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I. SINTESIS SOBRE LA HISTORIA EXTERNA DE LOS PRINCIPIOS QUE REGULAN
LA FUNDAMENTACION DE SENTENCIAS EN (CHILE DURANTE
LA REPUBLICA HASTA LA PROMULGACION DEL Coépico
pE ProcepiMiEnTO CIVIL

Es sabido que una real cédula de Carlos III del 23 de junio de
1768 %, que se recoge en NsRe. 11.16.8, prohibié a los jueces caste-
llanos fundar sus fallos: mendo cese en dicha prdctica de motivar
sus sentencigs, ateniéndose a las palabras decisorias . . .

Al comienzo de la ley se establecen las razones que llevaron
al monarca a la adopcién de esa medida: Pare evitar los perjuicios
que resultan con la prdctica que observa la Audiencia de Mallorca,
de motivar sus sentencias, dando luger a cabilaciones de los litigantes,
consumiendo mucho tiempo en la extensién de las sentencias, que
vienen a ser un resumen del proceso, y las costas que a las partes
siguen . . . .

Conocidos son los muchos problemas que se plantean con oca-
sion de esta cédula prohibitiva; de entre los mdis generales, por

ABREVIATURAS: BELro, Op. Jur. = BELro, A., Opisculos juridices, en Obras
completas de don Andrés Bello (reimp. Santiago, 1932); Bol. = Boletin de
las leyes y de las drdenes y decretos del gobierno. Santiago; SCL. = Sesiones
de los cuerpos legislativos de la Repiblica de Chile (ed. Letelier, V., Santago,
1887-1908); Gac. = Gaceta de los Tribunales. ]

1 Indico esta cédula real con su fecha rectificada de acuerdo a la llamada
de atencién que sobre este punto ha hecho Mawwuz Ungtayo, én el sentido que
datarla en 1778 deriva de una errata de la Novisima Recopilacidn, que con
frecuencia repiten los autores: La dccidn de sentenciar a través de los apuntes
de Benito de ls Mata Linares, en Hev. de Historia del Derecho 4. (Buenos
Aires, 1976}, p. 143, n. 4. C
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citar s6lo umo: el grado de vigencia que dicha norma alcanzé en la
practica de los derechos castellano?, indiano?® y patrio. Pero, por
exceder estos temas los limites del presente estudio, ellos no corres-
ponden ser tratados aqui.

La citada disposicion de la Novisima Recopilacién establecié el
criterio legal que en dicha materia rigié en Chile hasta que se dicta
la constitucién de O'Higgins de 1822. En el art. 219 de este estatuto
politico?, dentro del titulo VII (Del poder judicial), capitulo IV
(De la administracién de justicia i de las garantias individuales), se
lefa: Toda sentencia civil i criminal debe ser motivada. Sin embargo
esta norma practicamente no rigié entre nosotros: primero, porque
su vida fue efimera al derogarse el reglamento constitucional que
le dio vida, con la renuncia del director supremo, presentada antes
de dos meses a contar de la publicacién de dicha carta (la constitu-
cién de 1822 vio la luz el 3 de diciembre de ese afio y el précer
abdica el 28 de encro de 1823); segundo, porque la norma transcrita,
acorde con su rango constitucional, tan sélo establecié el criterio
superior que informa el punto, sin haberse implementado con la
correspondiente ley procesal que fijara el alcance de dicha exigencia
y la forma cémo los jueces debfan darle cumplimiento,

La ideologia liberal patria de las primeras décadas del siglo
XIX fustigh con acritud la prictica judicial de silenciar las razones
de sus fallos. Un eco de esta censura se recoge en el preAmbulo
del proyecto de ley que el presidente Joaquin Prieto presenté al con-
greso nacional en el mes de noviembre de 1836, en que se sostiene
que una de las cosas mas importantes que reclama la reforma sobre
procedimiento judicial es imponer a los juzgados y tribunales de la

2 Sobre los criterios que en esta materia rigen en los distintos reinos pe-
ninsulares: Scrorz, J. M., Colecciones de jurisprudencia y de dictdmenes, en
Pérez Martin, A. Scholz, J. M., Legislacién y fjurisprudencia en la Espafia del
antiguo régimen (Valencia, 1978), p. 207-301. Una solucién distinta 2 la
que NsRe. 11.16.8 establece para Castilla, rige en la corona aragonesa. Sobre
la motivacién de sentencias en dicho reino, su alcance y los precedentes en Ia
doctrina de los juristas del derecho comtn: Scmorz, J. M., Motiva sunt pars
sententiae. Urteilsbegriindung in Aragdn (16-18, Jahrhundert), en La formazione
storica del diritto moderno in Europn. Atti del terzo congresso internazionale
della societd italiang di storia del diritto {Firenze, 1977}, t. 2, p. 381-598,

% Referente a los alcances que esta cédula prohibitiva tiene en el 4mbito del
derecho indiano: Levacer, A., La fundamentacidn de las sentencias en el derecho
indiano, en Rev, de Historia del Derecho 6 (Buenos Aires, 1878, p- 47-73.

4 Sobre la motivacién ideologica que el principio de fundamentacién de
sentencia tuvo en el 4mbito de la cultura europea: Taruvevo, M., L'obbligo di
motivazione della sentenza civile tra diritto commune ¢ illuminismo, en La for-
mazione (n. 2}, p. 599-633; Savvewr, T., Histoire du jugement motivé, en Revue
de Droit Public et de la Science Politique 61 (1955), p. 5-53.
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repiiblica la obligacién de fundar sus sentencias. Una prdctica mons-
truosa, resto de la ignorancia y del despotismo, ha tenido a la
femilia chilena privade hasta hoi de este beneficio comiin a todos los
pueblos libres de la tierra; y mientras nuestros cédigos politicos han
declarado a los ciudadanos los derechos mds preciosos, y han esta-
blecido los cimientos del orden piblico; los derechos de los ciuda-
danos y el orden piblico han estado a la merced de las decisiones
arbitrarias del poder judicial. No pueden ocultarse a vuestra sabidu-
ria los funestos resultados, que produce y que debe producir esta
anomalia politica, que salva de la obligacién de dar cuenta de sus
operaciones a los funcionarios que disponen de nuestros mds caros
intereses, porque tienen en sus manos las vidas, el honor y las for-
tunas de los individuos ... pero la lentitud con que probablemente
se procederd en la adopcidn de esta importante reforma, aleja consi-
derablemente de nosotros el momento de ver establecidas algunas
innovaciones sin las cuales no pueden tener influjo ni observancia
nuestras instituciones politicas®. Se observa asi cémo la exigencia
de motivar los fallos se consideré como una de las garantias ciuda-
danas inseparable a las virtudes del sistema republicano.

De esta manera, igual que antes de la constitucién de 1822, si-
guieron manifestindose en nuestro medio opiniones sobre la nece-
sidad de motivar las sentencias. Destacan entre ellas las vertidas por
Andrés Bello en un articulo aparecido en E! Araucano®, en que

& El Araucano N 325 de 25 de noviembre de 1836. En un comentario
sobre este proyecto de ley, cuyo texto se consigna en ese mismo ejemplar del
peribdico, se dice: El proyecto de ley propuesto al Congreso en el mensaje
que insertamos en el presente nimero presenta ¢ los chilenos unaz de las
garantias mds reales que la lefislacién puede ofrecer a un pueblo. Hasta hoi han
estado sometidos nuestros derechos a las decisiones arbitrarias de los jueces,
que sufetos & las pasiones, errores y preocupaciones que forman el patrimonio
de la especic humans, han gozado del ominoso y extravagante privilegio de
fallar sobre las cuestiones mds importantes sin dar cuenta a la nacién de los
fundamentos de sus juicios, ni esplicaciones satisfactorias de sus operaciones
administrativas. Este proyecto de ley sobre fundamentacién de sentencias quedd
entonces con tramitacidm paralizada en la cdmara de diputades, con informe
rendido por la comisién de legislacion y justicla de dicha corporacién, de fe-
cha 2 de diciembre de 1836, debido a la declaracién de guerra contra la con-
federacién Pert-Boliviana, Ver: SCL., 24, p. 369 ss. Con todo, el mismo texto
de dicho proyecte fue promulgado como ley de la repiblica en el mes de
marzo del afio siguiente, por medio de un decreto presidencial, dictado en uso
de las facultades extraordinarias concedidas al gobierno para hacer frente al
conflicto contra la confederacién,

8 El Araucano N9 197 de 20 de junio de 1834 = Bewio, A. Op. Jur. 2, p.
279 ss.; El Argucano N° 296 de 6 de mayo de 1836 = BeLio, A. Op. Jur.2,
p. 152 ss. Sabido es la preocupacién de Andrés Bello por las materias procesales,
cuya codificacién la considerd incluso, prioritaria a la tarea de codificacién
civil.
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esgrime una serie de argumentos filoséficos, politicos, procesales,
etc., en favor de la obligacién que los jueces funden sus resoluciones.
Estas ideas representan el sentir comtin de las gentes ilustradas de
la época” —congruente con el republicanismo filoséfico que profe-
san—, lo que hizo que el 2 de febrero de 1837 se fijen rumbos en
esta materia. En esta fecha el gobierno del presidente Joaquin Prieto,
haciendo uso de las facultades extraordinarias que le fueron conce-
didas por ley del 31 de enero de 18378 para hacer frente a la guerra
contra Perl, que se dicta con arreglo al art. 161 de la constitucién
de 18332, procedié a promulgar un decreto con fuerza de ley cono-
cido con el nombre de ley de fundamentacién de sentencias. En él
se derogé el principio recogido en NsRe. 11.16.8, al establecerse una
exigencia que reza asi: Toda sentencia se fundard breve y sencilla-
mente. El fundamento se reducird sélo a establecer la cuestién de
derecho o hechos sobre que recae la sentencia, y a hacer referencia
a las leyes que le sean aplicables, sin comentarios ni otras explica-
ciones 1, Grande fue la importancia de esta ley en la historia de la

7 Para esto: recientemente Haniscu, H., Contribucidn al estudio del prin-
cipio y de la préctica de Ia fundamentacidn de las sentencias en Chile duranie
el 5. XIX, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos, Valparaiso 7 (1982), p.
140 ss.

