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[. INTRODUCCION Y PRESUPUESTOS CONCEPTUALFES

Con la dictacién del Cédigo Civil el afio 1855, se introduce en Chile
un cambio fundamental respecto del ordenamiento juridico vigente
en ese momento. Como sabemos, el Cédigo en sus articulos 2 v 3
pricticamente negé valor a la costumbre y a la jurisprudencia como
tormas de creacidn del Derecho. Ll articulo 5 de este mismo cuerpo
legal, reforzando la importancia de la ley dird que en los casos de
vacios legales o de problemas de interpretacién o de aplicacién de
las leves, es deber de los tribunales superiores dar cuenta de ellos al
Ejecutivo en tanto que, a través de los articulos 19 a 24, se introduce
un sistema reglado para Ia interpretacién de la lev.

Estas normas del titulo preliminar son, a la fecha de su promul-
gacion, de capital importancia en la estructuracién del ordenamiento
juridico chileno, pero adquirirn una importancia todavia MAVOT Cuan-
do dictados los c6digos restantes, sus normas asuman el caricter de
ley comin o supletoria de las leyes especiales, e inchuso por las defi-
niciones contenidas en su texto, juegue un papel complementario
respecto de conceptos constitucionales.

Las normas legales que dentro de un ordenamiento juridico con-
creto determinan el valor correlativo de las fuentes del Derecho —ley,
costumbre, jurisprudencia judicial o doctrinal— establecen las reglas
basicas de funcionamiento de todo el ordenamiento juridico, incluidas
las atribuciones que dentro de dicho ordenamiento caben al juez v
en tiltimo término fijan el concepto mismo de derecho vélido dentro
del sistema. Si, como es el caso de las disposiciones del titulo preli-
minar del Cédigo Civil chileno, las normas sobre fuentes del Derecho
otorgan una-abierta primacia a la ley, es necesario precisar, dentro del
contexto de las leyes procesales y orginicas de tribunales, el exacto
ambito de su aplicacién para entender en qué grado nos encontramos
frente a un ordenamiento mas o menos legalista.

Fijada la importancia de la dictacién del Cédigo Civil en rela-
cién al problema de la formulacién legalista del Derecho, revisemos
la realidad juridica modificada a partir de 1837. Hasta esa fecha los
jueces tenian facultad para dictar sus sentencias fundamentindolas
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no solamente en la lev, sino también en la costumbre v en la juris-
prudencia de los tribunales superiores. Mas atn a falta de ley o de
costumbre con fuerza de ley, les estaba permitido fundamentar sus
sentencias en principios generales de Derecho ¢ de equidad natural.
Esta jurisprudencia creativa de Derecho habia producido durante el
transcurso de los tres siglos de la dominacién espafiola v en la primera
mitad del siglo XIX, profundas transformaciones en las leves caste-
llanas vigentes en América v en Chile, especialmente en lo referente
a la lev penal

Preciso es recordar que la independencia politica de Chile no
produjo efectos de gran trascendencia sobre el ordenamiento juridico
indiano que regia hasta entonces en la Gobernacion chilena. Las trans-
formaciones de las normas juridicas, a partir de 1818 se refieren,
fundamentalmente, al campo del Derecho politico, manteniéndose
en materia civil, comercial, penal y procesal, las normas indianas, hasta
la fecha de promulgacidn de los respectivos Cédigos. Las modifica-
ciones anteriores a ellos son muy parciales v predomina el cambio
de tipa formal.

Aunque sea en forma breve, se hace necesario resefiar ciertas ca-
racteristicas del Derecho Indiano que se mantuve vigente hasta la
codificacion a fin de entender las transformaciones operadas en él.

El Derecho Indiano, esto es, la normativa especificamente formu-
lada para regir en América, regulé de preferencia la organizacién del
Estado v de la administracién en Indias, la situacién de los indigenas
v ciertas instituciones muyv especificas como son las encomiendas, las
mercedes de tierra entre otras, de manera que se pueden calificar sus
disposiciones, en su amplia mayoria como pertenecientes al Derecho
publico. Por esta razén el Derecho Indiano se suplia en todos sus vacios:.,
que eran muchos v fundamentales, por el Derecho castellano. Es asi,
que textos legales castellanos como las Siete Partidas, la NUE\.’? f_iec-o-
pilacion de Leves de Castilla de 1567, las Ordenanzas de Ejército o
las Ordenanzas de Bilbao, tuvieron amplia aplicacién en América.

Pero la corona castellana no se limité a trasladar a América
Yinicamente las normas legales vigentes en la peninsula, también lo
hizo con la propia concepcién del Derecho que le servia de articula-
cién. Este hecho que se demuestra en la evolucién historica de nu-
merosas instituciones en el Nuevo Mundo, queda especialmente de
manifiesto en el desarrollo que tuvo en América el recurso de supli-
cacién de la ley injusta, basado en presupuestos doctrinarios de capital
importancia para la comprensién de todo el ordenamiento juridico ™.

V. Garcia Galle, A. L ley como fuente del Derecho Indiano en el siglo
XVI. Estudios de Historia del Derechoe Indiano, Madrid, 1972, pp. 169-283;
Figueroa, M. Angélica: Notas sobre el origen de las garantias a los derechos hu-
manos en lu legislacion hispano chilena, Santiago, 1967, Hevista de Historia de
las Instituciones Politicas v Sociales de Chile, N° 2.
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Como sabemos, el Derecho castellano concebia la ley positiva
junto a las otras fuentes del Derecho, como un intento de aproxima-
cibn a la equidad del Derecho natural, El ordenamiento juridico
admitia la posibilidad de que la ley, formalmente perfecta, careciera
de los requisitos intrinsecos necesarios para producir la solucién equi-
tativa frente a los casos concretos que estaba llamada a resolver. Esto
es, presumia que la lev podia ser injusta.

Como consecuencia, el ordenamiento juridico no perseguia, como
objetivo fundamental, la aplicacién estricta de la ley, ni siquiera de
las normas de derecho positivo en general, pretendia si la materia-
lizacién de una solucién equitativa de manera casuistica, frente a
cada situacién real.

La ley, que para ser justa debia contar con requisitos como los
de ser clara, posible, apropiada al lugar, al tiempo y a Ias circunstan-
cias, entre otros que le sefialan textos como las Partidas, si ha dejado
de cumplir esas condiciones, debe ser readecnada para producir efi-
cientemente sus fines,

Ese papel es el que comresponde, dentro del Derecho Indiano,
suplido por el castellano, a quien administra justicia. El arbitrio del
juez, regulado por la ley, controlado a través de un sistema de pro-
bidad administrativa, de recursos procesales, de implicancias v recu-
saciones minuciosamente reglamentadas, lo constituve, incluso, en
responsable por el dafio causado por sus sentencias, en el empefio de
impedir que el arbitrio se convierta en arbitrariedad.

Agreguemos a esta breve descripcidn del sistema indiano, que
este arbitrio judicial, como se comprueba en cada nueva investigacién
sobre jurisprudencia, se ejercié de manera amplia v produjo modifica-
ciones respecto de las leyes aplicables. Por tltimo es necesario recordar
que las sentencias no requerian constancia de citas legales.

Las disposiciones contenidas en el titulo preliminar del Cédigo
Civil, referentes al valor de las fuentes del Derecho, inician e} afio 1857
ta transformacién del sistema indiano que acabamos de describir hacia
una concepcién del Derecho en la cual se tiende a la paulatina iden-
tificacién de la nocién de Derecho con la de lev, eliminando el reco-
nocimiento de la capacidad de la costumbre v de la jurisprudencia
como formas de manifestacién del Derecho.

Leves procesales dictadas con anterioridad a la promulgacién del
Cédigo Civil, esto es. a partir de 1837, habfan establecido Ia obligato-
riedad de Ia fundamentacién expresa de las sentencias v progresiva-
mente habian ido reforzando el predominio de la ley sobre las otras
fuentes del Derecho al mismo tiempo que estrechaban el vinculo entre
el juez v la lev. Estas modificaciones, junto a las implantadas por el
Cédigo Civil, manifiestan la progresiva transformacién del ordena-
miento objetivo del Derecho Indiano hacia una concepcién subjetiva
del Derecho producto de la influencia de las doctrinas iusracionalistas.

El ideario politico del iusracionalismo se habia expresado en
Chile a partir de 1811 en la formulacién de textos constitucionales, pero
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el movimiento codificador vinculado a la escuela racionalista del
Derecho recién tendra su primera expresién acabada en nuestro patis
s6lo al iniciarse Ia segunda mitad del siglo XIX, precisamente con la
dictacion del Cadigo Civil, :

Para esta fecha las doctrinas jusracionalistas habfan recorrido en
Europa un largo camino durante los siglos XVII v XVIIL En el
transcurso de él habian pasado desde una primera etapa, lenta v tra-
bajosa. en la que se formuld una nueva concepcién del Derecho,
vinculada a los métodos v principios de la filosoffa racionalista, en
aue la tarea fundamental estuvo constituida por la elaboracidon de
principios filosotico-juridicos cue pretendieron romper con los funda-
mentos mismos del Derecho medieval v en la cual un acerbo cri-
ticlsmo sometio a revision las mis importantes instituciones juridicas,
a una segunda fase en la que predomina el trabajo de traducir los
principios filosofico-juridicos v sus derivados lagicos. va elaborados
en férmulas téenicas, las gue se acunian en normas juridicas tipo. Estas,
de acuerdo a los postulados insracionalistas, por ser manifestaciones
del deber ser racional, tenfan capacidad para regir en cualquier lugar.
podian ser trasladadas de una parte a otra, siempre que integraran
el sistema en concordancia con sus supuestos bisicos.

Entre estos principios traducidos en normas tipos, el iusraciona-
lismo habia establecido la exclusién de la costumbre v de la juris-
prudencia como fuentes del Derecho en favor de Ia primacia de la lev.
l.a racionalidad. presunta en la elaboracién de la lev. la presentaba
como mas confiable frente al subjetivismo imputade a la actividad
jurisprudencial v més atn frente al proceso popular e inconsciente de
Ia formacién de la costumbre. La necesidad de vincular al juez a la
aplicacion de la ley se manifestaba en la imposicién de fundar expre-
samente en ellas sus sentencias v en obligarlo a aplicar Ia lev en su
sentido estricto mediante la regulacién precisa de su interpretacidn.

