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I. INTRODUCCION

1. La expresién “referimiento al legislador” (ral.) traduce la co-
rrespondiente francesa “référé au législateur”, que en su primera
parte, al menos, se vincula con un modo de decir presente en la
constitucién Tanta® del emperador Justiniano. Bajo tal denomi-
nacién se entiende el envio de una cuestién de oscuridad o ambi-
giiedad en la norma, o bien de insuficiencia o laguna en ella, por
el juez que conoce del litigio en que tales cuestiones se han pre-
sentado al estudiarlo para su fallo, a un 6rgano de interpretacién
o creacién oficiales del derecho, a fin de que éste provea umna
solucién a la duda o laguna, que en seguida el juez aplicard en
su sentencia, o bien para que dicho intérprete o creador falle di-
rectamente el pleito, sentando la solucién a Ja duda o laguna en
su propia sentencia, Este envio de tales problemas puede ser fa-
cultativo, si es que se reconoce al juez un arbitrio para decidir
entre consultar o resolver por si mismo; o bien forzoso, en la me-
dida en que se impone al juez la obligacién de consultar, lo cual
supone una prohibicién al tribunal de interpretar la norma o col-
mar sus lagunas, de un modo auténomo.

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

! Iust, ¢ Tanta 21: Si quid... ambiguum fuerit visum, hoc ad impe-
riale culmen per iudices referatur (Si algo se encontrare ambiguo, sea remi-
tido por los jueces a la superioridad imperial).

2 Sobre esto; Guzmaw, A, Historiz del referimiento al legislador, I1:
Derecho romano, en Hevista de Estudios Histérico-Juridicos 6 (1981), p. 13 ss,
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para designar esta institucién no es del todo correcta. Ella cuen-
ta, sin embargo, con una cierta tradicién historiografica; ademads,
en la mayor parte de los casos histéricos, en verdad esta forma
de consultar ha resultado ser dirigida al tipo especial de intérpre-
te o creador oficial del derecho que es el legislador y sélo excep-
cionalmente a otro tipo de aquélles, distintos del legislador. Como
veremos, esta regla también cumpliése en Chile.

2, EI ral. arranca sus origenes del derecho romano tardo-clasico 8;
desarrollése en el postclasico y alcanzé su perfeccion y genera-
lizacién con Justiniano, En sus inicios tan séle revistio la forma
facultativa; en Ja época postclasica convirtidse en obligatorio para
ciertos casos; pero Justiniano lo establecié con tal caracter para
todos ellos. Fue asi como aparecié configurado en las constitucio-
nes Tanta*- Dédokens y Cordi® y en la Novela 113. Con todo,
en la novela 125 resulté derogado, pese a lo cual tuvo fuerza su-
ficiente para transmitirse hacia las épocas sucesivas. Aqui, em-
pero, preliminarmente nos interesard fijarnos en las grandes lineas
de su evolucién tnicamente respecto de los reinos hispanicos, y
concretamente del de Castilla, por la conocida razén de haber sido
el derecho castellano una parte importante del vigente en Chile
Lasta bien entrado el siglo XIX. Lo propio cabe decir para el
derecho indiano.

II. Er “REFERIMIENTO AL LEGISLADOR
EN LOS DERECHOS CASTELLANG E INDIANO

1. No estd de mas recordar que ya en el Fuero Juzgo™ se en-
cuentra una norma que en cierto modo institufa el ral. Dicha nor-
ma ordenaba a los jueces abstenerse de conocer litigio alguno no
contenido en las leyes; en seguida mandaba que el pleito fuera
enviado al rey para su fallo, el cual habria de constituirse en ley.

3 Vvid. n. &

4 Just, ¢, Tanta 18; 21 if.

5 Tust, c¢. Dédoken 18; 21 if.

6 Just.,, . Cordi 4.

7 Fuero Juzgo 2.1.11: El rey don Flavio Rescindo: Que los jueces non
oyan negun pleyto, si non aquel que es contenudo en las leyes.

Ningun iuez non oya pleytos, sino los que son contenudos en las leyes.
Mas el sennor de la cipdad, o el iuez por si mismo, o por su mandadero faga
presentar amas las partes antel ey, quel pleyto sea tractado antel, e sea
acabado mas aina, e que fagan ende ley.
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Esta tltima parte de la disposicion en estudio no se entiende sino
en cuanto referida al caso de un litigio no contenido en la ley vi-
gente, esto es, al caso de laguna en ella; y eso explica entonces
que fuera el rey quien debia fallar el caso y no el juez, pues si
el pleito se encontraba contenido en las leyes, hubiera sido preci-
samente al juez a quien correspondiera sentenciar, de acuerdo con
la primera parte del texto analizado.

En todo caso, es digno de notarse que aqui aparecen confun-
didos en un solo acto el momento de colmadura de la laguna con
el momento de dirimicién del litigio: el rey con su sentencia cu-
bria la laguna y al cubrirla, fallaba la causa.

2. Vamos ahora al derecho propiamente castellano.

a) La figura del ral. aparece mas exactamente descrita en el
Fuero Real® Dicho cuerpo, junto con ordenar fallar los pleitos
de conformidad con sus prescripciones, mandaba que, presentin-
dose uno imposible de solucionar de acuerdo con ellas, fuera en-
viado al rey para que éste hiciera una ley, segin la cual el juez
debia en seguida fallar la causa; la disposicién terminaba agre-
gando que dicha ley debia insertarse en el Fuero Real mismo.

De este modo y a diferencia del Fuero Juzgo, el texto alfon-
sino distinguia claramente los dos momentos que el primero con-
fundia; segin vimos, en efecto, dicho texto reservaba al rey, no
el fallo del litigio sino tnicamente la formulacién de la ley regu-
ladora del caso no previsto, que el juez deberia aplicar al senten-
ciar por su parte.

b) El Espéculo® contenia una norma algo distinta en su esen-
cia a la del Fuero Real. Después de dar el usual mandato de fallar

8 Fuero Real 1.7.1.: Mandamos que tados los alcaldes que fueren puestos,
juren en el consejo: que guarden los derechos del rey, y del pueblo, y a
todos los que a su juicio vinieren, que fuzguen por estas leyes, que en este
libro son escriptas, e non por otras; e si pleyto aceesciere, que por este libro
no se puede dominar, embienlo a decir al rey, que les de sobre aquello ley,
porque juzguen; e la ley que el rey les diere, metanla en este Libro.

9 Espéculo 4.2.16. Pero si acaesciere atal pleito que por las leyes deste
libro non se puede librar, deben lo enviar dezir gl rey aquellos ente que =l
pleito veniere, de esta menra: primeramente deve saver el pleito cémo co-
menzd, e sobre qué, e de si las razones como fueron tenudas, ¢ despues la
dubda o la mingua que fallaron en las leyes, porque non lo podieren librar,
¢ la carta que fezieron desto para enviar al rey deve seer fecha ante amas
las partes, de manera que lo oyane entiendan si fueron escriptas todas las
razones asi como fueron tenidas. E si el rey follare que la mingua o la dubda
fuera tal por que deva fazer ley, sobre aquella ley como fuere hecha, seu
escripta en este libro alli o conviene.
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los pleitos segin sus propias prescripciones y de permitir el uso
de otras leyes sblo en cuanto coincidentes con las del Espéculo,
se situaba éste en el caso de no poderse librar la causa segin si
mismo, bien por duda de interpretacién, bien por laguna (mingua);
pana tal evento ordenaba dirigirse al rey de acuerdo con un
cierto procedimiento y disponfa que si aquél determinaba que
la duda o laguna era de tal naturaleza que debia hacerse una
ley, la que se hiciera se insertara en el Espéculo.

