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I. I¡rrnoouccrox

l. La expresión 'referimicnfo al legi.shd,of' (ral.) traduce la co-
rrespondiente francesa "référé au Ugislateur", que en su pdmera
partg al menos, se vincula con un modo de decir presente en la
constitución Tsnta L d,el emperador Justiniano. Baio tal denomi-
nación se enüende el envío de una cuestión de oscuridad o ambi-
gúedad en Ia norma, o bien de insuficiencia o lagu¡a en ella, por
el iuez que conoce del litigio en que tales cuestiones se han pre-
sentado al estuüarlo para su fallo, a un órgano de interpretación
o creación oficiales del derecho, a fin de que éste provea una
solución a la duda o laguna, que en seguida el iuez aplicará en
su sentencia, o bien para que dicho intérprete o creador falle di-
rectamente el pleito, sentando la solución a la duda o laguna en
su propia sentencia. Este envío de tales problemas puede ser fa-
cultativq si es que se reconoce al iuez un arbitrio para decidir
entre consultar o resolver por sí mismo; o bien forzoso, en la me-
dida en que se impone al iuez la obligación de consultar, lo cual
supone una prohibición al tribunal de interpretar la no¡ma o col-
mar sus lagunas, de un modo autónomo,

Lo que en realidad caracteriza al ral. es la consulta al inté¡-
prete o creador oficial del derecho, no necesariamente al legis-
lador 2, por lo cual debe reconocerse que la denominación usada

1Iust., c. Tanta 2ll. Si quid.... ambiguum fueÁt ai.fltm, hoc ad, inpe-
ñale anlmm pet iudic¿s rcferatur (Si ailgo se enmntrare ambiguq sea remi-
tido por los jueces a la superioridad imperial).

2 Sobre esto: Cuzlr(N, 4., Historla d"el r4erimiento al legisla.dor, 1:
Derecho romono, eÍr Reaista de Estudíos Histórico-luldicos 6 (1981), p. 13 ss.
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para designar esta institución no es del todo correcta. Ella cuen-

ta, sin embargo, con un¿ cierta tradíción historiográfica; además,

en la mayor parte de los casos históricos, en verdad esta forma

de consultar ha resultado ser dirigida al tipo especial de intérpre-
te o creado¡ oficial del derecho que es el legrslador y sólo excep-

cionalmente a otro tipo de aquéllos, distintos del legislador. Como
veremos, esta regla también cumplióse en Chile.

2. El ral, arranca sus orígenes del derecho romano tardo-clásico 3;

desa¡rollóse en el postclásico y alcanzó su perfección y genera-

lización con Justiniano. En sus inicios tan sólo ¡evistió la forma

facultativa; en Ia época postclásica convirtióse en obligatorio para

ciertos casos; pero Justiniano lo estableció con tal carácter para

todos ellos. Fue así como apareció configurado en las constitucio-

nes Tantaa -Dédokenr v Cordi$ y en la Novela 113. Con todo,

en la novela 125 resultó derogado, pese a lo cual tuvo fuerza su-

ficiente para transmitirse hacia las épocas sucesivas. Aquí, em-

pero, preliminarmente nos interesará fijarnos en las grandes líneas

de su evolución únicamente respecto de los reinos hispánicos, v
concretamente del de Castilla, por la conocida raz6n d,e habe¡ sido

el derecho castellano una pate importante del ügente en Chile
hasta bien entrado el siglo XIX. Lo propio cabe decir para el

de¡echo indiano.

II. Er- 'hrrrnrurENro AL r¡crs¡-'r¡ot''
EN I,OS DERECHOS CASTELLANO E TNIDIANO

1. No está de más recordar que ya en el Fuero luzgo1 se en-

cuentra una norma que en cierto modo instituía el rr¡1. Dicha nor-

ma o¡denaba a los jueces abstenerse de conocer litigio alguno no

contenido en las leyes; en seguida mandaba que el pleito fuera

enviado al rev para su fallo, el cual habría de constituirse en ley.

3 Vid. n. 2,
4 lust., c. Tanta 18; 2I if.
5 lust., c. Dédoken 18; 91 if.
6 lust., c. Cordi 4.
? Fnero Tuzgo 2.1.11: El rey don Flavio Rescindo: Q&e los iueces non

ouan nelun pleqto, si non aquel que es collcnu¿lo en Las lcyes" 
Ningun iuá non oya plegtos, sino los que son conleiudns a hs leyes

Ma eI úmor d,e la cipdad, o el iuez por s1 mísrno, o pot * mandtdeto laga
pteseitat anas las pa¡tes antel reg, quel plegto sea tracta¿lo aítel, e sea

acabado mas oína, e que fagan ende ley.
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Esta última parte de la disposición en estudio no se entiende sino
en cuanto referida al caso de un litigio no contenido en la ley ü-
gente, esto es, al caso de laguna en ella; y eso explica entonces
que fuera el rey quien debía fallar el caso y no el juez, pues si

el pleito se encontraba contenido en las leyes, hubiera sido preci-
samente al juez a quien corresponüera sentenciar, de acuerdo con
la primera parte del t€xto analizado.

En todo caso, es digno de notarse que aquí aparecen confun-
didos en un solo acto el momento de colmadu¡a de la laguna con
el momento de dirimición del litigior el rey con su sentencia cu-
bría la laguna y al cubrirla, fallaba la causa.

l. Vamos ahora al derecho propiamente castellano.
a ) La figura del raJ. aparece más exactamente descrita en el
Fuero ReaLl. Dicho cuerpo, iunto con ordenar falla¡ los pleitos
de conformidad con sus prescripciones, mandaba que, presentán-
dose uno imposible de solucionar de acuerdo con ellas, fuera en-
viado al rey para que éste hiciera una ley, según la cual el iuez
debía en seguida fallar la causa; la disposición terminaba agre-
gando que dicha ley debía inserta¡se en el Fuero ReqJ mismo.

De este modo y a diferencia del Fuero luzgo, el texto alfon-
sino distinguía claramente los dos momentos que el primero con-
fundía; segrln vimos, en efecto, dicho texto reservaba al rey, no
el fallo del litigio sino únicamente la formulación de la ley regu-
ladora del caso no previsto, que el juez debería aplicar al senten-
ciar por su parte.

b) EI Espéculoe contenía una norma algo disiinta en su esen-
cia a la del Fuzrc Real. Después de dar el usual mandato de falla¡

8 Fuero Real I.1.I.t Mondarnas que tod.os 1'.s alcaldes que tuercr¿ Westos,
iurcn en el conseio: que guard,m los d,e¡echos d.el rey, y dzl pueblo, y a
todos los que a su iuicio aíLíeren, que iúzgten pot edas leves, que eí e6te
librc soí esc ptas, e io¡ pot ottat e si plegto acaesciete, que por este libro
no se puede domirLa\ embie lo a decir al rcg, que les de sobre oquello ley,
porqúe iuzguen; e la ley que el rcy les dierc, metanLa en este hbro.

e Espéculo 4.2.L6. Peto si acaesciere atal pleito que por las leges deste
Iibro non se puede librar, deben la enoiu dezb al rcy a4ueUos aúe que ,rl
pleito aeniere, de esta menra: púrñetumorúe iLeoe soaer el pleito cómo co-
menzó, e sobrc qué, e de si. lns tar¡,nes corno lsetofl tenuda.s, e dcsptet h
dubda o Ia mingua que lallnron en las leyes, porque non lo podieten librat,
e la caúa qüe feziercn d.esto paro eíoiar ol rcg d,eoe seer fecha ante omas
Ias pattes, ile mareru que lo oyane eñ.tíendan si f\eron escñptas to¿las l,os

tazofles asi como tuercn tellidas. E si el re! tollarc que ln mttgua o l¿ dubda
luera tal pú qre deoa fazer ley, sobre aquella leg como luere lwcha, seo

escripta ea este libro alli o conoiefle.
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los pleitos segrin sus propias prescripciones y de permitir el uso

de otras leyes sólo en cuanto coincidentes con las del EspécuJn,

se situaba éste en el caso de no poderse übrar la causa según si

mismo, bien por duda de interpretación, bien por lagana (mingtn);
para tal evento ordenaba dirigirse al rery de acuerdo con un
cierto procedimiento y disponía que si aquél deteminaba que

la duda o laguna era de tal naturaleza que debla hacerse una
!ey, la que se hiciera se insertara et el Espéewb,

Podrá apreciarse, en consecuencia, que este código, a düe-
rencia del Fuero Real, aludía por un lado expresamente al caso

de duda, amén de aquel de laguna, finico al que se ¡efería el
Fuero Real; y que, por otro, no se refería al fallo del caso por el
juez en conformidad con la nueva ley que hiciera el rey, sino

sólo a dicha l€y, no obstante lo cual parece obvio que el juez

debía proceder a sentenciar la causa según tal ley precisamente.

e) El ral. aparece muy desvaído en las Partiilas 10, que no se

refieren, expresa ni específicamente, al envío de pleitos por el juez

al rey, con motivo de dudas o lagunas legales, sino, en general, a
dudas de los jueces ace¡ca de la manera en que debían dar su

juicio, en ¡azón de las pruebas o de los derechos de las partes.