8 E] texto de dicha ley reza asi: Santiago, 31 de enero de 1837. Por
cuanto el Congreso Nacional he discutido i aprobado el siguiente proyecto de
lei: El Congreso Nacional declara en estado de sitio el territorio de la Repdblica
por el tiempo que dure lo actual guerra contra Peri, i queda en consecuencia
autorizado el Presidente de la Reptiblica para usar de todo el poder piblico
que su prudencia hallare necesario para rejir el Estado, sin oira limitacién que
ia de no poder condenar por si, ni aplicar penas, debiendo emaner estos actos
de los tribunales establecidos o que en adelante estableciere el mismo Presidente.
Por tanto en uso de la faculiad que me confieren los articulos 43 i 82 de Is
Constitucién, he venido en aprobarlo i sancionarlo, i dispongo se publique,
imprima i circule.— Prieto.— Diego Portales. Bol. T (1841), N? 7, p. 73.

8 Const. Polit. 1833, cap. XI (Disposiciones jenerdles), art. 161: Declarado
algiin punto de la Beptblica en estado de sitio, se suspende el imperio de la
Constitucicn en el territorio comprendido en la declaracién; pero durante esta
suspensién i en el caso en que usgse el Presidente de la Repdblica facultades
extraordinarias especiales, concedidas por el Congreso, no podrd la autoridad
ptiblica condenar por si ni aplicar penas. Las medidas que tomare en estos
casos contra las personas, no pueden exceder de un arresto o traslacidn a cual-
quier punto de la Repiblica.

9 Bol. 7 (1841), N* 7, p. 89. En cuanto al texto de esta norma mariana
se ha sostenido que su redaccién esti tomada del art. 1213 del Cédigo de
Comercio espafiol de 1829, cuya semejanza estilistica es manifiesta: Los tribu-
nales de comercio fundardn todas las sentencias definitives e interlocutorias que
pronuncien. Los fundamentos se reducirdn a establecer la cuestion de derecho
o de hecho sobre que recae la sentencia, y hacer referencia a las leyes que le
sean aplicables, sin comentarios ni otras exposiciones. Ver: Bravo Lira, B, Bello
y lo judicatura. La codificacién procesal, en Congreso internacional “Andrés
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motivacién de sentencias en Chile, dado que con ella se impone
por primera vez a los jueces nacionales la obligacion de motivar sus
fallos. En efecto, una ley complementaria 11 dictada pocos dias mas
tarde —a que nos referiremos enseguida—, pudo afirmar que estos
fundamentos se silenciaban hasta ahora en los tribunales patrios, Sin
embargo, el texto transcrito revela todavia una idea bastante pri-
maria de fundamentacién, ya que no se obliga al juez que haga
un proceso de raciocinio juridico en la sentencia —considerandos en
un sentido moderno—, sino tan solo indicar los hechos y la ley en
base a la cual se decide la cuestién.

Como se sabe, la dictacion de esa ley ofrecié varias dudas a
la corte suprema, acerca de cémo debia aplicarse ante una serie
de situaciones bastante frecuentes en la prdctica'2 que se presenta-
ban a los jueces. Por tal razén el miximo tribunal de la repiblica,
por oficio del 11 de febrero de 1837, elevé una consulta de doce
puntos al ministerio del interior, que ocupaba Diego Portales, en la
que pide aclaraciones sobre su aplicacién en tales casos 3. Una vez
que el ministerio conocié esta consulta dio traslado de ella al propio
fiscal de la corte suprema, a la sazén Mariano Egafia, a fin que
sugiriera la respuesta. El informe-respuesta de Egafia, dado el 20
de febrero de 1837 14, fue hecho suyo por el ejecutivo —sancionado
como ley de la repiblica— por decreto con fuerza de ley del 1°
de marzo de ese mismo afio 15, en el cual se establecio: sirva de regla

a todos los juzgados y tribunales del Estado a quienes toca la ob-

Bello y el derecho”, Santiago, 1982, p. 146 5. A su vez Tau AnzoAtegui ha
afirmado que la ley chilena de motivacién de fallos gravité en la redaccién
de Ia ley de la provineia confederada de Mendoza, del 15 de noviembre de
1853, que establece: Toda sentencia de cualquiera instencia que sea, se fundard
breve y sencillsmente. El fundamento se reducird sdlo a establecer la cuestidn
de hecho o de derecho sobre que recae la sentenciz y hacer referencia de las
leyes que le sean aplicables, sin comentarios ni otras explicaciones. También en
otro articulo de este cuerpo legal transandino se recoge la solucién que el
mismo Egafia dio —en un punto de una ley complementaria posterior a su ley
de fundamentacién, cuyo estudio constituye el centro de este trabajo— al pro-
biema de las viejas leyes penales no derogadas oficialmente, pero que estaban
en desuso en razén de su excesiva dureza: Tavu ANzoATEcux, V., Los comienzos
de la fundamentacidn de las sentencias en la Argenting, en Revista de Historia
del Derecho, Buenos Aires 10 (1982), p. 342 s.

11 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 8L

12 Bol. 7 (1841), N? 7, p. 90.

18 Bol. 7 (1841), N* 7, p. 98 ss.

14 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 91 ss.

15 Bol. 7 (1841), N? 7, p. 101.
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servancia de la ley (de fundamentacién de sentencia) a que son
referentes las consultas de la Corte Suprema de Justicia.

No es dificil concluir, entonces, que las normas sobre funda-
mentacién de sentencias que se dictaron en esa oportunidad que-
daron fijadas en dos sedes: en el decreto con fuerza de ley del 2
de febrern de 1837 (ley de fundamentacién de sentencias) y en el
posterior interpretativo y modificatorio del 1° de marzo del mismo
afio, que oficializé la respuesta dada por Mariano Egaiia a Jas con-
sultas que, con ocasién de aquella ley, la corte suprema formul6 al
gobierno. El presente estudio versa sobre el analisis de ciertos puntos
recogidos en estas fuentes,

Esta regulacién sobre la materia que tratamos subsistié hasta el
12 de septiembre de 1851, en que el gobierno de Manuel Montt
promulgé la ley sobre acuerdos y fundamentacién de sentencias 8,
cuyo articulo 3 N* 3 disponia lo siguiente: Toda sentencia definitiva
o interlocutoria de primera instancia i las revocatorias de otro Tribu-
nal o Juzgado, contendrdn: N.3: Los hechos i las disposiciones legales,
en defecto de éstas la costumbre que tenga fuerza de lei, i a falta
de una i otra, las razones de equidad natural que sirvan de funda-
mento a la sentencia. El criterio recogido en esta ley de 1851 rigié
hasta la entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil, el
1° de marzo de 1903.

II. PLANTEAMIENTO DEL FROBLEMA Y LOS SUPUESTOS LEGALES,
IDEOLOGIOOS Y PRACTIOOS DEL MISMO

El punto segundo de la referida consulta que la corte suprema
formulé al ejecutivo, en relacién con la ley de fundamentacién de
sentencias, plantea el problema acerca de cémo los jueces deben
motivar una sentencia en materia criminal, cuando se produce una
divergencia entre ciertas leyes mui duras 17 para determinados delitos,
y los principios de humanidad y por la ilustracién del siglo1®, que
inducen a la judicatura a aplicar castigos inferiores.

Se trata ésta de una prictica constante de los tribunales —lei
consuetudinaria ® la llama la corte suprema—, que consistia en una
forma de clemencia que se hacia uso por la via del arbitrio judicial.

18 Bol. 19 (1851), N7 9, p. 524.
17 Bol. 7 (1841), N 7, p. 90.
18 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 90.
1% Bol. 7 (1841), N°? 7, p. 80.
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Con todo, esta situacién no fue exclusiva de la repiiblica naciente,
sino que ella también se habia dado en el solar peninsular y en la
monarquia castellano-indiana. Y tal sucedié asi en razén que los
supuestos que dieron origen a dicho fendémeno fueron idénticos en
uno y otro lugar: de una parte, el importante depésito de un mismo
derecho, integrado por la vieja legislacién castellana, que fue la
que en mayor volumen rigié en esta materia en Chile hasta bien
entrado el siglo XIX; de otra, el impacto de unas mismas ideas critico-
reformistas —tan tipica de los hombres de Ia ilustraciébn— que avi-
damente se difundieron por todas partes. De esta manera los jueces
patrios actuaron de modo anélogo a como lo habian hecho antes la
judicatura castellana?® y castellano-indiana ®!, en los territorios de
su jurisdiccién, donde también una suerte de practica judicial habia
contribnido a aplacar el rigor de penas durisimas, de guisa que
muchas de ellas cayeron en desuso o fueron desterradas por otras
mis benévolas. La situacién descrita trasunta la pugna entre un
ordenamiento penal con sedimentos medievales 22 —severisimo y ana-
crénico—, con los principios de la ilustracién que, partiendo de una
distinta y mds benévola consideracién del delincuente, abogan por
un sistema penal menos duro que aquél: la pena con una finalidad
vindicativa y ejemplarizadora, llamada a la vez a castigar (escar-
mentar) y producir miedo colectivo (intimidar) —lo que explica
muchas veces su crueldad—, tiende a ser substituida por una concep-
cién diversa, que postula su objetivo correctivo y su medida propor-
cionada a la gravedad del delito.

En efecto, bajo la monarqufa absoluta (siglos XVI, XVII y
XVIII) mientras més excesivas fueran las penas, tanto mejor cum-
plen con los fines sefialados. Las mutilaciones, los castigos infaman-
tes, las muertes prédigamente aplicadas a un amplio espectro de
delitos —todas ejecutadas a menudo cara a la comunidad—, son san-
ciones corrientes que se inscriben en el contexto de un ordenamiento
delictual en que la pena presenta un sesgo esencialmente represivo
en su doble vertiente sefialada.

