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El obje¡ivo del presente irabajo consiste en analizar la relación .existenre en la
aparición y fnsterior evolución de los principios de inexcusabilidad y legalidad
dentro del proceso de desarrollo histórico del dcrecho hispano-chileno.

En primer lugar señalaÉ la actual regulación que ambos principios tienen en

el derecho chileno vigente, haciendo presonte que su origen corresponde a distin-
tos periodos históricos. La inexcusabilidad del tribunal esrá establecida con rango
constitucional en cl artículo 73 inciso 2'de la Constitución Política de 1980- dis-
posición quc expresa'. nReclamada su intemención en forma legal y en negocios
de su eomper¿ncia, no podrón excusarse de ejercer su autoridad ni oun por faltu
de ley que resuelva la contienda o asunto sometido a st decisiótt".

Esta disposición no estaba contenida en Ia Constitución de 1925, pero la
inexcusabilidad estaba regulada por la ley procesal orgánica. Creo probable que
su reiteración con rango constitucional se haya debido a los problemas suscitados
por normas programáticas de dicha constitución, como la del anículo 87 que esta-
blecfa los tribunales administraüvos, cncargando su organización y determina-
ción de atribuciones a la ley. No habiéndose dictado dicha ley durante la vigencia
de la constitución, los tribunales ordinarios, a pesar que la ley establecía la
inexcusabilidad en los términos que enseguida veremos, se excusaron de conocer
causas contencioso administrativas.

El Código Orgánico de Tribunales, dictado el año 1943, dispone al respecto
en su anfculo I0, en los lérminos siguientes: o los tribunales no podrán ejé rcer su
ministeio sino a petición de pane, salvo los casos en que la ley los focuhe paru
proceder de ofcio, Reclamada su intemención enforma legal y en negocios de su
competencia, no podrón excusarse de ejercer su autoridad ni aún por Íaho d.e le\
que resuelva la contiendo sometüa a su decisión>.

El mismo código, en su anfculo I I2 dispone: <Sizmp re que según Ia letfueren
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romperenles para conocer de un mismo asunto dos o mas tribunules. ningurut de
ellos podrá excusarse del <.onocimiento bajo el pretexto de h\ber ot¡tts tribunalet
que puedon conocer del mismo asunro" agrsgaa¿a aa seguida la regla de la pre
vencrón a fin de fijar la eompetencia.

Conv¡ene desde luego advetir que la disposición del artícukr l0 del C.O.T sc
hallaba integrada al ordenamiento jurídico chileno en el texto conrenido en la Ley
de Organización y Atribuciones de los Tribunales. artículo 9 dictada el l5 de <rc-

tubrc dc 1875'.
Por otra parte, varias disposiciones conforman en el derecho chileno vigente

el estatuto legal que regula el principio de legalidad, el que se encuentra ínrima-
mente ligado al de inexcusabilidad en la medida en que la obligación de resolver
impuesta al juez obliga al ordenamiento jurídico a hacerse cargo del problema de
las lagunas legales debiendo expresar el ámbito de atribuciones dentro de las cua-
les debe o puede moverse la actuación del juez para cumplir con su deber.

Asf, en materia de legalidad, desde luego la norma Consritucional aplicable
de modo genérico a todos los funcionarios de los poderes constituidos. entre e os
a losjueces, determina que la ley es la única fuente de las atribuciones que pueden
ejercer, de modo que si actúan fuera de las atribuciones que ésra les hja, sus acros
adolecerán de nulidad, afículo 7 de la Constitución de 1980.

Con todo, ya hemos visto que el artfculo l0 del C. O. T ha determinado c¡ue el
juez no puede exct¡sarse de resolver una contienda sometida a su competencia
aun cuando no exista ley que resuelva el caso.

