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ALGUNOS ANTECEDENTES HISTORICQS SOBRE
LGS PRINCIPIOS DE INEXCUSABILIDAD Y LEGALIDAD

MaRrta ANGELICA FIGUEROA
Universidad de Chile

El ohjctive del presente trabajo consisie en analizar la relacién sxistente en |a
aparicién y posterior evolucién de los principios de inexcusabilidad y legalidad
dentro del proceso de desarrotlo histérico del derecho hispano-chileno,

En primer lugar sefialaré la actual regulacién que ambos principios tienen en
¢l derecho chileno vigenie, haciendo presente que su origen corresponde a distin-
tos periodes histéricos. La incxcusabilidad del tribunal esid establecida con rango
constitucional en el artfculo 73 inciso 2° de la Constitucién Polftica de 1980, dis-
posicién que expresa: «Reclamada su intervencidn en forma legal y en negocios
de su competencia, no podrdn exchsarse de ejercer su autoridad ni gun por falta
de ley gue resuelva la contienda o ssunto sometido a su decisidns.

Esta disposicién -no estaba contenida en la Constitucién de 1925, pero ta
inexcusabilidad estabu regulada por Ia ley procesal orgnica. Crea probable que
su reiteracién con rango constitucional se haye debido a los problemas suscitados
per normas programdticas de dicha constitucidn, come la del articulo 87 que esta-
blecfa los tribunales administratives, encargando su organizacién y determina-
cidn de atribuciones a | ley. No habiéndase dictado diche ley durante la vigencia
de l2 constitucion, los tribunales ordinarics, & pesar gue la ley establecia la
inexcusabilidad en los términes que enseguidz veremos, se excusaron de conocer
causas contencioso administrativas.

El Cédigo Organico de Tribunales, dictado <! afio 1943, dispane al respecto
&n su articulo 10, en los 16rminos siguientes: «Los tribunales no podrdn ejércer su
ministerio sino a peticién de parte, salve los casos en gue la ley los facalie para
proceder de oficio. Reclamada su intervencidn en forma legal y en negocios de su
competencia, no podrdn excusarse de ejercer su autoridad ni aidn por falta de lev
Jue resuelva la contienda sometida a su decisidns.

Elmismocédige, on su artfculo 112 dispone: «Siempre gue segiin la ley fugren
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“ompetentes para conover de un mismo asunio dos o mas tnbunales, ninguno de
eflos podrd excusarse def conocimienio bajo el pretexto de haber oiros tribunales
gue puedan conocer del misme asuntos agregando en segaida la repla de la pre-
vencién a fin de fijar la competencia

Conviene desde lucgo advertir que la disposicién del articuio 10 del C.O.T se
hallaba integrada al ordenamieato juridico chileno en el teato contenido en 1a Ley
de Organizacidn y Arribuciones de los Tribunales. articulo 9 dictada el 15 de oc-
tubre de 1875'

Por otra parie, varias disposiciones conforman en el derecho chileao vigente
el sstawmto legal que regula ¢l principio de legalidad, ¢l gue s¢ encuentra muima-
mente ligado al de inexcusabilidad en 12 medida en que !a obligacién de resolver
impuesta al juez obliga al ordenamiento jurfdico a hacerse cargo del problema de
las lagunas legales debiendo expresar el 4mbito de atribuciones dentro de las cua-
les debe o puede moverse 1z actuacion del juez para cumplir con su deber.

Ast, en materia de legalidad, desde luego la norma Constitucional aplicable
de modo genérico & Lodos los funcionarios de (os poderes constituidos, entre elios
alos jueces, determina que la ley es 1a tinica fuente de las atribuciones que pueden
ejercer, de modo que $i actian fuera de las atribuciones que ésta les fija. sus actos
adolecerin de nulided, artfeulo 7 de Ta Constitucidn de 1980

Con 10do, ya hemos visto que el articulo 10 del C. O, T. ha determinado que ¢l
juez po puede excusarse de resolver una comienda sometida a su compelencia
aun cuando no exista ley que resuclva el caso.

