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PERCEPCION E INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION DE CADIZ
DE 1812 EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL CHILENA

Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ:

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Breves palabras sobre las Cortes de
Cadiz y lo que representan en el contexto historico-juridico. 11l. La
Constitucion de Cadiz como texto vigente en Chile. IV. La patria
nueva y el periodo de la organizacion del Estado: los dos primeros
ensayos constitucionales. V. Entre la Constitucion moralista y el
ensayo federal: los asomos fugaces de Cadiz. V1. La consolidacion
del modelo constitucional de Chile: consideraciones generales so-
bre las Constituciones de 1828 y 1833. VII. Andalisis de la Cons-
titucion de 1828. VIII. La Constitucion de 1833: la Convencion
Constituyente. 1X. Analisis del texto de la Constitucion de 1833 en
relacion con la Constitucion de Cadiz. X. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

En la historia juridica de Chile la Constitucion de Cadiz constituye un capitu-
lo nunca bien abordado, siempre intrinsicamente relacionado con el vocablo
liberal y con la figura de José Joaquin de Mora. Se la considera una influen-
cia importante en el devenir politico institucional de Chile en el siglo XIX,
pero pocas veces se ha entrado a estudiar como indicador de cuan avanzada o
atrasada respecto al resto de los reinos indianos se encontraba la cultura juri-

*  Abogado, ayudante de la catedra de historia del derecho del profesor Antonio Doug-
nac en la Universidad de Chile, secretario general de la Revista Chilena de Historia del
Derecho. Agradezco la enorme colaboracion prestada para estos efectos por el ayudante ad
honorem de la catedra de historia del derecho del profesor Antonio Dougnac en la Universi-
dad de Chile, sefior Andrei Candiani. También agradezco las observaciones proporcionadas
por el profesor José Luis Soberanes. Asimismo reitero mi gratitud al profesor Oscar Cruz
Barney, quien me incit6 a adoptar este derrotero investigativo. Todos los errores corren por
cuenta del autor.

455

DR © 2015. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3961
456 FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

dica chilena,! del grado de penetracion de las ideas juridicas ilustradas en el
Chile de los albores del siglo XIX y del uso de la gran obra juridica gaditana
como fuente de inspiracion de las reformas liberales iniciadas con el proceso
independentista. Frente al enfoque que tradicionalmente ha tenido la historia
constitucional en Chile, centrado preferentemente en los textos de las cartas
fundamentales y alentando una idea fundacional del concepto de Estado, en
los ultimos afios ha surgido una nueva corriente historico juridica cuyo objeto
mas que el texto de la norma es el constitucionalismo como movimiento de
reforma del ordenamiento juridico; como punta de lanza de la recepcion
de las ideas liberales del siglo XVIII y en cuyo nombre se redactan una
serie de documentos que constituyen continuidad y ruptura con el derecho
indiano, del antiguo régimen o con la llamada “Constitucion jurisdiccional”.
Probablemente tal situacion se explica por constituir las Constituciones la
primera manifestacion del derecho patrio. Paralelamente la historia constitu-
cional ha sido una rama de las disciplinas historico juridicas muy centrada en
el texto mismo, por un extremo, o transformandose en una suerte de historia
politica y del desarrollo politico institucional del pais, por otro; cuyo interés
no es el derecho como objeto de estudio.? A su vez, resulta necesario con-
siderar que los historiadores del derecho reconocidos habitualmente como
“Escuela Chilena de Historiadores del Derecho™ han centrado sus estudios
en el paso del sistema juridico indiano al patrio; mediante el andlisis de la
vida de los juristas mas relevantes; o del trabajo de documentos que dan cuenta de
los principales cambios legislativos experimentados en Chile en el siglo XIX.
Los que —a diferencia de lo que viene sucediendo desde el ultimo cuarto del
siglo XX— muchas veces no alcanzaban a llegar a la sede constitucional; o

' Dicha comparacion seria realizable por medio de un estudio acabado del rol que juga-
ron en calidad de diputados los dos chilenos que ocuparon asiento en las Cortes, mediante
un estudio del liderazgo que eventualemente ejercieron y una comparacion de sus opiniones
con las de otros integrantes provenientes de América. Los estudios realizados sobre Fer-
nandez de Leiva han sido hechos por autores extranjeros y estudios de autores chilenos han
tocado el rol de ese cortesano de manera tangencial.

2 Amodo de ejemplo es comtin encontrar en los libros de historia constitucional chilena
interesantes tablas estadisticas que dan cuenta del aumento de la cobertura escolar en los
aflos de vigencia de una determinada Constitucion, o de los nuevos grupos politicos forma-
dos en cada periodo historico; pero rara vez se entra a analizar la concepcion constitucional
que cada uno de ellos tiene. Tampoco es extrafio encontrar alusiones a los siempre comunes
y no por eso menos tragicos movimientos teliricos que azotan periodicamente Chile; sin em-
bargo, rara vez se analizan las consecuencias juridicas derivadas de un estado de catastrofe
o como ellas modelan el caracter de aquellos que deben presenciarlas.

3 Aludo con ello a Alejandro Guzman Brito, Bernardino Bravo Lira, Antonio Doug-
nac Rodriguez, Javier Barrientos Grandon, Carlos Salinas Araneda, Claudia Castelleti Font,
Felipe Vicencio Eyzaguirre, Hugo Herrera Andreucci, Sergio Martinez Baeza y Eduardo
Andrades Rivas.
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al analisis de la evolucién de las nuevas instituciones. Dicho método es muy
minucioso pero de avance lento, factor que explicaria en parte por qué temas
como la independencia de Chile no han sido todavia bien abordados desde
una optica historico-juridica. Dicho enfoque tiene un importante fundamento
historico, pues hasta la década de los setenta del siglo XX Ia interpretacion
preferente para fundamentar los cambios y modificaciones legales era de ca-
racter horizontal.* El esquena kelseniano no jugaba el mismo rol que hoy en
dia. Si bien existen casos en que se usa la interpretacion de tipo jerarquica-
piramidal, ésta no era algo acostumbrado. Por lo demés, en muchos de las
fuentes que dan cuenta de los progresos juridicos decimononicos apenas apa-
rece mencionada la Constitucion politica.

Aun asi, este vacio resulta dificil de entender. La historia constitucional
ocup6 un lugar importante en casi todas las obras de los publicistas chilenos
del siglo XIX. En un poco mas de quince afios conocid cinco textos consti-
tucionales: 1818, 1822, 1823,6 1828 y 1833: todos ellos fueron debidamente
debatidos; sin embargo, poco claro esta cuales fueron los modelos a seguir.
A modo de ejemplo, Julio Heise Gonzalez sostiene que,

En el estudio de la génesis preconstitucional se pueden distinguir las fuerzas
tradicionales de la colonia; el liberalismo francés mezclado con el espafiol y
el norteamericano, la influencia del liberalismo inglés desde la tercera década
y variados matices de la ideologia liberal, en permanente pugna con ella es-
tructura hispanica fundamental... Dada la complejidad del proceso histoérico,
la filiacidon de una postura doctrinaria ofrece siempre algunas dificultades. Es
absolutamente imposible que en un determinado momento domine exclusiva-
mente una tendencia politica.’

* Para una mejor ilustracion sobre ese proceso véase el libro de Novoa Monreal, Eduar-
do, Los resquicios legales. Un ejercicio de logica juridica, Santiago de Chile, Ediciones
BAT, 1992.

5 A mayor abundamiento véase Westermeyer Hernandez, Felipe, Revista de Estudios
Historico Juridicos, 2011

6 En este trabajo no analizaremos la posible relacion entre la Constitucion gaditana y la
Constitucion moralista de 1823. Lo anterior debido a que dicha Constitucion es la expresion
mas palmaria del nacionalismo constitucional chileno, y hunde sus raices en un proyecto re-
dactado en 1811 y reconocido por el gobierno de la patria vieja el afio 1813. Dicho proyecto,
posteriormente plasmado en la Constitucién indicada, es de gran riqueza dogmatica y un
analisis de ¢l alteraria los alcances del presente estudio. Si se quiere ver algo sobre este tema,
véase Westermeyer Hernandez, Felipe, “Notas para un estudio del pensamiento juridico-
conservador de Juan Egafia”, Revista de Derecho y Humanidades, Santiago de Chile, nim.
17, pp. 169-202.

7 Heise Gonziélez, Julio, Afios de formacion y aprendizaje politicos. 1810-1833, Edito-
rial Universitaria, 1978, p. 24.
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El mismo autor se refiere luego a la influencia la Constitucion de 1812
como el verdadero punto de partida “cronologico” de nuestro derecho pu-
blico.® Luego el autor reconoce que los principios liberales que alimentaron
la carta de Cadiz serviran de estimulo y ensefianza al constituyente chileno,
teniendo las cartas de 1822, 1823 y 1828 como fuente directa la Constitu-
cion de Cadiz.® Desgraciadamente el autor no escapa de los principios.

Un poco mas alla va el constitucionalista chileno Francisco Zuniga Ur-
bina, quien sefiala como los elementos que recogid la Constitucion chilena
de 1828 de la gaditana las instituciones de la soberania nacional, separacion
de los poderes del Estado, Estado confesional, derechos civiles, derechos
politicos, abolicion del mayorazgo y las vinculaciones, defensa de la Cons-
titucion por el Congreso Nacional y rigidez de la carta fundamental. 0

Como ultimo antecedente a sefalar cabe destacar el luminoso trabajo
del profesor Javier Barrientos Grandoén, quien hace un analisis pormenori-
zado de la Constitucion de Cadiz como texto vigente en Chile y su influen-
cia en las distintas Constituciones que rigieron Chile desde 1812. Dicho
trabajo compara la redaccion de distintos articulos de las diversas Constitu-
ciones con la Constitucion de Cadiz, llegando hasta la actualmente vigente,
después de la reforma constitucional de 2005. El profesor Barrientos con-
cluye que si bien la Constitucion de Cadiz no llego6 a aplicarse en el Reino
de Chile fue una fuente material frecuente en el proceso constitucional del
primer tercio del siglo XIX y por esa via esta vigente hasta el dia de hoy.!!

A modo de resumen, podemos sefalar que existen importantes coinci-
dencias entre las Constituciones chilenas y la de Cadiz. La mayor cantidad
de coincidencias se aprecien en la Constitucidén de 1822, la que a su vez in-
fluyé enormemente en las de 1828 y 1833. Las coincidencias entre la Cons-
titucion de 1822 y la de Cadiz se pueden resumir como: sistema del texto:
el orden de las materias a tratar por capitulos; soberania nacional; Estado
confesional; facultades del presidente de la republica frente a las facultades
del monarca constitucional; separacion e independencia de los poderes del
Estado; nacionalidad y ciudadania, consagracién a nivel constitucional
del territorio que compone el Estado de Chile; causales de suspension de la

8 Ibidem, p. 31.

9 Idem.

10 Zufiga Urbina, Francisco, “Constitucion de 1828 y sus influencias. El constitucio-
nalismo liberal en Chile”, Temas actuales de derecho constitucional. Libro homenaje al
profesor Mario Verdugo Marinkovic, Juridica de Chile, p. 369.

11" Barrientos Grandon, Javier, “La Constitucion de Cadiz en Chile”, en Escudero, José
Antonio (dir.), Cortes y Constitucion de Cadiz. 200 afios, Espasa-Fundacion Rafael del Pino,
2011, t. II1, pp. 674-699.
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calidad de ciudadano; trato al representante del ejecutivo. La de 1823 por
su parte recogi6 la institucion del Consejo de Estado y un rol preponderan-
te, contrario a las ideas en ese momento en boga, del Poder Judicial. La de
1828 a su vez tom6 los mecanismos de exigibilidad de la Constitucion a
los funcionarios del Estado. Esa Constitucion consagro un sistema de res-
ponsabilidad por infraccion de la Constitucion. Por tltimo, la Constitucion
de 1833 recogio del texto gaditano gran parte del sistema de gobierno; es
decir, la relacion y los medios de contrapeso existentes entre el Ejecutivo y
el Legislativo.!?

En cuanto al poder del Estado encargado de la proteccion de la obser-
vancia de la Constitucion, éste fue el Legislativo en las Constituciones de
1822, 1828 y 1833. Su labor se desarrollaba mediante un 6rgano especial,
compuesto por miembros de alguna de las camaras, que actuaba en receso
del Congreso. Este organismo se denominé Corte de Representantes en la
Constitucion de 1822 y luego Comision Conservadora.

El Ejecutivo siempre fue unipersonal, y denominado director supremo
primero y luego presidente de la Republica.

En vista de lo anterior y teniendo en cuenta la profusion de estudios en
que en otros paises del continente se ha hecho sobre la Constitucion gadi-
tana, cabe preguntarse: ;jhubo copia de reglamentos, circulares, informes o
leyes gaditanas por parte de las autoridades chilenas en los afios posteriores
al inicio del proceso emancipador? ;Es posible entroncar la obra juridica de
Cadiz con la historia constitucional chilena, con los textos de derecho posi-
tivo, o con el paulatino paso desde un sistema de corte autoritario a uno de
caracter liberal decimondnico? ;Tuvo el temprano liberalismo pipiolo de la
década de 1820 en Cadiz un referente o fue éste mucho mas avanzado de lo
presupuestado por los peninsulares?

Estas preguntas deben sumarse a otras propias del devenir constitucio-
nal chileno. ;Es la historia constitucional chilena tan peculiar como para
presumir que los constituyentes chilenos no consideraron en absoluto el
texto de la Constitucion gaditana? ;Por qué si muchos hablan de la influen-
cia de la Constitucion de Cadiz en Chile no hay un analisis de las normas de
las distintas Constituciones que habrian recepcionado las disposiciones de la
Pepa? (Es efectivo hablar de un orden constitucional en los afios que van
de 1831 a 1861, o mas bien las atribuciones del presidente de la republica
superan los margenes de lo que la teoria constitucional entiende por un po-

12 Véase Westermeyer Hernandez, Felipe, “Chile y la Constitucion de Cadiz. Un primer
acercamiento a una relacion preterida”, en Marti Mingarro, Luis (coord.), Cuando las Cortes
de Cadiz. Panorama Juridico 1812. Jornada Conmemorativa del Bicentenario, México,
UNAM, pp. 121 y ss.
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der del estado? ;Podra encontrarse en ese periodo denominado conservador
algtn simil con la Constitucion de 18127 ;Como concibi6 el Constituyente
de la gran convencion 1831-1833 el término Constitucion politica del Esta-
do, qué elementos determinaban la existencia de una Constitucion politica:
los derechos y garantias individuales, la division de los poderes del estado
o ambas? ;De qué manera fue usada la carta fundamental de Cadiz después
de la consolidacion de la independencia? ;Puede entroncarse la Constitu-
cion de Cadiz con las tradiciones autoritarias de este continente? En resu-
men, /qué tan liberal fue en definitiva aquella carta fundamental?

La respuesta a estas interrogantes escapa por mucho las lineas de este
trabajo; no obstante esperamos que sean tomadas en cuenta por aquellos
que en lo sucesivo se acerquen a la historia constitucional de Chile y, obvia-
mente, que este trabajo ayude, aunque sea en un minimo a esclarecer parte
de estas dudas.

Intentaremos responder éstas y otras preguntas centrandonos en la
Constitucion gaditana como pretexto de los grupos autonomistas de Chile
para iniciar un proceso de reformas y su influencia en la dogmatica consti-
tucional.

Para lograr ese objetivo las siguientes lineas repasaran la percepcion
que hubo en Chile sobre la Constitucion de Cadiz en los afios que van desde
1810 a 1833, siguiendo la clasica delimitacion temporal que ha planteado la
historiografia de Chile para explicar este periodo, comparando los diversos
textos constitucionales con el gaditano.

Necesario sera ademas mencionar algunas de las interpretaciones que
se han hecho de ellos, a fin de, eventualmente, formular nuevas interpreta-
ciones sobre esta relacion entre el constitucionalismo gaditano y el oriundo
de Chile.