Contra estos excesos se levantaron censuras y se propusieron
retormas, lo que hizo que los principios penales experimentaran un
interesante proceso de transformacién. Estas voces, provenientes de

20 Tomis ¥ VauenteE F., El derecho penal de la monarquia absoluia
(siglos XVI-XVII-XVIII}, Madrid, 1968, p. 375 ss.

21 Levacer, A., Historia del derecho penal argentino, Buenos Aires, 1978,
p. 30 ss.; AviLa MARTEL, A., Esquema del derecho penal indiano, Santiago, 1941,
p. 37 s

2 Sobre esta materia: ToM4is y Vauente, F. (n. 20), p. 353 ss.
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filésofos, tedlogos y juristas, se escuchan desde el siglo XVI, pero
se imponen con vigor durante el curso del siglo XVIII, ya el siglo
de Beccaria (1738-1794}).

En medio de estos extremos —enire una legislacion durisima
oficialmente no derogada y las nuevas ideas de inspiracién muy
diversa— se halla la realidad practica, con un juez muchas veces
perplejo llamado a aplicar una pena que, si bien estaba fijada con
claridad en la ley, era abiertamente rechazada por las luces del siglo.

Con demasiada frecuencia, por eso, las viejas leyes penales fue-
ron burladas por una forma de arbitrio judicial clemente que recoge
el eco de la nueva mentalidad que se impone en este campo *, Este
es ¢l tipo de arbitrio que nos interesa tratar aqui, el cual corresponde
a su modalidad més radical y propia: el arbitrio conira legem,
que en el caso que nos ocupa consiste en que el juez establece una
sancién siempre inferior a la sefialada por la ley, pues por via del
arbitrio también era posible aplicar un castigo mds gravoso. Pero al
margen de éste existen todavia otras formas de arbitrio judicial,
como aquel en que ante la indeterminacién legal de la pena —fre-
cuente en la letra de la antigua legislacion— se facultaba al juez
para precisarla en su lugar. En este dltimo caso la ley a lo més

L]

viene a sefialar un canon genérico (“con todo rigor”, “con arreglo
a la justicia”, “a juicio de! juzgador”, etc.) con sujecién al cual el
decisor debe establecer el castigo, Pero, si en la primera situacién
arbitrio significa trasgresién exprofeso de la ley; en la dltima, en
cambio, el juez actiia de acuerdo con ella, ya que hace uso de una
facultad que la misma norma le otorga. Creemos, sin embargo, que
en todos estos casos la prohibicién de motivar las sentencias se con-
virtid en un elemento de importancia que vino a estimular el uso
de esa facultad discrecional por parte de los jueces, ya que los exime
de la obligacién de tener que justificar o explicar en sus fallos las
razones que en definitiva los movieron a aplicar tal o cual castigo.

Precisamente la consulta que nuestro maximo tribunal hizo al
gobierno plantea el problema acerca de cémo los jueces han de
dar cumplimiento a la ley de fundamentacién de sentencias, que los
obliga a hacer referencia a las leyes que le sean aplicables ™, cuando
hacen uso del arbitrio conira legem en los procesos que les toca
conocer.

28 Acerca del arbitrio judicial en la prictica penal: ToMAis ¥ VaLENTE, F.
{n. 20), p. 377 ss.; LEvacor, A. (n. 21}, p. 30 ss.;; Avia MarTEL, A. (n, 21).
p- 37 s.

24 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 89,
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Retomando el hilo del discurso, cabe afirmar que si este uso
o estilo de la judicatura fue una consecuencia de las ideas jlustradas,
tal doctrina no mir6é con buenos ojos esa forma de piedad judicial
Por eso, no obstante reconocerse el noble y generoso sentimiento
que hay detrds de esa actitud asumida por los jueces, se postuld
como principio que debe ser la pena fijada en la ley la que debe
aplicarse, pues el juez que en su sentencia establece un castigo
menor al legal hace uso de una facultad que no le pertenece. Dice
Lardizabal % —el més prominente penalista ilustrado hispano del
siglo XVIII— que la clemencia para perdonar es una virtud del legis-
lador, pero no de los depositarios y executores de las leyes. De este
modo lo que los juristas ilustrados persiguen con sus criticas es una
reforma de la leyes penales, de manera que sean ellas las que fijen
castigos mas benignos y humanos, con lo que los jueces no necesita-
ran hacer uso del arbitrio para ser justos, sino tan sélo aplicar dere-
chamente la ley. Sin embargo, Nevard todavia afios para que estas
ideas cristalicen definitivamente en la legislacién positiva, puesto que
la monarquia absoluta fue reacia a aceptar estos cambios; pero,
removida ésta del sitial que ocupd durante tres siglos, tal aspiracién
fue recogida por el derecho penal del estado liberal,

Con todo, no merecio igual reparo a los ilustrados la clemencia
llevada a cabo por via del indulto real, prédigamente otorgado en
la época®, pues se consideré6 que él constituye un irrenunciable
derecho o regalia del monarca absoluto, de acuerdo al principio
doctrinaziamente admitido que si el principe es el creador, intérpre-
te y ejecutor de la ley, puede también eximir su aplicacién??, Con
lejano apoyo en la tradicién romano-bajo imperial, la ideologia de
las Iuces cnincide con el reconocimiento que dicha gracia habia en-
contrado tanto en la legislacién bajo medieval y moderna, como en
el pensamiento de los juristas y teélogos del barroco.

Pero se hicieron ademA4s otras criticas a la practica de aminorar
las penas por parte de la judicatura, bien que lo fueron de menor

28 Lanoizisar, Discurso sobre las penas contraide a las leyes criminales
de Espafia para facilitar su reforma, Madrid, 1792, pp. 57-59.

26 Referente al perdon real: TomAs v VALENTE, F. (n. 20), p. 397 ss;
Levacer, A. (n. 21), p. 90 ss; Avita Marter, A, (n. 21), p. 49 ss. Como
tema especifico de un trabajo monogrifico: Ropricuez FrLores, M. 1, El perdsn
real en Castills (siglos XIII-XVIII), Universidad de Salamanca, 1971.

27 Sobre los antecedentes legales y doctrinarios del perdén real: Ropricusz
Frores, M. L. (n. 26), p. 79 ss. Interesa destacar cémo la corriente que funda-
menta el perdén regio desemboca también en Bopmo, creador del concepto
moderno de soberania, para quien tal derecho de gracia constituye una de las
marcas irrenunciables de la soberania: De republica, lib. 1, cap. 10, 3.
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importancia, ya que no se objeta tanto el arbitrio en si mismo
como Ja forma inmoderada con que se hacia uso de él, al apreciarse
la exagerada bondad en que a veces incurrfan los tribunales para
fijar el castigo, con lo que con cierta frecuencia el delincuente recibia
una sancién en extremo liviana por el delito cometido 28,

III. La CONSULTA DE LA CORTE SUPREMA AL GOBIERNO
Y LA RESPUESTA DE ESTE

La consulta que la corte suprema formulé al ejecutivo en relacién
con las dudas que en esta materia le suscité la aplicacién de la ley
de fundamentacién de sentencias, fue el del tenor siguiente: ySi se cita

28 Las criticas que en nuestra patria se hicieron en relacién con este punto,
se plantean ya en forma general o especificamente contra sentencias concretas
en que los tribunales hacian uso de esta practica malsana. Como ejemplo de este
ltimo tipo cito el testimonio aparecide en El Araucane N° 60 de 5 de noviemhre
de 1831, en que se hace un descarnado y durisimo reproche a una sentencia
de la corte de apelaciones de Santiago, de fecha 29 de octubre de 1831, por
el castigo que fijé al autor de un delitoc de robo en lugar sagrado. El delin-
cuente era miembro del tribunal de cimara de la justicia de Mendoza, quien
sustrajo unos candelabros de la iglesia de Nuestra Sefiora de la Merced en la
capital. No pudiendo ocultar su culpabilidad en los hechos, se finjié Joco,
declarando que no habia robado los candelabros, sino que la Virgen Santisima
se los habia prestado para sufragar a una urgente necesidad. La sancién que
el delito merecia segiin la2 legislacién castellana en vigor era la muerte, pero
el tribunal de primera instancia sentencié al autor a presidio de un afio y medio
en la isla de Juan Fernindez, y la corte de apelaciones, revocando esa resolu-
citn, Jo destiné a la villa nortefia de Copiapé por tres afios, a educar a jévenes
en primeras letras y latinidad, con la asignacién de una renta médica. Repro-
ducimos a continuacién algunos sectores de la 4cida critica que para El Araucano
merecié dicha sentencia del tribunal de alzada: EI juez inferior ha faltado a
lo dispuesto en las leyes, mitigando excesivamente la pena establecide contra
delitos de esta naturaleza; pero al fin impuso pena. Mas el tribungl superior . . .
no solamente anuld la pena, sino que decreté un premio a favor de wn ladrén
en lugar sagrado y se adrogé la autoridad de asignarle renta que solo corres-
ponde al cuerpo lefislativo. No podemos acertar con las razones que hayan
inducido a la Corte a librar una providencia que ha excitado el asombro de
cuantos lo han oido, ni menos podemos descubrir el motivo o fundamento por
que algunos de los jueces que la firmaron se encolerizan al oir que ese proce-
dimiento ha sido recibido con desgrado, y no se dignan siquiera escuchar con
frialdad las justas razones de la critica, o para refutarlas si tienen otras mejores,
0 para confesar un error involuntario . .. Un hombre en quien se suponen luces
no las mds vulgares, que atropella los respetos sagrados de un templo para
robar, que tiene la impavidez de burlar a los jueces finjiéndose loco, no pre-
senta indicios de las cualidades que se requieren para confiarle la educacién
de la juventud de un pueblo sencillo. .. Estaba reservado a la Corte de Ape-
laciones el singular invento de convertir el noble trabajo de educar a la juventud
en castigo de ladrones de templo.
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la ley consuetudinaria sancionada por la prdctica constante de los
tribunales y nivelada por principios de humanidad y por la lustra-
cién del siglo, cuando subrogue a leyes mui duras que establecen
nuestros cddigosP #. Se sabe cudn importante fue el papel que le
correspondié a Egaia en la fijacién de los criterios que recoge la
respuesta dada a esa pregunta. No escapa también la posibilidad
que él haya sido quién redact6 las consultas que ese méximo tribu-
nal elevé al gobierno.

