LAS IDEAS JURIDICAS
DE PORTALES*

1. Introducciin

Si nosotros recorremos, incluso ripidamente, la galeria de los
personajes histéricos de Chile, es natural que uno de ellos
destaque por sobre los demés, debido a la complejidad de su
personalidad y de su modo de pensar, lo mismo que a la
magnitud, solidez y persistencia de su obra. Me refiero, por
cierto, a don Diego Portales. No creo que alguna otra figura
haya recibido tanto la atencién de los investigadores ni sido
objeto de tan encontradas interpretaciones. Pero la literatura
existente en torno a dicho personaje no siempre es atendible,
porque la pasién y el partido ha solido presidirla y porque los
autores han preferido el método inverso a aquél que antes
describiamos como propio de don Eugenio Pereira**, de estu-
diar lo singular para sélo luego remontarse a las grandes sintesis.
Pese a que sobre Portales existen no escasas obras generales, la
verdad es que atiin hoy se dan aspectos ignorados de su pensa-
miento y de su obra. Uno de ellos refiérese a la formacion
cultural y legal en especial, de Portales y a su pensamiento
propiamente juridico; y es con el intento de cubrir semejante

*Discurso de incorporacién como miembro de nimero de la Academia
Chilena de la Historia. Publicado en Boletin de la Academia Chilena de la
Historia 93 (1982), pp. 17-41.

**M; antecesor en la academia, en torno a cuya figura versé la primera
parte de este trabajo: en Bol. cit. pp. 13-17.
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laguna, que tal tema fue el que elegi como objeto de mi discurso
de incorporacién. Deseo, pues, someter al juicio de Uds. el
resultado de mis investigaciones en torno a él.

II. La formaciin juridica*

1. Diego Portales cursé sus estudios superiores en el Convictorio
Carolino, en la Universidad de San Felipe y en el Instituto
Nacional.

a) En 1808, en efecto, a la edad de 14 anos ingreso en el Real
Colegio de San Carlos', también conocido como Real Con-
victorio Carolino de Nobles de Santiago de Chile?. Las pasan-
tias entonces vigentes incluian cursos de gramdtica latina,
retérica, filosofia, teologia y de cinones y leyes’; la parte de
estos ultimos concerniente a las leyes consistia propiamente
en el estudio de las Institutiones de Justiniano® (vulgarmente
llamadas Institutas), con toda probabilidad, explicadas segin

* ABREVIATURA: Epist. = Epistolario de don Diego Portales (ed. De la Cruz,
E. Felia, G., Santiago 1937-1938), 3 vols.

'Vid Lira MonTT, L., Los colegros reales de Santiago de Chile. Reseria histérica
¢ indice de colegiales. 1584-1816 (Santiago, 1977), anexo III, que contiene la
némina de los colegiales; ahi, bajo el n® 383 (p. 83), figura “Portales y
Palazuelos, D. Diego (1808-1814)".

Debo agradecer 2 mi amigo don Luis Lira los valiosos datos que me ha
proporcionado para la redaccién de este primer pirrafo del capitulo sobre la
formacién juridica de Portales.

2Disfruté entonces de la beca Lecaros: Lira (n.1), p. 85.

3GonzALEz ECHENIQUE, ., Los estudios juridicos y la abogacia en el reino de
Chile (Santiago, 1954), pp. 155, 157.

4Segiin el art. 59 de las constituciones del Convictorio, que se ven en
Frontaura, ] .M., El Convictorio Carolino, en Anales de la Universidad de Chile 75
(1889), p. 309.
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el célebre comentario de Arnoldo Vinnius®. Pero dicho curso
no tenia cardcter obligatorio®; de hecho, Portales no lo si-
guié, como veremos.

b) Con fecha 1° de septiembre del mismo afio de 1808 se
matricul6 Portales en la Real Universidad de San Felipe para
estudiar filosofia’. Su intenci6n era obtener el bachillerato en
tal disciplina, que le permitiera aspirar posteriormente al
correspondiente en cdnones y leyes y asi quedar en condicio-
nes de poder después recibirse de abogado, carrera a que su
padre le tenia destinado®. Tal era el camino que debia seguir,
porque desde 1807 el bachillerato en filosofia constituia
requisito para poderse obtener aquél en cinones y leyes’.
Portales consigui6 el primero el 18 de enero de 1811'°.

c) El 31 de agosto de 1812 pudo él, en consecuencia, matricu-
larse en la Universidad para estudiar cinones y leyes'!; pero es
seguro que no alcanzé a frecuentar ninguna clase de curso,
dada la situacién desarreglada en que por aquellos dias se

SGonzALEZ (n. 3), p. 160 que cita un testimonio del presidente Francisco
A. Pinto. La aludida obra de Vinnius era: In quatuor libros Institutionum
Imperialium commentarius academicus et forensis (1642).

SGonzALEZ (n. 3), P 137

? Archivo Nacional, Real Universidad de San Felipe, vol. 7, pza. 3: Segundo
libro de Exdmenes y Matriculas, afos 1770-1817, fs. 16 v, Véase: MepiNa, ].T.,
Historia de la Real Universidad de San Felipe de Santiago de Chile (Santiago,
1928), t.I,p. 603 en donde aparece el nombre de Portales dentro del registro
alfabético de estudiantes de la universidad. En el mismo volumen y pieza
citados, a fs. 19 v., todavia figura él como matriculado el 28 de mayo de 1810.

BVicuRa MACKENNA, B., Introduccin a la historia de los diez anios de la
administracion Montt. Don Diego Portales (Valparaiso, 1863), t. I, p. 31.

GonzALez (n. 3), p. 125.

"MepiNa (n. 7), t. I, p. 552.

"Archivo Nacional, R. Univ. de S. Felipe, vol. 7, pza. 3, fs. 264 v.
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encontraba dicho establecimiento; tampoco pudo seguirlos
en el Convictorio Carolino que habia cesado de funcionar en
1812"2,

d) Mas, al crearse el Instiruto Nacional, matriculose Portales en

€)

¢l el 30 de agosto de 1813, para tomar el curso de “derecho
natural y de gentes”!?, que se ensefiaba conforme con el texto
de Heineccius, Elementa juris naturae et gentium'*. No hay
registro de su egreso; pero no pudo continuar ahi mds alld del
17 de noviembre de 1814, fecha en que fue formalmente
extinguido el Instituto, aun cuando habia sido clausurado ya
el 1° de octubre del mismo afio, como consecuencia de la
derrota sufrida por las armas patriotas en Rancagua y el
restablecimiento del antiguo régimen. En todo caso, Vicufia
Mackenna dice que Portales alcanz6 a rendir sus exdmenes .
Segin el mismo Vicufa Mackenna, Portales “estudié en
1815, bajo la direccién de uno de sus condiscipulos, el doctor
don José Gabriel Palma, el primer libro de la Instituta”'¢. De
hecho, cuando por orden del gobernador Osorio se reabri6 el
Convictorio Carolino en febrero de 1815, el nombre de
Portales no figura entre quienes se reintegraron en €l y
tampoco vuelve a aparecer en el registro de matriculas de la

PLiraA (n. 1), p. 27.
BArchivo Nacional, Fondos Varios, Vol. 113: Libro de matriculas de

Alumnos del Instituto Nacional, 1831-1814, fs. 65. La ficha de matricula de
Portales la copian: Amundtegui Solar, D., Los primeros avios del Instituto

Nacional. 1813-1835 (Santiago, 1889), p. 170; Gajardo. E., Reseria bistérica de

la ensefianza superior en Chile y del estudio del derecho de gentes, antes y después de
nuestra independencia, en Revisia Chilena 12 (1928) 95-96, p. 460.

YAMUNATEGUI (n. 13), p. 161.
BYicurNa (n. 8), p. 31.
16V icuia (n. B), p- 31. Instituta, como ya hemos indicado, era la denomi-

nacién vulgar para las Institutiones de Justiniano.
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universidad. Este aprendizaje de que da cuenta Vicuiia, pues,
tuvo carécter privado.

2. Con estos datos estamos ahora en condiciones de reconstruir
el iter de los estudios juridicos del futuro ministro.

Ya hemos dicho que el Convictorio Carolino incluia un curso
de cénones y leyes, referido este dltimo a las Institutiones de
Justiniano, pero que no era obligatorio. Sabemos por Vicuia
que en 1815 Portales comenzé a estudiar aquella obra bajo
docencia privada. La consecuencia que se desprende de esto es la
siguiente: mientras Portales permaneci6 en el Convictorio Caro-
lino no siguié el curso de cinones y leyes, pues de lo contrario no
se entenderia por qué en 1815 habria vuelto a iniciar un estudio
que ya habia hecho antes. Que Portales no haya cursado esa
materia en el Convictorio, se explica, en cambio, debido a la
necesidad en que se encontraba de graduarse primero en filosofia
antes de hacerlo en derecho, pues, como dijimos, el bachillerato
en aquélla era prerrequisito para el bachillerato en éste; de guisa
que resultaba inucil adelantar estudios juridicos mientras cursa-
ba los de filosofia.

