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INTRODUCCION

El estudio de las fuentes del derecho es sin doddarea que debe ser llevada a cabo. Conocentgsesario tanto para comprender el
origen y los fundamentos de las instituciones joaisl que nos rigen como para proyectar las modifioes legislativas futuras que los
cambios de época exigen constantemente.

Los cddigos que hoy rigen en Chile son, como en gran parte del mundo occidental, la
via fundamental de expresion del Derecho. Han sido el resultado de todo un camino
recorrido en pos de lograr la mejor forma de regulacion de la vida en sociedad y de

contar con una herramienta eficaz para el progreso de los pueblos.

Es por esto que, a pesar de todas las criticas y reparos que puedan hacerse al analizar
esta técnica legislativa y de que ya se haya empezado a hablar del fin de la era
codificadora?, las investigaciones sobre el proceso codificador en nuestro pais tienen
especial importancia.

Los trabajos al respecto son escasos y han sido desarrollados fundamentalmente en el
campo del Derecho civil?, siendo aln necesarios en otras areas del saber juridico, en

particular en materia procesal®.

Este trabajo tiene por objeto completar en alguna medida los vacios referidos
intentando el estudio sistematico de los primeros pasos que se dieron en nuestro pais
en orden a lograr la codificacion de las leyes procesales. Para esto, se analizara la
labor codificadora del jurista Mariano Egafia a quien en el afio 1834 fue encomendada
la mision de elaborar un proyecto de ley de administracion de justicia y organizacion
de tribunales, trabajo que culmind con la promulgacion de las llamadas "Leyes

Marianas" en el aho 1837.

1 MONTT OYARZUN, Santiago. Ocaso del ideal codificador, en Revista de Derecho y
Humanidades, n° 6, 1998. pp 105-111.

2 Al respecto cabe mencionar los trabajos de BRAVO LIRA, Bernardino. Relaciones entre la
codificacion europea y la hispanoamericana, en Revista de Estudios Historico-Juridicos IX, 1984.
pp. 51-64; La codificacion de los derechos nacionales en Europa e Iberoamérica y su disociacion
del derecho comin, en Revista Chilena de Historia del Derecho, n°® 15, 1989 pp. 147-172;
GUZMAN BRITO Alejandro. La fijacion del derecho, Ediciones Universidad de Valparaiso,
Valparaiso, 1977; Andrés Bello codificador. Ediciones Universidad de Chile, Santiago,1982, 2
tomos.

3 Al respecto ver: BRAVO LIRA Bernardino. Los comienzos de la codificacién en Chile. La
codificacidon procesal, en Revista Chilena de Historia del Derecho n® 9, 1983, pp. 191-210; vy
MORA MIRANDA Marcial. Las Leyes Marianas. Imprenta Gutenberg ,Santiago, 1917.




CAPITULO I

El tema y las fuentes

"Al ver su volumen, se creerd que sus 963 articulos son otras tantas
disposiciones copiadas de cédigos extranjeros, mds el que los lea con
meditacion pensard de otro modo. En él se ve depurado el fondo de nuestras

leyes de todo lo relativo a los tiempos en que se formaron... ",

Esto escribié Andrés Bello en “El Araucano” comentando las reglas sobre sustanciacién
de los juicios del Proyecto sobre Administracién de Justicia de Mariano Egafia®,
considerando de este modo, que el rasgo distintivo de esta obra fue el haber
reformulado el derecho que a la sazén regia, formando un cédigo propio de derecho
nacional. Sin discurrir soluciones juridicas propias, ni por cierto copiar codigos
extranjeros, Egafa logro, en este cuerpo normativo que nunca llegé a ser el primer
Cddigo de Procedimiento Civil de la Republica, poner en técnica codificadora el derecho

vigente.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de las fuentes del proyecto de 1835.
Para esto se revisaran, por una parte, las legislaciones procesales extranjeras que
pudieron ser tenidas en vista por su autor®. Entre estas destacan la Ley Espafiola

Sobre Causas de Comercio de 18307, complementaria del Cddigo de Comercio de

4 BELLO, Andrés. Obras Completas. Tomo VII: Opusculos juridicos. Editorial Nascimento,
Santiago, 1932. p. 187.

> Proyecto de Administracién de Justicia y Organizacién de Tribunales. Imprenta de la
Independencia, Santiago, 1835.

5 En orden a determinar los textos considerados por Egafia para elaborar su normativa es Util
consultar: SALINAS, Carlos. La Biblioteca de don Mariano Egafla, con especial referencia a sus
libros de derecho. En, Revista de estudios histérico-juridicos VII, 1982, pp. 389-540. En relacién
a este tema, dentro de la extensa coleccién se encuentran, por ejemplo: Cdédigo de Procederes
de Santa Cruz de 1832, Cdédigo de Procedimiento del Estado de Luisiana de 1825, Cddigo de
Procedimiento Civil francés de 1805, La Ley de Enjuiciamiento sobre las Causas de Comercio, de
1830, el Cddigo de Comercio espafiol de 1829, etc.

7 Cédigo de Comercio espafiol, concordado y anotado, seguido de la Ley de Enjuiciamiento sobre
los Negocios y Causas de Comercio. Imprenta de D. Anselmo Santa Coloma, Madrid, 1855.



1829, el Cddigo de Procederes de Santa Cruz®, Bolivia, del afio 1833, el Cddigo de

Procedimiento Civil francés® de 1805 y austriaco de 1781.

En segundo lugar, y siguiendo la pista dada por Bello, se tendra muy especialmente en
vista la legislacién Indiana que regia aun después de la revolucion emancipadora. Para
este objeto son de gran valor los prontuarios de juicios de mayor uso en la época que

intentaban determinar el derecho vigente entre la frondosa legislacion peninsular.

Finalmente debe sefialarse respecto del método que se observara en este trabajo, que
la labor comparativa se llevara a cabo a nivel institucional. Es decir, se estudiaran las
principales instituciones contenidas en el proyecto de 1835 en relacidn con las mismas
en las diversas legislaciones que se estima sirvieron de base para su elaboracién, con

el objeto de llegar a determinar su verdadero origen y fundamento.

En orden a acotar este estudio de fuentes, se ha escogido llevarlo a cabo sobre cuatro
instituciones procesales. Estas son: los fueros, las implicancias y recusaciones, el
procedimiento de conciliacidon y finalmente la fundamentacién de las sentencias en el
proyecto de 1835, intentando dar asi el primer paso en una investigacion que se
estima necesaria para llegar a un conocimiento mas cabal de los origenes de nuestro

derecho.

8 Cédigo de Procederes Santa Cruz, Tipografia de Gutierrez, Cochabamba, 1862.

° Code de Procédure Civile. Chez Firmin Didot Librarie, Paris, 1808.



CAPITULO II

Proyecto de ley de administraciéon de justicia y organizacion de tribunales de

Mariano Egana.

1. Derecho procesal civil vigente

En sus inicios, como Reinos de la Corona espafiola, en América hispana rigio el
Derecho Indiano, que es el conjunto de normas juridicas vigentes durante la época
monarquica. Estaba compuesto por: el Derecho indigena, que el colonizador espafiol
respetd siempre que no se opusiera a la religidon catdlica y a las nuevas normas
imperantes; el Derecho especial para Indias, que comprende las normas juridicas que
expresamente se han dictado para América, y que se manifiesta fundamentalmente a
través de la ley y la costumbre, y el Derecho de Castilla, que adquiere vigencia en

América con caracter subsidiario®°.

Posteriormente, luego de la revolucion emancipadohdle adquiere su plena autonomia, lo que trasigo la formacién del Estado
independiente y la creacién de un Derecho nacional.

Para entonces el panorama juridico cambia, y la legislacién vigente en el pais quedé de
la siguiente manera: como norma general siguié en vigencia la legislacién castellana
aplicable en América al momento de producirse la emancipacion, segun el orden de
prelacion existente, salvo en lo que se opusiera a las nuevas leyes dictadas por el
Estado.

10 EYZAGUIRRE Jaime. Historia del derecho. Editorial universitaria, Santiago, 1989, p 129.

El orden de prelacién para la aplicacion de este derecho supletorio de Castilla puede resumirse
de la siguiente manera:

* Primer grado: Ordenamientos y Pragmaticas. Tenian preferencia para su aplicacién las
dictadas con posterioridad a la Novisima Recopilacién, que era la mas reciente.

e Segundo grado: La Novisima Recopilacién, de 1805.

e Tercer grado: La Nueva Recopilacion de 1567. Estas leyes regian en lo que no se
encontraren derogadas por disposiciones ulteriores.

* Cuarto grado: Las leyes de Toro de 1505.
* Quinto grado: Las Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenanzas de Montalvo, de 1484.
* Sexto grado: El Ordenamiento de Alcala de 1348.

e Séptimo grado: Las Leyes de Estilo, el Fuero Real y los Fueros Municipales, que se
probaren en uso.



Ya en el proyecto de Constitucion de Juan Egafia, redactado en 1811 y publicado en
1813, se dispone que rijan "las leyes corrientes en los puntos en que no se opongan a
la Constitucion o a las leyes y reglamentos del Gobierno, Censura y Junta".

En la Constitucion de 1818 en su Titulo V, que trata "De la autoridad judicial", se lee
en el articulo 2° que los miembros del poder judicial "juzgaran todas las causas por las
leyes, cédulas y pragmadticas que hasta aqui han regido, a excepcion de las que
pugnan con el actual sistema liberal de gobierno. En este caso consultaran con el

Senado que proveerd de remedio"'.

En segundo lugar, hubo casos durante el periodo republicano en que se dio expresa
aplicacion en Chile a leyes peninsulares que en los tiempos de la dominacién espanola
no tenian vigencia, ya sea por no contar con el requisito de haber sido despachado por
el Consejo de Indias una cédula especial que ordenase guardarlas en las provincias o

por haberse dictado después de producida la independencia®?.

Por ultimo, regian con preponderancia sobre las anteriores las diversas leyes nuevas

dictadas por el Estado independiente.

Este era el contexto legislativo chileno imperante durante los primeros afios de vida
independiente!®; y como puede apreciarse, en los albores de la Republica en el pais

regia en gran medida la legislacidon espanola del mismo modo en que lo habia hecho en

* Octavo grado: Las Partidas, cuya vigencia oficial empieza al promulgarse el
Ordenamiento de Alcald. CORVALAN, Jorge y CASTILLO, Vicente. Derecho procesal
indiano. Editorial Juridica, Santiago, 1951. p. 45-46.

11 EYZAGUIRRE Jaime. Op.cit. p.201.
12 1bid.

13 Mientras tanto, en Europa diversos cédigos ya habian visto la luz: Baviera, a mediados del
siglo XVIII codifica el derecho penal (Codex Iuris Bavarici Criminalis), civil (Codex Iuris Bavaricus
Civillis), y procesal civil (Codex Iuris Bavarici Judicialis). Prusia: Codifica en primer término la
legislacién procesal civil (1781) y en 1794 culmina la codificacién civil. Austria: Durante el
reinado de José II se promulgan los cddigos de procedimiento civil (1781), penal (1787), y el de
procedimiento criminal (1788). En 1811 es finalmente promulgado el Cédigo Civil. Italia: En
1786 se promulga el "Cddigo Leopoldino" que recoge la legislacion penal, y en 1865, el Codice
Civile. Francia: En 1804 surge el simbolo de la codificacién, que es aprobado por la Asamblea
Nacional como Code Civil des francais, conocido mas tarde con el nombre de Code Napoledn.
Este cddigo fue el principal modelo de los elaborados por otros paises durante el siglo XIX. Luego
fueron promulgados otros cddigos, como el Code de Commerce, Code de Procedure y el Code
Penal. GONZALEZ VERGARA Paulina. Codificacion y técnica legislativa. Memoria para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Profesor guia: Alejandro Vergara B. Santiago
Universidad Catdlica, 1997, p. 41-42.



la época monarquica. Por esta razén, en orden a determinar el derecho vigente, se

distinguira el derecho castellano de la legislacion nacional posterior a la independencia.

1.1 Derecho de Castilla

Llegar a determinar mas o menos satisfactoriamente cual era, dentro de este marco, el
derecho vigente (y dentro de este, el derecho procesal civil vigente) en estos primeros
tiempos, no es de ningin modo tarea sencilla. Precisamente las criticas al
ordenamiento juridico que finalmente desembocaron en la adopcion de la técnica
legislativa codificadora se referian a la poca claridad que exhibia el sistema recopilador
propio de la legislacién castellana. Este, basado en la casuistica, superposicion de
normas, agrupacion de disposiciones segun criterios dispares, sin grados decrecientes
de generalidad, presentando multitud de glosas y comentarios a las normas, conducia
al desconocimiento e incertidumbre acerca del derecho vigente, amplios sectores en

desuso, incoherencia y contradicciones.

Una formula utilizada incluso desde la época en que este regia, para conocer el
derecho vigente, es la de determinarlo a través de los libros de derecho de uso
corriente en aquel entonces, pues las dificultades y el mucho tiempo que demandaba
el interiorizarse debidamente de aquella legislacion esparcida en numerosos
volumenes, influian para que se diera preferencia a los tratadistas y comentadores
antes que dedicarse a su conocimiento directo. Hurgando en estas publicaciones seria
posible, entonces, hacerse una idea bastante exacta del Derecho Indiano y su

pervivencia hasta la codificacion.

En materia propiamente procesal es posible identificar varias obras de practica forense
elaboradas por destacados juristas para facilitar el trabajo de los operadores del
derecho. Ya a través de ellos es posible observar un intento, no sélo de decir cual es la
norma vigente, sino también de alcanzar cierto grado de sistematica, de organicidad

de los temas.

Dado que el objeto de este trabajo no es el Derecho Procesal Indiano sino los inicios de
la era codificadora en materia procesal, en las lineas siguientes se intentara presentar,
a través de una breve descripcion de los practicos mas relevantes todavia en uso en la

época y presentes en la biblioteca de Egafa segun el trabajo ya referido de Carlos



Salinas, un panorama general del procedimiento civil subsistente aln en las primeras
décadas del siglo XIX, con el objeto de otorgar una perspectiva de aquel derecho que,
como se sabe, sirvio de base fundamental a los codificadores para llevar a cabo su
empresa. Por lo demas, diversas instituciones de Derecho Indiano seran examinadas
con mayor detencién al analizar las partes del proyecto de 1835 objeto de este

estudio, y sus fuentes.

1.1.1 Los practicos

Curia Philipica

De Juan Hevia Bolafios. Es un libro de Derecho Procesal publicado por primera vez en
Lima en 1603 que alcanzé una gran difusion en América espafiola y Espafia por mas de
dos siglos y medio, con numerosas ediciones en ambos continentes. Esta dividida en
dos tomos: el primero trata en su primera parte del juicio civil e incluye tanto materias
de organizacion (cabildo, eleccién de oficios, recibimiento, ministros, etc) como de
procedimiento (libelo, citacidn, dilatorias, etc). La segunda parte se refiere al juicio
ejecutivo; la tercera regula el procedimiento criminal; la cuarta, el juicio de residencia,
y la quinta estd reservada a la segunda instancia, en particular a los recursos que
pueden oponer los litigantes (apelacion, mejora de la apelacion, recurso de agravios,
de primera y segunda suplicacion y apelacion al cabildo).

El Tomo II, en tanto, esta dedicado al derecho mercantil**

Manual de Practica Forense

De Manuel Antonio Castro, impreso en Buenos Aires en 1834. Se divide en tres
tratados. El primero esta dedicado a materias organicas (del orden y organizacion de
las magistraturas y tribunales de justicia), reglas comunes a todos los juicios (del juicio
en general y de las personas que intervienen en él, de la recusacion de jueces

superiores e inferiores, asesores, relatores y escribanos), juicio ordinario (orden y

14 HEVIA BOLANOS, Juan. Curia Philipica. Oficina de Ramon Ruiz, Madrid, 1797.



forma del juicio civil en primera instancia), y recursos (de la apelacion y sus efectos,
del recurso de suplica, de la segunda suplicacién, de los recursos de fuerza).

El tratado II ordena los tramites del juicio ejecutivo, y el tercero se ocupa de diversos
procedimientos especiales (juicio de cuentas, denuncia de obra nueva, juicio de

retracto, etc)®.

Prontuario de los Juicios: su orden, sustanciacion e incidencias

Elaborado en 1782 por el abogado de la Real Audiencia de Charcas Francisco Gutierrez
Escobar pero erroneamente atribuido a José Marcos Gutierrrez, uno de los
continuadores de la saga de los “Febrero”, ampliamente conocido como el “"Cuadernillo
de Gutierrez”.