Fue Egafia una mente ilustrada, conocedor tanto de la legisla-
cién castellano-indiana y patria, como de la practica y usos de nues-
tros tribunales de justicia. Su formacién como jurista iluminado por
las luces y moralidad del siglo le lleva a encajar este problema del
arbitrio judicial criollo dentro del marco més amplio de las nuevas
ideas exportadas desde Europa.

En la respuesta dada por Egafia a la consulta de la corte su-
prema cabe separar dos partes: en la primera, confirma y ratifica,
con agregacion de antecedentes doctrinarios y legales, la realidad y
alcance del problema que dicho tribunal plantea al ejecutivo; en la
segunda, propone derechamente la solucién.

29 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 80. Sin duda que el texto de la ley de funda-
mentacién de sentencias adolecia de grandes lagunas frente a la prictica judicial
del momento, lo que creaba problemas en torno a su aplicacin. En el punto
que tratamos esa situacién ya habia sido parcialmente advertida por el informe
de la comisién de legislacién y justicia de la cdmara, al conocer el proyecto de
ley sobre dicha materia que el gobierno presenté al congreso en el mes de
noviembre de 1836, cuya tramitacién quedd emtonces suspendida por el con-
flicto contra Perd. La letra de ese proyecto fue la misma que vino a fijar el
decreto del 2 de marzo de 1837, conocido como ley de fundamentacién de
sentencias. El informe ya aludido de la comisién parlamentaria sobre dicho
proyecto, recogido en SCL. 24, anexo 381, reza asi: La Comisidn de Lejislacion
i Justicie opina que puede la Cdmara, siendo servida, prestar su aprobacién al
proyecto precedente. Las razones en que lo apoya el Presidente de la Repiiblica
i otras muchas que deben sus notorias a los sefiores Diputados, ponen fuera
de duda la conveniencia de esta medida; pero, como nuesira lejislacién es tan
imperfecta, como estdn imprevistos la mayor parte de los casos que se someten
a la decision de la autoridad judicial, cree la Comisidn que para salvar este
inconveniente debe agregarse al articulo del Gobierno ofro segundo en estos
términos: “Articulo 2. Si la cuestion no estuviese prevista por las leyes, o s
éstas fueren inaplicables por haber caido en notoria e indisputable desuetud,
podrd enténces fundarse lo sentencie en razones aplicables al caso | conforme
a los principios inmutables de la justicia natural”. Sala de la Comision, Di-
ciembre 2 de 1836.— Diego Arrigrdn. Cuando sucediere que la lei haya caido
en desuso, se fuzgard conforme a la prdctica legal que por costumbre le hubiese
sustituido, i ésta formard el fundamento de la sentencia. Si las leyes relativas a
la cuestién hubieren caido en notorig desuctud, se juzgard enténees con arreglo
a la prdctica legal que, en defecto de aquélla, se hallare en observacidn, debién-
dose en este caso hacer referencia de dicha prdctica en el fundamento de Ia
sentencia.
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El texto de la primera parte del informe mariano 2 fue el siguien-
te: JQué ganariamos (dice un moderno jurisconsulto espafiol) con que
se siguiesen literalmente algunas de nuestras leyes penales antiguas?
Cierto que seria un espectdculo digno de una nacién culta, el azaetear
a uno, sellarle los labios con un hierro ardiente. Es evidente la jus-
ticia de esta observancia, o innegable el excesivo rigor y aun feroci-
dad de nuestras leyes, como ya lo hicieron presente los sabios Lardi-
zdbal, Marina y otros. Existe todavia en pleno vigor, aunque sin uso,
la disposicidn de la lei 28, tit. 9, part. 4%, que manda “que si algunos
cometieren el pecado de sodomia, ambos a dos sean castrados ante
todo el pueblo, e despues a tercer dia sean colgados por las piernas
fasta que mueran”, pero todos inclusos los jurisconsultos citados, con-
vienen en que nada es tan justo y conveniente a la Reptiblica como
que las leyes establecidas y no derogadas por la potestad lejitima, se
mantengan siempre en observancia; y sobre esto no dejan arbitrio
nuestros codigos. Todas las leyes (dice la 11, tit. 2, lib. 3, Nov. Re-
cop.) que expresamente no se hallan derogadas por otras posteriores
se deben observar literalmente, sin que pueda admitirse la escusa de
decir que no estdn en uso.

Cuanto sostiene aqui Egafia no es novedoso, ya que retoma
ideas expresadas por los juristas ilustrados, a que se ha hecho re-
ferencia en el acipite anterior. Igual que ellos el jurista patrio
fue un critico del derecho imperante a la sazén: en nuestro caso,
tanto de la legislacién heredada de la monarquia castellano-indiana
como de la nacional *1, Y en el punto especifico que se trata, se ha
visto cémo Egafia apoya su postura critica con la cita de autores
hispanos (Lardizabal, Martinez Marina ), quiénes en su pais asumie-

30 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 04,

31 Sobre el pensamiento critice de los Egafia respecto del derecho vigente
hay testimonios en el intercambio de oficios hecho el afio 1831 entre el vice-
presidente de la repiiblica Fdo. Errdzuriz y ¢l senado, a raiz de la comunica-
cién del ejecutivo dirigida a esa corporacién en que propone la formacién de
una ley sobre la confeccién de un nuevo cédigo en reemplazo de la legislacién
que entonces regia. Tales oficios son: del 8 de julio de 1831 (del ejecutivo al
senado), en El Araucano N? 44 de 16 de julio de 1831; del 15 de julio de
1831 (del senado al ejecutive), en SCL. 19, p. 135, anexo 189; y del 18 de
agosto de 1831 (del ejecutivo al senado), en El Araucano N® 47 de 8 de agosto
de 1831 = SCL. 19, p, 164 s, anexo 207, GuzMmAiN, A., recoge estos oficios y
ha atribuido su autoria intelectuz] a Juan Egafia respecto de los dos primeros,
y a Mariano Egafia respecto del iltimo: Para la historia de la fijacién del derecho
civil en Chile durante la repiblica °.Sobre la autoria intelectual de cinco fuentes
concernientes a la historia de la codificacién en Reviste de Derecho, Universidad
Catélica de Valparaiso 5 (1881), p. 11 ss.; Andrés Bello codificedor, t. 1, San-
tiago, 1982, p. 177 ss.
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ron una idéntica actitud en contra de la legislacién alli en vigor,
legislacién que en buena medida era también la nuestra, por cuanto
ella formaba parte importante del acervo juridico que entonces regia
en Chile, como sucesor del reino castellano-indiano,

A continuacién, dentro del mismo sector del documento trans-
crito, Egafia se refiere al anacronismo y severidad de la legislacién
penal hispana —=a la cual su critica apunta—, con el ejemplo de una
ley de las Siete Partidas, no derogada oficialmente en nuestra patria,
pero si en desuso, en la que describe un delito al cual se le asigna
una pena cruenta. Por dltimo, afiade a lo anterior, la cita de un
precepto de la Novisima Recopilacién, que cierra la posibilidad del
arbitrio judicial clemente, ya que prohibe a la judicatura el uso de
tal discrecionalidad, en razén que es su deber observar las normas
en vigor establecidas por la autoridad legitima,

Presenta el dictamen de Egafia, en consecuencia, una doble
actitud ante la clemencia fudicial en materia criminal, fruto de la
tensién entre dos exigencias validamente diversas: la aprueba, en
cuanto constituye un recurso llamado a dulcificar, como una especie
de aequitas ruda, los excesos y rigores de una legislacién anacrénica;
pero la rechaza, de acuerdo al principio que las leyes no derogadas
deben cumplirse para la conveniencia e interés de una repdblica
organizada, En efecto, como tendremos ocasién de verlo enseguida,
la singularidad de la solucién que ofrece el fiscal va dirigida a
superar la antinomia entre los dos principios mencionados, pues se-
gin su propia declaracién, con ella cree conciliar la ob-
servancia de este principio fundamental
de derecho (elrespetoalasleyesenvigor), con lo que
es debido al estado de nuestras costum-
bres v a la ilustracidén del siglos

La segunda parte de la respuesta de Egafia®® —en que expone
la solucién al problema planteado— es del siguiente tenor: Atendido
lo expuesto: el Fiscal cree, que para conciliar la observancia de este
principio fundamental de derecho, con lo que es debido al estado de
nuestras costumbres y a la ilustracion del siglo, podria V.E. decretar
por contestacion a este segundo punto consultado: que interin se
publica el codigo penal que la solicitud de V.E. desea proporcionar
cuanto antes a la Nacion, se guarde por regla jeneral, que todos los
jueces, de cualquier clase que fuesen, dicten sus sentencias con arre-
glo a la lei escrita vijente; pero que cuando encontraren que esta es

82 Bol. 7 (1841), N° 7, p. 94.
83 Bol. 7 (1841), N% 7, p. 94 s.
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excesivamente dura y que por la misma razén no se halla en uso, aun
cuando ha ocurrido otras veces el delito a que es aplicable, tengan
la facultad discrecional de afiadir a la sentencia la cldusula siguiente:
“y teniendo en consideracion el Tribunal que esta lei no se halla
en uso por su excesivo rigor, suspéndase la ejecucion, interin se hace
presente al Presidente de la Republica, que este Tribunal encuentra
que seria conforme a equidad conmutar ln pena arriba decretada
conforme a la lei, en tal otra (aqui lo que el Tribunal hallare justo
subrogar)”.