Estos principios buscaban a través de la generalidad v objetiva
igualdad en la aplicacion de la lev, constituir la seguridad juridica.
en la medida en que ésta consistiria en que cada acto individual se
viera afectado Gnicamente por los efectos preestablecidos en las nor-
mas legales. Para los iusracionalistas no se plantea el problema de la
cquidad de manera casuistica en la medida en que se supone que
la lev la contiene de manera eficiente para la solucién de los casos
concretos,

Este es el tema gue de manera parcial es objeto de esta ponencia,
determinar el proceso de integracién de estos principios legalistas
dentro de 1 codificacién chilena producida en el siglo XIX. De manera
parcial por cuanto las conclusiones que aqui presento son parte de
una investigacion mas amplia que no se encuentra restringida tnica-
mente a la codificacion civil v que tiene como fuente primordial el
conocimiento del derecho jurisprudencial precodificado. El tema de
fa ponencia abarca aspectos de la formulacién del marco tedrico de la
investigacién a través de la proposicién de ciertos presupuestos con-
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ceptuales aplicables al estudio de la codificacién chilena. Ellos se
refieren al concepto mismo de codificacién v a la nocién de legalismo
unida a la de sistema juridico. Se extiende al estudio de la legisla-
cion dictada entre 1824 v 1857 en materia de fuentes del derecho v
arbitrio judicial, incluidos los proyectos de Cédigo Civil, y al estudio
de los tundamentos doctrinarios ‘de la organizacién dada al sistemna
legal a través de [a codificacion. Esta ultima parte serd objeto de una
publicacién posterior debido a su extensién v a que incluve la codifi-
cacion procesal v orgnica de la judicatura.

1. Presurcestos CoONCEPTUALES

Me ha parecido necesario plantear la exigencia metodoldgica de depu-
rar ciertos conceptos utilizados en la investigacién sobre el proceso
codificador chileno, debido a que ellos se manejan como instrumentos
de analisis de la experiencia histérica vivida en Chile durante el siglo
XIX, siendo trasladados del proceso codificador europeo v de su pos-
terior estucio. En este traslado aparece implicita la idea de equiva-
lencia de esas dos experiencias histéricas, la de Europa vivida desde
mediados del siglo XVII hasta mediados del XIX todavia dentro de
un mismo plano doctrinario. v la chilena, que precisamente parte, v casi
se concluye, dentro de la segunda mitad de ese siglo v que presentan
a mi modo de ver diferencias tan profundas que impiden extrapolar
conceptos de andlisis.

La uecesidad de este replanteamiento es producto de mi propia
experiencia en la investigacion del movimiento codificador chileno v,
:n gran parte, producto v conclusiones emanadas de ese estudio, La
codificacién chilena fue objeto durante largo tiempo de estudios exege-
ticos de sus normas o de trabajos histéricos de tipo erudito respecto
del establecimiento de sus textos, con escasas excepciones. La- ten-
dencia actual de la investigacién, en los tdltimos diez afios, se ha
centrado en el estudio de los vinculos doctrinarios entre la codifica-
cién chilena, importante por su calidad de centro de irradiacién del
movimiento en América, con la codificacién europea.

Precisamente de ese andlisis comparativo ha quedado de mani-
fiesto la necesidad de un trabajo de precisién v depuracién del con-
tenido v alcances de conceptos importantes de la codificacién europea
en forma previa a su manejo en la investigacién referida a Chile.

Es caracteristica del iusracionalismo codificador la idea de la
validez de trasladar o copiar las leves elaboradas como fruto de sus
concepeiones v no hay duda de que esa idea fue conocida en Chile,
no desdefiada en parte, v discutida en el momento de tomar determi-
naciones sobre la tormulacidn de un Derecho nacional.

El encargo dado a la Comision de Legislacién, en nuestro pais
el afio 1840, tue “la codificacién de las leyes civiles”, pero la realidad
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de las normas que conformaron los diversos cadigos chilenos da cuen-
ta de un trabajo que fuc mas alla de la simple compilacion v ordena-
cién de la legislacidn vigente en concordancia con el texto constitu-
cional de 1833. -

El mismo Bello se encarga de defender y ennoblecer la tarea de
recepcion de las normas de Jos “Cédigos moderos” diciendo: “Nos
hallamos incorporados en una gran asociacién de pueblos de cuya
civilizacion es un destello la nuestra. La independencia que Lemos
adquirido nos ha puesto en contacto inmediato con las naciones més
adelantadas y cultas; naciones ricas de conocimientos de que pode-
mos participar con silo quererlo. Todos los pueblos que han figurado
antes que nosotros en la escena del mundo han trabajado para nos-
otros” °. Anteriormente, en 1839, habia expresado similar idea: “Tene-
mos a la mano los Cidigos de comercio v criminal sanciouados por
las cortes espaiiolas, el Cédigo Civil francés, v los Cédigos de Ia
Luisiana tan {'ustamente alabados; veneros de donde podemos sacar
ricos v abundantes materiales™ .

Agregard: “Contrayéndonos al proyecto de codificacién nos atre-
vemos a decir que esta obra es de menor magnitud y dificultad para
nosotros que lo que la del Cédigo de las Siete Partidas en el siglo
decimotercio: lo primero porgue las innovaciones de que ahora se
trata son mucho menos considerables, supuesto que no se piensa en
crear, sino en corregir y simplificar; v lo segundo, porque gracias a
tos adelantamientos de otros pueblos, tenemos a la mano abundantes
materiales de qué aprovecharnos”*.

De las expresiones de Bello fluyen claramente ideas o puntos res-
pecto del sentido de la tarea codificadora en Chile. En primer lugar
no se pretende crear nada nuevo, Jo que implica que el rechazo a la
legislacion y al derecho vigente es de tipo formal, se rechaza v critica
el desorden v la multiplicidad de los textos, lo farragoso de su estilo,
el exceso de sus comentaristas mas que su contenido.

No encontraremos en la codificacién chilena procesos equivalen-
tes a los que conforman la codificacién europea en cuanto ésta se
plantea la revision de conceptos e instituciones juridicas bases como
la propiedad, et papel redistributivo del Estado en relacién a la pro-
piedad de una transformacién del concepto de propiedad eminente,
el replanteamiento del Derecho sucesorio, de aspectos importantes
del Derechio de familia, como el de matrimonio civil y su disolubili-
dad, o la liberalizacion de los deberes v derechos de las relaciones
filiales, pava citar algunos ejemplos.

* Bello, A. Obras Completas, vol. XI, Santiago, aiio 1887, pp.VI-V1L

3 Bello, A. Administracidn de justicia. El Araucano, 1837, Obras Completas,
vol. IX, Santiago, 1883.

4 Bello, A. Obras Completas, vol. X1, Santiago, 1887, p. VIIL
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Si bier no podriamos sostener gue durante el proceso de codifi-
cacién se havan discutido con criterio revisionista o reformista asun-
tos de envergadura como los reformulados en el proceso europeo,
preciso es considerar que este tltime termind por influencia del De-
recho Romano en la codificacién v su asimilacion a la razdu natural,
dejando muchos de esos postulados filoséficos en calidad de meros
planteamientos tedricos, situacién que va estaba decantada al iniciarse
la codificacidn chilena.

Otro elemento significativo en relacién al concepto de coditica-
cién es la diferencia cronoldgica entre ambas codificaciones v al efecto
de superposicion de tendencias o lineas de pensamiento juridico que
se superponen v conjugan al momento de iniciarse la tarea codificadora
en Chile,

Por una parte estd el efecto de la gran cantidad de “cddigos
modernos”, va no sélo elaborados sino comentados y concordados.
Junto a esos textos legales se presentan doctrinas contradictorias con
muchos de los presupuestos iusracionalistas codificadores.

Para ilustrar lo dicho baste la reflexién acerca de la presencia
cenjunta del pensamiento utilitarista de Bentham junto al historicismo
de Savigny y tendremos la medida aproximada de la complejidad que
existe para identificar los fundamentos doctrinarios de la codificacién
chilena.

Asi, se hace dificil determinar hacia 1840 si la decision de adop-
ter ciertas normas o postulados es producto de una consistencia doc-
trinaria trente al racionalismo, producto del pragmatismo o apertura
hacia el historicismo. En especial si pensamos que las diferencias del
medio social, racial, politico v econdmico hacen cambiar de sentido
muchos de los conceptos manejados por la codificacién y que se pre-
tenden introducir en Chile. Como ejemplo pensemos unicamente en
la variacién de sentido del principio de la igualdad propiciada por el
racionalismo v de enormes implicancias dentro del derecho privado
enfrentado a la variedad racial americana. .

En el proceso codificador chileno se trata por o tanto de trabajar
sobre el material proporcionado por el Derecho vigente. Este hecho
manifiesta una nueva v profunda diferencia entre ambas codificacio-
nes, ésta consiste en la particularidad del Derecho americano sobre
el cual trabajaron los codificadores. Is el Derecho castellano en cuan-
to a los textos legales, pero esos textos llegaron a América cuando
muchos de ellos habfan sufrido una adaptacion al proceso historico en
la misma peninsula v lo continuaron en América. En la época en que
ellos empiezan a tener vigencia en los dominios de Indias, en la
metrépoli se encuentra casi superada la controversia entre el Derecho
comin y el Derecho nacional, entre el Derecho Homano y ¢l Derecho
consuetudinario, de tal manera que ella no se manifiesta en América.
Asi, de manera rotunda el fiscal Egaiia podra declarar en su informe
sobre la ley de fundamentacién de las sentencias que el Derecho
Romano no tenia aplicacién en Chile. Sabemos, por .3 contrario, que

83



FACULTAD DE DERECHO - UNIVERSIDAD DE CHILE

tal controversia form¢é parte, de manera importante, en la formulacién
de las normas para la codificacién europea debido a la tendencia de
identificar el Derecho Romano con la razén natural.

La segunda idea contenida en las expresiones de Bello recién
resefiadas consiste en la aceptacién del trabajo, ya elaborado en las
codificaciones europeas, en su utilizacién desde los textos va formu-
lados.