Recién en 1812 pudo intentar seguir aquéllos, una vez en
posesién del bachillerato en filosofia, para lo cual se matriculé
en la universidad, sin que su intento pudiera fructificar sino
hasta el ano siguiente, al ingresar en el Instituto Nacional, en
donde debia seguir los cursos que le permitieran aprobar los
exdmenes para el bachillerato en cinones y leyes ante la universi-
dad. En el plan de estudios del Instituto se contemplaba dos
cursos de “derecho natural y de gentes” y dos de “derecho civil,
candnico y leyes patrias”, los primeros como prerrequisitos de
los segundos'’. Por ello es que Portales inici6 su carrera precisa-

7 AmMuNAaTEGUI (n. 13), p. 158, 161, 163.
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mente con el curso de “derecho natural y de gentes”. Dicha
carrera quedd interrumpida con la clausura del establecimiento
en octubre de 1814. Para después sélo sabemos que estudi6
privadamente el libro 1 de las Institutiones, muy posiblemente
segun el comentario de Vinnius, como era practica universal. El
hecho de haber comenzado este curso privado de Instituta con-
cuerda con el de haberse restaurado el Convictorio Carolino en
febrero de 1815, en cuyo plan se contemplaba, como vimos,
precisamente un curso de Instituta. En otras palabras, en 1815
Portales se recind, solo que bajo docencia privada, al plan
antiguo restablecido, sin que sepamos por qué razén no se
reintegré en el Convictorio Carolino.

Durante el curso del afio 1815 debié de abandonar el estudio
privado que habia emprendido. Entre ese ano y el siguiente
aprendi6 el oficio de ensayador de la Casa de Moneda y en 1817
se recibié como tal; ejercié este oficio hasta julio de 1821, en que
se dedico a la actividad comercial; en 1822 dirigiose al Perg,
siempre dentro de la practica de aquella misma actividad, en la
que perseverd hasta fines de 1827, al comenzar sus primeros
pasos en la politica y luego en la administracion que ya no
abandonaria, como tampoco lo hizo con el comercio, hasta su
muerte.

En consecuencia, los estudios legales del futuro ministro han
consistido en un curso de derecho natural y de gentes, en
1813-1814, seguido por los Elementa juris naturae et gentium de
Heineccius en el Instituto Nacional; y en un curso privado sobre
el libro 1 de las Institutiones de Justiniano, en 1815, muy proba-
blemente seguido de acuerdo con el Commentarius de Vinnius.
Mas derecho Portales no parece haber estudiado.

3. Veamos ahora cudl fue el contenido de esos estudios de
derecho natural y gentes y de derecho romano cursados por
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Portales, que seré facil determinar, conociendo los libros urili-
zados en su ensenanza.

Ya hemos indicado que el derecho natural y de gentes se
cursaba en el Instituto Nacional de acuerdo con el texto de
Heineccius, Elementa juris naturae et gentium. Esta obra'® se
divide en dos libros, el primero, dedicado al derecho natural y el
segundo, al de gentes. El libro 1, a su vez, se subdivide en 15
capitulos. Los cuatro iniciales estdn dedicados al analisis de los
conceptos de derecho natural y de gentes, de las acciones huma-
nas, de las normas aplicables a dichas acciones y de las operacio-
nes y valoraciones que resultan de ral aplicacién. Los cinco
capitulos siguientes vienen consagrados a los oficios del hom-
bre, esto es, a sus deberes: para con Dios, para consigo mismo y
para con los demas hombres. Todavia dentro de esta misma
materia, hay que hacer notar que el capitulo 1x, que trata de los
deberes hipotéticos para con otros hombres, incluye una materia
también perteneciente al derecho civil, como es la del dominio y
de su adquisicion originaria, tratada, por cierto, desde el punto
de vista del derecho natural, aunque ella no resulte ser otra cosa
que una generalizacién de las nociones romanas sobre el tema.
Asi por ejemplo, en ese capitulo Heineccius habla sobre la
ocupacion y sus diferentes especies y sobre la accesion y sus
distintas clases. Los capitulos x y x1 estan consagrados a la
adquisicién del dominio por acto derivativo entre vivos y a su
adquisicion por sucesion, para lo que vale cuanto acabamos de
decir sobre los modos originarios. El capitulo xu1 trata de los
derechos y deberes dimanantes de la propiedad; el xm, del
comercio de las cosas, o sea, de los contratos y sus variados tipos;

8He visto: Heineccus, 1.G., Elementa iuris naturae et gentium (Genevae,
1975), en Opera omnia (Genevae, 1771), . 1.
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el capitulo x1v se refiere a los pactos en un tratamiento especial
que se justifica en atencion al distingo romano entre pactos y
contratos; finalmente, el capitulo xv estudia los modos de
extinguir las obligaciones.

El libro 1, como ya indicamos, contiene el tratado sobre el
derecho de gente; él se divide en diez capitulos. El primero estd
dedicado al estudio de los dos estados en que puede encontrarse
el hombre: natural y social. Los cuatro siguientes, a los deberes
humanos en cada uno de estos tipos de sociedades: conyugal,
parental, heril y familiar. El capitulo vi trata del origen y forma
de la sociedad civil o politica; el vii, de la suprema potestad en la
sociedad civil y de los modos de adquirirla; el viu, de los
derechos de soberania; el 1x,de los ciudadanos.

Ahora bien, dificilmente Portales tuvo oportunidad de estu-
diar todo el libro de Heineccius. Ya hemos indicado que el ramo
de derecho natural y de gentes se desarrollaba en dos cursos
anuales, mientras que Portales, al parecer, sigui6 tan sélo uno
de ellos. Debemos agregar, ademads, que esos derechos se estu-
diaban conjuntamente con la economia politica y la filosofia
moral'?. Por otro lado, el primer catedrético para tales ramos
fue un eclesiastico: don José Maria Argandofia®® quien, en
consecuencia, fue el profesor de Portales, ingresado en el Insti-
tuto Nacional en el momento de su instalaciéon. Todo esto hace
decir al historiador de los estudios de derecho internacional en
Chile, Enrique Gajardo, lo siguiente: “No hemos tenido a mano
documentos que nos permitan afirmar con exactitud cual fue el
funcionamiento del Curso de Derecho de Gentes y la calidad de
la ensenanza que en él se dio durante estos priméros afios. Pero,

YAMuNATEGUI (n. 13), p. 158,
YAmuNATEGUI (n. 13), p. 176.
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no es temerario afirmar, como deduccién de las investigaciones
que hemos hecho, de que la ensefianza de la Economia Politica y
del Derecho Natural, sobrepasaron en mucho a aquél. Y era
l6gico que fuera asi, tratdndose en primer lugar de un profesor
eclesidstico, y de un curso que funcionaba en la seccién destina-
da al Seminario, en donde tenia que darse mucha mayor impor-
tancia al Derecho Nartural"?'.

De este modo, pues, Portales a lo mas habri alcanzado a
estudiar el libro 1 de los Elementz de Heineccius referido al
derecho natural, como vimos. Por lo demds, Vicuna Mackenna
dice que Portales alcanzé a rendir su examen, precisamente de
derecho natural?2. Ello implicé, sin embargo, que aparte de las
nociones concernientes a lo que podriamos llamar la teoria
general del derecho natural (capitulo 1 a 1v). Portales debi6 de
aprender también toda aquella materia romanistico-civilistica
perteneciente al derecho de bienes, de sucesiones y de obligacio-
nes, que Heineccius, siguiendo, por lo demés, a todos los
autores de derecho natural de su época y de las anteriores,
trataba como propias de esa disciplina®.

Vicuna Mackenna nos dice que en 1815 Portales estudi6 el
libro 1 de las Institutiones de Justiniano; y posiblemente, segin
indicamos en su momento, lo hizo conforme con el comentario a
aquella obra del holandés Vinnius. El libro 1 de las Institutiones,
como es sabido, dedica su breve primer titulo a la justicia y al
derecho y el segundo, al derecho natural, de gentes y civil. Todo
el resto de sus 26 titulos estd consagrado al derecho de las
personas®®. El comentario de Vinnius sigue texto por texto la

2lGajarpo (n. 13), p. 461.

?2Vid. supra n. 15.

BVid. mi Fijacién del derecho (Valparaiso, 1977), p. 67 ss.

24He aqui las ribricas: De iustitia et iure; De iure naturali et gentium et civili;
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obra que comenta, incluyendo un andlisis de la constitucion
Imperatoriam maiestatem con que Justiniano promulgé las Institu-
tiones. Del estudio recaido en ese comentario sobre dicha consti-
tucién, Portales pudo obtener muchos datos eruditos y algunos
conceptos generales, de los cuales un reflejo parece percibirse en
algunas cartas, como veremos luego. El comentario a los dos
primeros titulos de las Institutiones justinianeas es desarrollado y
abunda en conceptos teéricos e histéricos. El resto, como la obra

comentada, va consagrado al derecho de las personas®’.