II. BREVES PALABRAS SOBRE LAS CORTES DE CADIZ
Y LO QUE REPRESENTAN EN EL CONTEXTO HISTORICO-JURIDICO

Ciertamente la Constitucion de Cadiz es el icono juridico del proceso
independentista de América. La Constitucion de Cadiz representa a este
lado del Atlantico no so6lo la modernizacion juridica, sino ademas la eman-
cipacion politica. En el plano estrictamente politico Cadiz fue un muy buen
pretexto para los grupos exaltados en toda América latina. En lo juridico fue
concebida para unificar el derecho a ambos lados del atlantico. Su objetivo
es desde esta perspectiva dual: por una parte busca hacer tabla rasa de la
Constitucion jurisdiccional, dando dar lugar a un ordenamiento juridico de
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corte igualitario y estatal y por otra busca ser la herramienta para moderni-
zar el derecho vigente en los territorios de la Corona acorde con las ideas
ilustradas. En aras de esos objetivos podemos afirmar que la Constitucion
de Cadiz es el simbolo de los cambios juridicos y politicos que acaece-
ran sobre el mundo hispano hablante en el transcurso del siglo XIX. Cadiz
es sinénimo de ellos. Por ello la influencia de Cadiz puede verse en tanto
fuente de inspiracion de las nuevas Constituciones y como texto juridico
vigente. Gran parte de las discusiones juridicas que se dieron en Cadiz ya
se encontraban en el ideario americano. Al representar las Cortes una reac-
cion ante la contrarreforma de Carlos IV muchas de sus soluciones sirvie-
ron de fuente de inspiracion a los criollos e ilustrados americanos. Varias
de las transformaciones propiciadas por Cadiz no representaban una nove-
dad desde el punto de vista doctrinario. La necesidad de un Poder Judicial
independiente, de una modificacion del estatuto de propiedad de la tierra,
la consagracion de garantias basicas para el reo, una mejor regulacion del
proceso penal y de libertad de imprenta no pasaban de ser peticiones largo
tiempo postergadas por la corona y reiteradamente planteadas por los juris-
consultos a ambos lados del océano. Asimismo la abolicion de la esclavitud
y la inquisicion también estaban presentes entre las ideas fuerza del cambio
de siglo. La misma idea de codificar la legislacion existente no fue en nin-
glin momento ajena a la élite juridica criolla.

Como deciamos mas arriba, Cadiz y la prision de Fernando VII fueron
la coartada perfecta para los grupos exaltados, aquellos que querian a toda
costa la emancipacion. La América de Carlos IV ya evidenciaba sintomas
importantes de descontento social. El cambio en el rol del Estado trajo con-
flictos no menores en América. Las nuevas exacciones generaron revueltas,
sentimiento de descontento y desafeccion hacia el monarca, lo que se vio
agravado porque ni Carlos IV ni los constituyentes de Cadiz entienden la
manera en que América funciona. América y Espafia no son la misma na-
cion; pero las Cortes las igualan disminuyendo el rol que los americanos
entienden que les corresponde en cuanto a representacion. Pasan a haber
ciudadanos de distintas categorias. Las Cortes de Cadiz representan el mo-
mento en que las Indias son transformadas en colonias.!®

13- Sobre este punto me permito citar una interesante distincion que el filésofo del dere-
cho argentino Sergio Castaflo, esta en este momento trabajando: la distincion entre imperio
politico y dominio despdtico, asimilando este ultimo con las colonias al servicio de la me-
tropoli. Si bien el académico argentino estd en este momento trabajando ese tema, algunas
lineas de esas ideas se pueden leer en “Notas sobre la nocién de imperio politico de Aristo-
teles”, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, vol. 91, 2005, Heft 2.
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Por ello, por una de esas siempre extrafias paradojas de la historia, la
Constitucion de Cadiz permitio iniciar el proceso de uniformizacion del de-
recho, aboliendo los fueros y consagrando un ordenamiento juridico de cor-
te legal; cuyo territorio de vigencia fue América; pero no bajo el alero his-
pano. Estos nuevos derechos —Ilamados derechos patrios— remplazaran
lentamente al derecho propio de indias, al derecho indiano. Cadiz cumplid
su objetivo juridico; pero su obra no regira la unidad politica que sonaron
sus redactores. Cadiz jugard un rol relevante en los nuevos Estados pero no
en el mundo indiano. La Pepa fue un factor mas en el desmembramiento del
imperio espafol.

Desde una perspectiva dogmatica, la riqueza de Cadiz y su proceso
constituyente es enorme. La superacion del Estado absolutista y su susti-
tucién por un orden de corte monarquico constitucional con fuerte predo-
minio de las Cortes marca el comienzo de una nueva forma de entender la
politica. La disidencia y el desacuerdo deben comenzar a encararse con
base en el dialogo y la negociacion. La transaccion entre distintas visiones
pasara a ser la regla del nuevo sistema. Por ese motivo no es de extrafiar que
el seguimiento de los procesos negociadores en las Cortes sea tan dificil.
Todos conspiraron y jugaron sus cartas acorde a sus profundas conviccio-
nes. Representantes de la nobleza, de la burguesia, el clero y clases popula-
res defienden sus intereses, los transan, los negocian y los traicionan. Cadiz,
como uno de los pilares del constitucionalismo moderno, posee un fuerte
espiritu de debate y disidencia, que marcara el ideal de lo que debe enten-
derse por un régimen parlamentario.!* Las disputas y diferencias gatilladas
por este proceso no solo tuvieron lugar entre liberales, realistas y reforma-
dores sino también dentro de esos mismos grupos a poco andar surgieron
facciones marcadas por la diferencias generacionales. La soberbia, la arro-
gancia y la audacia propia de los jovenes frente al espiritu moderado, y mas
cauto de los mayores. Asimismo las Cortes se convirtieron rapidamente en
el foro para la expresion de las distintas doctrinas y corrientes filosoficas y
sociales, las que fueron ardorosamente defendidas por miembros del clero,
la masoneria y los principales grupos politicos. El constitucionalismo gadi-
tano es también sindénimo de pluralismo y participacion.

Por ultimo, no podemos olvidar el contexto en que se desarrollan las
Cortes: una Espafia ocupada que busca desesperadamente salvaguardar su

14 Las Cortes recogieron de esa institucion sélo el nombre. El Parlamento pasa a ser
el lugar del debate y enfrentamiento politico por antonomasia. En ese Parlamento llamado
Cortes de Cadiz se da la superacion, dentro del mundo hispano hablante, del clasico debate
estamental, que es sustituido por uno de caracter partidista. Cadiz es la cuna de una nueva
forma de hacer politica, que hasta ese momento s6lo era conocida por libros.
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independencia. En este punto entronca el ideal ilustrado de hacer feliz a la
mayoria, con una necesidad tan elemental de cualquier Estado como es so-
brevivir. Las Cortes de Cadiz fueron también una instancia proyeccion de
una sociedad. Esta instancia de proyeccion tuvo un fin politico inmediato
—erradicar del suelo hispano al invasor francés— y otra de largo aliento:
acabar con el mundo del antiguo régimen.

Este corto periodo es una pequeia capsula de parte importante del si-
glo XIX: en muy corto tiempo son discutidas muchas materias que luego
ocuparan la agenda legislativa de gran parte de los hombres de derecho de
América. Con el discurso de Diego Muiioz Torrero parte el largo proceso
de codificacion y transformacion de gran parte del derecho en América.
Cadiz es el punto de partida del derecho nacional en Latinoamérica y del
comienzo del derecho moderno en esta parte del mundo.

Como ultimo punto de este acapite, no se puede olvidar que el caos pro-
pio del proceso emancipatorio tuvo peculiaridades sociales en cada uno de
los reinos americanos. En lo que respecta a Chile, es dificil hablar —si se
compara con lo sucedido en otras areas del continente como en los virrei-
natos de la Plata, Nueva Espafia o Nueva Granada— de una revolucion. En
Chile la guerra de la independencia no significo ningun intento de eman-
cipacion de los grupos indigenas o de los esclavos negros. Tampoco es co-
rrecto hablar en Chile de un enfrentamiento entre los marginados y los due-
fios de la propiedad de la tierra y/o de la mineria. En términos comparativos,
la lucha por la independencia de Chile fue bastante menos destructiva de las

estructuras sociales existentes que en otras partes del continente.

III. LA CONSTITUCION DE CADIZ COMO TEXTO VIGENTE EN CHILE

La Constitucion de Cadiz, en cuanto a su periodo de vigencia en Amé-
rica, coincide con el periodo que la historiografia chilena denomina patria
vieja, el que parte con la convocatoria a cabildo abierto de fecha 18 de sep-
tiembre de 1810 y culmina con el desastre de Rancagua.!® En este primer
periodo las ideas politicas de la clase dirigente se definen mas como

15 Batalla liberada el 1o. y 2 de octubre de 1814, que marca la completa derrota del mo-
vimiento juntista frente al ejéreito realista. Después de esa conflagracion parte importante de
la aristocracia comprometida con el movimiento emancipatorio huye a Mendoza. Comienza
un periodo denominado restauracion absolutista o reconquista. Estara marcado por la repre-
sion hacia aquellas familias comprometidas con el nuevo régimen, la confiscacion de sus
bienes, la creacion de tribunales especiales propios de épocas de excepcion constitucional y
un desmedido uso de la fuerza contra el bajo pueblo, el que a poco andar, como reaccién ante
la violencia, asumira como propia la causa independentista. En materia administrativa este

DR © 2015. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3961
464 FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

mas autonomistas que emancipadores, segin la doctrina vaga e imprecisa, pero
doctrina al fin, de los hombres mas cultos, la cual se podia sintetizar asi, sien-
do las colonias no una porcién de la monarquia espafiola, no una parte de la
Espafia misma, sino un patrimonio personal del soberano, no tenian por qué
reconocer otra dependencia que la que los unia a su rey ni obedecer otra auto-
ridad que éste. Si la Corona estaba acéfala, si a causa de fuerza mayor el rey no
podia reinar, duefos eran ellos de adoptar las medidas més convenientes para
gobernarse, mientras esa situacion se mantuviera, y después, si el rey perdia en
definitiva su reino, ellos mismos resolverian lo que convendria hacer.!6

Dicha idea y las informaciones que llegaban de Espafia sobre la nue-
va organizacion que se daban los hispanos motivo una gran efervescencia
social, que abrio las vias para materializar reformas politicas. La proclama
del Consejo de Regencia fue vista como el reconocimiento a la necesidad
de aquellas reformas tanto tiempo postergadas.!” La primera consecuencia de las
informaciones venidas desde Espafia y las proclamas del Consejo de Regencia
es la convocatoria a una junta de gobierno; pero desde el primer momento,
en los diversos pasquines que, de forma anénima, circularon por la ciudad
de Santiago, hicieron notar los sentimientos de desconfianza hacia la junta
central y el Consejo de Regencia. El reconocimiento de la necesidad de una
nueva organizacion politica no logro limar las asperezas existentes entre pe-
ninsulares y criollos.!® Por ello, sefiala Galdames a modo de ejemplo, entre
los escritos que circularon por Santiago, algunos de este tenor:

La Junta Central y la Regencia se burlan de nosotros americanos. Quieren
nuestro dinero, quieren nuestros tesoros y en fin, que alimentemos una serpien-
te que ha devorado nuestras entraflas y las devorara mientras exista. Quieren
mantenernos dormidos para disponer de nosotros como les convenga al fin de
la tragedia.!?

periodo se caracterizara por la derogacion de todas las medidas impulsadas por los gobiernos
del periodo anterior.

16 Galdames, Luis, La evolucion constitucional de Chile. 1810-1925, Santiago de Chile,
Imprenta y Litografia Balcells, 1926, p. 81.

17 Ibidem, pp. 100 y ss.

18 La relacion entre criollos y peninsulares se hizo particularmente compleja en los tl-
timos afos de la colonia, en particular por la mala gestion llevada a cabo por el gobernador
Garcia Carrasco y por la percepcion que gran parte de los problemas sociales que padecia
el pais en ese momento se debian antes que nada a una pésima gestion impulsada por una
burocracia que no estaba comprometida con el reino de Chile y, por ende, no desempefiaba
de la manera adecuada las funciones que el monarca les encomendaba. Dicho sentimiento
no debe entenderse; sin embargo, como sinénimo de ideas independentistas. La mayoria
aspiraba a reformas dentro de la Corona, no afuera.

19 Galdames, Luis, La evolucion..., cit., pp.104 y 105.
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Los criollos formaron una junta de gobierno, con la idea de imitar el
modelo seguido por las juntas peninsulares, pero manteniendo en todo mo-
mento a resguardo su autonomia. El movimiento juntista de gaditano sirvid
de pretexto y justificacion al movimiento juntista chileno, pero no logréd
disipar las dudas sobre la conveniencia de sumarse al movimiento gaditano.
La idea de una sola nacién hispana no logré penetrar en el ideario de la fértil
provincia. Se buscaba reformar el sistema politico, se esperaba al deseado
pero no se aceptaba la idea de ser una sola nacion con Espafia; sin embar-
g0, se queria permanecer dentro de la Corona. Dicha posicion, denominada
patriotismo moderado, fue en el periodo 1810-1814 mayoritaria. El movi-
miento juntista rapidamente avanzé hacia la organizacion de un Congreso
Nacional y a la redaccion de una Constitucion.?’ Para el movimiento juntis-
ta chileno Cadiz paso a ser un ejemplo. Es asi como uno de los ideélogos de
la patria vieja y cabeza del patriotismo exaltado, Juan Martinez de Rozas, al
pronunciar el discurso de inauguracion del primer congreso nacional, dijo:

Debemos darnos una Constitucion acorde a nuestras circunstancias... nos lo
ordena el pueblo depositario de la suprema autoridad., pues no esperamos au-
xilio de la metropoli... Pero hemos de seguir su ejemplo... Sabemos que al
mismo tiempo que los espafioles buenos vierten mares de sangre para restituir
al rey al solio, preparan para presentarle a su vuelta una Constitucién que,
siendo el santuario de sus inmunidades, evite la repeticion de los horrores en
que ha sumergido a la nacion el abuso del poder y la restituya al goce de los
derechos inalienables de los que estaba privada...?!

En resumen, la Constitucion de Cadiz y el Consejo de Regencia no lo-
graron la pretendida unidad entre los criollos de Chile y los peninsulares;
pero si fue su actitud en la peninsula un acicate para obtener una mayor
autonomia.

El movimiento juntista no contd con el beneplacito del virrey del Peru,
quien estaba muy imbuido por las tensiones existentes entre la burocracia
imperial, manejada principalmente por espafioles, y los nuevos detentado-
res del poder local. El poco tino politico de esas autoridades incidié en que
las Cortes no pudiesen obtener mayor legitimidad que un ejemplo a seguir
por el movimiento chileno. Es asi como, pese a haber sido informadas de
la formacion de la junta de gobierno en Chile y de las medidas que buscaba

20 Como se verd mas adelante, las nuevas autoridades encargaron la redaccion de una
Constitucion al jurista Juan Egaiia. El primer texto vio la luz en 1811, antes que la Constitu-
cion gaditana; pero fue refrendado y sancionado por las autoridades en 1813.

21 Galdames, Luis, La evolucién..., cit., p. 152.
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implementar, y contar ellas en su seno con dos destacados miembros de la
¢lite dirigente, el reconocimiento que las Cortes hicieron al reino de Chile
fue poco afable. Si bien el Consejo de Regencia, por medio de real cédula
de 14 de abril de 1811, reconoci6 la junta de Chile, dicho reconocimiento
conto con notables reservas. En primer lugar dijo no haber sido informada
por vias oficiales, sino so6lo tener noticias “de oidas” y luego manifesté un
reconocimiento sujeto a condiciones: “que los hombres que integrasen la
junta fuesen gente leal, virtuosa y prudente y que sé6lo se dedicara a mante-
ner el reino fiel y sumiso a nuestro amado soberano”.??

Dicho reconocimiento marco lo que seria el hado de la Constitucion de
1812 en Chile durante la corta etapa en que estuvo vigente: un instrumento
juridico de dominacién y avasallamiento, que no se reconoceria como pro-
pio. Las Cortes, el Consejo de Regencia y la Constitucion de Cadiz ganan
desde ese momento la antipatia de la mayoria. Ese documento seria el fun-
damento politico y juridico para las posteriores incursiones militares del
virreinato en Chile.?? Para el gobierno patriota seria el acicate perfecto para
iniciar la formacion de las milicias nacionales, destinadas a resguardar la
autonomia del pais frente al virreinato.

El sentimiento de rechazo a los actos juridicos y administrativos pro-
venientes de las Cortes de Cadiz también tuvo una manifestacion juridica,
en el Reglamento constitucional de 1812, el que sefiala en su articulo 20.:
“El pueblo hara su Constitucion por medio de sus representantes” y en su
articulo 30.: “Su rey es Fernando VII, que aceptara nuestra Constitucion en
el modo mismo que la de la peninsula”. Por ultimo, el articulo 50. de este
texto constitucional indicaba: “Ningun decreto, providencia u orden, que
emane de cualquier autoridad o tribunales de fuera del territorio de Chile,
tendra efecto alguno, y los que intentaren darles efecto, seran castigados
como reos del Estado”.2* Esta norma hace alusion a los posibles decretos
que podian llegar desde el extranjero en ese momento. Los érganos compe-
tentes para emitir tales normas eran el Consejo de Regencia, el virreinato
del Peru y, muy remotamente, la Sante Sede. Desde el mismo momento de
la emision de este Reglamento constitucional se entendi6 que aca habia una
declaracion subrepticia de independencia, o al menos una proclamacion de
reconocimiento de la potestad real sujeta a condicion de respetar la Cons-
titucion. Lo que ha sido repetido por la historiografia nacional hasta ahora.

22 Ibidem, pp. 283 y 284.

23 Una clara explicacion de esta situacion se encuentra en el ya citado articulo del pro-
fesor Javier Barrientos Grandon.