Consta de dieciséis capitulos. Los dos primeros se destinan al juicio civil ordinario
(advertencias preliminares a todos los juicios, primera instancia, segunda instancia,
primera suplicacién, segunda, recurso de fuerza y juicio contra reo contumaz). Los
capitulos III, IV y V se refieren al procedimiento ejecutivo (del juicio ejecutivo, de los
juicios de espera de acreedores, cesién de bienes, juicio de concursos, pleito de
acreedores). El capitulo VI, en tanto, regula el procedimiento criminal, distinguiendo
aquel con reo presente del contra reo ausente.

De aqui en adelante (capitulos VII a XVI) trata sobre distintos juicios especiales, como
juicio de competencias, de inventarios y particiéon de bienes, sumarios de despojo,

juicios de cuentas, etc.'®

Libreria de Escribanos o Instruccion Juridica Tedrico-Practica de Principiantes

Sin duda, el de mayor difusién dentro del género de los practicos fue la obra de José
Febrero Bermudez, cuya primera edicion data de 1769. Tuvo numerosas reediciones y
actualizaciones, incluso hasta fines del siglo XIX. Una de ellas, la mas cercana a la
fecha del proyecto de Egafia y que fue probablemente la que este tuvo a la vista, es el
Febrero Novisimo o Libreria de Jueces, abogados y escribanos, elaborado por Eugenio

Tapia y publicado en 1828.

15 CASTRO, Manuel Antonio. Prontuario de préctica forense. Imprenta de la Independencia,
Buenos Aires, 1834.

16 GUTIERREZ; José. Prontuario de los juicios: su orden, sustanciacién e incidencias. Imprenta
de los tribunales, Santiago, 1846.



Consta de diez tomos, y en cuanto a la materia, esta dividido en libros y tratados. Los
libros I y II se refieren a asuntos civiles de naturaleza sustantiva, como las personas
(estado de las personas, patria potestad, matrimonio, dotes, arras, prohijaciones,
emancipaciones, legitimaciones, tutelas, curadurias, etc); las cosas (sus
clasificaciones, el dominio, servidumbres, sucesiones hereditarias, mayorazgos,

patronato, capellanias), las obligaciones, pactos y contratos, y derecho mercantil.

El libro III estd dedicado al procedimiento civil y se titula “de las acciones y de los
juicios”.

El titulo 1° se refiere a las acciones y excepciones. El Titulo 2° regula el juicio civil
ordinario y contiene materias organicas (de los jueces arbitros y arbitradores, de los
abogados, asesores, definicion y division de los juicios y personas que intervienen en
ellos, jueces ordinarios y delegados y su jurisdiccion) y procedimentales (de la
demanda, citacion y emplazamiento, contestacion y sus efectos, de la prueba, del
término probatorio, tachas, conclusion de los autos para definitiva, de la sentencia
definitiva, apelaciéon, mejora de la apelacién, del recurso de suplica, de la segunda
suplicacién, de injusticia notoria). El titulo 39, en tanto, se ocupa del juicio ejecutivo,

mientras que el cuarto lo hace del concurso de acreedores y sus clases.

A continuacion, la sistematica que se observaba hasta aqui parece perderse: el tomo
VI, que es el que sigue al procedimiento concursal, a pesar de sefialar que es la
continuacion del Libro III, parte con un titulo 1° referido al inventario y tasacion de los
bienes de la herencia, sigue con el 2° sobre la divisiéon de la herencia entre la viuda y
los herederos del difunto, y finaliza con el 3° reservado a la particion de bienes.

Siguiendo la ldgica inicial, esta materia deberia haber sido colocada a continuacién del
titulo 2° del Libro II (de las sucesiones hereditarias); sin embargo cabe pensar que tal
incongruencia solo resulta problematica a la luz de los criterios de division por
materias, grados decrecientes de generalidad, etc, imperantes hoy. En tanto que a

principios del siglo XIX tal forma de organizar el derecho estaba recién en sus inicios.

En todo caso, el tomo VII vuelve a los juicios, en particular al juicio criminal. Sin
embargo no lo designa con el Titulo IV, sino solo con: “Tratado del Juicio Criminal”.
Luego viene el “Tratado de los recursos de fuerza”, y finalmente cierra con un “Indice

general y razonado, por orden alfabético, de las materias contenidas en el Febrero



Novisimo”, de gran utilidad para ubicar en donde, exactamente, dentro de los diez

volimenes que comprende la obra, se encuentra cada materia®’.

1.1.2 Conclusiones

Examinando las obras de practica forense expuestas en lineas anteriores es posible
darse cuenta de los intentos sistematizadores en ellos. Se ve claramente delineado un
esquema de contenidos que posteriormente se consolidaria con la codificacion y que

organiza el Derecho procesal dividiéndolo en 4 grandes areas:

a.  Juicio Civil Ordinario: Todos los practicos destinan uno o dos de los Titulos, o

Capitulos, o Libros en que se divide la obra, a este juicio (Curia Philipica. 1@ Parte: Del
Juicio Civil; Febrero. Titulo 29, Libro III: Del Juicio Civil Ordinario; Gutierrez. Capitulo
I: Del Juicio Civil Ordinario; Castro: el Tratado I sin denominacién esta integro referido
al procedimiento civil ordinario).

Dentro de esta gran categoria, eso si, agrupan indistintamente materias que
posteriormente se diferenciarian claramente, como:

« Normas sobre organizacion: La Curia Philipica le dedica los numeros 1
(Cabildo), 2 (Elecciéon de oficios), 3 (Recibimiento), 4 (Jurisdiccion), y 6
(Ministros), de su Parte 12; Febrero en sus cuatro primeros capitulos del Libro
III regula materias organicas: De los jueces ordinarios y delegados y de su
jurisdiccién, De los jueces arbitros y arbitradores, como también de los
compromisos, De los asesores y abogados; Castro en el Titulo 2° del Tratado I
se refiere al “Orden y organizacion de las magistraturas, y tribunales de
justicia”; en Gutierrez ocurre algo distinto, pues es procedimental y no contiene
materias organicas.

« Normas comunes a todo procedimiento: También se insertan dentro del juicio
ordinario normas sobre fueros, sobre las personas que intervienen en los
juicios, mandato judicial, requisitos de las resoluciones judiciales, recusaciones
de los jueces, etc.

« Procedimiento: en que la tramitacién presenta basicamente las mismas fases

que se observan incluso hoy para igual clase de controversias: de discusion, de

17 TAPIA, Eugenio. Febrero Novisimo, o libreria de jueces, abogados y escribanos. Imprenta de
Ildefonso Mompié, Valencia, 1828.



prueba, de alegatos sobre la prueba rendida, y resolucién del asunto. La Curia
Philipica destina la parte final del capitulo sobre juicio civil al tema
procedimental: n® 12: citacidon; n° 13: dilatorias; n°® 14: contestacion; n° 15:
perentorias; n° 16: dilaciones; n® 17: prueba; n° 18: sentencia; Febrero hace
algo similar, pues luego de reglar los asuntos organicos y comunes se refiere a:
la demanda; la citacibn o emplazamiento; contestacion y sus efectos;
compensacion; reconvencion y sus efectos; prueba que puede hacerse en juicio
y sus especies; término de prueba; publicacion de probanzas; conclusién de los

autos para definitiva; sentencia definitiva.

b. Juicio ejecutivo: Los tratadistas desarrollan este procedimiento de una forma

extensa, detallada y dentro de capitulos completamente independientes. Asi por
ejemplo, Hevia le dedica toda la Parte 2@ de su Curia Philipica; Febrero lo regula en el
Titulo III; Castro en el Tratado II, y Gutiérrez, por ultimo, en el Capitulo III de su

“Cuadernillo”.

C. Juicio Criminal: Se encuentra en la Parte 32 de la Curia Philipica: “Del juicio

criminal”; En el “Tratado del juicio criminal”, en Febrero, quien no le otorga
numeracion; en el Capitulo VI de Gutiérrez; en este punto Castro difiere, pues no

regula el procedimiento para perseguir los delitos.

d. Recursos: A partir de este punto los comentadores se vuelven menos homogéneos
de lo que habian sido. En el caso de los recursos no todos le dedican una seccién
exclusiva. Por ejemplo, Gutiérrez y Castro se refieren a ellos dentro del Capitulo I y
Tratado I respectivamente, dentro del juicio ordinario. La Curia Philipica, en cambio,
les destina toda la parte 52: “"De la segunda instancia”; Febrero, si bien los agrupa en
la parte final del Titulo sobre juicio ordinario, reserva un tomo completo (IX) a los

recursos de fuerza.

Respecto de los juicios especiales, su presencia en los practicos es irregular: la Curia
Philipica no se refiere a ellos en absoluto, y lo mismo ocurre con Febrero.

Castro en cambio, les dedica todo el Tratado III; y Gutiérrez los regla en sus Capitulos
VII a XIV'®

18 Esto sin considerar al juicio ejecutivo entre los especiales



1.2 Legislacién nacional

A pesar de que, como se sefiald, el Derecho Castellano constituyd la base del Derecho
Procesal Civil que regia durante los afios que siguieron a la independencia, no fue este
el Unico. Fuera del Derecho de la metrépoli, durante los primeros afos de vida
independiente del pais, y antes de darse los primeros pasos en el camino de la

codificacion, se intentaron algunas innovaciones en materia de procedimiento.

En primer lugar, en la Constitucion de 1823 la Camara de Apelaciones, que desde 1817
habia reemplazado a la Real Audiencia como cabeza de la judicatura ordinaria fue
transformada en Corte de Apelaciones. Por sobre ella se instituyd una Corte Suprema
de Justicia que paso a ser el maximo tribunal. Ademas se establecieron jueces letrados
de primera instancia en todo el territorio, los que reemplazaron a los auditores
letrados, a los alcaldes y corregidores. De esta forma se configurd la judicatura en
forma piramidal que subsiste hasta hoy, cuya base la conforman los juzgados de letras
de primera instancia, por encima de ellos las Cortes de Apelaciones, y en la cuspide, la

Corte Suprema.

Otra importante modificaciéon procesal la constituyd el Reglamento de Administracion
de Justicia de 1824, complementario de la Constitucion del 23, que, entre otras
reformas introdujo normas sobre implicancias y recusaciones, los llamados juicios

practicos, y el trdmite previo de conciliacién obligatoria®®.

1.3 Hacia la codificacion

Posteriormente, conforme avanzaba el proceso de consolidacion del Estado
independiente, la necesidad de contar con un Derecho nacional se hizo cada vez mas
apremiante, no solo con el fin de contar con normas acordes con la época en curso y
con la idiosincracia del pais, sino también como un acto de ruptura formal con la

Metrépoli, ya que un pueblo que se autodetermina a través de la dictacion de las

19 BRAVO LIRA Bernardino. Bello y la Judicatura. En: Congreso internacional “Andrés Bello y el
derecho”. Santiago, 1982, pp.51-52.



normas que han de regirlo, es un pueblo soberano. Este es el rasgo distintivo de la

codificacién hispanoamericana respecto de la europea®.

La forma ldgica de llevar a cabo esta creacion del Derecho nacional era a través de la

dictacidon de cddigos siguiendo la tendencia imperante en Europa, y asi se hizo.

Es de creencia general que en Chile la codificacion comenzd con la dictacion del Codigo
Civil en 1855 y termind medio siglo mas tarde con la promulgacion de los cddigos de
Procedimiento Civil de 1901 y de Procedimiento Penal de 1906. Sin embargo esto no
es efectivo, la codificacion en Chile produjo sus primeros frutos en 1837, es decir,
veinte anos antes de que entrara en vigencia el Cddigo Civil. Tuvo por objeto
precisamente materias de derecho procesal. Y sirvié para definir las lineas

fundamentales de la codificacién posterior?!.

2. Criticas a la legislacién vigente

Ya desde los primeros afios de vida republicana del pais existia la conciencia de que
era necesaria una profunda reforma al régimen procesal. A este respecto, la lista de las
criticas que se formulaban al sistema de enjuiciamiento vigente es larga. Iban desde la
multiplicidad de actuaciones judiciales, que alargaban innecesariamente los pleitos,
hasta la necesidad de fundamentar las sentencias, pasando por muchos otros vicios del

procedimiento que los juristas de la época denunciaban.

Andrés Bello, por ejemplo, desde su llegada al pais en 1829, se preocupé del tema. Lo
sustancial acerca de su pensamiento sobre la judicatura fue publicado en E/ Araucano
entre 1830 y 1837. Posteriormente la codificacidon civil concentré toda su atencidn,
ocupandose desde entonces solo contadas veces del tema judicial. A continuacién se
transcriben los articulos que contienen las principales criticas que el redactor del
Cddigo Civil formuldé a la administracion de justicia y su pensamiento acerca de la

imperiosa necesidad de alcanzar una reforma:

20 GONZALEZ, Paulina. Op. Cit, p,28.

21 BRAVO LIRA Bernardino. Op cit. (nota 3), p. 191.



"... cPudieron, no decimos los sucesores de Fernando el Catélico, sino los
Alfonsos, los Ejicas, los Ervijios, o subiendo mas arriba, los Justinianos y
Teodosios, dar reglas para la administracion de los negocios de sociedades
que habian de levantarse en un mundo tan diferente del suyo ... por una
fatalidad comun a todos los nuevos estados, mientras el hacha de la
revolucion ha derribado sin piedad tantos establecimientos antiguos, el
genio del despotismo ha encontrado un asilo impenetrable en el foro...

Creemos pues, que el punto capital a que debe dirigirse la atencion de los
nuevos gobiernos, es a establecer una administracién de justicia
verdaderamente republicana y liberal, cardcter que no tendra mientras las

leyes no sean escrupulosamente observadas”.??

"Reconociendo las cualidades que adornan a los dignos individuos que
componen la alta magistratura de Chile ... nada es mds a propésito para
obscurecer el brillo de la magistratura y para envilecerla en cierto modo a los
ojos de sus compatriotas y de las naciones extranjeras, que la dura
necesidad en que estd colocada de administrar un sistema vicioso, cuyos
malos efectos se imputa sin razén a los jueces, en vez de atribuirse a las

leyes y practicas establecidas".”>

"Leyes sabias hemos tenido, es cierto, desde la dominacién espanola,
aunque exijan algunas reformas andlogas a los adelantamientos del siglo y
a nuestras actuales instituciones. Pero estas mismas leyes, diseminadas en
vastos volumenes, oscurecidas por el desorden, por las contradicciones y por
las innumerables glosas de los comentadores, no podian presentar una
norma segura a los ciudadanos para dirigir sus acciones, ni a los jueces
para decidir con acierto las cuestiones sometidas a su conocimiento. Era
preciso salvar todos estos inconvenientes; era preciso purgar nuestra
legislacion de toda especie de trabas que coartasen la libertad -civil,
desnudarla de todas las contradicciones que ofuscasen los preceptos de la
ley, sacarla del tenebroso laberinto de los comentarios, presentarlas en

cuerpos ordenados y reducidos que faciliten su conocimiento a toda clase de

22 Fl Araucano n® 9, de 11 nov. 1830.

23 Fl Araucano n° 280, de 15 enero 1836.



individuos y que a una rapida ojeada ilustrasen a los jueces en el ejercicio
de sus importantes atribuciones. Todo esto es el objeto de la operacién que
el célebre Bentham (sic) ha designado con el nombre de codificacién; y esto
es cabalmente lo que el gobierno ha querido hacer al presentar a las

Camaras un proyecto de reglamento de administracion de justicia*

Por otra parte, el propio Mariano Egafia expuso su pensamiento acerca del estado
actual del sistema de justicia en la Memoria que presenta al Congreso Nacional en el
afo 1839. Sus criticas corrian por dos vertientes: los procedimentos judiciales por una
parte, y la organizacion de tribunales, por otra.

Respecto del primer punto, sefiala:

Jamds podremos lisonjearnos ... mientras permanezca un sistema judicial
que, establecido para el réjimen de una monarquia semi-feudal i despética,
contiene primeramente el vicio radical de no ser adaptable a nuestras
actuales instituciones i derecho publico. ¢Quién podrd ver sin asombro
tantos principios, tantas garantias judiciales, tantas disposiciones
conformes a la moralidad i luces del siglo, mandadas ejecutar por el
ministerio de unas leyes que las desconocen o positivamente las reprueban?
Obligando a que por otra parte a que los pleitos de algun interés se ajiten
siempre por escrito: multiplicando las actuaciones judiciales i prolongando la
duracién de los procesos con dilaciones inttiles o vejatorias: alejando el
conocimiento de la verdad por el defectuoso método de recibir las pruebas:
rechazando, por medio de una prdctica que parece evitar cuidadosamente
que el litigante se ponga en contacto con sus jueces, las ventajas de las
conferencias, esplicaciones i tramites verbales: permitiendo recursos lejanos
y dispendiosos, cuyos gastos exceden al interés cuestionado: i dando sobre
todo amplio lugar a los entorpecimientos y depravada astucia de algunos

litigantes...25

2% Fl Araucano n° 324, de 18 nov 1836.