Ese planteamiento nos leva precisamente a la consideracién del
cencepto de sistema juridico implicito en la normativa codificada en
Europa y previamente formulado a nivel de principios filoséfico-juri-
dicos dentro del iusracionalismo.

Como sabemos, la nocidén de sistema fue incorporada al iusra-
cionalismo desde los planteamientos de las matematicas y agregd a
los conceptos legalistas de esta escuela la idea de hermetismo del
ordenamiento juridico y el principio de su plenitud o suficiencia.

Para tener un punto de referencia acabado de tal concepto
resefiaremos el que da Wolff: “existe un invariable vinculo de todos
los derechos y obligaciones entre si, de modo que los unos pueden
deducirse de los otros a través de un hilo continuo de raciocinio y de
modo que las verdades constituyen entre si una estructura de conexio-
nes, todo lo cual se llama sistema”.

Volviendo a la codificacién chilena, la idea de que pueden incor-
porarse, mediante la tarea codificadora, las normas de los codigos
europeos al trabajo fundamental de ordenacién de la legislacién vi-
gente, supone la incorporacién de un elemento nuevo al Derecho
vigente, éste es, o consiste, en la necesidad de eliminar toda contra-
diccién interna de las normas juridicas que se organizan. Dicho de
manera positiva, crear un sistema coherente de normas. Los cddigos
racionalistas lo traen establecido en sus normas fundamentales v por
su propio proceso de formacién. La tarea emprendida en Chile supone
la adopcién de esa estructura destinada a dar coherencia al sistema
y, luego, un proceso de inclusién ({ de eliminacién de las normas vi-
gentes, segn scan sus posibilidades de armonia con los principios
rectores. Hay que agregar que en Chile se codifica existiendo un
texto constitucional que por lo tanto estaba llamado a determinar los
principios rectores de todo el sistema.

Respecto del concepto de legalismo y de su construccién a través
de la legislacién patria sefialemos que Bello manifiesta claramente
la importancia que su inclusién significa dentro del ordenamiento que
se estaba creando. Lo reconoce como ajeno al sistema vigente pero a
la vez lo mira como una de las innovaciones necesarias. Acudamos a
sus propias expresiones; refiriéndose a la reforma del sistema judicial
y en especial a las atribuciones de los jueces dice: “Para que esta
reforma sea verdaderamente util, debe ser radical. En ninguna parte
del orden social que nos ha legado Espaiia, es tan preciso emplear
el hacha (...) nuestro sistema de juicios es tal, que nos pareceria
difictl que no se ganase mucho derribindolo hasta los cimientos v
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sustituyéndole otro cualquiera. No serfa tal vez una exageracion decir
que en él se echan de menos todas las garantfas que tiene descubiertas
la experiencia para poner coto a la arbitrariedad v amparar el De
recho” (...).

Agrega que “el derecho que tienen los cindadanos a que los
juzgados y tribunales que fallan sobre su vida, honor y hacienda,
sobre cuanto hay de precioso en el mundo, apoyen sus decisiones en
las leyes”..., es un derecho sagrado y que las naciones mas sabias
hari impuesto para garantizar todos los demas derechos.

“La existencia de este derecho, su necesidad absoluta, como ga-
rantia de una regular administracién de justicia no es un descubri-
miento del siglo XIX. El habia sido consagrado muche antes en los
gobiernos populares. La Francia, apenas libre, se apresuré a natu-
ralizarlo en su suelo. Ella lo llevé en su Cédigo a todos los paises
que dominaron sus armas; y la experiencia de sus saludables efectos,
hizo que los retuviesen, atim después de recobrada su independencia
v restaurada la legislacién precedente. El es hoy un axioma en toda
la Europa ilustrada”.

Vincula las ideas de régimen de preeminencia de la ley en ma-
teria de fuentes, a la concepcién politica republicana, diciendo que
bajo el imperio de las instituciones republicanas, “la responsabilidad,
la cuenta estricta de todo ejercicio del poder que la asociacién ha
celegado a sus mandatarios, es un deber indispensable”, formulando
de esta manera precisiones importantes sobre su concepto de sistemna
juridico, respecto del cual todavia agrega: “que es preciso simpli-
ficar nuestra legislacion; que es preciso reducirla a un todo cohe-
rente y armonioso” 5,

En 1850 refuerza sus argumentos en torno a la importancia del
valor asignado a Ia ley, con ocasién de la discusién en el Senado de
la ley sobre fundamentacién de las sentencias . Defendiendo la san-
cién de nulidad impuesta en el proyecto para los casos de omisién
del fundamento legal, expresa: “Estas reglas se han hecho para am-
parar la seguridad de los derechos individuales, si faltando ellas,
tuviera, sin embargo, valor la sentencia, Jcudl seria la proteccién que
esta ley habria concedido a los derechos de los particulares?” ™.

5 Bel!b, A., Necesidod de fundar las sentencigs, El Araucano, aiios 1834 y
1839, Obras Completas, vol. IX, pp. 279 a 285.

8 Bello, A., Obras Completas, vol. IX, introduccién, p. L.

7 La bibliografia bésica sobre la eodificacién europea utilizada en la ela-
boracién de esta primera parte, es la siguiepte:
Coing, H., Fundamentos cfe la Filosofia del Derecho, Barcelona, 1961.
Cassirer, E., La Filosofia de la Hustracién, México.
Dufour, A., Rationnel et irrationnel dans UEcole du Droit historique. Archives
de Philosophie du Droit, t. 3, Paris, 1978,
Hazard, P., La crisis de la conciencia europea, 1680-1715, Madrid.
Hazard, P., El pensemiento curopeo en el siglo XVITI, Madrid, 1958,
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II. LAS NORMAS LEGALES

1. La T.Ey pE FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA DE 1837 v
oTRAS LEYES PROCESALES

La dictacién, el afo 1837, de la conocida lev sobre fundamentacidn
de las sentencias® una de las tres denominadas leyes marianas, es
sin lugar a dudas el primer hito de gran importancia en el camino
que inicia el ordenamiento juridico chileno, del periodo patrio, en la
transformacién de las facultades arbitrales de los jueces indianos.

Esta lev fue dictada por Prieto, haciendo uso de las facultades
extraordinarias que le habia otorgado ¢l Congreso al declarar el pats
en estado de sitio, el 31 de enero del afio 37, con motivo de la
guerra con la Confederacién Perd-Boliviana, Tiene un texto muy es-
cueto, pero en sus dos breves incisos formula una norma simple que,
sin embargo, aparece con alcances de trascendental importancia para
la totalidad del derecho vigente en esa fecha.

Dos son los fundamentos que se dan para su dictacién, en el
inciso primero del mismo texto. £l mac doctrinario de ellos sefiala
que la obligacion de los jueces de fundar sus sentencias “es una de
las principales garantias de la rectitud de los juicios™, en tanto que,
de manera mas pragmatica, agrega en el segundo que esta norma
es una “institucién recomendada por la experiencia de las naciones
mas cultas”. '

Al referirse a la obligacidn de fundamentar las sentencias con la
calidad de una garant{a de proteccién de la imparcialidad en la admi-
nistracién de justicia, el texto parece recoger una de las férmulas
planteadas por la escuela iusracionalista respecto de uno de sus pos-
tulados de mavor importancia. tal es, la seguridad juridica comeo fin
altimo del sistema normativo. La redaccién del principio no fue feliz,
por cuanto su texto alude de manera genérica a la obligacién de
findar las sentencias sin explicitar que se pretende que ese funda-
mento se haga en la lev, lo que st expresa en la segunda parte de
la misma disposicién.

El inciso segundo, después de aclarar que la fundamentacién
cxigida a las sentencias debe tener los caracteres de brevedad y sen-

Koselleck, R., Critica y crisis del mundo burgués, Madrid, 1965.

Solari, G., Filosofia del Derecho Pricedo, Buenos Aires, 19486.

Thomann, M., Une modéle de rationalité idéologique: le rationalisme “des Iu-
miéres”, Archives de Philosophie du Droit, t. 3, Paris, 1978.

Valjavec, F., La ilustracion europea, Madrid.

Viehweg. T., Tdpica y jurisprudencia, Avila, 1964,

Welzel, H.. Derecho natural vy justicia materigl, Madrid, 1971.

Wieacker, F., Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Madrid, 1937.

&8 2 de febrero de 1837, Bol. de Leves, lib. 7 N® 7, pp. 89 a 101.
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cillez, agrega que la sentencia debe contener el establecimiento de
la cuestién debatida, sea de hecho o de Derecho, debiendo, en se-
guida, sefialar las leyes que han servido de fundamento a la decisién
judicial.

El muy largo tiempo que nuestro pais lleva viviendo regido por
una norma legal como la recién resefiada, obstaculiza, aun para
aquellos que conocen el funcionamiento del sistema indiano vigente
en Chile en 1837, la percepcién de la importancia del cambio que
ella instauraba. Antes hemos llamado la atencién sobre las caracte-
risticas del régimen judicial indiano en cuanto a la enorme ampli-
tud de las facultades de que disponia el juez para aplicar en la solu-
cién de las contiendas sometidas a su competencia indistintamente,
la ley que regulaba €l caso, la costumbre que cumpliera determinados
requisites o formular, modificando cualquiera de ellas, una norma
nueva, su sentencia.

El fundamento de esta facultad judicial estzba en la equidad
mayor que la wueva norma: la sentencia debia producir referida
especificamente al caso sentenciado. Parece necesario hacer presente
que la base doctrinaria de esta férmula consiste en que el ordena-
miento juridico estd concebido sobre un nrincipio de equidad obje-
tiva, en oposicion a las concepciones subjetivas del Derecho; este
principio persigue la materializacién de la equidad en cada caso
particalar v, por tanto. el valor asignado a la formulacién genérica
de la norma equitativa. aun con caracteres suficientes de generali-
dad, no aparece como suficiente para asegurar la equidad casuistica.
Si reiteramos la idea, dirfamos que el iusnaturalismo escolastico no se
detiene en la formulacién de la norma positiva considerada justa, el
fin dGltimo del sistema persigue comprobar que ella produzca real-
mente al ser aplicada la equidad cue se supone contiene. De esta
manera, si cuande las transformaciones vinculadas a los elementos
tiempo, lugar v circunstancia han hecho variar el contenido de efi-
ciencia de la norma para producir la equidad materialmente para el
caso concreto que se juzga, no interesa la aplicacién de la norma en
si y, por lo tanto, su reemplazo o transformacién pesa como uno de
los deberes fundamentales del juez. Aunque no es propio del tema
cabe recordar que todo este sistema conté con todo un aparato pro-
cesal en el ordenamiento indiano, y de probidad administrativa, cuyo
fin fue precisamente mantener el arbitrio judicial en calidad de tal
sin que se transformara en arbitrariedad.