4. Algunas trazas de este aprendizaje elemental y general se
observan en sus cartas. Asi, por ejemplo, en 1832, a propésito
de una denuncia pendiente contra el gobernador de Huasco por
infracciones a la ley electoral cometidas en los comicios para
diputados en 183 1, pendencia de la que Portales se lamentay en
relacién con la cual acusacién pide a Garfias estudiarla desde el
punto de vista juridico, le expresa no haber leido més libro que
la Ordenanza de Mineria, en la que no ha podido hallar nada
concerniente a elecciones de diputados y acusaciones a funciona-
rios pablicos; e ignorar también si en el Fuero Juzgo o en las

De iure personarum; De ingenuis; De libertinis; Qui et quibus causis manumittere non
possunt; De lege Fufia Caninia sublata; De bis qui sus vel alieni iuris sunt; De patria
potestate; De nuptis; De adoptionibus; Quibus modis ius potestatis solvitur; De tutelis;
Qui dari tutores testamento possunt; De legitima adgnatorum tutela; De legitima
parentium tutela; De fiduciaria tutela; De Atiliano tutore vel eo qui ex lege lulia et
Titia dabatur; De autoritate tutorum; Quibus mods tutela finitur; De curatoribus; De
satisdatione tutorum et curatorum; De excusationibus; De suspectis tutoribus ef curato-
ribus.

He visto: Vinnius, A., In guatuor libro Institutionum imperialium commenta-
rius academicus et forensis (Lugduni, 1767), t.1.
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“Panderetas” de que ha oido hablar, pueda encontrarse algo
sobre el tema: que segin mi razén me parece que si*°.

Podria uno preguntarse si Portales realmente hablaba en
serio, sobre todo reparando en que a las Pandectas las llama
“panderetas”, de las cuales necesariamente tenia noticias, por-
que ellas aparecen mencionadas en la const. Imperatoriam Maies-
tatem comentada por Vinnius®’ y respecto de las cuales, por lo
demds, dice expresamente haber oido hablar. Eso podemos
aceptarlo como una manifestacion del espiritu zumbon y burles-
co del ministro, tan aficionado a sobrenombrar a las personas y a
las cosas. En el resto, parece que Portales es sincero. Por cuanto
respecta a la Ordenanza de Mineria, consta en otras cartas suyas
que efectivamente habiase interesado en asuntos mineros, para
los cuales debié de informarse®®. Y el pensar que en las Pandectas
o en el Fuero Juzgo podria hallarse algo atanente a las elecciones
de diputados, lejos de ser una broma, correspondia a la creencia
comun, proveniente de la edad media, de que en el Corpus luris
se encontraba todo el derecho piiblico y privado concebible®.
Asi, Portales debi6 de estudiar el comentario de Vinnius a la voz
Pandectarum que figura en la const. Imp. maiest. 4: ahi se explica
que tal obra se llama asi “porque comprenden las leyes de todo
género”, y se agrega que Justiniano las llamé de ese modo:
“porque contienen todas las disputas y decisiones legales”°.

26Epist, u, N° 255, p. 247 ss.

TVinnius (n. 25), t.1, proemio, p. 4.

BEpigt. 1, N° 120, p. 314 ss.

2 Acurssius, Magna Glossa, gl. notitia ad Dig. 1.1.10: ommia in corpore
suris inveniuntur (todo se encuentra en el corpus iuris).

OViNNIUS (n. 25), t.1 proemio, p. 4: quod omnis generis leges complectantur
.. .quod omnes disputationes et decisiones in se habeant ligitimas et quod undique fuit
collectum hoc in sinus swos receperint. [“Porque en ellos (sc. en el los libros del
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Ortro reflejo de sus antiguos estudios institucionales quizd sea
la afirmacién de Portales contenida en una carta de 1833, de ser
él muy decidido por los tramites legales cuando las circunstancias
lo permitieran®'. Esa expresion parece ser un eco de los legitimos
tramites, o sea, “tramites legales” a que alude Justiniano al
principio de la Constitucion Imp. maiest., como medio de que se
vale el emperador para reprimir la iniquidad de los calumnia-
dores??.

En otras ocasiones Portales se sirve de términos técnicos del
derecho para describir en serio o festivamente alguna situacion
determinada. Asi, en una carta insiste en la necesidad de conte-
ner los abuso de los extranjeros en Chile para evitar autorizar sus
avances con la posesion inveterada > (vetusta possesio). Y en otra carta
de 1832 dice que los generales Cruz y O'Higgins se encontraban
a la expectativa para darnos de palos de mancomun et insolidum*.

5. Todo lo anterior, pues, demuestra por parte de nuestro
personaje la posesion de lo que podriamos denominar una cultu-
ra juridica general y elemental concerniente, por un lado, a los
conceptos primordiales del derecho romano y del natural, y, por
otro, a las instituciones fundamentales del derecho civil, en
especial, a las del derecho de personas, que él adquirié como
consecuencia de los estudios cursados en los establecimientos
educacionales de su época, o privadamente.

Digesto) se acumularon las leyes de todo género. .. porque todas las disputas y
decisiones legales estin en los mismo y porque recibieron en su seno lo que fue
recogido de todas partes”). La frase guod omnis, etc., en realidad aparece en
Justiniano, const. Tanta 1.

M Epise. u, N° 331, p. 374.

32y pewtus (n. 25), ¢. 1, proemio, p. 2.

BEpiss. 1, N° 162, p. 393.

3"l‘i]pr“.rr. 1, N° 155, p. 377.
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Pero no debemos exagerar la medida de esta cultura general.
En la carta a Garfias de 1832 antes citada, en que se refiere a la
denuncia pendiente contra el gobernador de Huasco, junto con
decirle haber oido hablar de las Pandectas y del Fuero juzgo, le
senala no haber leido otro libro que la Ordenanza de Mineria, con
lo cual afirma implicitamente no haber leido aquellas dos pri-
meras obras; al mismo tiempo, confiesa su ignorancia sobre el
régimen juridico de las elecciones populares y de las acusaciones
a los funcionarios publicos.

HI. E! saber juridico y los jurisconsultos,
abogados y jueces

1. Portales sentia gran respeto ante el saber juridico y renococia
la utilidad y ventaja de su posesién para las tareas de gobierno y
administrativas. Recordemos, desde luego, que en la Memoria
presentada al congreso el 23 de agosto de 1836 en su calidad de
ministro del interior, se pronuncia por preferir para servir los
destinos piablicos los candidatos que a las circunstancias morales necesa-
rias resinan el conocimiento de las ciencias legales y politica®. Poco
después tuvo oportunidad de llevar a la prictica esta idea, pues
mediante un decreto de 1837, que lleva su firma como ministro,
se prescribié como requisito para acceder a la clase de oficial de
nimero de las secretarias del interior, relaciones exteriores y
justicia, el haber cursado. .. legislacion, derecho natural y de gentes y
derecho civil, ademds de filosofia y literatura®®.

Por otro lado es bien conocido el respeto y la consideracion
que profes6 Portales a Andrés Bello®’, en quien vio a un colabo-

3>Documentos parlamentarios (Santiago, 1858), t.1, p. 93.
*Decreto de 15 de enero de 1837, art. 2, que se ve en Gajardo (n. 13), p.
461.

#"Muestras de este respeto y consideracion a través de las siguientes cartas:
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rador eficaz para el manejo de las relaciones exteriores y aun para
numerosos asuntos internos’®. Un respeto similar dirigié a
Mariano Egafia®®, con quien solia consultar asuntos de derecho
civil y procesal®’.

Epist. 1, N° 127, p. 328: pagar o recompensar a Bello con un regalo, varios
trabajos realizados sin estar obligado a ellos; 1 N° 133, p. 324: /Como esté D.
Andrés Bello?; 1, N° 200, p. 473 ss.: que Bello escriba alguna cosa buena como
acostumbra honrando la memoria del presidente Ovalle; 11, N° 203, p. 138: E/
carifio que profeso a este hombre (Bello); 11 N° 239, p. 216: una inconsecuencia
vergonzosa del gobierno, en la que si Bello tuvo parte, fue por obediencia; 11 N°
241, p. 220: Portales acepta con placer la peticién de Bello de apadrinar a uno
de sus hijos; 11, N° 252, p. 239: Portales se alegra de que su compadre (Bello)
se haya hecho cargo de la redaccién del proyecto de reforma a la constitucién;
1, N® 255, p. 248: cien cigarros de regalo para Bello.

Con todo, no dejé Portales de expresarse mal respecto de Bello: Epas. 11 N®
203, p. 138: recibf también la cosa de don Andrés (el articulo sobre Ovalle)... yo
esperaba una gran cosa y cuando vi esa gran tontera...; 1, N° 224, p. 193: me be
Henado de vergiienza al ver que nuestro amigo don Andrés Bello también se le van las
patas.

BEjemplos: Epsr. n, N° 237, p. 214: aproximese Ud. a Bello. .. a ver si puede
leer el oficro; 1, N° 303, p. 342: ...que me conteste o me dé puntos pava contestar la
nota del consul francés que incluyo.