2+ Véase el texto completo en el sitio oficial web oficial del Congreso Nacional de Chi-
le, biblioteca del congreso nacional, www.leychile.cl
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Dicha normativa refleja cudn bien un sector de la élite dirigente aprendid
a usar el pretexto de la prision del monarca como medio para reformar el
sistema politico.

Si bien la inmensa mayoria de la historia constitucional chilena atribuye
este texto a las temerarias y audaces ideas de José Miguel Carrera, quien
desde un principio propugno la absoluta emancipacion de Chile, su postura
era en ese momento minoritaria dentro de la élite reformista.2> Por lo mis-
mo nos inclinamos a pensar que otra interpretacion de estas normas podria
atribuirse al rechazo que suscit6 la real cédula de la regencia, arriba citada,
y la negativa aceptar la Constitucion de Cadiz como texto vinculante para
Chile. El reglamento constitucional provisorio de 1812 no se sustrae de
las multiples interpretaciones que de los textos constitucionales se pueden
hacer. No creemos que aqui haya una declaracion tacita de independencia
sino mas bien el deseo de que se reconozca la potestad del pais de darse una
propia Constitucion, distinta de la gaditana, permaneciendo vinculados con
el monarca.? De todas formas es inconcuso que al momento de dictarse el
Reglamento constitucional de 1812 el valle central de Chile estaba al tanto
de los avances del constituyente gaditano.?’

Entre tanto, la tensioén con el virreinato del Perti aument6 de manera
paulatina, iniciandose los enfrentamientos armados a fines de 1812. Tras
casi un afilo de campaifia, las autoridades santiaguinas comenzaron una po-
litica de destierro de los peninsulares residentes en Santiago, los que, para
poder permanecer en esa ciudad, debian cumplir entre otros requisitos, emi-
tir un juramento de “reconocer la soberania del pueblo de Chile, el cual en
uso de sus derechos inalienables, debe dictarse y regirse por sus propias
leyes, sin obligacion de obedecer otra autoridad que la constituida”. Dicho
juramento debia complementarse con otro mediante el cual: “ni las Cortes,
ni la Regencia, ni los pueblos de la Espafia ni otra extrafia autoridad, tie-
nen ni deben tener derecho alguno a regir o gobernar el pueblo de Chile”.2

25 Varios autores consideran que si bien los patriotas exaltados estaban lejos de ser la
mayoria, tenian la firmeza de caracter y la resolucion para hacer prevalecer sus ideas frente
a una mayoria mas pasiva.

26 Fundamentamos esta postura en el texto, elaborado por Juan Egafia Risco, Los dere-
chos del pueblo de Chile. Para mayor informacion véase Westermeyer Hernandez, Felipe,
“El pensamiento juridico de Juan Egaiia Risco, uno de los primeros juristas del derecho
patrio Chileno”, Revista Mexicana de Historia del Derecho, UNAM, segunda época, vol.
XXI1V, julio-diciembre de 2011.

27 Entiendo que el historiador del derecho Eric Palma Gonzalez sostendria una tesis
parecida. Desgraciadamente al momento de redactar estas lineas s6lo tuve acceso al ultimo
libro del citado académico de oidas.

26 Documento publicado en el Monitor Araucano, Coleccion de Documentos de la Inde-
pendencia de Chile, t. XXVI, 6 de julio de 1813, pp. 267 y 268.
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Del tenor literal del juramento es ostensible que la Constitucion de Céadiz
es vista a lo menos con suspicacia y en ningun caso se la percibe como un
instrumento juridico coadyuvante en la consecucion de mayores grados de
libertad.

Como ya se ha sefialado, la necesidad de una Constitucion propia era
algo indiscutido, por lo que con fecha 3 de noviembre de 1813, se firmo
una convocatoria para redactar una nueva Constitucion. Dicha convocatoria
hace referencia a los sucesos acaecidos en Europa, empero no directamen-
te a lo que sucedia en Cadiz, manifestando la necesidad de contar con un
cuerpo normativo propio, a fin de que Chile y su pueblo pudiese ser oido y
representado en igualdad de condiciones al resto de las naciones.?

Mientras tanto, la suerte no acompafiaba a los patriotas desde el punto
de vista militar. Por ello se llevo al cabo el tratado de Lircay, para cesar
las hostilidades militares realistas. En ese tratado de acordo el cese de las
hostilidades, el canje de prisioneros y la obligacion del gobierno patriota
de aceptar el nuevo orden constitucional vigente en Espafia, de enviar los
diputados que a Chile le correspondian a las citadas Cortes y a sancionar la
nueva carta fundamental.

Dicho tratado no fue ratificado por el virrey del Pert, razon por la que
se envio un nuevo ejército, cuyo comandante mediante un oficio conminé a
los juntistas a reconocer al rey Fernando VII, la Constitucion de Cadiz y
a las Cortes. Pocos meses después Chile era ocupado por ese ejército. Los
afos siguientes estarian marcados por las vindictas y la represion. De este
modo, la Constitucién doceaiiista seria percibida como un texto de derecho
de un pueblo opresor. Sin embargo, cuando todo Chile estaba bajo poder
del ejército realista, la Constitucion gaditana habia pasado a ser un texto
muerto. Ya no tenia vigencia.

En resumen, podemos indicar que en el primer periodo de autonomia la
¢lite dirigente estaba completamente al tanto de los sucesos peninsulares,
siendo la Constitucién de Cadiz un buen pretexto para organizar un movi-
miento juntista propio, que queria tener una Constitucion adaptada a las
caracteristicas del pais, por lo que rdpidamente se iniciaron los preparativos
para tener una Constitucion. Mientras tanto, el Reglamento constitucional

29 Esta convocatoria derivaria en una sancion del proyecto de Juan Egafia. Importante es
sefalar que las medidas destinadas a llevar a cabo esta convocatoria casi no tuvieron ejecu-
cion. El gobierno de Carrera al final conté con muy poco apoyo. Por esa razon nos inclina-
mos a interpretar los articulos del Reglamento constitucional provisorio como una muestra
mas del rechazo hacia las nuevas autoridades peninsulares, pues cuando derechamente se
entrd en una politica de quiebre con la Corona, el apoyo a carrera y su grupo mengud con-
siderablemente.
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provisorio de 1812 condiciono la aceptacion del monarca. Por ultimo, el
Consejo de Regencia y la Constitucion de Cadiz fueron percibidas como un
elemento extrafio al suelo patrio y hostil al movimiento juntista.

IV. LA PATRIA NUEVA Y EL PERIODO DE LA ORGANIZACION DEL ESTADO:
LOS DOS PRIMEROS ENSAYOS CONSTITUCIONALES

Luego de la batalla de Chacabuco (12 de febrero de 1817) el cabildo de
Santiago entrega el poder al general José de San Martin, quien lo declina a
favor de su colaborador y lider de los patriotas exaltados en la Patria Vieja,
Bernardo O’Higgins. Después de la represion realista gran parte del grupo
moderado optd conscientemente por la emancipacion politica. Dicha deci-
sion abri6é un camino marcado por nuevos desafios. De un momento a otro
habia que organizar todo de nuevo, pero ahora no desde Madrid o Sevilla,
sino desde Santiago, Concepcion o La Serena. La primera consecuencia
socioldgica de dicha opcion es el rechazo a todo aquello que viniese de Es-
pafia. Se opt6 por hacer un borrén y cuenta nueva. Todo debia empezar de
cero, al menos en el discurso. Se opta por la Republica, aquel sistema en
que el pueblo es el soberano y las autoridades sus mandatarios, designados
periddicamente a través de elecciones.

A poco andar comenzaron los problemas. El pais vivia una situacioén
de guerra que no recomendaba el uso y el abuso de la libertad. Era nece-
sario organizar rapidamente las milicias y el aparato productivo, asi como
también expulsar a muchos simpatizantes de la corona, dispuestos en todo
momento a intrigar y permitir la vuelta al antiguo régimen. En ese contexto
el discurso y los principios chocaron con las razones de conveniencia poli-
tica. Clarividentemente Antonio Jos¢ de Irisarri pronuncid en la patria vieja
las siguientes palabras, transcritas por Luis Galdames, que ilustran muy
bien lo que sentiran las autoridades de turno en los 15 afios posteriores a
la batalla de Chacabuco. “La astucia de algunos individuos, sobre la falta
de ilustracion de la masa popular, ha sido siempre el escollo en que pere-
cen las republicas. El pueblo, entusiasmado con la libertad, tal vez trabaja
para destruirla...”.3° Esas palabras tienen un significado muy especial; pues
seran parte del consenso de la patria nueva. Habra un gran desengaio res-
pecto a las teorias que aliment6 la ¢élite criolla a fines del periodo indiano y
durante los primeros afios de la emancipacion. Los principios por si solos en
las Constituciones y las nuevas leyes no lograron cambiar las costumbres.
Hubo una masa anénima que necesitaba obedecer a algo o a alguien. Las

30 Galdames, Luis, La evolucidn..., cit., p. 402.
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costumbres heredadas desde la época indiana estaban mucho mas enraiza-
das en el imaginario colectivo de lo que los teoricos de la independencia
pensaban. Tal fue la situacion de Camilo Henriquez o Juan Egafa. El pe-
riodo que comienza con la derrota realista en el continente estard marcado
en lo ideoldgico por una revision de los postulados de la patria vieja.! Tal
situacion generd un sin fin de preguntas dificiles de responder: ;Qué legi-
timidad podia tener un sistema que se hace contra la monarquia y el rey, si
sus idedlogos después de mucha sangre derramada creen que es mejor ir
a buscar un nuevo monarca a Europa? Las respuestas a esta interrogante
fueron desde dar el mayor énfasis posible a la educacién, como Unica via
de garantizar la viabilidad del nuevo sistema politico hasta ir a buscar a Eu-
ropa un nuevo rey interesado en mudarse a América, inclinandose muchos
en Chile por una solucion intermedia centrada en una fuerte dosis de auto-
ritarismo y obediencia.

En Chile la primera de estas ideas hunde sus raices en el siglo XVIIIL.
Varios de los idedlogos de la independencia, como Manuel de Salas y Juan
Egafia, destacaran por su caracter ilustrado y su interés por la educacion.
La élite politica chilena habia sido formada en la Real Universidad de San
Felipe, la que en ese momento llevaba mas de medio siglo impartiendo las
carreras tradicionales, como derecho y teologia. El postulado de este grupo
era que mediante la educacion se convenceria a los nuevos ciudadanos y ha-
bitantes de los nacientes estados de las bondades de la republica. La educa-
cion de las masas fue uno de los pilares fundantes del proyecto republicano.

La idea de ir a buscar un rey a Europa abarcd un amplio espectro, y
en muchas personas fue perfectamente compatible con la primera idea. La
relacion de las nuevas ideas educativas con la bisqueda de un rey tuvo un
peso importante en razén del desengafio que muchos experimentaron al no
ver concretadas las utopias que en un principio abrigaron sobre la participa-
cion politica de las masas. No fueron pocos los que creyeron que el pueblo
cambiaria sus habitos por el solo hecho de jurar una nueva Constitucion; sin
embargo, después de casi una década de guerra pocos seguian sosteniendo
tal postura.?

31 El mejor ejemplo de eso es la evolucion del pensamiento de los integrantes de las
logias Lautaro. Parten jurando defender los principios de un gobierno ilustrado de corte
democratico para terminar pensando en ofrecer no uno sino varios de los antiguos reinos de
indias como un verdadero paquete de mercaderia a distintas casas reinantes europeas.

32 El caso mas paradigmatico de aquello es el del gobernador de las Provincias de la
Plata Carlos Maria de Alvear, quien a pocos dias de asumir envid cartas al embajador de
Inglaterra en Rio de Janeiro y al ministro de relaciones exteriores de la Corona Britanica,
ofreciendo las provincias de la plata como nuevo reino para esa corona. Fundamenta su
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El interés por una mejor educacion del pueblo entroncé con la idea de
buen gobierno que los gobiernos dieciochescos imprimieron en América.
Por ende, la republica se consolidard a partir del ideal de buen gobierno
del siglo XVIII. El gobierno debe ser un agente modernizador, impulsor del
progreso y las obras materiales y espirituales. En ese sentido, el gobierno
de O’Higgins fue muy fecundo.? Asimismo, impulsé la educacion median-
te la creacion de nuevas escuelas y un esfuerzo por regularizar la situacion
de la Iglesia catolica, como principal institucion educadora de la naciente
republica.

Todo ello implicé un perfeccionamiento de las ideas del siglo XVIII,
salvo en lo referido al régimen de gobierno. La élite dirigente queria hacer-
se cargo de todos los asuntos atingentes al gobierno local y en ello chocd
con O’Higgins y su grupo. Los ultimos concibieron al gobierno como un
reformador e implementador de todas las politicas que los gobiernos india-
nos no implementaron; pero no estaban convencidos de la reptblica o de las
formas democraticas de esa época. Por ello la discusion acerca del régimen
de gobierno tuvo un acento monarquista. Por ende, no es exagerado hablar de
una reaccion monarquista antiespafiola con posterioridad a los triunfos mi-
litares que tuvieron lugar después de 1817. Muchos de los que se adhirieron
a los principios liberales en los primeros afios del proceso emancipatorio
derivaron hacia posiciones que buscaban un gobierno contramayoritario, o
al menos sin un acento democratico. Esas tendencias difirieron entre si en
cuanto al mayor o menor respeto del derecho publico y las garantias cons-
titucionales.?*

oferta en los problemas y amenazas que trae la nueva organizacion de las reptiblicas, la gente
de esas tierras no estaba preparada para el autogobierno y necesitaban un rey. El problema
es que por el trato recibido por parte de Espafia la posibilidad de algiin entendimiento con
Madrid era imposible y, en su opinion, la mejor solucion seria Inglaterra.

33 Lapolitica de O’Higgins fue combinar la zanahoria y el garrote. Por una parte derogo
los titulos de nobleza, los escudos de ramas, los juegos populares inductores a apuestas y la
embriaguez, como las rifias de gallos y las corridas de toros, censurando las procesiones noc-
turnas. Al mismo tiempo fundaba las ciudades de San Bernardo y Vicuila, e implementaba
nuevas medidas de aseo y ornato, ordenaba la pavimentacion de calles y caminos e impuls6
obras de regadio, cuya finalizacion estaba pendiente desde 1810.

34 En Chile el simbolo de esta evolucion es probablemente Juan Egafia, activo impulsor
de los cambios en la patria vieja, que se desengafia del rey durante el proceso de reconquista,
en el que vivié en carne propia los excesos del despotismo y la represion, convenciéndose
en el exilio en el Archipi¢lago de Juan Fernandez de la necesidad de la emancipacion poli-
tica, convirtiéndose en uno de los principales autores y tratadistas de derecho publico de los
primeros afios de vida independiente de la naciente republica de Chile; sin embargo, en toda
su obra juridica estd cruzada por una enorme desconfianza a la mayoria. Al respecto véase
Westermeyer Hernandez, Felipe, “El pensamiento juridico...”, cit., pp. 197 y ss.
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En opinién de Galdames, la corriente que llega a Chile con el Ejército
Libertador de Peru y la logia Lautaro es marcadamente autoritaria y no tuvo
el mas minimo apego a las normas legales ni constitucionales. Lo importan-
te es cumplir con los objetivos cueste lo que cueste.? Dicha idea de como
se debe gobernar es definida por Galdames como: “una dictadura tipo Cron-
well, inspirada en el interés nacional, dentro o fuera de la ley, compromiso
intermedio entre la monarquia y la republica”.36

O’Higgins gobernd con ese grupo. Fue su gobierno en la sombra. Por el
compromiso con ellos adquirido, no se atrevid en la primera Constitucion
que dicto bajo su gobierno, a zanjar el tema del sistema de gobierno. Este
permanecio en las sombras.?’

El hecho de hacerse cargo de un pais aiin en guerra civil le permitio
gobernar comodamente con reglas propias de una dictadura, las que no tar-
daron en institucionalizarse. La Constitucion de 1818 fue la primera Cons-
titucion en territorio chileno que contenia todas las materias propias de una
Constitucion; sin embargo, es muy poco el influjo que en ella tuvo la Cons-
titucion de Cadiz. Se caracterizo por contemplar todos los 6rganos que la
teoria constitucional exige para que un texto merezca llamarse Constitu-
cion; sin embargo, menester es tener presente que es una Constitucion de
lenguaje y mentalidad indiana. El director supremo, cabeza del Poder Eje-
cutivo, concentraba muchas atribuciones. Era casi un pequefio rey, o mejor
dicho, el director supremo pasoé a ser la nueva denominacion para el gober-

3 Lalogia Lautaro, O’Higgins y San Martin, a muy poco andar el gobierno del segundo
empezaron a enfrentar una marcada hostilidad de parte de gran parte de la clase dirigente
chilena. Bajo el gobierno de O’Higgins son asesinados en Chile Manuel Rodriguez y en
Argentina los hermanos José Miguel, José y Luis Carrera. Todos pertenecian a las mas cons-
picuas familias de la ¢€lite santiaguina, cuyos planes eran gobernar Chile, sin considerar un
suefio de caracter americano. Las desconfianzas y rencillas con San Martin y O’Higgins eran
de larga data y se arrastraban desde fines de 1813. Los ajusticiados siempre fueron percibi-
dos por los que no integraban su facciéon como una amenaza.

