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PRESENTACION

La balanza v la espada

El caso de Chile ha sido en general
mal comprendido en nuestro pais v
sobre todo fuera de él.

Alberto Edwards, La fronda aristocrdrica,
Santiago 1927

Apenas se hablaba en Chile de Estado de derecho hace medio siglo. A lo mas
algtin autor mencionaba de pasada esta expresion. Hoy ella ha entrado de lleno al
lenguaje corriente. No s6lo la usan hombres de derecho. También politicos y
politdlogos, periodistas y gente de la calle.

Pero su significado real sigue siendo desconocido. Se lo da por supuesto. Se
habla de Estado de derecho con tanta mayor soltura, cuanto mas difusos son sus
contornos. La expresion sirve para todo. Por eso, a nadie le importa demasiado
precisar su alcance. Definirlo seria también limitarse.

Asi. el Estado de derecho se confunde ficilmente con algunos ideales ilustra-
dos, tales como constitucionalismo, derechos humanos, division de poderes,
democracia, elecciones periodicas, parlamento y demas. Basta consultar a los
constitucionalistas y politélogos. No suelen ir mds alld de la constitucion y las
leyes o de las encuestas y porcentajes. Pocos se preguntan qué hay detris de esos
textos e indicadores.

En este terreno, de lo que al darse por sabido se calla, y por callado se olvida,
pretende internarse este libro. Es el mismo que abordo hace casi setenta anos
Alberto Edwards en La fronda aristocratica.

Explica alli que se encontrod con que “el caso de Chile ha sido en general mal
comprendido en nuestro pais y sobre todo™ fuera de él'. Algo que sucede de
nuevo ahora, si bien, como veremos, por otras razones.

Edwards v el Estado en forma
Edwards se situd en un plano mds alto que el de los acontecimientos mismos o
de los simples textos legales. Pudo abarcar asi, desde arriba, como en una vista

I Edwards, Albero, La fronda aristoerdgica, Santiaga 1928, 1992173 cito 1945% p_ 299,
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aérea, un horizonte mds dilatado en el tiempo y mds amplio en el espacio que el
usual hasta entonces. Su mirada se extendid por encima de la habitual division en
dos etapas —antes y después de la independencia—, a lo que hoy se suele denomi-
nar la larga duracién, propia de las instituciones, que permanecen en lugar de
pasar como los acontecimientos, las leyes y los hombres. De esta manera logrd
situar a Chile dentro del medio historico del que naturalmente forma parte. vale
decir, Hispanocamérica y Europa.

Mostro asi que la proverbial estabilidad politica de Chile no se debia ni a los
constitucionalistas ni menos a la imitacion extranjera. Tenfa raices mas antiguas
y mds hondas en sus instituciones propias. “En Chile —escribid— la tradicién
mondrquica y aristocritica, el ideal juridico de Estado, esto es. opiniones y
sentimientos tradicionales que sobrevivieron al triunfo de la independencia.
permitieron que nuestro pais se organizara bajo formas que, después de 1830,
nunca fueron las del cesarismo puro. y que poco a poco se transformaron en
sentido parlamentario, a medida que la sociedad aristocratica se hizo mis fuerte
que los Presidentes: entonces la fronda vencid a la monarquia™. Acto seguido, se
detuvo a puntualizar: “Poco o nada tuvieron que ver las constituciones con este
fenémeno’™.

En atencion a ello, siguiendo a autores ingleses como Burke y Bagehot,
Edwards sostuvo que el caso de Chile es mas parecido al de Inglaterra —pais por
excelencia de la constitucion no escrita, que se acomoda a los tiempos— y al de
los paises de Europa Central, que al de Francia con sus cambios de constitucio-
nes. regimenes y gobiernos”,