De modo complementario, el Código de Procedimiento Civil vigente desde
1903, en su artículo 170, al establecer los requisitos que deben contener las sen-
tencias definitivas de primera o única instancia y las de segunda que modifi<¡uen o
revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, determina en su número
5, que dichas sentencias deben expresar: <la enunciación de las leyes t. en su
defecto de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia el fallon.

Podemos comprobar así que las normas del Código de procedimiento Civil.
colocadas en el supuesto de la obligatoriedad deljuez de resolver todas las causas
sometidas a su competencia. determin a que oen defecto, de las leyes, lo que se ha
entendido, a falta de ley que el jugz debe pronunciar sus fallos conforme a los
principios de equidad.

De este modo, el Código de Procedimiento Civil dictado en 1903, mediante la
disposición antes mencionada, reincorporó al sistema juldico chileno en fbrma-
ción, la vigencia de los principios de equidad, con carácter suplerorio respecto de
las lagunas legales frente a las cuales pudiera enfrentarse el juez. El Código de

I Vcr BAu,EirE[os, MannelEgiüo, Iz,t otgánica de tribunales (lrr\prenla Ntu'ional, Sanrlago dc
Chile, l89O); Vrres GOurz, Luis y Grncfe Genrcr.r 

^.Vlc¡o., 
Lo l¿y d¿ otgan¡zsción y atribu(,to

ncs d¿ los tribunolcs, d¿ I5 dc octubre de 1875. Ias ditposicion¿s que modifcan v toml¡lenen
,44 (Santiago,l942).
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hocedimiento Civil amplió así el papel limitado que le había asignado el Código
Civil al juez desde 1857 en la regulación de las fuentes formales del derecho en su

tftulo preliminar.
Hasta esa fecha, 1903, el Código Civil, babiendo dado toml primacía a la lcy

como fuente del derecho, todo ello en concordancia con el cambio del concepto

dc ley como manifestación de la voluntad nacional de acuerdo al constitucir.¡nalismo
Iiberal, reglando en su título preliminar Ia interpretación de ésta, menciona la
equidad natural como elemento de Ia interpretación de la ley. Así, después de lo:
elementos gramatical, histórico, lógico y sistemático, en último término, y sólo a
falta de éstos, la equidad natural,junto al espfritu general de la legislación, podrán

utiliza¡se para interprctar los pasajes oscuros o contradictorios de la ley, según

soñala hasta hoy el an.24 del texto citadgÉ.

Debido al carácter indirecto del texto legal que incorpora esta fuente al siste-

ma chileno, entonces a finales de su proceso codificado¡ existieron dudas acerca

de la función que le cabrfa en cuanto a suplir los vacfos de la leyr.
Con todo, la equidad natural aparece reconocida dentro del sistcma positivu

chileno, en el sentido de fuente supletoria de la ley, el año l93l de acuerdo al
planteamiento hecho al respecto por el profesor Artum Alessandri Rodrígueza en
un comentario de jurisprudencia.

Interpretando la amplitud de las atribuciones otorgadas aljuez por el texto del
anículo 'l?0 del Código de Procedimiento Civil, el profesor Fernando Fueyo ex-
presa: <<no bastará al juez 'enunciar principios de equidad' en razón de laguna
legal... El juez deberá fundar la presencia de laguna legal que autoriza la aplica-
ción de la fuente supletoria y en seguida deberá fundar los principios de equidad
que está €mpleando> ¡odo ello para dar cumplimiento cabal al número 4'del
mismo anículo 170 que exige que el juez exprese las consideracioncs de hccho y
de derecho que sirven de fundamento a la sentenciar.