De mode compiementario, el Cédigo de Procedimiento Civil vigente desde
1903, en sy articulo 170, al establecer los requisitos que deben contener las sen-
tencias definitivas de primera o Wnica instancin y las de segunda que modifiquen v
fEVOQUEN €N 5U parte dispositiva las de otros tribunales, determina en su niimero
5, que dichas sentencias deben expresar, «la emunciacicn de las leyes v en su
defecio de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia el fatlo»

Podemos comprobar ast que las normas del Codigo de Procedimiento Civil,
colocadas en el supuesto de la obligatoriedad del juez de resolver todas las causa
sometidas 4 su competencia, determina que «en defector de las leyes, lo que sz ha
entendido, a falta de ley que el jugz debe pronunciar sus falles conforme a los
principios de equidad.

De este modo, el Cédigo de Procedimicnio Civil dictado en 1903, medianie a
disposiciGn antes mencionada, reincorporé al sisiema juridico chileno en forma-
cidm, la vigencia de los principios de equidad, con caréeier supletorio respecto de
las lzgunas legales frente & las cuales pudiera enfrentarse el juez. El Cédigo de

*Ver BaLresteros, Manuel Egidio, Ley orgdnica de sribwnales (Imprenta Nacional, Santiagu de
Chile, 1890); Yaras GOz, Luis y Gancla Garzena, Victor, La ley de argarizacion v atribucio-
#es de los iribunales, de 15 de octubre de 1875. Las dispostciones que modifican v complemen
fan (Santiago,1942).
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Procedimiento Civil ampli6 asi ¢l papel imitado que le habla asignado el Cédigo
Civil &l juez desde 1857 en la regulacion de las fuentes formales del derecho en su
t{tulo preliminar.

Hasta esa fecha, 1903, el Cédigo Civil, habiendo dado total primacia a la ley
como fuente del derecho, todo elio en concordancia con ] cambio del concepto
de fey come manifestacién de la voluntad nacional de acuerdo al constitucionalisrmo
liberal, reglando en su tfwlo preliminar la interpretacién de ésta, menciona la
equidad natural como elemento de la interpretacion de la ley. Asi, después de los
clemenios gramatical, histérico, l6gico y sistemdtico, en dltimo término, y sélo a
falta de éstos, la equidad natural, junto al espiriw general de Iz legislacién, podrdn
utilizarse para interpretar los pasajes oscuros o coniradictorios de la ley, segiin
sefiala hasta hoy el art. 24 del texto citadg?.

Debido al cardcter indirecto del texio legal que incorpora esta fuente al siste-
ma chileno, entonces a finales de su proceso cedificador, existieron dudas acerca
de la funcido que le cabrfa en cuanto & suplir los vacios de la ley®.

Con todo, la equidad natural aparece reconocida dentre del sistema positivo
chilenc, en ¢! sentido de fuente supletoria de a ley, el afio 1931 de acuerdo al
planteamiento hecho &l respecto por el profesor Arturo Alessandri Rodriguez! en
un comentario de jurisprudencia. '

Interpretando ia ampiitd de las atribuciones otorgadas al juez por el texto det
articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, el profesor Fernando Fueyo ex-
presa: «no bastard al juez ‘tmunciar principios de equidad’ en razon de laguna
legal... El juzz deberd fundar la presencia de laguna legal que antoriza la aplica-
cién de Ia fuente supletoria y en seguida deberd fundar los principios de equidad
que csid empleande» todo ello para dar cumplimiento cabal al ndmero 4° del
misme attfeulo 170 que exige gue ¢l juez exprese las consideraciones de hecho y
de derecho que sirven de fundamento a la sentencia’.