A diferencia de lo ocurrido en casi toda Hispanoamérica, en Chile nos
encontramos con lo que, en lenguaje spengleriano, llamé un Estado en forma®,
Al respecto, la independencia constituy6 tan solo un paréntesis, que se clerra con
la restauracion de ese Estado bajo una nueva modalidad: “el pais continué
obedeciendo maquinalmente con el alma y de hecho, no a Prieto, ni a Bulnes, ni
a Montt, sino a una entidad abstracta que no moria, ¢! gobierno. Del mismo modo
habia obedecido antes, no a Carlos [11 0 a Carlos IV, sino al Rey™, En consecuen-
cia, Edwards no vacilé en hacer suya la conocida atirmacion: “fuimos los ingleses
de América”. Por eso —subraya €l mismo- nuestra suerte fue distinta. Los otros
paises de Hispanoamérica, “cayeron, desde luego, bajo el yugo de los despotis-
mos intermitentes y accidentales, mientras aqui se desarrollo lenta y majestuosa
una evolucién politica comparable a los paises no espanioles de nuestra cultura

21d.. p. 271

d, p. 304 y s,

H1d. passim, con referencia a Spengler p. 45,
Sid..p. 53,
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que nos llevd desde el absolutismo ordenado al régimen parlamentario también
en forma®.

Del Estado modernizador al Estado subsidiario

Mucha agua ha corrido bajo los puentes desde que sc escribieron esus paginas.
No obstante, el caso de Chile parece peor comprendido que nunca’.

Hemos llegado al fin del siglo xx. Nos toca ver y vivir su desenlace. El ocaso
de los liberalismos en la década de 1920, que Edwards alcanzd a ver, se completd
con el de los socialismos. A la caida del marxismo en Chile en 1973 y en la Union
Soviéticaen 1991, siguidé yaen 1993 la de sus alternativas, desde una democracia
socialista a la francesa hasta una democracia cristiana a la italiana®. Se desmorond
asi en Europa, su epicentro, la Modernidad racionalista y su pretension de rehacer
el mundo segiin los dictados de la razén humana. No en vano se habla de
Postmodernidad”.

Con la Modernidad se hunde también el Estado modernizador que, en
nombre de la felicidad del pueblo, se arrogo la mision de regular desde arriba sus

1., p. 308.

" Por ejemplo, iltimamente Hotmeister. Wilhelm, La opcidn por fu demoeracia, Democracia
cristiana v desarralfo politico en Chile 1964-1994, Santiago 1995, Falto de bibliografia, simplifica
en exceso; parte por desconocer la estabilidad institucional de Chile, superior a muchos paises
europeos, y termina por asimilarlo, al parecer, a los asi llamados paises sub o semidesarrollados.

8 Fejloe, Frangois, La fin des démoc raties populaires. Les ehemins di post-communisme, Paris
1992, Beyme, Klaus von, e politische Klusse in Parteistaar, Franctort 1993, trad. castellana
Madrid 1995, Furet, Frangois. Le passé d une itnsion, Parls 1995, trad. castellana, México 1995,
Bravo Lira, Bernardino, “Del Estado modernizador al Estado subsidiario. Trayectoria institucional
de Chile 1891-1995", en REHJ 17, 1995, Sotelo, Ignacio, ~“Sobre la actual descomposicion de la
democracia®™, en Politica Exterior 47, Madrid 1995,

Y El término Postmodernidad es dificil de definir. Presenta al menos dos caras, una clara y ofra
difusa. Por un lado, importa descartar la Modernidad como algo de otra época, sin vigencia en los
ticmpos que vivimos. Tal es el sentido de la descalificacion de los ismos, como metarrelates. Por
otro lado, el contenido de la Postmodernidad es eminentemente incierto. Nadie puede decir en qué
consiste. Es demasiado pronto para hacerlo. Estamos en los umbrales de ella y sus contornos no se
han definido todavia. Tampoco en los albores de Ja Modernidad en el sigle Xv podia anticiparse su
contenido. Esto explica, en buena pare, la proliferacion de obras sobre el tema. En ellas se
disciernen tres directrices principales. Cada cual habla de fin de la Modernidad, segun le va en él.
En Europa y los Estados Unidos, su epicentro. reina la decepcion, Con el racionalismo se viene
abajo toda su vision antropocéntrica del mundo, Unos buscan salvarla de algin modo y otros no ven
mis salida gque un cosmocentrismo. Para Hispanoamérica, en cambio, este ocaso del racionalismo
ex reconfortante. Muchos no atinan sino a seguir, como siempre. las aguas de Europa, pero otros
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actividades. Chile. no espero estos desmoronamientos para volverle las espaldas
y reemplazarlo por otro que. a falta de mejor denominacion, se conoce como
Estado subsidiario". Contrasta con el Estado modemizador en cuanto renuncia a
reglamentar las actividades de la poblacion y apela en cambio a la iniciativa de
las personas y organizaciones intermedias para sacar adelante el pais''. Todo esto
hace que a los ojos de muchos Chile se haya convertido en un modelo.

