién como concepto siempre supondrd o su mantencion (tension dialéctica)
o su resolucién, lo que ocurre cuando uno de los términos en oposicion supera
al otro quien se ve excluido definitivamente (I6gica formal, principio del terce-
ro excluso), o bien ocurre su sintesis, como un tercer término quien excluye a
los términos en disputa con su superacion definitiva (dialéctica, sobre todo en
Hegel). Para este caso en estudio, la exclusion es basicamente la consecuencia
en logica formal.

Lo dicho podemos expresarlo del siguiente modo.

El efecto que sucede entre la disposicion “general” y la “especial”, en cuanto
ésta prima sobre aquélla, es la produccion de una disyuntiva que l6gicamente
habria de resolverse con la exclusion de uno de los dos elementos en disyuncion
exclusiva (por ello la denominacién de derogacion). Dicho de otro modo, si
siendo p una disposicién “general” y q una disposicion “especial”, la tabla de
verdad rezaria lo que sigue:

p Q | Ipg”
V \% F
F F F
Vv F Vv
F Y Vv

En cambio el art. 4° se refiere a otras cuestiones.

El art. 4° regula la relacién entre las disposiciones de una ley especial y el
Cédigo Civil, con lo cual el problema a resolver no es entre un cuerpo norma-
tivo especial y el Cédigo Civil, sino entre éste y las disposiciones contenidas
en dicho cuerpo normativo. Ello porque el art. 4° considera a la Ley especial
seglin sus materias, y por ello asi las menciona (“Cédigos de Comercio, de
Mineria, del Ejército y Armada, y demds especiales”), con lo cual los consi-
dera “especiales” por la regulacién sectorizada o por la especificidad de la
materia que regula.

El que diga lo obvio y evidente, como sehala Guzman Brito, esto es “que
el Codigo Civil se aplica a sus casos, y que los codigos especiales se aplican a
los suyos sin obstruccion de aquél”*, quiere significar ademds otra cosa, y es
que los codigos se aplican a sus casos porque son especiales, lo que redunda

2 En esta parte se usard la notacion polaca.
+ GuzmAN (2007), p. 152.
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en que el significado de “especial” del art. 4° es regulacién segin la materia: si
la materia de la que se trata es “especial”, la ley es especial. Ley especial asi,
es sinbnimo de ley especializada. Asi, el concepto de “especial” del art. 4°, es
diverso al del art. 13 del Cédigo Civil.

De ahi que este concepto explique el por qué su regulacion compromete
solo al Cédigo Civil, y no es una disposicion general a todo cuerpo normati-
vo, porque justamente lo que se quiere es prescribir la preeminencia de los
cuerpos normativos especializados por sobre el Codigo Civil en particular, al
regular sus propias materias. Para lo dicho, nos afirmamos en un fundamento
histérico.

Las notas manuscritas de Bello sefialaban para este articulo que “Las dis-
posiciones contenidas en los Codigos de Comercio, de Mineria, del Ejército y
Armada, y demas especiales que se estan redactando por disposicion del Su-
premo Gobierno, se aplicardn con preferencia a las de este Codigo, desde que
hayan sido promulgados”, y el Proyecto de 1853 consignaba “y demas especiales
que en adelante se promulguen” (art. 16). Tanto la nota de Bello como el art.
16 del Proyecto de 1853 regulan un problema especifico, en un contexto en
que pululaban una serie de leyes del derecho indiano, en un “estado caético
e irracional de los viejos cuerpos de legislacion”* y donde su aplicacion se
veia entenebrecida por las distintas fuentes existentes y sin solucién en cudles
habrian de aplicarse en preferencia y cudles secundariamente*-#¢. No es ex-
trano, entonces, que la nota de Bello como el Proyecto aludido, hayan hecho
mencion de los Codigos y leyes especiales que no existian y que habrian de ser
dictados, porque lo que se estaba regulando con el art. 4° era la relacién que
habria de tener el Cédigo Civil con otros Cédigos que abordaban otras materias
y sus parcelas de accion. Es decir, cémo leyes dictadas en tiempos distintos
irfan a operar entre si, una vez dictadas. La idea era establecer un principio de
orden, de sistematizacién, ante el panorama asistematico y desordenado de la
legislacion del tiempo®’.