Finalmente, consideraré la relacién existente entre la abligacion del juez a
cefitrse a la Jey, con la disposicitn del artfculo 767 de] Cédigo de Procedimiento
Civil que regula el recurso de casacién en el fondo. El inciso primero de 1a dispo-
sicidn sefiala que: «E7 recurso de casacidn en el fondo tiene lugar contra senten-
cia prenunciada con infraccidn de ley, siempre que ésta haya influido
substanciglmente en lo dispositive de la sentencias,

Concuerdo en este punto con la intcrpretacion del profesor Fueyo en cuanto
considero gue esta disposicién pucde constituirse &n una limitacion de lz atribu-

? Fuevo,Femando, Interpretacién y juez {Santago, 1976), p. 36.

" Muncs BezaniLa, Femanda, La integracidn de las lagunas legales, en Reviria de Derecho v
Jurisprudencia 56 (Samiago, 1559),1* parte, p, 170-17].

* ALES: R..Arturo, C iogla de 29 de julic de 193], en Revista de Derecho
v Jurisprudencia 28 (Santiage, 1931), sec. I, p. 692.

* Fuevo, Femnande, Interpretacidn v juez (Santiago.1976), p. 38 ss
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ci6n olorgada indirectamente al juez por €l N° 5 del art. 170. Tal caso se dariaen
el evenlo en que el juez aplicara 1a equidad fundado en la existencia de un vacfo
legal declarado expresamente por €l en su sentencia y que la Corle no admitiera
tal supuesto. También serd procedente 12 siluacion inversa, csto es. que la senlen-
cia recurrida de casacién no hubiera admitdo la exisiencia de un vacio Jegal y que
éste [uera declarado par e] iribunal de casacién y ello lo condujera a resclver
eplicando principtos de equidad.

Después de identificar las disposiciones fundamentales que regulan el tera en
eswdio en el derecho chileno vigente, revisaremos en perspectiva histérica, bre-
vemente, Ias normas que sobre éste aparecen progresivamente en el derecho cas-
tellano. Al respecta recordemas que tales antecedentss no tienen sélo un interés
cientifico pues el carscter supletorio del dereche castellano en América durante
los tres siglos de la dominaci6e hispdnica les dan el cardctet, no sélo de antece-
dentes de 1a codificacién, sino de normas integradas a la vida prictica del dere-
cho.

En el dmbito histérico, sobre el tema de la inexcusabilidad existe un vahoso
wrabajo det profesor Aldo Topasio®, al cual haré referencia en varias eportunida-
des. Sabre el segundo tema, ei de la vinculacién dei juez a la ley o su alternativa
consistente ¢n que ¢l ordenamienio jurfdico reconozca al juez capacidad creativa
de derecho a través de sus fallos, eaisten trabajos publicados por la profesora que
expone y por los profesores Bemardino Bravo y Alejandro Gnzman’.

Debemos situarncs en el periodo temprano medieval para encontrar los prime-
ros antecedentes sobre la materia que nos ocupa, gue de mode legitimo podames
vineular exglusivamente al proceso de formacién del derecho casiellano. Ei més
importante texto de la legislacién visigoda, el Liber judiciorum, cuyas tres edicio-
nes fueron recopiladas en el siglo V1L, contiepe varias disposiciones relativas at
predominic de la ley real por sobre 1a costumbre., Todas ellas indirectamente im-
piden al juez resolver en aquellos casos no previstos en iz ley disponiendo que el
proceso sea remitido al rey a fin de que éste juzgue o provea una ley par2 hacerlo®.

Agrego, a los antecedentes aportados por el trabajo ya citado, que el Liber
regulaba ademds el principic de ineacusabilidad del juez disponiendo una pena en
¢l caso en que éste denegare justicia o prolongare con excusas un pleite (Lib. Jud.