%Ejemplos: Epist. 1, N® 155, p. 379: Contéstele sus memorias al Sesor D.
Mariano Egania asegurdandole que no puede excederme en los deseos de verle; pero que le
excedo en mucho en el entranable efecto con que cada dia estoy queriendo mds a mi primer
amigo, 1, N° 215, p. 166: que cuando Egana vaya a Valparaiso, le visite; Vid.
también el diario de Egana, dia 4 de sept. 1835: A s noche fui a ver a Bello,
disertamos sobre las ocurrencias actuales, me difo que Portales hacia de mi en sus
coversaciones los mds benorificos elogios (ed. Eyzaguirre, en BACAH. 1(1933) 1, p.
74). Igual que sucedié a Bello, tampoco Egana escap6 a la intemperancia de
lenguaje de Portales; Epsst. 11, p. 319: Que se vaya ( Egana) al carafo, con toda otro
diablo inconsecuente; i, N° 508, p. 378: E/ jurispersto Egana (irbnico); ibid; que se
vaya al carajo. .. pobre diablo!.

"OEp.éu. 1, N° 120, p. 314: Consulta sobre ciertos temas de derecho civil; 1,
N° 160, p. 388: que Egana refute un articulo sobre codificacién aparecido en
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2. Pero no podia Portales soportar la chicaneria y sofisteria de
los abogados y de ellos no tenia una opinién muy favorable. En
una carta a Cea le dice, refiriéndose al abogado que actuaba en
una quiebra ocurrida en Lima, que era él otro pobre diablo, lleno de
palabras, de citas y embustes, afadiendo que tal género de hombres
crefa tener por su palabreria, la primera fuerza del foro *'. En otra
carta dice que con los hombres de ley no puede uno entenderse y que los
abogados que ha conocido son cabezas dispuestas a la conmiseraciin
en un grado que los hace ridiculos*?.

3. Una opinién también desfavorable tenia Portales hacia los
jueces de su tiempo, a quienes achacaba indolencia y negligencia
en el cumplimiento de sus deberes. Los testimonios de ral
pensamiento son multiples. Desde luego puede leerse su articu-
lo Administraciin de justicia criminal aparecido en E/ Mercurio de
Valparaiso, N° 166, de 17 de enero de 1832, en donde acusacio-
nes de ese tipo aparecen reiteradamente. Las analizaremos mas
adelante. Lo mismo se aprecia a través de otros escritos. Asi por
ejemplo, en 1827 se queja del gobierno por no haber separado de
sus destinos a esos jueces del Tribunal de Imprenta que no quieren
cumplir con su deber®>. En 1832, en un oficio dirigido al congreso
de plenipotenciarios con el fin de incitarle a tomar medidas
represivas contra el bandolerismo, se queja de que el sentimien-
to de humanidad a que eran propensos los encargados de la
administracion de justicia, constituia una de las causas de la

El Arawcano; 1, N° 155, p. 379: que escriba un articulo defendiendo la
codificacién; mr, N® 508, p. 378: consulta a Egafa sobre si se puede poner en
prisién a ciertos sospechosos politicos.

YEpist. 1, N° 4, p. 176.

“2Epist. m, N° 508, p. 378 ss.

SEpise, 1, N° 71, p. 253.
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impunidad en que permanecian los delincuentes*. En un oficio
anterior sobre prevencién y represién de la criminalidad, denun-
cia que los jueces contemporizan con los malvados que pudieran
aprebender®®. En una carta a Garfias le encarga velar porque se
publiquen las sentencias de los tribunales, como medio de
estimular a los fueces al trabajo y de contener sus arbitrariedades y
disimulos reprensibles . En otra carta dice al mismo Garfias que
los tribunales y todos los jueces nuestros son propensos a proteger el
crimen, siempre que no ven que hay quién baga efectivas sus responsabi-
lidades*". En una carta a Tocornal le encarga velar porque la
administracién de justicia sea menos mala y para que se corrijan
los abusos gue tienen su origen en los jueces mds que en la legislacion *®.

IV. La legalidad

El mismo respeto que Portales sentia ante el saber juridico y los
jurisconsultos, lo sentia y exigia frente a la ley y los procedi-
mientos legales, en contra de lo que cierta historiografia ha
pretendido. Esta actitud se refleja en varios de sus escritos.

1. Asi, en una carta dice ser necesario impedir que los excranje-

r0s quieran hacer proscribir las leyes®; en otra se queja de la
Ll

necesidad en que a veces se encuentran los hombres de recurrir a

sus propias fuerzas cuando no hay interés por la justicia, por la

ley...°°%, como asimismo de las consecuencias de cierto acto

4451 va R., Ideas y confesiones de Portales (Santiago, 1945), p. 107.
“Ibid., p. 110.

®Epist. 1, N° 192, p. 455.

47Epist. 1, N° 226, p. 195.

“Epist. u, N° 247, p. 230.

©Epist. 1, N° 162, p. 393.

Fpist. m, N° 226, p. 195.
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parcial e injusto del gobierno®', a propésito del ascenso inmerecido
de un militar. En otra carta habla de su celo por la buena
administracion de justicia y por el cumplimiento de las leyes, y
dice ser amante de estas Gltimas y del buen orden’?. En otro
lugar Portales declara estar muy lejos de querer medidas violen-
tas y de ser muy decidido por los trimites legales cuando las
circunstancias lo permitieran®?; y en otro denuncia el hecho de
que se hubiera acordado juzgar a ciertos reos mediante comisio-
nes especiales nombradas con posterioridad al hecho punible, en
abierta infraccién de la constitucion®?,

Es digno de ser especialmente tenido en cuenta lo que Porta-
les dice en su Memoria de ministro presentada al congreso el aiio
1836, en donde se lamenta de la falta de reglas que definan las
atribuciones de las autoridades provinciales y subalternas dentro
del poder ejecutivo, lo que acarreaba vacilaciones e incertidum-
bre entorpecedoras. Tal vacio —agrega— producia, entre otros,
uno de los no menores males consistente en: e/ peligro @ que expone
la libertad individual, que no puede existir sino a la sombra de leyes
precisas, que reglen la accion de todos los funcionarios y enfrenen la
arbitrariedad®’ .

Por lo demis, el celo legalista de Portales quedé de manifies-
to cuando en carta de 26 de junio de 1833°¢ renuncié a la

gobernacién de Valparaiso, con ocasion de la infraccion que se
habia cometido a la constitucién, al mandarse cumplir un
decrero presidencial sin la firma del ministro del ramo respecti-

S\Epist. u, N° 262, p. 274.
525}31!‘ i, N° 298, p. 332 ss.
”Ep:'.u, u, N° 331, p. 374.
“Epﬂ;, 1, N° 196, p. 462.
*Doc. pari. (n. 35), t. 1, p. 93.
36Epise. u, N° 350, p. 409 ss.
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vo, como lo prescribia el articulo 86 de la Constitucion de 1833.
En el curso del incidente, el ministro Tocornal también habia
presentado su renuncia al presidente, que luego retird para
evitar mayores males; Portales le dice en la aludida carta no
alcanzar a ver cudles podrian ser tales males porque me parece que
no hay otros de un orden superior que los que deben nacer de un
atropellamiento del codigo fundamental. Enseguida se queja de que
no se hubiera incoado un juicio politico en contra del propio
Tocornal que tolerd la infraccién de otros culpables; todo lo cual
da lugar a esperar que la constitucion va a quedar inpunemente
atropellada y abierta la puerta para quebrantarla en lo sucesivo. E|
siguiente parrafo de su carta merece ser integramente copiado:
Habiendo sido yo uno de los que esforzaron mas el grito contra los
infractores e infracciones de 1828 y 1829, cuando en los destinos que me
he visto en la necesidad de servir, he procurado con el ejemplo, el consejo,
y con cuanto ha estado a mi alcance, volver a las leyes el rigor que
habian perdido casi del todo, conciliarles el respeto, e inspirar un odio
santo a las transgresiones que traferon tantas desgracias a la repiblica y
que nunca podran cometerse sin iguales resultados; cuando basta hoy no
he bajado la voz que alcé con la sana mayoria de la nacién, contra las
infracciones de la constitucion del 28; cuando no debo olvidar que ellas
fueron la primera y principal razin que justifici y asegurd el éxito de la
empresa sellada con la sangre en Lircay, no puedo manifestarme
impastble en estas circunstancias, ni continuar desemperiando destinos
pablicos, sin presentarme aprobands, o al menos, avenido ahora con las
infracciones que combati poco antes a cara descubierta. Acto seguido,
para no parecer caido en inconsecuencia, presenta su renuncia y
termina haciendo votos para que el Presidente de la Repuablica
rectifique lo obrado y comprenda que nada le seria mas honroso y
nada mas conducente a la consolidaciin del orden piblico y del cidigo
constitucional, que aparecer vindicandolo con la revocacion del de-
creto inconstitucional.
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Con posterioridad, en carta de 1834 al propio Presidente
Prieto, Portales recuerda el asunto precedente al referirse a
ciertos sefiores a quienes: fodos los hemos visto ayer manifestarse
impasibles cuando se trataba de una abierta infraccion del cédigo
[fundamental que acababa de jurarse, infraccion que no podia ni por la
necesidad disimularse ni por lo grande, ni por lo iitil del objeto®’ .