Podra apreciarse, en consecuencia, que este codigo, a dife-
rencia del Fuero Real, aludia por un lado expresamente al caso
de duda, amén de aquel de laguna, tnico al que se referia el
Fuero Real; y que, por otro, no se referia al fallo del caso por el
juez en conformidad con la nueva ley que hiciera el rey, sino
s6lo a dicha ley, no obstante lo cual parece obvio que el juez
debia proceder a sentenciar la causa segin tal ley precisamente.
¢) El ral. aparece muy desvaido en las Partidas'®, que no se
refieren, expresa ni especificamente, al envio de pleitos por el juez
al rey, con motivo de dudas o lagunas legales, sino, en general, a
dudas de los jueces acerca de la manera en que debian dar su
juicio, en razén de las pruebas o de los derechos de las partes.
Para tal situacién, las Partidas disponian, en primer lugar, una
consulta a los jurisperitos y en seguida, si de éstos no se recabara
una solucién, al rey, el cual, segin la misma disposicién, podia
o bien dar él mismo una sentencia o bien instruir al juez sobre

10 Partidas 3.22.11: Mucho cerca estan de saber la verdad, aquellos que
dubdan en ella, assi como dixeron los Sabios antiguos. E porende dezimos,
que cuando los Judgadores dubdaren, en que manera deven dar su fuyzio, en
razon de las pruevas, e de los derechos que ambas las partes mostraron, que
entonce deven preguntar ¢ los omes sabidores sin sospecha, de aquellos lu-
gares que ellos han de juygar, e mostrarles todo el fecho assi como passo
ante ellos. E si en la respuesta destos sabidores pudieren ouer recabdo, de
manera que salgan de aquells dubda en que eron, deuen dar el juyzio en
la manera que de suso mostramos. Mas si ciertos non pudieren ser de equella
dubda, deuen fazer escreuir todo el pleyto, como passo antellos, bien e leal-
mente, e despues fazerlo leer ante las partes, porque vean, e entiendan, si esta
escrito todo lo que fue razonado. E si fallaren que es y alguna cosa crecida,
o menguade, o camiade, deuenlo enderecar, e despues sellar el escrito con sus
sellos, e dar cada vna de las partes el suyo, que lo lieuen al Rey: e sobre
todo esto deuen los Juezes fazer su carta, ¢ embiarla al Rey, recontandole todo
el fecho, ¢ la dubda en que son. E entonce el Rey, sabida la verdad, puede
dar el juyzio, 0 embiar dezir o aquellos Judgadores, de como lo den, st s
quisiere. Pero ningun Judgador non deue esta fazer por escusarse de trabejo,
nin por alongamiento de pleyto, nin por miedo, nin por amor, nin desamor
que aya @ ningung de las partes, si non porque non sabe escoger el derecho,
tambien como deuig, o queria. Ca si de otra guisa lo fiziesse, deue porende
recibir pena, segun entendiere el Rey que la merece,
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cémo hacerlo. Es evidente, empero, que el ral. estaba contenido
en esta norma alfonsina: la perplejidad del juez bien podia de-
berse a la oscuridad de sentido de la ley aplicable o bien a la
falta de ley, de modo que sobre tales extremos pudiera incidir la
consulta a los jurisperitos o al rey. Esto es mas claro atn si se
tiene presente otra disposicién de las Partidas'' que reservaba
solo al rey la faccién y la interpretacién de las leyes y resulta asi
evidente que en el espiritu de las Partidas estaba bien presente
Ia idea del ral.

d) La norma més moderna consagratoria de esta institucién la
encontramos en el Ordenamiento de Alcold. Hacia el fin de la ley
28.1 de ese cuerpo se lee, en efecto, lo siguiente: Et porque al Rey
pertenece, e ha poder de facer fueros, e leyes, e de las interpretar,
e declarar, e emendar do viere que cumple, tenemos por bien que
si en los dichos fueros, o en los libros de las Partidas sobredichas,
0 en este nuestro libro, o en alguna, o en algunas leyes de las que
en ¢l se contienen, fuere menester interpretacién, o declaracién, o
enmendar, o afadir, o tirar, o mudar, que nos lo fagamos. Et si
alguna contrariedad pareciere en las leyes sobredichas entre si
mismas, o en los fueros, o en cualesquiera de ellos, o alguna duda
fuere fallada en ellos, o algin fecho porque por ellos no se puede
librar, que Nos seamos requeridos sobre ello, porque fagamos in-
terpretacion, o declaracidén, o enmienda do entendieremos que cum-
ple, € fagamos ley nueva la que entendieremos que cumple sobre
ello, porque la justicia, o el derecho sea guardado.

Esta ley, por una parte, reservaba exclusivamente al rey la
interpretacién o declaracién y la extensién de las leyes; y, por
otra, ordenaba consultarle toda vez que se presentara alguna du-
da en torno a aquéllas o se descubriera una laguna, con el fin de
proceder a confeccionar una ley interpretativa o colmadora. Cier-
tamente esta disposicién del Ordenamiento de Alcald no aludia
expressis verbis al caso del juez perplejo, que entonces debia di-
rigirse al rey en demanda de solucién; pero sus términos son lo
suficientemente generales y amplios como para incluir a toda per-
sona que de una u otra manera administrara el derecho y, por en-
de, también a los jueces.

1 Partidas 1.1.14: Dubdosas seyendo las leyes por yerro de escriptura,
o por mal entendimiento del que las leyese: porque debicsen de ser bien
espaladinadas, e facer entender la verdad de ellas; esto non puede ser por
otro fecho, sino por aquel que las fizo, o por otro que sea en su logar, que
haya poder de las facer de nuevo, e guardar aquellas fechas.
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e) La ley I de Toro'), al establecer su propio orden de prela-
cién de fuentes, en seguida de reproducir la antes citada de Al-
cala, agregaba una norma similar a ésta, pero limitada, no obs-
tante, al caso de dudas de interpretacion de los cuerpos legales
referidos en dicho orden, sin mencién expresa del caso de laguna
en todos ellos. Para el primero de tales casos, la ley I de Toro
también establecia un recurso al rey en demanda de interpreta-
cion y declaracion de las disposiciones legales oscuras, a cuyo
efecto ordenaba que se le consultara.

f) Como es sabido esta ley torinesa fue recogida tanto en la Re-
copilacién de leyes de Castilla o Nueva Recopilacion'® como en
la Novisima Recopilacién de Leyes de Espaiia'* y con ello vio
asegurada su vigencia durante toda la época moderna.

3. La constitucién de 1812 promulgada en Cadiz, mantuvo en
su esencia la institucion del ral, si bien con las adaptaciones pro-
pias de los principios liberales de que ella se hizo eco. El art. 261
N® 10 de dicha constitucién seiialaba tocar al tribunal supremo
instituido en la misma, la facultad de: O#r las dudas de los demds
tribunales sobre la inteligencia de alguna ley y consultar sobre
ellas al Rey con los fundamentos que hubiere, para que promueva
la conveniente declaracion en las Cortes's. La disposicién, como
se aprecia, no se referia especificamente a las lagunas legales, sino
Gnicamente a las dudas relativas a la inteligencia de una ley; al
mismo tiempo establecia un procedimiento para zanjar tales du-
das consistente en una audiencia de la cuestién por parte del tri-
bunal supremo, una consulta de éste al Rey, acompaiiada de los
fundamentos allegados sobre la misma, y una declaracion o in-
terpretacion final de las cortes promovida por el monarca. La au-
diencia del problema por parte del tribunal supremo, a su vez,
debia originarse en una consulta elevada por los demas tribuna-
les, sin que resulte claro el caracter obligatorio o facultativo de
dicha consulta.

12 Ley I de Toro: ...e mandamos que cuando quier que alguna dubda
ocurriere en la interpretacién y declaracion de las dichas leyes de ordenamien-
tos, e premdticas, e fueros, o de las partidas, que en tal caso recurran a Nos,
e a los reyes que de Nos tinieren, para la interpretacidn e declaracidn de ellas;
porque por Nos vistas las dichas dubdas, declararemos e interpretaremos las
dichas leyes como conviene a servicip de Dios nuesiro Seiior, e al bien de
nuestros subditos e naturales, ¢ a la buena administracidn de nuestra justicia.

i3 Nueva Rec, 2,1.3,

it Nov, Rec. 3.2.3.