Finalmente, consideraré la relación existente entre la obligación del juez a

ceñirse a la l€y, con la disposición del anículo 7ó7 d€l Código de Procedimiento
Civil que rcgula el recurso de casación en el fondo. El inciso primero de la dispo-
sición señala que: nEl recurso de casación en el fondo tiene lugar contro senten-
cia pronunciada con infracción de ley, siempre que ésta haya influido
substoncialmente en lo dispositivo tle la sentencia*-

Concuerdo cn este punto con la interpretación del profesor Fueyo en cuanto
considero que csta disposición puede constituirse en una limitación de la atribu-

¿ FuEyo,Fe¡nat¡do, Interpretación y juez (Sanriago,197ó), p. 3ó.
I MuIc¡ Bel¡uu, FemarÁo, Lt integrución de los la¿unas legales, en R¿vista de Derecho ¡
Jurispndcncia 56 (Santiago, 1959),1' pafe, p. 170- l7l.
¡ Al¡ssANDn R., Arturo, Comenrario ¿ la sentencia de 29 de julio d€ 1931. ei Rev¡sta de Dercche
t Jurisprudencio2S (Santiago, l93l), sec. l', p. ó92.

' Furro, Fcrnando, /n terpr.toción y juez (Sanriago, | 9?6), p. JE ss.
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ción otoqada iodirectam€nte al juez por el N" 5 del an. I 70. Tal caso se daría en

el evento en que el juez aplicara la equidad fundado en la existencia de un vacío
legal declarado expresamente por él en su sentencia y que la Cone no admitiera
tal supu€sto. Thmbién será procedente la situación inversa, esto es. que la senten-

cia recurida de casación no hubiera admitido la existencia de un vacfo legal y que
éste fuera declarado por el tribunal de casación y ello lo condujera a resolver
aplicando principios de equidad.

Después dc identihcar las disposicion€s fundamen¡ales qu€ regulan el tema en

estudio en el derecho chileno vigente, revisaremos en perspectiva histórica, bre-
vemente, las normas que sobre éste aparecen progresivamente en el derecho cas-

tellano. Al rcsp€cto recordemos que tales antecedentes no ti€nen sólo ün interés
cientíhco pues el carácter supletorio del derecho castellano en América durante
los tres siglos de la dominación hispánica les dan el carácter, no sólo de antece-
dentes de la codificación, sino de normas integradas a la vida práctica del dere-
cho.

En el ámbito histórico, sobre el tema de la inexcusabilidad existe un valioso
trabajo del profesor Aldo Topasioó, al cual haré rcferencia en varias oportunida-
des. Sobre el segundo tema, el de la vinculación deljuez a la ley o su alternativa
consistente en que el ordenamiento jurfdico reconozca al juez capacidad creativa
de derecho a través de sus fallos, existen trabajos publicados por la profesora que
expone y por los profesores Bemardino Bravo y Alejandro Guzmán?.

Debemos situamos en el ¡rríodo temprano medieval para encontrar los prime-
ros anEcedentes sobre la materia que nos ocupa, que de modo legítimo podamos
vincular exclusivamente al proceso de formación del derecho castellano. El más
importante texto de la legislación visigoda, el Liberjudiciorum. cuyas tres edicio-
nes fueron recopiladas en el siglo VII, contiene varias disposiciones relativas al
predominio de la ley real por sobrc la costumbre. Todas ellas indirectamente im-
piden al juez resolver en aquellos casos no previstos en la ley disponiendo que el
proceso sea remitido al rey a fin de que éstejuzgue o provea una ley para hacerloE.

Agrego, a los antecedent€s aportados por el trabajo ya citado, que el Liber
regulaba además el principio de inexcusabilidad deljuez disponiendo una pena en
cl caso en que éste denegare justicig o prolongare con excusas un pleito (Liá. Jad

n Tor¡s¡o, Aldo, F¿¡damentot históricos del principio de inetcusabilidad. en Revísta Chilenu
d¿ His¡oriq del Derecho 9 (Santiago,l983), p, 153 ss.