En sintesis, Io que Ia solucién ofrecida por Egafia hizo fue con-
vertir la clemencia judicial en materia criminal —reprobada por la
doctrina y prohibida por la ley— en un mecanismo de conmutacién
de la pena decretada por el presidente de la repiblica a sugeren-
cia de la corte suprema. Tal se trata de un tipo de perdén préximo al
antiguo indulto real *, cuyo ejercicio ahora en manos de la primera
magistratura republicana tuvo una aceptacién ideolégica mayor que
el arbitrio piadoso que ejercieron los jueces. Es que bajo la monar-
quia absoluta, segin ya se dijo, toda forma de clemencia de que
hacia uso la cispide del poder politico encontraba un argumento
doctrinario muy claro: si el monarca es un legislador omnipotente
superior a la ley, puede, del mismo modo como la establece, sus-
pender su aplicacién. Sin embargo, dicha justificacién en favor del
indulto regio no puede ser aplicada sin dificultad al ejercicio de
andloga facultad por parte del presidente de la repiiblica, dado que
la configuracion de esta nueva magistratura no es congruente con la
del antiguo monarca. No obstante el hecho de ser el rey la cabeza del

3¢ No obstante que en este estudio empleamos en forma indistinta los
vocablos perdén, indulte y conmutacién, es necesario apuntar que histérica-
mente tal distincién terminolégica refleja una cierta diferencia conceptual, aun-
que no siempre ficil de precisar. El significado m4s aproximado de estas pala-
bras parece delinearse sobre la base de las siguientes ideas: perdén es una
expresién comprensiva que engloba tanto al indulto como la conmutacién, amén
de oftras figuras afines no referidas en este trabajo (placet, restitucitn, remisién,
habilitacién, etc.); de otra parte, mientras el indulto supone una liberacién
total de lz pena impuesta por sentencia, la conmutacién refiérese al hecho de
sustraer al reo de la sancitn fijada en el fallo a cambio de otra menos severa.
Todavia las formas de perdén se multiplican cuando se atiende a otros factores
diferenciadores, a saber: el motivo que mueve a su concesién, la oportunidad
y forma de su otorgamiento, el nimero de personas a quienes beneficia, ete.
Pero, cualesquiera sean las modalidades que bajo la monarquia absoluta revisten
Ios perdones, tales constituyen actos de gracia del trone regio; y aunque a veces
la ley regule ciertos aspectos de su gjercicio, eso deja siempre a salvo la decisién
del rey para concederlo ¢ no. Para una tipologia scbre las diversas formas que
puede revestir este acto de gracia real: Ropricuez Fromes, M. I (n. 26), p.
21 ss; p. 44 ss.
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viejo estado absoluto, y el presidente de la repiblica la cabeza
del nuevo estado liberal, tal similitud formal facilité el transito de esa
prerrogativa. En efecto, si en el estado absoluto tal gracia fue
un atributo de la scberania, y por ende propio del detentador de la
misma —el rey—, tal no impidié que en ¢l estado liberal operara una
cierta forma de traslado de esa facultad en favor del nuevo jefe del
estado, a pesar que la soberania haya encallado en otro puerto —en
la nacién como expresion de la voluntad general—, de acuerdo con la
doctrina roussoniana que le sirve de sustento.

Sea como sea la discusién que en nuestro medio pudo suscitarse
en torno a este problema, se hallaba zanjado con una norma de rango
constitucional que conferfa al presidente de la repiblica la facultad
de dispensar indultos. El art. 82, N. 15 de la carta de 183325, en-
tonces vigente, en cuya autoria correspondié también un papel im-
portante a Mariano Egafia, disponia: Son atribuciones especiales del
Presidente: N, 15. Conceder indultos particulares con acuerdo del
Consejo de Estado.

Interesa explicar cuil fue la modalidad que revistié ese mecanis-
mo de conversién del arbitrio judicial clemente por el de la conmu-
tacién presidencial de la pena. Antes que nada, para que opere tal
posibilidad, debe darse el supuesto de que la piedad judicial, que se
pretende desterrar, se manifieste en la practica, a saber: que la pena
legal sea demasiado severa conforme a la mentalidad de la época,
y que, por lo mismo, se halle en desuso su aplicacién. Presentada
esta hipdtesis, el dictamen de Egafia suprime derechamente esa for-
ma de arbitrio de que hacian uso los tribunales, obligandolos ahora
a condenar a la pena fijada en la ley. Pero, en su lugar, confiere a los
jueces una facultad discrecional de distinto sesgo: que fijada en la
sentencia el castigo legal, se les permite —si lo guieren— suspender
su ejecucién mientras informan al presidente de la repiblica, que
serfa equitativo subrogar dicha pena por otra més leve que en la
misma sentencia se sefiala a titulo de proposicién,

En efecto, la sancién sustitutiva de la legal —llamémosla pena
equitativa—, nunca podra ser definitivamente fijada por obra y gracia
de los tribunales, ya que, de conformidad con el principio en boga,
siendo éstos meros ejecutores de la ley tan sélo pueden condenar a
las penas legales: que todos los jueces, expresa el informe de Egafia %,
de cudlquier clase que fuesen, dicten sus sentencias con arreglo a la
lei eserita vijente. Todo cuanto a continuacidon de esto pretenda

85 Awcurra, R., Leyes promulgadss en Chile, 1983, t. 1, p. 220 s.
36 Bol. 7 (1841), N°* 7, p. ¥4 s.
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hacer el tribunal en beneficio del reo, es tan sélo una facultad dis-
crecional que le concede la ley mariana, que como tal puede o no
ejercerla, Todavia si en uso de ella quiere ser clemente, su papel
se reduciria a hacer ver al presidente de la repiblica la extrema
severidad de la pena legal que corresponde al delito y que por lo
mismo no se halla en uso su aplicacién, sugiriéndole su conversién
por otra méis benigna. En consecuencia: el tribunal informa sobre este
punto y sugiere una via de solucién al caso, pero es resorte exclusivo
de la primera magistratura de la repiblica decidir en definitiva sobre
ella. El tnico acto potestativo por parte del juez es decretar la
suspension de la ejecucién de la pena legal por él fijada, mientras
el presidente de la repablica se pronuncia sobre la conmutacién,

De esta forma se suplié o interpreté en la especie la ley de
fundamentacién de sentencias. En el supuesto consultado se respon-
dié que el acte decidor debia contener siempre una referencia a Ia ley
y eventualmente a la equidad. Se trata sin mis de motivar la sen-
tencia con la indicacién de las dos fuentes de donde fluyen las
diversas penas que se han de mencionar en el fallo: la sancién con-
forme a la ley, bien que en desuso por su extrema dureza, y el castigo
que de acuerdo a la equidad sugiere el tribunal al presidente de la
reptiblica, en reemplazo de aquélla. Vistas asi las cosas se puede
concluir, no sin reservas, que el dictamen mariano no hizo otra cosa
que acomodar al sistema liberal imperante la solucién que estaba
vigente en la prictica, pero que de persistir tal como se daba, al
margen de toda regulacién legal, era incompatible con la nueva
ideologia patria.

En torno a la configuracién que ofrece la solucion pro aequitate
sefalada en la respuesta-informe de Egafia, se aprecia que ésta no
consiste ep una mal entendida equidad apoyada en sentimientos
subjetivos del juez, ficilmente convertible en un recurso puramente
cordial, sin base cientifica, como esa forma de equidad que los
juristas medievales habfan dado en llamar bursatil o cerebrina. Lejos
de eso: la equidad incidente en este caso es la descrita y formulada
por el impacto de ideas desarrolladas y consolidadas por el espiritu
y tendencias del siglo. Esto hizo que el impetu que alcanzé tal prin-
cipio de equidad, més que a colmar una ley lacunosa o a esclarecer
su oscuridad, vino aqui a contradecir sus disposiciones con un
distinto esquema de solucién, Dicho recurso a la equidad se concilia
asi con datos seguros, ficilmente verificables en multitud de obras
y escritos que se difunden en la época —aun acogida en la préctica
como ley consuctudinaria—, vy no en una suerte de fundamento tor-
nadizo, como podria ser aquél que arranca del puro espiritu de
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humanidad y clemencia que en un momento dado pueda tener el
juez decisor ¥.

IV. LA APLICACION DEL PRINCIPI) MARIANCO POR PARTE DE LA
CORTE SUPREMA DURANTE LOS ANos 1839-1844

En la Gaceta de los Tribunales, cuyo primer niimero aparecié el 6
de noviembre de 1841, se consignan cada cierto tiempo informes
sobre conmutaciones de penas decretadas por el gobierno a solicitud
de la corte suprema, por aplicacién de la ley de motivacién de
fallos. En la tirada de dicho periédico correspondiente a los cuatro
primeros afios de su publicacién, es posible encontrar datos estadis-
ticos sobre la concesién que se hizo de ese beneficio durante los
afios 1839 a 1844,

Primeramente consignaremos el ejemplo de una resolucién de
la corte suprema dictada en ese lapso, en la que se ve la manera
c6mo este tribunal acogi6 en la préctica la norma pertinente sohre
fundamentacién de sentencias. Se trata de un caso de robo con
ganzia que le tocé conocer por via de consulta de una sentencia
de instancia pronunciada por un tribunal de Valparaiso: Criminal
contra Francisco Martinez por un hurto. Valparaiso, setiembre, 22
de 1843.— Vistos: de autos resulta que Francisco Martinez entré a
robar al cuarto de Juan Hidalgo habiéndolo abierto con Uave para
este objeto: en conformidad de la lei 74 del Estilo, lo condeno a la
pena ordinaria de muerte, Constltese.— Eguigtliren.— Ante mi, Na-
varrete. Santiago, octubre 26 de 1843.— Vistos: confirmase la senten-
cia apelada, y teniendo en consideracién que la lei 74 del Estilo en
virtud de la cual ha sido condenado Francisco Martinez es excesiva-
mente dura, suspéndase la ejecucién de la sentencia interin se hace
presente al Presidente de la Reptiblica que este tribunal cree que
serfa conforme a equidad conmutar la pena de muerte que impone
la antedicha lei, en tres afios de presidio ambulante. Rubricado por
los SS.— Vial-Novoa-Echevers-Ovalle ®.

87 Una idea similar se halla comprometida en el concepto de equidad que
recoge nuestro derecho comfin (art. 24 Cédigo Civil chileno), segin lo ha
demostrado Cuzmin, A., en un lcido trabajo titulado El significado histdrico
de las expresiones “equidad natural” y “principios de equidad” en el derecho
chileno, en Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso 18-19
(1981}, p. 111-143.

