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L INTRODUCCION

Al analizar 1a funcidn jurisdiccional. la doctrina, a partir de la codificacién, se ha
movido entre dos polos: la escucla tradicional exegélica que reduce al juez a un
mero aplicador de la ley y ¢l movimiento del derecho libre que, por el contrario, le
otorga una amplia Facultad creadora.

La concepeidn tradicional, fundada en el dogma de la supremacia de la ley y la
teoria de la separacion de los Poderes del Estado, determina que al Legislativo le
corresponde elaborar y dictar leyes y al Judicial aplicar las mismas.

La ley como la expresion de la soberania popular s capaz de contener y asumir
con vision de futuro todas las soluciones justas para todos los confliclos que pudie-
ren suscitarse. La ley, en esta concepeidn, era obra de 1a razon caracterizada por ser
omnipotente, plena, coherente y hermética, sin vacios.

Montesquieu en su obra "El espiritu de las Leyces" senald: "En el gobierno re-
publicano. es propio de la naturaleza de la constitucion que los jueces se ajusten a la
letra de ley. Ninguna ley puede interpretarse contra un ciudadano cuando se trata de
su hacienda, de su honor o de su vida"'. Mas adelante. agrega: “los jueces de la Na-
cidn no son. segun sabemos, sino la boca por donde habla fa ley, sercs inanimados
que no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor™’.

Nada que vaya mas alla de la ley es permitido al juez.

En el otro extremo. el movimiento del derecho libre. pretende reivindicar para el
juez una funcion creadora del Derecho. Frente a cada caso concreto, sefiaia Kanto-
rowicz juegan muchos principios contrarios v el juez decide cudl va a aplicar por
medio de un acto de voluntad. decidiendo con abseluta libertad.

A partir de la segunda mitad del siglo XTX se generan otras corrientes doctrina-
rias, que superan los planteamientos de la escuela de la exégesis, como la jurispru-
dencia teoldgica, jurisprudencia de intereses, escuela de la libre investigacion cienti-
fica. determinando que la funcion judicial es a la vez aplicadora y creadora del dere-
cho.

MontesqUIED., “El espiritu de las |eves", Madnd 1806, pag. 227.
MONTESQUIELL ob, cit., pag. 237.



En este siglo juristas como Gustav Boehmer, Karl Engisch, Karl Larenz, Joseph
Esser, Luis Recasens Siches, entre otros. han desarrollado el tema y junto a la juris-
prudencia francesa y alemana, principalmente. se ubican en una posicién renovada y
dindmica de la funecién judicial. La tecoria mederna acepta que la funcién judicial no
es la mera exégesis de los textos, reconociendo su capacidad creadora v que, en la
practica. ha introducido siempre nuevas normas en el sistema juridico.

Hzcemos esta introduccion para, a partir del recuerdo de la conservadora y rigi-
da escuela tradicional, reflexionemos sobre la funcion Judicial en Chile, a las puertas
del siglo XX1 v de qué manera hemos recogide las experiencias de la jurisprudencia
europea.

La (uncién jurisdiccional cs hermenéutica v el juez como creador de derecho
debe interprelar normas generales y abstractas aplicadas al caso concreto. bl legisla-
dor debe considerar, hipotéticamente. las situaciomes de hecho y realizar una valora-
c1on de caracter general. Tl juez. en cambio. considera el caso concreto emitiendo.
on su sentencia, un juicio de valor diferente enmarcado en las normas generales,

A nuestro juicio, al realizar esta funcion, el juez debe sentirse con la libertad pa-
ra desarrollar tas lamadas "clausulas generales” v es posible. en un sistema legisladoe
como el nuestro, una junisprudencia segun principlos.

1. EL. DERECHO Y EL CAMBIO SOCIAL

Nos gproximamaos al segundo milenio y la civilizacion avanza dia a dia. El propreso
cientifico v tecneldgico es tan vertiginoso que es imposible exigir al legislador que
se adecue con la misma velocidad, menos que se adelante al cambio,

La realidad social exige una respuesta mas rapida del Dereche frente al cambio,
pero el legistador responde que las leves deben ser discutidas. estudiadas. debate en
el cual se incorpora el tema valdrico, en cuanto a qué principios morales deben res-
ponder los legisladores con motivo de proyectos de ley referidos al aborto, derecho a
la intimidad. fecundacion artificial, trasplante de Organos, manipulacion gendlica,
proteccion de recursos naturales, filiacion, ete..