36 Galdames, Luis, La evolucién..., cit., p. 448.

37 Pese a ello correspondio en varias ocasiones a O’Higgins frenar los intentos de ofre-
cer varios de los antiguos reinos de indias a las casas reinantes Europeas. Después del
intento de Alvear correpondié un segundo a San Martin durante su estadia en Pert, durante
1821. Su idea era ofrecer Chile, Argentina y Perti como un imperio para alguna casa reinante
europea. De esta manera opinaba el padre de la patria se frenaria de manera efectiva cual-
quier intento de Fernando VII de invadir las indias y asimismo se evitaria en toda América
el caudillismo y la anarquia. Dicha oferta cont6 con la aquiescencia de un grupo de hom-
bres ricos del Peri y uno de sus gestores fue el ex republicano Bernardo de Monteagudo.
O’Higgins rechazo la propuesta de los enviados de San Martin y los circulos peruanos. Rela-
ta Luis Galdames, ademas, que el canonigo chileno Ignacio Cienfuegos, de visita en Roma,
fue informado de estas tratativas, rechazandolas de plano.
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nador de la capitania general del reino de Chile. Es un buen reflejo de las
ideas que llegaron del otro lado de los Andes. El unico articulo similar al
texto gaditano es el referido a la confesionalidad del Estado.?® En compa-
racion con los textos de la patria vieja, que, mucho menos extensos que la
Constitucion en comento, esta Constitucion representa un retroceso respec-
to a los ideales liberales y constitucionales, ademas de no considerar en lo
absoluto a Cadiz, ni siquiera como antecedente politico.

La Constitucion de 1818 fue entendida siempre como un régimen de
transicion® hacia la republica. En los hechos fue un eufemismo para protes-
tar ante el excesivo personalismo de O’Higgins, que con sus medidas paso a
llevar los intereses de la élite santiaguina, los de la Iglesia catolica mediante
la ley de cementerios y también hirio los sentimientos de la masa anéonima

38 Esta Constitucion es un caso muy especial dentro del constitucionalismo chileno. En
primer lugar es una Constitucion que se reconoce a si misma como provisoria. En segundo
lugar es una muy buena adaptacion de las normas del derecho indiano junto a las nuevas
corrientes juridicas que campeaban en Espafia con anterioridad a la crisis de la monarquia.
Luego es un perfecto traje a la medida para que la camarilla que rodeaba a O’Higgins pu-
diese ejercer el control del aparato estatal sin necesidad de infringir las leyes. Las transac-
ciones ideologicas que ella contiene son minimas y estan plasmadas en su encabezado, en
que el director supremo lamenta no haber podido convocar a una asamblea constituyente,
acorde lo que Chile merecia. Los derechos que se reconocen a todos los individuos son de
raiz terminoldgica indiana: seguridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil.
Luego se agregan pormenorizadamente las garantias penales de presuncion de inocencia,
debido proceso, libertad bajo fianza, prohibicién de penas infamantes, caracter persona-
lisimo de la sancion penal o proscripcion del ensafiamiento en la aplicacion de la pena.
Entre las obligaciones del hombre: —no ciudadano— se encuentra una sumision completa
a la Constitucion y el deber de honrar a todo magistrado y funcionario publico. En lo que se
refiere a la distribucion del poder no se habla de poderes sino de potestades. El Legislativo
es bicameral, integrado por una Camara de Diputados de eleccion popular y un Senado que
se asemeja mucho a lo que en los regimenes monarquistas era un consejo de Estado. El Se-
nado de la Constitucion de 1818 es electo por el director supremo y sus funciones estables
relacionadas con el resguardo de la observancia de la Constitucion. Debia aprobar las los
grandes temas del Estado, como el establecimiento de nuevos impuestos, declarar la guerra,
y supervigilar el manejo de las relaciones exteriores. Como legislador debia consultar al
director supremo su parecer y atendido la anuencia o renuencia de éste se aprobaban o no las
modificaciones legales y nuevas leyes.

Al Ejecutivo le estaban asignadas todas las funciones propias de la defensa nacional, go-
bierno interior, relaciones exteriores y hacienda. Sus tnicos limites eran la inavocabilidad de
las causas seguidas ante tribunales y el patronato eclesiastico.

39 Dicho vocablo ha sido empleado de manera profusa a lo largo de gran parte de la
historia republicana de Chile. Pareciera que en los hechos se ha transformado en un sedante
a la espera de concretar la nunca bien lograda democracia y régimen de libertades. Esta idea
fue usada en este periodo, luego durante los aflos de vigencia de los gobiernos conservado-
res, en los que se esperaba una reforma liberal de la Constitucion y luego en los gobiernos
posteriores a 1990, siendo hoy materia de discusion cuando este periodo termind.
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que padeci6 las consecuencias de la represion realista, ampliamente iden-
tificada con el guerrillero y hombre de leyes Manuel Rodriguez Erdoiza,
asesinado en oscuras circunstancias.

Por esa razén se convoco a una Convencion preparatoria de una nueva
Constitucién. Esta fue integrada por cerca de 30 personas cuya tarea era
proponer una nueva carta fundamental a Chile que respondiese a la nueva
situacion politica y social que vivia el pais. Ya no existia el peligro de una
invasion realista, por lo que se reclamoé un mayor ejercicio de las libertades
y una distribucion mas equitativa del poder entre los que lo habian deten-
tado en los afios anteriores al comienzo del proceso emancipador. Dicha
primera convocatoria tendria lugar en Chile, a fin de reformar una Consti-
tucion. Dado que todo era nuevo, lo primero que hizo dicha comision fue
autoproclamarse legislativa. Por eso dejo de redactar leyes y solo se dedico
a darles valor legal. Las materias que vio fueron de caracter miscelaneo. A
parecer el gobierno contemplo esta situacion impavido hasta tres semanas
antes de su cierre. En ese momento le recordd a los comisionados que no
habian cumplido la labor mas importante: redactar una nueva Constitucion.
Curiosamente en solo tres semanas logro esa comision, ahora constituyen-
te, redactar un nuevo codigo politico. Fue casi un milagro, mas aun cuando
declaraba haber tenido a la vista los mas importantes modelos constitucio-
nales en ese entonces vigentes y haber estudiado de manera cuidadosa cual
se asemejaba mas al caracter del Chile de aquel entonces. Palabras bellas y
elocuentes mas, palabras bellas y elocuentes menos,* lo que hubo fue una
verdadera copia de la Constitucion de Cadiz, la que obviamente sufriéo una
alteracion de su terminologia erradicando las palabras rey y Corte. El dise-
flo constitucional fue transcrito tal cual. Casi fue un plagio. Asi por lo me-
nos lo reconocid un siglo después el presidente de la Republica Arturo Ales-
sandri Palma, quien con ocasion de la promulgacion de la Constitucion de
1925 afirm6: “O’Higgins se vio obligado a dictar la Constitucion de 1822,
que fue, en gran parte, copia de la que confeccionaron las Cortes de Cadiz en
1812”.4 Fue la manera mas inteligente de buscar una solucion al problema
que acongojaba a muchos ex republicanos. Las nuevas republicas no sabian

40 El encabezado de este texto constitucional es enfatico en recalcar que: “La Conven-
cion tuvo a la vista los mejores modelos, principalmente los del pais clasico de la libertad,
los Estados Unidos, y juzgd que era su deber modificarlos a las circunstancias actuales del
pais”. Los modelos en ese momento eran muy pocos y de la mera comparacion de los textos
es inconcuso que las palabras de consideracion hacia el modelo norteamericano no son mas
que un voladero de luces.

' Actas oficiales de las sesiones celebradas por la Comision y Subcomision de encar-
gadas del estudio del Proyecto de Nueva Constitucion Politica de la Republica, Santiago de
Chile, Imprenta Universitaria, 1925, pp. 684 y 685.
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como organizarse. Por ello se recrearon las formas monarquicas sin rey y
se aposto a una serie de distractivos a fin de no reconocer que se adoptaba
un instrumento que fue sentido por la inmensa mayoria como hostil en los
afios de la patria vieja.*2

Desgraciadamente esa Constitucion no alcanzé a regir tres meses. El
hecho de haber incorporado una clausula que le permitia al director supre-
mo la posibilidad de eleccion,*® las tensiones entre €l y los sectores diri-
gentes y la poca credibilidad de la que gozaba Rodriguez Aldea,* fueron la
lapida de esa Constitucion. Entre sus curiosidades estuvo contemplar una
nueva declaracion de independencia frente a la monarquia espafiola y que
Chile no perteneciese a ninguna familia ni persona, consagro un Legislativo
bicameral, un Senado no electivo y un sistema de sufragio censitario.

Consagraba una Corte de representantes, delegada del Legislativo y en-
cargada del resguardo de la Constitucion en el receso del Congreso.

Como se sefiald mas arriba, es la Constitucion que mas cerca estuvo de
la Constitucion de Cadiz.*5 Era una Constitucion avanzada para esa época
y la mas perfecta que hasta ese momento habia conocido Chile. Sin embar-
go la natural asociacion que se hacia entre ella y la persona de O’Higgins
y su trayectoria politica conflictuaban a amplios sectores del pais, que que-
rian tener algun medio de control y presion sobre un hombre cuyas ideas
iban mucho mas alla de lo que muchos en esa época podian tolerar.*

#2 Para un andlisis exhaustivo de la relacion entre ambas Constituciones véase Wester-
meyer Hernandez, Felipe, “Chile y la Constitucion...”, cit., pp. 121 y ss.

43 La Constitucion disponia en su articulo 81 que el director supremo durard seis afios y
podra ser reelegido por otros cuatro afios mas. El articulo 84, por su parte, prescribia que se
entenderia por primera eleccion la que hubiera hecho el director de la legislatura de 1822.

+ Este personaje tuvo una trayectoria politica extremadamente curiosa. Abogado, na-
cido en Chillan en 1779, estudi6 en la Universidad de San Marcos de Lima, donde obtuvo
el grado de doctor en leyes y canones, participod del bando realista durante la patria vieja,
siendo designado en el periodo de la restauracion absolutista como auditor del ejército y
fiscal de la Real Audiencia, quedando a cargo de los procesos de los tribunales represivos
contra los miembros del bando patriota. Dicha situacion le granje6 un importante nimero
de enemigos. Luego de la batalla de Chacabuco pasa a aliarse con el nuevo director supre-
mo, Bernardo O’Higgins, quien en 1820 lo designa ministro de hacienda y guerra. Al caer
O’Higgins debid exiliarse en Peru, logrando la autorizacion para regresar al pais en 1827.
Luego trabajo activamente en la conspiracion para derribar al gobierno pipiolo, teniendo
una filiaciéon conservadora dentro del espectro politico surgido a contar de la terminacion del
proceso de emancipacion. Las oscilaciones de su trayectoria politica lo convirtieron en una
figura controvertida entre sus contemporaneos.

#  Véase Westermeyer Hernandez, Felipe, “Chile y la Constitucion...”, cit., pp. 138 y ss.

4 A tal grado llegaba el rechazo a su persona y a muchas de sus ideas que, con ocasion
de un sismo que asold la ciudad de Valparaiso, y el avistamiento de un cometa la noche del
movimiento telurico, llevaron a una monja a proclamar que ambos fenémenos naturales eran
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A eso se sumo el sentimiento de postergacion de las provincias de Co-
quimbo y Concepcidn, que esperaban jugar otro papel en el texto constitu-
cional .’

Una Constitucion que interpretaba mucho mejor los anhelos de la ma-
yoria dirigente fue un completo fracaso por la sencilla razén que su redactor
era un hombre que despertaba odiosidades y por permitir una entronizacién
del director supremo O’Higgins*® en el poder. Ni siquiera se penso6 en la
idea de pactar una sustitucion de la cldusula de la discordia.

Es claro que el proceso de redaccion de esta Constitucion fue una ver-
dadera opereta. Es una copia en muchos capitulos casi textual de la Cons-
titucion de 1812. La comision redactora buscéd distraer la atencion de los
hombres ilustrados de la €poca, a fin de que lo anterior no se notara. Se aca-
baba de salir de una monarquia para entrar a otra. La Constitucioén de 1822
calzaba muy bien con los intereses de ese grupo que propugnaba una dicta-
dura estilo Cronwell. Aunque como se ha senalado mas arriba, O’Higgins
no tomo parte en las tratativas para ir a buscar un rey a Europa, su caracter
autoritario veia con agrado una carta fundamental que le concediese am-
plias atribuciones.

V. ENTRE LA CONSTITUCION MORALISTA Y EL ENSAYO FEDERAL:
LOS ASOMOS FUGACES DE CADIZ

No obstante el triste destino de la Constitucion de 1822, ésta si fue con-
siderada por los constituyentes posteriores. Con la abdicacion de O’Higgins
termina una etapa en la historia de Chile. Los principales protagonistas del
periodo de lucha por la emancipacion politica son relevados por personas
cuyo interés es encontrar una forma de gobierno para Chile. Es un periodo
particularmente dificil pues se daran practicamente todas las discusiones
politico-juridicas que han estado presentes en el devenir republicano de
Chile. Asuntos como el rol de los militares en una sociedad democratica,
la sujecion de las fuerzas armadas a lo que después se denominara Estado

un castigo ante la inmoralidad del nuevo gobierno. En una sociedad marcada por el cumpli-
miento de los ritos religiosos el hecho que un hombre hubiese nacido como hijo no recono-
cido, fuera del matrimonio, ya era un escandalo. Luego lo fue su irregular vida amatoria.

47 Galdames, Luis, La evolucién..., cit., p.672.

#  O’Higgins parti6 al exilio en Pert al poco tiempo, no volviendo nunca mas a Chile.
Muchos afios después se cuestiono el trato que este padre de la patria recibié de sus con-
temporaneos, surgiendo el giro idiomatico “el pago de Chile” para referirse a las situaciones
de manifiesta injusticia e ingratitud con aquellos que han dado su vida por la Republica de
Chile.
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de derecho, la sumision del poder militar al civil, la descentralizacion de la
toma de decisiones, versus la concentracion del poder politico en Santia-
go, la regulacion de la propiedad de la tierra, la libertad civil para testar, la
manumision de los esclavos,* la necesidad de financiar un Estado que se
encontraba en la banca rota, los nuevos impuestos, el rol del Estado como
agente econdmico, la posibilidad de contar con contadores que fiscaliza-
sen la adecuada gestion econdmica de los organismos estatales, el rol de la
prensa, la libertad de expresion como derecho en posicidon preferente frente
a la honra de las personas, los margenes de la ética publica, etcétera.

Es probablemente el periodo mas rico en cuanto a discusiones juridicas
que haya conocido el valle central de Chile. La construccion de equilibrios
politicos no fue fécil. Es una época marcada por un conflicto hasta hoy no
bien resuelto: qué rol le cabe a las provincias en Chile. Por ello hubo ensa-
yos de federalismo y declaraciones de unidad entre las distintas provincias
del pais.

En lo administrativo sera una época marcada por una gran inseguridad,
dada la pervivencia de grupos de bandoleros partidarios del monarca en
la zona centro sur del pais, cuyo influjo se hara sentir en ambos lados de la
cordillera.

Es una etapa marcada por una reaccidon antiautoritaria, que busca una
mayor distribucion del poder entre los distintos 6rganos del Estado, a fin de
no repetir experiencias como la de un director supremo con un gobierno en
las sombras.

Es también una etapa marcada por la contraposicion entre corrientes
que buscan estimular la participacion politica y otras que buscan restringir-
la. La sociedad chilena de esa época estaba gobernada en lo espiritual por
la Iglesia catolica, su élite era catdlica con un fuerte influjo de las corrientes
ilustradas y regalistas provenientes del siglo XVIII. Por ello no es de extra-
nar que las politicas de la época y el lenguaje politico empleado recurran
comunmente a la virtud, el bienestar y a la moralidad publica como elemen-
tos de legitimacion, asi como tampoco es de extrafiar que todos los gobier-

4 Ejemplo notable de ello fue la manumision de los esclavos negros. Si bien la ley de
libertad de vientre provenia de la patria vieja, se respetd en ese momento el derecho de los
duefios sobre los esclavos adultos. Habia consenso en lo repugnante de esa situacion; sin
embargo, se dio una interesante discusion acerca de la responsabilidad del Estado en cuanto
legislador; pues por medio de una nueva legislacion privaba a un sector de la sociedad de un
bien que en otras condiciones habia sido adquirido y cuyo valor no era escaso. La conciencia
legal de los que se opusieron a esta medida iba relacionada con la necesidad de indemnizar
a los antiguos duefios, al menos de manera simbolica, y los trastornos que una politica como
ésta, ajustada a derecho podria traer en un fisco quebrado.
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nos adoptasen politicas regalistas. El fuerte sentido legal heredado de los
espafioles se hacia sentir a cada momento, en particular en un fuerte sentido
del respeto a los derechos adquiridos y a la propiedad privada.