15 Ed. SeviLra, A., Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de
Espafia (Madrid, 1969}, t. 1, p. 200.
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Las vicisitudes posteriores del ral, en Espafia ya no nos in-
teresan.

4. De acuerdo con una conocida ley recogida en la recopilacién
de 16818, en Indias, para el caso de defecto en las leyes india-
nas, correspondia aplicar las de Castilla precisamente de acuerdo
con el orden establecido por Ia I de Toro. Implicaba ello que si,
en definitiva, no se encontraba norma aplicable al caso de que se
tratase o bien la aplicable era dudosa, también el juez indiano
debia recurrir al rey en demanda de la ley nueva o interpretativa,
Pero este principio aplicable en los reinos americanos en virtud
de la ley I de Toro fue expresamente sancionado para tales reinos
mediante una real cédula de 2 de marzo de 1710, citada por Josef
de Ayala en sus Notas a la Recopilacién de Indias. El tenor de
dicha cédula, segin la cita de Ayala, era el siguiente: Ordenamos
y mandamos a nuestras Audiencias Reales se abstengan de declarar,
ampliar o interpretar Ley alguna, pues aun el explicar cualquier
duda sobre ellas toca a nuestro Consejo de las Indias, y lo demds
expresamente a mi Real Persona'?. Esta disposicién regia, por lo
demas, suponia lo dispuesto por la ley I de Toro, pues daba por
sentado que “toca expresamente” al rey el “declarar, ampliar o in-
terpretar” la ley, sin que su finalidad haya sido establecer tal fun-
cién privativa por vez primera. Es evidente que este supuesto de
que partia la real cédula era el sentado por la ley I de Toro rei-
terativo del Ordenamiento de Alcald y de las demés disposiciones
que hemos estudiado més arriba y que, en definitiva, remontaba al
derecho justinianeo,

5. Un estudio sobre la aplicacién practica del ral, en Castilla e
Indias, que yo sepa, no existe y debemos deplorar su ausencia,
pues fuera muy interesante determinar hasta qué punto los jueces
usaron de la institucién en la realidad.

Con todo, yo me atrevo a formular algunas reservas sobre este

uso practico, al menos por lo que respecta al dmbito del derecho
privado.
a) En primer lugar, cabe analizar qué actitud tomaron los juris-
tas frente a las disposiciones legales que establecian el monopolio
interpretativo y colmador de lagunas en favor del rey, y la obli-
gacion a los jueces de consultarle en caso de dudas o lagunas.

14 Rec. Ind. 2.1.2,
17 Ayvava, ], Notas ¢ la Recopilucidn de Indias ad 2.1.1 no:a 29 (ed.
Maxzano, J., Madrid 1946}, t. 2, p. 8.
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Fue doctrina originada en los primeros glosadores, como Mar-
tino y sus sucesores, de donde fue recogida por la Glossa acursiana
y en seguida adoptada por los comentaristas para pasar finalmente
al derecho modemno, la de distinguir tres tipos de interpretacién
legal: necesaria y general, necesaria pero no general y ni necesaria
ni general . El carcter necesario de la interpretacion guardaba
relacién con su obligatoriedad e indiscutibilidad; y el cardcter ge-
neral, con el 4mbito de casos a los que se aplicaba. De este modo,
la interpretacién necesaria y general era obligatoria para todos los
casos; la necesaria, pero no general, sélo obligatoria para el caso
particular a que se referia; y la no necesaria ni general, ni era obli-
gatoria ni valida para todos los casos. En consecuencia, la primera
consistia en la practicada por el legislador, la segunda, por el juez
y la tercera, por los doctores, Estas distinciones surgieron para
aclarar el sentido de los textos del Corpus Iuris que reservaban sélo
al emperador-legislador la interpretacién de las leyes: los juristas
concordaron en que cuando dichos textos hablaban de interpreta-
cién como funcién privativa del principe, en realidad estaban alu-
diendo a la interpretacién general y necesaria, pero no a las res-
tantes y, por tanto, lo que dichos textos decfan era que sélo al em-
perador correspondia interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio, de modo que ni el juez ni los doctores podian preten-
der iguales atributos para sus propias interpretaciones; éstas eran
Gnicamente, o bien obligatorias para la causa en que se pronuncia-
ren, en el caso de la interpretacién judicial; o bien meramente pro-
bables y por tanto discutibles, en el caso de la formulada por los
doctores. Pero tales textos justinianeos en ningin caso habian que-
rido excluir estas dos altimas clases de hermenéutica legal.

De este modo, pues, pese a la terminante letra de dichos tex-
tos, los juristas se las ingeniaron para superar la doctrina del mo-
nopolio interpretativo del principe y asegurar la posibilidad de
explanacién legal por parte de jueces y doctores,

18 Sobre el tema: Merjers, EM., Le conflict entre Uéquité et la loi chez
les premiers glossateurs, en Tijdschrift v. Rechtsgesch. 17 (1941}, p. 177 ss;
BouLET-SauTEL, M., Equité, justice et droit chez les Glossateurs du XI siecle,
en Recueil de Mémoires ef Travaux publiés por la Societé d'Histoire du Droit
et des Institutions des Anciens Pays de Droit Ecrit 2 (1951), p. 1 ss.; NicoLm,
U., Il principio de legalitd nelle democrazie italisne. Legislazione e dottrina
politico-giuridica dell'etd comungle? (Padova 1955}, p. 210 ss.; Prano-Mor-
TARI, V., Ricerche sulla teoria dell'interpretazione del diritto nell sec. XVI, I:
Le premesse (Milano 1956), p. 39 ss.; CorTEsE, E., La norma giuridica. Spunti
teorici nel diritto comune classico (Milano 1964), t. 2, p. 365, n. 4,
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b) Algo similar sucedié con la doctrina justinianea relativa a las
lagunas legales: también varios textos del Corpus Iuris reservaban
al emperador el colmarlos mediante leyes nuevas reguladoras de
los nova negotia, de donde la obligacién de consultarle cada vez
que se presentara uno de tales negocios. Pero una tradicién que re-
montaba a Juan Basiano *® y recibida asimismo por la Glossa y los
comentaristas, consideré que la consulta al emperador en caso de
laguna legal era necesaria tan sélo si el emperador se hallaba pre-
sente en el litigio a propésito del cual se habia aquélla presentado;
en caso contrario debia procederse por el juez a llenar la laguna
mediante Ia analogia. En la practica, esta solucién implicaba dejar
de lado el ral., pues aunque la tradicién medieval del rey-juez po-
dia concordar con aquélla, de hecho la multiplicacién de las judi-
caturas hacia imposible su aplicacién practica, al jamés encontrarse
al rey presente en cada juicio.

¢) El segundo factor que debe considerarse para un diagnéstico
enderezado en torno a la aplicacién practica del ral. guarda rela-
cién con el caracter del sistema de fuentes usado durante las épo-
cas medieval y moderna. Sabido es que una nota sobresaliente de
aquél fue el de la pluralidad de fuentes: se presentaba ciertamente
la ley, pero era necesario distinguir entre la ley nacional y Ia ley
justinianea, o sea, el Corpus Iuris; amén de aquéllas halldbase la
costumbre, y en seguida la doctrina de los doctores, tanto de dere-
cho comiin como de derecho nacional; finalmente, la equidad y el
derecho natural. Por lo demés, reconocfase una serie de instrumen-
tos técnicos que tenian asimismo el caracter de fuentes: entre ellos,
principalmente, la analogia y los principios generales del derecho.
En la prictica, pues, un juez medieval y moderno nunca se enfren-
taba directamente con las leyes sino con la doctrina sobre tales le-
ves elaborada por los juristas; y, en especial, el juez nacional,
que en primer término debfa aplicar las leyes de su pais, siempre
tenia el recurso al derecho comtin a la Iuz del cual interpretar y
colmar dichas leyes. Todo esto implicaba una lejana posibilidad, de
verdadera oscuridad y de lagunas legales, que si realmente existian,
bien podian ser solucionadas recurriendo precisamente a la doctri-
na de los doctores, cuando no directamente, por medio de la equi-
dad, la analogia o los principios generales del derecho. Esta reali-
dad, nos parece, haria bastante dificil el funcionamiento del ral.