' Entre ot¡os, ver: Bnrvo Ltt^,Bamatdi¡¡c,Ia codifrcación dc los derechos nocionales en Eum.
pa c lberdan¿rica y su disociación del derecho común, en Revitta Chilena de Historia del
D¿¡¿cl¡o l5 (Santiago, 1989), p. 147 ss.; GuzMAN, Alejandro,Á¡¿¿s Bello codifcador Historia
de la codifcoción dcl dencho civil c¡ Chib (Sa¡tiago. 1982), vol. I, p. 97 ss., FrcuERoA. Marla
Angélica,la codifcación civíl chilena y la estructuración d¿ un sistenu jurídico legalista, en
Bello y cl derecln (Surtiago, I 9E2). 77 ss.

¡ Ver la citación de fos texlos en: Top^sto. Aldo, Fun¿amcntos histórico del principro le
inc¡cusabilidad, cn R¿vista Chile¡a de Historio del Derecho 9 (Santiago, 1983 ). l5ó- I 57
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ley 18, tít. I, Lib. II). Esta disposición aparece en contradicción con las anteriores,

lo que es usual en la legislación que recopila textos de diferentes épocas; con

todo, es probable que la inexcusabilidad del juez debiera entenderse en relación,
no a un juzgamiento sino a un inicio de su conocimiento para remitirlo al rcy en

caso de faltar la ley que lo resolviera.
Coincido con el profesor Topasio en que la intención de los monarcas visigodos,

al exigir al juez que a falta de ley remitiera la causa al rey, fue establecer el cierre

del ordenamiento jurfdico, en especial frente a la costumbre jurídica. El juez que-

daba asf sometido a la ley constituida po t el tex¡o del Liber judíciorum impidien-
do interpretarla o complementarla con la costumbre o Ia equidad.

Sin embargo no se puede dejar de tener presente que las tres ediciones del

Liber rcciben la influencia del derecho cánónico, directamente a través de la par-

ticipación que cupo a los concilios toledatíos, los que pasan a colaborar en la
redacción de la ley del Estado a partir del año 589, fecha de la conversión del Rey

Recaredo al catolicismo.
Asf se introduce en dicho texto el concepto de derecho natural según este ha-

bla sido recogido y reelaborado por la escuela de Ia patrística católica. Al igual se

introduce en la recopilación visigoda el concepto y los rasgos distintivos de la
(ley justa>>, €sto es, de aquella adecuada al derecho natural.

El texto dice: <La ley debe ser manifiesta, y debe ser conveniente al lugar y al

tiempo, y debe ser justa, igual, honesta, digna y provechosa. Y el hombre debe

comprender que todo aquello que impone es provechoso y no dañino> (Liá. Jud.,
ley 4, tlt. II, Lib. I.). La ley anterior a esta disponía: <<Primeramente el legislador
debe comprobar si aquello que quiere imponer puede ser, y después debe compro-
bar si no lo impone sólo en su provecho, sino comunalmente por €l provecho del
pueblo para que apafezca claro que no hace la ley para sí, sino comunalmente
para todos> (Lió. Jd., ley 3, tlt. I, lib. I).

Se fda asf el ámbito de dependencia de todo el derecho positivo, constituido
por el propio Liber, incluidos sus preceptos sobre legalismo y excusabilidad del
juez, respecto del derecho natural, el cual, como ordenamiento superior enfrenta-
rá a las normas positivas al juicio de valor entre su coherencia o iontradicción con
la equidad contenida en el derecho n¿tural. De este modo el juez podía verse
enfrentado a leyes que no resolvieran el caso o cuya solución fuera contraria al
derecho natural. Teóricamcnte, en ambos casos, el juez debla apoyarse en la equi-
dad para resolver casuísücamente.