En razén de lo expuesto, al momento de dictarse la ley mariana
que analizamos las sentencias de los jueces no contenian la expresién
de los fundamentos que esta ley les pide, pero mas afim, gran parte
de las leyes castellanas, vigentes por la via de la supletoriedad, ha-
bian sido modificadas en la aplicacién casufstica, durante gran parte
del periodo colonial. Esto se podria afirmar de la casi totalidad de
las leyes penales en cuanto a su sancién o respecto de las de las
Ordenanzas militares, de normas administrativas, muchas de las cua-
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les habian surgido incluso de una manera jurisprudencial aun en lo
uo contencioso. Esto ha sido demostrado de manera permanente en la
medida en cque se profundizan los estudios sobre la jurisprudencia
indiana. .

Con estos antecedentes no es sorprendente que el 11 de febrero
la Corte Suprema pida al Ejecutivo aclaraciones sobre el texto de la
ley. Esta peticién fuc remitida al Fiscal de la Corte, cargo servido
por Mariano Egaia, y recibié por parte de éste una cxtensa aclara-
cion, la que por decreto se convirtio en el reglamento de aplicacién
de la lev de fundamentacion de las sentencias.

La ley organica de Ministerios dictada por el cjecutivo el 1°
de febrero de 1837, en uso de facultades extraordinarias, disponia
en el N 4 de su articulo 3" que correspondian al Ministerio de Jus-
ticia “las consultas de los tribunales sobre interpretacion... de las
leyes” ®.

La interpretacién pedida por la Corte Suprema hace expresa
mencién v deja constancia acerca de Ja forma en que funcionaba el
sisterna indiano vigente en materia de solucion judicial de las con-
troversias.

El primer problema planteado en el cuestionario de la Corte se
refiere, precisamente, a la posibilidad de que no hava ley que re-
suelva el caso; preguntan en seguida si podran aplicar la costumbre
como lo han venido haciendo v agregan a la pregunta importantes
antecedentes respecto de la forma como a través de la interpretacién
de la costumbre han incorporado al ordenamiento vigente “princi-
pios de humanidad” v de la “ilustracion del siglo”, para paliar la
dureza de ciertas normas legales. lablan de una costumbre juris-
prudencial 1°.

Pasa ense(%uida la Corte Suprema a plantear los problemas rela-
tivos a la graduacién de las penas por la via judicial. Se refiere a la
gravedad de los delitos y a las circunstancias de su comision como
elementos que han sido utilizados por los jueces para disminuir la
sancién que de acuerdo a la leyv debian aplicar cuando ésta era muv
alta. El otro caso propuesto a la consideracién v aclaracién del Eje-
cutivo consiste en que se determine la legalidad de continuar modi-
ficando la pena en los delitos comunes cuando por wo encontrarlo
plenamente probado el delito, se daba una sancién menor al existir
“presunciones vehementes” (idem). Es necesario explicar, para la
mejor comprensién de este punto, que las actuales investigaciones en
la jurisprudencia patria precodificada muestran que fue frecuente la
atenuacion de la pena no sélo en los casos de delitos con sancion
excesivamente rigurosa; esta reduccién también se produjo respecto
de delitos no tipificados por la lev o cuva tipificacién era imperfecta.

¥ Anguita, Leves promulgadas en Chile, t. I, p. 271
10N? [, 2, 11 de febrero de 1837, Bol. de Lev, p. 80
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Los procesos se incoaban en virtud del tipo legal mas aproximado a
la figura delictiva real v se sentenciaban sobre la base de la incom-
pleta prueba del delito, con una sancién menor o incluso sobrese-
vendo. Tal es el caso del delito de aborto generalmente procesado
bajo el tipo de infanticidio. Como vemos. esta realidad explica los
términos de la consulta de la Corte al igual que la respuesta a ella
de parte del Fiscal Egania.

La quinta, sexta v novena consultas se refieren, en el fondo, a «i
puede continuar aplicandose a la resolucion de los pleitos la juris-
prudencia por analogia.

Especial importancia adquiere la aclaracion pedida en el acapite
7 del cuestionario; ella se refiere a si “se citaran las leves del Dere-
cho Romano en defecto de las nuestras”. La respuesta de Egana a
esta duda confirma lo que la investigacion en los archivos judiciales
ha establecido desde hace algn tiempo categéricamente respecto del
Derecho Indiano v del patrio, que el Derecho Romano no tuvo apli-
cacién en América, v que, como se plantea en la primera parte de
este trabajo, es este un presupuesto de vital importancia para la defi-
nicibn del concepto mismo de codificacién que se maneje en las
hipdtesis de las investigaciones sobre la materia.

Los puntos restantes tienen un caracter de indole procesal e inte-
resan mas bien por la regulacidn que recibieron a través del informe
fiscal.

Considerado en su contexto, el dictamen aclaratorio contiene las
disposiciones tipicas de los titulos preliminares de los cadigos deno-
minados “modernos” en el lenguaje del periodo codificador. Sus nor-
mas tienen por objeto un asunto mas de fondo que el aspecto formal
de la fundamentacion expresa de las sentencias; es asi que se pro-
nimcian sobre el valor correlative de las distintas fuentes del Dere-
cho, sobre ciertos aspectos de interpretacién de las leves v acerca de
la suplencia de los vacios normativos del ordenamiento. no sdlo “de
los legales.

Si nos preguntamos acerca de los principios doctrinarios que de
acuerdo a su contenido conforman el dictamen de Egafia, tenemos ue
responder categéricamente que en su contexto no son otros que aqie-
llos que servian de base al ordenamiento indiano v al castellano su-
pletorio, esto es a los postulados derivados del iusnaturalismo escolas-
tico, en especial los va mencionados de la imperfeccion de ta lev
positiva en cuanto a su incapacidad para aprehender el Derecho
Natural v sus necesarias derivaciones en cuanto a dotar a los jueces
de facultades normativas destinadas a equilibrar el posible desajuste
en materia de equidad susceptible de producirse al aplicar la norma
general a los casos concretos. Es mi parecer que el establecimiento
de la primacia de la lev por sobre la costumbre contraria a ella, o
derogatoria, cambio fundamental producido por la lev que se analiza.
sélo enuncia un proceso hacia el legalismo, pero deja intactos los
postulados bésicos del sistema indiano vigente. Aun las expresiones
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concretas de Egafa acerca de la transitoriedad de la normativa que
se analiza, en espera de los Cddigos pertinentes, se ven reducidas a
su exacta dimension cuando dentro del mismo texto aclara su opinién
acerca de la incapacidad de la legislacién codificada, aun la mas
perfecta, para regular todas las situaciones de la realidad.

El anilisis de este texto legal presumo que hard mas convin-
centes estas afirmaciones. Desde luego, el dictamen de Egafia rests
practicamente toda eficacia al texto legal inicial el que de manera
escueta, aparentemente, quebraba todo el sistema anterior al ordenar
que toda sentencia se fundamentara exclusivamente en la ley. La
opinion de Egafia es que dicha ley no pretendié “alterar el sistema
de los juicios, ni los cAdigos en que deben encontrar los jueces la
regla v motivo de sus decisiones”, pero la verdad es que esta situa-
cién o clarificacién sélo se configura precisamente a partir de la inte-
gracidn al texto legal inicial de las interpretaciones del dictamen fis-
cal por disposicién del Ejecutivo. Ahorra toda argumentacién proba-
toria de esta afirmacién el texto de consulta emitido por la Corte
Suprema, que va conocimos v cuyos enunciados habrian sido ociosos
si la nueva disposicién legal no hubiera supuesto un cambio drastico
del sistema.

Empieza Egafia sefialando, de manera genérica, que la ausencia
de una lev especial que regnle el caso controvertido debe ser suplida
por “las méximas eternas de Derecho Natural, los principios gene-
rales de jurisprudencia. las leves analogas, las decisiones de los tri-
bunales v opiniones de los jurisconsultos”. Agrega que en defecto de
lev expresa debe recuriirse a las que establecen principios generales
de Derecho.

Intercala un planteamiento doctrinario v uno legal. fundado este
tiltimo en las Partidas. Se refiere al concepto de interpretacién judi:
cial de la ley, dando amplia cabida en su enunciacién a la actividad
del juez para que con su “conciencia v sus luces” forme el comple-
mento de la lev. Agrega que jaméis podria calificarse este quehacer
interpretativo del juez en la bfisqueda del espiritu de la ley de arbi-
trariedad judicial, pues tiene como fin Wltimo, desentradiar la volun-
tad del legislador. Es imnortante destacar la expresién realista de
Egafia respecto de la ‘posibilidad de nlenitud legal del método codi-
ficador: sobre la materia expresa que “no siendo posible dictarse leves
cue comprendan todos los casos que pueden ocurrir, es preciso dejar
a la prudencia del juez la aplicacién de la ley a ciertos casos par-
ticulares” no exnresados literalmente en su texto.

Evacuando la consulta primera, referente a la forma de fundar
las sentencias en caso de vacio legal, el fiscal establece que se deben
expresar los fundamentos reales de la sentencia, manifestando que
ellos podrian consistir en los principios generales que se han dedu-
cido de las leves por medio de la analogia. Agrega. que en los casos
en que no haya lev ni principio deducible de las leyes, o que éstos
Gltimos ofrezcan dudas de interpretacién. debe resolverse la funda-
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mentacién de la sentencia mediante la avlicacién de preceptos con-
tenidos en las Partidas v en la Novisima Recopilacién *. Dichas leves
remiten al monarca la solucién de las situaciones antes descritas. En
concordancia con la respuesta al punto dos de la consulta, parece
presumible que Egafia entendié que el Ejecutivo deberfa cumplir la
tarea interpretativa que las leyes antes mencionadas encomendaban al
Iey.