25 EGANA Mariano. Memoria que el Ministro de Estado en el departamento de Justicia, Culto e
Instruccion publica presenta al Congreso Nacional el afno 1839. Documentos Parlamentarios, I.
Imprenta del ferrocarril, Santiago, 1858, p.202.



En segundo lugar, Egafia expone cuales, a su juicio, son las principales deficiencias en
el sistema de organizacion de los tribunales y las mas urgentes reformas que deben
practicarse en orden a que estos cumplan de mejor forma con su tarea de administrar

justicia:

Cuantos tribunales contiene la nacién ... se dirijen por las leyes espanolas, i
lo que es todavia mas chocante, por nuestras leyes coloniales que no solo no
han tenido presentes ni aun imajinado las nuevas atribuciones i planta de
los actuales tribunales, sino que las mds de las veces les son opuestas ... La
defectuosa organizacion del tribunal establecida para recibir las
apelaciones, hace que no alcance a conocer de todas ellas, i que para
remediar este mal se haya trasladado también el conocimiento en segunda
instancia a la Suprema Corte, erigido asi el tribunal supremo a quien estd
encargada la superintendencia econdmica, directiva y correccional sobre
todos los tribunales i juzgados de la nacién, en una corte ordinaria... En esta
parte puede asegurarse con toda la certidumbre a que dan lugar la
esperiencia i el conocimiento del estado actual de la nacién, que sin una
arreglada division del territorio de la Republica en distritos judiciales: sin
que los jueces letrados de primera instancia visiten en determinadas épocas
del ano la parte sefialada a su jurisdiccién, para sentenciar en cada pueblo
las causas pendientes, principalmente las criminales: i sin que se
constituyan en jueces de apelacién para conocer en ultima instancia de
aquellos pleitos cuyo monto no excede a los gastos que emprenderian las
partes si ocurriesen a la Corte de Apelaciones, no obtendremos una
razonable administracién de justicia ni una acertada organizacién de los

juzgados de primera instancia?°.

Como es posible apreciar claramente a partir de los escritos de estos dos ilustres
juristas de la época, en el pais se percibia que ya era hora de modernizar el aparato
administrador de justicia, no sdlo con el fin de afianzar a la nueva Republica, sino
también como respuesta a la necesidad de adaptarse a los nuevos tiempos, para los

que el antiguo sistema ya no aparecia como el mas idoneo.

3. Recepcién de las criticas

26 Ipid. p. 203.



Siempre que se habla de modificar el sistema de administracion de justicia, incluso
hoy, los objetivos centrales invariablemente son los mismos: la simplificacion de los
tramites por una parte, y la resolucion de los conflictos en menor tiempo, por otra.

Como se vio, por la multiplicidad de objeciones al derecho imperante durante los
primeros afios republicanos este caso no fue la excepcidon. Se hablaba de dilacion
interminable de los procesos, tramitacidon enmarafiada, gastos desproporcionados para
los litigantes, burla a la justicia, falta de unidad, abundancia injustificada de recursos,

inexactitudes, ambigledades, etc, etc. Y no solo en Chile, sino en todo el continente.

Para la época en que Mariano Egafia proyectaba su obra, pocas naciones de las que
formaron parte de la monarquia espafiola habian logrado reformar su legislacién

procesal:

3.1 Argentina.

Solo a partir de 1852 surge una firme voluntad codificadora del derecho procesal al
dictar el Director provisorio de la Confederacién Argentina Justo José de Urquiza el 24
de agosto de ese afio un decreto designando las comisiones encargadas de redactar los
codigos que reformarian la justicia. La tarea, sin embargo, no se realizo, y fue solo en
1863 que se promulgd la Ley Nacional 50 de Procedimientos para la Justicia Federal,

redactada por la Corte Suprema de Justicia.

Antes de esa fecha, la mayoria de las provincias promulga elementales reglamentos de
administracion de justicia en los que se insindan reformas dirigidas a simplificar los
tramites, abreviar la duracion de las causas y facilitar las actuaciones de las partes.
Estos, sin embargo, desde el punto de vista formal eran tradicionales ya que no
estaban redactados en técnica codificadora. Entre estos cabe destacar el Reglamento
Provisorio dictado por el Congreso de Tucuman el 3 de diciembre de 1817, cuyas
disposiciones fueron a menudo reproducidas por otras constituciones y leyes

provinciales.?’

27 LEVAGGI, Abelardo. Manual de historia del derecho argentino. Tomo II Ediciones de Palma,
Buenos Aires, 1987, p. 85; y La codificacion del procedimiento civil en la Argentina, en Revista
Chilena de Historia del Derecho, n® 9, 1983, p. 212-213.




3.2 Peru.

En este pais, producida la independencia el 28 de julio de 1821, continuaron rigiendo
las leyes espafiolas tanto en la organizacidn judicial como en los procedimientos.

Solo en 1836, con el establecimiento de la Confederacién Peru-Boliviana rigid en
materia de procedimiento civil el Cédigo de Procederes boliviano por imposicion del
protector Santa Cruz. Esta situacion durd lo que el gobierno que la introdujo. En 1838
el general Obregoso los declard insubsistentes, asi como también el Reglamento
Organico de Juzgados y Tribunales de 10 de diciembre de 1836 y se reestablecid en
consecuencia, la observancia de la legislacidon preexistente y se ordend que los
juzgados y tribunales se arreglaran a ella hasta que el Congreso resolviese lo
conveniente.

Sin embargo, la nueva forma de gobierno dada al pais y las leyes y decretos
promulgados para constituirla, hicieron evidentemente dificultosa la aplicacién de las
leyes espanolas. No obstante, las convulsiones politicas que agitaron a este pais en los
anos 1840 y siguientes impidieron la regularizacion del sistema juridico y solo por
decreto de 22 de noviembre de 1850 se mandd publicar los Coédigos Civil y de

Procedimientos.?®

3.3 Bolivia.

El caso boliviano fue algo distinto: ya en los comienzos del régimen republicano, Simon
Bolivar dict6 el Decreto Supremo de 21 de diciembre de 1825 por el que los tribunales
de justicia debian sujetarse en materia procedimental a la Ley de las Cortes Espafiolas
de 9 de octubre de 1812.

Sin embargo, la insuficiencia de esas leyes y su falta de concordancia con el nuevo
orden juridico y politico adoptado, hicieron que la Asamblea Constituyente de 1826
dictara la ley de 8 de enero de 1927 que consta de 281 articulos, distribuidos en siete
titulos, en los cuales se detalla con bastante amplitud la jurisdiccion de los tribunales,

el nimero de estos y los procedimientos que deben adoptarse en la tramitacion de las

28 MAC LEAN ESTENOS, Percy. Historia del derecho procesal en el Perti, en Revista de Derecho
Procesal III, 12 parte ,1945, p. 239-268.




contiendas judiciales. Para la época, y de acuerdo con la Constitucion Politica
Bolivariana, satisfacia en parte las necesidades del momento y daba ya una orientacion
republicana a los procedimientos supeditados hasta entonces por ideas y costumbres
emanados del antiguo régimen.

Aguella ley estuvo en vigencia hasta el afio 1832 en que se promulgd el Codigo de
Procederes de Santa Cruz, inspirado también en la legislacidon espanola. Los
redactores, profundos conocedores de las leyes peninsulares en tanto que abogados
recibidos en la época colonial, en el proyecto que elaboraron hicieron predominar los
preceptos de derecho procesal de la legislacién espafiola con algunas modificaciones,

en la forma mas que en el fondo.?*

4, Descripcién del proyecto de 1835.

4.1 Lo que se proyecto.

Segun la idea inicial, este trabajo debia abrazar tres partes. La primera debia tener por
objeto “la administracion de justicia en negocios civiles”, la segunda debia referirse a
“la administracién de justicia en lo criminal”, y finalmente la tercera debia comprender
“la ereccidn y organizacion completa de cuantos tribunales i juzgados deben existir en
la Republica para hacer efectiva la administracién de justicia, segun lo establecen las

dos leyes precedentes”.

Egafa, en las Memorias Ministeriales del afio 1839, explica detalladamente al Congreso

cual era el plan a seguir, y la estructura de la nueva legislacion:

La lei de administracién de justicia debe necesariamente preceder a la
organizacion de tribunales, porque esta es una consecuencia de aquella; i
sin que se establezca primero el sistema de los juicios, sus diversas
instancias, los fueros si los hubiere de haber, la prolongacién o brevedad de
los tramites: en suma, sin decidir las formas i método de administrar
justicia, no podrd saberse que numero de tribunales o que numero de jueces

en cada uno bastarian para desempenar estas funciones: qué atribuciones

29 pAREDES M, Rigoberto. Historia del derecho procesal boliviano, en Revista de derecho
procesal II , 12 parte, 1944, p. 366-379.




deben senialarse a cada uno: qué deberes se les han de prescribir. Por estas
razones lo primero que se propondrd al examen de las Camaras serd el
sistema de administracion de justicia, o lladmese lei de enjuiciamiento;
concluyéndose con la organizacion de tribunales i, en jeneral, de todos los

establecimientos pertenecientes al orden judicial30.

A continuacién, pasa a detallar los contenidos de cada una de las partes a abordar, y
los objetivos que se alcanzarian en cuanto a mejorar la administracion de justicia en el

pais. Respecto de la primera parte sefala:

Los trabajos del Gobierno estdan divididos en tres partes. La primera
comprende la administracién de justicia en negocios civiles. No serian los
pleitos una de las graves presiones de la vida, si para juzgarlos no se
exigiese mds tramites que los necesarios para oir los alegatos de las partes,
i esclarecer la verdad de los hechos, pero se ha abusado tanto de las formas
i dilaciones establecidas para estos objetos, i nuestras leyes i usos forenses
dejan un campo tan abierto a la astucia i depravacién de los litigantes
interesados en retardar la conclusion del juicio, que con los
entorpecimientos, costos, pérdidas que causan, destruyen los fines de la
administraciéon de justicia, entre las cuales, despues de la rectitud de la
sentencia, es el primero la prontitud en pronunciarla. El gran designio, pues,
en toda reforma de esta clase, debe ser promover la pronta terminacion de
los pleitos i para ello disminuir los tramites, dilijencias i actuaciones que no
se consideren absolutamente necesarios, e impedir por medio de reglas
severas e inexorables, que el descuido de los jueces o la malicia de las
partes las introduzcan. No presenta la historia una época en que las
naciones civilizadas se haya tratado con mas zelo de reformar las
instituciones judiciales que en los tltimos 7 anios; i es digna de observarse la
tendencia jeneral que se descubre en todos sus reglamentos, hacia evitar las
actuaciones por escrito, i subrogarlas con comparecencias i esplicaciones
verbales. Este es en efecto el modo mas pronto, fdcil, i tal vez el mas seguro
de instruir a los jueces i examinar la verdad, i este es seguramente el que

mas bien evita los entorpecimientoss3!.

30 EGANA, Mariano. Op.cit. p.245.

3! Ibid.



Concretamente, los beneficios del nuevo sistema se traducirian en los siguientes

aspectos:

Después de dar una sustanciacion mads rdapida a aquellos (juicios) en que o
por la cortedad de la materia disputada, o por la naturaleza de la contienda,
ocasiona mas perjuicios la demora, no permite mds actuaciones por escrito
que las que en los juicios graves se conceptuan indispensablemente
necesarias: reduce los demds tramites precisos a comparecencias i
dilijencias verbales: suprime toda actuacion escrita en los articulos
interlocutorios, en estos episodios de los pleitos mas dilatados a veces que la
accién principal, i que son el arbitrio seguro de vejar i entorpecer: limita las
instancias i recursos extraordinarios: establece un sistema de probanza
facil, sencillo, que no da lugar a dilaciones maliciosas, i en que recibiendo
los hechos todo el esclarecimiento de que son susceptibles, queda al juez la
satisfaccién de haber examinado por si mismo la verdad, i a las partes la
seguridad de haber probado fiel i lealmente cuanto les convenia: cierra la
puerta a los recursos lejanos i dispendiosos que deben causar gastos
superiores al interés cuestionado: proporciona facilmente i a la mano los
recursos cuando estos se consideran necesarios: establece reglas seguras
para no dar cabida a entorpecimientos i demoras: refrena i castiga la malicia
de los litigantes, e indemniza al litigante honrado a costa de su injusto

contendor3?

Posteriormente, se refiere a la segunda parte del proyecto. A saber, la justicia penal:

La segunda parte del proyecto comprende la administracién de justicia en lo
criminal. Las dilaciones que tanto vejan i perjudican en las causas civiles son
todavia mas funestas en las criminales, por la necesidad que hai de dar
inmediata satisfaccion a la vindicta publica i por la penosa situacion en que

por lo regular se encuentran los reos>>,

32 Ibid. P. 245-246.

33 Ibid. p.246.



Siendo las bondades de este nuevo conjunto de normas, las que, entre otras, pasa a
detallar:

... La pronta averiguacion de los delitos i la sustanciacién i terminacién de
los procesos, ... franquear, del modo mds liberal, todos los medios
necesarios para la proteccién de la inocencia i defensa de los acusados, ...
no se condenard por las deposiciones de los testigos que el mismo reo o
juez no hayan oido o examinado, ... el acusado se confrontard con sus
acusadores o delatores, ... el mismo juez que ha de pronunciar la
sentencia serd quien practique personalmente el examen de testigos i las
otras actuaciones indagatorias, ... el castigo serd pronto para que tenga
efecto el escarmiento, tinico fin que se propone la lei en la aplicacién de las

penass3?,

Por ultimo, expone a las Camaras la tercera parte del proyecto, que comprende los

topicos organicos:

La tercera parte del proyecto comprende la organizacién completa de
cudntos tribunales i juzgados deben existir en la Republica para hacer
efectiva la administracion de justicia, segiun la establecen las disposiciones

de las dos partes precedentes.

También detalla algunas normas en particular que contendran novedades en esta
materia:

... ha procurado evitar la multiplicidad de fueros que en todos los paises, i
especialmente en Chile, por circunstancias particulares, es un grave
inconveniente para la pronta i cumplida administracién de justicia.

los pleitos en general se dividen en pleitos de mayor, de menor i de
minima cuantia; i para las dos ultimas clases se establecen juzgados
separados i de fdacil recurso i donde se decidan las contiendas
sumariamente: proporcionando recursos, igualmente fdciles sélo en aquellos
casos en que la cuantia de la demanda es de alguna consideracién i los
inconvenientes i costos de la segunda instancia, aunque verbal i rdpida, no

igualan o exceden el valor de lo que se disputa.

34 Ibid.



4.2

... dividido el territorio de la Reptublica en distritos judiciales, se establece
que los jueces designados al efecto, recorran, en determinadas épocas del
ano, su respectivo territorio, para sentenciar las causas pendientes.

. se determinardan los deberes jenerales de los jueces i los particulares de
cada uno.

.. se establecen las reglas convenientes sobre su responsabilidad i sobre la

forma de hacerla efectiva.

... les seriala salarios competentes que los proporcionen desahogo i faciliten
que estos importantes destinos se desempenen por los ciudadanos mds
honrados i sabios.

. se organiza la superintendencia directiva, correccional i econémica sobre

todos los tribunales i juzgados de la Reptiblicas®.

Lo que se realizo.

En el afio 1835 se publicd la primera parte sin que las restantes llegaran algun dia a

materializarse.

Constaba de 963 articulos, divididos en 19 titulos. Bravo Lira en su obra “Los

comienzos de la codificacion en Chile”, distingue tres grandes temas en los que se

divide el proyecto de 1835.

En primer lugar, las Materias Generales de Procedimiento, a las que se refieren los

siguientes titulos:

Titulo I: De los recursos judiciales y divisidon de los pleitos.
Titulo II: Del fuero competente
Titulo XI: De la apelacidén y segunda instancia.

Titulo XII: De la ejecucidn de las sentencias.

Titulo XIII: De los recursos extraordinarios. (de nulidad, vejaciones,

responsabilidad personal del juez, de fuerza).
Titulo XV: De las implicancias y recusaciones.
Titulo XVII: Disposiciones jenerales sobre todos los juicios.

Titulo XIX: De las declaraciones de pobreza.