Para tal situación, las Partiilas disponían, en primer lugar, una
consulta a los jurisperitos y en seguida, si de éstos no se recabara

una solución, al rey, el cual, según la misma disposición, podía

o bien dar él mismo una sentencia o bien instruir al iuez sobre

ro Partidas 3,22.1I Mucho cerca estan de saber I'a aetd.ad, aquelloc que
dubdtn en ella, axi como d,íreton los Sabíos antiguos. E porende d¿zímos,
que ctanilo bs ludgadotes d.ubdaren, en qüe moneta deoa dzt su iuVzio, efl
ruzon de Ltu prueoos, e de bs derechos que ambas las partes ñnstr.troi, quo
entonce deDetu preguntar o los omes sabid.ores sin sospecha, de aqueüos lu-
gates que eüos han d.e ¡uggar, e mnstra¡bs todo el fecha assi corno passo

ánte ellos. E si en Ia resptesta destos sabid.ores pudíerct auet rccabdo, de
ma.nera que salgan da aquella dubda en qw eran, ileuer dar el iuyüo et
La manerc que de suso mostramos. Mas si ciertos nott puiheten set de aquel)a
dubda, d¿u¿¡ foze¡ escteuh todo el pleyto, corno passo antellos, bico e bal'
me¡tte, e d.esryes lazetb leo ante kts partes, potque üeaí, e entiandan, si esto
escrüo to¿lo lo que lue ¡azonado. E si fallarcn que es y algrna cosa creciila,
o n¿nguad.a, o cami.ad¿, ileuenlo enileteca4 e despues sellar el escnto co¡ s¡ts

sellos,-e dtr cada ww d¿ las partes eI suyo, quc lo lieuet al Aey: e sobte
toda esto d,elte¡ los luezes lazer $r cartL, e enblad¡ al Rey, recofitandob todp
el fecho, e h d.ubd¿ en qu¿ son. E ento¡ce el Re!, sabída la oeñnd, ptedz
tlat el iugzío, o e¡nbía¡ d.ezir a aquellas ludgadotes, de co¡o lo iLeg n se

quisíere. Petu úngun ludgadar ¡torL ¿leue esta fazet por escussrse d,e ttubaio,
nh pot alDngomierúo de plegto, nin por míedo, ¡ií pot atuot, nín desamo¡
que aya a ningutw d,e |as p^úes, si fi(m potqlle ton sabe escoger el de¡echo,
iambier amo deuia, o queño. Ca si de otro guisa lo tiaiesse, d.eue porcndz
recibir peno, segua entendiere el Bey que la metece.
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cómo hacerlo, Es evidente, empero, que el r¿J. estaba contenido
en esta norma alfonsina: la perpleiidad del juez bien podía de-
be¡se a la oscuridad de sentido de la ley aplicable o bien a la
falta de ley, de modo que sobre tales extrem-os pudiera incidir la
consulta a los iurisperitos o al rey. Esto es más claro aún si se
tiene presente otra disposición d,e las Pqrtidas 11 que reservaba
sólo al rey la facción y la interpretación de las leyes y resulta así
evidente que en el espíritu de las Partidtts estaba bien presente
la id,ea d,el ral
d) La norma más mode¡na consagratoria de esta institución la
encontramos en e\ Orden¿tmiento ile AbalÁ:. Hacia el fin de la ley
28.1 de ese cr¡e¡po se lee, en efecto, lo siguiente: Et pmqrn al Rey
pettenece, e ha poder de focer fueros, e leyes, e tlz bs interpraar,
e declnrar, e emend,ar do oiere que cumple, tervrnos por bien que
si en las üchos fueros, o en los libros ile lns Partidns sobredichas,
o en este rmesfto libro, o en algwu4 o en algurns leges ile lns qw
en él se conti.etzn, fuere menzster inÍerpretación, o d¿claración, o
enrrnndar, o añadír, o tirar, o mudar, que r:.l:.s In fagamos. Et si
ulguu contrariedad pareciere en las leyes sobredichas entre sí
mianút o en bs fueros, o en ctnlesquiera dz ellos, o alguna duiln
fu.ere fallada en ellos, o dgún fecho púrque Wr ellos no se pueil.e
libra1 que Nos seamos requeridos sobre eIIo, porque lagamos in-
lerpretaclón, o ibchración, o enrnientla ¿la et fendi.ercrws que cxnF
flz, e fagamns lzy nuetsa Ia que enfznd,ieremos qlu cumqle sobre
ello, porqrc Ia ¡ustlcla, o eI derecho sea gtarilailo.

Esta ley, por una parte, ¡ese¡vaba exclusivamente al rey la
interpretación o decla¡ación v Ia extensión de las leves; y, por
otra, ordenaba consultarle toda vez que se presentara alguna du-
da en torno a aquéllas o se descubriera una laguna, con el fin de
¡rroceder a confeccionar una ley interpretativa o colmado¡a. Cier-
tamente esta disposición ó,el Ordetwrnie¡to de AbalÁ no aludía
expressis verbis al caso del juez perpleio, que entonces debía di-
rigirse al rey en demanda de solución; pero sus términos son lo
suficientemente generales y amplios como para incluir a toda per-
sona que de una u otra m¿nera administra¡a el derecho y, por en-
de, también a los iueces.

11 Pa¡tidas J,.L.LA Dubdosas segendo las lzyes por qero d¿ escripti*o,
o pot nal entendiñiento del que las legese: porque dób¡¿,e¡ d¿ se¡ bie¡
ecpaladinados, e facet ententler Ia oerdaá d,e eitasi esto non Vteile set pot
ottu fecho, si-no pot aquel que Ins fizn, o pot otto que sea e4 su logar, que
hoya poder de las facet de nueto, e guardar aquellÁ lechas.
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e) La ley I de Toro 1!, al establecer su propio orden de prela-
ción de fuentes, en seguida de reproducir la antes citada de Al-
calá, agregaba una norma similar a ésta, pero iimitada, no obs-
tante, al caso de dudas de interpretación de los cuerpos legales
¡eferidos en dicho orden, sin mención expresa del caso de laguna
en todos ellos. Para el primero de tales casos, la ley I de Toro
también establecía un recu¡so al rey en demanda de interpreta-
ción y declaración de las üsposiciones legales oscuras, a cuyo
efecto ordenaba que se le consultara.

f) Como es sabido esta ley torinesa fue recogida tanto en la Re-

copíhción d.e lzyes d,e Cast¡lln o Nuatsa RecopiLwiónr! como en
la N oaisíma Recopilnción ile Leyes de España ra y con ello vio
asegurada su vigencia durante toda la época moderna.

3. La constitución de I8I2 promulgada en Cádiz, mantuvo en
su esencia la institución del r¿i., si bien con las adaptaciones pro-
pias de los principios liberales de que ella se hüo eco. El art.26t
Ne I0 de dicha constitución señalaba tocar al tribunal supremo
instituido en la misma, la facultad de Oír las dudas d,e los deruls
tribundes sobre ln i.ntekgercia de algurw ley y consultar sobre

ell.tts al Rey con lns lundamentos que hubiere, para que ptomt eaa

ls, conDeniente declnrsción en las Cortesrs. La disposición, como

se aprecia, no se refería específicamente a las lagunas legales, sino

únicamente a las dudas relativ4s a la inteligencia de una ley; al

mismo tiempo establecía un procedimíento para zanjar tales du-
das consistente en una audiencia de la cuestión por parte del tri-
bunal supremo, una consulta de éste al Rey, acompañada de los

fundamentos allegados sobre la misma, y una declaración o in-
terpretación final de las cortes promovida por el monarca. La au-
ciiencia del problema por parte del tribunal supremo, a su vez,

debía originarse en una consulta elevada por los demás t¡ibuna-
les, sin que resulte cla¡o el carácter obligatorio o facultativo de

dicha consulta.