Probablemente en la etapa visigoda, por lo tardfa de la vinculación entre el
Estado y la iglcsia católica, estas normas no hayan tenido sino una aplicación
formal o quizás ninguna. Con todo su inclusión al Lib€r, como parte de la incor-
poración al texto de la teola de la patrística en la versión de Isidoro de Sevilla,
obligadamente planteará al interior de la legislación visigoda el tfpico enjuicia-
miento que existe en todo ordenamicnto ¡r,ositivo que acepta un prcsupuesto de
existcncia de un derecho natural: eljuicio dc valor respccto de cada norma positi-
va frcnte ál caso concreto qu€ deb€ regir, én cuanto a su eficacia para producir la
solución material específicamente equitativa.

l9l
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Continuando con nuestro recorrido histórico. entre los siglos VIII al XIII.
Alta Edad Media, en los reinos cristianos que más tarde conformaron la Corona
de Castilla predomina la vigencia de la costumbre y adquiere gran imponancia la
creación jurisprudencialjudicial. Recordemos que en €sta etapa la escasa legisla-
ción dictada por los monarcas permite la coexistencia de derechos territoriales,
esto es, vigenrcs en todo el reino, junto a los derephos locales de carácter municr-
pal. señorial, además de los estamentales y religiosos. En cada uno d€ estos ámbi-
tos el papel deljuez crcando normajurfdica por la va de aplicar Ia costumbre o la
equidad conforma la variedad jurídica propia del altomedioevo.

Hay un claro predominio en esta época de los elementos formativos del dere-
cho constituidos por el derecho romano vulgar y del elemento germánico. Sólo
formalmente rige en Léon y en cienas ciudades reconquistadas a hnes del perio-
do, el Liber judicior¿¡n. Recordemos que tiene preeminencia en el juzgamiento
de las causas el derecho local por sobre el territorial; por lo demás este ultimo en
Castilla, después del rechazo del Liber, está constituido por <los juicios de albe-
dío o fazañas> esto es, jurisprudencia judicial juzga sobre la base de la costum-
bre o crea norma fundado en la equidad.

Precisamente este sistema de jurisdicciones de privilegio, en razón de inmuni-
dad señorial o autonomla municipal, será la base del problema jurídico que en-
frentarán los monarcas de la Baja Edad Media en su afán de unificación jurídicae.

Sobre el tema del derecho altomedieval debo agregar que los fueros más im-
portant€s como los de Soria, Cuenca, Sepúlveda contienen normas cuyo fin es

obligar a los vecinos a sometsr sus contiendas a Ias justicias municipales e impe-
dir de cste modo la venganza privada; muchos textos derivados o influidos por
estos fueros tipo recogen sus normas¡o.

Especial relevancia tiene al ñnal del periodo altomedieval la dictación por las
primeras Cortes del reino de t¿ón de los decretos aprobados por esta asamblea
legislativa triestamental el año I188, conocidos más krde como <Cana Magna
leonesa> por asimilación comparativa con la Carta Magna inglesa de 1215. Dicho
texto, que rigió como derecho para todo el reino, contiene en su mayoría, normas
de tipo procesal. Entrc ellas dispone que la denegación o reta¡do malicioso en la
administración dejusticia por pato del juez -y la carta leonesa entiende que exis-
te retardo si <hasta cl tercer día no se aplicara el derecho,- faculta al agraviado
por la denegación o retardo para exigir del juez, una vez probado el hecho me-

e Ver, en géneral: G^Rcf^ G¡t-t-o, Alfonso, M¿¡ ual d¿ hístoria del derecho (Madrid. l9ó4): To-
MÁs y V^LEN[E, Francisco, Manwl d¿ historia del derecho (Madid,,1980); Movr¡r¡os, Emma y
SÁNcrEz A¡ctrr^, ,osé, Hittoria dcl derccho y de las institueiones (Madrid, l99l): L¡¡"r¡oe.
lesÚls, Inic¡oción histótica al dcrecho espoñol.
f0 Frcwror, Marfa Angélica, Az¿.ntet sobn el origen de las garantías a los d¿rechos humanos
cn lo legisluúón hispano-cülena, ct Estudios d¿ Historia ü los Institucioncs Políticas y Socit-
,¿r d¿ Ctur¿ 2 (Santiago 1967).
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diante testigos 4(pagor dobladas al querellante, tanto la cuantía de la demanda

como los gastostt >.