4 GuzmAN (1979), p. 323.
4 Ver Bravo (1984), pp. 5-52.

6 En Chile al tiempo de la Constitucién de 1818, ésta decia: “Integridad, amor a la justicia, desinte-
rés, literatura y prudencia deben ser las cualidades caracteristicas de los miembros del Poder judicial,
quienes interin se verifica la reunion del Congreso, juzgaran todas las causas por las leyes, cédulas y
pragmaticas que hasta aqui han regido, a excepcién de las que pugnan con el actual sistema liberal
de gobierno. En este caso consultaran con el Senado, que proveera de remedio” (art. 2, cap. I, tituloV,
Constitucion provisoria del Estado de Chile de 1818). Ello habria de significar la ausencia de criterios
de aplicacién de una legislacién de fuentes distintas (derecho castellano, romano, canénico; leyes
patrias).

47 Al igual que lo que habia ocurrido para la dictacion del Codigo Civil “napolednico” en Francia, y
que fue inspiracién del Cédigo Civil chileno. Ver CasriLLac (2009), pp. 65-73, en especial p. 66.
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TARRASA, en un antiguo libro civilista, expresa muy bien el término de “es-
pecial”, como sinénimo de ley especializada. En comentario al Proyecto de
Cédigo Civil espanol de la época que contemplaba en su art. 17 (muy similar
al art. 4° del Cédigo Civil chileno), “Las disposiciones de este Codigo s6lo
son aplicables a los asuntos que se rijan por las leyes de comercio, minas y
otras especiales, en cuanto no se opongan a estas leyes”, el autor expresa lo
siguiente:

“si en mucha [sic] de las instituciones de derecho civil encontramos siempre una
de esas circunstancias particulares que hacen necesaria la aplicacion de una ley
diferente, es sélo una cuestion de método el separar todas esas circunstancias
excepcionales y formar de ellas una legislacion especial, tal es la Legislacion de
Comercio (...) Esto hace que, reconocida tal profesién por la ley [la de Comercio]
y probada su importancia, a [sic] los actos en que por ambas partes 6 por una tan
solo existe una operacién mercantil, la ley les encuentra una circunstancia digna de
especialidad en sus disposiciones, y da lugar a [sic] una série [sic] de disposiciones
excepcionales que constituyen ramo aparte en el arbol de la legislacion. Hé [sic]
aqui pues, como se forman las legislaciones especiales, sin ser una contradiccion
de la general...” [el resaltado es nuestro]*.

En primer lugar, no existen disposiciones en disputa, sino que comprende
una regla general, que es la de estimar las disposiciones de cualquier cuerpo
normativo especial con preeminencia respecto al Cédigo Civil. Este dltimo no
queda desplazado absolutamente, es decir, no queda excluido o cancelado,
porque no existe oposicion.

En segundo lugar, el Cédigo Civil no queda excluido en su aplicacion, ya
que si existen las disposiciones de los cuerpos normativos especiales en pre-
ferencia, implica que cuando éstos pierden la preferencia, ante quien estd en
segundo lugar (Cédigo Civil), sera éste quien retome la posicion desplazada. De
algiin modo, esta preferencia es un desplazamiento condicional, y la condicién
dependerd de si pierden esa preferencia las disposiciones del cuerpo normativo
especial 0 no, ya que si pierden dicha preferencia, quien asume el lugar dejado
por la disposicion o cuerpo normativo preferido, es el Cédigo Civil.

Este concepto es el que aparece en algunas otras de las disposiciones del
Cédigo Civil, como el art. 611: “La caza maritima y la pesca se regularan por
las disposiciones de este Codigo y, preferentemente, por la legislacién especial
que rija al efecto”.

Dos legislaciones concurren a regular el mismo objeto: el Cédigo Civil y
la legislacion especial. Sin embargo, no existe exclusiéon del Cédigo Civil, mas

4 TARRASA (1866), p. 190.
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aun, el mismo articulo se encarga de sefialar que aquél no queda excluido (“se
regularan por las disposiciones de este Codigo”), pero la preferencia la tiene
la legislacion especial. Si la preferencia la tiene la legislacion especial, y no
obstante ello, igual se menciona que se regiran por las disposiciones del Codigo
Civil, nos da a entender que fuera de su exclusion, éste se incluye y concurre,
respecto del art. 611, supletoriamente.