12 I-ey I de Toro: . . . e mandtmos que cuanda qvíet que alguna d.ubd.a

ocu iere eí la interpretación y deckvaciút de las d,ichas leges de ordetwmien-
tos, e prenuítices, e fueros, o de las partidas, que eí tal caso rectftafl a Nol,
e a los reges que de Nos ainiercn, pora b irúerytetacih. e declarociót d¿ ellas;
porque por Nos ltí,stos las dichas dubdas, deoloru¡emoe e irterptetorcmo$ las
dicha.s leges cot¡u) conDiene a se¡¡¿icio de Dios íuestro Seño\ e al bier de
ivesttos tubditos e n&tunles, e a la buetw admituistrución de fluestra iusticia.

13 Nueva Rec. 2,I.3,
¡a Nov. Rec. 3.2.3.
15 Ed. SE\TLLA, A., Constitucioies y otras leyes y proyectos polítícos de

Españo (\Iadrid, 1969), t, l, p. 200.
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Las vicisitudes postedores d,el ral, en España ya no nos in-
teresan.

4. De acuerdo con una conocida ley recogida en la recopilación
de 1681 16, en Indias, para el caso de defecto en las leyes india-
nas, correspondía aplicar las de Castilla precisamente de acuerdo
con el orden establecido por la I de Toro. Implicaba ello que si,
en definitiva, no se encontraba norma aplicable al caso de que se
tratase o bien la aplicable era dudosa, también el juez indiano
debía recurrir al rey en demanda de la ley nueva o interpretativa.
Pero este principio aplicable en los reinos americanos en vútud
de la ley I de Toro fue expresamente sancionado para tales reinos
mediante una real cédula de 2 de marzo de l7l0, citada por Josef
de Ayala en sus Noúas a In Recopiht;ión de lnilins. El tenor de
dicha cédula, según la cita de Ayala, era el siguiente: Orilerwmos
y mandamos a twestÍas Auilipncias Real¿s sé abstengan dp dechran
atnpliar o interljretu Ley algutut, pups aun eI explicar cunlquier
ilu¡la sobre ellns toca a nuestro Conseio de las lndies, y ln iteruás
erpr%otnente o tni Re&I Persotwl1. Esta disposición regia, por lo
demás, suponía lo dispuesto por la ley I de Toro, pues daba por
sentado que 'toca erpresarenfd al rey el "ileclnrar, ampliar o in-
terptetat'' la ley, sin que su finalidad haya sido establecer tal fun-
ción privativa por vez primera. Es evidente que este supuesto de
que partía la ¡eal cédula era el sentado por la ley I de To¡o rei-
terativo del Orilpn¿mienio tLe Ak:aIá. y de las demás disposiciones
que hemos estudiado más a¡riba y que, en definitiva, ¡emontaba al
derecho iustinianeo.

5. Un estudio sobre la aplicación práctica del r¿1. en Castilla e
Indias, que yo sepa, no existe y debemos deplorar su ausencia,
pues fuera muy interesante dete¡minar hasta qué punto los iueces
usaron de la institución en la realidad.

Con todo, yo me atrevo a formular algunas reservas sobre este
uso práctico, al menos por lo que respecta al ámbito del derecho
privado.
a) En primer lugar, cabe analizar qué actitud toma¡on los iuris-
tas frente a las disposiciones legales que establecían el monopolio
interpretativo y colmador de lagunas en favor del rey, y la obli-
gación a los jueces de consultarle en caso de dudas o lagunas.

ro Rec. Ind. 2.1.2.
1? Axer--e, J,, Notas a la Recopikrción de Ind.ias ad 2.1.1 no:a 2a (ed.

llAxz-rro, J., Madrid 1946), t.2, p.9.
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Fue doctrina origi.nada en Ios primeros glosadores, como Mar-
tino y sus sucesores, de donde fue recogida por la Glossrz acursiana
y en seguida adoptada por los comentaristas para pasar finalmente
al derecho modemo, la de distiuguir tres tiPos de interpretación

legal: necesaria y general, necesaria pero no general y ni necesaria

ni general 18. El carácter necesario de la interPretación guardaba
¡elación con su obligatoriedad e indiscutibilidadi y el carácter ge-

neral, con el ámbito de casos a los que se aplicaba. De este modo,
la interpretación necesa¡ia y general era obligatoria para todos los

casos; la necesaria, pero no general, sólo obligatoria para el caso

particular a que se referia; y la no necesaria ni general, ni era obli-
gatoria ni válida para todos los casos. En consecuencia, la primera
consistía en la practicada por el legislador, la segunda, por el juez
y la tercera, por los doctores. Estas distinciones surgieron para
aclara¡ el sentido de los textos del Corpus lurls que ¡eservaban sólo

al emperador-legislador la interpretación de las leyes: los juristas

concordaron en que cuando dichos textos hablaban de interpreta-
ción como función privativa del príncipe, en ¡ealidad estaban alu-
diendo a la interpretación general y necesaria, pero no a las res-

tantes y, por tanto, lo que dichos textos decían era que sólo al em-

perador correspondía interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio, de modo que ni el juez ni los doctores podían preten-
der iguales atributos para sus propias interpretaciones; éstas e¡an
rinicamente, o bien obligatorias para la causa en que se pronuncia-
ren, eu el caso de la interpretación judicial; o bien meramente pro-
bables y por tanto discutibles, en el caso de la formulada por los

doctores. Pero tales textos justinianeos en ningún caso habían que-
rido excluir estas dos l¡ltimas clases de hermenéutica legal.

De este modo, pues, pese a la terminante letra de dichos tex-

tos, los juristas se las ingeniaron para superar la doctrina del mo-
nopolio interpretativo del príncipe y asegurar la posibilidad de

explanación legal por parte de iueces y doctores.

t8 Sobre el tema: METJERS, E.M., Le conÍüct entr¿ féquít¿ et la laí che.
les prcmlets glassateurc, er TildschríÍt a. Reclxsgesch. 17 (1941), p. I77 ss.;
BoDIET-SAr.IrEL, M., Equíté, ¡ustice et dioit chq les Clossateurs du XII siécle,
e¡ Reapil de MéÍúbes et T taaut publus pot 14 Societé d'Histoire du Droif
et d,es Institutiofts des ArÉieis Pays de Dloü Ectit 2 (lglll, p. I ss.; Nrcol-r¡.t,
V., Il prilrcipio de legaütd nelle demoÚazíe iteliafle. Legísltzio¡te e dottrina
pol¿tlco-gívtdíca dell'eü cotnunole2 ( Padova 1955), p, 210 ss.; P¡¡¡o-Mon-
a^RJ, V., ni.erche $lla teoria dell'interpretaaione del dbitto nell, seo. XYI, I:
Le premzsse (lt{ilano 1956), p. 39 ss.; CoRTESE, E. Lo nonnL giuñ¿ico. Spuntl
teorici tueI dhitto comune cicssico (Milano 1964), t.2, p. 365, n. 4.
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b) Algo similar sucedió con la doctrina iustinianea relativa a las
lagunas legales: también varios textos del Corpus Iuris reseryaban
al emperador el colmarlos mediante leyes nuevas reguladoras de
los noaa negotia, de donde la obligación de consultarle cad.a vez
que se presentara uno de tales negocios. Pe¡o una tradición que re-
montaba a fuan Basiano 1e y recibida asimismo por la Glossa y los
comentaristas, coruideró que la consulta al emperador en caso de
laguna legal era necesaria tan sólo si el emperador se hallaba pre-
sente en el litigio a propósito del cual se había aquélla presentado;
en caso contrario debía procederse por el juez a llenar la laguna
mediante la analogía. En la práctica, esta solución implicaba dejar
de lado el ral., pues aunque la tradición medieval del rey-iuez po-
día conco¡dar con aquélla, de hecho la multiplicación de las judi-
caturas hacía imposible su aplicación práctica, al iamás encontrarse
al rey presente en cada juicio.

c) El segundo factor qu€ debe considera¡se para un diagnóstico
enderezado en torno a la aplicación práctica del /¿ guarda rela-
ción con el carácter del sistema de fuentes usado durante las épo-
cas medieval y moderna. Sabido es qu€ una nota sobresaliente de
aquél fue el de la pluralidad de fuentes: se presentaba ciertamente
la ley, pero era n€cesario distinguir entre la ley nacional y la ley
justinianea, o sea, el Corpus luris; amén de aquéllas hallábase la
costumbre, y en seguida la doctrina de los doctores, tanto de dere-
cho común como de derecho nacional; finalmente, la equidad y el
derecho natural. Por lo demás, reconoclase una serie de instrumen-
tos técnicos que tenían asimismo el carácter de fuentes¡ entre ellos,
principalmente, la analogía y los principios generales del derecho.
En la práctica, pues, un iuez medieval y modemo nunca se enfren-
taba directamente con las leyes sino con la doctrina sobre tales le-
yes elaborada por los juristas; y, en especial, el iuez nacional,
que en primer término debía aplicar Ias leyes de su país, siempre
tenía el recurso al de¡echo común a la luz del cual interpretar y
colmar dichas leyes. Todo esto implicaba una lejana posibilidad. de
verdadera oscuridad y de lagunas legales, que si realmente existían,
bien podían ser solucionadas ¡ecur¡iendo precisamente a la doctri-
na de los doctores, cuando no directamente, por medio de la equi-
dad, la analogía o los principios generales del derecho. Esta reali-
dad, nos parece, harla bastante difícil el funcionamiento del r¿1.