18 CorrEsg, E., La norma (n. 18), p. 375 v n. 24.
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6. Ahora bien, habiendo sido las condiciones tltimamente descri-
tas las propias del derecho castellano y del indiano, la conclusién
precedente es ya de inmediato aplicable a esos derechos: la plura-
lidad de fuentes, también signo de ambos, en consecuencia, debié
de haber generado dificultades entorpecedoras del funcionamiento
del ral. Esto por lo que toca al segundo factor que hemos conside-
rado.

Por cuanto respecta al primero, o sea, al modo en que los
juristas entendieron las normas justinianeas sobre el monopolio
interpretativo y colmador de lagunas en favor del emperador,
nada tiene de extraordinario que también los juristas castellanos se
hubieran enfrentado al modo del derecho comdn con las normas
reales que establecian un monopolio similar en favor del rey, Basten
algunos ejemplos.

Diaz de Montalvo, glosando FR. 1, 7, 1, ya antes estudiado,
después de repetir varias veces que en caso de dudas o lagunas
debia recurrirse al rey, terminaba declarando: “Pero, supuesto de
no hallarse el legislador, los jueces deben determinar los casos
dudosos por el espiritu y las razones de las leyes”®. En otras
palabras, para Montalvo, la consulta al legislador sélo era proce-
dente en caso de una presencia del rey.

En la glosa de Gregorio Lopez a Part. 1, 1, 142!, por su lado,
viene expuesta la distincion del derecho comun entre interpreta-
cién general y necesaria, necesaria y no general y ni necesaria ni
general, y ahi se afirma expresamente que, pese a la letra de los
textos romanos (y de los de las Partidas), el juez podia practicar
la segunda de estas clases de interpretacién., Lépez dice, ademis,
que la consulta al rey sélo procedia si el juez no sabia qué hacer
después de haber consultado la costumbre, la posibilidad de en-
contrar una interpretacién benigna y la analogia; o sea, mantenia
el ral, pero como tltimo recurso, cuando aparecia imposible del
todo solucionar el problema.

Consideramos también la doctrina de Antonio Gémez expuesta
en su comentario a las leyes de Toro®, Para tal autor, el recurso
al rey en caso de ley deficiente, era procedente tUnicamente cuando
no podia aplicarse una costumbre, la razdn natural, la opinién co-
mim de los autores ni la analogia. Lo mismo que Lépez, pues,

20 Diaz D MonTaLvo, A., El fuero real de Espafia ... glosado por. ..
gh. decir al rey ad FR, 1.7.1 (Madrd 1781}, t. 1, p. 84

2t Lérez, G., gl por aquel que las fizo ad Part. 1.1.14.

22 GoémEz, A., Ad leges Tauri commentarium, ad leg. primam, parr. 9
{Madrid 1794), p. 6.
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Gémez interponia entre la ley y el recurso al soberano una serie
de mecanismos intermedios, que en la practica estaban destinados
a transformar en inoperante dicho recurso.

En dltimo término analicemos la postura de un jurista indiano,
como Juan del Corral Calvo de la Torre?. En el libro IT de su
comentario a la Recopilacion de Indias, estudiaba aquél el orden
de prelacién de fuentes aplicables en dichas tierras sobre la base de
una ley recogida en RI. 2, 1, 1, y de la I de Toro; una vez agotado
cada uno de los distintos grados de que se componia ese orden,
se situaba Del Corral en el caso de deficiencia total de ley apli-
cable y, en vez de recordar lo dispuesto por la parte final de la
ley I de Toro, que, como vimos, establecia el ral., Del Corral indi-
caba expresamente que cabia recurrir al derecho romano, a la Glossa
de Acursio, a la opinién comdn de los doctores y a la analogia; de
la consulta al rey no decia palabra alguna.

De este modo, pues, tanto las condiciones del derecho mo-
derno caracterizado por su pluralismo de fuentes de diversa natu-
raleza, como la actitud de los juristas renuentes a reconocer el ral,
y proclives a limitarlo y aun a postergarlo, cuando no a cance-
larlo, hacen dudar que él hubiera tenido una efectiva y real apli-
cacién practica en Castilla e Indias.

I11. Er “REFERIMIENTO AL LEGISLADOR™
EN EI. DERECHO NACIONAIL CHILENOD

El Estado chileno sucesor de la monarquia, que surgi6 como con-
secuencia de las guerras de independencia, dejé subsistente el de-
recho castellano e indiano vigente al momento de la separaci6n;
pero, al mismo tiempo, le introdujo las reformas que entonces se
creyeron necesarias Para poner]o en consonancia con IOS tiemPOS
nuevos. Inicialmente en donde mas notése el espiritu reformista
fue en el ambito del derecho piblico y constitucional especifica-
mente.

1. La constitucién politica de 1818 establecié en su titulo 2, cap.
3, art. 7 lo siguiente: En los casos particulares que ocurran sobre
la inteligencia de lo ya establecido o que nuevamente se estable-
ciese, o defecto de prevencion en cualquier estatuto, reglamento,

2% DeL Cormav, ., Commentaria in libros Rec. Ind. ad 2.1.1,2,34 (Ma-
drid 1756), t. 3-4, p. 23.
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etc., que el Senado diese, resolverd él por si solo las dudas, sin
las consultas de que habla el articulo antecedente **.

Antes de entrar en el anilisis del fondo de esta disposicién,
aclaremos brevemente el sentido de la remisibn que hacia esta
norma al “articulo antecedente”, esto es, al art. 6 del mismo ca-
pitulo y titulo, Dicho articulo ordenaba que toda nueva regula-
cién que formara el senado debia consultarla con el director su-
premo. En consecuencia, el art, 7 en su parte final venia a esta-
blecer una excepcién a esta regla general del art. 6 y facultaba al
senado para prescindir de la consulta con aquel magistrado en el
caso a que él mismo se referfa. Vamos ahora a la sustancia de la
norma del art, 7.

Dicha disposicién, en consecuencia, reservaba exclusivamen-
te al senado y por si solo, la resolucién de las dudas suscitadas so-
bre la inteligencia de “lo establecido” o de lo que “nuevamente se
estableciese”; en otras palabras, del derecho vigente y del derecho
que se pusiese en vigencia en el futuro; también le reservaba en
la misma forma la resolucién de las dudas “en defecto de preven-
cion de cualquier estatuto, reglamento, efc. que el senado diese”,
esto es, le reservaba el colmar las lagunas, pero tnicamente limi-
tadas a las que se observaren en la legislacién emanada del pro-
pio senado sin hacer extensiva la facultad a la legislacién no ema-
nada de éL Con estas limitaciones, pues, el art. 7 establecia una
suerte de competencia exclusiva en favor del semado para inter-
pretar leyes y llenar sus lagunas.

Ciertamente dicho articulo no incluia un mandato a los jue-
ces de consultar al senado las dudas sobre interpretacién o lagu-
nas que se les hubieran presentado con ocasién de los litigios de
que conocfan; ni sabemos si tal fue la intencion de los constituyen-
tes de 1818; pero puede sostenerse que la generalidad de la nor-
ma y su referencia a “los casos particulares” que ocurrieren sobre
la inteligencia de las leyes o sobre sus lagunas, parece dar a en-
tender que tales casos también podrian haber sido los judiciales,
amén, por supuesto, de otros, como los meramente administrativos.
Ocurrido, pues, un caso particular de duda o Jaguna ante un juez,
pareciera, en consecuencia, que Iz tinica manera de dar cumplimien-
to a la disposicién del art. 7 hubiera tenido que ser la de que tal
juez elevara al senado el caso para que él resolviera.