° Torasio, Aldo, Fundamentos histérices del principio de inexcusabilidad, en Revisia Chilens
de Historia def Derecho 9 {Santiago,1983), p. 153 s,

* Entre oftos, vér: BRavo Lia, Bernardino, La codificacion de fos derechos nacionales en Euro-
pa e lhervamérica y su disociacion del dereciio comuin, en Revista Chilena de Historia del
Derecho 15 (Santiago, 1589), p. 147 ss., Guzman. Alejandre, Andrés Belio codificador. Historu
de la codificacion del derecho civil en Chile (Santiago. 1982), vol. 1, p. 97 ss.. Fiauerca, Marfa
Angdlics, La codificacidn civil chilena v la estruciaracion de un sistema juridico leyalista, en
Belio y el derscho (Santiago,1982). 77 55

* Ver la citacién de los textos en: Topasia, Aldo. Furdamenios histdrice del principiv de
inexcusabilidad, en Revista Chilena de Hisigria del Derecho 9 (Santiago. 1983). 156157
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ley 18, tft. T, Lib. I0). Esta disposicién aparece en contradiccién con las anteriores,
lo que es usual en la legislacion que recopila textos de diferentes épocas: con
todo, es probable que 1z inexcusabilidad del juez debiera entenderse en relacidn,
no 8 un juzgamiento sino a un inicio de su conocimiento para remitirlo al rey en
caso de faitar la ley que lo resolviera.

Coincido con el profesor Topasto en que la intencign de los monarcas visigodos,
al exigir al juez que a falta de ey remitiera la causa al rey, fue establecer el cierre
del ordenamiento jurfdico, en especial frente a la costumbre jurfdica. El juez que-
dabe sf sometido a la ley constituida por el texto del Liber judiciorum impidien-
do interpretarla 0 complementarla con Is costumbre o la equidad,

Sin embargo no se puede dejar de tener presente que las tres ediciones dei
Liber reciben la influencia de! derecho nmn&\ano_ directamente 2 través de la par-
ticipacién que cupc a los concilies teledatos, los que pasan a colaborar en la
redacci6n de la ley del Estado a partir del afio 589, fecha de la conversién del Rey
Recaredo al catolicismo,

Asf se introduce en diche texto ¢f concepto de derecho natural segin este ha-
bia sido recogido ¢ reclaborado por Iz escuela de la pairfstica cat6lica. A igual se
introduce en la recopilacidn visigoda el concepto y los rasgos distintivos de la
«iey justas, esto £5, de 2quella adecuada al derecho natural.

El texto dice: «La ley debe ser manifiesta, y debe ser convenienie al lugar y &l
tiempo, y debe scr justs, igual, honesta, digna y provechosa. Y 2] hombre debe
comprender que 10do aquello gue impone es provecheso y no dafiino» (Lib. Jud.,
ley 4, tft. 11, Lib. 1.}. La ley anterior a esta disponfa: «Primeramente el legislador
debe comprobar si aquello que quiere imponer puede sex, y después debe compro-
bar si no lo impone s6lo en su provecho, sine comunalmente por &1 provecho del
pueblo para que aparezea claro que no hace la ley para si, sino comunalmente
para todos» (Lib. Jud., ley 3,1/t L, ib. I).

Se fja asl ¢l dmbito de dependencia de sodo el derecho positivo, constituido
por el propio Liber, incluidos sus preceptos sebre legalisme y excusabilidad del
Jjaez, respecto del derecho natural, ¢l cual, como ordsnamiento superior enfrenta-
14 a las normas positivas al juicio de valor enire su coherencia o contradiccién con
la equidad contenida en ¢l derecho parural. De este modo ¢l juez podla verse
enfrentado a leyes que no resolvieran el caso o cuya soluci6n fuera cootraria al
derecho natural, Teéricamente, en ambos ¢asos, ¢l juez debfa apoyarae en la equi-
dad para resolver casufsticamente.