¡e C-c'RTrsE, E., La notma (n. I8), p. 375 y u .
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6. A.hora bien, habiendo sido las conüciones últimamente descri-
tas las propias del derecho castellano y del indiano, la conclusión
precedente es ya de inmediato aplicable a esos de¡echos: la plura-
lidad de fuentes, también signo de ambos, en consecuencia, debió

de haber generado dificultades ento4recedoras del funcionamiento

del r¿1. Esto por lo que toca al segundo factor que hemos conside-

rado.
Por cuanto respecta al primero, o sea, al modo en que los

iuristas entendieron las normas iustinianeas sobre el monopolio
interpretativo y colmador de lagunas en favor del emperador,
nada tiene de extraordinario que también los iuristas castellanos se

hubieran enfrentado al modo del derecho común con las normas

reales que establecían un monopolio similar en favor del rey. Basten

algunos eiemplos.
Díaz de Montalvo, glosando FR. l, 7, l, ya ant€s estudiado,

después de repetir varias veces que en caso de dudas o lagunas

debía recurri¡se al rey, terminaba declarando: "Pero, supuesto de

no hallarse el legislador, los jueces deben determinar los casos

dudosos por el espíritu y las razones de las leyes":o. En otras

palabras, para Montalvo, la consulta al legislador sólo era proce-

dente en caso de una presencia del rey.

En la glosa de Gregorio López a Part. l, 1, 14 21, por su lado,

vien€ expuesta la distinción del derecho común entre interpreta-
ción general y necesaria, necesaria y no general y ni necesaria ni
general, y ahí se afi¡ma expresamente que, pese a la letra de los

textos romanos (y de los de las Parti&u), el juez podía practicar
la segunda de estas clases de interpretación. López dice, además,

que la coruulta al rey sólo procedía si el 1'uez no sabía qué hacer

después de haber consultado la costumbre, la posibilidad de en-

contrar una interpretación benigna y la analogía; o sea, mantenía

el ral., pero como último recurso, cuando aparecía imposible del

todo solucionar el problema.
Consideramos también la doctrina de Antonio Gómez expuesta

en su comentario a las leyes de Toro 2. Para tal autor, el ¡ecu¡so

al rey en caso de ley deficiente, era procedente únicamente cuando

no podía aplicarse una costumb¡e, la razón natural, la opinión co-

mún de los auto¡es ni la analogía. Lo mismo que López, pues,

zo Dí¿z oa Mon-¡ALvo, A., El fuerc red d.e España ... glosado por...
fl. dech aI rey ail FR. 1.7.I (Ma¿ldd,178I), t. 1, P. 84.

2r L6pú, C., gl. por aquel gue las fizo ad Part. 1.1 14.
22 Cárúr:Z, A., Ad Leges Tauri commerLta¡ium, ad leg. primam, párr. 9

( Madrid 1794), p. 6.
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Gómez inte¡ponía entre la ley y el recurso al soberano una se¡ie
de mecanismos intermedios, que en la práctica estaban destinados
a t¡ansformar en inoperante dicho ¡ecurso.

En último término analicemos la postura de un jurista indiano,
como |uan del Corral Calvo de la Torre23. En el lib¡o II de su
comentario a la Recopilación dz lndiis, estudiaba aquél el orden
de prelación de fuentes aplicables en üchas tie¡ras sobre la base de
una ley recogida en RI. 2, l, l, y de la I de Toro; una vez agotado
cada uno de los distintos grados de que se componía ese orden,
se situaba Del Co¡ral en el caso de deficiencia total de ley apli-
cable y, en vez de ¡ecordar lo dispuesto por la parte final de la
ley I de Toro, que, como vimos, establecía el ral., Del Conal indi-
caba expresamente que cabía recurrfu al derecho romano, a la, Glossa
de Acursio, a la opinión comrln de los doctores y a la analogía; de
la consulta al rey no decla palabra alguna.

De este modo, pues, tanto las condiciones del derecho mo-
derno caracterizado por su pluralismo de fuentes de diversa natu-
raleza, como la actitud de los iuristas renuentes a reconocer el ¡¿1.

y proclives a limitarlo y aun a postergarlo, cuando no a cance-
larlo, hacen dudar que él hubiera tenido una efectiva y real apli
cación práctica en Castilla e Indias.

III. Er, "nrrenrurENrro aL ucrsle¡on"
EN EL DERECHO NACIONAL CTIILENO

El Estado chileno sucesor de la monarquía, que surgió como con-
secuencia de las guerras de independencia, deió subsistente el de-
recho castellano e indiano vigente al momento de la separación;
pero, al mismo tiempo, le introduio las ¡eformas que entonces se

creveron necesa¡ias para ponerlo en consonancia con los tiempos
nuevos. Inicialmente en donde más notóse el esplritu reformista
fue en el ámbito del derecho prlblico r' constitucional específica-

mente.

l. La constitución política de 1818 estableció en su título 2, cap.
3, art. 7 lo siguiente: En los casos Wrücubres que oauran sobre
la inteligeruia ile Io ya establzcidn o que mpoatnente se estable-
ciese, o ilefecto de preoerci.ón en atolquier estatuto, regln Ento,

lir DEr C.oRRA!, I., Co¡üienta a in líb¡os Rec, lad. atJ 2.1.1,2,34 (Ma-
drid 1756), t. 3-4, p. 93.
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etc., qto el Sana¿n üese, resoloetá él por si solo lns Audns, sin

las consu.lto.s de que lwbla el artículo anÍecedenle %.

Antes de entrar en el anáiisis del fondo de esta disposición,

aclaremos brevemente el senüdo de la remisión que hacía esta

norma al 'artículn arteceilente", esto es, al art. 6 del mismo ca'

pítulo y títuIo. Dicho artículo ordenaba que toda nueva regula-

ción que formara el senado debía consultarla con el director su-

premo, En consecuencia, el art. 7 en su parte final venía a esta-

blecer una excepción a esta regla general del art. 6 y facultaba al

senado para prescindir de la consulta con aquel magistrado en el

caso ¿ que él mismo se refe¡ía. Vamos ahora a la sustancia de la
norma del art. 7.

Dicha disposición, en consecuencia, resewaba exclusivamen-

te al senado y por sí solo, la resolución de las dudas suscitadas so-

bre la inteligencia de'Io estublecüo" o de lo que'nnoanwrúe se

estableciese"; en otras palabras, del derecho vigente y del derecho

que se pusiese en ügencia en el futuro; también le reservaba en

la misma forma la resolución de las dudas 'en defeao de preoe*
cion de cunlquier estatuto, reglnmento, etc. quo el seruda dizse",

esto es, le ¡eservaba el colmar las laguaas, pero únicamente limi-
tadas a las que se observaren en la legislación emanada del pro-

pio senado sin hace¡ extensiva la facultad a la legíslación no ema-

nada de é1. Con estas limitaciones, pues, el art. 7 establecía una

suerte de competencia exclusiva en favor del senado para inter-

pretar leyes y llenar sus lagunas.

Ciertamente dicho artículo no incluía un mandato a los iue-
ces de consultar al senado las dudas sobre irterpretación o lagu-

nas qu€ se les hubieran presentado con ocasión de los litigios de

que conocían; ni sabemos si tal fue la intención de los constitr¡yen-

tes de 1818; pero puede sostenerse que la generalidad de la nor-

ma y su refe¡encia a'las casos Txnticulnreí' que ocurrieren sobre

la inteligeneia de las leyes o sobre sus lagunas, parece dar a en-

tender que tales casos también podrían haber sido los iudiciales,
amén, por supuesto, de otros, como los meramente admínist¡ativos

Ocurrido, pues, un caso particular de duda o laguna ante un juez,

pareciera, en coüsecuencia, que la única manera de dar cumplimien-

to a la disposición del art. 7 hubiera tenido que ser la de que tal
juez elevara al senado el caso para que él resolüera.