Una referencia explicita a los jueces y a una necesidad de
consultar por su parte al senado, se encontraba, en cambio, en el

2¢ Ed. VaLexcia, L., Anales de Ig repiblica (Santiago 1951), t. 1, p. 58.
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art. 2, del cap. 1, del tit. 5 de la constitucién de 1818. Establecia
dicha disposicién: Integridad, amor a la justicia, desinterés, lite-
ratura y prudencia deben ser las cualidades caracteristicas de los
miembros del Poder Judicial, quienes interin se verifica la re-
unién del Congreso, juzgardn todas las causas por las leyes, cédu-
las y pragmdticas que hasta aqui han regido, a excepcién de las
que pugnan con el actual sisiema liberal de Gobierno. En este caso
consultardn con el Senado, que proveerd de remedio %,

Esta disposicién venia a confirmar la vigencia del antiguo de-
recho castellanc-indiano en Chile, al mandar a los jueces juzgar
segin las normas “que hasta aqui han regido”. Pero, al mismo
tiempo, fulminaba una suerte de derogacién contra las mismas que
pugnaran con el “sistema liberal de gobierno”, desde el momento
en que exceptuaba a los jueces de su obligacién de fallar segin
las mismas, Técnicamente esto implicaba la creaciéon de lagunas en
el ordenamiento juridico y podria suscitar una multitud de dudas
a los tribunales. Ante ello, la disposicién del art. 2 prescribia a
éstos una consulta con el senado, para que ¢l proveyera un re-
medio, es decir, emitiera una norma destinada a resolver la cues-
tibn. Es evidente, pues, que nos encontramos aqui ante un caso
muy nitido de ral.

2. La constitucién de 1822 estableci6 unas bases mas generales
y explicitas del ral. Por un lado, su art. 47 N° 32 entregaba al
congreso la facultad de: Interpretar, adicionar (derogar, proponer
y decretar) las leyes en caso necesario ®%; por otro, su art. 166 N° 9
establecia como atribucién del tribunal supremo de justicia, la de
oir las dudas sobre la inteligencia de la ley para consultarlas al Su-
premo Poder Legislativo =7,

Ambas disposiciones eran muy congruentes: la segunda otor-
gaba competencia al supremo tribunal para oir cuestiones sobre
inteligencia legal, Al mismo tiempo, obligaba a dicho tribunal 2
consultar tales cuestiones con el congreso, de modo que quien las
resolvia era este ultimo v no el tribunal. Ello, porque precisamen-
te el art. 47 N° 32 reservaba al congreso la interpretacion y la
adicién de las leyes, Todo lo anterior implicaba, pues, que si la
resolucién de las mencionadas cuestiones correspondia al congre-
so previa audiencia de las mismas por parte del tribunal supremo

25 Ed, Varencia (n. 24), p. 65.
26 Ed. VaLEncia (n. 24), p. 77.
27 Ed. Varencia (n. 24), p. 87.
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y consulta suya al congreso, tal resolucién quedaba sustraida a los
jueces inferiores, de modo que, presentandoseles a ellos una duda,
necesariamente debian elevar el problema al Tribunal Supremo
para en seguida observarse el tramite descrito en los articulos ci-
tados, Esta era la tinica manera de dar cumplimiento a dichos ar-
ticulos. En otras palabras, ellos suponian el ral.

3. La constitucién de 1823 modificé el texto de su predecesora.
El art. 149 N* 2 de aquélla entregaba competencia en tinica ins-
tancia a la suprema corte para conocer en las dudas sobre la inte-
ligencia de una ley para consultar al Senado, proponiendo su dic-
tamen?®. Una norma aniloga a la del art. 47 N° 32 de la consti-
tucién de 1822 sobre atribucién del poder legislativo para inter-
pretar y adicionar las leyes, no se contemplaba en la de 1823. Pero
ello carece de importancia, porque la antes transcrita resultaba su-
ficiente para asegurar en dicho poder, propiamente, en el senado,
la resolucién de las dudas, desde el momento en que esa norma
ordenaba a la suprema corte consultarle sobre las mismas, después
de haberlas oido. La tnica diferencia con el texto de 1822 radi-
caba en que el de 1823 se referia a la proposicion de dictamen
que debia formular la corte conjuntamente con su consulta, lo
cual resultaba muy patural, pues no se entiende con qué objetivo
debia ella ofr la cuestién si no hubiera sido precisamente para emi-
tir un parecer, que luego sirviera de base a la resolucion final del
senado.

En el resto, las consecuencias que debian seguirse de estas atri-
buciones de la corte y del senado para los jueces inferiores, te-
nian que ser las mismas que aquellas que hemos extraido en rela-
cién con las disposiciones de la constitucién de 1822, a saber, que
ellas suponian €] ral, o sea, la obligacién de dichos jueces de ele-
var a la corte suprema las cuestiones sobre dudas legales.

4. Es evidente que el ral. instituido por las constituciones de 1822
y 1823 recibié una influencia directa de la constitucién espaiola
de 1812, que en su art. 261 N° 10 contenia una disposicién cuyo
cotejo con los arts. 166 N? 9 y 140 N° 2 de las dos chilenas citadas,
respectivamente, muestra de inmediato dicha influencia, T.a gran
diferencia de fondo que se observa entre el texto espafiol y los
chilenos, sin embargo, radica en que estos tltimos eliminaron una
referencia expresa a las dudas “de los demds tribunales” conteni-

28 Ed. Varexcia (n. 24), p. 122.
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da en la constitucién de Cadiz, de modo que la redaccién nacio-
nal resulté mas amplia que la peninsular. Las deméis diferencias
eran obvias, pues los textos chilenos suprimieron el trdmite de la
consulta al rey que en el texto gaditano aparecia como interme-
dio entre la audiencia del tribunal supremo y la declaracién de
las cortes. El tramite equivalente, que hubiera sido la consulta al
director supremo, pues, no figuré y el procedimiento quedd or-
ganizado mas simplemente sobre la base de la andiencia del tribu-
nal supremo y la consulta al drgano legislativo. En 1823, ade-
mas, se atribuyé a la suprema corte la facultad de proponer al
senado un dictamen sobre la duda, que no aparecia en la de 1822;
en la de Cadiz, en cambio, el tribunal supremo debia limitarse a ad-
juntar “los fundamentos que hubiere” al consultar la duda al rey.
De este modo, pues, en las dos constituciones chilenas no se
siguié directamente la tradicién medieval y moderna del Ordena-
miento de Alcald, de las Leyes de Toro y de los demas cuerpos
castellanos que en su momento analizamos, sino la contemporénea
de Cadiz aun cuando de esta dltima si habia recogido aquella tra-
dicién modificada por los principios liberales,

5. Derogada la constitucién de 182329, el congreso ordené ob-
servar “el orden actualmente existente” por lo concerniente a las ba-
ses, organizacién y administracién de la repiblica, especialmente
en lo relativo al orden judicial, segin se dice en las motivaciones
del acuerdo®; ello implicaba dejar en vigencia lo dispuesto por
el art. 149 N° 2 de la constitucién de 1823. La de 1828 no regulé
el tema de la interpretacién auténtica ni de la consulta de los
jueces sobre interpretacién y lagunas legales; pero su art. 98 N° 9
aun reconocfa a la corte suprema la atribucién de conocer en
los demds recursos de que actualmente conoce en el entretanto se
reforma el sistema de administracién de justicia®. Tampoco la
constitucién de 1833 regulé dichas materias, pero nuevamente su
art. 3° transitorio dispuso mantener “el actual orden de administra-
cién de fusticia”® mientras no se dictare la ley de organizacion
de tribunales y juzgados. De este modo, asentado definitivamente
el régimen politico chileno sobre la base de una constitucién du-
radera, continuaba en vigencia la atribucién que el art. 149 N° 2

29 Sesiones de los cuerpos legislativos de la repiblica de Chile (ed, LeTe-
LIER, Santiago 1890), t. 10, p. 180.

30 Sesiones (n. 29), t. 10, p. 222.

31 Ed. Varevcra (n. 24), p. 153,

42 Ed. Varencia (n, 24), p. 184.
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de la constitucién de 1823 habia entregado a la suprema corte
y al senado, aun cuando sobre la base de que la constitucién de
1833, a diferencia de la de 1823, habia organizado el 6rgano legis-
lador en dos cémaras, de las cuales el Senado era una sola.