Iniciado el periodo bajo medieval, siglos XIII al XV la acción de la monarquía

se centra en una política de unificación bajo el poder real; dentro de este proceso'

la unificación jurídica es primordial.
Para alcanzar la unificación jurídica se utiliza por los monarcas la doctrina

jurídica denominada iuscommune que se elabora entonces en las unive¡sidades

medievales mediante la técnica de la glosa inicialmente y del comentario, a partir

del siglo XIII. Esta concepción sustenta el fortalecimiento del poder real frente al

derecho, en especial a través de su veniente fundada en fuentes romano postclásicas.

Este derecho teórico pretende integrar en sus planteamientos normativos la

vinculación entre el derecho romano de los t€xtos justinianeos, con el derecho

canónico tanto conciliar como aqu€lla noínativa emanada del Papa. Importante
es tener pr€sente, que contemporáneamente con la elaboración del jus commune

en los claustros universitarios de esta época, la escuela del derecho natural de la

escolástica católica busca la integración de la filosofía griega, en especial la de

Aristóteles a la concepción dogmático religiosa católica. Como es sabido esta

escuela desa¡rolla ampliamente la doctrina del derecho natural católico.
En consideración a lo anterior nada tiene de extraño que los primeros textos

legales castellanos, inspirados en el derecho común, esto es, el Código de las

Siete Partidas ( Par. 3, tít. XX[, ley XI) de Alfonso X, y el Fuero Real (lib.
I.tít.VI, ley V), junto con recoger como parte del de¡echo positivo normas que

disponen que el juez debe excusíuse de conocer en los casos en que falta ley.

entregando al rey la tarea de resolverlos, agreguen los requisitos que debe cumplir
la ley positiva para ser ley <justD. Repite, pero con mayor latitud y coherencia.
que la ley debe ser apropiada al lugar, al tiempo y a las circunstancias, igual para

todos, dada en pro comunal de las gentes y no en beneficio privado, no puede ir
contra los mandamientos de la religión ni contra derecho natural.

A mi modo de ver, la existencia de estas normas que obligan al juez a evaluar
la ley positiva no sólo en cuanto si ella contiene la solución del caso sometido a su

competencia sino en cuanto a si esa solución que provee está o no de acuerdo con
el concepto de una ley justa, explicala la razón de que sean las lryes del Estilo,
que contienen jurisprudencia producida en la aplicación del Fuero Real en el tri-
bunal de la Corte del r€y y que nacen en consecuencia de dicha aplicación, el

texto que admita la apelura hacia la equidad como criterio de juzgamiento (Le-
yes del Estilo, ley LXIII, ley CCXXXVIII).

El cierre del ordenamiento legal castellano dispuesto en el Ordenamiento de

Alcalá de Henares de 1348 y en las Leyes de Toro de 1505, al establecer sus

respectivos órdenes de prelación, en ambos casos se dispuso que a falta de trorma
en los tres primeros órdenes, en cuarto lugar se debía recurrir al rey. Con todo,

r9l

tt Carta magno leoneso, pfur. 8, en Cuademos de historia de España 9, p. 147.
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srgurendo la idea antes expuesta en cuanto al reconoctmlento del derecho natural.
lncluso por los textos positivos, y no olvidemos que el Ordenamiento de Alcalá de
Henares promulga el Código de las Partidas. habrfa que consrderar esta clausura
del ordenamiento como referid¿ al derccho positivo el cual obviamente incluye
las normas que emita el propio rey.

Como lo rcconocen todos los especialistas el objetivo de la clausura del siste-
ma en el poder del rey está destinado a detener la injerencia de la doctrina del
derecho común, más allá de los términos en que ésta es aceptada en la recepción
legal de los textos dictados por el propio monarca.