Respecto del valor de la costumbre modificatoria de la ley o
costumbre contra ley, el dictamen de Fgafia hara primar el texto de
la Novisima Recopilacién 2, que dispone que: “todas las leyes que
expresamente no se hallen derogadas por otras posteriores. se deben
observar literalmente. sin que pueda admitirse la excusa de decir
que no estin en uso”. En este punto reside la modificacién mas im-
portante al sistema vigente v en el mismo informe fiscal consta que
ella se hace tomando en cuenta los postulados codificadores, porque
afiade que “Interin se publica el Cédigo Penal”®®, se deben obviar
los nroblemas que acarree la aplicacién literal de los textos penales
mediante el siguiente procedimiento. Los jueces deberan sentenciar
aplicando textualmente la lev escrita, pero si saben que por su du-
reza no se encontraba en uso tendrin la facultad discrecional de
suspender su ejecucién y representar al Ejecutivo que “seria confor-
me a equidad” la conmutacién de la pena por otra mas benigna que
sefialen.

Expresamente sefiala Egafia que la opinién de Lardizabal vy Ma-
rina, entre otros, es partidaria de la modificacion por la via consue-
tudinaria de las leves penales antiguas v, por tanto, contraria a la
decisidn ofrecida al respecto en su dictamen.

Egafia califica de ardua la consulta propuesta en el nitimero 4
del cuestionario sobre los casos de delitos donde no se produce plena
prueba, ordena al respecto no innovar “interin se dicte el Cédigo
Penal”; por consiguiente siguid operando el sistema de rebaja de las
penas en virtud de la incompleta prueba del tipo delictual aplicado
al proceso.

En relacién a las consultas quinta v sexta, ambas referidas a si
es licito fundar las sentencias, en los casos de ausencia de lev. en las
opiniones de jurisperitos, el dictamen fiscal determinard que la juris-
prudencia analégica en ausencia de lev es aplicable v gue los jueces
pueden, también en esos casos, fundar sus sentencias en principios
generales deducidos de las leyes, debiendo. en los dos casos. expresar
dicho fundamento.

Con motivo de la duda planteada por la Corte Suprema en el
niimero octavo de su cuestionario, Egafia establecera que la costum-

11 Part. 3, tit. 22, lib. 11, Nov. Rec, lih. 3, tit. 2, lev 3.
12 Ley 11, tit. 3, lib. XL
13 Bol. Ley 11, de febrero de 1837, p. 94, N? 2,
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hre tiene valor en los casos de ausencia de lev. dictamina de esta
manera en cumplimiento de disposiciones de las Partidas que el mis-
moe cita . Agrega que el valor de la jurisprudencia judicial v doc-
trinaria en ausencia de lev, es pleno aun cuando no dehe expresarse
en las sentencias, sino en los términos de principios generales de
Derecho. Ahonda sobre este mismo tema aclarando el punto noveno
v reitera que los jueces deben expresar como fundamento de sus sen.
tencias los principios de Derecho que havan deducido de la jurispro-
dencia judicial o doctrinaria sin mencionar directamente la fuente de
s11 razonamiento.

En sintesis. la lev dictada el 2 de febrero de 1837, complemen
lada por el dictamen fiscal de Egana en respuesta a las consultas de
Ta Corte Suprema, establece ¢l siguiente sistema respecto de las
fuentes del Derecho: existiendo lev que regule el caso, debe anlicarse
ésta v dejarse expresa mencién de ella como fundamento de las sen-
tencias. La costumbre derogatoria de la lev carece de valor, aun en
los casos de lev penal en que la costumbre hava modificado una
sancién excesivamente rigurosa: debe. en todo caso, aplicarse la lev
v fundamentar la sentencia en ella, pero se otorga al juez la faculiad
de pedir. basado en la equidad, la conmutacidn de la pena legal por
una menor,

En ausencia de lev. se reconoce valor a la costumbre v a las
decisiones de la jurisprudencia en casos analogos. También puede el
jnez. en la misma situacién de inexistencia de lev que regule el caso,
acudir a las opiniones de iurisconsultos, pero para los efectos de fun-
damentar sus sentencias, debe expresar estas normas en la forma de
un principio general de Derecho.

Por tanto. la lev mariana de fundamentacién de Ja sentencia
viria el sistema en cuanto quita valor a la costumbre contra lev. que
habia tenido gran aplicacién en la forma de costumbre jurispruden-
cial derogatoria de leves penales demasiade rigurosas. Obliga a Ia
expresion del fundamento de la sentencia el que queda restringido a
la Tev escrita cuando ella existe, pero en su ausencia tienen valor la
costumbre v la jurisprudencia judicial v doctrinal. En marzo de
1837 1% el Ejecutivo vuelve a manifestar su preocupacion “por la
exacta aplicacion v fiel efecucidén de las leves penales”, dictando un
decveto que. en su parte fundamental extendié. en calidad de tramite
obligatorio. la revisién por parte de la Corte de Apelaciones de las
causas por delitns sancionados por la lev con penas superiores a la
de presidio por mas de tres anos, aun cuando la sentencia no huhiera
aplicado dicha sancién.

W Lev 14, tit, 22, Part. 3; lev 6, tit. 2, Part. 1

15 Anguita, Leves promulgadas en Chile, vol. II, Santiago, 1912, p. 300,
20 de marze de 1837,
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La misma norma amplié la obligatoriedad del recurso ante Ia
Corte respecto de los delitos sancionados por la lev con pena de
muerte, expatriacion, destierro por mas de un afio o perdimiento de
miembro, aun en la misma condicién anterior, esto es, aungue no
se hubiere sentenciado a dichas penas, en virtud de la aplicacion de
atenuantes u otras circunstancias.

La disposicién recién mencionada existia en el Reglamento de
Administracién de Justicia de 1824 1'%, pero la revision procedia tini-
camente en los casos de aplicacién de las penas enumeradas, en la
sentencia de primera instancia. Sobre la pena de destierro v de expa-
triacion hay que agregar que una lev promulgada el 27 de enero
de 1837 habia establecido como finica sancién para los sentenciados
a estas penas por delitos politicos que quebrantaran su relegacion o
destierro, la pena de muerte, la que debia aplicarse en forma suma-
ria 1%,

Aunque el Derecho castellano supletorio regulaba ampliamente
la denegacién de justicia desde textos tan antiguos como el Fuero
Juzgo hasta las recopilaciones del siglo XIX, la legislacion patria
tipifica como delito, de manera acuciosa, ia figura aludida, en un
decreto dictado por Prieto, también el afio 1837, v al igual que en
los casos anteriores, en virtud de las facultades extraordinarias va
sefialadas.

Para la materia que analizamos nos interesa el punto quinto del
articulo primero del decreto recién mencionado. En él se establece
(ue comete “crimen de denegacién de justicia” el juez que suspende
la dictacién de su resolucién a pretexto de que la disposicién clara
de la ley necesita interpretacién de la autoridad legislativa, o, supo-
niendo falsamente, que no existe ley aplicable al caso que ha de
juzgarse.

El texto de esta norma es similar al articulo 4° del Cédigo de
Napoleén, cuyo texto es: “Le juge qui refusera de juger sous pretexte
du silence, de l'obscurité ou de Uinsuffisance de la loi, pourra étre
poursuivi comme coupable de deni de justice” 18,

Me detengo en esta disposicién, pues parece contradictoria con
lo dispuesto en la ley llamada de fundamentacién de la sentencia al
punto que segiin sea la interpretacién que se dé a este punto habria
gue considerarla modificada en parte. Del texto legal se infiere que

16 Art, 30, Bel. Ley, Lib. II, pp. 271 a 294, adicionado en cuanto a la
pena de destierro, por el articulo 7% del decreto de 13 de agosto de 1824, que
en su articulo 8% abolia la pena de azotes “por atroz e infamante”, debieado
ser conmutada por los jueces por la de presidio; Bol. Lev, lib. 1L, afio 1824,
pp. 19 a 21

17 Bol. Ley, lib, VII, afio 1837, pp. 63 v 64.

18 Saint Joseph, Concordances... t. I, p. 2. También aparece esta norma
en el Codigo de las Dos Sicilias, articulo 4v v en el Derecha Comin Alemin,
articulo 59,
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no comete denegacion de justicia el juez que se abstigne de diC.tar
sentencia cuando la ley por su obscuridad necesita .mterpretacxén
legislativa o si se encuentra con la situacién de ausencia de lev que
regule el caso. ‘ y _ N

La contradiccion aludida o la presente derogacién se produciria
por cuanto de acuerdo a todas las disposiciones vige.entes en 1837,
habia denegacion de justicia si el juez, tanto en ausencia de ley clara
o por inexistencia de ella, dejaba de resolver una causa de sucom-
petencia habiendo sido requerido para ello. En los casos sedalados,
el juez tenia (ue hacer uso del resto de las fugntes normativas, esto
es, costumbre y jurisprudencia; en consecuencia, advertida o mac.l-
vertidamente, se afianzo con esta disposicién una mayor dependencia
de las resoluciones dictadas por los tribunales de la existencia de una
norma legal expresa, que regulara el caso somt?hdo 2 su conocimien-
to. En la situacion contraria el juez no incurriria en denegacién de
justicia. . o .