6. Este régimen, sin embargo, fue modificado por la ley de 1° de
febrero de 1837, sobre organizacién y atribuciones de los minis-
terios, que en su art. 3° N° 4, dispuso lo siguiente, El ministerio
de justicia abraza este ramo, el de culto y el de instruccién ptblica.
Corresponde a su despacho N° 4: Las consultas de los tribunales
sobre interpretacion, reforma, derogacién de las leyes existentes o
formacién de ofras®. La citada disposicién, en consecuencia, sus-
trajo al senado, como lo establecia la constitucién de 1823, o al
congreso, de acuerdo con la de 1833, su competencia para inter-
venir en materia de interpretacién de leyes, trasladandola al mi-
nisterio de justicia, culto e instruccién piblica; lo mismo cabe decir
a propdsito de la intervencidn que cabia a la corte suprema de
acuerdo con la primera constitucién antes citada. En el fondo, ello
equivalia trasladar tal competencia al presidente de la repiblica,
ya que el ministerio era un érgano de dicho magistrado.

7. Poco después presentése la ocasién de aplicar la norma del
art. 3 n° 4 de la ley de 1° de febrero de 1837. Como es sabido,
el 2 de febrero de 1837 se dicté la ley sobre fundamentacién de
las sentencias, ante la cual, la corte suprema, con fecha 11 del
mismo mes, dirigié al ministerio del interior, que por no haber
sido organizado aén el nuevo ministerio de justicia, culto e ins-
truccién péblica, todavia conservaba su antiguo despacho de jus-
ticia, una consulta en que presentaba doce puntos relativos a cier-
tas dudas en que habia incurrido la corte a propésito de la men-
cionada ley sobre fundamentacién de sentencias. El ministro del
interior, Diego Portales, trasladé gl asunto al fiscal de la corte
suprema, Mariano Egafia, quien emiti6 un dictamen de respuesta
a los puntos de consulta de la corte, el cual dictamen fue sancio-
nado con fuerza de ley el 1° de marzo de 1837, como una suerte
de segunda ley sobre motivacién de los fallos judiciales 3,

El primer punto de la consulta de la corte suprema rezaba
asi: Cémo se fundardn {sc. las sentencias) cuando no hay ley que
resuelva el caso controvertido. El fiscal Egafia dio a tal punto la

33 Boletin de las leyes ¢ de las ordenes y decretos del gobiemo 7 (1837)
6, p. 76 ss.
84 Boletin 7 (1837) 7. p. 89 ss.
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siguiente respuesta: ...se fundardn (sc. las sentencias) expresan-
do las mismas razones que han movido a los jueces a pronunciarlas,
que sin duda no pueden ser otras que las mdximas o disposicio-
nes generales o particulares, propias o andlogas de las leyes. Si
los tribunales encontrasen que absolutamente no hay ley o prin-
cipio deducido de las leyes, por donde juzgar, o que los que hay
ofrecen en su interpretacién duda racional y fundada, estos casos
que seguramenie no son nuevos, ni originados de la ley de 2 de
febrero, estdn provistos por la ley 11, tit, 22, Part. 3 y la 3, tit. 2,
lib. 3 Nov. Recop. y debe hacerse lo que en ella se ordena. De
acuerdo con esta respuesta, pues, que, seglin antes se dijo, recibié
fuerza de ley, los jueces chilenos, a falta de ley o de principio
deducido de las leyes por donde juzgar, o frente a principios que
ofrecicran en su interpretacion duda racional y fundads, debian
dar cumplimiento a lo dispuesto por Part. 3.22.11 y Nov. Rec, 3.2.3.

La primera disposicién ya antes fue comentada y, seglin se
recordaré, establecia el procedimiento de consulta al rey en caso
de dudar el juez acerca de la manera de emitir su juicio en razén
de las pruebas o de los derechos de las partes. La segunda de las
disposiciones citadas por la respuesta recogia la ley I de Toro, a
que también aludimos antes, la cual establecia la obligatoriedad
de consultar al rey en el caso de laguna legal. Con esta segunda
ley sobre fundamentacién de sentencias, pues, el derecho chileno
volvia a su punto de partida: a la tradicién medieval y moderna
del derecho castellano, aun cuando bien podia entenderse que no
existia incompatibilidad entre lo sefialado por las Partidas y la ley
I de Toro, por un lado, y el art. 3 n° 4 de la ley de 1° de febrero
de 1837, porque en definitiva dicho articulo s6lo establecia el orga-
no competente para intervenir en el ral. interpretativo y resultaba
evidente que en el Chile independiente y republicano, el rey al
que se referfan las leyes castellanas, ya no podia ser mas la ins-
tancia de consulta. Quitada la figura del rey, propiamente hablando
habia perfecta armonfa entre las citadas leyes castellanas y el art.
3 n° 4 de la ley de I1° de febrero de 1837, De todos modos, resulta
muy extrafio que Egafia no hubiera citado a ésta Gltima en su
respuesta.

8. Una disposicién poco posterior a Ja segunda ley sobre funda-

mentacién de sentencias, contenida en la de 25 de septiembre de
1837%, volvié a dar por supuesta la institucién v vigencia del ral.

35 Boletin 7 (1837} 11, p. 190,
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El art. 1 de la mencionada ley describia el crimen de denegacién
de justicia y entre otras conductas constitutivas del mismo incluia la
de suspender el juez su fallo @ pretexto de que la disposicién clara
de una ley necesita de interpretacion de la autoridad legislativa;
o suponiendo falsamente que no existe ley aplicable al caso que ha
de juzgarse.

De mas estd decir que esta ley no penaba en si la consulta
sobre interpretacion o laguna dirigida a la autoridad legislativa,
esto es, no declaraba ilicito ni abrogaba el ral. Lo que ella san-
cionaba era una consulta infundada, cuando la ley sobre la cual
el tribunal pedia una interpretacién en realidad era clara, o bien
cuando la laguna que él mismo solicitaba cubrir, en verdad no
existia.

La ley de 25 de septiembre de 1837, en consecuencia, volvid
a confirmar indirectamente el ral,, desde el momento en que san-
cionaba su mal uso. Pero es digno de notarse que el texto de esta
disposicién reformaba el art. 149 N°® 2 de la constitucién de 1823,
que entregaba al senado la solucién de las dudas sobre inteli-
gencia legal. El art. 1 de aquélla, en efecto, suponia que era la
autoridad legislativa la encargada de interpretar las leyes y de
acuerdo con la constituciéon de 1833, la autoridad legislativa radi-
caba en el congreso nacional, pues su art. 13 disponfa: El poder
legislativo reside en el congreso nacional compuesto de dos cama-
ras, la de diputados y la de senadores.

9. Este orden de cosas subsistié6 hasta 1851, en que se dictd la
ley sobre acuerdos y fundamentacién de sentencias, el 12 de sep-
tiembre de ese afio®. Su art. 3 N 3, disponia lo signiente: Toda
sentencia definitiva o interlocutoria de primera instancia y las re-
vocatorias de las de otro tribunal o juzgado, contendrdn, N° 3: Los
hechos y las disposiciones legales, en defecto de éstas, la costum-
bre que tenga fuerza de ley, y a falta de unas y otras, las razones
de equidad natural que sirven de fundamento a la sentencia. Esta
norma venia a establecer un verdadero orden de prelacién de
fuentes: segiin ella, las sentencias debian fundarse primeramente
en las leyes; en su defecto, en las costumbres con fuerza de ley;
y a falta de éstas, en razones de equidad natural, Con ello técni-
camente el ral. quedaba abolido por lo referente a las lagunas
legales. Estas podian existir en las leyes, pero en tal caso quedaban
suplidas por las costumbres y si fallaban ambas, la equidad natural

36 Boletin 19 (1851) 9, p. 522.
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actugba como fuente tGltima. Ahora bien, por definicién, la equidad
carece de lagunas, de modo que, en dltimo término, todo defecto
en el ordenamiento positivo siempre habria de encontrar una solu-
cién en aquélla.