Pasemos finalmente al derecho indiano, el que como sabemos, fue creado como
un derccho particular para América, el cual en los amplios vacíos respecto de
materias no reguladas de modo especial, como derecho penal, civil, procesal, de-
bía ser suplido por el derecho castellano de acuerdo al orden de prelación de las
l,eyes de Toro. Este, sabemos, cenaba la creación de derecho en tomo al rey de
modo expreso, con las salvedades que ya hemos advenido sobre la supremacía
del derecho natural.

Sólo la vigencia del derecho positivo indiano castellano supeditado al conteni-
do de un concepto valorativo de derecho natural puede explicarnos funciones como
las de las audiencias americanas respecto de la <suplicación de la ley injusta"
frente a la cual la audiencia dejaba a salvo el reconocimiento de la legitimidad de
la potestad real para legislar mediante el <acatamientoD de la ley, pero se hallaba
obligada a suspender la aplicación de la ley y a "suplicarla" en los casos en que su
contenido fuera <injusto>. Como sabcmos, en la práciica el mecanismo se utilizó
corecta e inconectamente, en nuestro análisis interesa en la medida que es una
comprobación de la apenura del sistema hacia la equidad. Sólo del mismo modo
es posible explicar la adaptación al tiempo, al lugar y a las circunstancias que se

dio a las Partidas en América según nos testimonia la juri sprudencia indiana en la
rnedida en que se ha ido trabajando sobre ella. Creemos que en América indiana
imperó un sistema de arbitrio judicial que con diversos controles tendientes a

evitar la arbitrariedad permitió a los jueces hacer prevalecer. sobre el texto positi-
vo que resolviera el caso, la formulación de fallos basados en la equidad. El juez
no estaba obligado a fundamentar $e modo exprcso su sentenciat2.

Finalmente haremos un breve recuento del proceso de formación del derecho
chileno durante el periodo de la codiñcación. En primer lugar recordemos que a

pafir de l8l0 y después de la intemrpción producida por la reconquista desde
l818, la mayor parte de las innovaciones legales se hacen en el ámbito del dere-
cho público y más especfficamente en el derecho constitucronal. Queda vigente el
derecho indiano suplido por el castellano, si bien la Constitución de l8l8 que
expresaníente ratificó esa vigencia, dispuso que regían en todo aquello que <no
pugnara con el sistema liberal de Gobiemo>

f'1Sobrecl pu o, vc¡: Frorneo,r, Marfa Angélic a. Ia codirtcacún avil chiletn y la estructur<.ción
d¿ u s¡slcrlo jurídico l¿golisra, en Belb t el d¿Echo (Sa¡¡iago. 19821. p 71-81
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Las leyes de procedimiento dictadas el año 1837 y que son conocidas como
<l,eyes Marianas> inician el proceso de estructurar el sistema juldico en tomo a

una preeminencia de la ley como fuente formal del derecho. No es del caso aqul

referirme al muy distinto fundamento que tiene en la concepción jusracionalista

que sirve de sustento al proceso constitucionalista y codificador, la valorización

de la ley. Esta, en la medida en que corresponde al concepto de <manifestación de

la voluntad soberana de la nación> fundamenta no sólo el pacto social sino que

está destinada a completar el sistema en concordancia con el texto constitucio-

nalrl,
Una de las tres leyes dictadas el año 1837, la conocida como <ley de

fundamentación de la sentencia> dispuso que los jueces debfan fundamentar sus

fallos, y en el inciso segundo establece, dcspués de aclarar que la fundamentación
debe tener los caracteres de brevedad y seucillez, agrega que l¿ sentencia debe

contener el establecimiento de la cuestión debatida, sea de hecho o de derecho,

debiendo a continuación señalar las leyes que han servido de fundamento a la
decisión judicial.