35 Ibid. P. 247.

de



En segundo término, el Juicio Civil Ordinario esta regulado en el titulo IV, subdividido a
Su vez en cinco secciones: La primera, dedicada a la demanda y procedimiento hasta
el estado de prueba; la segunda, a la prueba y absolucion de posiciones; la tercera, al
procedimiento posterior a la prueba y la sentencia; la cuarta, al procedimiento contra
contumaces y ausentes; y finalmente, la seccidon quinta trata de las disposiciones

especiales en los pleitos de menor cuantia.

El tercer gran tema de la primera parte del proyecto de Egafia es el de los
Procedimientos Especiales. Son bastante numerosos y se encuentran en los siguientes
titulos:

e Titulo III: De la conciliacién.

» Titulo V: Del orden de proceder en el juicio practico

» Titulo VI: Del juicio ejecutivo.

e Titulo VII: De la oposicion de terceros al juicio ejecutivo y concurso de
acreedores.

» Titulo VIII: Del orden de proceder en la cesién de bienes y convenio entre el
deudor y sus acreedores.

» Titulo IX: Del orden de proceder en los juicios sumarios de posesion.

* Titulo X: Del orden de proceder en la particion de herencia.

* Titulo XIV: Del juicio arbitral.

e Titulo XVI: Del procedimiento en los pleitos de minima cuantia y en los sujetos
al conocimiento de los tribunales domésticos y juzgados de abastos.

» Titulo XVIII: Disposiciones especiales en el conocimiento de algunos negocios.
(seccion primera: disposiciones especiales en los juicios sobre materias de
Hacienda; seccion segunda: disposiciones especiales en los juicios sobre
materias mercantiles; seccion tercera: disposiciones especiales en los juicios

sobre materias de mineria).

4.3 Lo que se promulgo.

No sdélo, como se dijo anteriormente, Mariano Egafa jamas llegé a publicar las dos

Ultimas partes de su proyecto, sino que ademas la primera parte sobre procedimiento

civil nunca llegé a ser sancionada como un todo. Solo algunas partes de ella, en el afio



1837, fueron promulgadas a través de decretos leyes conocidos con el nombre de
“Leyes Marianas”, en honor a su autor.

Estas fueron: el decreto ley que ordena que se funden las sentencias de los jueces de
2 de febrero de 1837 y complementario de 1° de marzo de 1837; decreto ley sobre
implicancias y recusaciones también de 2 de febrero de 1837; de juicio ejecutivo de 8

de febrero de 1837; y decreto ley sobre recurso de nulidad, de 1° de marzo de 1837.3¢

36 Hay que precisar, no obstante, que fuera de aquellas que eran parte integrante del proyecto
de 1835 y estaban referidas a procedimientos judiciales, las “Leyes Marianas” fueron muchas y
versan sobre un sinnimero de materias de diferente interés, como por ejemplo: Ley Organica de
Ministerios; Decreto que crea los Consejos de Guerra permanentes y fija su organizacién y
atribuciones; Decreto sobre los requisitos que deben tener los empleados de los ministerios;
sobre qué se entiende por delitos leves y penas que a estos corresponden; sobre ejecucion de
sentencias; sobre pedimentos de minas, etc, etc, que fueron elaborados por Egafa entre los
afios 1837 y 1839. MORA MIRANDA, Marcial. Op cit, p.18.



Estudjo de fuentes
CAPITULO III:

1. Los fueros
1.1 Los fueros en el Derecho Indiano

Sobre una explicacion general acerca del tema de los fueros y la aplicacion de esta
institucion por el Derecho Indiano, se utilizara& como guia fundamental las
investigaciones que en este tema ha realizado el profesor Abelardo Levaggi, de la

Universidad de Buenos Aires?.

Forum o forus, sefiala este autor, era entre los romanos el lugar destinado para los
negocios y la ventilacion de los pleitos. Este foro o fuero es competente si es propio de
los que llevan a él sus pleitos, y por lo mismo es foro propio y competente el de aquel
juez que tiene potestad de conocer en la causa y jurisdiccion sobre el reo. Fuero
especial o privilegiado, en tanto, es la reunion de exenciones concedidas a
determinadas clases de personas, y también de poder conocer en las causas civiles y
criminales de cierta clase o relativas a ciertas personas que las leyes han sustraido de

la jurisdiccion ordinaria.

En América Hispana se podia distinguir dos clases de fueros especiales, desde el punto
de vista de su elemento preponderante: los estrictcamente personales, y aquellos que

tenian caracter profesional y se emparentaban con los actuales fueros reales.

Los primeros abarcaban todos los asuntos judiciales que se referian a la persona del
titular. Pertenecian a esta categoria el fuero eclesiastico, el militar y de marina. Los
segundos comprendian solamente los asuntos vinculados con el ejercicio de la

profesion respectiva. Por ejemplo, el fuero mercantil y el minero.

37 Estos trabajos sobre los fueros han sido publicados en: Manual de historia del derecho
argentino. Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1987; y Los fueros especiales. Contribucion al
estudio de la administracién de justicia en el Rio de la Plata, en Revista del Instituto de Historia
del Derecho Ricardo Levene, n© 22, 1971. pp. 44-91.




Otra clasificacion tiene en cuenta la extension de este: por una parte podia alcanzar la
totalidad de los asuntos en los cuales la persona aforada era parte (civil y criminal;
activo y pasivo), o solo algunos. También en cuanto extension del fuero podia ser
personalisimo o amplio, o sea, beneficiar solo al titular o, ademas, a sus familiares y

criados.

Fuero eclesidstico.

Desde los primeros tiempos, la Iglesia Catdlica reconocié en los obispos el poder de
juzgar e imponer penas a los clérigos y los fieles de su didcesis, y el de actuar como
pacificadores y arbitros en sus pleitos. Este es el origen del fuero eclesiastico.

La intervencidon del obispo crecid en la Edad Media al admitirse que un litigante podia
elegir a un obispo por juez, aun contra la voluntad de la otra parte, pasando asi estos
a detentar un verdadero poder jurisdiccional.

A partir del siglo X1V, fueron frecuentes en Castilla las quejas y peticiones hechas en
las cortes para que se impidiera a los obispos entender de los pleitos correspondientes
a la jurisdiccién real y se penara a los legos que emplazaban o citaban para ante la
justicia eclesiastica sobre cosas temporales. Asi se hizo, y se prohibié el sometimiento
a la jurisdiccidn eclesiastica de cuestiones de deudas u otras cosas profanas.

El Derecho Indiano admitid el privilegio del fuero a todos los clérigos, tanto de érdenes
mayores como menores, con tal que sirvieran algin ministerio o cursaran estudios y
vistieran habito. Como fuero personalisimo que era, no se extendia a otras personas.
La materia que comprendia era amplia. En principio, se extendia a todas las causas
civiles y criminales de los clérigos. De sus causas civiles, no obstante, se sostenia que
siendo actor el clérigo y lego el demandado, debia conocer el juez secular, salvo que
hubiera costumbre contraria en el lugar.

Ademas, eran de competencia de la justicia eclesiastica, por razon de la materia, las
de contenido espiritual y anexas: aquellas sobre sacramentos (matrimonio),
sepulturas, capellanias, delitos de blasfemia, sacrilegio, robo a iglesias. Como la Iglesia
no tenia poder temporal, la aprehencidon de personas, embargo de bienes, y ejecucion

de penas materiales, debia obtenerlos mediante el auxilio del brazo secular.

Fuero militar.



Se remonta al derecho romano. Aceptado en Castilla, pas6 a las Indias y revistid en
todo momento gran importancia para la gente de armas, al punto de constituirse a
veces en el Unico incentivo de la carrera.

De todos los fueros, fue el mas extenso: abarcaba las causas tanto civiles como
criminales, activo y pasivo, y comprendia a los familiares y criados del militar.

Todas las tropas profesionales lo gozaban. El problema se presentd con las milicias
(tropas no profesionales), que registraron un notable desarrollo en las Indias en la
segunda mitad del siglo XVIII, a causa de la insuficiencia de las primeras, y de las
necesidades defensivas que se suscitaron. Se resolvio asimilando las milicias
disciplinadas, es decir, aquellas con plana mayor formada por soldados profesionales y
sus miembros sujetos a los derechos y obligaciones de los reglamentos militares, a las
tropas profesionales, pero dandole a su fuero caracter personalisimo.

La segunda clase de milicia, llamada urbana, que consistian en meros alistamientos
cada vez que se presentaba la necesidad, solo goz6 de fuero cuando estuvieron en

servicio, o sea, con las armas en la mano.

Otros fueros especiales.

La lista era extensa. Entre otros, Levaggi identifica:

Fuero de marina. Presentaba caracteristicas parecidas al fuero militar. El juez de las
flotas era el capitan general de la armada y el almirante. También ejercieron funciones
jurisdiccionales el Consejo de Indias, la Junta de Guerra de Indias, el Supremo Consejo
de Guerra y el Consejo Supremo del Almirantazgo.

Fuero de hacienda. Beneficiaba al personal ocupado en la administracion fiscal. Era
personalisimo. Sin embargo, existia no solo en razon de la persona sino, ademas, por
materia en todos los asuntos relacionados con el cobro, administracién e inversion de
las rentas fiscales, incluidos los de contrabando.

Fuero minero. Era un fuero real, como el mercantil, comprensivo de las personas
dedicadas a esa actividad. Se designdé a un alcalde mayor de minas encargado de
juzgar todos los asuntos mineros regidos por las ordenanzas respectivas. Donde no
habia alcalde mayor, conocian los jueces ordinarios.

Fuero del protomedicato. Abarcaba a quienes legalmente ejercian el arte de curar. El
protomedicato fue una institucion de naturaleza corporativa, destinada a regular y

controlar la practica de la medicina e impartir su ensefianza. Entre sus atribuciones



tenia la de juzgar los crimenes y excesos cometidos por los profesionales con motivo
de la profesion, y las cuestiones civiles y criminales que surgian entre ellos.

Fuero universitario. De origen medieval, era propio de los doctores, maestros, lectores
y estudiantes. Abrazaba todos los delitos y excesos cometidos dentro de las
universidades siempre que no merecieran pena corporal, y los cometidos fuera de ellas

pero vinculados con los estudios. La jurisdiccidon recaia en el rector.

1.2 Los fueros en el Proyecto de Administracion de Justicia

El proyecto de 1835 trata del fuero en su Titulo II (Del fuero competente), entre los
articulos 14 a 45%, donde lo mas interesante fue la forma en que Mariano Egafia traté
de restringir los fueros personales, y entre estos, especialmente el eclesiastico y

militar.

Ya la primera disposicion del Titulo II sefiala la que sera la regla general de la nueva
legislacion: el fuero comun. El articulo 14 establece: "No habrd mas que un solo fuero
para toda clase de personas, sin otras escepciones que las que espresamente
establece la presente lei”.

Dejando claro que la intencién de la ley es que todas las causas y todas las personas
sean juzgadas por la jurisdicciéon ordinaria, y que solo de forma excepcional se

admitiran tribunales especiales.

Luego se refiere a las excepciones a esta regla general, que son, en primer lugar, el
fuero personal fundamentado en el estado, profesién o jerarquia de las personas, y en
él se incluyen los eclesiasticos, militares, y algunas autoridades administrativas. En
segundo lugar esta el fuero real, introducido en consideracion a la naturaleza de la
materia litigiosa, enumerados en el art. 19. Entre ellas, los juicios que se refieren a

objetos espirituales, de hacienda, mineria, comercio, etc.

En efecto, el articulo 15 sefiala que “/os eclesiasticos continuaran gozando del fuero
particular, en los términos que previenen las leyes actuales, o previnieren en adelante,

.7, pero agrega que este se sujetara a las excepciones que establece la ley: “ ... y

con la escepcion que previene el articulo”

38 proyecto de Administracién de Justicia y Organizacidon de Tribunales. pp. 3-10 .



Inmediatamente al articulo 16 consagra el fuero eclesiastico exclusivamente pasivo:
“El fuero de los eclesiasticos es puramente pasivo”, esto es, opera sélo si el individuo

del clero ha sido demandado por un tercero y no si acta como demandante.

El 17 por su parte, se refiere al fuero militar: "As/ los individuos del ejército
permanente de mar y tierra, como las milicias, continuaran gozando del fuero
particular que les sefiala la respectiva ordenanza, en todas las causas que se versen
sobre delitos militares: pero queda abolido el fuero militar en todas las causas civiles, y
en todas las criminales que se formaren para la averiguacion y castigo de los delitos

comunes”,

Adicionalmente, otros articulos del titulo II también se ocupan de limitar este fuero. El
articulo 25, que autoriza la prorroga de la jurisdiccién cuando las partes han
consentido expresa o tacitamente, dice en su inciso 2°: “"Sin embargo un lego no
puede someterse a un juzgado eclesidstico en causa que por derecho no corresponde a

este”,

Por otra parte el articulo 37 establece que “el fuero correspondiente a la calidad del

negocio u objeto disputado prefiere siempre al fuero personal”.

Este intento de limitar el fuero de los militares y eclesiasticos encontré fuerte oposicion
nada menos que en Andrés Bello quien, no obstante alabar entusiastamente la obra de
Egafia en términos generales, en este tema en particular manifestd sus criticas en una
serie de articulos escritos en “El Araucano” en los meses de marzo y abril de 1836.

A continuacion se revisan los comentarios mas relevantes expresados por Bello en

aquel semanario:

A proposito de lo dispuesto por la parte final del articulo 17 que reconoce el fuero
militar solo para las causas que versen sobre delitos militares, quedando abolido en las
civiles y en las criminales que se refieran a delitos comunes, Andrés Bello manifiesta su
total disconformidad basado en razones del tenor de que "“los militares forman una clase
enteramente diversa en habitudes, en trabajos i, sobre todo, en una obediencia tan ciega a
las leyes de la milicia i a las érdenes de sus jefes que no admite interpretaciones ... Esto
supuesto, nada nos parece tan justo como que ciudadanos tan estrictamente ligados al rigor

necesario para la conservacién de la milicia, no reconozcan otra dependencia que la de los

jefes, ...

»



Y se pregunta: “ ... después de esto, sujetar a ese mismo militar a otra dependencia,
cuales las de los jueces civiles ... ¢no es aniadir un verdadero gravamen a su condicion? ...
cno es ademds distraerle en cierto modo de la obediencia, del respeto, de la absoluta

sumisiéon que debe a los jefes de la milicia?”.

Afade incluso argumentos que dicen relacion con el resguardo del bien comun: <“el
mismo juez civil podrd verse muchas veces burlado mandando comparecer al militar al
mismo tiempo que sus jefes han dispuesto de su persona” 0: “iquién no ve cuanta carga se
agrega a los juzgados comunes, conociendo de las causas que hoy conocen los juzgados

militares?”3%.

Siguiendo la misma linea formula férrea oposicion al art. 37 transcrito anteriormente
que hacia primar siempre el fuero real por sobre el personal. Objeta que “ ... viene en
cierto modo a reducir a la nulidad todo fuero particular i especialmente el eclesidstico
continuado por el articulo 15, atacando a mds de esto de un modo notable la inmunidad
eclesidstica, establecida y respetada por todos los derechos; en la que no encontramos
necesidad ni justicia para hacer variaciéon alguna ... pues si bien se mira, no hai cosa que
no tenga una autoridad a que corresponda el conocimiento sobre ella en el fuero ordinario ...
Por ejemplo: una causa sobre propiedad de ciertas tierras, por la naturaleza del objeto de la
disputa, pertenece a los juzgados ordinarios; pues a ellos deben ocurrir siendo

demandados el militar i el eclesidstico ...”40.

Sin reparar en que el articulo 37 se referia, obviamente, solo a los fueros especiales
del articulo 19 y no al fuero comun general del articulo 15 sobre el que seguiria

primando el fuero personal.

Otro poderoso motivo que, al parecer de Bello, reafirmaba su postura en orden a
mantener los fueros sin variaciones, era que su existencia, y no su supresion,
garantizaba la igualdad entre los litigantes:

“el establecimiento de este fuero no es tanto a favor de las personas de las clases a quienes
se termina, cuanto en beneficio de los que se ven obligados a litigar con aquellos que por
razén de su destino deben presumirse con influencia capaz de hacer temer ... ciertas

contemplaciones ...

3% El Araucano n© 288 de 11 de marzo de 1836.

40 E| Araucano n° 293 de 15 de abril de 1836.



Por esto, el juzgado o tribunal que haya de destinarse a los juicios de que tratamos, debe
formarse de los individuos mas calificados ... para que, en cuanto es dable, pueda creerse
que obrardn con la firmeza que acaso no se encontraria en los jueces ordinarios, tratdndose

de asuntos en que fuesen interesados los mismos de quienes tienen dependencia ...#1”

Es de este modo entonces, que el fuero no importaria un privilegio para determinadas

clases sino la garantia de un trato igualitario y un juicio justo para todos.