Una referencia explícita a los jueces y a una necesidad de

consultar por su parte al senado, se encontraba, en cambio, en el

24 Ed. V¡¡-¡¡rc¡,r, L., Anabs de Ia rc¡t'ibkca ( Sa¡tiago 1951), t. I' P. 58.
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art. 2, del cap. 1, del tít. 5 de la constitución de 1818. Establecía

clicha disposición: Integriilad, anút a la iusticia, ¿lesir.terés, Iíte'
ratura y prud.encia deben ser las cualidndes carae'teásticas de los

miembros d¿l Poder lud'icitzL quízrles ínterin se oeri'fica ln re'

unión det Congreso, iuzgañn toilas I¿s catxas por las leEes, cédu-

In: y yagruítieas que hasta aquí han regido, a exoopclón de lns

que pugtnn con el a.ctun) sistema liberal ile Gobierno. En este caso

cotxultarán con el Senada, que prooeerá de remedio%'

Esta disposición venía a confirmar la vigencia del antiguo de-

¡echo castellano-indiano en Chile, al mandar a los jueces juzgar

según las notmas "que hasta aqui han rcgido". Pero, al mismo

tiempo, fulminaba una suerte de derogación contra las mismas que

pugnaran con el "sistenn liberal ilz gobienn", desde el momento

en que exceptuaba a los jueces de su obligación de fallar segrln

l¿s mismas. Técnicamente esto implicaba la creación de lagunas en

el ordenamiento iurídico y podría suscitar una multitud de dudas

a los tribunales. Ante ello, la disposición del art. 2 prescribía a

éstos una consulta con el senado, para que él proveyera un re-

medio, es decir, emitiera una norma destinada a resolver la cues-

tión. Es evidente, pues, que nos encontramos aquí ante un caso

muy nítido de ral.

2. La constitución de 1822 estableció unas bases más generales

y explíciias del ¡aJ. Por un lado, su a¡t. 47 Ne 32 entregaba al
congreso la facultad der lnletpret&r, aücionar (dzrogar, prcponet
y dncretar) las lzyes en caso necesario x; por otro, su art. 166 Nq 9
establecía como atribución del tribunal supremo de justicia, la de

or.t Ins rt¡ñns sobre ln intekgerlcin ile la ley pra corculia as al Su-

premo Poder Legislatiaon,
Ambas disposiciones €ran muy congru€ntes: la segunda otor-

gaba competencia al supremo tribunal para oír cuestiones sobre

inteligencia legal. Al mismo tiempo, obligaba a dicho tribunal a

consultar tales cuestiones con el congeso, de modo que quien las

resolvía era este último ;, no el tribunal. Ello, porque precisamen-

te el art.47 Ne 32 reservaba al mngreso la inte¡pretación y la
adición de las leyes. Todo lo anterior implicaba, pues, que si la
¡esolución de las mencionadas cuestiones correspondía al congre-

so previa audiencia de las mismas por parte del tribunal supremo

z¡ Ed. Vr¡.rxcr¡ ln. 24). p. 65.
¿o Ed. V¡¡,r¡¡c¡¡ (t 24), p.77,
27 Ed. VALENcT^ (n. 24), p, 87.
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y consulta suya al congreso, tal resolución quedaba sustraída a los

iueces inferiores, de modo que, presentándoseles a ellos una duda,
necesariamente debían elevar el problema al Tribunal Supremo
para en seguida obse¡varse el trámite descrito en los artículos ci-
tados. Esta era la única manera de dar cumplimiento a dichos ar-
ticulos. En otras palabras, ellos suponian el raJ.

3. La constitución de 1823 modificó el texto de su predecesora.
El art. 149 Ne 2 de aquélla entregaba competencia en única ins-
tancia a la suprema corte para conocer en las ¿ludÁ sobre l,<t inte-
ligencia dz unn IeV Wa cotwultdr aI Senadn, ptoryniendo su ¿Iic-

tamzn2]. Una norma análoga a la del art. 47 Ne 32 de la consti-
tución de 1822 sobre atribución del poder legislativo para inter-
pretar y adicionar las leyes, no se contemplaba en la de 1823. Pero
ello carece de importancia, porque la antes transcrita resultaba su-
ficiente para asegurar en dicho poder, propiamente, en el senado,
la resolución de las dudas, desde el momento en que esa norma
ordenaba a la suprema corte consultarl€ sobre las mismas, después
de haberlas oído. La única diferencia con el texto de 1822 radi-
caba en que el de 1823 se refería a la proposición de dictamen
que debía formular la corte coniuntamente con su consulta, lo
cual resultaba muy natural, pues no se entiende con qué obletivo
debía ella olr la cuestión si no hubiera sido precisarnente para emi-
tir un parecer, que luego sirviera de base a la resolución final del
senado,

En el resto, las consecuencias que debían seguirse de estas atri-
buciones de la corte y del senado para los iueces inferiores, te-
nían que ser las mismas que aquellas que hemos extraldo en rela-
ción con las disposiciones de la constitución de 1822, a saber, que
ellas suponían el ral., o sea, la obligación de dichos iueces de ele-
var a la corte suprema las cuestiones sobre dudas legales.

4. Es evidente quc el ral. instituido por las constituciones de 1822

y 1823 recibió una influencia directa de la constitución eqpañola
de 1812, que en su art. 261 Ne l0 contenía una disposición cuyo
cotelo con los arts. 166 N, 9 y 140 Ne 2 de las dos chilenas citadas,
respectiv¿ment€, muest¡a de inmediato dicha influencia. La gran
diferencia de fondo que se observa entre el texto español y los
chilenos, sin embargo, radica en que estos riltimos eliminaron una
referencia exp¡esa a las dudas 'ile lns denuís tribunal¿í conteni-

23 Ed. VAENcTA (n. 24), p. 122.
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da en la constitución de Cádiz, de modo que Ia redacción nacio-
nal ¡esultó más amplia que la peninsula¡. Las demás diferencias
eran obvias, pues los textos chilenos suprimieron el trámite de la
consulta al rey que en el texto gaditano aparecía como interme-
dio entre la audiencia del t¡ibunal supr€mo y la declaración de
las cortes. El trámiie equivalente, que hubiera sido la consulta al
director supremo, pues, no figuró y el procedimiento quedó or-
ganizado más simplemente sobre la base de la audiencia del tribu-
nal supremo y la mnsulta al órgano legislativo. En 1823, ade-
más, se atribuyó a la suprema corte la facultad de proponer al
senado un dictamen sobre la duda, que no aparecía en la de 1822;
en la de Cádiz, en cambio, el tribunal supremo debía limitarse a ad-

iuntar '?os fundamentos que hubiae" al consultar la duda al rey.
De este modo, pues, en las dos constituciones chilenas no se

siguió directamente la tradíción medieval y moderna del Orilpna-
mienfo ilz Aknüá, d,e las I*yes de Toro y de los demás cuerpos
castellanos que en su momento analizamos, sino la contemporánea
de Cádiz aun cuando de esta última sí había recogido aquella tra-
dición modificada po¡ los principios liberales.

5. Derogada la constitución de 1823 a, el congreso ordenó ob-
sewat 'el ord.en acttml¡¡wnte eristentd' por Io concerniente a las ba-
ses, organización y administración de la república, especialmente
en Io relativo al orden iudicial, segln se dice en las motivaciones
del acuerdo e; ello implicaba deiar en vigencia lo dispuesto por
el art. 149 Ne 2 de la constitución de 1823. La de 1828 no reguló
el tema de la interpretación auténtica ni de la consulta de los
jueces sobre interpretación y lagunas legales; pero su art. 96 Ne 9
aún reconocía a la corte suprema la atribución de conoce¡ en
los demás recursos d¿ que a.ctuahnente connce en el entretanto se

rcfom& el sístema ile a¿ministra¿i.ón de iusticiasr. Tampoco la
constitución de 1833 reguló diohas materias, pero nuevamente su

art. 3q transitorio dispuso mantener 'el adlnl or¿len ¿l¿ administra-
ci6n de iustüa" az mientras no se dicta¡e Ia lev de organización
de t¡ibunales y luzgados. De este modo, asentado definitivamente
el régimen polltico chileno sob¡e la base de una constitución du-
radera, continuaba en vigencia la atribución que el art. 149 Ne 2

á Sesíones tle los cuerpos legislattoos de la rcpúbkca de Chile (ed,, Lara-
LrEs, Santiago 1890), t. 10, p. 190.