10.  El paso final lo dio el Cédigo Civil. El art. 3, inc. 1 de dicho
cuerpo legal establecié el principio de la interpretacién auténtica
en términos que no dejaban dudas acerca de su intencién de no
excluir otro tipo de interpretaciones: Sdlo foca al legislador expli-
car o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio. El
micleo de esta disposicién se encuentra en su parte final: modo
generalmente obligatorio, que alude a la interpretacién necesaria
y general del derecho comtn, que los juristas antiguos reservaban
al emperador o al rey. Quedaba fuera del monopolio hermenéutico
del legislador, en consecuencia, la interpretacién necesaria, pero no
general, propia del juez, a que el codigo aludié en el inc. 2 de
su art. 3: Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria,
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren s,
Por lo demas, la idea implicita en dicho inciso, de que los jueces
podian interpretar las leyes con caricter obligatorio, si bien sélo
para el caso particular, queds confirmada en el parrafo 4 del titulo
preliminar del cddigo, arts. 19 ss., dedicados precisamente al tema
de la interpretacion de la ley, pues es claro que las reglas conte-
nidas en dicho parrafo estin dirigidas al juez y no al legislador,
lo cual supone la competencia de aquellos en torno a tal materia.

Finalmente, el art. 24 del codigo, al establecer que en caso
de no poderse aplicar las reglas hermenéuticas contenidas en los
articulos anteriores, debfan interpretarse los pasajes oscuros o con-
tradictorios del modo que mds conforme parezca al espiritu general
de la legislacidn y a la equidad natural, volvié a practicar respecto
de las dudas sobre inteligencia legal la misma operacién que la
ley de 12 de septiembre de 1851 habia practicado respecto de las

57 En el examen que la Comisibn Revisora del Proyecto de Cddigo Civil
de 1853 hizo a su art. 8, correspondiente al futuro art. 3 del c6digo mismo,
se dijo que el inc. 2 (relativo al valor de las sentencias) era una explicacidn
del primero (concerniente a la interpretacién auténtica): el acta de la reunién
de diche cuerpo en GuzMmAN, A., Algunas actas de sesiones de la Comisicn Re-
visora del Proyecto de Cédigo Civil de 1853, doc. 111, b, en Revista de Estudios
Histgrico-Juridicos 5 (1980}, p. 417.

En el art. 11 del Titulo preliminar del llamado Proyecto de Cédigo Civil de
1841-1845 se decia expresamente: Los jueces pueden interpretar las leyes en
cuanto aplicables al caso especial sometido a su conocimiento. ... les es prohi-
bido dictar en su fallo disposiciones generales.
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lagunas: a saber, que como siempre cabe esperar una respuesta
de la equidad natural acerca de una duda de interpretacién, el
juez, en tltimo término, siempre podria hallar una solucién en esa
fuente, Con ello el ral. interpretativo también quedaba abolido .

11. Complemento de todo lo anterior fue lo dispuesto por el art.
5 del codigo: La corte suprema de justicia y las cortes de alzada,
en el mes de marzo de cada afio, dardn cuenta al presidente de la
repiiblica de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la
inteligencia y aplicacion de las leyes, y de los vacios que noten
en ellas. Este articulo, quiza fundado en Nov. Rec. 3.2.7., fue el
instrumento con que se sustituyé el ral. ya técnicamente abolido
en 1851 y en 1855. Para fallar en presencia de ley oscura o lacunosa,
los jueces no necesitaban acudir al legislador en demanda de inter-
pretacién o de ley nueva: en Gltimo término debian fallar segin
equidad. Pero, al mismo tiempo, el art. 5 citado imponia a los
tribunales superiores la obligacién de dar cuenta anual de los casos
concretos de dudas o lagunas, al presidente de la repiblica, con lo
cual se persegnia promover la aplicacién del art, 3 del c6digo, que
establecia el principio de la interpretacién auténtica por el legis-
lador. Quedaba claro, sin embargo, que estas cuentas de los tri-
bunales de justicia eran a posteriori de los casos en que se habfan
originado las dudas y dificultades, puesto que eran anuales y que
las leyes interpretativas o colmadoras de lagunas no podian afec-
tar a los casos ya decididos por los tribunales, pues dichas leyes
debian ser siempre generales.

12.  Disposiciones posteriores reforzaron los nuevos principios al-
canzados en 1851 y en 1855, La ley de organizacién y atribuciones
de los ftribunales, de 15 de octubre de 1875, establecié el prin-
cipio de la inexcusabilidad en su art. 9, inc, 2: Reclamada su
intervencién (sc. de los tribunales) en forma legal y en negocios
de su competencia, no podrdn excusarse de ejercer su autoridad
ni aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su
decision. De acuerdo con tal norma, resultaba claro que un juez
que se negara a fallar o retardara su fallo, en espera de que el
legislador aclarara la ley aplicable, pero dudosa o llenara una
laguna, se estaba negando a ejercer su ministerio; con ello la norma

38 Es de hacer notar que el art. 4 del Proyecto de Cddigo Civil de 1853,
suprimido por su Comision Revisora (vid, Guzmain, n. 36, doc, IV}, establecia,
ademds, un recurso final a la equidad patural para el caso de lagunas en la
ley.
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tacitamente partia de la base de que el juez no podia, no ya
abusar del ral., que era lo {nico sancionado por la ley de 25 de
septiembre de 1837, que describié el crimen de denegacion de jus-
ticia, sino que incluso no podia ni usarlo siquiera.

El Cédigo Penal de 1874, por su parte, ya habia sancionado
como delito el simple hecho de negar la administracién de justicia.
Finalmente, el art. 193 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil
de 1902, reafirmé el principio establecido por el art. 3 N* 3 de la
ley de 12 de septiembre de 1851, en cuanto ordend, siguiendo a
aquélla, que las sentencias debian contener: La enunciacidn de
las leyes, y en su defecto, de los principios de equidad con arreglo
a los cuales se pronuncia el fallo, con lo cual los jueces, en defecto
de norma o en caso de duda sobre su inteligencia, siempre podrian
encontrar solucién en esa fuente ilimitada que es la equidad.

IV. UN cASp PRACIICO DE USO DEL
“REFERIMIENTCG AL LEGISLADOR® DURANTE LA REPUBLICA

1. La posibilidad ya antes apuntada, de que mientras se mantuvo
en Chile el gobierno de la monarquiza no se hubiera hecho uso
efectivo del ral, debido a otros instrumentos proporcionados por
el antiguo derecho, que venian en la practica a sustituirlo, perdié su
fundamento una vez fenecido dicho gobierno. El estado sucesor de
la monarquia, bien que se haya visto obligado a conservar en su
vigencia el ordenamiento juridico proveniente de la época indiana,
concibié desde el primer momento el designio de reemplazarlo
por otro de nuevo cufic en su fondo y en su forma. Este designio
tGnicamente pudo cumplirse de modo paulatino; pero el derecho
patrio que fuese sucesivamente generando a partir de la separacién
de hecho primero, y de derecho y definitiva después, carecié de
los sustentos de que disponia el antiguo derecho, cuya autosufi-
clencia convertia en innecesaria la prictica del ral. E! derecho
patrio fue un derecho nuevo que generalmente contradecia, cuan-
do no derogaba expresamente al antiguo; y ello fue bastante como
para abrir la posibilidad de lagunas reales y no ya meramente
aparentes, por un lado, y de dificultades insalvables de interpre-
tacién en las leyes, por otro, nada de lo cual podia en principio
superarse de acuerdo con los métodos tradicionales, precisamente
porque se trataba de un derecho nuevo, sin antecedentes y sin
precedentes a los cuales acudir, Por otro lado, la reiteracién del ral.
que hicieron sucesivas constituciones y leyes de la repiblica deter-
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minaron una suerte de conciencia mas efectiva de la institucion,
que entonces dejé de ser una posibilidad remotisima y algo teorica.
Todo esto debié de contribuir a que el ral. republicano haya reci-
bido una efectiva aplicacion.