2. Lugar importante en las ideas portalianas sobre la legalidad
lo ocupaba el concepto de sanci6n contra sus infractores. A este
tema Encina’® ha dedicado paginas interesantes, a través de las
cuales se aprecia como, en efecto, el ministro resulté ser un
innovador en las practicas sancionatorias hasta entonces vigen-
tes, erigiendo como principio que la pena debia aplicarse infle-
xible e impersonalmente y, sobre todo, que ella debia alcanzar
por igual a los infractores, sin consideracién al rango, la fortuna
o la prosapia. A este respecto, es célebre la frase que se le
atribuye: 87 mi padre conspirara a mi padre fusilaria®®; y muy
conocida su actitud ante los reiterados e insistentes empenos
provenientes de personas de influencia, que se le hicieron valer
cuando los tribunales condenaron a la pena capital al marino
estadounidense Paddock, como responsable de cuatro asesina-
tos, a fin de que suspendiere la aplicacién de la pena en virtud de
su calidad de gobernador de Valparaiso®. Aparte que no era del
resorte del gobernador proceder asi, Portales, en una carta

YEpist. m, N° 403, p. 218.

38Encina, F.A. Portales? (Santiago, 1964), ¢. 1, p. 212 ss.

*Ibid., p. 212.

OLa narracién del incidente en Vicuiia Mackenna (n. 8), .1, p. 203 ss.
Una adecuada valorizacién de la actitud de Portales ante este asunto se ve en
Lirarrazaval, ].M., Portales “Tirano” y “Dictador” en BACEH. 4(137) 8, p. 26
ss.
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dirigida a Blest e Ingraham®', amigos suyos que intercedian
ante €l en favor del condenado, se excusa de no poder hacer nada
porque, pese a su natural compasivo, debia mandar cumplir las
leyes, y a tal extremo, que si en la situacién de Paddock se
encontraren Blest e Ingraham y su suerte pendiera de su mano:
ya estaria yo llorando sobre su tumba. En dicha carta queda en claro
también el concepto igualitario de la sancién que tenia Portales,
pues argumenta a sus amigos, que de suspender la ejecucion, el
dia de manana @/ hacer fusilar a un roto, puede levantarse el grito de
que para ellos s6lo hay justicia (en el sentido de aplicacién de penas)
y no para las personas de influencia (que quedarian impunes).
A estos conceptos sobre la inflexibilidad, igualdad e imperso-
nalidad de la sancién, Portales agrega otro concerniente a su
efecto preventivo: e/ peor mal que yo encuentro en no apalear al malo,
es que los hombres se apuran poco por ser buenos, porque lo mismo sacan
de serlo, como de ser malos . De acuerdo con esto, la pena poseia
para Portales la virtud de incitar a los hombres al bien y
apartarlos del mal, aun cuando fuera nada mas que por miedo.

V. La legalidad, condiciin de la convivencia politica

En los textos que anteriormene hemos transcrito, aparece claro
que Portales tenia muy a la vista la situacién en que el pais habia
vivido durante el periodo precedente a la batalla de Lircay y que
justificaba el alzamiento en contra del gobierno de entonces, en
atencion al estado de a-o antijuridicidad por el cual aquél habia
atravesado hasta ese momento. Precisamente para que no se
dieran las condiciones que permitieran la vuelta a semejante
estado, es que Portales se sinti0 movido a protestar por la

SlEpist. 1, N° 298, p. 332 ss.
GZE}:'JL 1, N° 160, p. 389.
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infraccién constitucional a través de su renuncia a la goberna-
cion de Valparaiso.

En otras palabras, Portales veia en el respeto a la legalidad el
presupuesto necesario de la convivencia civil y politica. El
insiste en esta sencilla y elemental idea en su cartaa Tocornal, de
16 de julio de 1832, en donde le aconseja actuar con escrupulo-
sidad absoluta en el desempeno de su ministerio, dando asi un
ejemplo a todos y creando una situacidn contrastantes con la
experimentada en el periodo pipiolo, en que se obraba con
impavidez frente al vicio, se consagraba los crimenes, que
servian de recomendacion ante el gobierno, con todo lo cual se
minaba por los cimientos la moral puablica y se rompia /os vinculos
que sostienen a los hombres reunidos © . Estos vinculos, naturalmen-
te, no eran para Portales sino que las leyes.

Expresa lo mismo, pero de un modo negativo y haciendo ver
las consecuencias de la ausencia de legalidad, en otra carta
dirigida esta vez a Garfias, el 7 de mayo de 1832, donde escribe:
cuando no hay interés por la justicia, por la ley y por las buenas
costumbres, no nos queda mds recurso que nuestras fuerzas para castigar
al que nos ofende, porque los tribunales y todos los jueces son propensos a
proteger el crimen, siempre que ven que no hay quien haga efectivas sus
responsabilidades®*. En otras palabras, el desprecio por las leyes y
por la justicia, y su infraccion, esto es, el desprecio y la infrac-
_ cién de los vinculos que sostienen a los hombres reunidos, obliga a cada
uno al uso de la fuerza privada para defender los propios derechos
amagados. Este uso de la autodefensa es, por supuesto, legitimo
y Portales lo considera asi; solo que se lamenta de que en
determinadas circunstancias, sea necesario recurrir a dicha auto-

SEpis. 1, N° 247, p. 226.
SEpist. u, N° 226, p. 195.
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tutela de los propios derechos, porque el ideal es que éstos sean
protegidos precisamente por la ley. Para evitar, pues, tener que
recurrir a la violencia privada y producir asi una situacién
generalizada de a-o antijuricidad, se hacia necesario una obser-
vacioén escrupulosa de la legalidad.

VI. Legalidad y situaciin excepcional

Ahora bien, por sobre el espiritu apegado a la legalidad que
habia en Portales y que se trasunta en los textos antes analizados,
se encontraba el politico, para quien se diria fue escrita la célebre
y profunda méxima ciceroniana: salus populi suprema lex esto® .

Comencemos llamando especial atencién sobre dos pasajes
que ya hemos citado; el primero: soy muy decidido por los tramites
legales cuando las circunstancias lo permiten®®; y el segundo: abierta
infraccién del codigo fundamental que acababa de jurarse, infracciin
que no podia ni por la necesidad disimularse ni por lo grande ni por lo
atil del objeto®”. He aqui, pues, la limitacién que Portales
introduce a la observancia de la legalidad: el “permiso de la
necesidad” y lo “necesario, lo grande, lo Gril” del objeto; lo cual
significa que si las circunstancias lo exigen, es posible vulnerar
los tramites legales; y que la necesidad, la grandeza, la utilidad
de una medida permiten el disimulo de una infraccién constitu-
cional. Todo esto implica el estado de excepcidn, la situacién o
circunstancia excepcionales, que aun no previsto por la ley,
autoriza su vulneracién atendido el dafio que ha de sobrevenir si
se la respetase y el bien que sobrevendrd por medio del acto
violatorio.

SSCICERON, de legtbus, w1, 9.
SEpist. 1, N° 331, p. 374.
" Epist. m, N° 403, p. 218.
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Esta opini6n de Portales aparece ampliamente desarrollada en
su carta de 6 de diciembre de 1834 a Garfias®®. Narra ahi a su
correspondiente haber consultado a Mariano Egana sobre el
derecho establecido por la Constitucion para la prision de indi-
viduos sin orden competente de juez, contra los cuales, sin
embargo, podian recaer sospechas graves de que tramaban opo-
sicion violenta al gobierno, como sucedia en un caso que él dice
seguir con atencién en Valparaiso. Egana le habia respondido
—continia— no con una carta, sino con un informe, no con un
informe, sino con un tratado destinado a hacerle ver que el
gobierno carecia de facultades para hacer detener sospechosos
por sus movimientos politicos, adjuntindole, ademds, un libro
sobre el habeas corpus. Portales se queja de haber quedado en la
mayor confusién con tal larga historia, como califica el informe
de Egana, cargado de tantas citas e irénicamente sintetiza de
este modo la postura de aquel jurista: frente a la amenaza de un
individuo para dervibar la autoridad, el gobierno debe cruzarse de
brazos mientras, como dice él (Egana), no sea sorprendido infraganti.
En seguida Portales rompe en exabruptos y denuestos contra los
hombres de leyes y el uso que solia darse a las leyes mismas,
incapaces, segin él, de poner remedio a un mal que se sabia
existente y que no se podia conjurar de antemano mientras no se
produjera. Entonces, y he aqui lo que ahora nos interesa, a la
siguiente premisa: Si yo, por efemplo, apreso a un individuo que sé
estd urdiendo una conspivaciin, violo la ley, Portales opone esta otra:
Maldita ley entonces si no deja al brazo del gobierno proceder libremente
en el momento oportuno, la cual le lleva a la siguiente conclusién:
con ley o sin ella, esa seriora que llaman constitucion, hay que violarla
cuando las circunstancias son extremas.

8Epist, 1, N° 508, p. 378 ss.
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¢Cuiles son esas circunstancias? En este caso concreto, al
menos, la necesidad de salvar al Estado de un ataque violento,
necesidad que prima por sobre el respeto al delincuente, el cual
respeto: acabard con el pais en rapido tiempo; sin considerar el mal
ejemplo para los j6venes, quienes aprenden: que e/ delincuente
merece mds consideracidn que el hombre probo. Por todo ello Portales
resume su posicion declarando parecerle mal que se pueda
amparar al malhechor: en nombre de esa constitucion, cuya majestad
no es otra cosa que una burla ridicula de la monarquia en nuestros dias.