30 Sesínws (n. 29 ), t. lO, p. 222.
31 Ed. VAr;ENcra (n. 24), p. 153.
32 Ed. V,r¡-sNcr¡ (n. ), p. f84.
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de la constitución de 1823 había entregado a la suprema corte

y al senado, aun cuando sob¡e la base de que la constitución de

1833, a diferencia de la de 1823, había organizado el órgano legis-

lador en dos cámaras, de las cuales el Senado e¡a una sola.

6. Este régimen, sin embargo, fue moüficado por la ley de le de

feb¡e¡o de 1837, sobre organización y atribuciones de los minis-

terios, que en su art. 3e Ne 4, dispuso lo siguiente, EI ministerio
de iusticia obram este ramo, el de culto y eI de instrucción lrublica.
Corresponde a ru ilespacho NP 4: Las consultas d,e lns tribunales
sobrc interpretación, teforma, d,ercgaciún de ku leyes eristenles o

formaa:on de otras 33. La citada disposición, en consecuencia, sus-

traio al senado, como lo establecla la constitución de 1823, o al

congreso, de acuerdo con la de 1833, su competencia para inter-

veni¡ en mate¡ia de interpretación de leyes, trasladándola al mi-
nisterio de justicia, culio e inst¡ucción pública; lo mismo cabe deci¡

a propósito de la inte¡vención que cabía a la corte suprema de

acuerdo con la primera corxtitución antes citada. En el fondo, ello

equivalía t¡asladar tal competencia al presidente de la república,

ya que el ministe¡io era un órgano de dicho magistrado.

7. Poco después presentóse la ocasión de aplicar la no¡ma del
art. 3e ne 4 de la ley de Ie de febre¡o de 1837, Como es sabido,

el 2 de febrero de 1837 se dictó la ley sobre fundamentación de

las sentencias, ante la cual, la corte suprema, con fecha lI del

mismo mes, dirigió al ministerio del interior, que por no haber

sido organizado aún el nuevo ministerio de iusticia, culto e ins-

trucción phblica, todavía conse¡vaba su antiguo despacho de jus-

ticia, una consulta en que presentaba doce puntos relaüvos a cier-

tas dudas en que había incur¡ido la corte a propósito de la men-

cionada ley sobre fundamentación de sentencias. El ministro del

interior, Diego Portales, trasladó pl asunto al fiscal de la corte

suprema, Mariano Egaña, quien emitió un dictamen de respuesta

a los puntos de consulta de la corte, el cual dictamen fue sancio-

nado con fue¡za de ley el I'g de marzo de 1837, como una suerte

de segunda ley sobre motivación de los fallos iudiciales 
34.

El primer punto de la consulta de la corte suprema rezaba

así Cómo se funilarán (sc. las sentencias) unniln rc hay ley que

restrclaa el caso controoertído. El fiscal Egaña dio a tal punto la

!'3 Boletín de lns leves i d.e kx o¡d.e¡es g deoetos det gobiento 7 (1837,
6. p. 76 ss,

3a Boletírl 7 (1837) 7, p. 89 ss.
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siguiente respuesta: ...se funda.nin (sc. las sentencias) erpresan-
d.o l¡w minws razotzs que han mooido a los irnces a pronunciulas,
que sin d,udn rc pue¿l,en ser otras que Ins máximas o di.sposicio-
nes generalrs o Wrticul^ares, propias o aruálogas ile kn let¡es. Si
bs triburul¿s encontrssen que absolutamenle rc hag ley o priv
cipio ileiltrcido ile lns byes, por d,oruLe iuzger, o que Ins qlu hay
ofrecen en su htterpretación dutla racioml y fundnda, estos caaos
que seguranw¡Lte ru) son turcoos, ni originados ile la lzy de 2 dz
febrero, están p,roústos pot la IeV 11, tit. 22, part. S y Ia S, tit. 2,
Iíb. 3 Noo. Recop. y debe hacerse Io que en eln se ord,ena. De
acue¡do con esta respuesta, pues, que, según antes se diio, recibió
fuerza de ley, los iueces chílenos, a falta de lev o de principio
deducido de las leyes por donde juzgar, o frente a principios que
ofrecieran en su inierpreta.ción duda rucíornl y fundnfui, debían
dar cumplimiento a lo dispuesto por Part. 322.11 y Nov. Rec. 8.2.3.

La primera üsposición ya antes fue comentada y, se$in se
recordará, establecía el procedimiento de consulta al rey en caso
de dudar el juez acerca de la manera de emitü su juicio en razón
de las pruebas o de Ios derechos de las partes. La segunda de las
disposiciones citadas por la respuesta recogía la ley I de Toro, a
que también aludimos antes, la cual establecía la obligatoriedad
de consultar al rey en el caso de laguna legal. Con esta segunda
ley sobre fundamentación de sentencias, pues, el derecho chileno
volvía a su punto de partida: a la tradición medieval y modema
del derecho castellano, aun cuando bien podia entenderse que no
existía incompatibilidad entre lo señalado pot las partidts y la ley
I de Toro, por un lado, y el art. 3 ne 4 de la ley de l, de febrero
de 1837, porque en definitiva dicho artículo sólo establecla el órga-
no competente para int€rvenir en el ¡al. interpretativo y resultaba
eüdente que en el Chile irdependiente y republicano, el rey al
que se referían las leyes castellanas, ya no podía ser más la ins-
tancia de consulta. Quitada la figura del rey, propiamente hablando
había perfecta armonía entre las citadas leyes castellanas y el art.
3 ne 4 de la ley de le de febrero de 1837. De todos modos, resulta
muy extraño que Egaña no hubiera citado a ésta rlltima en su
respuesta.

6. Una disposición poco posterior a la segunda ley sobre funda-
mentación de sentencias, contenida en la de 25 de septiembre de
1837e, volvió a dar por supuesta la institución y vigencia del ral.

3i Boletín 7 (l$7) fl, p. f9O.
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El a¡t. I de la mencionada ley describía el crimen de denegación

de justicia y entre otrás conductas constitutivas del mismo incluía Ia

de suspender el juez su fallo a preterto de que ln disposición clnra
de una ley twceúta ile interpretación tle la autoridad. legiskxioa;
o atponiendo falsamente qu.a no existe leg aplicable al caso que ha

il.e iuzgarse.
De más está decir que esta ley no penaba en sí la consulta

sobre interpretación o laguna dirigida a la autoridad legislativa,
esto es, no declaraba ilícito ni abrogaba el ral. Lo que ella san-
cionaba era una consulta infundada, cuando la ley sobre la cual
el tribunal pedía una interpretación en realidad era clara, o bien
cuando la Iaguna que él mismo solicitaba cubrir, en verdad no

existía.

La ley de 25 de septiembre de 1837, en consecuencia, volvió
a confi¡mar indirectamente el r¿1., desde el momento en que san-

cionaba su mal uso. Pero es digno de notarse qu€ el texto de esta

disposición ¡eformaba el art. 149 N'q 2 de la constitución de 1823,

que entregaba al senado la solución de las dudas sobre inteli-
gencia legal. El art. I de aquélla, en efecto, suponía que era la
autoriihd bgislntioa la encargada de interpretar las leyes y de
acuerdo con Ia constitución de 1833, la autoridad legislativa radi-
caba en el congreso nacional, pues su art. 13 disponía: EI pod.er

bgisWir:o resi.d,e en el congreso nacional conTruesto d.e ilns cáma-
ra"s, Ia de di,¡rutados y Ia ile serwd,ores.

9. Este orden de cosas subsistió hasta 1851, en que se dictó la
ley sobre acuerdos y fundamentación de sentencias, el 12 de sep-

tiembre de ese años. Su art. 3 Ne 3, disponía lo siguiente: ?oda
sentencia dzfinüi.aa o interlacutoria ile pri'mera irctarcia g lns re-

Docatori.a,s de kts de ot¡o tribunal o iuzgailo, contendrán, Ne 3: Los
heclns q lns ilisposiciones legales, en dzfecto de éstas, h costum-

brc que tenga fuerm de lzy, y a falta iln urns y otras, lns razonzs

de equidad, natural que siroen de fundunento a Ia senteu:ia. Esta
norm¿ venía a establecer un verd¿dero orden de prelación de

fuentes: según ella, las sentencias debian fundarse primeramente
en las leyes; en su defecto, en las costumbres con fuerza de ley;
y a falta de éstas, €n razones de equidad natural. Con ello técni-
camente el rol. quedaba abolido por lo refe¡ente a las lagunas

legales. Estas podían existir en las leyes, pero en tal caso quedaban

suplidas por las costumbres y si fallaban arnbas, la equidad natural

3r'Bulctin I9 (185I) v. ¡. 522.
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actuaba como fuente rlltima. Ahora bien, por definición, la equidad
carece de lagunas, de modo que, en último término, todo ilefecto
en el ordenamiento positivo siempre habrla de encontrar una solu_
ción en aquélla.