En efecto, del examen de las actas de sesiones de los diversos
cuerpos legisladores de la republica fluye que las normas consti-
tucionales que encargaban a dichos cuerpos la interpretacién autén-
tica de las leyes obtuvieron una aplicacién bastante dilatada. En
algunos casos el ejercicio de tal facultad fue motivadoe por con-
sultas del tribunal supremo a propésito de litigios pendientes; y
en dichos casos, en consecuencia, lo que en realidad operaba era
precisamente el referimiento al legislador, también establecido por
varias disposiciones constitucionales y legales, como vimos en su
momento. A continuacién presentaremos un ejemplo %%,

2. Con fecha 19 de septiembre de 1820, la comisién que hacia
las veces del supremo tribunal judiciario establecido por la cons-
titucién de 1818, envié un oficio al senado, mediante el cual expo-
nfa la signiente cuestion: en una causa seguida entre dofia Maria
Olivos y don Pablo Solis, la primera habia interpuesto ante la
mencionada comisién, sustitutiva del supremo tribunal, un recurso
de injusticia notoria en contra de la sentencia de segunda instan-
cia, en €] mes de marzo de 1818, La vista del recurso se habia
retrasado a consecuencia del cumplimiento de diversas diligencias
decretadas de oficio por la comisién; y llegado el momento de
fallarlo, aquélla se encontré con que, si bien la cuantia del litigio
habia permitido la interposicién y admisién del recurso de acuerdo
con la legislacién vigente en el momento en que éste fue efectiva-
mente interpuesto, o sea, en marzo de 1818, un reglamento del
senado dictado con posterioridad, en 1820 *°, dotado de efecto re-
troactivo, habia sefialado una cuantia superior como requisito de
interposicion, a la cual la del litigio no alcanzaba. Si la comisién
no hubiese ordenado las diligencias que ordend, el recurso se hu-
biera visto y fallado antes de la nueva regulacién del senado, de
modo que la mayor cuantia que para su interposicién exigia aquélla
no lo hubiera afectado; el retraso en la vista y fallo fue el que
determiné que la tramitacién del recurso hubiera llegado a caer
bajo el imperio retroactivo de las normas del senado, en virtud
de las cuales la comisién se veia ahora en la obligacién de declarar

39 Sesiones {n. 29), t. 4, p. 357 con todos sus antecedentes.
4U 8u texto en Sesiones {n. 29), t, 4, p. 255,
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improcedente el recurso. La comisién sefialaba en su oficio que ella
no tenfa inconvenientes en declarar que la ley del senado no era
extensiva a ese caso particular que habia resefiado, pero que, por
corresponder una tal declaracién, precisamente al senado mismo,
le formulaba la correspondiente consulta para que él resolviera lo
conveniente.

El oficio de la comisién fue conocido por la sala del senado
en su sesion del 19 de septiembre de 1820; y en la misma sesién
aquélla, considerando que la decisién sobre la procedencia ¢ im-
procedencia del recurso no podia estar sujeta a las reglas que se
habian fijado con generalidad para los recursos de nulidad e injus-
ticia notoria, acordé contestar a la comisién lo siguiente: ...su-
puesto que desde el afio de 1818 estd otorgado el recurso y que
las diligencias que se han practicado embargaron hasta ahora su
resolucion, no deben comprenderse en la ley dltima que designa
las cantidades que corresponden a los de injusticia notoria, para
que, en su consecuencia, la comision proceda a conocer y deter-
minar conforme o derecho. El senado, pues, declaraba que el re-
curso habfa continuado siendo admisible y que la comisién podia
entrar a fallarlo como correspondiera de acuerdo a derecho. Al dia
siguiente esta decisién del senado fue comunicada a la comisién.

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

Desde luego, €l muestra el sentido en que fue entendida la
disposicién del art. 7, cap. 3, tit. 2 de la constitucién de 1818,
que encargaba al senado la resolucién de las dudas sobre la inte-
ligencia de las leyes. Recordemos que en dicha constitucién no se
encontraba establecida expresamente la obligacién de los jueces
de consultar al legislador las cuestiones de interpretacién o lagu-
nas en las leyes, pero que la exégesis de la citada disposicién
conducia a pensar en que tal obligacién existia realmente. El caso
que ahora analizamos corrobora esa exégesis, pues efectivamente
nos encontramos ante una situacién en que el tribunal se sintié
inhabilitado para resolver por si mismo, optando por consultar al
senado, con expreso reconocimiento de que el asunto era de com-
petencia de este Gltimo. En otras palabras, la comisién habia hecho
uso del referimiento al legislador.

Podria, sin embargo, estimarse que el caso planteado por la
comision, estrictamente, no era ni de interpretacién ni de laguna,
sino de dispensa al cumplimiento de la ley. El reglamento que el
senado habia emanado en 1820, en efecto, disponia en su art. 11
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que los recursos que se hallaban pendientes y sin resolverse a la
fecha de su publicacién, deberian juzgarse conforme a sus nor-
mas. Parecerfa, por lo tanto, indiscutible que, si el recurso de
injusticia notoria que en 1818 habia entablado dofia Maria Olivos
se hallaba pendiente y sin resolver en 1820, su juzgamiento debia
practicarse segin la ley de ese afio, de acuerdo con la cual el
recurso resultaba inadmisible, porque la cuantia del litigio era
inferior a los tres mil pesos que como cuantia de procedencia
sefialaba el art. 2 del citado reglamento del senado. Si la comisién
sugeria no aplicar esta ley, lo que sugeria, en consecuencia, era
dispensar su aplicacién, o sea, derogarla para el caso particular,
de modo que referimiento al legislador propiamente tal no habria.

No nos parece, empero, que asi haya sido, al menos en el
sentir de los jueces consultantes. Es evidente el deseo de éstos de
entrar a fallar el recurso y de hacer justicia y clara su conciencia
sobre el obsticulo que la ley senatorial de 1820 presentaba a tal
deseo. De ahi la duda sobre la aplicabilidad de dicha ley al caso
del recurso, Esto es suficiente para configurar el supuesto previsto
por el art. 7, cap. 3, tit. 2 de la constitucién de 1818, que se
referia a los casos particulares que ocurran sobre la inteligencia
de lo ya establecido o que nuevamente se estableciese. Esta duda
estaba amparada, ademis, en la existencia de un hecho no previsto
en la ley senatorial de 1820, a saber, que el retraso en la vista y
fallo del recurso se habia derivado de unas diligencias decretadas
por el tribunal que lo conocia, lo cual permitia fundar la tesis de
que esa ley no era extensiva a este caso partiadar, como arguyd
la comisién en su oficio al senado. En ese mismo sentido se pro-
nuncié este dltimo al fundar su resolucién: en que si las diligen-
cias decretadas habian entorpecido la conclusién del recurso, su
determinacién no podia quedar sujeta a unas reglas fijadas con
cardcter general en 1820; esta alusién a la generalidad de las
normas de ese afio implicaba aceptar la especialidad del caso de
dofia Maria Olivos y, en consecuencia, su no inclusién en aquéllas.

Fuere como haya sido, y aunque pueda resultar discutible la
sugerencia de la comisién y la decisién congruente del senado, lo
cierto es que el caso fue presentado por aquélla a éste como una
situacién de duda acerca de la ley, necesitada de explanacién por
el érgano legislativo, de modo que lo que en realidad operé en
ese caso fue efectivamente un referimiento al legislador,