Ademas, presenciamos toda una revolucion ¢n el campo de la bio-genética. de
las comunicaciones v la informatica, ¥ una globalizacion en la cconomia y en dife-
rentes dreas de la actividad humana. que acerca a los paises y elimina fronteras.

tin el Derecho Privado hay que dar respuesta a tos problemas ¢ inquictudes que
provoca el avance cientifice v a las nuevas relaciones econdmicas v sociales, espe-
cialmente en las diferentes vy variadas formas de contratacion, en la proleccion y
ejercicio de Jos dereches gue se erean, en inedio ambiente, propiedad intelectual y.
cn especial, sobre el principio de existencia de la persona humana v su proteccion.

El Derecho debe adecuarse a lax nuevas condiciones que genera este avance, pa-
ra evitar que los hombres pierdan la confianza en el sistema juridico. [.e corresponde
as{ una tarea fundamenlal para garantizar ¢l progreso, con respeto a los derechos del
hombre y una convivencia armonica y pacifica. Luis Recasens Siches expresu: "El
Derecho es un instrumento para la vida social en vista a realizar fines humanos den-
tro de las rutas variantes y cambiantes de la historia.”

RUCASENS SICHES, Luis. "Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho', F.CTL
México 1976, pag. 84.
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Como el legislador no es capaz de actluar con la misma velocidad del cambio, y
que no es prudente creer que él todo lo soluciona, para transformarlo, nuevamente,
cn un omnipotente, estimamos que son los jueces quicnes deben asuntir la respon-
sabilidad de adecuar el Derecho al cambio, asumicendo un papel creador en un marco
de normas gencrales y flexibles, construyendo, case a caso. las respuestas a los
conflictos del trafico juridico.

En paises europeos, los jucces han asumido esta obra con responsabilidad v a
través de sus fallos han logrado adecuar el Derecho a las nuevas realidades sociales
y tecnolégicas. recurricndo a los prineipios del Derecho y al desarrollo judicial de
las clausulas generales, Ni el lepislador ni la ley han perdido la importancia que el
ordenamiento juridico les otorga. En otros paises. como ¢l nuestro, los tribunales no
han asumido esta tarca en plenitud, y han actuado con poca decision, bajo la excusa
que ¢s papel del legislador adecuar ¢l Derecho a los requerimientos de la sociedad
actual,

HI LOS PRINCIPIOS TN LA FUNCION JUDICIAL

No obstante que, en los paises de la tradicidn civilista. la ley es la fuente mas impor-
tante del Derecho y al juce le correspende interpretarla se sostiene, que lo que decide
su aplicacidn son los principios cuya existencia es anterior v de mayor alcance que
los textos, solo "el fandtico del texto oculta tal estado de cosas con su intento de
encontrar también los principios en el texto. sin mirar mas alla de las cuatro esquinas
del Codigo™'.

Los jueces deben identificar los principios que informan el ordenamiento para
que constituyan ¢l punto de partida de su razenamiento. Estos principios hay que
descubrirlos y darles su fuerza vincutante fundada en la existencia de normas apro-
piadas en la ley o en la casuistica de una jurisprudencia constante.

Los principios juridicos permiten a los jueces interpretar considerando las con-
secuencias del cambio. v encontrar la regla que debe ser aplicada. Y esta no es una
disposicion independiente del sistema juridico. porque su contenide normativo viene
fijade por los principios del ordenamiento y de la jurisprudencia,

Los principios, al ser recogidos por la jurisprudencia. adquieren, cn la sentencia,
coneretizacion positiva. Son descubiertos, valorados y reconocidos por un aclo in-
tencional, creador del derecho y de formulacion judicial, correspondiente con la
realidad social.

Posteriormente, si después dicho principio recibe el reconocimiento general de
la doctrina v de la propia jurisprudencia, como integrante del orden juridico vigente.
mediante su aplicacion posterior reiterada. se estructura el sistema y sc clabora una
doctrina con una base solida. El principio juridico adquiere asi el caracter de precep-
to juridico de naturaleza normativa. Para George Ripert. "el principio es regla, pues
constituye una directiva de conducta”.”