Probablemente en 1a etapa visigoda, por lo tardia de la vinculacidn entre el
Estado y 1a iglesia cat6lica, estas normas no hayan tenido sino una aplicacién
formal o quizés ninguna. Con todo su inclusién al Liber, como paric de [e incor-
poracién al 1exto de la teorfa de la patristica en Ja versién de Isidoro de Sevilla,
obligadamente planteard al interior de la legislacion visigada el tfpico enjuicia-
miento gue existe ¢n todo ordenamiento positivo que acepta un presupuesio de
existencia de un derscho natural: ¢l juicio de valor respecto de cada norma positi-
va frente al caso concrelo que debe regir, en cuanto a su cficacia para producir la
solucién material espec(ficamente equitativa.
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Continuande ot nuestro tecorrido histérico. entre los siglos VIH al XILL
Alta Edad Media, en los reinos cristiancs que més tarde conformaron la Corona
de Castilla predomina la vigencia de la costambre y adquiere gran importancia la
creacién jurisprudencial judicial. Recordemos que en esta etapa la escasa legisla-
cién dictada por los monarcas permite la coexistencia de derechos territoriales.
est0 es, vigentes en todo el reine, junto a los derechos locales de cardcter munici-
pal. sedorial, ademés de los estamentales y religiosos. En cada uno de estos mbi-
105 &} papel del juez creando norma juridica por la va de aplicar la costumbre o la
equidad conforma la variedad juridica propia del altomediotvo.

Hay un clare predominio en esta época de los elementos formativos del dere-
cho censtituidos por el dereche romano vulgar y del elemento germdnico. Séio
formaltmente rige en Léon y en ciertas ciudades reconquistadas a fines del perio-
do, el Liber judiciorum. Recordemos gue tiene preeminencia en el juzgamiento
de las causas &} derecho Yocal por sobre el territorial; por To demds este ultimo en
Castilla, despugs del rechazo del Liber, estd constituido por «los juicios de albe-
drfo o fazafiasw eslo es, jurisprodencia judicial juzga sobre lz base de la costum-
bre o crea norma fundado en le equidad. .

Precisamente este sistema de jurisdicciones de privilegio, en raz6n de inmuni-
dad sefiorial o antonomfa municipal, serd la base del problema juridico que en-
frentarén los monercas de la Baja Edad Media en su afén de unificacién juridica®

Sobre el tema de! derecho altomedieval debo agregar que ios fueros mds im-
portantes como Jos de Soria, Cuenca, Sepilveda contienen normas cuyo fines
obligar a los vecinos a semeter sus contiendas a las justicias municipales ¢ impe-
dir de este modo la venganza privada; muchos textos derivados o influides por
estas fueros tipo recogen sus normas’™®.

Espectal relevancia tiene &l final del periodo altomedieval la dictacién por tas
primeras Cortes del reino de Leén de los decretos aprobados por csta asamblez
legislativa triestamental &) afio 1188, conocidos més tande come «Carta Magna
Jeonesa» por asimilacién coraparativa con ia Carla Magna inglesa de 1215. Dicho
texto, que rigi6 como derecho para lodo ¢l reino, contiene en su mayoria, hermas
de tipo procesal. Entre ellas dispone que la denegacion o cetardo malicioso en la
administracién de justicia por parta del juez -y |a carta-leonesa entiende que exis-
te retarde si «hasta el tercer die no se aplicara e derechos- faculta al agraviado
por la denegacitn ¢ retardo para exigir del juéz, ung vez probado el hecho me-

. % Ver, en general: Gancia GavLe, Alfonso, Manua! de historia del derecho (Madrid. 1964); To-

wis ¥ VaLienTe, Francisce, Manual de historia def derecho (Madrid, 1980), Montanos, Emma y
SANCHEZ ARCILLA, José, Historia del derecho y de las instituciones (Madrid, 1991) LaLINDE,
Jesta, Inictacién histérice af derecho espafiol.

™ Fisuenoa, Maria Angélica, Apruntes Sobre ef origen de las garantias a los derechos humarcs
en la legistacidn hispano-chilena, en Estudios de Historia de lus Instiruciones Paliricas y Socia-
lex de Chile 2 {Santiago 1967).
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diante testigos «pagar debladas al guereliante, ianto la cuantia de la demands
como los gastos''».