38 (Gac. N° 95 de noviembre de 1843, Sent. 610. Acaso la primera vez
que recibe aplicacién en Chile este punto de la ley mariana, fue en una
sentencia de la corte suprema de fecha 6 de marzo de 1837, apenas tres dias
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El tono y forma que reviste este fallo vale como patrén que se
repite en las resoluciones del tipo pronunciadas por el maximo tri-
bunal patrio, Salta a la vista en él cémo la obligacién por parte de
la judicatura de condenar a la pena legal, se establece aqui mediante
la confirmacién de la sentencia de instancia { Confirmase la sentencia
apelada . ..) en la que se habia impuesto al autor del robo el castigo
de acuerdo con la legislacién oficialmente en vigor (...en con-
formidad de la lei 74 de Estilo, lo condeno a la pena ordinaria de
muerte ...). Esta es, en la especie, la sentencia firme del tribunal,
ya inmodificable por propia accién del poder jurisdiccional. Cuanto

después de dictado el decreto sancionatorio del informe-respuesta de Egafia.
En dicho fallo, recaido en un proceso por parrieidio que el supremo tribunal
de la repiblica conocié por via de consulta de una sentencia del juzgado de
Chiloé, no se propone rebajar la pena que la ley asigna al delito, sino substituir
su modalidad de ejecucién por otra distinta. Se sugiere asi cambiar la forma
de cumplir la pena de muerte que P. 7.8.12 sefiala para el parricidio, consistente
en ensacar al reo con cuatro animales diferentes para luego arrojarlo al mar,
por Iz muerte Hevada a cabo por medio de fusilamiento. Los textos de dicha
sentencia y del posterior decreto presidencial que acoge la proposicion de la
corte suprema, aparecen publicados en El Arguceno NY 340 del 10 de marzo
de 1837, precisamente a continuacién de la transcripeién del dictamen marfano:
Santiago, marzo 6 de 1837, Este tribunal ha tomado conocimiento de la causa
que se inicié de oficio en Chiloé contra Gabino Calbullagiie, acusado de haber
muerto @ su padre, y por via de consulta trascribe ¢ V.5. copia de la sentencia
que ha puesto:— “Santiggo, marzo 4 de 1837 Vistos: estiendase sentencia en
forma de fallo, por la que se confirma la apelada, con declaracion que debe
aplicarse al reo Gabino Calbullagiie la pena de doscientos ozotes en los lugares
piblicos, y en seguida la de muerte, metiendolo en un saco de cuero, en que
Io encierren con un perro, un gallo, una culebra y un simio, y despues que
estuviere en el saco con estas cuatro bestias, cosan la boca del saco y lo echen
en el mar en conformidad de lo dispuesto literalmente por la ley 12, Tit. 8,
Part. 7; y en cumplimiento de lo resuelto por el Supremo Gobierno en 2 del
corriente, en contestacién a varias consultas sobre el modo de fundar las sen-
tencias en ciertos casos; y teniendo en consideracidn el Tribunal que esta ley
no se halla en uso por su excesivo rigor; suspendase la efecucion interin se
hace presente al Presidente de la Repiblica que este tribunal encuentra que
serig conforme a equidad conmutar la pena decretada conforme a la ley, en
que sin aplicar la de azotes, sea el reo fusilado, hacienda en figura el demas
aparato. Se confirma la sentencia apelads en lo que no sea contrario a esto;
y se devuelven”.— Hay cuatro ribricas de los §8. Vial. Novoa. Gandarillas
Sants-Maria— Dios guarde a V.8.— Juan de Dios Vial del Rio— Manuel
Novoa.— Manuel Jos¢ Gandarillas— Al Sr. Ministro del Interior.— Decreto.
Santiago, marzo 7 de 1837. Conmitase la pena impuesta al parricida Gabino
Calbullagiie en los terminos propuestos por la Corte Suprema de Justicia; y
en uso de las facultades que me confiere el articulo 161 de la Constitucion y
la ley 31 de enero del presente afio, declarase que lz modificacién que esta
conmutacidn hace de la ley 12, Tit. 8, Part. 7 debera tenerse, por punto feneral,
como unica pena del delito de parricidio hasta que se publique el cddigo penal,
quedando por consecuencia sin efecto lo dispuesto sobre el particular por Ia
citada ley de Partida.— Comuniquese y Publiquese.— Prieto.— Diego Portales.
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sigue —como ya lo sabemos— configura el mecanismo que ideé Ega-
fia, conducente a la bisqueda de una gracia en favor del reo, cuya
decisién tltima escapa a la judicatura. Se advierte as{ la separacion
entre lo que es propiamente acto de justicia y acto de majestad.

En conexi6n con el papel que le cabe al jefe de estado en estos
asuntos cabe puntualizar dos hechos, Primero: que con la sugerencia
que la corte suprema hace al gobierno respecto de la sancién con
que conviene subrogar Ia penal legal, dispone éste de un antecedente
de importancia en qué apoyar su decisién, ya que cuenta con la
proposicion de un tribunal que, por haberse informado de los hechos
y pormenores de la causa, puede formular una sugerencia que se
tendrd como la més ajustada a la realidad; diversa en cambio es
la situacién que se presenta con los indultos otorgados por el
gobierno a solicitud de los propios reos, en que el interés personal
del suplicante por obtener una disminucién de la pena primara so-
bre otras consideraciones. Segundo: que por lo mismo, suele existir
coincidencia entre la sancién insinuada por la corte suprema y la
definitiva fijada por el presidente de la repdblica. Esto es lo que
resulta del examen de las sentencias recogidas en la Gaceta de los
Tribunales, que hemos consultado. Sin embargo, bien podria el eje-
cutivo separarse de ella, como a veces ocurrié; pues cuanto se le diga
sobre esta materia por la corte suprema primero, y el consejo de
estado, después, reviste el caricter de una recomendacién que, como
tal, no vincula necesariamente al jefe de la nacién.

El examen a la Gaceta de los Tribunales permite destacar las
siguientes constantes en la aplicacién del principio mariano por parte
de la corte suprema durante los afios 1839 a 1844:

1. Las conmutaciones otorgadas en virtud de esta ley casi siempre
benefician a autores de delitos de robo. Sisteméaticamente su moda-
lidad de ejecucién mds comin en esos seis afios corresponde a los
robos llevados a cabo por forado, con fractura, con llave ganzda o
con descerrajamiento. Sin embargo, creo oportuno llamar la atencién
aquif, aunque sea sélo provisoriamente, que calificar de robo estas
figuras, tal como lo hacemos, es congruente con el esquema de tipi-
cidad que sigue nuestro derecho penal codificado, pero no con la de-
signacién que tales hechos recibieron en la época que estudiamos, en
que todavia eran difusos los limites conceptuales del robo y el
hurto. Una prueba de ello lo constituye desde luego el nombre
no casual que recibe el delito en el titulo de la sentencia que hemos
reproducido (hurto), distinto al que se le asigna en el cuerpo de ella

{robo).
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Asi, de 14 indultados en 1839, 11 lo fueron por robo®; de 22
en 1840, 164%; de 29 en 1841, 214!; de 21 en 1842, 1442; de 29 en
1843, 2643, y de 28 en 1844, 21 4% Los restantes beneficiados con
subrogacién de la pena fueron culpables de los siguientes delitos: en
1839: dos por resistencia a la justicia y uno por sodomia; en 1840:
tres por incesto, dos por falsificacién de moneda y uno por heridas; en
184]: cuatro por hurto, dos por incesto, uno por bestialidad y uno
por falsificacién de moneda; en 1842: dos por forzamiento, dos por
incesto, uno por rufianeria y complicidad en robo, uno por dar
permiso a una condenada para que se fuera a su casa y uno por
estupro; en 1843: dos por incesto y uno por bestialidad; y en 1844:
cuatro por incesto, uno por homicidio, uno por intento de infan-
ticidio y uno por bestialidad.

2. En relacién con los delitos de robo a que nos hemos referido,
y de acuerdo con los datos propuestos en el punto anterior, cabe
destacar que la pena fijada a sus autores era la muerte. Este era por
lo demis el castigo que la legislacion castellana oficialmente en vigor
en nuestro suelo establecia para ese hecho punible, En efecto, la
sancién que motivaba la subrogacion de la pena por parte del go-
bierno derivaba casi siempre de la aplicacién de la ley 74 del Estilo:
Que pena ha quien foradare casa o subiere por encima de pared o
ventana, o abriese con llave alguna puerta. En el titulo de las penas
sobre la ley que comienza: Todo ome que foradare casa, muera por
ello: et eso mismo ha de morir si sublere por pared, o entrare por
finestra o por tejado a la casa, debe morir, o si abriere la puerta con
llave, 0 en otra manera, o si descerrajare arca, o si entrare en otra
guisa por la puerta seyendo abierta, et lo fallaren que esta escondido
en casa, debe morir por ello por justicia*s,

Sin duda que la direccién dominante que tomé el beneficio de
la subrogacién de la pena, en favor de los culpables de robo, se
debidé a cudn ficil saltaba a la vista, en esos casos, la tremenda des-
proporcion entre la naturaleza del delito y la pena asignada a él.

39 Cac. N° 10, de enero de 1842,

40 Gac. N° 11, de 12 de febrero de 1842,

41 Gac. N° 12, de 19 de febrero de 1842,

42 Gac. N* 65, de 1° de abril de 1843.

43 Gac. N9 121, de 8 de junic de 1844.

44 Gac. N° 159, de 29 de marzo de 1845,

45 Una ley patria del 28 de abril de 1838 en Bol. 8 (1838), N° 20, p.
28, rzafirmd la vigencia de las Leyes del Estilo en Chile. Dicha ley dirime
asi en nuestro medio la controversia presentada entre los juristas de la madre
patria sobre la fuerza legal de dicha fuente.
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Sin duda repugné a la moralidad y espiritu del siglo el anacronismo
y dureza de la sancion fijada por la ley 74 del Estilo para dicho
delito. No sucedi6 lo mismo cuando la pena de muerte se aplicaba
a hechos més graves, como el homicidio por ejemplo, en cuyo caso
la severidad del castigo encontraba mayor justificacién.