Son, entonces, leyes especiales, pero su forma de regulacion es diferente a
la especialidad donde la disposicién concurrente queda excluida.

En resumen, lo que se sostiene es lo siguiente:

e La especialidad del art. 13 solo puede operar entre disposiciones de una
ley, no respecto de un cuerpo normativo completo. La preferencia del art. 4°
opera por regla general, entre cuerpos normativos, y no entre disposiciones de
una ley.

e La especialidad del art. 13 opera ante la inconsistencia total-parcial o ante
la “antinomia normativa” —como las llama Bobbio*— o “antinomia real” o “de
segundo grado”*° de las disposiciones de una ley, o bien, ante una redundancia
aparente entre disposiciones de una ley.

Por ello lo sefialado por GuasTini se puede traer a colaciéon con mayor
razén, en el sentido de que en disposiciones de documentos normativos
distintos, el criterio de especialidad solo podria determinar si una de las dos
normas es ineficaz, pero en interferencia y en conjuncion con los criterios
cronolégico o jerarquico®, ya que en esta situaciéon no opera la regla de que
la norma especial deroga a la general, menos si se trata de cuerpos norma-
tivos completos.

Por ello es que pensamos que el art. 4° no pudo ir en esa via, ya que si se
sostuviese que este aplica la especialidad entre cuerpos normativos distintos
(leyes), se estaria presumiendo de derecho que la Ley “especial”, en el sentido
de especializada, prima con efectos derogatorios y de eficacia sobre la Ley
general, cual seria ante esta situacion ineficaz. Pero el art. 4° no dice eso, sino
solo la preferencia, con lo que no podria contener la especialidad.

Por otra parte, la doctrina civil en general hace la distincion de que una
cosa es el cuerpo normativo y otra una disposicion en particular, y sobre cémo
existiendo un cuerpo normativo especial, este puede contener disposiciones
normativas de caracter general o comdn. Sin embargo, no obstante reconocer
este hecho y al analizar el concepto de especial, confunde las disposiciones
del art. 4°, entendiendo que éste habla de la misma especialidad que el art. 13,

49 Bossio (1987), pp. 184 y ss.
0 GArcia-BerriO (1995), p. 189.
> GuAsTINI (1999), pp. 442-443.
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cuando es claro que el primero se refiere a cuerpos normativos, y este Gltimo a
disposiciones, con lo cual no se sigue la misma légica de razonamiento.
Es asi como ALESSANDRI; SOMARRIVA; VODANOVIC sefalan:

“Por diversas causas una norma de derecho comun suele colocarse en un cuerpo
legal de normas especiales. A nuestro juicio, dicha norma mantiene su caracter
general, porque el caracter de las normas lo da su propia naturaleza y no el
conjunto en que se hallan. Por eso si una norma general o de derecho comin
se encuentra en un Cédigo especial, debe aplicarse en materias que son de
derecho comin”?2,

Esto significa que los autores hacen la diferenciacién correcta entre dispo-
siciones y cuerpo normativo, al enfrentar la especialidad, pero no siguen esta
misma légica al enfrentar el art. 4° respecto del art. 13, confundiéndolos al
sefialar que ambos se refieren a la especialidad, no obstante que el primero se
refiere a cuerpos normativos, y el Gltimo a disposiciones normativas.

Igualmente, Vopanovic entiende bien el concepto de especialidad al decir:

“Por Gltimo, la calificacién de si una norma es de derecho comdn, general o de
derecho especial depende de su propia naturaleza y no del cuerpo legal en que
esta. Una norma general puede, por cualquier razén, estar colocada en un cuer-
po de normas legales especiales y no por eso deja de ser general. Es como si en
un estante de libros dedicados a contener los que versan sobre historia de Chile,
colocdramos por falta de espacio en otro un libro de historia universal; obvio es
que por la circunstancia de su ubicacién no se convierte en un tomo de historia
de Chile”*.