Otra disposicion legal que perfila una mayor injerencia del la
lev en las facultades de interpretacién del juez, es la que se dicta
con fecha 5 de enero de 1838, Ella establece que en los casos en que
la ley penal sefiala para un mismo delito, sanciones diferenaes parn
los nobles v para los plebevos, Tos jueces aplicarin la pena “que en
su prudencia hallaren mis conveniente, tomando en cuenta el rango
social, habitos, educacién, conducta anterior Y otras circunstancias
que influven en gue una misma pena sea mas acerba para ciertas
personas que para otras™ ', _ o '

Las disposiciones igualitarias de tipo Constltucmn?l v legz}] dic-
tadas desde el periodo de O'Higgins, en gdelante !mble}n acogido de
manera amplia los postulados del humanismo Famonghsta que, par-
tiendo desde la abstraccién filos6fica del individuo titular de dere-
chos naturales, habian derivado especulativamente férmu}as norma-
tivas tipo respecto del postulado de la igualdad, Est?s d151)05101011es
se dictaron en Chile en aras de una ortodoxia doctrinaria o tal vez
con fines programaticos que sosla_\jarpn la incapacit'iad dff 'IO{S s.olt-)s
textos para producir modificaciones tfente ala 1'§ahdad social v Ta-
cial americana, absolutamente extrafias a los fines reivindicativos
frente a la nobleza que conformaban los correspondientes 'postulac:os
europeos, La adecuacién de la pena al factor 1'ang0_’somal v edu-
cacion sefiala al juez, junto a criterios dfe interpretacion que iesli)e-
tan un margen considerable de su arbitrio, la mantencién en la ey
penal de criterios, si bien realistas, opuestos a las normas “.g,emgb
va aludidas v desde luego a la tendencia general de la legislacién de
la época. N o

Es posible que la dictacién de ‘la norma anterior haya lestqs
cido en el Ejecutivo legislador, reflexiones semejantes a las expuestas.

18 Bol. Ley, Lib. VIII, afio 1838, p. L
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Ellas explicarfan la necesidad del decreto dictado aproximadamente
un mes mas tarde, cuyo objeto fue exigir la aplicacion de la norma
de las Partidas que consagraba el principio pro reo en? cuando en
las causas penales se produjera empate de votos, Debian los tribu-
nales inexcusablemente cehirse a la ley de Partidas, “sin embargo de
cualquiera otra disposicién que parezca derogaria”,

Es muy interesante la fundamentacién doctrivaria expresada en
esta ley, por cuanto describe el proceso intelectual seguido en las
codificaciones europeas para utilizar, en la formulacién del Derecho
Privado, las normas del Derecho Romano. Textualmente sefiala el
precepto que considerando que la disposicién de las Partidas “es arre-
glada a los principios de equidad natural y de una sana filosofia”
debe guardarse v cumplirse.

3

2. los Punovecros »r Copico Cuvin

El afio 1840 es importante respecto de la codificacién en cuanto el
Congreso dio origen mediante una ley a la Comision de Legislacién.
En su articulo 12, ésa especifica que el objeto de los trabajos de
la comision es la codificacion de las leyes civiles, reduciéndolas a
un cuerpo adecuado y completo, descartando lo superfluo o lo que
pugne con las instituciones republicanas del Estado y dirimiendo los
puntos controvertidos entre los intérpretes de derecho”. Los encargos,
seglin los términos de Ia lev, son bastante formales: una ordenacién
del material legal de acuerdo a criterios muy simples, pragmaticos v
nada doctrinarios, sino en aquello de declarar incompatible “lo que
pugne con las instituciones republicanas”. Esta expresion implica,
dentro de los supuestos del racionalismo juridico, la aceptacion de
la primacia del texto constitucional en su calidad de documento de
fijacién del Derecho politico, esto es de las condiciones de! pacto
que da origen a la sociedad politica v donde deben consignarse las
normas que garantizan el respeto por parte de los poderes que se
censtituyen, de los derechos naturales de los individuos, anteriores a
toda norma positiva. De aqui emana el papel normativo v condicio-
nante del texto constitucional, v de las formas que é) consagre, res-
pecto de toda la legislacién, cuyas disposiciones deberian ser el desa-
rrollo de los principios constitucionales. Se puede comprobar que esta
idea estaba clara en Chile desde los inicios de su independencia; asi
¢l articulo 5° de la Constitucién de 1818 ratificard la vigencia del
ordenamiento indiano v eastellano supletorio en todo lo yue no se
oponga a la forma liberal de gobierna.

20 Tey 18, tit. 22, Part. 3.
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La iniciacion del movimiento de codificacion civil no va a cam-
biar de manera substancial de acuerdo a las tendencias que mani-
fiestan los diversos proyectos, las normas velativas al valor de las
fuentes del Derecho, respecto del sistema vigente a partir de 1837;
el cambio, como sabemos, se producira precisamente en la modifica.
cién al tltimo provecto, el denominado provecto inédito. que con-
cluird con la férmula del Cédigo.

El primer proyecto de Cdadigo Civil, publicade por Bello entre
1841 y 15845, que se reficre a sucesiones, tiene un titulo preliminar
muy insuficiente en cuanto a la regulacion de las fuentes del Derecho
v normas de interpretacion, pero que interesa en cuanto manifiesta
¢l criterio de Bello sobre esta materia en esa fecha. El articulo 4°,
en su dltimo parrafo consagra, casi al pasar, la primacia de la ley
sobre la costumbre, “en ningln caso se podra alegar en contra de
ellas (las leves) la falta de uso o costumbre”. Esta proposicién de
norma reitera la disposicién vigente desde 1837, que no otorga valor
a la costumbre contra ley.

El articulo 5° de este proyecto consagra espresamente el valor
de la costumbre en ausencia de ley contraria, Exige como prueba de
la existencia de la costumbre, tres o mas decisiones judiciales con-
formes, pronunciadas dentro de los 10 afios anteriores por los tribu-
nales superiores y pasadas en autoridad de cosa juzgada.

El articulo 11, finalmente, en una norma poco acertada en su
redaccién, otorga a los jueces facultad de interpretar las leyes para
los casos especificos que conozcan, Expresa el texto del proyecto que
pueden fundar su interpretacién en decisiones judiciales anteriores,
pronunciadas por tribonales superiores.

Se pretende en el proyecto la modificacién de la ley de febrero de
1837, por cuanto esta ultima autorizaba a los jueces, en el vacio de
la ley, para extraer de fallos judiciales anteriores, pasados en auto-
ridad de cosa juzgada, principios generales de Derecho, los que de-
bian hacer coustar expresamente cuando sirvieran de fundamento a
sus sentencias, Por el contrario, de manera expresa, este proyecte no
da cabida a la jurisprudencia doctrinaria como fuente del Derecho.

En esta etapa cronolégica del proceso codificador cabe conside-
rar entre los proyectos de Codigo Civil, el texto atribuido a Mariano
Egafia, anterior al proyecto publicado entre 1841 y 1845, debiendo
ser tenido, por tanto, como primer proyecto de Cédigo Civil Chileno.

Sin entrar en la polémica respecto de la autoria del mencionado
proyecto v obviando et problema de su conocimiento con la remision
al ultimo texto publicado sobre la materia, consideremos el provecto
de Fgafia en lo que se refiere a fuentes de! Derecho 2L

71 Cuzmin Biito, Alejandro, EI proyecto no completo de un Cédigo Civil
para Chile escrito por el sefior Mariano Egada: Estudio historico-critico, Atle-
jandro Gizmin; Descripeidn del manvscrito, Alamirn de Avila, Oscar Divila;
edicién, Luis Melo Lecaros, Santiago, 1478, Editorial Jurldica de Chile, 184 pp.

96

Dicho texto contiene un titulo preliminar que habria servido de
base para la elaboracién de la parte correspondiente en el proyecto
de 1841-1845, cuyas disposiciones acabamos de analizar. El proyecto
atribuido a Egafia ha sido objeto de acuciosos estudios, el dltimo de
los cuales nos ahorra el analisis comparativo de los textos. Me refiero
al estudio histérico-critico de Alejandro Guzmén, recién citado.

Respecto del titulo preliminar se afirma en esa publicacion que
la autoria de las normas contenidas en él corresponderia a Bello. Para
fundar dicha afirmacién el autor se basa en expresiones anotadas en
Jas Actas de la Comisién. Corroborando la conclusién podemos agre-
gar a ese argumento los conclusiones que fluyen del examen del
contenido de las leves dictadas en Chile desde 1837 en adelante, en
materia de fuentes del Derecho, en las cuales cabe gran participacion
a Mariano Egafia. Estas disposiciones fueron objeto de explicaciones,
defensas v fundamentaciones en el momento de su dictacién por parte
de Andrés Bello a través de articulos en El Araucano, y siguen la
tendencia marcada por la codificacién europea en materia de fuente
del Derecho y son por tltimo las ideas que Bello presentard, con leves
variaciones, en sus proyectos hasta la modificacién restrictiva introdu-
cida en la revisién del proyecto de 1853.

Fl proyecto de Egafia contiene las disposiciones sobre fuentes
en los articulos 3, correspondiente al 4 del proyecto de 1841-1845;
en el articulo 4, equivalente al & de dicho proyecto y en el 9,
equivalente al 11 de este dltimo. Las disposiciones de ambos textos
son idénticas en los dos proyectos, sin la menor variacién; valga por
tanto, respecto del titulo preliminar del proyecto de Cédigo Civil
atribuidoe a Egafa, el comentario realizado al analizar las normas
contenidas en el primer proyecto de Andrés Bello.

3 La Ley Sonre FUNDAMENTACION DE LAS SENTENCIAS DE 1851

En pleno transcurso del proceso de formacion del Cédigo Civil se
dicta el aiio 1851 una nueva ley sobre el modo de acordar y fundar
las sentencias 22. Tres son los puntos mis importantes contenidos en
este texto en cuanto a la modificacién o a la precisién de las normas
vigentes en materia de fuentes e interpretacion,

En esta nueva ley procesal se fijan los requisitos de forma que
deben cumplir las sentencias definitivas o interlocutorias de primera
instancia y las revocatorias “de otro tribunal o juzgado™*, Dentro
de la reglamentacién de los requisitos exigidos a las sentencias en los

22 Anguita, Ley, Pram. en Chile, vol. I, pp. 588 a 589, 12 de septiembre
de 1831,

23 Ley, cit., art. 3%
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cuatro numeros del citado articulo 3° de esta ley, el inciso 3 dispone
que ellas deberdn contener: “Los hechos y las disposiciones legales,
en defecto de éstas la costumbre que tenga fuerza de lev, v a falta
de una y otra, las razones de equidad mnatural que sirvan de funda-
mento a la sentencia”,

De acuerdo al texto transcrito, la ley de 1851 exige expresar en
las sentencias, ademas del fundamento en los hechos del pleito, las
disposiciones legales que hayan servido de base al fallo. A falta de ley
se debia citar la costumbre, que “tenga fuerza de ley”. De las leyes
procesales vigentes a la época no aparece claro el requisito exigido
a la costumbre para que adquiera el caricter de ley, Si tiene sentido
en relacién al titulo preliminar del proyecto de Cédigo Civil de 1841-
1845, y a las normas que sobre esta materia contendra cl provecto
de 1853. ’

En el caso de que faltaren la ley y la costumbre, la ley de 1851
dispone que las sentencias deben expresar “las razones de equidad
natural que sirvan de fundamento”... Es importante llamar la aten-
cién respecto de la expresién o férmula incorporada a nuestra legis-
lacidn en la norma recién transcrita; me refierc a la expresion “ra-
zones de equidad natural”, Ia que fue usada y formalmente acufiada
por la codificacién iusracionalista y que adquiere dentro del contexto
doctrinario de dicha escuela jus filoséfica su verdadera dimensién v
sentido, teniéndolo muy diverso al ser integrada, como es el caso de
la disposicién chilena que analizamos a un ordenamiento juridico
como el indiano, en el que la vinculacién de la nocién de Derecho
Natural con el concepto de razén carece de la relevancia que tiene
para el racionalismo.