Sin embargo, al abundar en consideraciones sobre este mismo punto el redactor del
Cddigo Civil parece por fin expresar claramente lo que en realidad pensaba acerca de
los motivos que aconsejaban conservar inmutable el régimen foral:

“es absolutamente indispensable que la lei establezca ciertas distinciones entre los que
mandan y los que obedecen ... Desde el momento en que todos los del pueblo se miren
iguales con el majistrado, sus preceptos no pueden contar con el acatamiento que
corresponde ... es preciso que la lei proceda de tal suerte que establezca entre ellos i los
demds cierta distincion i que, sin eximirlos de su imperio, los haga parecer de una clase

distinta a los ojos del pueblo ...42”.

Por ultimo, dos comentarios mas vertidos en “El Araucano” son sintomaticos. Aunque
se trata de criticas mas bien de tipo formal y sin ir al fondo del asunto, dejan entrever

la suerte de irritacion que generd este afan expropiador de privilegios:

Primero, al comentar al art. 16 (el fuero de lde®ésticos es puramente pasivo) sefiala que nasdayes han consagrado el fuero
eclesiastico activo:subsistiendo el fuero eclesidstico conforme a las leyes actuales, no encontramos en ellas que en
caso alguno los eclesidsticos gocen de fuero atractivo, que consiste en obligar al demandado a que litigue
precisamente en el fuero del demandante; y bajo este supuesto nos parece inadmisible el articulo dieciséis, pues
hace una declaracion absolutamente innecesaria, después que el articulo precedente ha dicho todo cuanto puede
decirse sobre el particular3. De este comentario se desprende que lo que seahamtado mediante la inclusion del referido
articulo 16 seria solamente enfatizar el nuevoasi@¢ fuero restringido que a partir de entoncegsponderia a los miembros del clero.

Al articulo 25 sobre la prorroga de la jurisdiccion (Sin embargo un lego no puede
someterse a un juzgado eclesiastico en causa que por derecho no corresponde a este)
también se le formulan reparos de la misma indole. El inciso 2° de este, al prohibir a
los legos que otorguen competencia por medio de prorroga a los tribunales

eclesiasticos parece estar limitando las atribuciones de estos. Ante esto, Bello comenta

41 El Araucano n° 289 de 18 de marzo de 1836.
42 Ibid.

43 El Araucano n° 288 de 11 de marzo de 1836.



lo siguiente: “.. no espresa, como debié espresar, que un eclesidstico tampoco puede
someterse a un juez lego en causas que espresamente no estén designadas por derecho;
porque segun el mismo derecho no puede ni aun con juramento renunciar su fuero, segun es
demasiado sabido; porque tanto en el juez eclesidstico como en el lego falta en estos casos
el principio de jurisdiccion que es necesario para que ella sea prorrogable: debe pues en
nuestro concepto hacerse esta adicién al articulo porque la falta de ella haria se creyese que
entre nosotros desde la publicacién de un nuevo reglamento de justicia podia el eclesidstico

apartarse de su fuero y prorrogar jurisdiccién.*+".

1.3 Antecedentes del Proyecto de 1835 en el tema de los fueros.

Luego de analizar las disposiciones del proyecto de Mariano Egafia respecto de los
fueros, claramente aparece la voluntad de este de restringir los privilegios lo maximo
que era posible en aquella época. Por lo demas, el mismo Egafia lo dice expresamente
al dar cuenta de su proyecto al Congreso (... ha procurado evitar la multiplicidad de
fueros que en todos los paises, i especialmente en Chile, por circunstancias
particulares, es un agrave inconveniente para la pronta i cumplida administracion de

justicia)*®

Sobre el origen de este régimen limitado de privilegios, dos alternativas son las que
parecen mas plausibles a la hora de intentar explicar las razones que pudieron llevar al
legislador a instaurarlo: en primer lugar, la consagracion del principio ilustrado de

I A\

igualdad ante la ley proclamado ya a fines del siglo XVIII y segun el cual “por la
naturaleza y ante la ley, todos los hombres son iguales” (articulo 3° de la Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano), contra el cual evidentemente atenta la
legislacién indiana, prdodiga en fueros de todo tipo.

Sin embargo, Egafia nunca se caracterizd por ser un férreo defensor del ideario liberal,
sino mas bien por haber sido uno de aquellos patriotas desencantados con el proceso
de desorden y anarquia que ocasiond en el pais la implementacién apresurada del

liberalismo europeo®.

44 El Araucano n° 292 de 8 de abril de 1836.

45 Ver p. 22

“6 En orden a conocer los sentimientos de Mariano Egafia sobre este punto, las cartas llenas de
amargura escritas a su padre desde Londres, durante los afios que ejercié las funciones de
Ministro Plenipotenciario de Chile en Inglaterra, son muy decidoras. En ellas se refiere a su



Mas acorde con las ideas del jurista parece en cambio la segunda alternativa
explicativa: ya se ha visto en las criticas que Egafia formulaba a la justicia heredada de
la monarquia hispanica que, en su concepto, el principal vicio de que adolecia este
régimen era su poca eficacia a la hora de resolver los pleitos, originada por los
multiples entorpecimientos a los que las partes debian enfrentarse, como actuaciones
judiciales inutiles, excesiva cantidad de recursos, defectuosa organizacion de los
tribunales, etc.

En este mismo sentido, la multiplicidad de fueros también constituia un escollo para la
buena administracidon de justicia debido al gran nimero de tribunales que se requerian,
las contiendas de competencia a que daba lugar, pues debia determinarse quien era el
juez competente segun el fuero, y porque los litigantes solian suscitarlas

deliberadamente para enredar y dilatar los juicios.

Reafirma esta teoria el hecho de que el jurista inglés Jeremias Bentham, de quien el
chileno era ferviente seguidor?’, se pronuncié en este mismo sentido. En este tema
Bentham consideraba que, salvo escasas excepciones, cada tribunal debia tener
competencia universal. De lo contrario surgen inconvenientes del tipo de: existencia de
un numero superfluo de tribunales, incertidumbre acerca de cual es el competente
para conocer, y perjuicio al principio de publicidad, por cuanto al fragmentar la

jurisdiccion, se estd del mismo modo fragmentando la atencidn de la opinién publica®®.

humillante situacion de ser el representante, en la primera potencia del orbe, de un pais en
continuas revueltas e incapaz de cumplir con sus compromisos financieros. EGANA, Mariano.
Cartas de don Mariano Egafia a su padre (1824 - 1829). Introduccién de Aniceto Almeyda.
Editorial Nascimento, Santiago, 1948.

47 Por una parte, en la biblioteca de Egafia se encontraban casi todas las obras de Bentham. Por
ejemplo: “De la organizacién judicial y la codificacion”, traducida al castellano; “Traités de
Iégislation civile et penal”, “Théorie des peines et recompenses”, “Tactique des assemblées
Iégislatives”, “Essais sur la situacién politique de I’'Espagne”, y “Traité des preuves judiciaires”en
francés; “Letters to Count Toreno on the proposed Penal Code”, y “Panopticon, or the inspection-
house”, en su odioma original; SALINAS, Carlos. Op cit.

En segundo lugar, puede apreciarse su influencia sobre padre e hijo Egafia en el tema de la
codificacion. En diversos escritos suyos sobre el tema se encuentran presentes la ideas del padre
del utilitarismo. Al respecto ver: GUZMAN BRITO, Alejandro. Bello codificador. pp. 198-202.

48 BENTHAM, Jeremias. De L’ Organisation judiciaire et de la codification. Traducida al francés
por Estevan Dumont. Librairie de Hector Bossange, Paris, 1825, pp. 21-24.



1.4 Conclusiones

A partir de lo sefialado respecto de los fueros en el Proyecto de Administracion de

Justicia, se desprenden las siguientes conclusiones:

+ La multiplicidad de fueros del Derecho Indiano y Castellano iba en contra tanto
del ideario ilustrado que promovia la igualdad entre todas las personas, como
de la buena administracidon de justicia, pues su existencia fomentaba que las
partes suscitaran conflictos de competencia entre los jueces potencialmente

habiles para conocer.

« Debido a estos inconvenientes, tanto ideolégicos como practicos, las
legislaciones mas modernas optaron por restringirlos o derechamente

suprimirlos.

+ Egafia en su proyecto se sumoé a esta tendencia a pesar de su conocida postura
conservadora o “pelucona” y a pesar incluso del desacuerdo manifestado por
Andrés Bello; aunque presumiblemente mas inspirado por la influencia de su
propia experiencia y por las ideas del inglés Bentham en la busqueda de una
justicia mas &agil y expedita que en garantizar el principio de igualdad entre

todas las personas.



2. Implicancias y Recusaciones

La palabra recusacion viene del latin, de la voz “recusare”, y es la herramienta que la
leyes otorgan a los litigantes contra la parcialidad del tribunal u otros funcionarios que

intervienen en el litigio.

2.1 Las recusaciones en el Derecho Indiano.

Para definir el caracter de esta institucion dentro de una legislacion determinada, el
rasgo esencial que hay que tener en cuenta es la mayor o menor amplitud que se
otorga a la facultad de los litigantes para recusar. De este modo, se estaria frente a un
régimen de amplias libertades para recusar cuando no se exige expresar causa para
pedir que se inhabilite a un juez, o si no se contempla sanciéon alguna para el que
recusa injustificadamente.

En este sentido suele decirse del Derecho Indiano que el ejercicio de esta prerrogativa
habria sido tolerada en exceso, al punto que dio lugar a abusos de los litigantes,
guienes lo usaron para dilatar los procesos y evitar, en ultimo término, que se hiciera

justicia®

Sin embargo, no aparece tan claro este régimen irrestricto de recusaciones al revisar

las disposiciones contenidas en las obras de los tratadistas.

Por ejemplo, a este respecto la Curia Philipica establece una diferenciaciéon segun el
tipo de magistrado de que se trate. En el caso de juez eclesiastico, ordinario o
delegado "se ha de espresar legitima causa de ella, como de enemistad, amistad,

parentesco, interés particular y otras semejantes, que lo fueren™®.

49 Luis Zarazaga dice que “en la antigiiedad en el derecho espafiol, Ley 22, Titulo 1, Libro 2 del
Fuero Juzgo y Titulo 7, del Libro 1, del Fuero Real, Titulo 49, Partida 3 y Titulo 2 Libro 11
Novisima Recopilacion establecia que la recusacién de los jueces podia hacerse sin alegar ni
probar justa causa, bastando que se expresara existir causa, y que se jurase no proceder con
malicia” El objeto de esta recusacion sin causa, agrega el autor, “tenia por fin evitar que se
abriera una discusion que pudiera afectar la dignidad de la magistratura”. ZARAZAGA, Luis.
Recusacion y excusacion en el derecho indiano, en Revista Chilena de historia del Derecho, n°
13, 1997, p. 121.

>0 Curia Philipica. P. 36.



Lo mismo ocurre “en Jlo tocante a la recusacion de los del Consejo, y Audiencias
Reales, la peticion en que se hiciere, ha de ser firmada, o jurada de la misma parte, o
su procurador, que para ello tenga bastante poder. Asimismo, en esta peticion de
recusacion se ha de espresar la causa legitima de ella, y si se recusa por parentesco de
consanguinidad, o afinidad, se ha de decir de donde viene, y en que grado, y si por
amistad, o enemistad, la causa de que procede, y no generalmente, aunque se diga
capital, siendo la causa honesta; y de otra suerte no se ha de admitir"*.

En tanto que tratandose de juez secular “no es necesario espresar por qué se recusa,

sino que solo el recusante diga, que le tiene por sospechoso, y lo jure™?.

Por otra parte el “Cuadernillo de Gutierrez” titula su capitulo XV como “Del modo de
proceder en las recusaciones que en toda especie de juicios se hacen de los jueces, asi
superiores como inferiores, de los asesores de estos, de los relatores de la Real
Audiencia, i de los escribanos de cualquier tribunal i juzgado”.

En materia de expresion de causa para recusar dice respecto de los superiores que
“"para recusarse a la verdad, a un sefior ministro, deben indispensablemente
expresarse las causas que lo motiven, especificando v.g. si es de parentesco, de donde
viene, i en qué grado, i si es por amistad, o enemistad, la causa de que procede,

porgue de lo contrario no se admite”.>’

En el caso de los demas (jueces inferiores y sus acompanados, asesores, relatores,
escribanos y notarios) “no debe expresarse la causa de ella, i asi solo basta diga

jurando el recusante, tenerlo por odioso i sospechoso”*.

El Diccionario de Escriche, por su parte, establece que “si el juez es inferior, como
corregidor o alcalde, no es necesario espresar causa o motivo para recusarle, pero
tratando de recusar a los jueces de tribunales superiores, es preciso alegar justa causa

En la recusacion del juez inferior no es necesario expresion de causa. Como ya

5! Ibid. P. 39.
52 1bid. P. 37.
53 Cuadernillo de Gutierrez. p. 134.

>4 Ibid. P. 136.



hemos indicado, sino que basta que el recusante alegue que le tiene por sospechoso,

jurando al mismo tiempo que no le recusa por malicia ni por calumniarle”>.

Tapia en su “Febrero”, sostiene que "si el juez letrado es ordinario, o delegado secular
no es menester expresar la causa de la recusacion, pues basta jurar que no se le
recusa de malicia, ni por calumniarle, sino porque se le tiene por sospechoso”®.

Respecto de los magistrados superiores la regla mencionada antes se repite: “Para
recusar al juez eclesiastico ordinario se ha de expresar ante él la causa, ya sea de
amistad, enemistad, parentesco, interés u otra”’; “Los jueces d&rbitros o
compromisarios elegidos por las partes para dirimir y decidir sus controversias, pueden
ser recusados por enemistad nacida despues de su eleccion, o descubierta entonces,
aungue antes naciere, o por soborno. Esta recusacion se puede hacer requiriéndoles el
recusante a presencia de hombres buenos que no se entrometan a conocer del
negocio, pues los tiene por sospechosos por tal causa, nombrdndola”®. Y finalmente:
“Para la recusaciéon de alguno de los sefiores ministros de los Reales Consejos, alcaldes
de Corte, oidores y alcaldes de las Reales chancillerias y audiencias ..., se han de
observar seis requisitos: ... 5° que se especifique con claridad la causa legitima que

impele a la recusacién™®.

O sea, en Derecho Indiano, de acuerdo con los practicos, no era tan ilimitado el
régimen de recusaciones, pues las disposiciones transcritas indican claramente que la
regla general era que respecto de los magistrados superiores habia que motivar, en

tanto que en el caso de los inferiores estaba permitido recusar incausadamente.

2.2 Las recusaciones en el Derecho Patrio.

En derecho patrio, el tema de las recusaciones aparece tratado por primera vez en el

Proyecto de Constitucion de Juan Egafia de 1811. Posteriormente vuelve a ser recogido

> ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién Civil, Penal, Comercial y Forense.
Casa de D. Mariano Alcober, Paris, 1831, p.583.

%6 Febrero Novisimo, Tomo III. P. 302.
57 Ibid. p. 308.
58 Tbid. p. 309.

> Ibid. pp. 310-311



en el Proyecto de Constitucidon provisoria de 1818, en la Constitucién o’higginiana de
1822, y en la Constitucién Politica del Estado de Chile de 1823. Todos estos cuerpos,
sin embargo, establecieron solo los lineamientos generales en cuanto al punto sin

regular procesalmente su implementacion.

Recién el Reglamento de Administracion de Justicia de 1824 reguld el tema
detalladamente, y lo hizo siguiendo la misma linea observada por el Derecho Indiano.
De esta manera, los articulos 112 y 115 se refieren a la necesidad de expresar causa
para separar del conocimiento de un determinado asunto a los magistrados de mas

alta jerarquia:

Art. 112: Los inspectores, prefectos, subdelegados, Alcaldes ordinarios y Delegados de
apelaciones pueden ser recusados por primera vez sin expresion de causa, y deben
abstenerse siempre que la parte exponga llanamente ante ellos mismos que les
recusa.

Para recusarlos por segunda o mas veces se necesita expresion de causa legal.

Art. 115: Los Jueces compromisarios, los Jueces practicos, los Jueces de letras, los
Ministros de la Corte de Apelaciones, la Suprema Corte de Justicia, y los funcionarios
que esten sefialados por la lei para subrogarles deben ser recusados con expresion de

causa legal.