Ahora bien, aceptar que los jueces pueden recurrir a principios para elaborar la
regla, no significa que sus decisiones sean un aclo aislado fuera del sistema juridico,

Esser, Joseph, "Principio ¥ norma en la elaburacion jurisprudencial del Derecho Priva-
do”, Bosch 1961, pag. 252,
Citado por Fueye, Femando. "Instituciones de Derecho Civil Modemo”. Rditorial Juridi-
ca de Chile 1990, pag, 158,
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pues por un ciaro imperativo de justicia ellos estan obligados a resolver en forma
semejante casos semejantes, utilizando, precisamente, los principios. que son los que
permilen que los elementos del Derecho se integren en un sistema coherente. Asi, las
reglas creadas por los jueces, fundadas en principios, pertenecen y permanecen den-
tro del sistema.

En los paises de tradicion civilista, los tribunales descubrirdn los principios de
las fuentes formales, primordialmente de la legislacion, porque en ningiin caso es
contradiclorio ni ajeno a sus estructuras juridicas que los jueces tengan facultad para
fallar recurriendo a principios.

Por gjenplo, el articulo 24 de nuestro Codigo Civil habla del "espiritu general
de la legislacion” y el Codige Civil espaiiol. en ef articulo 1.1 establece que los
principios generales del derecho son fuente del ordenamiento juridice esparol y el
4.1 sefiala que se aplicaran en defecto de ley o costumbre "sin perjuicio de su carde-
ter informador del crdenamiento juridice”.

I.a aplicacion de principios generales por via de la accion jurisprudencial, ha
permitido desarrollar verdaderas instituciones juridicas con o sin reconocimiento
legal posterior. En la Repiblica Federal Alemana, las teorias referentes a "abuso del
Derecho", "inimputabilidad”, "enriquecimiento sin causa”. “desaparicion de la base
del negocio”, "responsahilidad precontractual”, se han formadoe en la doctring y en la
Jurisprudencia a partir de la aplicacion de principios. En Francia, cuna de la escuela
de la exégesis. a jurisprudencia desarrelld un papel creador importante que influyé
para que la legislacion evolucionara siguicndo sus sentencias.

Ln topicos como seguros de vida, indemnizacion por término de contrato de tra-
bajo. accidentes del trabajo, inembargabilidad de salarios, la jurisprudencia francesa
supo recibir las tuevas circunstancias sociales, creando nuevas instituciones juridi-
cas. Asimismo, la jurisprudencia francesa se aparta de la concepeidn abstracta de la
causa, acepta el "enriquecimiento sin causa” a fines del siglo pasado, desarrolla la
teoria del "abuso del derecho” a propésito de la "culpa” y fa Leoria de la imprevision
en el Derecho Administrative,

Para destacar la importancia de los principios una sentencia del Tribunal Federal
aleman en uno de sus considerandos sefialaba que "lo decisivo no es lo que el legis-
lador queria en la época en que dictd la disposicion, sino mds bien lo que puede
sacarse de la ley a la luz de las concepciones generales del Derecho™®.

El jurista Karl Larenz expresa que el jucz se sienle vinculado a la “idea de Dere-
cho" y actia "de conformidad con la conciencia juridica general y con los principios
reconocidos -legates o supralegales- del orden juridico total"”.

Recurriendo a los principios, los jueces armonizan ¢l Derecho Positivo con las
exigencias sociales y derrumban la barrera del formalismo legal. cuando una inter-
pretacion literal proporciona seluciones contrarias a la equidad.

Mas que una interpretacion y aplicacion de lextos legales, los jueces deben ten-
der a una comprension del fendmene juridico expresada en la sentencia. No s¢ trata
de relevarios de su deber obediencia a la ley. sino de apoyarlos en la eleccion del
método adecuado para su funcidn, capaz de reflexionar y dar una respuesta a los
desafios del Dereche, entre los cuales encontramos la blsqueda de los principios
juridicos, la detinicion de las instituciones que lo conforman y su relacion con cl
cambio y evolucidn social.

® Citado por Esser, Joseph, ob. cit. pag. 231.

Larenz, Karl "Metodologia de la Ciencia del Derecho”. Barcelona 1966. pag. 291,
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Si los tribunales son capaces de entender y comprender esta situacion significa
que lo seran, también, para concretar en sus fallos "el enlace entre la vida y el Dere-
cho" y en casos similares, la regla podra dar origen a un precedente, que podria ser
cambiado si se presentan nuevos hechos que, fundadamente, obliguen al cambio,
dinamizando al Derecho y sirviendo al progreso de la humanidad.