dexde Sampay en 1942 hasta Steger en 1992, caen en la cuenta de que al desmoronarse la
Modemidad tlustrada, el retraso de Hispanoamérica en asimilarla se hu convertido en ventaga suya,
Por una renovacion del antropocentrismo estin en Europa quienes, como Martin Kriele, en vista del
fracaso de la primera Hustracion, Haman a intentar otra, se supone que corregida y aumentada. Por
un cosmocentrismao estin quienes, como Lyotard, Derrida v Vatimo. ven en el fin de la Moderni-
dad. el de la desmedida confianza en la razon humana, en una palabra, del antropocentrismo, Si el
racionalismo procluma la muerte de Dios, ahora proclaman ky muerte del hombre, su disolucion en
la naturaleza, proxima al budismo, a las doctrinas orientales. Poreste camino Europa parece negarse
asi musma y volver al punto de partida del pensamiento griego. Para Furopa v los Estados Unidos,
Lyotard. Jean Frangois, La Condition Postnoderne, Parts 1979, trad. castellana, Madrid 1984,
mtenta aunar tres corrientes derivadas de Ta Hustracion representadas por Saint-Simon, Nietzsche y
Marx, Knele, Marun, Befreiung und politische Aufkluerung: Placdover fuer die Waerde des
Menschen, Friburgo (Brisgovia) 1980, Baudrillard, Jean; Rutschky, Michael: Sonnemann, Ulrich y
Hesse, Heidrun (comp.), Tod der Moderne: Eine Diskassion, Tubinga 1983, Vattimo, Gianni, L
fine della Modernita, Turin 1985, wrad. costellana, Barcelona 1986, El mismao y otros, £n torao o fa
Posimodernidad, Barcelona 19900 Huyh\t?l'l. Andreas y Scherpe. Klaus, Postmoderne. Zeiches
etes kwlturelfen Wandets, Rembek-Hamburgo 1986, Koslowski, Peter, Spaemann, Robert, Lew,
Reinhard (eds. ), Maderne oder Postmoderne Weinherm 1986, EI mismo, Die Postimederne Kaltur,
Munich 1988, Pico. José, (Comp.), Modernidad v Postmodernidad, Madrid 1985, con trabajos de
diez autores. Io mayoria estadounmidenses. Ballesteros. Jesis, Postimodernidad, decadencia o resis-
tencia, Madrid 1989, Casullo, Nicolds (comp.). El debate modernidad-posimaodernidud, Buenos
Aires 1989, Innenarity, Daniel, Rféaléctiva de lu Modernidad. Madnd 1990, Turaine. Alain,
Critigue de fu Moderniné, Parts 1992, trad. custellana Madrid 1994, Para Hispanoamérica, Sampay,
Arturo Enrique, La crisis del Eswado de devecho liberal-burguds, Bucnos Amres 19420 Frankl,
Viktor, Espirvitu v camine de Hispanoamérica, Tomoe 1 La cudtira ispanoamericana v o fitosofia
curoped, Bogotd 1953, Morandé, Pedro, Celtira v modernizacicon en América Latina, Santiago
1954, EI mismo, ~“Formacion del ethos barroco como nucleo de L identidad cultoral iberowmerica-
na”, en Galli, Carlos v Schaiz, Luis, América Lating v la doctring social de fa felesia. Didlogo
{atinoamericano-alemdn, Buenos Adres 1992, El mismo. “Identidad cultural hispanoumericana”, en
M. ¥ de octubre de 1995, Cousino, Carlos, Die Verwaisung Lateinamertkas, Munich 1985, Follari,
Roberto AL Maodernidad v postorodernicdad ! una dptica desde América Lara, Buenos Adres 1990,
Visquez, José Agustin, "Morelos y Canudos, Dos episodios atipicos en la historia de Hispanoamé-
rica’. en Cindad de fox Césarex 19, Sunuago 1991, Bravo Lira, Bernardino, “América y la
Modermidad: de la Maodemnidad barroca e ilustrada o la Postmodernidad”™, en Jafirbuch juer
Geschichite von Staat, Wirtschaft wnd Gesellschaft Lateinamerikes 30, Colonia-Weimar-Viena
1993,