Por lo dicho se puede comprobar que la ley del afno 1851 no
establece modificaciones de fondo en cuanto al valor que la legisla-
cién chilena otorgaba hasta esa fecha a las diversas fuentes del De-
recho. Sin lugar a dudas aparece cada vez mas clara la tendencia a
confirmar la primacia de la ley por sobre la costumbre, a la cual
vimos que se le exigia, sin que existiera la reglamentacién que hicie-
ra operativa la norma, que tuviera caracteristicas de ley, pero ain se
mantiene la eficacia de la costumbre en subsidio de la ley,

La ley de 1851 no se pronuncié respecto del valor otorgado, de
manera invariable por la legislacién patria desde 1837, a la jurispru-
dencia judicial y a la doctrinaria. El silencio de esta ley sobre el valor
de la jurisprudencia no nos permite concluir, sin embargo, que la
intencién fuera la de excluir esta fuente del Derecho, por cuanto ella
podria servir de base para la formulacién por parte del juez de los
principios de equidad natural a que se refiere el texto. Habria en
todo caso una tendencia a mediatizar el valor otorgado por la ante-
rior legislacién a la jurisprudencia.

Para terminar con el anélisis de la ley del afio 1851, hay que
sefialar que su articulo 5 dispone que: “la sentencia definitiva que
no se hubiere extendido en la forma que prescribe e! articulo 3° es
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nula”. De la transcripcion del texto se advierte la importancia de
esta disposicién que permite entablar el recurso de nulidad. recurso
regulado por tina ley procesal patria dictada en el afio 1837, la que
a su vez actualizé el recurso indiano de nulidad vigente hasta esa
fecha, haciéndolo procedente en los casos de omisién de cualquiera
de los requisitos de forma exigidos para la dictacién de las sentencias.

La ley procesal sobre recurso de nulidad ®%, dictada junto a la de
procedimiento ejecutivo y a la ley sobre implicancias v recusaciones
de los jueces, establece en su articulo 2 los casos en que la ley en-
tiende que “se ha faltado a las formas esenciales de la ritualidad de
los juicios” de una manera en que se hace procedente el entable del
recurso de nulidad 25,

La ley de 1851 al establecer ciertos requisitos esenciales que
deben cumplir las sentencias, bajo pena de nulidad, afiade a las cau-
sales enunciadas para la procedencia del recurso de nulidad por la
ley del ano 1837 una causal més con lo cual ha quedado formulado
el recurso que nuestra actual legislacién denomina de casacién en la
forma, incluso con el enunciado de sus causales.

La importancia de la disposicién que establece la procedencia
del recurso de nulidad en el caso de omisién de los requisitos de
forma de la sentencia, trasciende al momento histérico de su dicta-
¢ién, si se considera que sobre la base del recurso de nulidad indiano
v patrio se conformard el recurso de casacién en la forma y en el
fondo, instituciones que son vitales dentro de la estructuracitn pro-
aresiva de un ordenamiento legalista en el Derecho chileno.

En lo que atafie a la participacién de Andrés Bello en la aproba-
cién de esta ley, Amunategui consigna lo siguiente: “la lev promul-
cada el 12 de septiembre de 1851, sobre el modo de fundar las sen-
tencias, presentada al Congreso por don Antonio Varas, el 6 de sep-
tiembre de 1847, vino a satisfacer todos sus deseos al respecto” %,

En el Senado se entabld una discusién sobre el texto propuesto
como consecuencia de las objeciones interpuestas por los senadores
v ministros de la Corte Suprema, Santiago Echevers y Manuel Camilo
Vial Formas. La parte mas extensa de esta discusién se refiri6 al ar-
ticulo 1° del proyecto, y carece de interés para la materia que estu-
diamos. En cambio, el problema planteado por los senadores antes -
nombrados, en los términos de que esta ley procesal era “inconstitu-
cional, por cuanto no se habian dictado todavia la Ley de Organiza-
cién de los Tribunales y la de Administracién de Justicia, determi-
nadas por la Constituciéon de 18337, presenta gran interés en cuanto
puede demostrar el grado de conciencia que tenian los jueces en

M Boletin de Leyes, érdenes y decrstos del Gohierno, libro VII, 2% edicidn,
Santiago, 1841, p. 138, 1° de marzo de 1837,

23 Nos. 1 a 15 del art, 2,
26 Bello, Obras Completas, t. IX, Santiago, 1885, introduccibn, p. XEXIV.
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cuanto a la trascendencia de los cambios que por Ja via 'prgcc'esal se
estaban introduciendo en el mecanismo del ordenamiento |ur1d100:

A esta objecién respondié Bello: “Me. parece, pues, que m"la
" Constitucién se opone a las reformas parcm_ﬂes en l.a administracién
de justicia ni tampoco son tan graves los inconvenientes como han
parecido al sefior senador preopinante, El es un juez irrecusable en
materia de practica y sobre puntos legales, pero cuando se trata de
una teoria me atrevo a creer que su dictamen .? esy,a res]?ecto no‘es
el més seguro”?”. Es indudable que una investigacién mds detenida
es necesaria sobre aspectos como los que acabamos de resefiar y so-
bre lo cual por ahora no insistiremos.

4. DeL Provecto pE Coépico Civin pE 1853 ar Cépico

Llegado el afio 1853 se debe considerar el Proyecto de Cédigo Civil
pub%icado en esa fecha. Si bien las normas del titulo preliminar que
interesan para nuestro estudio forman parte de aquellas que no _obtu-
vieron su promulgacién a través del Cédigo, ellas nos proporcionan
un claro indice de la forma en que evolucionan las ideas juridicas
scbre las fuentes del Derecho dentro del proceso codificador chﬂ’eno.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1853 %, introduce en su titulo
preliminar una innovacién al definir el concepto de ley. Dice al res-
pecto: “la ley es una declaracién de la voluntad soberana, que manda,
prohibe o permite”. En esta definicién se puede reconocer la vincu-
lacién de esta férmula de la codificacién con el ideario politico del
consttucionalismo liberal, unidos ambos movimientos en su comin
origen en el iusracionalismo de los siglos XVII v XVIIL

El articulo 2 del mencionado proyecto otorga valor a la cos-
tumbre con la expresién: “la costumbre tendra fuerza de ley”, dispo-
niendo en los incisos siguientes las condiciones en que se debe probar
la norma consuetudinaria, . o

El texto no sefiala expresamente el caracter subsidiario de la
costumbre respecto de la ley; ésta se puede deducir del orden en Ia
enumeracién de las fuentes que se hace en el articulo 4 y del hecho
de que la eficacia de la_costumbre se haga derivar del cumplimiento
de ciertos requisitos por los cuales se asim}la su vigencia a la fuerza d;
la ley. Cabe agregar que la legislacién dictada a partir del afio 183
ha reiterado esta supletoriedad de la costumbre referida a la ley.

Respecto de los requisitos de prucha sobre la costumbre, el ar-
ticulo 2 ya mencionado agrega, a las decisiones ]udlma’Ie; reqpii
ridas para su prueba por el articulado del Proyecto de Cédigo Civ

27 Bello, Obras Completas, t, 1X, introduccién, p. XXXVIIL
28 Bello, Obras Completas, vol. XII, Santiago, 1885,
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de 1841, la posibilidad de que en subsidio de esa probanza se esta-
blezca la existencia de Ia norma consuetudinaria sobre la base de
cinco declaraciones conformes, verticas por personas competentes,
nombradas por el juez, de oficio o a peticién de parte.

Contintia el articulado del Proyecto de 1853, después de definir
la ley y la costumbre con fuerza de ley, estableciendo, en el articulo
4 que: “En materias civiles, a falta de ley escrita o de costumbre
con fuerza de ley, fallard el juez conforme a lo que dispongan las
leyes para objetos anélogos y a falta de éstas, conforme a los prin-
cipios generales de Derecho y de equidad natural”,

La norma del articulo 4 estaba destinada a regular sélo materias
civiles, no tenia, por tanto, el caricter supletorio general que en de-
finitiva adquirirdn las disposiciones del Codigo Civil,

Las fuentes originarias del articulo 4 del Proyecto de Cédigo Ci-
vil de 1853 son, de acuerdo a la cita de Bello, el articulo 21 del C4-
digo de la Luisiana y el Cours de Code Civil de Delvincourt.

El planteamiento de Delvincourt, que dice expresamente seguir
Bello, es muy importante por su countenido. El capitulo correspondien-
te dentro del titulo preliminar se refiere a las leyes positivas en opo-
sicién a las leyes naturales que el autor ha definido previamente en
el capitulo anterior, precisamente sn sentido, origen y efectos.

Delvincourt *® define la ley positiva como aquella que debe sélo
al hombre su existencia. En seguida especifica las diferencias entre
ambos tipos de ley: las naturales estin fundadas en la razén y en la
equidad, son inmutables y no dependen de tiempo ni de lugar. No
pueden variar y reglan por igual todas las acciones de los hombres.