IV. DESARROLLO DE LAS CLAUSULAS GENERALES

El legislador utiliza expresiones de cardcter general o consagra, normativamente,
principios juridicos generalmente aceptados.

Las disposiciones que contemplan expresiones como “"bucna {e”, "buenas cos-
tumbres”, "usos del trifico”, "enriquecimiento injusto”, "orden publico”, "naturaleza
de los contratos”, "causa licita”, "objeto licito”, "buen padre de familia", "equidad"
"Y" principios generales del derecho” 1lamadas "cldusulas generales”, revisten gran
tmportancia por su naturaleza y por las facultades que ticnen los jucces para su in-
terpretacion y desarrollo.

Son normas legales que. en su esencia. confieren al juez un verdadero control
moral, especiaimente en los contratos. limitando Ja autonomia de la voluntad.

En efecto. las clausulas generales tienen relevancia en los actos y contratos regi-
dos por el derecho privado, cuyo principio fundante es el de la "autonomia de la
voluntad" segin ¢l cual los particulares estan facultados para crear derechos y con-
traer obligaciones, sin mas limilaciones que las que fije el legislador, para la protec-
cion del orden publico y las buenas costumbres,

Estas clausulas permiten a los particulares celebrar una serie de actos impres-
cindibles en el negocio juridico actual, sin tener certeza de su sentido legal, pero con
la conviccion de sus propias ideas juridicas, de la conciencia juridica general y de las
consideraciones que tuvieron presentes al momento de contratar.

Al estar concebidas como meros enunciados cuvos alcances no fueron claramen-
te definidos por el legislador, autorizan a los jueces a dictar fallos fundados en sus
concepciones valorativas, en las de la sociedad y ¢n criterios generales del trafico
juridico. Existiendo "una cldusula general", la responsabilidad de dar forma a la
regla recae sobre la jurisprudencia”®.

Puede sefalarse que en la Republica Federal Alemana los tribunales aplicaron
cstas cxpresiones generales, aun mas alla de la inlencion que tuvo el legislador al
momente que las conlemplo, y a partir de ellas elaboran principios de aplicacion
general para todo un orden juridica.

L.os jucces le dieron contenido a las cliusulas generales. corrigiendo, en ¢l caso
concreto, las injusticias que suelen y pueden generarse. con ¢ sin intencion de las
partes, en la gplicacion estricta de las leyes y en especial de “la ley del contrato”,
atenuando la rigidez del principio de la "intangibilidad de los contratos",

El principio de la "buena fe" ¢s un cjemplo para demostrar la aplicacion de estas
clausulas, ya que es de caracter general y universal. porque es utilizado para enjui-
crar todas las relaciones juridicas y los deberes creados en ellas, y tiene presencia y
reconocimiento positivo en todos los sistemas juridicos.

El legislador, al incorporar el principio de la buena fe, como una de las clausulas
generales a que hemos hecho referencia. abre la pucrta al juez para que. recurriendo

ESSER. Joseph, ob. cit., pag. 344,
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a ella pueda efectuar ¢l desarrollo judicial de nuevas instituciones juridicas sin salir-
sc del marco legal.

Este principio es una norma de conducta de aplicacién general v no debe limi-
tarse sdle al ejercicio de los derechos y al cemplimiento de las obligaciones emana-
das de un contrato.

Coma dice Fueye, "se dirige decididamente hacia la conducta del hombre, para
controlarla, regularla, morigerarla, valorarla y restringirla segtin los casos".

Este principio fue bdsico para ¢l desarrollo de las teorias y doctrinas sefialadas
antericrmente. a las que habria que agregar las referidas a la causa ilicira, fraude a la
ley y la contradiceidon con los actos propios, es decir, ir contra sus propios aclos,
defraudando las expectativas de la otra parte.