La primera de las Constituciones de este periodo, la Constituciéon mo-
ralista de Juan Egafia, esta precisamente marcada por esa tendencia contra-
mayoritaria y antidemocratica que marc6 a parte de la élite criolla. Es un
texto que muestra el sentimiento tradicionalista de quienes quieren un nue-
vo régimen sin romper con el pasado. Dicha Constitucion durd cerca de un
afio y cont6 desde el principio con la oposicion de los sectores mas liberales
de la clase dirigente. La Constitucion moralista de 1823 sera la Gltima ma-
nifestacion de un conservadurismo con marcado acento en la ética y con un
léxico impregnado de alusiones a la virtud. La Constitucion de 1823 exhibe
una tendencia a limitar el poder de la mayoria posteriormente ya no usard la
terminologia indiana ni la grecorromana.

Las relaciones con la Constitucion doceafista son pocas. A través de
la Constitucion de afios anteriores recogio las normas de nacionalidad® y
las de pérdida’' o suspension de la ciudadania’? que contenia la gaditana.
También contemplaba la clausula de confesionalidad del Estado y las atri-
buciones del Ejecutivo. Estas fueron tomadas de la Constitucion de 1822,
campeando por su similitud la potestad de ejecutar las leyes, proveer los
empleos eclesiasticos, y los de la burocracia estatal y nombrar a los minis-
tros del despacho.

Sin embargo, el gran aporte de la Constitucion moralista al desenvolvi-
miento del derecho patrio chileno se dio en materia de judicatura. Ese fue
el principal aporte de la Constitucion de 1823. Fue la carta fundamental que
diseno la estructura del Poder Judicial en Chile, la que se encuentra vigente
hasta el dia de hoy. Por ello son pocas las coincidencias que se pueden en-

50 Mientras la Constitucion gaditana en su articulo 50. numeral primero establece que
son espaiioles todos los hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de Espafia y
los hijos de éstos, la Constitucién de 1823 consagra en su articulo 60. que son chilenos los
nacidos en chile, los nacidos en otro pais, si son hijos de padre o madre chilenos, y pasan a
domiciliarse en Chile.

51 En cuanto a la pérdida los dos primeros numerales del articulo 24 de la carta de Cadiz
son idénticos a los dos primeros numerales del articulo 12 de la Constitucion moralista. Esto
es: la ciudadania se pierde por naturalizacion en pais extranjero y admitiendo empleo de otro
gobierno.

52 En este punto las causales son similares, aunque la redaccion y el orden difieren.
Tales son: incapacidad o ineptitud fisica o moral, deudor del fisco, por tener empleo como
sirviente doméstico, carencia de oficio o empleo.

53 Galdames, Luis, La evolucidn..., cit., p. 602.
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contrar, sin embargo, ambos textos indican la misma posicion del constitu-
yente ante ese instituto.

Ambas Constituciones, la gaditana y la moralista, obedecen a la ten-
dencia a regular en sede constitucional materias de derecho procesal or-
ganico y funcional que hoy estarian en un codigo de procedimiento penal.
Dicha situacion se explicaba por la carencia de codigos de derecho penal, y
por ser esta rama del derecho la que con mayor fuerza clamaba aplicacion
los principios de limitacion del poder punitivo del Estado y las garantias
constitucionales. Sobre este punto, la relacion de las Constituciones admi-
te similitud en las ideas generales, no asi en el texto. La Constitucion de
1812 posee una redaccion mucho mas precaria en este aspecto. Mientras la
Constitucion de 1823 le concede al Poder Judicial el rol de garante de los
derechos de los ciudadanos, la regulacion al Poder Judicial en la gaditana
no suple la carencia de un listado derechos en este capitulo. Las similitu-
des se dan en la recepcion del principio de la division de los poderes del
Estado, salvaguardando las funciones de los jueces y los tribunales; en el
derecho a ser juzgado por un tribunal establecido con anterioridad; en un
sistema de responsabilidad del juez ante un ejercicio negligente de su oficio
y en la negativa a dar valor legal a los distintos tipos de fueros, tan propios
de la Constitucion jurisdiccional, reconociendo ambas cartas fundamentales
solo el fuero de los militares, y remarcando que es una excepcion. Ambas
consagran la voz “supremo” (capitulo XIII de la Constitucion de 1823 y ar-
ticulo 261 de la Constitucion hispana) para referirse al mas alto tribunal de
la corona y el pais, sin embargo, el rol y las funciones de cada uno de ellos
son distintas. Se puede sefalar que el texto chileno tiene una consagracion
de los roles de su maximo tribunal mas nitida y con un gran acento en la
independencia del Poder Judicial.

Otra diferencia de relevancia se da en el caracter contemplado por cada
una de las cartas fundamentales para los tribunales. La judicatura chilena
debia ser de caracter letrado, no siendo en el texto de la norma esa exigencia
tan explicita en la Constitucion de Cadiz.

Como ultimo aspecto a sefialar sobre esta materia, cabe mencionar que
ambas Constituciones buscan fortalecer el acceso a la justicia mediante los
medios alternativos de solucion de conflictos. En ese sentido la Constitu-
cion de Egaiia establece como una obligacion recurrir al arbitro, denomina-
do en la norma “juez de conciliacion” antes de poder iniciar una demanda
en sede civil, siendo procedente en casos de derecho penal en que la litis re-
cayese sobre objetos disponibles. De acuerdo con el articulo 280 de la Cons-
titucion de 1812 en el codigo hispano esto es un derecho, y su labor recae
preferentemente en los alcaldes del pueblo. Al menos en Chile, la idea de
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recurrir primero a los medios alternativos de justicia no logrd incorporarse
a la idiosincracia juridica patria. Por el contrario, aunque la Constitucion de
1828 —como se vera mas adelante— insiste en este punto, serd sélo des-
pués de 1990 cuando el ordenamiento juridico chileno opte por favorecer
en la justicia comun y en las especializadas este sistema.

Con la derogacion de la Constitucion de 1823 comienza la etapa del
énfasis democratico y el federalismo.>*

Este ultimo tuvo su momento legislativo a través de las leyes federales,
dictadas en 1826. Los democratas veian al federalismo como el mejor ejem-
plo a seguir a fin de solucionar los problemas que afectaban en este momen-
to al pais. Ayudo a lo anterior que ya desde la patria vieja se consideraba a
Estados Unidos como el paraiso de las libertades y el emblema de lo que
puede lograr una sociedad cuando se opone al absolutismo. No son pocos
los que creen que tratando de adaptar el sistema federal al suelo patrio se
solucionaran los grandes problemas que aquejaban a Chile.? Julio Heise
explica este momento del desarrollo institucional de Chile con base en una
tirania de los principios, por sobre la apreciacion de la realidad social y
politica; por un fervoroso anhelo de libertad que llegd a confundir el fe-
deralismo con la libertad personal; una mayor conciencia democratica que
buscaba fiscalizar de mayor manera el actuar de los funcionarios publicos
y al localismo de los pueblos latinoamericanos. De esta manera mientras
mas se divide administrativamente el territorio mas facil es controlar a los
servidores publicos y mientras mas repartido se encuentre el poder mayores
son las garantias para la libertad individual.>®

> El idedlogo de este movimiento fue José Miguel Infante. Hombre inspirado en los
ideales del racionalismo y al corriente del derecho moderno, trabajé arduamente por el esta-
blecimiento y la defensa del sistema federal desde el periddico E! Valdiviano Federal.

% Importante es tener en cuenta que la geografia y la historia de Chile han conspirado
para formar una gran metropoli en desmedro del resto de Chile. Chile exhibe desde los co-
mienzos de la Repuiblica una altisima concentracion del poder econémico y politico en la
capital. Dicha situacion ha permitido un sentimiento de postergacién constante en muchas
regiones del pais, las que han pugnado siempre por mayor autonomia y por que los gobiernos
designen gente de su zona como sus representantes politicos y administrativos. Si bien la
descripcion de Galdames es muy acertada para la realidad de ese momento, la solucion que
¢l considera correcta para la realidad de la época en que vivio no nos satisface. El excesivo
centralismo que caracteriza hasta hoy al modelo politico administrativo chileno no permite
el adecuado desenvolvimiento de los habitantes de la otra mitad de Chile, aquella que no
vive en Santiago. Si bien durante el siglo XX Chile no conocid conflictos derivados de estos
problemas, las guerras civiles de 1851 y 1859 admiten una explicacion como protesta ante el
desmedro en que las zonas norte y sur se encontraban respecto a la capital.

5 Heise Gonzalez, Julio, Afios de formacion..., cit., pp. 165y ss.
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Dicho sistema no alcanzé a discutirse en sede constitucional, pese a
que Infante pudo presentar un proyecto, cuyas fuentes materiales fueron
la Constitucion mexicana de 1824 y la Constitucion de Cadiz. La opinion
del momento era que los males que aquejaban a Chile se debian a afios de
absolutismo, por lo que en ese momento comienza la idealizacion de la
Constitucion de Cadiz, como el emblema de lucha contra el absolutismo
y la concentracion del poder. Una nueva paradoja sobre Cadiz tenia lugar
en el valle central de Chile. Mientras fue texto vigente en la peninsula se
la percibié como enemiga del movimiento juntista, que era a la vez sinoni-
mo de libertad, y una vez abrogada y sus redactores perseguidos pasa a ser
objeto de culto. Ahora Cadiz integraba parte del ideario juridico del fede-
ralismo criollo. Dicha idea permite pensar que se sabia mucho del proceso
constitucional de Cadiz, pero habia poca conciencia sobre qué prescribia
ese codigo, como veremos mas adelante.

Pero como una cosa es la teoria y otra es la realidad, los resultados del
federalismo no fueron los mejores. En opinion del historiador constitucio-
nal Luis Galdames:

El federalismo no obedecia en Chile a circunstancias histéricas ni geograficas.
Las tendencias hacia ¢l manifestadas en las provincias se fundaban en motivos
transitorios como la incapacidad administrativa, desorganizacion econdmica,
susceptibilidades lugarefias, ambiciones de mando, incomprension de los in-
tereses colectivos y fragilidad del sentimiento publico, y no en exigencias in-
compatibles con la solidaridad nacional ni siquiera con la unidad politica. Ni
Coquimbo, ni Concepcion, ni Valdivia, tenian la base financiera con que sus-
tentar la administracion civil. Tampoco tenian los medios para desarrollarse
sin el concurso de la capital: hasta carecian de instituciones de cultura y de
hombres preparados para gobernarse.>’

Dicho sistema suponia una importante participacion de las comunida-
des en la gestion de sus negocios y problemas. Lo anterior era de por si
complejo en una sociedad rural y altamente dispersa a lo largo del territorio,
con provincias carentes de las adecuadas vias de comunicacion y de terri-
torios relativamente extensos. La geografia ayudo poco a la instalacion del
federalismo en Chile.

A ello se sumo que el federalismo coincidid con el intento de abolicion
de los mayorazgos, con la desamortizacion de los bienes de los regulares
y con la celebracion de elecciones de todo tipo. Una sociedad que no esta
acostumbrada a concurrir a las urnas se vio prontamente tensionada por re-

57 Galdames, Luis, La evolucidn..., cit., p. 680.
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fiidas contiendas electorales, que se referian a cargos civiles y eclesiasticos.
Dichas reformas contemplaban una importante carga econdmica para el fis-
co, que ahora debia financiar una nueva burocracia y ademas mantener a su
cuenta a los regulares. La liquidacion de los bienes inmuebles de la Iglesia
no dio los resultados esperados,’® generandose un trastorno de proporcio-
nes, que significd que muchos servidores publicos, el servicio de policia
y el ejéreito no recibieran durante meses sus sueldos, con la consecuente
proliferacion de asonadas militares y de sobornos en aduanas y servicios
publicos.

El desengafio ante el sistema federal se dio muy rapido y los mismos
que de manera entusiasta lo habian levantado como sistema, pidieron su
abandono. El Congreso federal fundado en 1826 convocd entonces a las
asambleas provinciales a pronunciarse sobre la viabilidad del régimen; pero
no hubo mayor interés de parte de las provincias en emitir un pronuncia-
miento al respecto.” Las dos provincias mas fuertes se pronunciaron en
contra del federalismo como sistema: Concepcion y Coquimbo, mientras
que Valdivia se pronunci6 a favor de ese sistema con la reserva de ser fi-
nanciada por el gobierno central y Maule se pronuncié a favor del sistema
federal. Al final, el ensayo federal fenecio por falta de preparacion del pais
para este sistema y una copia mal entendida del modelo norteamericano.5°

VI. LA CONSOLIDACION DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE CHILE:
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS CONSTITUCIONES
DE 1828 Y 1833

Hemos optado por hacer este breve comentario, aparte de considerarse
una reforma de la otra, pues esas cartas fundamentales han servido para ali-
mentar dos tradiciones juridicas dentro del derecho constitucional chileno:
una de caracter liberal y otra de caracter conservador. Mientras la primera
es el icono de lo que deberia ser un sistema politico con base en el Congre-
so, como icono de la democracia, la segunda es la fundamentacion misma
del neopresidencialismo, el orden, el progreso y el autoritarismo. Son las
dos Constituciones chilenas sobre las que mas se ha escrito y discutido has-
ta nuestros dias.

58 Para este tema en Chile véase Westermeyer Hernandez, Felipe, “La desamortizacion
de los bienes de los Regulares en Chile. Primera discusion juridica del derecho patrio sobre
la naturaleza y alcance del dominio”, Revista Chilena de Historia del Derecho, mim. 22, t.
IL, pp. 1103-1129.

% Galdames, Luis, La evolucién..., cit., p. 733.

60 Heise Gonzdlez, Julio, Afios de formacion..., cit., p. 178.
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Se puede senalar que desde un punto de vista historico juridico, el rol
que juegan hoy es fundamental. Constituyen el recurso permanente a la his-
toria cuando se quiere discutir una nueva reforma constitucional o cuando
se busca poner en tela de juicio el actual orden.t! Como objeto historico la
primera representa la perfecta ecuacion entre todos los ensayos constitucio-
nales intentados hasta ese momento. Es una Constitucion que se hace cargo
de los grandes conflictos de la época que impedian el normal desenvolvi-
miento econoémico del pais, buscando una distribucion del poder de carac-
ter inclusiva, haciendo a todos los funcionarios publicos responsables de
sus actos. Consagra el principio de la igualdad ante la ley por medio de un
sistema de responsabilidades que alcanzaba hasta el mismo presidente de la
Republica. No era una Constitucion que estuviese al servicio de los intere-
ses de un grupo social determinado. Es la Constitucion mejor lograda que
ha tenido Chile de acuerdo con los principios del constitucionalismo deci-
monodnico. Es una Constitucion que daba amplios poderes al Legislativo.

Se la ha llamado comtinmente liberal. Es el espejo de la década de
1820. Es un fruto de una época de abundante debate y discusion, con po-

61 A modo de ejemplo, entre 1990 y 2006 existi6 una institucion dentro del Poder Le-

gislativo denominada senadores designados. Por prescripcion del texto diversos organismos
del Estado tenian derecho a designar miembros con derecho a voz y voto en la camara alta,
en un total de ocho. La Corte Suprema, maximo tribunal de Chile, designaba dos senadores
entre sus ex ministros y a un ex Contralor General de la Republica; el Consejo de Seguridad
Nacional tenia derecho a elegir un ex comandante de cada una de las ramas de las fuerzas
armadas y de orden, y el presidente de la Republica a un ex rector de una universidad estatal
o una reconocida por el Estado y un ex ministro de Estado que hubiese desempenado el
cargo por mas de dos afios continuos. Aparte por derecho propio tenian derecho a integrar
la camara alta los ex presidentes de la Republica por derecho propio y de manera vitalicia.
Frente a un total de 38 senadores elegidos por votacion popular, los ocho designados mas los
vitalicios constituian una porcion importante que desvirtuaba la mayoria. Entre los argumen-
tos que desde un principio levantaron los detractores de la Constitucion es que, en las actas
de la Convencion Constituyente de 1831-1833, uno de los proyectos propuso la creacion de
esta figura y el ministro de Estado Diego Portales se opuso. Para ver el texto original de la
Constitucion de 1980, que contemplaba esa institucion véase dentro de la pagina web www.
congreso.cl, seccion www.leychile.cl el texto original y las actas preparatorias de la Consti-
tucion de 1980.