Si nosotros desbrozamos esta carta de toda su intemperancia
de lenguaje®®, queda en pie la idea portaliana de que la situacién
amenazante para el Estado, el orden publico y la seguridad de los
ciudadanos constituye una excepcién que autoriza la toma de
medidas extraordinarias atin fuera o €n contra de la legalidad.
Tal es el punto que interesa recalcar, pues no pensaba Portales
que el gobierno no estuviera sujeto a la Constitucion y a las
leyes”?; todo al contrario, consideraba que su primer deber era
preservarlas y aplicarlas; pero, claro estd, sobre la base de la
situaciéon normal, no de la excepcional.

VII. Legalidad, moralidad y situaciin excepcional

1. Por definicion, la situacion excepcional implica prescinden-
cia de la norma positiva previgente. El problema que entonces
ella presenta consiste en saber si el soberano que actia en tal
situacion queda, no obstante, sujeto a algin tipo de norma, que
no sea la positiva.

9Cfr: carta de 21 agosto 1832: Los actos de intemperancia que se me hayan
notads, nunca han nacido de otra causa que de la irritabilidad de mi temperamento (en
Epist. u, N° 259, p. 262).

7%En todo caso, es digno de notarse que de hecho no apresé al sospechoso, al
menos que se sepa.

35



La respuesta a este problema particular que hemos planteado
es en Portales consecuencia de una idea suya que reviste caracte-
res mucho maés generales y que podemos sintetizar asi: todos los
actos del gobernante deben estar guiados por la virtud moral.
Tal guia moral debe darse, desde luego, cuando el gobernante
actua bajo el imperio de la legalidad, caso en el cual, en
consecuencia, a la legalidad se debe anadir la moralidad del acto;
pero, y aqui se encuentra la respuesta a nuestro problema,
aquella guia moral también debe estar presente cuando el gober-
nante acraa fuera o en contra de la legalidad, esto es, en
situacion excepcional. En rtal caso, es decir, cuando la ley
positiva calla, lo unico que queda para regular los actos del
gobernante es la ley moral y la garantia que la ley positiva otorga
al ciudadano en circunstancias normales, queda sustituida por la
garantia que implica el recto obrar del gobernante en estado de
excepcion.

2. Laexigencia de moralidad en el actuar del gobernante en caso
de excepci6n, pues, no era para Portales sino que una consecuen-
cia de la exigencia de similar moralidad en su actuar en todo
caso, con o sin ley. Cumple, por lo tanto, analizar primeramente
esta ultima exigencia, tal cual se deduce de los escritos de
Portales.

Desde luego conviene fijarse una vez mas en la carta de
Portales a Cea, del afio 18227 ahi se critica la plenitud de vicios
que aquejaba a los paises hispanoamericanos y la ausencia de
virtud en sus ciudadanos; se exige que los gobernantes fueran
modelos de virtud y se les asigna la misién de enderezar a los
ciudadanos por el camino de las virtudes; se acepta el gobierno

"Epist. 1, N° S, p. 177.
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liberal, pero iinicamente para cuando aquéllos se encontraren ya
moralizados. Esta carta refleja una suerte de exigencia de mora-
lidad general que constituye como el supuesto permanente de la
convivencia bajo un régimen republicano liberal, a la que estdn
sujetos tanto los ciudadanos como los gobernantes.

En otra carta personifica Portales en Urizar la figura del
dirigente poseedor del conocimiento acerca del modo mis il
de conducir al bien a los pueblos y a los hombres’?, con lo cual
manifiesta el fin moral de rodo gobierno, que reitera en otra
carta, de modo negativo, cuando critica al gobierno por no obrar
rectamente, debido a lo cual pierde, en definitiva, el poder de
hacer el bien”?. En diverso lugar se refiere Portales a la fuerza
que posee la justicia expresada con buenas razones’?; en otro
lamenta los recursos a que es necesario acudir cuando no hay
interés por la justicia (la ley) o las buenas costumbres’®; en otro
alaba las ventajas que implica actuar en politica con tranquili-
dad de conciencia y con honradez”®; en otro declara que no basta
a un gobernante dar pasos de justificacion y que es necesario que
todo su camino sea justificado; se queja ahi de cierto acto parcial
e injusto de gobierno y ensalza las ventajas de andar siempre por
el camino recto’’. En otro elogia al nuevo ministro Tocornal
porque no buscara las ocasiones de perseguir a nadie, porque
nunca ha de capitular con los enemigos del orden, de la verdad,
de la honradez y de la decencia y porque jamas tendrén poder en
su animo las consideraciones perjudiciales que retraen a muchos

"2Epise. m, N° 572, p. 480.
BEpist. m, N° 262, p. 274.
”Ep;'u. 1, N° 192, p. 455.
"3Epist. u, N° 226, p. 195.
"Epist. 1, N° 71, p. 253.

”Ep.r'u, n, N° 262, p. 274.
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funcionarios del cumplimiento de su deber’®. En otra carta
aconseja a Davila cumplir escrupulosamente con las obligacio-
nes de su cargo sin consideracién alguna a las personas, cuando
éstas se presentan con intereses opuestos a la razén o a la
justicia’”. También predice a Tocornal que con cada acto suyo
hard bienes en su gestion, de los cuales quizas ni €l mismo se dé
cuenta, y que con cada resolucién o consejo dard buen ejemplo
de justificacién, de imparcialidad, de orden y de respetoa la ley,
con lo cual imprimira una marcha cierta al gobierno y derrotara
la impavidez con que en otro tiempo se hacia alarde del vicio y se
consagraba los crimenes, sirviendo ellos de recomendacién ante
el gobierno, minando por los cimientos la moral piblica y
rompiendo los vinculos que sostienen a los hombres reunidos.
Insiste ahi mismo en que si el pais se hallaba en el caso de huir de
reformas, ello se debia a la falta de hombres con opiniones
uniformadas por el entusiasmo del bien piblico y por un gran
desprendimiento®.

Todos estos textos no son mas que expresiones, bajo forma
distinta, de un mismo principio, que podemos sintetizar asi: el
de la rectitud moral, que implica direccién al bien, con que debe
actuar el gobernante en todas las ocasiones. La palabra “bien” se
entiende en su sentido filoséfico, que incluye, por tanto, el mal
concreto que se inflija a quien lo merece, p. ej., la pena al
criminal, destinada por lo demds a redimirlo, esto es, a surtirle
un bien. De ahi que Portales haya resumido su concepto del
gobierno y del gobernante en las siguientes dos frases, que, sin
embargo, vuelven a ser expresion concreta del principio que
antes hemos sintetizado: Palo y biscochuelo, justa y oportunamente

"8Epist. u, N° 217, p. 174.
"Epist. n, N° 312, p. 350.
80Epist. u, N° 274, p. 227.
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administrados, son los especificos con que se cura cualquier pueblo, por
inveteradas que sean sus malas costumbres®'. Y ...el secreto de gobernar
bien esta solo en saber distinguir al bueno del malo, para premiar al uno
y dar garrote al otro®?. Palo y biscochuelo, por un lado; premio y
garrote, por otro, son las expresiones algo folkloricas que usé
Portales en la ocasién de las cartas en que ellas aparecen, para
senalar, en el fondo, el principio de la justicia distributiva que es
el que rige la actividad del gobernante. Portales insiste, en
efecto, en que los palos y los biscochuelos deben ser administrados
Justamente; y en que el premio y el garrote deben ser suministrados
al bueno y al malo, respectivamente.

3. Ahora bien, silencidndose la ley positiva en virtud de la
circunstancia excepcional, el gobernante no queda, sin embar-
g0, exento de continuar actuando con la misma rectitud moral
con que debe actuar incluso en plena vigencia de la legalidad. En
tal caso la ley positiva queda reemplazada por la ley moral y, en
consecuencia, el ciudadano ain conserva la garantia de ser
objeto de un tratamiento justo. Portales alude a esta idea de
reemplazo de la ley positiva por la moral, cuando escribe: /a /ey
la hace uno procediendo con honradez y sin espiritu de favor®. Este
texto hay que entenderlo en el contexto de la carta en que va
inserto y que corresponde a la dirigida a Garfias el 6 de diciem-
bre de1834, quejindose de la respuesta de Egaiia a su consulta
sobre prision de individuos sospechosos por sus actividades
politicas, que ya antes hemos comentado. En otras palabras,
dicho texto estd localizado en un contexto referido a la situacién
excepcional y no puede invocarse para defender la tesis de un

8'Epist. m1, N° 572, p.486.
2Epist. 1, N° 160, p. 389.
83Epist. m, N° 508, p. 379.
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desprecio de Portales por la ley y de una suerte de subjetivismo
juridico suyo. Ya hemos hablado abundantemente del sitial que
el ministro asignaba a la legalidad objetiva, emanada del poder
publico; la ley que hace uno, a que se refiere en el texto preceden-
te, en cambio, es la ley moral que debia guiar el actuar del
gobernante a falta de ley positiva, situacion de deficiencia ésta
que se daba en el estado de excepcion.

VIII. Norma y realidad

1. Conectado en cierto modo con las ideas portalianas sobre la
situacién excepcional se encuentra su pensamiento en torno a las
relaciones entre normas y realidad.