Para la jurisprudencia alemana, ¢! principio de la buena fe “representa un prin-
cipio supremo del derecho de las relacienes obligatorias, de forma que rodas las
demas normas han de medirse por €l y en cuanto se le opongan han de ser en pringi-
pio pospuestas™'”,

En consecuencia, existe una relacidn directa y vinculante, en la funcién judicial,
entre los principios juridicos y el desarrollo de las clausulas generales,

Sipuiende el pensamiento de Esser. podemos seiialar que lo anterior es posible
porque a partir del problema, se obliga a buscar una solucion casuistica que esté
acorde con la concicncia juridica general v la naturaleza de las cosas, entendida
como ka forma real en que se desenvuelven los negocios privados. La ley formal es
insuficiente para encontrar una solucién, lo que determina que los tribunales deben
desarrollar un principio a partit de casos particulares, [Ina vez encontrado. los jueces
lo relacionan con aquellas disposiciones del derecho pesitivo en las cuales tambicn
esté presente el principio, fallando entonces "a base de La ley”.

No tiene solidez buscar artificios legales para seguir apegados a 1a teoria clasica
de la plenitud de la Tey, mdxime si ésta contiene cldusulas penerales que es necesario
desarrolfar, y una casuistica sin orden ni método sélo genera una apariencia de apego
a la ley. Mis importanie es desarrollar abiertamente los principios del orden juridico
y las cldusulas generales. Bt ejemplo de 1a utilizacion del principio de la buena fe por
la doctrina y jurisprudencia alemanas nos muestra el camino a seguir.

No obstante, aun en la doctrina y en la Judicatura se rechaza recurrir a los prin-
cipios y desarrollar las clausulas generales. Algunos se manticnen apegados a la
teorfa clasica a fin de parantizar la certeza v seguridad juridicas. reconociendo al
legislador una autoridad absoluta v a la ley, el instrumento eficas para la estabilidad
del Derecho y de la sociedad. por sus caracteristicas de generalidad v permanencia.

Sin embargo. quienes temen a la arbitrartedad judicial, olvidan que los actos y
relaciones humanas tienen un sentido, existiendo valoraciones y convicciones socia-
les anteriores y previas a las normas positivas. y éstas, al ser creadas deben recoger-
las porque fijan el contenido del Derecho.

La arbitrariedad judicial es casi imposible, porque al igual que el legislador los
Jueces operan con valoraciones generales, conviceiones sociales, las ideas de dere-
cho y de justicia, la naturaleza de las cosas, los principios generales, como la buena
fe v otros gque han permitido el desarrollo judicial del Derecho. Los criticos olvidan
la presencia de elementos propios de fas sociedades modernas y de la estructura del
Derecha, que constituyen eficaces controles de la funcién judicial que impiden deci-

9
0

I'uryo, I'emando, ob. cit,, pag. 158.
Larinz, Karl, "Derecho de Obligaciones" Madrid 1958, pag. 80,
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siones arbitrarias. En efecto, la accion de los medios de comunicacion, que gozan de
una aruplia libertad, y el control que ejercen otros sectores sociales, como los sindi-
catos, las asociaciones empresariales, profesionales, organismos vecinales y otros, la
opinion analitica de las Universidades, asociaciones cientificas, la presencia ¢ inter-
vencidn de organismos internacionaltes, son, en ¢ plano externo a la judicatura, va-
llas eficaces para impedir y denunciar la arbitrariedad judicial.

Desconocen, ademas, la importancia de la estructura interna del Poder Judicial,
ya que toda sentencia estd sujeta a revision, mediante la interposicion de los recursos
que la misma ley contempla. En consecuencia, el juez superior puede y debe invali-
dar. emnendar o rectificar toda sentencia arbitraria.

Especial importancia, en ¢l control interno, tienen los fallos de la Corte Supre-
ma, porgue Liene la facultad de unificar la jurisprudencia.

La debilidad del formalismo radica en su faita de capacidad para entender que
las clavsulas generales no son sino manifestaciones positivas de prineipios juridices,
ideas juridicas que deben ser desarrolladas por los tribunales, y que el derecho es
esencialmente mutable, ya que los hechios sobre los cuales elabora sus hipdtesis son
variables, por lo que debe adecuarse a través de la funcion jurisdicional de los jue-
ces.

El formalisma ne permite al juez impartir, cfeclivamente, justicia, to considera
un instrumento, un servidor del Dereche positivo. como dice Radbruch "mas como
un csclavo de la scguridad juridica que come un servidor de la justicia™"'.

V.o LA JURISPRUDENCIA CHILENA Y EL DESARROLLO DE LAS
CLAUSULAS GENERALES

Nuestro gistema juridico ¢sta muy influenciade por las tendencias [ormalistas, por ¢l
apego escrito al tenor de la ley, que afecta no solo a los jueces sino también a log
abogadoes, a 14 doctrina y a ta formacion de los estudiantes de Derecho.