La parte més importante de este planteamiento doctrinario est
en la derivacién de un principio de sujecién del juez a Ia ley positi-
va. Dice Delvincourt que aunque las disposiciones de las leyes positivas

2% Delvincourt, M: Cours de Code Civil, t. I., Paris 1819, Titre preliminaire,
pigs. 1-8. La transcripcién de los textos qus han servido en la exposicién es la
siguiente: “Les Lois positives son celles qui ne doivent qu'a 'homme leur exis-
tence et leur autorité”.

“Elles different des Lois naturelles, en ce que cellesci sont foudées sur la
raison et T'équité, qui son immuables, et qui ne dependent ni des temps ni des
Lieux. Elles ne peuvent donc varier, et reglent également tous les actions des
hommes, Les Lois positives, au contraire, devant &tre faites en considération des
moeurs, du caractire, et méme de vices du peuple quelles doivent régir, varient
necessairement en raison des circonstances” . .

“Lors done que leurs dispositions sont formelles, les tribunaux doivent ne-
cessairement y conformer leur decisions, quand méme elles paraitroient contraires
a lequité. Clest sur ce principe quest fondée la distinction dont nons avons
parlé plus haut, entre juste et "équitable”.

“Une chose est juste en droit, quand elle n'est pas contraire aux dispositions
de la Lois positive”.

“Elle est équitable, quand elle est conforme aux Lois de la morale et de la
conscience”. Tit prel. sect. II, p. 7, 8.
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son formales, los tribunales deben necesariamente conforr:l‘ar.a eI‘Iz;.;sl
sus decisiones aunque ellas parezcan en ciertos casos contrarias a [
idad.

equ%a:)ntimmr{l explicando su Pensamiento .diciendo que'sob.re este
principio estd fundada la distincién entre lo justo y_lo eqmt(crlt.wo. ‘t{.na
cosa es justa en derecho cuandq ella no es contraria a las disposicio-
nes de la ley positiva, dird Delvincourt. Ella es equitativa si esta con-
forme con las leyes de la moral y de la conciencia.

E] orden en la enumeracién de las fuentes, esto es, la ley, la cos-
tumbre, razonamiento analogico y principios generales de derech(?. v
de equidad natural es el dnico dato que’hasta cierto punto aut.onéa
a pensar que en este proyecto se pretendla~establece'r una %spec;:_le ?
orden de prelacién entre las fuentes que sefiala el texto. Nada 1me.e
proyecto acerca de si el concepto de costumbre con fuerza e] eg in-
cluye sélo a la costumbre en silencio ’de la ley o también a al ero-
gatoria de ésta. La interpretacién maés probable parece ser la qtie
excluye la costumbre derogatoria de la ley, tomando en cuepc]ta da
uniformidad de los textos legales a partir de 1837 en el sentido de
rechazar la costumbre contra ley. ’

De acuerdo a la misma cita de Bello, la fuente det articulo 2 c}e
dicho provecto, norma que determina el valor de cc)stumcll)re,1 estlz;rm
en las disposiciones comentadas del Derecho castellano ezl las .?r—
tidas. Ello explicaria la contradiccién c_lf.‘e’las pnmeras'dos_’ 1slc)1c_)s;c :1)1
nes del titulo preliminar con la intencién de la legislacion lCElIc
desde 1837 en adelante en materia de fuentes vy, por otra parte, la
diferencia con el articulo 4 que incluye conceptos de tipo iusraciona-
lista en el sistema de fuentes. De mantenerse las disposiciones pro-
puestas en este texto de 1853 el mecanismo de las fuentes del Dere-
cho no habria sido operativo .

Las revisiones y las modificaciones introducidas. en el proyecto
de 1833 en las normas correspondientes al titulo preliminar ha?en va-
riar profundamente el sistema propuesto. Desde luego el ar}t)lculo 2
desechara de plano el reconocimiento al valor de la‘cost}%m re_lque
habia hecho tradicionalmente hasta entonces'la legislacién chi én’a
patria y que se habia mantenido en los anteriores proyectos ;\ie 6
digo Civil. De acuerdo a la cita de ft.ientes 1nf:0rp0rada por h_m1m‘a~
tegui en el denominado proyecto inédito, publicado por ese .1§0rmv
dor en las obras de Bello con el fin de completar el vacio d%]‘a o en
la secuencia de los proyectos al no pul:)hcarse el con:espon2 iente a
la etapa de revision del proyecto del afio 1853, el articulo 2 se ori

icid iginal del Proyecto de

20 tas sobre fuentes aparecen en la edicion origina L

1853 ny&T.lSergg a:e;roducidas en la edicién de las Obras Completas de Andrés
Bello preparadas por Miguel Luis Amunitegui.
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gin6 en la disposicién de la ley 11, titulo 2 del libro 3 de la Novi-
sima Recopilacién de Leyes de Castilla promulgada el afio 180531,

El articulo 3 completa la idea de restringir toda forma de mani-
festacién del Derecho a Ia ley, al establecer, en el inciso primero, que
“solo toca al legislador explicar o interpretar la ley de modo general-
mente obligatorio” y en seguida agrega que “las sentencias judicia-
les no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las controversias par-
ticulares en qjue se pronunciaron”,

Las fuentes de esta disposicién no estin sefaladas por Bello.

Considerando el contenido del articulo 3, en sus dos incisos, se
puede determinar el origen mas probable de sus normas como deri-
vadas de las disposiciones correspondientes en los Cédigos Civiles fran-
cés, austriaco y sardo, cuyos textos estin reproducidos en nota, segin 1a

version francesa contenida en el ya citado libro de Saint Joseph que
Bello manejé en su trabajo codificador 22,

Los textos recién sefialados son los que adquieren vigencia a
través de la dictacién del Cédigo el afio 1855. Trataremos de esta-
blecer la concordancia de estas normas con las dictadas en e} periodo
patrio v que a Ia fecha de promulgacién del Cédigo se encontraban

vigentes, a fin de determinar, en cuanto sea posible, la estructura
del sistema de fuentes,

Desde luego, el articulo 2 del Cédigo Civil derogé el nimero 3
del articulo dela ley sobre fundamentacién de las sentencias dictadas
el afio 1851 en la parte en que autoriza a fallar aplicando la costurn-

31 El texto legal castellano citado dice: “Todas las leyes del Reyno, que
expresamente no se hallan derogadas por otras posteriores, se deben observar
literalmente, sin que pueda admitirse la excusa de decir que no estin en uso...”,

La ley de la Novisima citada por Bello como fuente del articulo 2, que eli-
mina el valor de la costumbre, tiene un sentido ajeno a la norma codificada; en
ella se trata de establecer la vigencia de todas las leves que no havan sido ex-
presamente derogadas, aun cuando algunas de ellas no se encuentren incluidas
dentro de una recopilacién. Esta ley fue dictada el afio 1714 y la nota expli-
cativa que la acompaiia en la edicién de los Cédigos Espafioles de Rivadeneira,
Madrid, 1850, tomo 7, sacada de un auto acordado; tampoco se refiere a la
costumbre.

El Cédigo Civil austriaco, en cambio, contiene en su articulo 10 la norma
equivalente a la disposicién de nuestro articulo 2. El texto francés que fue co-
nocido por Bello dice: “Les coutumes ne peuvent étres appliquées que pour le

cas ou le lois s'y réferce” {Saint-Joseph, ob. cit., tomo L, p. 2. Edicién 2. Parls
18586}.

32 C. C. Austr. art. 8. “Au legislateur seul appartient le pouvoir d’interpréter
une 1 d'une maniére généralement cbligatoire . . ."

C. C. Cerd. art. 16 “Le souverain seul peut interpréter la loi d'une manitre
généralement obligatoire”.

C. C. Fr. art, 5. "I est défendu aux juges de ]prononcer par voie de disposi-
tion générale et reglamentaire sur les causes qui leur sont soumises”,

C. C. Austr. art. 12. “Les decisions et les jugements intervenus ne peuvent
étre étendu & d'autres cas et a dautres parties”.

C. C. Cerd, art. 17, “Les arréts on jugements n'auront jamais force de lois”,
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bre que tenga fuerza de ley. La tnica posibilidad de aplicacion del
texto consistiria en asimilar la expresién “costumbre con fuerza de
ley” a los casos en que la lev se remite a la costumbre. A falta de ley,
de acuerdo a la citada disposicién de la ley de 1851, el juez podria
fallar basandose en “razones de equidad natural”, pero el valor de
su sentencia, de acuerdo al articulo 3 del Cédige Civil, se extiende
solamente al asunto sometido a su competencia, no pudiendo servir
de antecedente jurisprudencial. Podria si ser tomada en cuenta por
otro juez para elaborar, en ausencia de ley y costumbre con fuerza
de ley, su razonamiento o juicio de equidad natural

Las reglas de interpretacién de la ley contenidas en el titulo pre-
liminar del Cédigo Civil, por el solo hecho de constituir un sistema
reglado de interpretacion, refuerzan el valor privilegiado otorgado a
la ley. Finalmente, debemos afiadir que encontrandose vigente la ley
dictada en 1837 que establecia de manera muy poco clara la denega-
ci6bn de justicia por parte del juez en el caso en que suspendiera la
resolucién de un pleito de su competencia “a pretexto de que la dis-
posicién clara de una ley necesita de interpretacién de la autoridad
legislativa o suponiendo falsamente que no existe ley aplicable al
caso que ha de juzgarse” 3 quedé abierta por esta via una brecha pre-
cisamente producida por la preeminencia privilegiada de la ley. A
ella pondra solucién la norma que en el actual Cédigo Organico de
Tribunales dispone, en el articulo 10, inciso 2%, que es obligacién de
todo juez requerido legalmente en causa de su competencia de pro-
nunciarse sobre é1 aun a falta de ley que lo regule.

Al momento de dictarse el Cédigo Civil no queda suficientemente
claro el papel que pueden jugar “los principios de equidad natural
y los principios generales de Derecho fuera de ser considerados den-
tr¢ de los elementos de interpretacion de la ley, pero no en su cali-
dad de formas de manifestacién o formulacién del Derecho™

33 Ver p. 93 de esta obra.
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