Sin embargo, en pdrrafos anteriores a esta declaracion confunde lo sefalado
por el art. 4°y lo designa como especialidad del mismo modo que el art. 13,
no obstante que luego y como aparece en el texto extractado, sefala cémo la
especialidad se refiere solo a disposiciones y no a cuerpos normativos, y cémo
cuerpos normativos de aquellos llamados “especiales” pueden contener normas
comunes.

IV. Conclusion

Conforme al proceso de desambiguacién que hemos desarrollado, es posible
detallar algunas conclusiones del ejercicio antedicho.

52 ALESSANDRI et al. (1998), p. 51.
3 VobaNovic (2001), p. 21.
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l//

El concepto de “especial” en el Cédigo Civil, es polisémico®*, porque
contempla dos significados. Es asi como el art. 4° consigna un concepto
diferente del art. 13 para el término especial, entendiéndolo mas bien como
sinénimo de especializacion, ya que su referencia es a cuerpos normativos,
en tanto éstos regulan de modo acotado un drea determinada del Derecho, y
que como especializados aquellos cuerpos normativos que senala el Cédigo
Civil en el art. 4° y en razén de dicha especializacion, prevaleceran y serdn
preferidos al Codigo Civil. Asi, la expresion “demas especiales” tendria como
significado ‘legislacion especial’, es decir, una legislacion que reclama una
parcela de regulacién diferente de otras, y que por su diferencia, hace ne-
cesaria una legislacion mas detallada, entendiendo asi su regulacién desde
su complejidad.

Siendo asi, el primer concepto (especialidad) esta orientado hacia los
problemas de (in)consistencia o antinomia normativa, en cambio el segundo
(especializacion) como sinénimo de ocupacién, competencia, particularidad,
dedicacién, materia, rama.

Al tratar de equiparar el art. 4° a la especialidad del art. 13, se termina en-
trando en una ambigtiedad del concepto de especialidad, confundiéndolo con
el concepto de especializacion, y en Gltimo término con el de supletoriedad®.

Por ello se hace necesario establecer la diferenciacién de conceptos usados,
tanto por el art. 4°, como por el art. 13, para evitar confusiones y ambigtiedades
semanticas.

5 VERGARA considera el término “norma especial” como polisémico y ambivalente. Vercara (2010),
p. 57.

5 En efecto, Boria, cuando habla de la especialidad, confunde de modo importante los institutos
sefalados en el cuerpo del texto. Es asi como expresa lo siguiente: “La razén se presenta & primera
vista. Cuando el legislador dicta leyes generales, atiende a una materia; mientras que al expedir leyes
especiales se fija, por decirlo asi, en individuos determinados, & quienes excepciona de la regla &
[sic] virtud de circunstancias peculiares (...) compele al juez 4 [sic] fijarse con suma frecuencia en
las leyes peculiares & cada objeto determinado, y a [sic] no aplicar las leyes generales sino cuando
aquéllas faltan. Analoga es la disposicion del art. 13 & la del art. 4°; porque exceptuandose el Cédigo
civil, todas las demds son leyes especiales” (Borja (1901), pp. 192-193). La relacién entre especialidad
con individuos determinados (no obstante que en los ejemplos anteriores que sefiala en su libro hace
alusion a individuos, pero la afirmacion en cuestién carece de generalidad), ya es complicada, porque
no es a individuos determinados la aplicacion de la especialidad, sino mds bien a supuestos respecto
de los cuales una disposicién normativa ha de referirse. Ain menos se puede referir a individuos a
quienes excepciona la ley de la regla por sus circunstancias peculiares, porque ya estamos entrando
en el terreno de la especializacion, y comienza a confundirse sus presupuestos. El hecho de senalar
“no aplicar las leyes generales sino cuando aquéllas faltan”, esta aludiendo mas bien a la supletorie-
dad, y no a la especialidad. Al expresar el autor que “Andloga es la disposicién del art. 13 4 la del art.
4°; porque exceptudndose el Codigo civil, todas las demds son leyes especiales”, tal equiparacion es
confundir nuevamente, lo que sefala el art. 4° con la especialidad, o el art. 4° con el art. 13°, o los
efectos del art. 13° con aquellos del art. 4°.
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