Hasta aqui, como se ve, las cosas seguian bastante similares a como habian sido
tradicionalmente, es decir, un régimen moderadamente limitado de inhabilitaciones.
Sin embargo, Mariano Egafia consideraba que debia limitarse la facultad de recusacion
aun mas, a juzgar por el encabezamiento que redacté para el decreto ley por el que
finalmente fue promulgada su normativa sobre el particular: “Atendiendo que la
ilimitada libertad concedida para la recusacion es el principal fundamento de las quejas
gue se emiten contra la morosidad en la administracion de justicia, como un abuso que
entorpece el curso de los juicios y ofrece ocasiones a los litigantes de mala fe para
burlas las acciones mas legitimas en los juicios civiles, y diferir el castigo o buscar la

impunidad en los criminales ... %°”

50 En: Boletin de las leyes y de las 6rdenes y decretos del Gobierno, Libro VIII. Imprenta de la
Independencia. Santiago, 1841. p. 105.



2.3 Las implicancias y recusaciones en el proyecto de Administracion de Justicia.

El proyecto de Administracion de justicia regula el tramite de las inhabilitaciones en su
titulo XV “De las implicancias y recusaciones”. Consta de 78 articulos entre el 738 y
816.

Este cuerpo normativo, a diferencia del Reglamento del 24 y con mayor razén de la
legislacién anterior establece una tramitacion diferenciada para las implicancias y las
recusaciones: en cuanto a las primeras, el tema de la expresion de causa para su
admisibilidad esta tratado en el Art. 745 del Proyecto: “La parte a quien conviniere
reclamar la implicancia, lo hara por escrito o verbalmente, especificando la causa y la
lei que la declara tal, y presentando los documentos que la comprueban, u ofreciendo

probarla en caso necesario.”

En tanto que en las recusaciones lo esta en la seccién segunda, en los siguientes

articulos:

Art 757: "Solo puede recusar el que fuere parte formal y directa en la instancia o
recuso judicial.
La recusacion se interpone con espresion de la causa legal en que se funda; o

esponiendo simplemente que se recusa, en los casos que asi lo permite la lei”,

Art. 760: "En todos los casos en que la lei permite recusar sin espresion de causa, la

recusacion se entiende admitida por el solo hecho de interponerse.”

Art. 761:"Para recusar a un compromisario; a un oidor de distrito, a un miembro de
los consulados; a un vicario jeneral o capitular eclesiastico; a un juez de presas; al
regente u oidores; a un ministro de la corte de Superintendencia; y al Gran Canciller,

se necesita espresion de causa”.

Art: 768: "Si para la recusacion se necesitare espresion de causa, el recusante debera
sefialarla determinadamente, citando la lei que la declara tal;, o si mejor le conviniere
le bastara hacer presente, que se reserva espresar la causa dentro de las veinticuatro

horas siguientes, ante el juez que ha de conocer el articulo de recusacion”.



O sea, a diferencia de todas las legislaciones anteriores Mariano Egafia supedita la
manifestacion o no de causa legal no a la jerarquia del recusado sino, en primer
término, a la causal de que se trate: si esta es de implicancia debe sin excepciones ser
expresada, mientras que si la causal es de recusacion, ahi recién pasa a tener

relevancia la circunstancia de la jerarquia del funcionario que se recusa.

Ademas, no solo esta mayor rigurosidad en cuanto a la exigencia de sefialar causa
evidencia el caracter restrictivo de las normas sobre implicancias y recusaciones. Otros

articulos reafirman esta posicion. Por ejemplo:

Art 786: “La recusacion no embarazara en manera alguna el inmediato cumplimiento y
efectos de las disposiciones dictadas por el juez antes de ser recusado, ni el que este

las haga ejecutar cuando amenazan peligros o graves dafios en la demora.”

787: "Cuando en los casos en que la recusacion no queda admitida de hecho,
ocurrieren durante la secuela del articulo de recusacion, providencias urgentes que
tomar en el pleito principal, que sin grave peligro o dafio no admitan espera, el juez
recusado, nombrandose en el acto un acompafiado ad hoc, dictaréd con su acuerdo las
providencias urjentes que correspondan en justicia, con la calidad de provisionales y

para evitar el perjuicio de la demora.”

816: "Las personas que hubieren sido declaradas por pobres, estaran dispensadas de
consignar multa para las recusaciones que interpusieren; pero no proponiendo o no
probando una causa legal, o recusando en los casos en que no debe oirse la

recusacion, sufrirdn un arresto en una carcel o casa de correccion.”

A partir de los articulos transcritos no cabe duda de la caracteristica rectora que imprimié Egafa
a su obra en esta materia, caracteristica que por lo demas concuerda perfectamente con el afan
de este, expresado repetidamente cada vez que se referia al sistema procesal, de llevar a cabo
una reforma al sistema de justicia dirigida hacia un modelo mas eficaz, agil, simplificado y sin los
entorpecimientos e imperfecciones que seguin su concepto constituian un verdadero azote para
los litigantes y, en definitiva, para la buena administracion de justicia.

2.4 Antecedentes del Proyecto de Administraciéon de Justicia en el tema de las

implicancias y recusaciones.



En general, las legislaciones procesales modernas adoptaron el modelo limitado de
recusaciones: disposiciones en el mismo sentido de las del proyecto del 35 es posible
encontrarlas en los distintos cédigos que se habian promulgado a esa fecha y que
fueron conocidos por Mariano Egafia. Por ejemplo, la Ley espafiola sobre Causas de
Comercio de 1830, respecto de la necesidad de motivar, dice en su articulo 96: “Los
jueces de los tribunales de comercio pueden ser recusados por las partes litigantes,
expresando la causa y con juramento de no hacerlo de malicia.”

El Cédigo de Procederes de Santa Cruz, sobre la misma materia establece en su
articulo 1459: “Para que tenga lugar la recusacion, es necesario que el que la propone
determine la causal i la pruebe”; y en el 1472: “Toda recusacion debera ser por escrito
gue contenga la causal especifica i juramento de que no se hace de malicia, ni por

infamar al sospechoso.”

Sin embargo, y a pesar de las similitudes en cuanto al régimen de restricciones para
admitir o no la inhabilitacion de un magistrado, a diferencia de lo que ocurrié con las
legislaciones codificadas comparadas y por cierto con las disposiciones indianas, el

proyecto de Egafia distingue entre implicancias y recusaciones.

En efecto, en el caso del Derecho Indiano, como se sefialé en el punto 2.1, solo se
referia a las recusaciones, sin hacer jamas referencia a la posibilidad de que el juez

estuviera obligado a “autoinhabilitarse” por causa de falta de imparcialidad®®.

®1No obstante, a nivel ideoldgico si existen antecedentes, al menos a nivel conceptual. El jurista
peruano Manuel Lorenzo Vidaurre, escribié en 1831 lo siguiente: “El serior Solorzano, que tanto me
interesa por su sabiduria, y por otras razones, que hoy me pondrian en ridiculo si las insinuase, con
la prudencia que tanto lo distingue, da su parecer, que yo quisiera fuera una ley. Propone la diferencia
entre la recusacion que se haga por parte del estado y la que se interpone por el particular que litiga.
En la primera concede mucha libertad, y atin advierte a los fiscales que deben separarse por si
mismos, si conocen motivo legal para ello. Tal es, si fue abogado del que tiene pleito legal con el fisco.
VIDAURRE, Manuel Lorenzo. “Discurso sobre recusaciones”. Imprenta de ].M Masias, Lima,
1831, p. 18.

El citado, Juan de Solorzano y Pereira, en tanto, sefiala: “Si la recusacién que se hace al fiscal es
por la parte del fisco, porque por alguna causa justa le tiene en la que se ofrece por sospechoso, no
hay duda alguna que puede ser recusado, o por mejor decir que se debe abstener de abogar, y
proceder en ella, luego que esto se le ordenare por el Rey que le nombré, o por el Virrey, Presidente, y
audiencia Real que tienen sus veces, y en su nombre se lo ordenan, declarando que asi conviene a su
real servicio ...

Pero si no estuviesemos en este caso, sino en el contrario, de que la recusacién se intentase, y pusiese
por la persona particular, contra quien el fiscal mueve, y sin que algun pleyto civil, o criminal,
haciendo su oficio por parte del fisco, entonces convendrd ir con mas tiento, y proceder con madura
deliberacion.” SOLORZANO Y PEREIRA, Juan de. “Politica indiana”. Tomo II, Libro V, Cap. VI.
Imprenta Real de la Gazeta, Madrid, 1776. pp. 303-304.



De la misma manera, y en cuanto a las primeras manifestaciones del derecho procesal
codificado, por una parte la ya mencionada Ley Espafiola sobre Causas de Comercio
sigue en esta materia la legislaciéon antigua y su titulo III se denomina solo “De las
recusaciones en los tribunales de comercio”.

Algo parecido ocurre con el Cddigo de Procedimiento Civil francés de 1805 y el Cddigo
de Procederes de la Republica de Bolivia de 1833. En este no se observa rastro alguno
de implicancias en su capitulo III del libro III titulado “De las recusaciones”; mientras

gue aquel, en la misma linea, denomina al titulo XXI “De la recusation”.

En cuanto al derecho inglés, que Egafia seguia fundamentalmente a través del ya
citado Bentham, tampoco aparece rastro alguno de la distincién en comento. De hecho
Bentham incluso no ve con buenos ojos siquiera la posibilidad de inhabilitar a los

jueces®?,

Tampoco los primeros textos constitucionales nacionales se hacen cargo de la
distincidn: el proyecto de Constitucion Politica de 1811 todavia trata el asunto a la
usanza del Derecho Indiano, es decir, refiriéndose a estas sélo como recusaciones, y
sin indicios de considerarsela como una prohibicion legal sino solo como una facultad:
el articulo 11 de este cuerpo legal establece que “La facultad racional de recusar los
jueces es una de las salvaguardias de la seguridad: La ley no debe poner trabas
penosas a este precioso derecho”.®?

Lo mismo ocurria con el proyecto de Constitucion provisoria de 1818, en cuyo articulo
XVII, del Capitulo I (De los derechos de los hombres en sociedad) escuetamente se
leia: "Todo juez puede ser recusado con arreglo a las leyes”.®*

Solo en la Constitucion de 1822 aparece por primera vez el concepto de implicancia; y
lo que es mas importante, confiriéndosele el sentido que la hace distinguible de las

recusaciones. Asi se refleja en los articulos 168 y 169 de la normativa constitucional:

Los parrafos transcritos prueban que a nivel doctrinario la idea de la distinciéon existia desde
antiguo en derecho indiano, si bien no llegd a ser sancionada legalmente.

62 BENTHAM, Jeremias. “De /"Organisation ... etc”. pp. 93-95.

63 EGANA, Juan: Proyecto de Constituciéon Politica para el Estado de Chile. Imprenta del
Gobierno, Santiago, 1813.

64 proyecto de Constitucidon provisoria para el Estado de Chile. Imprenta del Gobierno, Santiago,
1818.



Art. 168: Podran recusarse con causa los Ministros de este tribunal (Supremo de
Justicia), conociendo de la recusacion el Senado, si estubiese reunido, o la Corte de
Representantes, en el perentorio término de ocho dias; y depositandose la multa de
doscientos pesos aplicables al fondo publico, si se declara haber lugar a la recusacion.

Art. 169: En los casos de implicancia, lo que no la tengan, nombraran abogados que
llenen el tribunal, prefiriendo a los Ministros no impedidos de la Camara de

Apelaciones.®®

Posteriormente, y constituyendo el antecedente mas proximo del Titulo XV del
proyecto de Egafa el Reglamento de Administracion de Justicia de 1824 que, aunque
denomina al titulo X solo como “De las recusaciones”, en su articulo 98 dispone que
“Se distinguira siempre lo que es implicancia legal del juez, provenida de declararle la
lei sin aptitud para conocer, en atencion a los particulares intereses y circunstancias
del pleito: y lo que es siempre recusacidon provenida de la voluntad personal de la

parte recusante, que recela conozca aquel determinado juez en su causa.®®”.

El Reglamento también contempla en su articulo 100 causales de implicancia, y en el
107, de recusaciones. Sin embargo cabe la renuncia a pedir que se inhabilite a este
juez por incurrir en causal de implicancia, como sefiala el articulo 102, lo que significa
gue no se le dio cabalmente el caracter que verdaderamente las diferencia: que las
implicancias son verdaderas prohibiciones a los jueces y a otros funcionarios de
intervenir en determinados negocios, y como tales de orden publico e irrenunciables;
mientras que las recusaciones son meros arbitrios otorgados a las partes para separar
del conocimiento a esas mismas autoridades, si lo estimaban necesario. En cambio, lo
que hizo el Reglamento del 24 y posteriormente el Proyecto de 1835 en su articulo 740

fue establecer que tanto unas como otras eran perfectamente renunciables.

AUn asi, es innegable que la distincidon comenzaba a perfilarse. Doctrinariamente como
se vio, a partir de los citados Solorzano y Vidaurre, se empezé a entender que debia
existir una institucidn que separase necesariamente al juez poco imparcial del

conocimiento del asunto, debido a que se trataba de una cuestion de orden publico que

65 Constitucién Politica del Estado de Chile. Imprenta del Estado, Santiago, 1822.

66 Reglamento de Administracién de Justicia. Imprenta Nacional, Santiago, 1823.



no se resolvia aplicando las normas sobre recusaciones entregadas a la voluntad de las
partes sino que debia tratarsela como una verdadera prohibicion al magistrado. En la
legislacién nacional, en tanto, continud perfeccionandose a través de los textos legales
mencionados, especialmente el Proyecto de Egafia, y no tardaria demasiado en

consolidarse definitivamente.

Esto vino a suceder con la Lei de Organizacidon i Atribuciones de los Tribunales,
redactada por Francisco Vargas Fontecilla, y promulgada finalmente en 1875 luego de
numerosas modificaciones®’, en cuyo mensaje puede leerse que, a diferencia del
decreto de 2 de febrero de 1837, vigente como lei hasta ahora, hizo una extrafa
confusion de las implicancias i de las recusaciones®, la nueva legislacién si daria a
ambas instituciones el caracter que verdaderamente las distinguia, pues el Proyecto
distingue cuidadosamente las implicancias, verdaderas prohibiciones impuestas a los
jueces, a los oficiales del Ministerio Publico, a los defensores publicos i a otros
funcionarios de la administracion de justicia para intervenir como tales en
determinados negocios; i las recusaciones, meros arbitrios otorgados a las partes para
separarlos, si lo estiman necesario del conocimiento e intervencion que naturalmente

les corresponde en ellos”.®®

Es decir que la institucion comentada, luego de un recorrido de un siglo entero a partir
de las elucubraciones doctrinarias de Juan de Soldérzano en 1776, vendria a encontrar
su punto de mayor perfeccion con la Ley de Organizacion de Tribunales de Chile de

1875, perdurando hasta el dia de hoy de la misma manera.

2.5 Conclusiones.

Cabe, a partir de lo ya dicho, extraer las siguientes conclusiones en el tema de las

recusaciones:

7 Lei de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de la Republica de Chile.
Libreria del Mercurio, Valparaiso, 1886.

8 BALLESTEROS E. Manuel. La Lei de Organizacidn i Atribuciones de los Tribunales de
Chile. Imprenta Nacional, Santiago. 1890. p. 317.

59 Ibid.



En Derecho Indiano el sistema de inhabilitacion de los jueces por falta de

imparcialidad no era tan amplio ni tan irrestricto como suele pensarse.

Mariano Egafia en el Proyecto de 1835 implementé un régimen de
inhabilitaciones todavia mas estricto al exigir expresidon de causa para declarar
implicado a cualquier clase de juez y recusar a los de mas alto rango, y al

establecer otras normas restrictivas.

La legislacion nacional, antes que cualquier otro cddigo procesal, incorporé la
diferencia entre implicancias y recusaciones, distincion que se fue
implementando de manera paulatina a partir de la Constitucién Politica de
1822, el Reglamento de Administracion de Justicia de 1824, el Proyecto
mariano de 1835, materializado como Decreto de 2 de febrero de 1837, para
consolidarse definitivamente en 1875 con la Lei de Organizacion y Atribuciones

de los Tribunales de Chile.



3. La Conciliacion

3.1 La conciliacion en el derecho patrio.

Como se desprende de toda la legislacidn castellana e indiana analizada hasta aqui,
no se ve en ella rastro alguno del tramite previo de conciliacidn, ni tampoco de otra

institucion que pudiera asimilarsele.