Constituye casi un lugar comun de la reflexién politicaque en
el binomio norma y realidad, lo decisivo es precisamente esta
ultima, en el sentido de que sobre ella debe asentarse la primera
para poder funcionar; y de tal modo, que si fallan unos determi-
nados supuestos de hecho, la norma no pasa de ser pura letra
muerta, Al revés, la realidad suele ir adaptando una determina-
da normativa preestablecida hasta llegarse a la armonica conju-
gacion de ambas, que determine la marcha de cierta organiza-
cion.

Sobre este topico Portales nos ha dejado abundantes pensa-
mientos, que expresados de manera abstracta se reducen a esta
sencilla férmula: la normatividad puede ser buena o mala en si;
si es buena, de nada servira para cumplir sus fines cuando fallan
determinados supuestos de hecho; si es mala la normatividad
puede producir aiin buenos frutos, si se proveen ciertos elemen-

tos de la realidad en buena direccién, que hacen funcionar dicha
mala normatividad en la misma buena direccién. Portales, en

suma, profesé una suerte de realismo politico y juridico que
implicaba dar preferencia a los hechos en el binomio norma-
realidad.
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Este realismo es el que explica sus ideas acerca de la situacion
excepcional, que en definitiva viene a ser su consecuencia; pues
la situacién excepcional, bien mirada, constituye un dato que
emana de la realidad y que se enfrenta con la legalidad; por lo
tanto, la preeminencia que Portales daba a dicha situacién por
sobre la legalidad era efecto de la preeminencia que él mismo
otorgaba siempre a la realidad por sobre la norma.

2. Veamos ahora los textos ilustrativos de estas ideas portalianas

en torno a las relaciones entre normas y hechos.

a) El primero de ellos es bastante temprano y corresponde a las
tantas veces citada carta a Cea de 1822%%, donde le dice que
un sistema politico como la democracia resultaba un absurdo
en Hispanoamérica, cuyos paises considera llenos de vicios y
en donde los ciudadanos carecian de las virtudes necesarias
para cimentar una reptblica. Portales se muestra, sin embar-
go, partidario de esta Gltima frente a la monarquia; pero
exige que aquélla sea establecida en dos etapas. Para la
primera pide un gobierno fuerte y centralizador, ejercido por
hombres que resulten modelos de virtud y patriotismo y cuya
tarea seria enderezar a los ciudadanos por el camino de las
virtudes. La segunda etapa sobrevendria una vez que los
ciudadanos se hubiesen moralizado y consistiria en la adop-
cién del gobierno liberal, libre y lleno de ideales, con partici-
pacién de todos.

En esta carta aparece claramente manifestada la idea de un
sistema politico, en este caso, la republica liberal, que exige
como presupuesto de base una cierta realidad, como son las
virtudes civicas, sin las cuales aquél no podria funcionar. Para
Portales, si esos presupuestos no se daban, entonces tal

®Epist. 1, N° 5, p. 177.
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régimen politico no debia establecerse, sino reemplazarse por
otro, encargado de promover las virtudes civicas; s6lo una vez
logradas éstas podria pensarse en el régimen liberal, porque
entonces ya contaria éste con su base real necesaria.

b) La misma idea figura repetida en una carta a Garfias, de 14 de
mayo de 1832, en donde, a propésito del proyecto de reforma
a la Constitucion de 1828 (futura Constitucién de 1833), le
dice: Por esta razén no me tomaré la pension de observar el proyecto
de reforma. Usted sabe que ninguna obra de esta clase es absoluta-
mente buena ni absolutamente mala; pero ni la mejor ni ninguna
servird para nada cuando esta descompuesto el principal resorte de la
méquina® .

La expresion principal resorte de la maquina parece aludir aqui
al gobierno y mds concretamente, al Presidente de la
Repiiblica®®. En todo caso, la dualidad virtudes civicas-
régimen politico (republica liberal), que era la dualidad
analizada en la carta a Cea, aparece sustituida en ésta por la
siguiente: instituciones (gobierno)-ley (constitucion). Pero la
relacién entre los términos de esta ltima dualidad es igual a
la existente entre los de la primera: lo mismo que el régimen
politico liberal fracasara si faltan las virtudes civicas que han
de sustentarlo, la Constitucién debe estrellarse si las institu-
ciones que regula, en este caso, el gobierno fundamentalmen-
te, no marchan. Pero en este texto Portales agrega un elemen-
to nuevo, concerniente a la perfeccion o imperfeccion abstrac-
tas de la norma, de la Constitucién en este caso; ella puede ser
buena o mala, si bien nunca en términos absolutos; pero tales
calidades son en definitiva indiferentes frente a la realidad,

83Epist. u, N° 231, p. 203.
SEpwaRDS, A., La fronda aristocratica® (Santiago, 1976), p. 53.
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pues ni la mejor Constitucién sirve si la institucionalidad
fallay, al contrario, la peor puede aiin servir, si esa institucio-
nalidad funciona realmente.

<) Un esquema similar preside el articulo de Portales sobre
Administracién de justicia criminal, ya antes recordado®’. En él
senala que los esfuerzos del gobierno por mejorar las buenas
costumbres y conservar las leyes en su vigor se perdian debido
a la falta de cooperacién de los encargados de la justicia penal,
pues si los jueces no eran integros ni estaban animados por
una suerte de odio santo al crimen, los delincuentes siempre
habrian de quedar impunes. Segin Portales, las excusas que
daban los jueces para justificar su actitud carecian de todo
valor. Asi, la confusién y discordancia de las leyes constituia
nada mds que un pretexto, porque con esas mismas leyes se
juzgaba en Chile en tiempos de la dominacidn espafiola y se
juzgaba al presente en Espana, y tanto entonces como ahi se
ahorcaba al asesino, es decir, se le ahorcaba con las misma
leyes que en el Chile republicano servian para absolverle o
conmutarle la pena. Otro pretexto era el de los defectos con
que venian sustanciados los procesos por los jueces territoria-
les, cuya verificacion por los tribunales sentenciadores les
hacia caer en escrupulos para fallar contra la vida de los reos.
Frente a ello, Portales se pregunta si alguien podia conven-
cerse que los jueces territoriales de la época indiana eran mas
instruidos en materia procesal que los de la republica, cuyos
progresos en relacién con la época anterior eran ostensibles.
Finalmente si resultara cierta la impericia atribuida a los

87 Aparecido en E/ Mercurio, N° 166, de 17 de enero de 1832, se ve ahora en
Vicuna Mackenna (N° 8), t. 1, p. 320 ss. La paternidad portaliana de ese
articulo anénimo resulta de las cartas que se leen en Episr. 1, N° 179, p. 433 y
N° 180, p. 434.
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jueces instructores, Portales critica entonces a la Corte Supre-
ma por no haber tomado las medidas correctoras necesarias en
uso de sus facultades constitucionales. Su conclusion sigue
siendo la misma: no hay ley buena, si se descurdan los encargados
de hacerla cumplir y los buenos encargados hacen buenas las leyes,
pues vemos que con unas mismas se administra bien y mal la justicia.
En estos planteamientos estd presente la siguiente dualidad:
ley penal-celo de los jueces; el fin de la ley penal, o sea, el
castigo de los delincuentes, dependera del modo de la rela-
cién entre ambos términos, a saber, del celo de los jueces por
aplicar la ley penal, independientemente de la bondad o
maldad de esta Gltima. Nuevamente, pues, un dato de la
realidad prima por sobre el dato normativo.

d) Un curioso ejemplo de esta actitud de Portales, de enfrentar
la realidad sin ocuparse demasiado de las leyes, se aprecia en
su siguiente conducta. Mediante un oficio de 14 de junio de
1830, firmado por el presidente Ovalle y él mismo®®,

gobierno sugirié al congreso de plenipotenciarios adoptar

medidas legales contra el bandolerismo. La tesis que ahi se
sustenta es la siguiente: una manera de liquidar esa plaga era
aplicar penas severas a los malhechores. En principio, sobre
esta materia nada habia que hacer de nuevo, porque, se
recuerda en el oficio: nuestros codigos prescriben penas severas
contra el asesinato y el robo. ;Donde radicaba el mal, en conse-
cuencia? En la realidad. El oficio afirmaba que en la prictica
la mayoria de estos delitos quedaba impune debido a las

dificultades de la aprehension, a los defectos de las pruebas, a

la prolijidad de los tramites judiciales, a la blandicie de los

jueces. En consecuencia, se sugeria la formacion de comisio-

el

¥SiLva (n. 44), p. 104 ss.
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nes ambulantes revestidas de /az autoridad indispensable para la
inmediata ejecuciin de la sentencia.