10. El paso final lo dio el Cód.igo Ciail. El art.3, inc. I de dicho
cue¡po legal estableció el principio de la interpretación auténtica
en términos que no dejaban dudas acerca de su i¡tención de no
excluir otro tipo de interpretaciones: S¿ílo toca aI lzgislndnr expli-
car o interpretar ln ley ite un moda getteralmente obligatorio. El
nucleo de esta disposición se encuentra en su parte iinal: rnila
gen¿ralmente obligatorio, que alude a la interpretación necesa¡ia
y general del derecho común, que los iuristas antiguos reservaban
al emperador o al rey. Quedaba fuera del monopolio hermenéutico
del legislador, en consecuencia, la interpretación necesada, pe¡o no
general, propia del iuez, a que el código aludió en el inc. 2 de
su art. 3: Las sentencias iutliciales no tienen fuerza oltligatorín,
sino resrycto de Las causas en que actual.mente se ,pronunciarenar.

Por lo demás, la idea implicita err dicho inciso, de que los iueces
podían interpretar las leyes con carácter obligatorio, si bien sólo
para el caso partrcuiar, quedó confirmada en el párrafo 4 del título
preliminar del código, a¡ts. 19 ss., dedicados precisamente al tema
de la interpretación de la ley, pues es claro que las reglas conte-
nidas en dicho párrafo están dirigidas al |uez v no al legislador,
lo cual supone la competencia de aquellos en torno a tal mate¡ia.

Finalmente, el art. 24 del código, al establecer que en caso
de no poderse aplicar Ias reglas hermenéuticas contenidas en los
artículos anteriores, debían interpretarse los pasajes oscuros o con-
tradictorios del modo Erc nas conforme Fnrezca aI espíritu general
de Ia legislación y a ln equid.ad natural, volvií a practicar respecto
de las dudas sobre inteligencia legal la misma operación que la
ley de 12 de septiernbre de 1851 había practicado respecto de las

37 En el exa¡nen que la Cornisión Rev¡sor¿ del Progecto de Códígo Cioil
de 1853 üzo a su art. 8, correspondiente al lutr¡ro art. 3 del cúdigo misoto,
se dijo que el inc. 2 ( relativo al valor de las senrencias) era una áxplicación
d,el prlmeto (c.oncemiente a Ia inte¡pretacjón auténtica ): el acta de la ¡eunión
de dicho cuerpo en Crzrañ, A., Algunas aLtas ¿le sesiones de Ia Conisith, Re-
aisotu del ProAecto de Código Cioil d¿ 1853, doc. III, b, en Reúsfa d,e Estuclios
Histúico-lurídicos 5 (1980), p. 417.

En el a¡t. lI del Título preliminu del lla¡nado proVecto de Cód.igo Ciail de
1841-1845 se decía expresamentet Los iueces pued¿n intetpretu l.os leues e^
cuaúto aplicables al coso especíal somelido a su conocímiento. ..,Ies es-p¡ohi-
bido ¿icty en su falla ¿i\poriciones gcnerales.
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lagunas: a saber, que como siempre cabe esperar una respuesta
de la equidad natural acerca de una duda de interpretación, el

iuez, en último término, siempre podría hallar una solución en esa

fuente. Con ello el ral. interpretativo también quedaba abolido 38.

11. Complemento de todo lo anterior fue lo dispuesto por el art.
5 del códigor La corte suryna ¿Ie ¡usticia ! Ins cortes de almdn,
en el mes de rnrzo ile cada año, ilnrón apnta al fecid.ente de ln
rqxtblica ile las d.udns g ilífuultad.es E)p les lwyan ocütído en ll
i.rüteUgencia y aplicat:iut dz hu leyes, V de los oacíos que rwten
en ellns. Este artículo, quizá fundado en Nov. Rec. 3.2.7., fue el
instrumento con que se sustituyó el raL. ya técnicamente abolido
en l85l y en 1855. Para fallar en presencia de ley oscura o lacunosa,
los jueces no necesitaban acudir al legislador en demanda de i.nter-
pretación o de ley nueva: en l¡ltimo término debían fallar según
equidad. Pero, al mismo tiempo, el art. 5 citado imponía a los
tribunales superiores la obligación de da¡ cuenta anual de los casos
concretos de dudas o lagunas, al presidente de la república, con lo
cual se perseguía promover la aplicación del art.3 del código, que
establecía el principio de la interpretación auténtica por el legis-
lador. Quedaba claro, sin embargo, que estas cuentas de los tri-
bunales de iusticia eran a posterio¡i de los casos en que se habían
originado las dudas y dificultades, puesto que eran anuales y que
las leyes inteqpretativas o colmadoras de lagunas no podían afec-
tar a los casos ya decididos por los tribunales, pues dichas leyes
debían ser siempre generales.

12. Disposiciones poste¡iores reforzaron los nuevos principios al-
canzados en 1851 y en 1855. La ley de organización y atribuciones
de los tribunales, de 15 de octubre de 1875, estableció el prin-
cipio de la inexcusabilidad en su art. 9, inc. 2¡ Reckt¡naila sa
irrteroención (sc. de los tribunales ) en forma bgal y en rcgocios
de su competeru:ia, rc podtán era$o6s d.e eiercer su autmida¿
ni aun por lalta de ley que reflrelaa la contiendn sonetida a flt
deci.sión. De ¿cuerdo con tal norma, resultaba claro que un iuez
que se negara a fallar o retarda¡a su fallo, en espera de que el
legislador aclarara la ley aplicable, pero dudosa o llenara una
laguna, se estaba negando a eiercer su ministerio; con ello la norma

s Es de hacer notar que el ül 4 del Ployecto d.e Código Ctail d.e 1853,
suprimido por su Comisión Revison (vid. Gr¡z¡¡Á¡, n. 36, doc. IV), establecla,
además, un ¡ecu¡so final a la equidad natural para el caso de laguuas el Ia
l"y
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tácitamente partía de la base de que el juez no podia, no ya
abusar del ral., quc en lo único sancionado por la ley de 25 de
septiembre de 1837, que desc¡ibió el crimen de denegación de ius-
ticia, sino que incluso no podía ni usarlo siquiera.

El Cód,igo Penal de 1874, por su partg ya había sancionado
como delito el simple hecho de negar la administración de iusticia.
Finalrnente, el art. 193 N, 5 del Código ila Procedimisnio Cíüil
de 1902, reafirmó el principio establecido por el art. 3 N, 3 de la
ley de 12 de septiembre de 1851, en cuanto ordenó, siguiendo a

aquélla, que las sentenci,as debían contener: La enuncincíón de
bs leyes, y en ru defec'to, de bs priu:ipins ilz eqüdad con mregln
a los c nles se ¡nonurcia el fallo, con lo cual los jueces, en defecto
de norma o en caso de duda sobre su inteligencia, siempre podrían
encontrar solución en esa fuente ilimitada que es la equidad.

IV. UN cAso pn icnco DE uso DEL

"nnrrnntn¡tto ¡r, r¡clsl¡¡on" DnRANTE LA nerfsrrcA

l. La posibilidad ya antes apuntada, de que mientras s€ mautuvo
en Chile el gobiemo de la monarquía no se hubiera hecho uso
efectivo del r¿1., debido a otros instrumentos proporcionados por
el antiguo derecho, que venían en la práctica a sustituirlo, perdió su
fundamento una vez fenecido dicho gobiemo. El estado sucesor de
la monarquía, bien que se haya üsto obligado a conservar en su
vigencia el ordenamiento iurídico proveniente de la época indiana,
concibió desde el primer momento el designio de reemplazarlo
por otro de nuevo cuño en su fondo y en su forma. Este designio
únicamente pudo cumplirse de modo paulatino; pero el derecho
patrio que fuese sucesivamente generando a partir de la separación
de hecho primero, y de de¡echo y definitiva después, careció de
los sustentos de que disponía el antiguo derecho, cuya autosufi-
ciencia convertía en innecesaria la práctica del ¡¿1. El derecho
patrio fue un derecho nuevo que generalmente contradecía, cuan-
do no derogaba €xpresamente al antiguo; y ello fue bastante como
para abrir la posibilidad de lagunas reales y no ya meramente
aparentes, por un lado, y de dificultades insalvables de interpre-
tación en las leyes, por otro, nada de lo cual podía en principio
superarse de acuerdo con los métodos tradicionales, precisamente
porque se trataba de un derecho nuevo, sin antecedentes y sin
precedentes a los cuales acudir. Por otro lado, la reite¡ación del r¿J.

que hicieron sucesivas constituciones y leyes de la reprlbüca deter-
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minaron una suerte de conciencia más efectiva de Ia institución,
que entonces dejó de ser una posibilidad remotísima y algo teórica.
Todo esto debió de contribuir a que el ral. republicano haya reci-

bido una efectiva aplicación.