Las fuentes de la conciliacién en el derecho chileno ha sido estudiado en detalle por
Antonio Dougnac en su trabajo La conciliacion previa a la entrada en juicio en el
derecho patrio chileno (1823 - 1855)’°. Aqui el profesor Dougnac reconoce solo

fuentes patrias como inmediatas al proyecto mariano:

En primer lugar el Proyecto de Constitucién de Juan Egafia de 1811, el que, en su
articulo 139 de la Seccién 22 (De la administracién de justicia), reza: “En todas las
provincias (y aun en todas las ciudades, villas y lugares que se pueda) habra un
tribunal de paz compuesto de cuatro individuos (o dos si ocurre un inconveniente
para nombrar los cuatro) sobresalientes en luces y providad: se elegiran en la
forma que los cabildantes. Estos tribunales tienen por objeto dirimir
prudencialmente todos los pleitos civiles y criminales que admitan transaccion sin
perjuicio de la causa publica, y aun los eclesiasticos transigibles en dicha forma, y
fuero. Ningun litigante podréa demandar en los tribunales con accion civil, por
escrito, sin que con ella acompafie un documento de haber ocurrido previamente a

dichos jueces ... ".

En segundo término, el Proyecto de Reglamento de Administraciéon de Justicia de
1823. Aqui el tema de la conciliacidon ocupa las primeras disposiciones. El articulo
19 sefala: “Los alcaldes ordinarios de cada pueblo ejerceran en él el oficio de
conciliadores”. El 29, en tanto, dispone que “Todo el que tuviese que demandar
civilmente o por injurias, antes de presentarse al juzgado de primera instancia,
ocurrira ante uno de los alcaldes del domicilio de la persona a quien intentare
demandar, i el alcalde con dos hombres buenos, nombrados uno por cada parte,

las oiréa a ambas, se enterara de las razones que alegan, i oido el dictamen de los

7% En: Revista de estudios histérico-juridicos, n® XVIII, 1996, pp. 111-168.




dos asociados, dara por si solo, dentro de ocho dias a mas tardar, la providencia de
conciliacion que le parezca oportuna para para terminar el litijio sin ulterior
progreso, i esta providencia lo terminara en efecto si las partes se aquietasen con
ella”.

Por ultimo, cabe resaltar el articulo 5 que establece que “En ningun juzgado de
primera instancia, cualquiera que sea su clase i fuero, podra admitirse demanda
civil o de injurias intentadas por una o mas personas particulares, sin que se

presente certificado en que conste haberse intentado el medio de la conciliacién”’*

Otro de los textos base del Titulo III del proyecto de 1835 mencionados es la
Constitucién de 1823. Esta dedica al tramite del avenimiento todo su titulo XV: De
los jueces de conciliacion. Entre las disposiciones relevantes de este apartado
pueden sefialarse la del articulo 167 que establece que “Ninguno puede presentarse
a los tribunales ordinarios con demanda judicial, sin haber ocurrido a los de
conciliacién”; la disposicién siguiente sefiala que “Debe llamarse a conciliacion toda
demanda civil, y las criminales que admitan transaccion sin perjuicio de la causa
publica. Pueden llamarse también las eclesiasticas sobre derechos personales, y
acciones civiles”, ambas claramente similares a las normas antes transcritas del

proyecto de Egafia padre.

Por ultimo, aparece como fuente directa de la normativa mariana sobre conciliacion
el Reglamento de Administracién de Justicia de 1824 (Titulo II, articulos 7 al 23), el
que, por la controversia que generd en cuanto a su aplicacion sera mas adelante

analizado con algun detenimiento.

Para concluir, debe sefialarse que dentro de las fuentes inmediatas del proyecto del
35 deberia afiadirse a las mencionadas por Dougnac la Ley Espafiola sobre Causas
de Comercio de 1830, que parece haber servido en gran medida de base para su
elaboracion debido a las significativas similitudes entre ambas redacciones. A

continuacion se transcriben algunos de los articulos que lo ponen de manifiesto:

Art. 46 PME: Art. 19 LE:
"Ninguna demanda judicial de "Conforme a lo prevenido en el art.
mayor o menor cuantia, ya sea civil, 1205 del Cédigo de Comercio, no

71 Sesiones de Cuerpos Legislativos. Tomo 23. Sesién de 19 de agosto de 1823. p. 45.



0 ya criminal que admita transaccion
sin perjuicio de la causa publica,
podréd admitirse en ningun juzgado,
cualquiera que sea su clase o fuero,
sin que conste haberse intentado el
remedio de la conciliacion".

Art. 52 PME:
"En las demandas contra
sociedades, corporaciones y

establecimientos que no sean de los
seflalados en el numero 1 del A. 47
(juicios exceptuados del tramite de
conciliacién), se citaréa para la
conciliacion a la persona o a
cualquiera de las personas que
tengan la administracion de los
negocios de la sociedad, corporacién
o establecimiento”.

Art. 62 PME:

"Asi la parte que promoviere la
conciliacion, como la que fuere
citada, debe presentarse en persona
a la comparecencia; pero si se
hallaren fuera de la poblacion en que
reside el conciliador o les asistiere
otro motivo justo para no hacerlo,
podrd representarlos un apoderado,
con obligacién de manifestar en el
mismo acto poder especial para
aquel efecto”.

Art. 66 PME:

"En el acto de comparecencia se
observara rigorosamente el orden
siguiente -

El que ha promovido la conciliacién
esplicard su solicitud, 'y los
fundamentos en que se apoya.

El demandado contestara lo que
tuviere por conveniente, pudiendo
replicar el actor y responder el
demandado todas las veces que
fuere necesario y el conciliador les
concediere al efecto el uso de la
palabra.

En el discurso de sus alegatos

tendra curso accidon alguna judicial
sobre negocios mercantiles, sin que se
presente con la demanda Ia
certificacion que acredite haberse
celebrado la comparecencia ante el
juez avenidor competente, o que haya
dejado de celebrarse por contumacia
del demandado.

El juez o escribano que contravinieren
a esta disposicién incurriran
individualmente en la multa de mil
reales vellén".

Art. 4 LE:

"En las demandas contra
establecimientos publicos,
corporaciones 0 sociedades, se
entendera la obligacion de concurrir a
la comparecencia en cualquiera de las
personas que tengan la administracion
de los negocios del establecimiento,
corporacién o sociedad".

Art. 5 LE:
"Tanto la parte instante, como la
citada, deberan presentarse en
persona a la comparecencia, si
residiere en el mismo pueblo.
Hallandose ausentes, o si les
asistiere otro motivo para no
hacerlo, podra representarlos un
apoderado con obligacién de producir
en el mismo acto la escritura de
poder que acredite su personalidad".

Art. 17 LE:

"En el acto de comparecencia se
observard rigorosamente el orden
siguiente:

El actor esplicard su pretension y los
fundamentos en que la apoye.

El demandado contestara
conformandose a aquella o
impugnandola, o bien haciendo
proposiciones de acomodamiento a
que el actor podra replicar lo que
tenga por oportuno.

Las partes podran exhibir
documentos  para fundar  sus
pretensiones, teniéndose presente su



presentaran las partes los
documentos y justificativos que
hicieren a su derecho.

En seguida el conciliador les instruira
de sus derechos: les hara presente
las esperanzas y temores que
pueden concebir atendidas las
particulares circunstancias del
negocio, y los perjuicios que pueden
resultar de su introducciéon en los
tribunales, y los escitara a un
avenimiento racional y prudente,
proponiéndoles los medios
oportunos.

Si  las partes se propusieren
mutuamente medios de avenimiento,
el conciliador déandoles el valor que
en equidad les encuentre, se los
esplicard, aclararé 'y esforzara
instruyéndolas de sus derechos y
proponiendo él mismo otros medios
qgue hallare mas conformes a justicia
y equidad.

Aunque las partes no propongan
medios de conciliarse, el conciliador
debera siempre proponerlos a no ser
que el negocio fuere tan
manifiestamente  justo que no
admitiere  en  equidad medios
conciliatorios.

Las partes podran conformarse o no
con sus respectivas propuestas de
avenimiento, o con las que les hiciere
el conciliador.

Si resultare avenimiento, la acta
contendra solo la mencién de la
comparecencia, su objeto, y los
términos y condiciones del
avenimiento, a satisfaccion de los
interesados.

Si no resultare avenimiento la acta
debera contener una breve relacion
de la demanda y de |las
contestaciones, cuya relacion
pueden dictar las partes en el mismo
acto si quisieren, espresandose a
continuacion los medios de
avenimiento que se propusieron por
el conciliador, o por las partes”.

3.2

contenido en la conferencia; pero no
se les permitira presentar testigos ni
otro medio de prueba.

El juez avenidor en vista de lo
espuesto por ambas partes, les
propondra los medios de conciliacién
gue halle mas conformes a justicia y
equidad, inclindndola a que transijan
y se convengan.

Los interesados podran conformarse
0 no con sus respectivas propuestas,
o con las que halla hecho el juez
avenidor.

Si resultare convenio, se estenderan
en el acta las condiciones de este a
satisfaccion de los interesados; pero
si no lo hubiere, se hara solamente
una breve  relacion de las
pretensiones respectivas de las
partes y de que no se convinieron.

En seguida y sin separarse los
interesados se les leerd el acta, y la
firmaran con el juez y el secretario,
espidiéndose certificacion a la letra
de ella a la que la solicitare"”.

La conciliacién en el Proyecto de Administracion de Justicia



Para comprender cabalmente el contexto juridico alrededor de las disposiciones
marianas sobre conciliacion es necesario revisar las consecuencias que trajo el

Reglamento de 1824 en este mismo asunto:

Como ya se dijo, el reglamento de administracion de justicia reglo el tramite de
conciliacion en su titulo II (articulos 7 a 23).

La regla general del reglamento sobre quienes y en que casos deben intentar la
conciliacion se encuentra en el articulo 7°, primera parte:

“Todo el que tuviere que demandar civiimente en materia de mayor cuantia
(teniéndose por tal la que excede de ciento cincuenta pesos), o por injurias graves
gue admitan transaccion, sin perjuicio de la causa publica, ocurrira ante uno de los

4

Jjueces conciliadores del domicilio de la persona a quien intentare demandar ...

También este articulo, en su parte final, se refiere a su tramitacion:
“ ..., vy el conciliador las oiréa a ambas con los justificativos que presentaren de
pronto, y basten a dar nocidn del negocio: se enterara de las razones que alegan;
les propondra medios de conciliarse espontaneamente; y no conciliandose en esta
forma, dara dentro de ocho dias a mas tardar la providencia de conciliacion que le
parezca oportuna para terminar el litijio sin ulterior progreso. Esta providencia lo
terminara en efecto si las partes se aquietasen con ella. Si alguna disintiere podra,
la que lo tenga por conveniente, ocurrir a demandar ante el competente juzgado de

primera instancia”.

Mas adelante, los articulos 13 y 14 se refierencmhclusion y efectos de la
conciliacion:

Art. 13: “Al marjen de cada providencia de conciliacion se pondra una nota que
exprese si los interesados se conformaron o no, y cual de ellos reusé la

conciliaciéon”.

Art. 14: “Cuando alguna de las partes reusare la conciliacion, se dara al
demandante un testimonio de la providencia de conciliacion, y su nota marjinal
para que ocurra ante los jueces de primera instancia, si lo tuviere por

conveniente”.



En tanto que el articulo 15 deja claro el caracter de obligatorio de este
procedimiento:

“En ningun juzgado de primera instancia cualquiera que sea su clase, o fuero,
podra admitirse demanda civil, o de injurias intentada por una o mas personas
particulares sin que se presente certificado en que conste haberse intantado el
medio de la conciliacion. Este certificado contendra copia de la resolucion dada por

el conciliador, y de la nota marjinal de que habla el articulo anterior.”

Se tiene entonces que en el Reglamento la conciliacion fue concebida como un
tramite previo, obligatorio para todo el que pretenda demandar civilmente de
mayor cuantia, siempre que el asunto no fuera de los exceptuados por la ley, y
cuyo objeto era evitar los litigios, logrando que las partes llegaran a un
avenimiento prejudicial con la ayuda del conciliador.

En la practica sin embargo, el juicio de conciliacidon no dio buenos resultados.
Multiples criticas evidenciaron las deficiencias que presentaba. Por ejemplo, esta
mocién de la Camara de Diputados:

“Aungue fueron mui laudables los fines que tuvidamlejisladores i mui grandes los
bienes que se propusieron obtener en beneficiagoyiall establecer el tramite de la
conciliacion previa a los juicios, el suceso ciertate no ha correspondido a sus justas
esperanzas, pues lo que debid servir para evftaitas pleitos, solo ha provisto de
abundantes recursos a la mala fe de infinitosalitigs que, a la sombra de este tramite
indispensable, abusan a su salvo de los mas jdsteshos del ciudadano honrado. De
cien pleitos que van a conciliarse, cuasi puedguaiaese que, dos o tres, cuando mas,
saldran avenidos de casa del conciliador, i pampExjuenisimo bien causado las mas
veces por la buena disposicion de las partes, gogepor las persuasiones del juez,
vemos con dolor a infinitos desgraciados pediigigsal cielo contra el abuso de los
injustos detentadores de sus intereses, quiemesicad de inasistencias, recusaciones,
implicancias i otros ardides bastante comunes,igoes demorar el trdmite
insignificante de la conciliacion por muchos meséayez afios, con enormes costos y
gravisimos perjuicios de los hombres de bien.

Animado el que suscribe del mas vivo interés por el bien publico, i condolido de las
desgracias de los ciudadanos honrados, cuyos clamores se hacen sentir con voz
cada vez mas lastimera, ha creido un deber de cuya omisidon se haria responsable,
el proponer a la deliberacion de la Camara, encareciéndola los altos deberes que la
asisten para proveer de remedio a los males, el siguiente

Proyecto de Lei:



“Art. Unico: Por ahora i mientras se dicta la lei de administracién de justicia, queda

suspenso el trémite de la conciliacién previa a los juicios”?.

O lo sefialado a propdsito del mismo asunto por Andrés Bello en “El Araucano”, en
1836...

“el campo que deja abierto a la mala fe es inmenso. Un tramposo sin ocurrir a manas
estraordinarias y usando solamente de los recursos que le subministran las mismas
leyes, puede eternizar el curso de un proceso. Sus ocho dias en las tres notificaciones
de comparecencia ante el primer conciliador, otros ocho para comparecer ante el
segundo por haber recusado al primero; la misma cantidad para con el siguiente; ocho o
diez en que no alcanza a despacharse la causa, ya por enfermedad de la parte o del
conciliador, ya por los muchos recursos que se agolpan ante el juzgado y no pueden

concluirse en un dia; veinte para reclamar del acta conciliatoria etc, etc. 73m

Todas estas criticas y otras sefialaron las falencias de este juicio bajo el reglamento
de 1824. Sin embargo, y a pesar de su propia obsesion por dotar a la nacién de un
sistema de administracién de justicia rapido y eficaz, Mariano Egafia seguia
convencido de las bondades del procedimiento de conciliacién y lo reiteré en su ley

de enjuiciamiento.

El juicio de conciliacién en el proyecto de 1835 se encuentra regulado en el Titulo

III “De la conciliacidén”, entre los articulos 46 y 106.

Ya la cantidad de articulos (61) dan una idea de la importancia que Egafia otorgaba
al entendimiento prejudicial entre las partes’. A lo largo de ellos detalla
minuciosamente la forma en que ha de nombrarse el conciliador, sus facultades y
obligaciones, las formalidades de la audiencia, el procedimiento a seguir para lograr

el avenimiento, las menciones que debe contener el acta de conciliacion, etc, etc.

72 Sesiones de Cuerpos Legislativos. Tomo 24, Sesién de 2 de septiembre de 1835. p. 151.

73 El Araucano n° 283 de 5 de febrero de 1836.

74 La conciliacién en el Reglamento del 24 comprendia 17 articulos; en la ley sobre Causas de
Comercio espafiola, 27; en el CPC francés, 11; En el CPC chileno actual, 7.



Pero aun con esta detallada regulacién, no logré el proyecto mejorar las
deficiencias que hacian del procedimiento de conciliacién un tramite tan odioso.

Incluso lo empeord.

Por ejemplo, establecié que en caso de diferencias irreconciliables entre las partes
en los hechos, estas podian presentar testigos que el conciliador examinaria en una
nueva audiencia (Art. 67); también estaba facultado para conceder un término
prudencial en caso que alguno de los litigantes se lo solicitara para “meditar con
mas detencion sobre los medios de avenimiento propuestos” (art. 68); o en caso
que la demanda recayese sobre materia objeto de juicio practico, en caso de no
resultar avenimiento el conciliador debia “proceder personalmente a la inspeccion y
examen del objeto de la disputa” (Art. 69); mas aun, si observare “demasiado
acaloramiento, terquedad o rudeza en los interesados” puede exigir que las partes
nombren dentro de tercero dia una persona de su confianza “que en calidad de

adjunto ilustre al conciliador con solo voto informativo” (Art. 81).