" Bravo Lira. nota 8.

" Cassagne, Juan Carlos, “La wansformacian del Estado™, en RDP 47-48, 1990, Bravo Lira, nota 8.



Pero la originalidad se paga. Los conformistas no tienen problemas. En
cambio, los hombres y los pueblos con empuje suelen despertar incomprensio-
nes. En el caso de Chile esto es patente. El pais pujante de hoy encontrd una
hostilidad que el Chile conformista de principios de siglo no conocio. Asi sucede
dentro v fuera de sus fronteras. Unos solo atinan a mirar hacia atrds: “'creen que
por el hecho de que las autoridades politicas se elijan periodicamente por medio
de elecciones monopolizadas por los partidos y que las leyes se aprueban por un
Congreso legislativo. integrado exclusivamente por miembros de aquellos, he-
mos recuperado la plena democracia y podemos ufanarnos de haber vuello a las
viejas tradiciones libertarias que nos caracterizaron en el pasado y nos dieron
fisonomia propia en el continente americano”™. Otros, como los expertos interna-
cionales, no se consuelan de que un pais se abra camino por si mismo, no s6lo sin
necesidad de sus consejos. sino precisamente, gracias a que supo darles la
espalda'”,

A eslas alturas, es casi un deber ocuparse del Estado de derecho en la historia
de Chile. Quiérase o no ha llegado a cobrar cierta resonancia mundial que con el
tiempo quizis se asemeje a aquella de que goza la literatura hispanoamericana
desde mediados de siglo'”,

El Estado de derecho en Chile

La actual investigacion permite ir mucho mas lejos que en tiempos de Edwards
en el estudio del Estado. Podemos remontarnos, con mediana precision, a sus
origenes y determinar el lugar que corresponde a Chile dentro de su trayectoria.

El panorama que se ofrece ante nuestros 0jos es vasto, variado y complejo, pero
no mnabordable. En términos muy simples cabe distinguir tres estratos en la forma-
cion del Estado de derecho que, en cierto modo, corresponden a otras tantas épocas.

El primero y fundamental, del que derivan los restantes, nos remite a la
Europa medieval. Alli se da, por asi decirlo, el salto del senorio al Estado™, mejor

12 Rodriguez Grez. Pablo, *Democracia: fines e instrumentos, en M. 5 de enero de 1996, Silva
Vurgas. Fernando, “Daos siglos después...”, ibid. 13 de sepuembre 1991, Bravo Lira. Bemardino,
“Fatga de Ta superestructura partidista en Chile 1990- 19957, en Feanera Abierta 1, Santingo 19935,

I3 Bravo Lira, Bernardino, “América en la historia mundial. Su lugar en el mundo moderno,
unificado bajo la preponderacia europea”, en BACH 100, 1989,

14 Hay una caudalosa bibliogratia. Naet, Werner, “Der Geschichtliche Authau des modernen
Staates” (19304, ahora, en Staat wnd Staatgedanke, Berna 1935, trad, castellana Madnd 1947
Brunner. Quo. Land wnd Herrsehaft, (1939 Viena 19657, Mayer. Theodor. “Dic Aushildung der
mittelalterlichen Grundlagen des modernen deutschen Staates™ (1939), ahora en Kaempt, Helmut,
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dicho, el lento proceso de transformaciones del sefiorio bajo un derecho anterior
y supernior a €l y al servicio del mismo, en un Estado, también bajo ese derecho y
a su servicio'.