Iniciado el periodu bajo medieval, sighos X111 al XV, la accidn de la monarquia
se ventra en una politica de unificacidn bajo el poder real; dentro de este procese,
i unificacién juridica es primordial.

Para alcanzar la unificacidn jutidica se utiliza por los monarcas la doctrina
jurfdica denominada juscommune que se clabora entonces en las universidades
medievales mediante |a técnica de la glosa inicialmente y del comentario, a partir
del siglo X1II. Esta concepcidn sustenta ¢l fortakecimiento del poder real frente al
derecho, en especial a través de su vertiente fundada en fuentes romano posicldsicas.

Esie derecho teérico pretende integrar en sus planteamientos normatives Ja
vinculacién entre el derecho romano de Jos textos justinianeos, con &l derecho
canénico tanto conciliar come aquella normativa emanada del Papa. Importanie
es tener presente, que contempordneamente con la elaboracion del jus commune
en los claustros universilarios de esta época, la escuela del dereche natural de |a
escoldstica catélica busca la integracidn de la filosoffa griega, en especial la de
Aristdteles a la concepeién dogmdtico religiosa catélica. Como es sabido esta
escuela desarrolla ampliamente la doctrina del derecho natural catslica.

En consideracién a lo anterior nada tiene de extrafic que los primeros textos
legales castellanos, inspirados en ef derecho comiin, esto es, el Cédigo de las
Siete Partidas ( Part. 3, tft. XXII, ley XI) de Alfonsa X, y el Fuero Real (lib.
Lit.VI, ley V), junto con recoger como parte del dereche positivo normas que
disponen que el juez debe excusarse de conocer en los casos en que falia ley,
entregando al rey la tarea de resolverios, agreguen los requisitos que debe cumplir
Ja ley positiva pata ser ley «justa», Repite, pero con mayor latitud y coherencia,
que la ley dehe ser apropiada aj lugar, al liempo y a las circunstancias, igual para
todos, dada en pro comunal de las gentes y no en beneficio privado. no puede ir
contra los mandamientos de la religién ni contra derecho natural.

A mi modo de ver, 1a existencia de #slas normas gue obligan al juez a evaiuar
la ley positiva no s6lo en cuanto si cila contiene 2 setucion del caso sometido asu
competencia sinc en cuanto a si sa solucién que provee estd o no de acuerdo can
el concepto de una ley justa, explicar(a la razén de que sean las Leyes del Estilo,
que contiencn jurisprudencia producida en la aplicacion del Fuero Real en el tri-
bunal de 1a Cone del rey v que nacen en consecyencia de dicha aplicacion, &l
texto gue admita la apertura hacia la equidad como criterio de juzgamiento {Le-
yes del Estilo, ley LXIII, ley CCXXXVIID.

E! cierre de] ordenamiento legal casellano dispussto en el Ordenamiento de
Alcald de Henares de 1348 y en las Leyes de Tore de 1505, al establecer sus
respectivos Grdenes de prelacidn, en ambos casos se dispuso que & falta de horma
en los Lres primeros drdenes, en cuarto lugar se debfa recurrir al rey. Con todo.

" Carta magna leosesa, pér. 8, en Cuademnos de hisioria de Espafa 9, p. 147,
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stgutendo la idea antes expuesta en cuanto al reconocimiento de! derecho natural.
incluso por los textos positivos, y no olvidemos que el Ordenamiento de Alcald de
Henares promulga ei Codigo de las Partidas. habr(a que coasiderar esta clausura
del ordenamiento como referida a] derecho positive el cual ebviamente incluye
las normas que emita el propio rey.

Como lo reconocen todos los especialistas el objetive de la clausura del siste-
ma en el poder del rcy estd destinado a detener la injerencia de la doctrina del
derecho comin, mds alld de los términos en que ésta es aceptada en la recepcidn
legal de los lextos dictados por el propic monarca.