La regla expuesta tiene dos lineas de excepcién: a) Casos en
que se conmuta la pena de muerte aplicada a culpables de delitos
distintos a los de robo: en 1839: uno por resistencia a la justicia *5;
enn 1840: uno por falsificacién de monedas, tres por incesto y uno
por heridas#%; en 1841: dos por incesto, uno por bestialidad y tres
por hurto *%; en 1842: dos por forzamiento, uno por rufianeria y com-
plicidad de robo, dos por incesto, uno por haber dado permiso a una
rea condenada para que se fuera a su casa y uno por estupro*® en
1843: uno por bestialidad y dos por incesto®; y en 1844: uno por
homicidio, cuatro por incesto, uno por intento de infanticidio y uno
por bestialidad *', y b) Casos en que se conmuta una pena diversa
a la de muerte aplicada a culpables de ciertos delitos: en 1839: uno
por contrabando, sentenciado a destitucién de su empleo y pérdida
de las especies 5% en 1840: uno por heridas, sentenciado a un afio
de trabajo forzado y dos de entrafiamiento %; en 1841: uno por falsi-
ficacién de documentos, sentenciadoe a 10 afios de presidio ambulante,
y uno por hurto, sentenciado a cuatro afios en casa de correccién y
vergiienza publica ®; en 1842: uno por rufianeria y complicidad en
robo, sentenciado a vergiienza piblica y a 10 afios en casa de correc-
cién, y uno por incesto, condenado a 10 afios de destierro fuera del
pais %5, Esta hipdtesis no se da en los afios 18435 y 184457 ya que
los conmutados por el gobierno a proposicién de la corte suprema
habian sido condenados a pena de muerte,

3. En los casos propuestos la pena que el gobierno aplica al con-
denado en sustitucion de la sancién fijada por el tribunal, es corrien-

48 Ggc. N? 10, de 8 de enero de 1842,
47 Gac. N° 11, de 12 de febrero de 1842,
48 Gac. N° 12, de 19 de febrero de 1842,
4% Gac. N° 65, de 1¢ de abril de 1843.
50 Gac. N° 121, de 8 de junio de 1844.
51 Gae. N? 159, de 29 de marzo de 1845.
52 Gagc. N? 10, de 8 de enero de 1842.
53 Gac. N° 11, de 12 de febrero de 1842,
# Gac. N° 12, de 19 de febrero de 1842.
55 Gae. NO 65, de 1? de abril de 1843,
58 Gac. N? 121, de 8 de junio de 1844.
57 Gac. N° 159, de 29 de marze de 1845.
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temente la de presidio. De ordinario éste consistia en un determinado
ntimero de afios de presidio ambulante o urbano, nunca superior a
diez, acompafiado de cierto nimero de azotes .

Sélo excepcionalmente el presidente de la repiblica aplica por
via de conmutacién, penas diversas a las de presidio. Asi, en 1839:
a uno que cometié robo con llave ganzia, se le conmuté la pena a
cinco afios en casa de correccion; a uno por robo con descerrajamien-
to, a cuatro afios de trabajos forzados; a uno por contrabando, a
destitucion del empleo *®. En 1840: a uno por robo con llave ganzia,
a seis afios de entrafiamiento y 100 azotes; a tres por robo con forado,
a cinco afios de trabajos forzados y 100 azotes; a uno por robo con
descerrajamiento, a cinco afios en casa de correccién; a uno por
incesto, a cinco afios de servicio en la marina; a uno por incesto, a
cuatro afios en casa de correccién; a uno por heridas, a tres afios de
servicio en el ejército®. En 184!: a uno por robo con fractura, a
seis afios en casa de correccidn; a uno por incesto, a seis afios de
destierro en Chiloé; a uno por bestialidad, a cuatro afios al colegio
de propaganda de Chiloé y 50 azotes; a uno por hurto, a cuatro
aiios en casa de correccién; a uno por hurto, a dos afios en casa de
correccitn; a uno por falsificacién de documento, a 10 afios de destie-
rro fuera del pais; a uno por hurto, a un afio en casa de correccion %,
En 1842: a uno por robo con llave ganzia, a 150 azotes; a dos por
robo con fractura, a 300 azotes; a uno por rufianeria y complicidad
en robo, a 10 afios en casa de correccién; a uno por incesto, a 10
afios de entrafiamiento a la provincia de Coquimbo; a uno por incesto,
a 10 afios de entrafiamiento a la provincia de Talca; a uno por
haber dado permiso a una condenada para que se fuera a su casa,
a seis meses de suspensién del destino de alcaide ©, En 1843: a uno
por robo con fractura, a 100 azotes y entrafiamiento perpetuo de la
repiiblica; a uno por bestialidad, a 10 afios de destierro a la provincia
de Chiloé . En 1844: a uno por homicidio, a 10 afios de oficio de
verdugo; a uno por robo con llave ganzia, a seis afios en casa de
correccidén; a uno por robo de una nifia de cuatro a cinco afios de
edad, a tres afios en casa de correccion; a dos por incesto, a ocho afios
de destierro; a uno por incesto, a tres afios en casa de correccién o a

58 Por aplicacién extensiva de una ley que se recoge Ns.Re. 12.40.7, se
prohibfa en nuestro medio que la pena de presidio excediese de diez afios.

58 Gac. N® 10, de 8 de enero de 1842,

8 Gac. N° 11, de 12 de febrero de 1842.

8l Gac. N¢ 12, de 19 de febrero de 1842,

2 Ggc. N¢ 85, de 1° de abril de 1842.

9 Gac. N° 121, de 8 de junio de 1844,
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cinco afios de destierro en la provincia de Concepcién; a uno por
intento de infanticidio, a seis afios en casa de correccidn; a uno por
bestialidad, a 10 afios de servicio en el colegio de propaganda de
Jesis de Castro®.

V. CriTicAs AL SISTEMA

Fue usual en el estado absoluto el perdén otorgado por propia
iniciativa del soberano. Casi siempre consistian en perdones generales
en favor de un grupo mas o menos amplio de personas, que solian
concederse con ocasién de ciertos acontecimientos que producian
alegria piblica: la exaltacién al trono, bodas y nacimientos reales,
victorias militares, etc. A partir del siglo XIX tal motivacién de in-
dultos desaparece o mengua su frecuencia; pero, persisten sin em-
bargo, las formas histéricas de perdén a solicitud del propio reo o
bien de una autoridad especial %, Estos perdones son ordinaria-
mente particulares o individuales.

Pues bien, en el siglo XIX patrio, en donde se sitia el problema
de la ley mariana que analizamos, también se dieron estas dos ltimas
formas particulares o individuales de perdén en materia criminal.
Ciertamente, las insinuaciones que la corte suprema hace al pre-
sidente de la repiblica en torno a la conveniencia de conmutar las
penas en favor de ciertos reos —de conformidad con dicha ley—,
constituyen una peticién de gracia que parte a iniciativa de una enti-
dad diversa del reo.

Algunos sectores formularon en nuestro medio fuertes reparos a
las conmutaciones de penas que el ejecutivo decretaba a solicitud de
los reos, que al abrazar distintos tipos de delitos producen un efecto
desquiciador sobre la certidumbre y eficacia de las penas®. No

8 Gac. N° 159, de 29 de marzo de 1845.

8 En la prictica del derecho castellano junto a los perdones que el rey
otorgaba de propia iniciativa existieron también los que el trono regic concedia
a solicitud del reo, de sus familiares o de ciertos funcionarios de grado del
consejo de camara, Sobre el tema: Ropricuez Fromes, M. L, (n. 26), p. 95 ss.

8 (Qgc. N° 160, de 5 de abril de 1845; Las conmutaciones decretadas a
solicitud de los mismos reos abrazan mucha veriedad de delitos, i por lo mismo
se puede inferir qe no emana de defecto de la lei el motivo ge a inducido a
concederlas; & bien facil es convencerse de ello echando una ojeada al estado
inserto en nuestro ndmero 159, donde se ve ge las conmutaciones ¢ qe nos
referimos an recaido sobre reos de omicidio, giebra, urto de animales, eridos,
desercion, salteo, defraudacion, perjurio, engafio, etc. ...se verd que las con-
cesiones a solicitud de los mismos reos, an recibido aumento en 1844. Aungue
Ias conmutaciones ge en el aparecen son en Iz mayor parte de poca importancia,
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merecié en cambio igual reprobacién la clemencia que el gobierno
dispensaba a los reos a peticién de los tribunales de justicia, que es
el problema que en particular nos ocupa. Es indudable que a pesar
de presentarse también aqui consecuencias nocivas sobre la certidum-
bre y eficacia de las penas, su aminoramiento en este caso tuvo mayor
acogida en razén al desinterés y cabal! conocimiento que el juez
—sugeridor de la rebaja— tiene de las circunstancias que rodean la
comisién del delito. Se dice en la Gaceta de los Tribunales%7: Fuera
de las conmutaciones qe los Tribunales proponen, nos parece qe
seran sumamente raros los casos en qe convenga mitigar la severidad
de la ley. A los jueces estd encomendado acer presente el excesivo
rigor de una pena: ellos conocen mas ge nadie las circunstancias
atenuantes o agravantes del delito, i por lo mismo debe creerse ge
no es tan oportuno el indulto o conmutacion ge no indican.