En efecto, del examen de las actas de sesiones de los diversos

cuerpos legisladores de la república fluye que las normas consti-

tucionales que encargaban a dichos cuerpos la intelpretación autén-
tica de las leyes obtuvieron una aplicación bastante dilatada. En
algunos easos el ejercicio de tal facultad fue motivado por con-

sultas del tribunal supremo a propósito de litigios pendientes; y
en dichos casos, en consecuencia, lo que en realidad operaba era

precisamente el referimiento al legislador, también establecido por
varias disposiciones constitucionales y legales, como vimos en su

momento, A continuación presentaremos un elemplo 3e,

2. Con fecha 19 de septiembre de 1820, la comisión que hacía

las veces del supremo tribunal iudiciario establecido por la cons-

titución de 1818, envió un oficio al senado, mediante el cual expo-

nía la siguiente cuestÍón: en una car¡sa seguida entre doña María
Olivos y don Pablo Solís, la primera había interpuesto ante la
mencionada comisión, sustitutiva del supremo t¡ibunal, un recurso

de injusticia notoria en cont¡a de la sentencia de segunda instan-
cia, en el mes de m¿rzo de 1818. La vista del recurso se había
retrasado a consecuencia del cumplimiento de diversas diligencias
decretadas de oficio por la comisión; y llegado el momento de

fallarlo, aquélla se encontró con que, si bien la cuantía del litigio
habia permitido la interposición y admisión del recurso de acuerdo
con la legislación vigente €n el momento en que éste fue efectiva-
meDte interpuesto, o sea, en marzo de 1818, un reglamento del
senado dictado con posterioridad, en 1820 a0, dotado de efecto re-
troactivo, había señalado una cuantía superior como requisito de

interposición, a la cual la del litigio no alcanzaba. Si la comisión
no hubiese ordenado las diligencias que ordenó, el recurso se hu-
biera visto y fallado antes de la nueva regulación del senado, de

modo que la mayor cuantía que para su interposición exigía aquélla
no lo hubiera afectado; el retraso en la vista y fallo fue el que

determinó que la tramitación del recurso hubiera llegado a caer
baio el imperio retroactivo de las normas del senado, en virtud
de las cuales la comisión se veía ahora en la obligación de declara¡

39 S¿síon4 (n. 29), i. ,1, p. 357 con todos sus antecedentes.
{o Su tex:o e¡ S¿rio/¡es (n.29), t.,1, p. 255.
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improcedente el recurso. La comisión señalaba en su oficio que ella
no tenía inconvenientes en declarar que la ley del senado no era
extensiva a ese caso particular que había reseñado, pero que, por
corresponder u¡ra tal declaración, precisamente al senado mismo,
le formulaba la correspondiente consulta para que él resolviera lo
conveni.ente.

El oficio de la comisión fue conocido por la sala del senado
en su sesión del 19 de septiembre de 1820; y en la misma sesióu
aquélla, considerando que la decisión sob¡e la procedencia o im-
procedencia del recurso no podía estar suieta a las reglas que se
habían fijado con generalidad para los recursos de nuüdad e inius-
ticia notoria, acordó contestar a la comisión lo siguiente: ...sr-
WSto que d¿sde el año ¿le 1878 esaá otutgada el reaüso y que
kx ilikgencias que se han ernbargaron lnsto ahora su
rercIudóry no deben comprend,erse en b l.ey última que d.esigna
las cantidndes que correspondzn a Los d¿ @wticia notoria, para
que, en su cotLsecuancia, In comisión proceda a conacer y deter-
münr conform.e a d.erecho. El senado, pues, declaraba que el re-
cu¡so había continuado siendo admisible y que la comisión podía
ent¡ar a fallarlo como corresponüera de acuerdo a derecho. Al día
siguiente esta decisión del senado fue comu¡icada a la comisión.

3. El caso precedentemente descrito sugiere algunas observacio-
nes y comentarios.

Desde luego, él muestra el sentido en que fue entendida la
disposición del ari. 7, cap. 3, tit. 2 de ia constitución de 1818,
que encargaba al senado la resolución de las dudas sobre la inte-
ligencia de las leyes. Recordemos que en dicha corutitución no se
encontraba establecida expresamente la obügación de los jueces
de consultar al legislador las cuestiones de interpretación o lagu-
nas en las leyes, pero que la exégesis de ia citada disposición
couducía a pensar en que tal obligación existía realmente, El caso
que ahora analizamos cor¡obora esa exégesis, pues efectivamente
nos encontramos ante una situación en que el tribunal se sintió
i¡habilitado para resolver por sí mismo, optando por consultar al
senado, con expreso reconocimiento de que el asunto era de com-
p€tencia de este último. En otras palabras, la comisión había hecho
uso del ¡efe¡imiento al legislador.

Podría, sin embargo, estimarse que el caso planteado por la
comisión, estrictamente, no era ni de interpretación ni de laguna,
sino de dispensa al cumplimiento de la ley. El reglamento que el
senado había emanado en l82Q en efecto, disponla en su art, 1l
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que los recursos que se hallaban pendientes y sin resolverse a la
fecha de su publicación, deberían iuzgarse confotme a sus nor-

mas. Parecería, por lo tanto, indiscutible que, si el recurso de

iniusticia notoria que en 1818 había entablado doña María Olivos

se hallaba pendiente y sin resolver en l82Q su juzgamiento debía

practicarse según la le¡' de ese año, de acuerdo con la cual el

recurso resultaba inadmisible, porque la cuantía del litigio era

inferio¡ a los tres mil pesos que como cuantía de procedencia

señalaba el a¡t. 2 del citado reglamento del senado. Si la comisión

sugería no aplicar esta le¡ lo que sugería, en consecuencia, era

dispensar su aplicación, o sea, derogarla para el caso particular,
de modo que referimiento al legislador propiamente tal no habría.

No nos parece, empero, que así haya sido, al menos en el

sentir de los jueces consultantes. Es evidente el deseo de éstos de

entrar a falla¡ el recu¡so y de hacer justicia y clara su conciencia

sobre el obstáculo que la lev senato¡ial de 1820 presentaba a tal
deseo. De ahí la duda sobre la aplicabilidad de dicha ley al caso

del recurso. Esto es suficiente para configurar el supuesto Previsto
por el art. 7, cap. 3, tit. 2 de la constitución de 1818, que se

referla a los casos Tmrticulnres que ocurran sobre ln' inteUgenia
de ln ya estabteciiln o que nueDamente se estableciese. Esta duda
estaba amparada, además, en la existencia de un hecho no Previsto
en la ley senatorial de 1820, a saber, que el retraso en la vista y
fallo del recurso se había derivado de unas diligencias decretadas

por el tribunal que lo conocía, lo cual permitía fundar la tesis de

que esa ley no era. ertensit)a o esfe caso Tnrtícalar, como arguvó

la comisión en su oficio al senado. En ese mismo sentido se pro-

nunció este último al fundar su resolución: en que si las diligen-
cias dec¡etadas habían entorpecido la conclusión del recurso, su

determinación no podía quedar sujeta a unas reglas fijadas con

carácter general en 1820; esta alusión a la generalidad de las

normas de ese año implicaba acePtar la especialidad del caso de

doña María Olivos y, en consecuencia, su no inclusión en aquéllas.

Fuere como haya sido, y aunque pueda resultar discutible la

sugerencia de la comisión y la decisión congruente del senado, lo
cierto es que el caso fue presentado por aquélla a éste como una

situacíón de duda acerca de la ley, necesitada de explanación por
eI órgano legislativo, de modo que lo que en ¡ealidad operó en

ese caso fue efectivamente un referimiento al legislador.