Pasemos finalmente al derecho indiano, €] que como sabemeos, fue creado como
un derecho particular para América, el cual en los amplios vacios respecto de
materias no reguladas de modo especial, como derecho penal, ¢ivil, procesal, de-
bia ser suplide por el derecho castellano de acuerdo al orden de prelacién de las
Leves de Toro, Este, sabemos, cerraba la creacitn de derccho en torno al rey de
modo expreso, con las salvedades que ya hemos advertide sobre la supremacia
del derecho narural.

S6lo la vigencia del derecho positive indiano castellane supeditado al conteni-
do de un concepto valorativo de dececho natural puede explicamos funciones como
las de las andiencias americanas respecto de la «suplicacidn de la ley injustas
frente & la cual la sudiencia dejaba a salvo el reconocimiento de la legitimidad de
la potestad real para legislar mediante el «acatamiento» de la ley, pero se halizba
obligada a suspender la aplicacién de la ley y a «suplicarla» en los casos en gue su
contenido fuera «injusto». Como sabemos, en la prdctica el mecanismo se utilizd
correcta e incorrectemente, en nuesiro andlisis interesa ¢n la medida que es una
comprobacién de la apertura del sistena hacia la equidad. 56lo del mismo mado
es posible explicar la adaptacién al tiempo, al lugar y & las circunstancias que se
dic a las Partidas en América segiin nos 1estimonia la jurisprudencia indiana en la
medida en que se ha ido trabajando sobre ella. Creemos que en América indizna
impers un sistema de arbitrio judicial que con diversos conoles tendientes a
evitar !z arbitrariedad permiti6 a los jueces hacer prevalecer. sobrc el texto positi-
vo que resolviera el caso, 1a formulacion de fallos basados en la equidad. El juez
ne estaba obligado a fundamentar ge modo expreso su sentencia'?.

Finalmente haremos un breve recuento del proceso de formracién del derecho
chileno durate el periodo de la codificacién. En primer lugar recordemos que a
partir de 1810 y después de la interrupcidn producida por la reconquista desde
1818, la mayor parle de las innovaciones legales se hacen en &l 4mbito del dere-
¢ho piblice y mds especificamente en €l derecho constituzional. Queda vigente £}
derecha indiane suplido por el castellano, si bien la Constitucién de 1818 que
expresamente tatifics esa vigencia, dispuso que regfan en todo aquello que «no
pugnara con el sistema liberal de Gobierno»

2 Sahbre el puate, ver: Figuaroa, Marfa Angélica, La codificacion evvil chilana y l exiruciuracion
de un sistema juridico legalisia, cn Bello v el derecho (Samtiage. 1982). p. 77.87
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Las Jeyes de procedimiento dictadas el afio 1837 y que son conocidas como
«Leyes Marianas» inician el proceso de estructurar el sistema juridico en tomoe a
una preeminencia de la ley como fuente formal del derecho. No es del caso aqui
referirme al muy distinto fundamento que tiene en la concepeién jusracionalista
gue sirve de sustento 2l proceso constitucionalista y codificador, 1a valorizacitn
de la ley, Esta, en Iz medida en que corresponde al concepto de «manifestacion de
la voluntad soberana de la nacidn» fundamenta no s6lo ¢l pacto social sino que
estd destinada a completar el sistems en concordancia con el texto constitucio-
naf"?,

Una de las tres leyes dictadas ef afio 1837, la conocida como «ley de
fundamentacitn de 1a sentencias dispuso que Jos juecss debfan fundamentar sus
fallos, ¥ en ¢l inciso segundo establece, después de aclarar que 12 fundamentacién
debe tener los caracteres de brevedad y sencillez, agrega gue la sentencia debe
contener el estblecimiento de 1a cuestién debatida, sea de hecho o de derecho,
debiende a continuacién sefialar las leyes que han servido de fundamento a la
decision judicial.

Hasta el momento de dictarse la ley de 1837 que dispuso la fundamentacién de
las sentencias en la 1=y, los jueces no tenfan obligacién de fundamentar expresa-
mente las sentencias y més aiin, ta mayor parte de las leyes castellanas supletorias
habfan sido modificadas a través de un proceso de adaptacién casufstica. Esta
afirmacién ¢s aplicable a la casi twtalidad de fas leyes penales en cuanic & su
sancidmn.