62 La Constitucion de 1828, en su articulo 126, prescribia: “quedan abolidos para siem-
pre los mayorazgos y todas las vinculaciones que impidan el enajenamiento libre de los
fundos”. Si bien los mayorazgos no eran muchos, en un pais de economia agricola impli-
caban, dada la extension de los predios vinculados, la imposibilidad de hacer que la riqueza
circulase. Por su parte las propiedades que la Iglesia Catdlica tenia en su haber eran muchas
y el interés en lotearlas y enajenarlas era enorme; pese a que habia resultado practicamente
imposible vender esos predios. La desamortizacion de los predios de los regulares permitid
evidenciar la falta de certeza juridica que existia en torno a la propiedad inmueble en el
Chile de los albores del siglo XIX.
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cas restricciones a la libertad de prensa e imprenta y en que la ideologia
predominante es dividir el poder para garantizar la libertad individual. El
liberalismo criollo, también llamado pipiolismo, buscaba una reforma de
la sociedad en lo econdmico, educacional, politico, social y administrativo.
La filosofia politica de sus cabezas estaba mucho mas cerca de la filosofia
ilustrada del siglo XIX que de la filosofia escolastica hispana. Eran admi-
radores de la revolucion francesa y de Estados Unidos y aspiraban a una
reforma con un Estado sin una politica de dirigismo. Muchos de sus perso-
neros o sus familias participaron activamente del proceso independentista
y aspiraban a una cooperacion entre la Iglesia y el Estado acorde con los
planteamientos de la Ilustracion. No eran devotos de la tradicion. Su acento
estaba puesto en la democracia.

La segunda es la Constitucion del orden, del principio de la autoridad
y la obediencia, por sobre la democracia y las garantias individuales. Su
concepcion juridica se podria resumir en el respeto a las leyes como base de
todo el ordenamiento juridico. Es una tradicion que recoge el espiritu de la
tradicion, del peso de la noche.5* Es el emblema de los pelucones, grupo
tradicionalista, cuyos miembros estaban estrechamente vinculados con la
aristocracia y el clero. La inmensa mayoria de ellos, en el transcurso del si-
glo XIX, defenderan en el plano politico los intereses de la Iglesia catdlica.

Ese grupo gest6 una alianza politica con otros sectores de corte autori-
tario, como los o’higginistas y los estanqueros. Mas tarde a ¢l se sumaron
los que regresaron del exilio por haber estado en el bando realista durante
la guerra de la emancipacion.

Su Constitucion, la de 1833, en palabras del profesor Bernardino Bravo
Lira,

restaurd bajo nueva forma la figura del presidente de la monarquia. Hizo de ¢l

mas que un gobernante, un garante del orden instituido; es decir, lo transformd

en un presidente monocratico. Acumuld en su persona una suma de poderes

constitucionales y extraconstitucionales... aparte de los resortes de la adminis-

tracion borbonica: ministerios, intendencias, oficinas y el ejército, contd nada
63 Con esa palabra se motejo a muchos de los que participaban de esta faccion politica
pues como grupo reclutaron a gente joven, no siempre con la mejor de las formaciones para
desempefiarse en la vida publica y algunos con antecedentes personales que no eran dignos
de elogio.

64 Expresion formulada por Diego Portales para describir lo que €l entendia por la idio-
sincracia politica del chileno.

65 Calificativo despectivo que aludia a que algunos de los miembros de esta faccion
politica guardaban las antiguas pelucas empolvadas que los antiguos cortesanos usaban en
las ceremonias oficiales.
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menos que con la facultad de suspender el ejercicio de la Constitucion: pero no
fue un dictador allegado a sus luces y las de sus allegados... cont6 con el res-
paldo del Consejo de Estado, que en cierto modo renovo la funcién consultiva
de la Real Audiencia.®

El presidente en el ordenamiento juridico de 1833 disponia de varios
emblemas de poder: el baston del mando, la banda, el dosel, el sillon pre-
sidencial y el titulo de jefe supremo de la nacion. Con tal suma de poder
designaba a su sucesor y era el gran elector del Congreso.

La Constitucion de 1833 dio mucho de qué hablar tanto en el ambiente
juridico chileno como en el comparado. Como texto logrd tener vigencia
durante mas de 90 afios, lo que fue todo un hito en Latinoamérica. Dicho
texto gozd de la opinion favorable de personeros como el argentino Juan
Bautista Alberdi, recogiendo las ideas formuladas por el padre de la patria
Simo6n Bolivar, sobre la necesidad de un Ejecutivo muy fuerte. %

Por ese mismo argumento no son pocos los que ponen en tela de juicio
cuan adaptada estaba esa carta constitucional a los principios del constitu-
cionalismo, y cuanto de modernizadora habia en ella.

Un aspecto notable de la Constitucion de 1833 fue la flexibilidad con la
que fue interpretada para irla adaptando a los cambios politicos y sociales
que tuvieron lugar con el paso del tiempo, por la via de la interpretacion y
del trabajo de la doctrina.

VII. ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE 1828

La Constitucion de 1828 se enmarca en el proceso que Julio Heise de-
nomina reaccion centralizadora, el que seria s6lo una etapa mas en el apren-
dizaje acerca de las formas de gobierno que debi6 realizar la clase dirigente
chilena. Las Constitucion de 1828 representa los ideales liberales a partir
del revisionismo acerca de las razones del fracaso del ensayo federal.® Este
proceso habria estado marcado por la identificacion del sentido de servicio
publico con el progreso material y cultural del pais.

66 Bravo Lira, Bernardino, Constitucién y reconstitucion. Historia del Estado en Ibe-
roamérica.1511-2009, Legal Publishing, 2010, p. 83.

67 Léanse dichos comentarios en el articulo del profesor Levaggi, Abelardo, “La Cons-
titucion chilena de 1833 como modelo del presidencialismo argentino”, en Salinas Araneda,
Carlos (ed.), Amigos dedicado al profesor emérito Italo Merello Arecco, Ediciones Univer-
sitarias de Valparaiso, 2011, pp. 185 y ss.

68 Heise Gonzalez, Julio, Afios de formacion..., cit., pp. 180 y ss.
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En diciembre de 1827 fue elegido un nuevo Congreso nacional, cuyas
elecciones estuvieron marcadas por la mas alta participacion hasta ese mo-
mento conocida en Chile. Hubo dos bloques en competencia, uno integrado
por la faccion pipiola-federal y la otra por las facciones o’higginistas, pelu-
cones y estanqueros. La victoria de los primeros fue aplastante, aunque no
sin acusaciones que restaron validez y legitimidad a ese resultado.5?

Entre las primeras labores del nuevo gobierno estuvo la formacion de
una comision que redactase una nueva Constitucion. Tuvieron en esa labor
dos personas un papel gravitante: Melchor de Santiago Concha y José Joa-
quin de Mora.

La comision redactora tomo en consideracion para la elaboracion de
esta carta las Constituciones previamente dictadas en Chile, la Constitucion
de Cadiz, las Constituciones francesas y el proyecto de Constitucion fe-
deral de José Miguel Infante.

A modo de descripcion general, su predmbulo define como objetivos
institucionales: el remplazo del derecho indiano por uno patrio inspirado en
los ideales de la codificacion, labor que los constituyentes pensaban seria
en gran parte responsabilidad de la legislatura; la necesidad de una socia-
lizacion de la justicia a través de los jurados, volviendo a la justicia tan
popular como la legislacion; y provincias que puedan autogobernarse, no
dependiendo del gobierno central, pero manteniendo un Estado unitario.

En lo estrictamente normativo recalca en su articulo 1o. que la nacion
chilena es libre e independiente de todo poder extranjero, y que en ella re-
side la soberania; su ejercicio recae en los poderes supremos y no es patri-
monio de ninguna persona o familia.

Es inconcusa la influencia de la Constitucion gaditana, por via directa o
por medio de otras Constituciones en la norma que sefala el territorio; en lo
referido a la confesionalidad del Estado, aunque con el matiz que en el ar-
ticulo siguiente, en nimero cuatro, se sefiala que nadie puede ser persegui-
do por sus opiniones privadas, lo que algunos lo han entendido como una
consagracion encubierta de la libertad de culto y la tolerancia religiosa;™

69 El historiador constitucional Luis Galdames sefiala que hubo electores que votaron
varias veces o que suplantaron a otros, violencias y escamoteos en las urnas, falsificaciones
de escrutinios en departamentos enteros y actas que no detallaban el nimero de sufragantes
para otorgar poderes a los elegidos. Galdames, Luis, ibidem, p. 749.

Por nuestra parte, consideramos que la acusacion de irregularidades en las urnas, mas alla
del deber ser, fue una practica consuetudinaria en Chile hasta mediados del siglo XX. Por ese
motivo no lo consideramos un argumento que permita restar legitimidad a un grupo en pos
de otro. Fue una practica que en esa época utilizaron todos los sectores.

70 No estamos de acuerdo con esta interpretacion, toda vez que esa distincion ya fue
formulada por el idedlogo del conservadurismo chileno del primer tercio del siglo XIX,
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asimismo en materia de nacionalidad y ciudadania se expresa la influencia
indirecta de Cadiz, pues esa Constitucion era menos detallista y precisa que
las chilenas posteriores; empero, las ideas fundamentales son las mismas;
en materia de derechos y garantias hay principios fundantes pero no es da-
ble establecer similitudes pues en la gaditana los derechos se desprenden
de las limitaciones al Ejecutivo y en la de 1828 los derechos y garantias
tienen consagracion expresa; también hay un influjo, indirecto en cuanto a
la redaccion del texto, en materia de separacion de los poderes del Estado.

En cuanto a las facultades del Legislativo hay influencia indirecta en
cuanto al rol del Legislativo como 6rgano responsable de la creacion de
una nueva legislacion; sin embargo, la Constitucion de 1828 hace una serie
de distinciones dentro del término leyes que son ajenas a lo que redactaron
los constituyentes en Cadiz; también hay gran similitud en lo pertinente a
la permisividad de normas extranjeras en el territorio nacional y en la regu-
lacion de la hacienda publica. No se pueden apreciar similitudes en cuanto
al tratamiento que recibe el Poder Ejecutivo, al ser la primera una Consti-
tucion republicana y la otra tratar de una monarquia, con la consiguiente
necesidad de regular una serie de situaciones que no se producen en una
republica, v. gr. la regencia.

También hay similitudes en cuanto a las funciones que debe desem-
penar el Ejecutivo, presidente de la Republica o monarca: ejecutar las le-
yes, expidiendo los actos juridicos administrativos que fueren necesarios; el
nombramiento de los que desempefiaran los cargos civiles y eclesiasticos;
y el manejo de las relaciones exteriores. En cuanto a los limites al Poder
Ejecutivo hay identidad en lo concerniente a la inavocabilidad de las causas
conocidas ante los tribunales y a la prohibicion de impedir el funcionamien-
to del Legislativo. Otra importante similitud entre ambas cartas fundamen-
tales es la “Comision Permanente” de la Constitucion de 1828, compuesta
por senadores, encargada de velar por el cumplimiento de la Constitucion
en el receso legislativo. Dicha institucion era la misma que tenia la Consti-
tucion de 1812, y en la gaditana era denominada Corte de Representantes.

Juan Egafia Risco, en su obra sobre si conviene a Chile la aceptacion de la libertad de cultos,
quien creia que la libertad de culto podia entenderse de tres formas: como una limitacion
al Estado, que no estaba autorizado para imponer creencia alguna a las personas, como la
posibilidad de levantar templos de cualquier religion o como la posibilidad de manifestar
abiertamente una postura negacionista ante la existencia de la Divinidad. El siempre sostuvo
que la primera de esas concepciones era la obligacion del Estado de respetar el fuero interno
de las personas. Probablemente en la convencion redactora hubo posturas que abogaron por
un Estado més confesional.
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Entre las peculiaridades de la Constitucion chilena de 1828 esta el esca-
so desarrollo dogmatico del Poder Judicial, en contraposicion a una copiosa
regulacion sobre aspectos procesal-organicos, la existencia de un vicepre-
sidente de la Republica, la facultad para designar a los miembros del maxi-
mo tribunal del pais por parte de las camaras que integraban el Legislativo
cuando estuviesen reunidas, y una detallada regulacion de la administracion
y gobierno de las provincias del pais.

En comparacion con las otras Constituciones, la de 1828 no recoge de
la Constitucion de Cadiz ni mas ni menos que las anteriores Constituciones.
Es claramente una Constitucion liberal; pero obedece a un estadio de desa-
rrollo superior al liberalismo gaditano. Por ello creemos que es un error ha-
cerla sinonimo de la Constitucion de Cadiz. La Constitucion de 1828 es una
Constitucion completamente inmersa en el liberalismo del siglo XIX. Fun-
damentamos lo anterior en el simple hecho que las voces liberal y conserva-
dor varian de una cultura juridica a otra. Esta claro que ambas recepcionan
los ideales de libertad en momentos historicos distintos. La Constitucion de
Cadiz es el primer intento de reforma de todo un sistema juridico. Es el mo-
delo de distribucion del poder a seguir. Ese es su mérito; pero en cuanto a
la técnica legislativa, la redaccion de sus articulos e hipotesis contempladas
ella fue rapidamente superada por los proyectos constitucionales y cartas
fundamentales que posteriormente rigieron a ambos lados del océano.

Asimismo, la Constitucion gaditana fue redactada en un ambiente de
incertidumbre y de construccion de fragiles equilibrios. Por ello el liberalis-
mo que se desprende de sus disposiciones es mas bien timido; sin embargo,
eso no le quita valor a su calificativo de liberal.

Atendido lo anterior sostenemos que es un error plantear que hay una
estrecha relacion entre ambas. La Constitucion de Cadiz posee los estanda-
res minimos esperables para un texto acorde con los principios del constitu-
cionalismo. Dichos estandares fueron superados ampliamente por la Cons-
titucion de 1828. Lo anterior no debe llamar a la extrafieza. El desarrollo
del constitucionalismo con ocasion de la independencia de los reinos ame-
ricanos permiti6 una proliferacion de Constituciones’! y un desarrollo de las
técnicas legislativas que llevo a que en poco tiempo casi todas las Constitu-
ciones dictadas en América, incluso las mas autoritarias o “conservadoras”,
tuviesen contenidos similares a los de Cadiz, si es que no mas de avanzada.

7l De acuerdo con los datos proporcionados por el libro del profesor Bernardino Bravo
Lira, Constitucion y reconstitucion, historia del Estado en Iberoamérica (1511-2009), entre
1811 y 1832 fueron promulgadas en la peninsula ibérica y en Latinoamérica mas de 30 Cons-
tituciones.
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Entre las criticas que se le hicieron en ese momento, las mas relevantes
fueron no zanjar si la republica de Chile era un Estado unitario o federal;”
la falta de un rol claro del Parlamento;’ la desproporcion existente entre
las provincias en que se dividia el pais, siendo muy distintas en cuanto a
extension, riqueza econdémica y recursos humanos; la contradiccion entre
los fines que se esperaban de la ciudadania, los requisitos generales para
obtener dicha calidad y las innumerables excepciones que se contempla-
ban que no guardaban relacion con esos fines;’* la concepcion positivista
de los derechos y garantias constitucionales; la coincidencia de atribucio-
nes entre vicepresidente y presidente, el excesivo poder del Legislativo, en
detrimento de un Ejecutivo sin poder, el sistema de eleccion de los jueces,
el gobierno interior y la poca regulacion de materias como la hacienda pu-
blica y el estado de guerra.”

VIII. LA CONSTITUCION DE 1833: LA CONVENCION CONSTITUYENTES

La Constitucion de 1833 vio la luz después de la guerra civil de 1829.
Al cabo de varios afios de experimentos constitucionales que no rindieron
los frutos esperados y producto del impetu modernizador, la sociedad chi-
lena enfrent6 uno de sus periodos de mayor politizacion de su vida republi-
cana. No son las discusiones doctrinarias ni las teorias de derecho publico
las que generan divisiones e interés por participar en politica, sino las con-

72 Interesante es en este punto observar que una de las grandes criticas a la indefinicion
del sistema se da a través del habito de los miembros de las asambleas provinciales y del Le-
gislativo, que representan a sus zonas de acuerdo a principios de derecho civil. Son verdade-
ros mandatarios civiles sin ninguna flexibilidad y que no toman decisiones sin antes haberlas
conversado con sus electores. La critica que aparece en los documentos que tuvo presente la
Convencion Constituyente tienen relacion con una concepcion hispana de la representacion,
muy propia de las antiguas Cortes y del derecho indiano. Por ello estos organismos carecen
de vision de conjunto y no eran, en opinion de los documentos vistos, mas que una reunion
donde cada uno hacia valer las peticiones particulares de sus electores.

73 El Parlamento debia ser una asamblea deliberante de toda la nacion, con un solo in-
terés, el de todos, el bien comun y el interés general de la nacion. Por ello las pretensiones
locales no podian servir de guia a las deliberaciones parlamentarias como hasta ese mo-
mento habia ocurrido. “Sesiones de los Cuerpos legislativos de Chile”, en Letelier, Valentin
(comp.), Actas de la Gran Convencion 1831-1833, t. XXI, p. 20.

7+ Esta critica fue formulada por los opositores al pipiolaje, que poseian un concepto
mucho mas clasista de la calidad de ciudadano.

75 “Sesiones de los cuerpos...”, cit., pp. 10y ss.