Esta. se explica por los principios de la codificacién y del racionalismo que fue-
ron recogidos por don Andrés Belle en nuestro Codige Civil. Una simple lectura de
los primeros 24 articulos lo confirma.

El insigne jurista erefa en la fuerza de la ley v temia de los jueces. En el espiritu
del Codigo no esta abierta la posibilidad de que el juez cree derecho o falle segin
principios. En 1836, escribia en el articulo sobre la "Observancia de la Ley"™, publi-
cado ¢n "El Araucano” o siguiente: "Es todavia. si cabe, mucho mas fuerte la suje-
cion a las leyes en log encargades de administrar justicia. Los individuos en quicnes
esta depositada esta gran confianza de los pueblos. no pueden en su desempefio
separarse de la ley, y por muy poderosas que sean las razones privadas que les asis-
tan para apartarse de su tenor o declinar un tanto de él, todas deben callar...

Puede muchas veces parecer al juez una ley injusta, puede creerla temeraria.
puede encontrar su opinion apoyada en doctrinas que le parezcan respetables, vy
puede ser que no se equivoque en su conceplo. pero, con todo. ni puede obrar contra
csa ley. ni puede desentenderse de ella, porque, si en los jueces hubiera tal facultad,
no va por las leyes se reglarian lus decisiones, sing por las particulares opiniones de
los magistrados” =

"' RapBRUCH, Gustav, “Introduccién a la Filosofia del Derecho, México 1965, pag. 123.

2 BELLO, Andrés, "Obras Completas”, velumen X, Chile 1885, pag. 97.
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A mi juicio, nuestra doctrina y jurisprudencia, no obstante algunos avances, si-
guen adn el pensamiento del codificador y en una interpretacién exegética de la ley.
No han seguido el ejemplo de fa doctrina y jurisprudencia europeas, somos reacios a
abrir los mismos caminos.

[n materia contractual, la base argumental para cerrar ¢l paso a cstas ideas, radi-
cat en el tenor del articule 1545 del Cédige Civil, que consagra. en forma rigida, et
principio de la autonomia de la voluntad imponiendo la "ley del contrato” por lo que,
cualquier hecho imprevisto, abusivo, contrario a la moral, las buenas costumbres ¢ a
la buena fe, es muy dificil que pueda afectar la intangibilidad de los contratos, no
obstante lo dispuesto en el articule 1546, que establece que los contratos deben eie-
cutarse de buena fe, y que obligan a lo que en ello se expresa, v a las cosas que ema-
nan de la Naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenceen a
ella.

Tgual getitud se mantiene a proposite de la moralidad de la causa v del objeto de
los actos juridicos y del concepte de orden ptiblico.

Existen fallos de nuestros tribunales que se pronuncian scbre dichas cliusulas,
principalmente referidas 4 e buena fe en el cumplimiento de las obligaciones. pero
son escasos e insuficientes como para desarrollar judicialmente un principio gene-
ralmente aceptado en el Derecho chileno, que constituya una regla obligatoria.

Los avances cientificos y tecnoldgicos. la integracion coondmica, ¢l fin de los
ideologismos politicos, la evolucion en cuanto a disminuir el papel del Esiado frente
a los particulares. entre otros hechos, han cambiado al mundo y debemos enfrentar el
proxime siglo con mucha audacia y el Derecho no puede ser ajeno al cambio.

Nuestro Codigo Civil se dictd en una época totahnente diversa, su autor no pudo
prever el avance en los métedos de fertilizacién que hacen ineficaz. en algunos ca-
s0s, la aplicacién literal de lTos articulos 74 y 77, sobre la existencia legal ¥ la pro-
teccion de los derechos civiles del que estd por nacer. que parten del supucsto de la
fecundacion y gestacién de la criatura "dentro del vientre materno”.

Nuestro Parlamento discute hoy un proyecto sobre fertilizacton asistida, pero
debemos preguntar: ;podra la ley superar ¢l avance acelerado en gendtica?, ;como
resolveria un jucz. hoy, si se presentara para su decisién una demanda respecto a los
supuestos derechos hereditarios de un embrién humane congelado?