Ante una medificacion tan tajante, la Corte Suprema pidid al ejecutivo aclara-
ciones sobre el texto. (La ley habfa sido dictada por el ejecutivo en virtud de
facultades extraordinarias deicgadas por ef Congreso). Esas aclaracicties fueron
formuladas por Mariano Egafia, autor.de las leyes, quien en virtud de la inexisten-
cia de incompatibilidades cn 1a Constituci6n Politice de 1833. cumpiia también el
cargo de fiscal de la Conte Suprema. Dicha aclaracion se convirtid en reglamento
de aplicacién de 12 ley. El texte de 1as consultas planteadas por la Corte Suprema
son muy interesantes; aquf destaco solamente la descripcién que hace del funcio-
namiento del sisiema procesal indiang-patrio ¥ el punito relativo al problema de la
facultad de] juez frente a la ausencia de ley o a la falta de adecuacion de ella a una
solucidn cquitativa del caso, Evacuando la consulta en relacith al vacfo legal el
informe establecid de modo genérico que la ausencia de ley debfa ser suplida por
«las mdximas eternas de] derecho natural, los principios generaies de la jurispru-
dencia, las leyes andlogas, las decisiones de Jos tribunales ¥ opiniones de junis-
consultoss. Formalmente las sentencias debian expresar los fundamentos reales
del fallo, disponiendo que éstos podfan consistir en los principios generales que
se han deducido de Yas leyes por medio de 1a anzlogfa. En materia penal se esta-

" mc.ua. el teima, ver: Fiauznoa, Marla Angélica, La codificacidn civil chilena rla estructuracidn
de un sisiema jurldico legalisia, en Bello ¥ &l dereche (Santiago, 1982), p. 77 s5.
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blecid un sistema diferense pues el informe decidis que se debfa cbviar ] proble-
ma que podria crear la aplicacién de leyes penales muy duras debiendo el juez
sentenciar de acuerdo a la ley comespondiente, pero se e otorga la facullad de
suspendet su ejecucitn y representar al ejecutivo que «serfa conforme a equidad»
| conmutacién de la pena por otra més benigna que sedalen'.

En el fonde, el reglamento restablecit eo grac medida la totalidad de as fuen-
tes formales vigeates y las amplias scibuciones de que disponia ¢l juez.

El afio 1851 se dicta una nueva Jey sobre fundamentacién dc las sentencias.
Tres son los punios mds impomantes de este texto en cuanto al iema que nos
ocupa. En ¢sta ley procesal se fijan los requisitos de forma que deben cumplir las
sentencias definitivas o interlocutorias de primera instancia y revocatorias de «oire
tribunat o juzgados . En su inciso 3 del articulo 3 dispone que las sentencias deben
contener «Los hechos y las disposiciones legales, en defecto de éstas la costum-
bre que tenga fuerza de ley y a falta de una y otra, «las razones de equidad natural
que sirvan de fundamento a la sentencia». Esta norma, excluido el valor que ke da
8 la costumbre es el claro antecedente del actoal articulo 10 del C. de Procedi-
micnte Civil af que aludimos al comienzo.

La obligatoriedad de dar preeminencia expresa a la ley que habfa pretendido
establecer laley del afio 1837 fue desvirtuada por ¢l informe-reglamento de Egafia
y ¢l planteamiento conienido en éste se mantiene en la ley procesal de 1851,

El Cé6digo civil tenderd a cerrar ¢l ordenamiento juridico al ser promulgado
en 1855 pero los textos pro les mantendrén una apertura del siste-
ma en tormo a la jurisdiccién de equidad,

™ Ficueroa, Marfa Angélica, La codificacion civil chileng y la estruciuracion de un sistema
juridico Legalista, en Bello y el derecho (Santiago, 1982), p. 86-95.