76 En aras de la enorme influencia que esta Constitucion tuvo en el pais, dada su larga
vigencia, hemos optado por hacer un estudio de su proceso de formacion y de su texto por
separado.
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secuencias de esta actividad en la vida cotidiana de las personas comunes y
corrientes. Las reformas al estatuto de propiedad, si bien afectaban a pocas
familias, provocaron un fuerte malestar entre quienes detentaban las mayo-
res fortunas del pais. Dicha situacion generd la sensacion de un trastorno
generalizado, toda vez que eran los que poseian los caudales que podian
mover la economia de un pais los que se encontraban en ese momento en
bancarrota.

Las consecuencias de esa situacion financiera no se hicieron esperar en
los distintos servicios de la administracion publica y el ejército, a lo que se
le debi6 sumar la enorme molestia de las provincias del sur del pais, devas-
tadas por la guerra de la independencia y la posterior proliferacion de gue-
rrillas campesinas que en el discurso manifestaban sentimientos realistas.

En ese contexto, la Constitucion, como se decia mas arriba, contem-
plaba la eleccion de un presidente y un vicepresidente que, acorde con las
normas del derecho electoral vigentes, correspondia a las dos primeras ma-
yorias. Por la manera en que se efectud esa eleccion, la vicepresidencia
recaeria necesariamente en el candidato de la oposicion. Se sabia de ante-
mano que el presidente de la Republica seria electo por una mayoria amplia;
pero ese cargo no revestia relevancia; pues el candidato ganador afirmé de
antemano que una vez electo renunciaria. No tenia interés en ejercer el car-
go. Ciertamente el juego politico no es s6lo ideas y doctrinas sino también
de un minimo de responsabilidad que en este caso no hubo. De ahi la im-
portancia que tenia la vicepresidencia de la Republica. El vicepresidente, de
acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, seria el que tuviese la segun-
da de las mayorias absolutas; pero en caso de no obtenerla ninguno de ellos
su eleccion corresponderia al Congreso entre las mayorias mas altas. Entre
los otros tres candidatos, la segunda mayoria, Francisco Ruiz-Tagle obtuvo
votos de los liberales y conservadores. Era un hombre de filiacion liberal
que generd simpatias entre los conservadores o pelucones por ser titular
de un mayorazgo. El mundo conservador creia que en ¢l encontrarian una
persona moderada capaz de frenar ciertos impetus modernizadores. Luego,
el general José¢ Joaquin Prieto, que acaudillo los votos de la zona sur, en
especial de Concepcion, donde aglutinaba a los 0’higginistas y, por ultimo,
el candidato secundon de los liberales. El Congreso se encontraba liderado
también por los pipiolos, los que eligieron al tercero. Los que decian creer
en la democracia y en la regla de la mayoria no respetaron las mayorias ob-
tenidas en las urnas. Si bien los liberales controlaban el Congreso por una
mayoria amplia, el cohecho era una practica acostumbrada y una manera
por todos aceptada de torcer el sentido de la pregonada palabra democracia.
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Ante todo lo anterior, las acusaciones de violar la Constitucion moti-
varon un rapido despliegue de fuerza militar por parte del bando perdedor,
integrado por pelucones, estanqueros y o’higginistas. De esa manera se dio
inicio a una guerra civil, con todo lo que ello implicaba: afios de represion,
persecuciones, exilios internos y externos y una fuerte restriccion de las li-
bertades. La irresponsabilidad, el descuido de la palabra empefiada ante la
mayoria y la poca intuicién politica para interpretar los sentimientos de una
sociedad cansada de afios de experimentos pusieron fin a uno de los mas in-
teresantes periodos de nuestra historia en cuanto a discusion juridica y goce
de libertades basicas, como la siempre cara libertad de prensa.

El general Prieto, a cargo del ejército del sur,”’ no tardé mucho en poner
fin al régimen liberal-pipiolo.

El nuevo gobierno, al estimar que se habia violado la Constitucion lo
primero que hizo fue convocar a una reforma anticipada de ésta, de la que
nacera la Constitucion de 1833.

Para ello se form6 una comision de reforma cuyo proyecto fue exami-
nado por una gran convencion integrada por 16 diputados y 20 ciudadanos
de reconocida probidad e ilustracion, todos los que serian electos por el
Congreso Nacional, en forma de pleno, por una mayoria de a lo menos dos
tercios de sus integrantes.’® Obviamente, la mayoria del momento hizo sen-
tir su peso en la comision, lo que no significd que dentro de ella no hubiere
disidencias.”

En opinién del historiador constitucional Julio Heise, esta Convencion
representa en lo doctrinario un quiebre respecto al periodo anterior. Todas
las Constituciones previas, con la sola excepcidn de la de 1823, denotaron
un influjo de las ideas del liberalismo francés, del estadounidense y del ga-
ditano. En las actas de esta Convencion se observan muchas citas al libera-

77" Concepcion, por su posicion geografica de frontera con la Araucania, tenia una fuerte
tradicion militar. Sus grupos dirigentes eran de raigambre castrense y en sus alrededores
existia un mayor numero de pequeflos y medianos propietarios agricolas que en la zona
central.

78 Ese nuevo Congreso estaba integrado mayoritariamente por gente adicta al nuevo
gobierno.

79 La ausencia de parte significativa de los integrantes de esta Convencion a sus sesio-
nes es tema recurrente que se aprecia en las actas. De hecho en éstas se puede leer que los
comisionados Juan Alcalde, el obispo de Ceran Manuel Vicuiia, Enrique Campino, Juan de
Dios Correa, Jos¢ Miguel Irarrazaval, Vicente Izquierdo, Gaspar Marin, José¢ Puga, Ramon
Rengifo, Raimundo del Rio, Manuel Camilo Vial y Agustin Vial.

Por otro lado, en gran parte de las materias importantes hubo diferencias entre las
posturas de Mariano Egafia y las de Manuel Gandarillas. El primero encabezaba las ideas
mas conservadoras y el segundo la postura liberal.

DR © 2015. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3961
492 FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

lismo y a las doctrinas publicistas inglesas. Muchos de los que apoyaron el
proyecto de la Convencion lo hicieron porque incorporaba elementos de la
Constitucion inglesa, obra de Mariano Egafia.®® En opinion del historiador
citado, tal situacion obedeceria a una alianza entre los grupos conserva-
dores que ganaron la guerra civil de 1829 con los que integraron el bando
realista durante la guerra de la independencia.?!

Consideramos que esa opinidon debe ser matizada. Es efectivo que el rol
de los Egafia, Juan y Mariano, fue muy relevante. La nueva Constitucion
recogi6 ideas que se arrastraban desde el proyecto constitucional del afio
1811 y de la Declaracion de Derechos del Pueblo de Chile, los que fueron
perfeccionados en la Constitucion de 1823 y de esa forma entraron en el
voto particular de los Egafia en la Convencion de 1833; sin embargo, en
las actas de la Gran Convencién aparecen muchisimas citas al constitucio-
nalismo inglés de caracter historico y socioldgico, pero casi no se aprecian
propuestas de caracter estrictamente juridico. Se podria hablar, gracias a los
Egana, de un nacionalismo constitucional, atendido a que sus ideas y pri-
meros textos vieron la luz antes que los emanados de las Cortes de Cadiz.
Ellos intentan que el constitucionalismo chileno se adapte por completo
a las peculiaridades politicas y sociales de Chile. Aunque no aparezca en
las actas, reiteramos una vez mas la idea de que gran parte del andamiaje
institucional de la Constitucion de 1833 fue recogido desde Cadiz. Funda-
mentamos esta posicion no en los casos que aparecen directamente citados
en las actas, que efectivamente son muy pocos, sino en aquellos pasajes que
permiten deducir que no toda la discusion pudo ser recogida con posterio-
ridad. Es palmario que muchos de los constituyentes no tuvieron interés en
la publicacion de las discusiones y puntos de vista. Es asi como la novena
sesion de la Convencion, datada el 2 de noviembre de 1832, informa acer-
ca del interés del particular Mateo Peregrino, de instalar un taquigrafo a su
costa, a fin de darle una mayor publicidad a esas discusiones. 82

Del mismo modo un articulo de Infante, publicado en el diario £/ Valdi-
viano Federal, permite colegir que la Constitucion de 1812 fue mucho mas
citada de lo que desprenden las actas. Dicho articulo tomo parte en la discu-
sion acerca de la posibilidad de permitir o no la reeleccion de los diputados
y de las incompatibilidades entre el cargo de representacion popular y otros
existentes en la administracion ptblica. Después de exponer detalladamente

80 “Sesiones de los cuerpos...”, cit., p. 146.

81 Heise, Julio, Afios de formacién y aprendizaje Politicos.1810-1833, Editorial Univer-
sitaria, 1978, p.24.
82 “Sesiones de los cuerpos...”, cit., p. 131.
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su punto de vista, en un tono de molestia exclama: “jQue tengamos a cada
paso que presentar a los legisladores de la Republica ejemplos de la mise-
rable Constitucion espafiola!”.s

En la nueva Convencion Constituyente las ideas liberales tuvieron una
menor acogida que en el Congreso vigente al alero de la Constitucion de
1828. En muchos aspectos hay una vuelta al mundo indiano, pero ahora
revestido de las formalidades republicanas. Es asi como entre las primeras
discusiones que se dan, hay un articulo publicado en el periodico E/ Arau-
cano, que relativiza el rol del Congreso como organismo representativo de
la voluntad soberana con respecto a la nueva Constitucion. A ese respecto,
el articulo del editorial sefialado postula que las facultades de reforma de
la Convencion Constituyente no son delegadas a ésta por el Congreso, te-
niendo el Legislativo sélo la atribucidon de nombrar a los miembros de ésta.
Por lo mismo, el Congreso tampoco tiene la facultad de revisar la propuesta
emanada de la Convencion, pues las facultades de la misma tienen su ori-
gen en la potestad constituyente y no en la legislativa. Por tal razon, todas
las reformas que a la Constitucion se hiciesen debian ser juradas por todas
las autoridades y no sélo por el Congreso. Cualquier otra modalidad de
sancion, en opinion de ese diario, significaria la anulaciéon de la potestad
constituyente en la legislativa.®*

Cual aviso de una Casandra, este editorial muestra cual seria el destino
del Legislativo durante el siguiente cuarto de siglo. Ese espiritu de ruptura
con los planteamientos liberales del 1828 se hizo notar en una pequeiia for-
malidad posterior: El juramento de cada uno de sus miembros prestd ante
el presidente de la Republica, quien al finalizar la ceremonia de instalacién
sefiald que: “la gran Convencion acaba de recibir su existencia legal del
Supremo Poder Ejecutivo”.8

En los hechos, se estaba revistiendo al presidente de la Republica de
potestades mucho mayores a las que acorde con el tenor literal de la Cons-
titucion de 1828 tenia. En ese momento el Legislativo pasa a un segundo
lugar. Lo significativo de ello es que se lo considera representante del Poder
Constituyente, por sobre el organismo que mejor representaba la diversidad
de la sociedad.

El procedimiento para iniciar la reforma de la carta fundamental fue
muy simple: se acordo recoger y mantener incélumes dos principios basi-
cos de la organizacidn politica del pais: reconocer el sistema de gobierno

85 Ibidem, p. 241.
8% Ibidem, p. 3.
85 Ibidem, pp. 5y 6.
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representativo popular, divido el Estado en tres poderes independientes: el
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. Sobre la base de ambos principios
se analizaria la Constitucion: se propondrian las reformas, derogaciones y
adicion de nuevos articulos.86

Los comisionados y la opinidn publica partieron de una base: lo impor-
tante no son las buenas o malas leyes. La estabilidad de un gobierno y un
sistema politico se basa en la obediencia a las leyes. Ese habito seria el que
le daria regularidad al ordenamiento juridico. Por ello se sostiene que mas
importante que la filosofia de las leyes, es que éstas tengan los medios para
hacer efectivas sus disposiciones:®” “por malas que sean las instituciones
de un pueblo, jamas fueron ellas la causa de su desgracia; esta proviene
siempre de que aquéllas no se observan religiosamente, ya sea por los que
obedecen o por los que mandan”.8

A partir del método de trabajo propuesto por la Convencidn se puede
observar como el principio informante de la Constitucion ha cambiado. La
libertad dio paso al orden. El orden es el principal interés de la Convencion.
La Constitucion es entendida como un elemento perenne e insustituible del
Estado y cuya base es el principio de la regularidad juridica y la obediencia.

Para lograr esos objetivos se entendid que lo importante era dotar al
Ejecutivo de las facultades para hacer respetar su autoridad. Obviamente
esta corriente doctrinaria fue controvertida. Un Ejecutivo fuerte recordaba
los abusos del despotismo y la Gltima parte del periodo indiano.

La respuesta de los reformadores fue que no habia despotismo, al po-
derse acusar al presidente por cualquier acto de su gobierno que haya viola-
do la Constitucion o comprometido la seguridad del Estado en el afio inme-
diatamente siguiente a la expiracion de su mandato.?® Ademas, indicaban,
sin gran elaboracion y con gran simpleza, que la idea de la comision era tan
simple como dotar a cada uno de los poderes del Estado de las facultades
suficientes para que puedan cumplir el rol que la Constitucion les entregaba.
Asi la Convencion refutd estas criticas diciendo que:

cuando se dice que lo que han hecho los comisionados de la Convencion es
ampliar las facultades del Poder Ejecutivo, no se habla con propiedad, porque
no se ha hecho semejante cosa, sino dar al Poder Ejecutivo cuanto concierne
a la accion de ejecutar. En el sentir de algunos esto se debe denominar despo-

86 Ibidem, p. 14.
87 Ibidem, p. 22.
88 Ibidem, p. 18.
89 La Constitucion de 1833 recogio esa idea en el articulo 83.
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tismo, porque en su concepto el Poder Legislativo debe hacerlo todo, esto es,
legislar y también ejecutar.””

En seguida se indicé que lo importante era el equilibrio de los poderes
del Estado y no la primacia de uno sobre el otro. El punto es que la Conven-
cion de 1831-1833 hizo sinonimos Poder Ejecutivo, buen gobierno, progre-
so y orden. La Convencion Constituyente tuvo un concepto de Constitucion
alejada del constitucionalismo clasico. Lo importante era la capacidad de
ejecutar politicas publicas, implementar el ideario politico vigente en Chile
desde fines del siglo XVIII, asi como el “buen gobierno” y no la distribu-
cion del poder en la sociedad.

Los cinco proyectos emanados de la Convencion,® cual mas cual me-
nos, ampliaban las facultades del presidente de la Republica.”? De estos
cinco proyectos, sin embargo, termind imponiéndose el de Mariano Egafia,
que contenia varias alteraciones respecto a la Constitucion de 1828: el Po-
der Ejecutivo, denominado presidente de la Republica, estaba colocado en
el primer lugar del texto. A ¢l se le reconoce la posibilidad de proponer nue-
vas leyes y se consagra su potestad reglamentaria de ejecucion de las leyes,
el asegurar la pronta administracion de justicia, fiscalizar la conducta de
los magistrados, disolver la Camara de Diputados, remover a su voluntad a
todos los funcionarios que integren el Ejecutivo, nombrar a los jueces de to-
dos los tribunales, a partir de una terna elaborada por el Consejo de Estado;
ejercer los derechos que confiere al Estado el Patronato; proveer todos los
empleos civiles y militares; suspender o destituir a los empleados publicos;
conceder jubilaciones y montepios, conceder indultos particulares; cuidar
la recaudacion de rentas, declarar el estado de excepcion constitucional y
disponer de las fuerzas armadas y de orden.

Fue este voto particular en este punto el que termind imponiéndose en
la comision, con algunas salvedades, como la facultad de disolver la Cama-
ra de Diputados y el orden del texto.

Esta gran reforma fue criticada por autores liberales a través de la pren-
sa, haciendo valer que si bien se declaraba respetar el principio de separa-

90 «Sesiones de los cuerpos...”, cit., p. 140.

9 Ibidem, pp. 53 y ss.

92 Entre los cinco proyectos habia una serie de nuevas atribuciones del Ejecutivo de ca-
racter comun: prorrogar la legislatura ordinaria del Congreso y luego ser el Unico autorizado
para convocar a un periodo extraordinario de legislatura; nombrar y remover a ministros de
Estado, intendentes y consejeros de Estado, proveer todos los empleos civiles, militares y
eclesiasticos; decretar estados de excepcion constitucional; disponer de las fuerzas armadas;
destituir o suspender a los empleados publicos y ejercer la superintendencia de la hacienda
publica.
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cion de los poderes del Estado y el caracter de Republica que tenia Chile,
en los hechos la reforma acercaba, por medio de las facultades que se entre-
gaban al Ejecutivo, a un sistema monarquico o aristocratico. Se critica a la
Convencion dejarse manejar por el enorme miedo que tenia a las revolucio-
nes, lo que implicaria un retardo en el desarrollo social del pais.