Pero, no obstante reconocerse en este caso la justicia de la dis-
minucién de la pena hecha por obra y gracia del ejecutivo, se alzan
voces que reprueban que tan buena finalidad se alcance a través de
ese medio: se quiere, como la doctrina ilustrada, que sean los propios
jueces —no el gobierno— quienes apliquen penas justas. Para alcan-
zar dicho fin reclaman lisa y llanamente la derogacién de esas leyes
que fijan castigos demasiado rigurosos y su reemplazo por otras més
adecuadas. Aun, se esgrime que este propdsito es muy facil de
lograr en nuestro medio, ya que es casi siempre una misma la ley
que mueve a la judicatura a solicitar la piedad del ejecutivo. Este
juicio se recoge en un articulo aparecido en la Gaceta de los Tribu-
nales: Por lo ge precede se ve ge en el espacio de cuatro afios se a
aplicado a setenta i nueve reos la lei 74 del Estilo i se a solicitado

sin embargo, ellas gitan lo certidumbre de las penas, i probablemente resultan
de aqi males mucho mas lementables i mas dignos de tomarse en cuenta ge
los ge traerian q los reos las penas impuestas por los Tribunales, a qe regular-
mente se atiende al decretar el indulto o conmutacion. Nos parece qe los ge
acen concesiones de este fénero, son osta cierto punto responsables de los males
qe esta especie de laxitud pueda traer al pais; { ceden mas de lo ge debieran
& un sentimiento noble { jeneroso sin duda, pero qge consideraciones derivadas
del bien piblico i de lo qe el respeto o la lei i a la justicia exife debian
refrenar. Gac. N° 161, de 12 de abril de 1845: ... nos emos limitado a observar
ge nos parecia ge consideraciones de estricta justicia i de conveniencia piblica
debian refrenar el sentimiento noble y feneroso ge principalmente obra dl
conceder el indulto o la conmutacion. Digase en orabuena qe lo defectuoso de
las leyes exije en ocasiones la facultad de indultar; pero convéngase a lo menos
en qge este recurso aunge necesario, es un verdadero mal que destruye la certi-
dumbre de las penas i debilita su eficacia; i esto es lo unico que nosotros emos
sentado.
67 Gac. N° 161, de 12 de abril de 1845.
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conmutacion de la pena impuesta. No ai pues un gran niimero de
leyes ge precisen los Tribunales a solicitar conmutaciones; es una
sola la qge casi siempre los pone en este
¢ a s o; i ficil es derogar esta lei i sustituirle por otra qe mejor
calculada evite un proceder qe solo una necesidad imperiosa pueda
acer tolerar %,

Este deseo que recoge la Gaceta de los Tribunales se cumpli6
pocos afios mas tarde, con la promulgacién de la ley general de hurtos
y robos hecha el 7 de agosto de 184999, bajo el gobierno de Manuel
Montt, que derogé la vigencia de la legislacién castellana en esta
materia. El articulo 45 y final de la nueva ley reza asi: Quedan dero-
gadas todas las leyes relativas a hurtos i robos en cuanto fueren con-
trarias a la presente. Y en lo relativo a la sustraccién de cosa mueble
ajena mediando fractura, forado, escalamiento, llave maestra, etc., tal
conducta aparece especificamente descrita y sancionada en sus ar-
ticulos octavo y noveno: Art. 8° Cuando el hurto se cometiere en casa,
choza o lugar habitado o destinado a la habitacidn o sus dependen-
cias, introduciéndose en ellos con fuerza o violencia en las cosas que
recaiga sobre lus paredes, puertas u otro objeto inherente a la casa
0 heredad y que sirva para guardarla, se aplicard, a mas de la pena
que segtin los articulos 2 y 3° correspondiere al delincuente, un afio
a tres de presidio. Si introduciéndose sin fuerza o violencia, se hi-
ciese después ésta sobre un simple mueble, el aumento de pena serd
de seis meses a dos afios. Art. 9° Para los efectos del articulo anterior,
se tendrd por fuerza o violencia en las cosas, el escalamiento o per-
foracién de edificio, pared o cerca firme; la fractura, forzamiento de
puerta, ventana, reja o sus cerraduras, las de armario, caja, comoda
u otra cosa cerrada, i la apertura de agujeros o conductos subterrd-
neos por debajo de las puertas o paredes. Hace también fuerza o
violencia en las cosas, el que usa de llave falsa, de ganzia o de otro
cualquier instrumento que no sea la llave propia i verdadera, o de
ésta sustraida del poder del duedio: asimismo el que se vale de algin
doméstico, a quien seduce para abrir alguna casa, o aposento, o
lugares cerrados, e introducirse en ellos.

En materia de sanciones este cuerpo legal republicano sustituyé,
para los delitos del tipo, la antigua pena ordinaria de muerte que
establecia la ley 74 del Estilo, por la de presidio de duracién diversa
seglin las variantes del delito. De esta manera, al derogarse la citada
disposicién, desaparecié la principal causa que, por algo més de una

88 (Gac. N® 180, de 5 de abril de 1845.
% Bol. 17 (1849), N*¢ 8, p. 87.
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década, habia motivado la puesta en funcionamiento del sistema de
conmutacién de la pena que hemos estudiado, lo que de paso vino
a reducir en el futuro el uso de dicho mecanismo mariano de rebaja
de penas.

La puesta en practica de la nueva ley de hurtos y robos produjo
en la judicatura los consabidos problemas sobre la aplicacién de la
nueva o la antigna legislacién, para aquellos delitos cometidos con
anterioridad a su promulgacién y fallados después de ella. En torno
a este punto se ven soluciones distintas: hay casos en que se sigue
usando la pena fijada por la ley del Estilo, con cuanto sigue relativo
a su conmutacién, y otros que, més abiertos al principio pro-reo,
aplican derechamente la nueva legislacién nacional *°.

La reforma que significé este cuerpo legal nacional fue sin duda
de gran importancia, pero para muchos todavia parecié insuficiente
frente al clamor por un nuevo sistema penal que fuera recogido en
un cbdigo, con el renovado espiritu y estilo que ellos encierran.
Mientras esta tarea no se logre, decian algunos —anhelo que a la
sazén ni siquiera cristalizaba en el campo civil—, todo cambio en las
estructuras del derecho vigente se considerd puramente parcial, tan
s6lo como poner lg mano en una parte de la llaga™. Sabido es que
tal posicidén critica fue bastante comin a todo esfuerzo de reformas
—cualquier campo del derecho que afecte—, que se pretendiere ha-
cer por via de leyes aisladas y especiales. Lo que se postula son
cambios radicales: nuevos cédigos de acuerdo al modelo liberal que
se conocfan en el viejo mundo. Como uno de los muchos ejemplos
de esta critica, formulada incluso con motivo de la discusién que
en las cdmaras se hizo de dicha ley de hurtos y robos junto con otra
relativa a términos y emplazamientos, se lee en un ejemplar de la
Gaceta de los Tribunales ™; La lei de hurtos i robos i de los términos
i emplazamientos, apesar de que llenan dos vacios mui importantes
de nuestra lejislacion, no serdn sino dos ramas verdes que se van a
injertar en un gran drbol afioso i seco, i que mas tarde la viciard. Si
se pone la mano en una parte de la llaga, es necesario ponerla en
toda i curarla de raiz.

Pero, cualquiera que sea el juicio que merezca dicha ley, no
puede negarse la novedad que ella significé en el campo especifico
de los delitos contra la propiedad. No obstante la distincién que el
citado cuerpo legal establecié entre el robo y el hurto, dista de

T Gac. N* 391, de 22 de noviembre de 1849, Sent. 143.
71 Gac. N°® 386, de 30 de junio de 1849,
72 Gac. N° 368, de 30 de junio de 1849,
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ser la que recoge el Cédigo Penal chileno que entrari en vigen-
cia el 1° de marzo de 1875. Siendo este eddigo tributario del criterio
de su congénere espafiol de 1850, llama hurto 2 la apropiacién de
lo ajeno hecha sin violencia en las personas ni fuerza en las cosas;
y robo, cuando inciden algunas de estas circunstancias. En cambio,
en la ley general de hurtos y robos de 1849 se incluye dentro de la
denominacién de hurto a la apropiacién de cosa mueble con fuerza
en las cosas, mientras que la violencia contra las personas caracteriza
al robo. Tampoco en el derecho castellano se habian separado con
nitidez ambas figuras delictivas; y si en las Partidas del rey Alfonso
se habla de robo y hurto como realidades diferentes, se observa
todavia imprecisién en los perfiles de uno y otro tipo ™, De ahi que
esta situacién se traslada patente a las sentencias de nuestros tribuna-
les, en especial a las que se dictaron con anterioridad a la ley
general de hurtos y robos, en los que se puede ver cémo los jueces
patrios emplean indistintamente para unas mismas figuras los sustan-
tivos “robo” y “hurto”, o los verbos “robar” y “hurtar”, o parten con
el uso de un término para seguir luego con otro.

Interesa, por tltimo, destacar que hubo un tipo de hurto que,
desde mucho antes de 1849, qued6 fuera de la regulacién de las
leyes hispanas: el hurto de animales. En efecto, una ley de 22 de
julio de 183774, apenas cuatro meses después de la ley mariana de
fundamentacién de sentencias, sancioné al que hurtare una caballeria,
o un buei o una baca, o ganado menor de cualquier especie, que no
pase de cuatro cabezas, con un sistema de penas consistente en deter-
minado ntmero de azotes y ¢ un cierto tiempo de servicio en obras
publicas

Concluyo el presente estudio avanzando una hipétesis en esta
materia. Parece ser que las grandes lineas que informan el dictamen
de Egafia en el punto tratado, persisten a través de la codificacién
al haber gravitado en el contenido del art. 531 del C. Proc. Penal,
reproducido por el art. 73, inc, 2 del C. Orgénico de Tribunales:
Cuando el tribunal de alzada pronuncigre una condenacién a muerte,
procederd inmediatamente a deliberar sobre si el condenado parece
digno de indulgencia y sobre qué pena proporcionada a su culpabi-
lidad podria sustituirse a la de muerte. El resultado de esta delibe-
racién serd consignado en un oficio que la Corte remitird gl ministerio

™8 Respecto de este punto: Ropnicuez Movrvrro, G., La distincidn hurfo-
robo en el derecho histérico espafiol, en Anuarlo de Historic del Derecho
Espafiol 32 (1962), p. 92 ss.

74 Bol. 7 (1841), N° 10, p. 169,
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de fusticia, juntamente con una copia de las sentencias de primera y
de segunda instancia. El ministerio hard llegar los antecedentes al
Presidente de la Repriblica, a fin de que resuelva si ha o né lugar a
la conmutacion de la pena o al indulto.

Veo que existen sectores de congruencia entre la fuente mariana
y la disposicién transcrita, que hacen sospechar en esa posibilidad
de influjo: a) la idea de sustituir, por via de la conmutacién pre-
sidencial, una pena por otra b) el envio del asunto al ejecutivo
por medio del tribunal de justicia que conoce del asunto, y c¢) la
operatividad del sistema s6lo cuando se ha aplicado al reo la pena
de muerte, como era en los casos en que mayoritariamente jugaba
la aplicacién de la ley mariana en la vieja préictica judicial patria.
No deseo seguir adelante en este punto y me limito tan sélo a dejar
‘planteada esta hipétesis, cuyo exacto alcance y verificacién excede
el marco de este trabajo,