En este documento, pues, nos encontramos nuevamente con
la afirmaci6n de existir un desfase entre normas y realidad; su
remedio era més de hecho que de derecho, aun cuando, por
cierto, el establecimiento de las comisiones ambulantes exi-
gia una cierta regulacion legal, que era la que el gobierno
pedia al Congreso. Portales, desde su posicién de ministro,
no podia hacer menos. Pero en donde se revela la solucién que
Portales habria considerado la correcta, es en el siguiente
parrafo de su carta a Urizar, del 1 de marzo de 1837, donde le
dice: Empénese en la recluta de vagos, cuchilleros, etc.,; aprovechemos
esta ocasion para purgar los pueblos de esta langosta y hacerles a los
malos el bien de mejorar de suerte, porque la del soldado no e tan
mala® . Portales sugiere a Urizar, pues, reclutar malhechores
para el ejército expedicionario contra la Confederacion Perua-
no-Boliviana; asi, por un lado, se libraria a las villas de tan
nefasta presencia y, por otro, se reeducaria a los mismos
malhechores. Se trataba, como puede apreciarse, de un reme-
dio que actuaba sobre la misma realidad y no sobre las
normas.

IX. La reforma del derecho

La relacién que veia Portales entre norma y realidad, en la cual
relacion esta Gltima resultaba ser la decisiva, implicaba la si-
guiente consecuencia: si en un caso dado se hacia necesario
buscar el mal, la imperfeccion, o el defecto, debian ellos buscar-

Epise. m, N° 568, p. 482.
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se no tanto en la norma (régimen politico, Constitucién, ley
penal), cuanto en la ausencia de los supuestos de funcionamiento
de esa norma: en la conducta viciosa de los ciudadanos, en la
deficiente marcha del principal resorte de la mdquina, en la ausen-
cia de celo por parte de los jueces penales. Esta conclusién esta
insira en rodos los casos que antes hemos analizado; pero Porta-
les la declara expresamente en una carta a Tocornal, cuando, a
propésito de la administracién de justicia, le advierte que los
abusos que se aprecia en ella tienen su origen precisamente en los
jueces mas que en la legislacion.

Lo anterior, a su vez, conducia a una nueva inferencia, pues si
el mal radicaba en los supuestos de la norma més que en la norma
misma, la tnica manera de mejorar una situacién consistia en
actuar sobre la base real, de modo de producir los verdaderos
supuestos que se requirieran. En otras palabras, el acento debia
ponerse en la reforma de los hechos y no en la de las leyes.

Por lo que respecta a este tiltimo punto, Portales es explicito
al decir a Tocornal: ...el bien no se hace sélo tirando decretos y
causando innovaciones, que las mdas veces no producen efectos, o los surten
perniciosos °. El tema queda suficientemente ilustrado, ademis,
si se relee la carta a Cea en el pérrafo en que Portales disena la
etapa inicial del sistema de gobierno que desea para los paises
hispanoamericanos: la de un gobierno destinado a moralizar a
los ciudadanos y a prepararlos para el gobierno liberal. Léanse
también los siguientes fragmentos de su Administraciin de justi-
cia criminal. En uno, después de predecir que la reforma de la
administracién de justicia seguramente abria de venir, afirma,
sin embargo, que ella no mejoraria: s5i no se aplican remedios. ..
extraordinarios; en otro, enseguida de protestar acerca de la -

PEpise. u, N° 247, p. 227.
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necesidad de reformar el c6digo penal, se pregunta: /de qué
serviria este trabajo 5i los jueces pudiesen burlarlo impunemente? Antes
habia declarado estar convencido de que todo remedio seria
inutil si no se fijaba un medio eficaz de hacer efectiva la respon-
sabilidad de los jueces’'. Finalmente, en una carta a Tocornal
también queda suficientemente en claro la misma idea, cuando
le aconseja velar porque la administracién de justicia sea menos
mala y corregir los abusos de los jueces, que no lo son tanto de las
leyes.

Todo esto significa que Portales no podia ser partidario muy
entusiasta de la reforma del derecho. En la misma carta a
Tocornal le confiesa creer que el pais se hallaba en el caso de huir
de reformas parciales que complicaran mis el laberinto de su
mdquina y que pensar en una organizacion formal, general y
radical no era obra de ese tiempo.

Sin embargo, es menester advertir que en esta materia Porta-
les no fue un reaccionario, esto es, no se opuso por principio a
toda reforma juridica; por el contrario, la toleré e, incluso, se
interes6 por un plan codificador que el gobierno habia impulsa-
do en el senado”®. Pero también manifest6 frente a todo ello
cierto escepticismo, que derivaba precisamente de su pensa-
miento en torno a la importancia de producir la base real de las

'Supra n. 87.

9Este plan codificador habia sido propuesto por el vicepresidente Errizuriz
mediante un oficio de 8 de julio de 1831, complementado por otro (que
Portales firma) de 2 de agosto del mismo afio, los cuales determinaron que el
Senado, a quien iban dirigidos dichos oficios, articulara un proyecto de ley
sobre codificacién que, pasado a la Cimara de Diputados, encontré ahi serios
tropiezos. Acerca de todo esto vid. mi trabajo: Para la bistoria. .., XI: Sobre la
autoria intelectual de cinco fuentes concernientes a la bistoria de la codificacién, en
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, 5 (1581), p. 11 ss.
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normas antes que las normas mismas y, por ende, de modificar
dicha base antes que estas tltimas, si de reformar algo se trataba.

Sobre este tema no insistiremos mds aqui porque en otro
trabajo hemos emprendido un exhaustivo andlisis del pensa-
miento y la actitud de Portales frente a la codificacion y reforma
del derecho?, al cual, en consecuencia, nos remitimos.

X. Conclusiones

Si nosotros ponemos en relacion las ideas juridicas de Portales
que encontramos expuestas a través de sus escritos, con los
estudios de derecho que ha realizado, no encontramos huellas de
ninguna influencia directa e inmediata de éstos en aquéllas, en
el sentido de poder reconducir tal o cual de dichas ideas a tal o
cual texto que él tuvo oportunidad de usar en sus estudios. Mas,
parece posible que su aprendizaje aiin elemental de esta ciencia
le proporcioné una suerte de forma mental que le permitié
integrar la realidad, que era el dato primordial y fundamental de
que él siempre partia, con el derecho. Concretamente, es posible
que el lugar que asignaba a la ley como reguladora de la vida
social, sea un derivado de sus estudios romanisticos, mientras
que el mismo lugar que asignaba a la moralidad de la acciones,
un derivado de sus estudios de derecho natural.

En este momento es procedente recordar la conocida tesis de
Encina® acerca del cardcter romano del genio de Portales, que él

93Vid. mi trabajo: Para la historia de la fijacion del derecho civil en Chile
durante la repiblica, X111: Portales y la codificacion en este volumen p. 73 ss. Vid.
también mi libro Andrés Bello codificador. Historia de la fijacién y codificacion del
derecho civil en Chile (Santiago, 1982) t. 1, p. 202 y ss.

MEnciNa (n. 58), t. 1, pp. 172, 178 ss.
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explica recurriendo a hipotesis raciales. Tal tesis es del todo
desechable, pero el hecho es que una afinidad entre la forma
mental de Portales y aquella forma mental tan caracteristica del
pueblo romano en verdad existe. El apego a la realidad y la
adapracion del derecho a ésta, el lugar concedido a la moral
misma como reguladora de aquellos ambitos en que el derecho
debe ser deficiente, porque o por la naturaleza de la relacién o
por lo extraordinario de la circunstancia, aquél mds entorpeceria
que beneficiaria; el reconocimiento de que, fuera de esos casos,
el derecho resulta imprescindible como condicién de la convi-
vencia; todo ello, en efecto, es romano y de un modo u otro lo
encontramos expresado también por Portales. Que él haya lleva-
do esos caracteres en sus genes es algo que ahora no sostendria-
mos; pero que sus estudios romanisticos y de derecho romano
yusnaturalista®® han ayudado a decantar un temperamento espe-
cialmente dotado para la intuicién y para leer con claridad en el
curso de los acontecimientos, para dirigirlos hacia un fin a través
del moldeo de la realidad y para comprender que, no obstante
todo, nada es imperecedero sin la idea de derecho; que tales
estudios han ayudado a un temperamento asi, eso es algo muy
posible.

Fuera de esto, hay que reconocer que Portales no ha sido
insensible a influencias mds modernas en puntos concretos. Asf,
por ejemplo, las ideas que expresa en la carta a Cea sobre la falta
de condiciones morales que afectaba a los paises hispanoamerica-
nos para ensayar con éxito la repiblica democritico-liberal,
provienen claramente de Montesquieu, quien habia construido
toda una teoria sobre la virtud moral como sustentadora de ese

#5Sobre este concepto de derecho romano-yusnaturalista: vid. supra1, 3,
a).
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régimen politico; ella se habia popularizado en América y llega-
do incluso a influir la misma legislacién®®.

Desgraciadamente casi nada sabemos acerca de las lecruras de
Portales y s6lo estamos en condiciones de verificar el hecho de
esta (brrelacién entre ideas expresadas por él e ideas proveniente
de pensadores célebres, que trasunta posibles influencias.

Todo esto nos permite rectificar los juicios corrientes sobre la
personalidad de Portales. Ciertamente no fue él un ide6logo o
un doctrinario, como lo habia sido Juan Egaia o como lo seria
Lastarria; pero rampoco fue un hombre carente de ideas ni de
educacién intelectual.

9%Vid. Saciies, N., El presupuesto ético de la democracia en el pensamiento de
Montesquien. Régimen politico y virtud republicana, en Revista de Estudios Histiri-
co-Juridicos, 6 (Valparaiso, 1981), p. 331 ss.
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