Ante esto, las criticas del siempre licido Bello no se hicieron esperar. Como de
costumbre desde su tribuna del “Araucano”, expuso, segln sus propias palabras
“por qué nos oponemos a este tramite tan pomposo en la teérica, tan filantrépico en la

apariencia, tan desagradable en la prdctica, tan perjudicial en la realidad”7?5.

Por una parte no cree que sirva para el fin de evitar litigios: “desde que hai
conciliacién, si se han cortado muchos litijios, han existido también muchos que jamds
se hubieran producido si este tramite no hubiese hecho nacer, en los hombres de mala
fe, la esperanza de sacar partido de un contrario, enemigo de contiendas, pusildnime o
poco advertido. Entablar un juicio de conciliacion es mui distinto a principiarlo con la
seriedad conveniente ante un juez que debe decidirlo; en el primer caso, no se temen
resultados de mayor consecuencia, no hai el temor de grandes costos ni es necesario
todo aquel cuidado que exije un juicio formal, i por lo mismo, le es mucho mas facil a la
malicia emprender, segura de que, Si no gana, ninguna o mui poca pérdida debe

esperimentar; i si saca un partido la ha costado mui poco obtenerlo.”®”

75 E|l Araucano n® 293 de 15 de abril de 1836.

76 Ibid.



Respecto del proyecto mismo se pregunta “:No vemos en el proyecto la facultad de
recusar a los conciliadores? :I queremos cerrar los ojos a cuanto puede estenderse la
malicia de un litigante en solo este ramo? No vemos, a pesar de que la conciliacion no
es un juicio, segun se dice, formar un juicio verdadero con demanda, contestacion,
examen de documentos i testigos, i ultimamente, el pronunciamiento del conciliador
cuando no hai convenio de las partes? JPara qué, preguntamos, invertir el tiempo i
causar costos en lo que se dice no ser juicio, i que, al fin, sin la aquiescencia de los
interesados, no puede tener efecto? :Para qué, sobre todo, el pronunciamiento del

conciliador, si no hace sentencia?"’’.

Pero a pesar de todas estas objeciones considera que el argumento mas poderoso
contra este tramite es el pronunciamiento de la opinidon publica, pues “casi no
encontramos un hombre sensato que no sea decididamente opuesto a una institucion
que, en nuestro pais, ha causado tantos males i ha sido el asilo de que se han valido
todos los injustos litigantes para ganar tiempo i para perjudicar impunemente a Sus

contrarios”’®.

Y concluye lapidariamente: “Somos, por tanto, de dictamen que se borre del proyecto
hasta la palabra conciliacién; i que ... no se haga otra cosa que mandar citar a los
litigantes por el juez de la causa después de puesta la demanda, para excitarlos a
cortar su litigio ... Si el interés no obra, si las partes persisten en la secuela del negocio,
seguirlo por los tramites convenientes, i entonces no habrda habido dispendio de tiempo,
i se habran escusado costos i quitado a la malicia no poco espacio para ejercitar sus

ardides"”®.

3.3 Conclusiones

« La conciliacion es una institucion tipicamente ilustrada y, como tal, hace su
aparicién dentro de los textos legislativos solo a partir de los codigos modernos.
Entre estos, el CPC francés de 1805 y la Ley Espanola sobre causas de Comercio
de 1830.

77 1bid.

78 Ibid.

79 1bid.



Dentro del derecho nacional, este tramite gozé de gran popularidad entre los
juristas desde los mismos inicios del derecho patrio, al ser incluido ya en el
proyecto de Constitucion de Juan Egana, persistiéndose en él a lo largo de todos

los cuerpos normativos constitucionales y procesales dictados posteriormente.

Todo este éxito, sin embargo, no estuvo respaldado por los buenos resultados
en la practica, porque resultd ser un tramite engorroso que entorpecia y

dilataba los pleitos.

A pesar de que uno de los objetivos primordiales de Egafia al redactar su cédigo
procesal habia sido la simplificacion de los tramites y la celeridad de los
procedimientos, insistié en incluir nuevamente el ya comprobadamente poco

eficaz procedimiento de conciliacion.



4, Fundamentacion de las sentencias

4.1 La fundamentacion en el derecho indiano

Como sefiala ftalo Merello, el origen de esta disposicién no hay que buscarlo en el
derecho castellano-indiano, el que por Real Cédula de 23 de junio de 1768 de
Carlos III prohibié a los jueces fundar sus fallos “para evitar los perjuicios que
resultan en la practica que observa la Audiencia de Mallorca, de motivar sus
sentencias, dando lugar a cavilaciones de los litigantes, consumiendo mucho
tiempo en la extension de las sentencias, que vienen a ser un resumen del proceso,
y las costas que a las partes siguen; mando cese en dicha practica de motivar sus

sentencias ...8%"

sino el pensamiento ilustrado, uno de cuyos postulados es obligar
a los jueces a exponer la razén de sus fallos, debido a que estos debian dejar de
valer tan solo como acto de voluntad de la autoridad judicial, sino como acto de

razén fundado en la ley®.
4.2 La fundamentacién en el Proyecto de Administracion de Justicia.
Ciertamente, de todas las normas que tuvieron su origen en el proyecto de

administracion de justicia, la que ha sido estudiada con mayor profundidad es la

que dice relaciéon con la fundamentacion de las sentencias.®?

80 Nov. Rec. L.8, Tit 16, Lib. IX.
81 MERELLO, Italo. Op cit. p. 71

82 Entre estos estudios cabe destacar: “La ley mariana de fundamentacion de sentencias frente a
la clemencia judicial en materia penal”, enfocado principalmente a la facultad que entrego la ley
mariana a los jueces para suspender la ejecucion de las penas excesivamente rigurosas.
MERELLO, Italo. En Revista de estudios histérico-juridicos, n® VIII, 1983, pp. 71-98;
“Contribucidén al estudio del principio y de la practica de la fundamentacion de las sentencias en
Chile durante el siglo XIX”, sobre una descripcién histérica de la practica de fundamentar
sentencias tanto en el derecho indiano como patrio hasta la ley de fundamentacion de 1851.
HANISCH, Hugo. En: Revista de estudios histérico-juridicos, n® VII, 1982, pp. 131-173. “La
fundamentacion de sentencias en derecho indiano”, acerca de los alcances que tuvo en el
derecho indiano la Cédula prohibitiva de carlos III. LEVAGGI, Abelardo, en: Revista de historia
del derecho Ricardo Levene, n® 6, 1978, pp. 47-73; “Los comienzos de la fundamentacion de
sentencias en la Argentina” sobre la influencia de la ley mariana sobre una ley del mismo tenor
en la provincia de Mendoza. TAU ANZOATEGUI, Victor, en: Revista de historia del derecho
Ricardo Levene, n® 10, 1982, pp. 342 ss ; “Fuentes del derecho chileno en la precodificacién
(1810-1857)" respecto del verdadero alcance y aplicacion que tuvo la ley mariana sobre




Esta disposicion estuvo originalmente contenida en el articulo 224 del proyecto que
rezaba: “Toda sentencia se fundara breve y sencillamente. El fundamento se
reduciréd solo a establecer la cuestion de derecho o hecho sobre que recae la
sentencia, y hacer referencia de las leyes que le sean aplicables, sin comentarios ni
otras esplicaciones”.

Finalmente fue promulgada como una de las leyes marianas de 1837. En primer
término, el 2 de febrero de 1837 se dicta la norma que manda motivar las
sentencias, manteniendo la redaccidn del proyecto original; y posteriormente, el 1°
de marzo siguiente, se publica la aclaracién que el mismo Mariano Egafia, como
fiscal de la Corte Suprema, hace a los Ministros en respuesta a doce consultas que

estos le formularon sobre la ejecucion de la ley de 2 de febrero.

Respecto de la aplicacion definitiva de esta disposicién, las reflexiones de los
distintos autores que se han referido a este asunto parecen volcarse hacia dos

puntos.

Primero, que la norma en comento revela que a su dictacién todavia se tenia una
idea bastante primaria de lo que debia entenderse por fundamentacién, ya que no
se obliga al juez a hacer un proceso de raciocinio juridico, entendido en el sentido
moderno, sino tan solo a indicar los hechos y la ley sobre la que se decide la
cuestion. Sin embargo, aun asi, se entiende que la importancia de la ley mariana
en el camino de la motivacién de sentencias en Chile fue determinante, por haber
sido el punto de inicio para una mejor y mas eficaz administracién de justicia que
cautelara las garantias de las personas y asegurara un debido proceso a través de
contener posibles arbitrariedades por parte de la judicatura, obligar a los jueces a
llevar a cabo su tarea de mejor manera, evidenciar posibles errores, dar
credibilidad a la funcidn judicial ante la comunidad, en fin, ganar la magistratura en

prestigio y respetabilidad.

El segundo punto que llama la atencién es la inclusidon que hace Egafa de
distintas fuentes de derecho, ademas de la ley positiva, entre aquellas que
pueden, y deben ser usadas para motivar las sentencias. En la segunda ley
mariana se sefiala que “porque no se podria encontrar cédigo que para cada
caso particular de cuantos pueden ocurrir, contuviese una disposicion

fundamentacidén de sentencias en los fallos de los tribunales nacionales. TOPASIO, Aldo. Edeval,
Valparaiso, 1986.



terminante i adaptada como ex profeso a él. Mas, para esto sirven las maximas
eternas de derecho natural, los principios jenerales de jurisprudencia, las leyes
analogas i las decisiones de los tribunales i opiniones de los jurisconsultos que
esclarecen aquellos principios, descubren el espiritu de las leyes que pueden
ser aplicables, i demuestran la estension que puede darseles a falta de otra
disposicion particular”.

De esta manera, el legislador da muestras de un notable criterio de apertura a las

distintas fuentes del derecho, que habrian sin duda de enriquecer la labor creadora

del mismo a través de la jurisprudencia, la doctrina, ademas de la propia del

organo legislativo.

Sin embargo, sucedidé que a la hora de tener que cumplir los jueces con el precepto
sefialado, estos se limitaron a citar escuetamente la ley aplicable, con escaso o

nulo recurso a las otras fuentes permitidas.

Algunos autores ven en Bello la razén por la que esta forma, que en definitiva era
la de enfrentar la creacion del derecho, a la postre no prosperd: Aldo Topasio
sostiene que “el teleologismo con que Bello entiende una jurisprudencia judicial es
el de oficializar la interpretacion de las leyes, buscando su coherencia y armonia,
mas que abrirle ancho campo a un cuerpo razonado de principios forjados por via
jurisdiccional. Bello entiende que una labor interpretativa de los jueces armodnica y
coordinada, es una via idénea para disminuir las divergencias de opiniones y para

facilitar ademas el conocimiento mismo de la ley”.%?

Mario Gongora va aun mas lejos. Ve que toda la gestacion de la cultura juridica
nacional pasa por el haber definitivamente prevalecido el legalismo positivista de
Bello en oposicidon al utopismo iluminista de los Egafia. Este autor sostiene que
“hacia 1830, ese ambiente (utdpico de la época independentista) cedid el paso a un
realismo conservador, a una ‘institucionalizacién’, marcada por el cansancio
postrrevolucionario y la profunda desconfianza frente al pensamiento utdpico de la
época anterior. La voz de orden pasdé a ser la vigencia de los medios, sin
problematizar ya los fines. La inteligencia se acomodd a las instituciones,

procurando el progreso paulatino dentro de sus cauces. Andrés Bello es el

83 TOPASIO, Aldo. Op cit. p 58.



intelectual mas significativo de este periodo, como Juan Egafia lo fuera del

anterior”.%

En realidad, el pensamiento mas profundo del codificador civil en cuanto a su forma
de entender todo el derecho, sale de los limites de este trabajo. Sin embargo,
respecto del definitivo cariz que tomd la norma de la fundamentacion de sentencias
cabe anotar que el propio Mariano Egana contribuyd no poco a que en definitiva los
jueces optaran por férmulas predominantemente legalistas en cuanto a la
motivacion. Debe recordarse que la ley mariana establecia que “el fundamento se
reduciréd solo a establecer la cuestion de derecho o hecho sobre que recae la
sentencia, y hacer referencia de las leyes que le sean aplicables, sin comentarios ni

” \\

otras esplicaciones” “propios mas bien de una disertacion académica que de una
sentencia”, como agregd en la segunda ley mariana. Esto sin duda adicionaba un
elemento discordante a la norma, pues no se ve como podria un juez fundar un
fallo, por ejemplo en base a una maxima de derecho natural o principio general de

la legislacién, sin afiadir “comentarios ni otras esplicaciones”.

4.3 Antecedentes de la norma sobre fundamentacion de sentencias

Respecto de las fuentes inmediatas de la norma del articulo 224, la primera vez
que el ordenamiento juridico chileno manda fundar los fallos es en la Constitucidon
de 1822: esta en su articulo 219 dispone que “Toda sentencia civil i criminal debe
ser motivada”. Sin embargo, esta norma practicamente no rigido por dos razones:
primero, por lo efimero de este estatuto politico que fue derogado con la renuncia
de su gestor, el Director Supremo Bernardo O’Higgins, a principios de 1823; y
segundo, porque no se alcanzdé a implementar la correspondiente ley procesal que

debia regular su cumplimiento.®

Por otra parte, aparece claramente que el texto base de la ley mariana fue el
articulo 1213 del Coédigo de Comercio espafiol de 1829. Este dispone que “Los

tribunales de comercio fundardn todas las sentencias definitivas e interlocutorias

8 GONGORA, Mario. Estudios de historia de las ideas y de historia social. Editorial Universidad
de Valparaiso, Valparaiso, 1980. p. 230.

85 Merello. Op. cit. p. 72



qgue pronuncien. Los fundamentos se reduciran a establecer la cuestion de derecho
o hecho sobre que recae la sentencia, y hacer referencia a las leyes que le sean

aplicables, sin comentarios ni otras exposiciones .8

4.4 Conclusiones

« Si bien en derecho indiano la practica de fundamentar sentencias existia
antes de la Real Cédula prohibitiva de Carlos III, en su caracter garantizador
de los derechos de las personas que conserva hasta hoy solo surge a partir

de la ilustracion.

« Ambas leyes marianas sobre este particular constituyeron el primer paso
dentro del derecho nacional en el camino de la motivacion racional de los

fallos.

« Si bien con esta disposicion se intentd no restringir las fuentes del derecho

exclusivamente a la ley positiva, ese objetivo no se logré.

86 BRAVO LIRA, Bernardino. Op cit. (nota ) p. 146.



CONCLUSIONES GENERALES

« A partir de mediados del siglo XVIII la mayoria de los paises del mundo
occidental empezaron a desarrollar un proceso de fijacion del derecho

denominado codificacion y que persiste hasta nuestros dias.

« En los paises que fueron parte integrante de la monarquia hispana este proceso
tuvo ademas otra significacion: el ser un elemento que contribuyd a consolidar

la soberania nacional y la ruptura con la metrépoli.

« Puede considerarse el proyecto de administracién de justicia de Mariano Egafia,
al igual que el Cddigo de Procederes de Santa Cruz de la Republica de Bolivia,
como una expresion de la necesidad que en aguel momento histérico se sintio
en las naciones recientemente emancipadas, de emprender una tarea

ordenadora de las normas juridicas.

« A pesar de no completarse la tarea propuesta por su autor y de ni aun
promulgarse como un todo aquello que se alcanzé a realizar, puede
considerarse el de Egafia el primer paso en la empresa codificadora nacional;
primer paso que el mismo Bello valord en su justa medida, como se desprende
del extenso articulo en el que desde el Araucano este comentaba el Proyecto de

Egafia.

« Las instituciones reguladas por el codigo mariano lo fueron teniendo como base

fundamental el Derecho Indiano de la época hispana, con algunas excepciones.

+ La idea central de Egafa al elaborar su proyecto fue lograr un cuerpo de leyes
que contribuyera a una pronta y eficaz administracién de justicia, subsanando
los defectos que en materia procesal se arrastraban desde la época hispana,
aunque para ello tuviera que agregarle elementos discordantes con la tradicion
juridica nacional, siendo los ejemplo mas claros de esto el tramite de la
conciliacion entre las partes y la diferenciacion entre implicancias vy
recusaciones, que a la postre constituiria uno de sus aportes mas significativos

al Derecho nacional.
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