La respuesta de los constituyentes al respecto fue que si bien el Congre-
so perdia cinco atribuciones? la comision constituyente le daba otras nue-
vas, hasta entonces desconocidas. Estas eran las leyes periddicas: normas
de caracter imprescindible para el funcionamiento del Estado, que debian
ser aprobadas anualmente o cada 18 meses. Tales eran la ley de presupues-
tos, la que fijaba cada afo las fuerzas de mar y tierra que debian mantenerse
en pie en tiempos de paz y de guerra, y las que fijaban las contribuciones,
las que concedian los indultos y las amnistias generales, la que califica-
ba los motivos por los que el presidente de la Republica quedaba impo-
sibilitado de ejercer su cargo, y aquella que en razon de un impedimento
del presidente, autorizaba una nueva eleccion. Estas leyes, acorde con el
procedimiento de formacion de ley prescrito por la Constitucion, eran una
importante herramienta de negociacion, pues la Constitucion no preveia el
caso en que no hubiese acuerdo entre los poderes del Estado, por grave que
fuese la situacion. De no aprobarse el proyecto enmendado por el Ejecutivo,
desechandolo las camaras por completo, simplemente no se podia presentar
hasta la legislatura del afio siguiente. La Constitucién no zanjaba un con-
flicto de esa naturaleza.

La explicacion doctrinaria que se dio a las leyes periodicas era que per-
mitian asegurar los derechos de la nacién completa.

Interesante resulta observar que son muy pocas las citas que se hacen a
la Constitucion de Cadiz. Una de ellas se dio con ocasion de la propuesta,
que finalmente no prosperd, de entregar al Congreso la facultad de “poder
enajenar parte del territorio nacional”. Se dio como argumento para agre-
gar ese acapite que “toda aquella atribucioén que no se daba al Congreso, se
entendia conferida al Ejecutivo, pues éste podia hacer todo lo que expre-
samente no le prohibe la ley. Se planted que era necesario recoger esa idea
del constituyente gaditano, aunque en los hechos la primera obligacion del
Estado era asegurar su sobrevivencia, como de hecho le ocurrid a ese pais,
que debio ceder la Luisiana.

9 Las facultades pérdidas fueron: conceder indultos, hacer los reglamentos de milicia,
fijar el lugar en que deben residir los poderes del Estado, nombrar los miembros de la Corte
Suprema y nombrar los jueces competentes para examinar la conducta de sus pares.
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La posicion contraria a esa propuesta se fundd primero en que no era
necesario citar la Constitucion espafiola, pues en una Republica existe un
pacto social, que establece que no hay autoridades con facultades especiales
e implicitas. Por lo demds, en una Republica el Ejecutivo y el Legislativo
obedecen a ese pacto social, que les inhibe ir contra la posicidn y el interés
general de la sociedad.?* Definitivamente esa propuesta fue rechazada.

La otra cita directa a la Constitucion de Cadiz se da a raiz de la discu-
sidén sobre la conveniencia de reelegir a los parlamentarios. Se considera
la experiencia de Cadiz como un elemento a considerar, que permite que la
diputacién circule entre un mayor numero de ciudadanos, con los avances
que eso significaria para la ilustracion.%

Un comentario final a este punto; de buenas a primeras suena algo ex-
trafo que la Constitucion de 1833 fuese inspirada por la Constitucion de
Cadiz; pues se entiende a la ultima como sinénimo de liberal; pero vale la
pena preguntarse: ;de qué liberalismo estamos hablando? ;de uno de carac-
ter democratico o de un liberalismo emanado de un pueblo aterrado ante la
experiencia francesa? ;Es Cadiz un paradigma de democracia o mas bien
una formula para superar de manera lenta y paulatina el despotismo ilustra-
do en un pais de tradicion absolutista?

Como ya se ha sefialado, importante es destacar que en los veinte afios
posteriores a 1812 el derecho constitucional vivioé una época de enorme de-
sarrollo. Por ello no parece descabellado sostener que también Constitucio-
nes menos vanguardistas como la de 1833 estaban mas cerca de la gaditana
que aquellas que son reconocidas con el calificativo de liberal.

IX. ANALISIS DEL TEXTO DE LA CONSTITUCION DE 1833
EN RELACION CON LA CONSTITUCION DE CADIZ

Como se dijo mas arriba, la Constitucion de 1833 permitié en un primer
momento muchos elementos y practicas inaceptables desde el punto de vis-
ta de la teoria constitucional. Sin embargo, no deja de ser curioso cémo a su
lado se pudo concebir primero una Republica autoritaria y extremadamente
conservadora, pasando luego a una liberal y por Gltimo a una parlamenta-
ria. Desde un punto de vista de ciencia politica se habla de una dualidad:
presidente de la Republica versus Congreso-partidos politicos, sefialandose
un Ejecutivo por sobre los partidos politicos, luego una etapa en que go-
biernan juntos y mejor dicho coordinados y otra en que el presidente de la

9% “Sesiones de los cuerpos...”, cit., p. 34.
9 Ibidem, p. 241.
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Republica estd subordinado a ellos. Lo cierto es que en los hechos, la labor
interpretativa de los hombres de derecho, junto a un ejercicio relativamente
responsable de parte de aquellos hombres vinculados al servicio publico
permitio una relativa plasticidad del texto, a fin de adaptarlo a una socie-
dad que paulatinamente se fue abriendo a nuevas ideas. La Constitucion de
1833 parti6 siendo extremadamente conservadora. Fue ideal para un gru-
po dirigente que aun estaba en el siglo XVIII y no superaba los lastres de
la Colonia; para luego participar de los movimientos sociales, politicos y
filosoficos del siglo XIX. La Constitucion de 1833 pasé a ser una Consti-
tucion tipicamente decimondnica, que no sobrevivio el ocaso mundial del
liberalismo. Desde ese momento pasoé a ser parte de una leyenda: la leyenda
de un buen siglo frente a un siglo XX que poco de bueno le trajo a Chile.%

Premonitoria de la evolucidon que tendria la Constitucién de 1833 fue-
ron palabras emitidas en el diario E/ Araucano, transcritas por Valentin Le-
telier para las actas de la Gran Convencion:

Recorridos los principales articulos del proyecto, sélo resta examinar sus rela-
ciones y la unidad del todo; dice Maquiavelo que la democracia y la monarquia
no tienen mas que un principio de corrupcion, o la primera declina en la segun-
da o la segunda en la primera, y que la aristocracia se convierte en monarquia
cuando prevalece el poder del individuo o en democracia cuando triunfa la
muchedumbre.?’

Un analisis de dicha evolucion escapa a este estudio; pero a medida que
transcurrio el siglo XIX en varias ocasiones el Congreso presiond a través
de esas leyes a fin de hacer valer sus puntos de vista y cercenar las omnimo-
das facultades del Legislativo. Por ello cabria plantearse la hipotesis, qué
uso habrian tenido estas disposiciones en Espaia si la Constitucion de Ca-
diz hubiese tenido un largo periodo de vigencia ;en qué sistema de gobierno
habria derivado la monarquia si Cadiz hubiese tenido vigencia?

El medio de presion que tuvo el Legislativo para terminar poniendo de
rodillas al presidente de la Republica fueron las llamadas leyes periodicas,
a los que los constituyentes llamaban los derechos de la nacion, ya comen-

96 En este punto de vista es muy importante el rol que han ejercido dos autores participes
del movimiento transversal referido a la crisis del centenario de la independencia: Alberto
Edwards y Francisco Encina. Ambos destacan los logros de un siglo XIX marcado por una
riqueza hasta entonces no conocida en Chile y un rol de relevancia jugado en la relacion con
el resto de América que se abria basado en habitos de disciplina, orden y trabajo, segun el
ultimo y en el rol que jugé el presidente de la Republica mientras estuvo vigente el texto y
el espiritu de la Constitucion portaliana de 1833.

97 “Sesiones de los cuerpos...”, cit., p. 187.
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tados. Tales disposiciones fueron consagradas por el constituyente gaditano
en el articulo 131, sobre facultades de las Cortes, numerales décimo y dé-
cimo tercero. Sobre lo referido al presupuesto nacional, la Constitucion la
contempld en su texto el caracter anual. Los articulos 140 y siguientes, so-
bre la formacion de leyes contemplan diversas situaciones de discrepancia
entre las Cortes y el monarca, pero no zanjan el caso en que sobre una de
esas leyes esenciales para el funcionamiento de la nacion no hubiere acuer-
do y ambos poderes perseveren en su postura. Claramente la posibilidad del
rechazo completo y la imposibilidad de volver a discutir ese tema durante
ese periodo legislativo complicaba mucho mas al Ejecutivo que al Legisla-
tivo. El correlato en la Constitucion de 1833 se encuentra en los articulos 36
y 37, que con mayor cuidado y prolijidad en la redaccion consagra iguales
normas, siendo por su parte el articulo 42 de la carta fundamental chilena
igual al 140 de la Constitucion de Cadiz.

La otra recepcion significativa de Cadiz en el derecho constitucional
chileno fueron las atribuciones del presidente de la Republica. Varias de
ellas fueron recogidas gracias al voto particular de Mariano Egaiia, pues
acorde con lo ya examinado, los otros votos particulares no las contempla-
ban. Es asi como hay similitud en lo obvio: las labores propias del gobierno
y el resguardo del orden, donde el articulo 81 de la carta chilena es muy
similar al 170 de Cadiz. El articulo siguiente de la Constitucion chilena es
idéntico al 171 de Cadiz en las atribuciones del Ejecutivo para: expedir los
actos juridico administrativos tendentes a ejecutar las leyes (ambas cartas
hablan de reglamentos, decretos e instrucciones); velar por la pronta y cum-
plida administracion de justicia; nombrar a los miembros del Poder Judi-
cial, en concomitancia con el Consejo de Estado; proveer los empleos civi-
les y militares; ejercer los derechos del patronato; dirigir las fuerzas armadas
y de orden; dirigir las relaciones diplomaticas del pais; indultar; nombrar a
los ministros o secretarios de Estado, e invertir las rentas fiscales.

Este articulo conserva hasta hoy vigencia en algunas facultades en la
Constitucion chilena de 1980.%

98 Téngase presente que la guerra civil de 1891 se inicié porque Legislativo y Ejecutivo
no se lograron poner de acuerdo en la ley de presupuestos del aflo en cuestion. Ante el vacio
legal, el presidente de la Republica dictd su propia ley de presupuesto, lo que obviamente
fue usado como argumento para alegar la infraccion de la legalidad vigente.

99 Si bien el articulo 32 de la carta fundamental actualmente vigente en Chile contempla
una serie de situaciones que los constituyentes del siglo XIX jamas hubiesen pensado, la po-
testad reglamentaria de ejecucion mantiene hasta el dia de hoy su redaccion original, aunque
inmerso en una facultad més amplia. De este modo, el articulo 32 nim. 6 de la Constitucion
de 1980 sefiala: “...sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, instruc-
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En cuanto a los ministros de despacho también hay similitudes impor-
tantes: la potestad legislativa de determinar el nimero de ministerios recae
en ambos casos en la ley; los requisitos son iguales en los articulos 85 de
la Constitucién chilena y 223 de la gaditana. Ambas cartas fundamentales
empoderan a los secretarios de Estado entregando validez a las 6érdenes del
Ejecutivo so6lo con la firma del ministro competente, haciéndoles también
responsables por los actos de su administracion. !0

También recoge la Constitucion de 1833 la figura del Consejo de Esta-
do, a la que le corresponde un rol consultivo en materias que el presidente
de la Republica necesite consejo y opinion y la encargada de proponer y
buscar candidatos idoneos para el Poder Judicial y los cargos eclesiasticos.
Sin embargo, el escaso desarrollo que tiene esta institucion en la Constitu-
cion gaditana impide determinar hasta qué punto hay acé una recepcion de
Cédiz. Ambos consejos son integrados por personas designadas por el Eje-
cutivo y en el caso chileno, ese organismo sirvid para dar un mayor poder
al Ejecutivo frente al Legislativo.

X. CONSIDERACIONES FINALES

La Constitucidon de Cadiz tuvo en Chile un mayor influjo que aquel que
hasta el momento se le ha reconocido. Este influjo tiene dos facetas: politica
y juridica.

La primera de ellas tuvo un efecto casi inmediato. Fue la excusa perfec-
ta para que los grupos autonomistas se pudiesen dar una Constitucion en la
ausencia del monarca.

También en el aspecto politico Cadiz jugara un rol como leyenda. A
pesar de haber sido percibida al comienzo como un instrumento de los es-
pafoles para sojuzgar a Chile, el hecho de representar una reivindicacion de
la libertad frente al absolutismo la convirtié en sindnimo de la lucha por la
libertad y de lucha contra el tirano.

ciones y decretos que crea conveniente para la ejecucion de las leyes”. El num. 7 de ese
articulo sefiala como atribucion privativa del presidente “Nombrar y remover a su voluntad
a los ministros de Estado, subsecretarios, intendentes y gobernadores”; num. 8: Designar
embajadores y ministros diplomaticos; nim. 14: “otorgar indultos particulares” y nam. 13
“Velar por la conducta ministerial de los jueces”.

100 También en este caso hay elementos que se mantienen vigentes hasta el dia de hoy.
De hecho el articulo 33 entrega a la ley el nimero de ministerios, y el articulo 35 consagra
como elemento de la esencia del acto juridico administrativo la firma del ministro para de-
cretos o instrucciones que contengan o6rdenes del presidente de la Republica.
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En lo juridico su influjo en Chile comienza en 1822, cuando la comisién
constituyente, obrando de acuerdo con lo politicamente correcto, busca un
modelo que permita el afianzamiento de las ideas liberales en distintas areas
del derecho publico y de un amplio espectro de atribuciones al Ejecutivo.
Por esa razon el unico modelo a seguir fue Cadiz.

Sobre la Constitucion de 1828 se ha construido un mito, pues uno de
los encargados de corregir el texto fue el literato y liberal espafiol que tomd
parte en el proceso acaecido en esa ciudad ibérica. Sin embargo, es un texto
que esta mas cerca de lo que se entendia por una buena Constitucion en el
siglo XIX que de lo estipulado en la Pepa.

Por ultimo, la Constitucion de 1833 tomo una serie de aspectos de Ca-
diz; pero principalmente su forma de gobierno: Consejo de Estado, atri-
buciones del presidente de la Republica, sus ministros y del Congreso na-
cional. Ese texto fue concebido con las mismas valvulas de negociacion y
adaptacion que tuvo la Constitucion gaditana; lo que le permitio evolucio-
nar desde un exagerado presidencialismo hasta un parlamentarismo con un
presidente que actuaba de manera decorativa.

Mas alla de las concepciones politicas de los distintos grupos que en esa
época detentaron el poder, claro esta que corrientes autoritarias y conser-
vadoras convivieron desde el principio del proceso emancipatorio. El sen-
tido autoritario de gobierno ya estuvo presente por medio de los golpes de
Estado dados por Carrera durante la patria vieja; las concepciones politicas
de la Logia Lautaro y mas de un intento concebido en América de ofrecer
varios de los ex reinos indianos como un paquete para alguna casa reinante
europea. Por lo anterior no es de extranar que la Constitucion de 1812 haya
servido de fuente de inspiracion, en su calidad de Constitucion de una mo-
narquia constitucional, no sé6lo a aquellos que propugnaron el liberalismo,
sino también a grupos de filiacion autoritaria y conservadora, que afloraban
los tiempos del rey. El contenido de la Constitucion de 1812 admite inter-
pretaciones liberales y autoritarias.

El trabajo de las Cortes de Cadiz se dio en sede legal y constitucional,
recepcionando y adaptando las reformas propuestas del liberalismo hispano
que hundia sus raices en el siglo X VIII; no obstante que no todas alcanzaron
a ser plasmadas en el texto constitucional. Muchas de ellas, de gran relevan-
cia, quedaron en categoria de legales.!0!

Por lo mismo somos de la opinion que el influjo de Cadiz no puede ce-
fiirse a lo convencionalmente denominado liberal y constitucional.

101 Por ejemplo la abolicion de la Inquisicion, o la regulacion de la libertad de imprenta,
0 un nuevo tratamiento para la esclavitud.
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Cadiz y sus Cortes tienen un alcance mayor, que en el caso chileno
supera ampliamente lo que hasta el momento ha reconocido el derecho
constitucional y la historiografia constitucional. Dicha recepcion se dio de
diversas formas, las que superan con creces el estrecho molde liberal-con-
servador. Al ser Cadiz uno de los primeros modelos de Constitucidn escrita,
estar redactada en el mismo idioma que hablaban los habitantes de gran
parte de América y haber estado muy al tanto de lo que acaecia al otro lado
del atlantico, fue la Constitucion de Cadiz un modelo, mas alla de todas las
falencias que el hombre de derecho del siglo XXI puede ver en ese texto, a
partir del cual los constituyentes de los nuevos Estados americanos pudie-
ron entrar a redactar sus propias Constituciones.

Por lo mismo, no esta de mas repetir que en materia de ideas y corrien-
tes se pueden decir muchas cosas y elucubrar diversas teorias; pero en mate-
ria de redaccion de textos, las posibilidades siempre son mas reducidas. Tal
seria la razon por la que Cadiz estd presente hasta hoy en la Constitucion
vigente, aunque afortunadamente el avance del derecho publico ha permi-
tido perfeccionar ampliamente el texto que emano6 de tan brillante grupo de
hombres de derecho.
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