FEn materia de actos juridicos y contrates, lus disposiciones del Codigo de Co-
mercic sobre la formacion del consentimiente estan superadas por e fax, ¢l corren
electronico y la red internet; 1os contratos innominados y las nuevas formas de con-
tratacién han sobrepasadoe a los Cédigos, a la docirina tradicional y a la jurispruden-
¢ia de nuestros tribunales.

Para resolver todas estas situaciones se busca al legislador v este es el punto que
debe preocuparnos. Reconocemos la jerarquia ¢ importancia de la ley, pero la lenti-
tud en su formacion lz limita para asumir el cambio y ne es suficiente para resolver
los problemas de las sociedades modernas, ademds que no todo el derecho vigente
estd contenido en ella. Corresponde a la jurisprudencia de los tribunales la funcion
de adecuar, complementar y perfeccionar lu obra legistativa. apelando a los princi-
pios v valoraciones generales del Derecho. encontrandoe la regla que de una u otra
manera estd presente v reconocida en el orden juridico, sentando precedentes en
virtud de una casuistica constante. Los principios adguieren, a traveés del precedente,
el caracter de una fuente normativa lmportante para la evolucion del Derecho.

Podemos afirmar que, en el Derecho chileno, 1a jurisprudencia de los tribunales
al reeurrir a los principios y valoraciones generales del Derecho, para un desarrollo
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de las cldusulas generales y adecuacion de las normas, sera capaz de superar ¢l for-
malismo riguroso, para reselver 108 ¢asos concretos sepun las exigencias del trafico
juridico ¥ una comprensién de los problemas que plantea el cambio progresivo
frente al préximo milenio.

La modificacion del Codigo Organico de Tribunales del afio 1995, que estable-
cid salas especializadas en nuestra Corte Suprema, y le confirmd facultad a las partes
de un recurso de casacion cn el fonde, para solicitar que sca conocido y resuclto por
el pleno, fundada en que nuestro maximo {ribunal "en fallos diversos ha sostenido
distintas interpretaciones sobre la materia de derecho objeto dei recurso”, vale decir,
para sentar jurisprudencia, serd letra muerta si no hay un cambio de actitud generali-
zado de nuestra cultura legal, sobre la funcién jurisdiccional.

La falta de audacia para superar, en nuestro sistema juridico. la tendencia for-
malista en el derecho privado, no es imputable s6lo a los tribunales sino, principal-
mente. a los abogados, quienes se abslienen de asumir la responsabilidad que les
cabe en el desarrollo judicial del Derecho, porque no alegan ni sostienen con valen-
tia y conviceion las nuevas teorias ante nuestros Tribunales Ordinarios. En algunos
casos, lo hacen anle jueces drbitros arbitradores. porque ésios tienen mas libertad
para failar; por ello. algunos de nuestros mas destacados arbitros han acogido de-
mandas fundadas, por ejemplo, en la teoria de fa imprevisidn.

LEn esta materia, debemos recordar que hace mas de 50 afios que se discute sobre
dicha teoria, sin modificar el Codigo Civil ni permitir que los jueces la desarrotlen,
prefiriendo ei camino de las leyes excepcionales. En el Derecho italiano el nuevo
Cadigo Civil, recoglendo la experiencia de la doctrina y de la jurisprudencia sobre el
Caodigo de 1865, que nada establecia acogid la teoria de la imprevision bajo la exce-
siva onerosidad sobreviniente como causa para alegar la resolucion de los contratos
bilaterales o la reduecion o modificacion de las prestaciones en los unilaterales.

Sin embargo, estimamos gue te hecho ne es suficiente, existen fundamentos so-
lidos para alegar ¢l desarrollo de principies juridicos y de las clausulas generales
ante los Tribunales Ordinarios v colaborar para que estos las acepten y elaboren las
reglas que el sistema juridico reclama. estableciendo una verdadera jurisprudencia.

Finalmente, debemos expresar que a las Yacultades de Derecho de las Universi-
dades chilenas ies corresponde la tarea de la formacion de un jurista capaz de asumir
este desafio, al ejercer como abogado ¢ como juez, y a la doctrina la mision de es-
tudiar y analizar con visién critica y de futuro la funcion judicial. Tenemos la obii-
gacion de creer en nuestros jucces v apoyarlos. son 1os Unicos capaces y facultados
para hacer justicia.
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