Hasta el momento de dictarse la ley de 1837 que dispuso la fundamentación de

las sentencias en la ley, los jueces no tenían obligación de fundamentar expresa-

mente las sentencias y más aún, la mayor parte de las leyes castellanas supletorias

habían sido modificadas a través de un proceso de adaptación casuística. Esta

afirmación es aplicable a la casi totalidad de las leyes penales en cuanto a su

sanción.
Ante una modificación tan tajante, la Corte Suprema pidió al ejecutivo aclara-

ciones sobre el texto. (La ley habfa sido dictada por el ejecutivo en virtud d€

facultades extraordinarias delegadas por el Congreso). Esas aclaraciones fueron
formuladas por Mariano Egaña, autor de las leyes, quien en virtud de la inexisten-
cia de incompatibilidades en la Constitución Política de 1833, cumplía también el
cargo de ñscal de la Corte Suprema. Dicha aclaración se convirtió en reglamento
de aplicación de la ley. El texto de las consultas planteadas por la Cone Suprema
son muy interesantes: aquf destaco solamente la descripción que hace del funcio-
namiento del sistema procesal indiano-patrio y el punto relativo al problema de la
facultad deljuez frente a la ausencia de ley o a la falta de adecuación de ella a una
solución equitativa del caso. Evacuando la consulta en relación al vacío legal el
informe estableció de modo genérico que la ausencia de ley debía ser suplida por
<las máximas etemas del dere¿ho natural, los principios generales de la jurispru-
dencia, las leyes análogas, las de¡isiones de los tribunales y opiniones de juris-
consultos>. Formalmente las sentencias debfan expresar |os fundamentos reales

del fallo, disponiendo que éstos podían consistir en los principios generales que
se han deducido dc las lcyes por medio dc la analogfa. En materia penal se esta-

rr Sobre el icma, vc¡: FrcuERo{, Marfa Angélica,I¿ codificación civil chilena, la cstructuroción
dc w sistemajurídico bgolisto, et Bcllo y el derecho (Sartrago, 1982), p. 77 Es.
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bleció un sistema diferente pues el informe decidió que se debfa obviar el proble-
ma que podla crear la aplicación de lcyes penales muy duras debiendo el juez
sentenciar de acuerdo a la ley correspondiente, pero se le otorga la facultad de
suspender su ejerución y representar al ejecutivo que 

"sería conforme a equidad"
la conmutación de la pena por otra más benigna que señalenr¡.

En el fondo, el reglamento restableció en gran medida la totalidad de las fuen-
tes formales vigentes y las amplias atribuciones de que disponía el juez.

El año l85l se dicta una nueva ley sobre fundamentación de las sentencias.
Tres son los puntos más importantes de este texto en cuanto al tema que nos
ocupa. En esta ley procesal se fijan los requisitos de forma que deben cumplir las
sentencias definitivas o interlocutorias de primera instancia y revocatorias de <<otro

tribunal ojuzgado>. En su inciso 3 del artículo 3 dispone que las sentencias deben
contener <Los hechos y las disposiciones legales, en defecto de éstas la costum-
bre que tenga fuerza de ley y a falta de una y otra, <las razones de equidad natural
que sirvan de fundamento a la sentencio>. Esta norma, excluido el valor que le da
a la costumbre es el claro antecedente del actual artículo l0 del C. de Procedi-
miento Civil al que aludimos al comienzo.

La obligatoriedad de dar preeminencia expresa a la ley que había pretendido
establecer la ley del año 1837 fue desvinuada por el informe-reglamento de Egaña
y el planteamiento cont€nido en éste se mantieno en la ley procesal de 185 l.

El Código civil tenderá a cerrar el ordenamiento jurídico al ser promulgado
en 1855 pero nuevamente los textos procesales mantendrán una apertura del siste-
ma en torno a la jurisdicción de equidad.

r'Frcu¡roe, Mü1a At.gélica, La codiÍtcaeión civil chilena y la estnrntración de un sistema
jurídico legalitta, en Belb y cl tlcrecho (Surtiago, l9E2), p. 8ó-95