Un segundo estrato estd constituido por los Estados nacidos al otro lado del
Atldntico por efecto de la conquista espanola y portuguesa. Son nuevos en

relacion a los europeos y su surgimiento coincide con la consolidacion de éstos'.

Herrschaft wnd Staar im Mittelatter, Darmstadt 1956, Waas, Adolf, “Herrschaft und Staat 1n
deutschen Mittelalier”. en Historische Stedien 335, Berlin 1938, Hintze, Otto, Wesen und Verbrei-
tung des Feudalismus (1941). ahora en sus Gesammelten Abhandiungen. 3 vols, Gotinga 19707,
trad, castellana en El mismo, Historia de las formas politicas, Madrid 1968, Gerhard, Dietrich,
“Regionahsmus und staendisches Wesen als ein Grundthema europaeischer Geschichte™, en HZ
179, Munich-Oldenburg 1952, Schlesinger. Walter, “Herrschaft und Geftolgschalt in der germa-
nisch-deutschen Verfassungspeschichte™ (1953), ahora en Kaempl, ut supra. Gareia Pelayo, Ma-
nuel, "Hacia el surgimiento histonco del Estado moderno™, en El mismo, fdea de fa poelitica v otros
excritos, Madrid 1963 Maravall, José Antonio, Estado moderno v mentalidad social. Siglos xvi a
avin, 2 vols., Madrid 1972, Moraw, Peter. “Fragen der deutschen Vertassungsgeschichte im spaeten
Mittelalter”™, en Zeitschrift f0 Historisehe Farschung 4, Berlin 1977, El mismo, “Herrschaft im
Mittelalter”, en GGB 3. pp. 5 v ss. El musmo, “Organisation und Funktion der Yerwaltung im
ausgehende Miuelalter (ca, 1350-1500)", en Jeserich, Kurt et al. (ed.). Deutschie Verwaltungs ges-
eliichie, 6 vols,, 4 aparecidos. Stwngart 1983-1985. 1. pp. 25 y 26. El mismo. “Von offener
Verfassung zu gestaltener Verdichtung, Das Reich im Spactmittelalter 125014907, en Propvien
Gescliichte Dentsohlands, 1985,

15 Brunner. nota 14. Hintze, nota 14, Gareia Pelayo. Manuel. “La idea medieval del derecho™,
en El mismo, Det mita v de la razdn en la historia del pensamiento politico, Madnd 1968, Mayal,
Laurent, “De 1a juris auctoritas 3 12 legis potestay. Aux origines de 'Etat de droit dans la science
juridique medievale”, en Krynen, Jacques y Rigaudiére, Albert. Droits savants er pretiques
Sfrancaises du powvoir (XE-XV© sicles ), Burdeos 1994,

16 _a reciente bibliografia destaca el marcado sello estatal de la expansion espafiola v portu-
guesa. Gongora, Mario, El Extado en ef derecho indiano. Epoca de su fundacion 1492-1570
Santiago 1951, todavia fundamental, Pietschmann, Horst Staat wnd staatliche Emwicklung am
Beginn der spanischen Kolonisation Americas, Muenster 1980, Bravo Lira, Bernarding, “La
monarquia moderna en Europa e Iberoamérica. Paralelo institucional™, en REHJ 10, 1987-88. ahora
en el mismo Poder v respeto o lay personas en fheroamérica. Siglas xvia xx, Valparaiso 1989, El
misme “Von Reich zu den Staaten, Universalismus und Pluralismus in der Weltordnung™, en
Rechistheorie 25, Berlin 1994, El mismo, “Fundamentos y formas de la expansion mundial de
FEuropa en la Edad Modemna. Siglos xvi a xx7, en RCHHD 17, 1994-1995. Pérez-Prendez. José
Manuel, La Maonarguic indiena v el Extado de derecho, Madrid 1989, Annino. Antonio, “Der
sweite Disput. Vom Naturrecht zu einer Verfassungsgeschichte Hispano-Amerikas”™. en Thomas,
Hans (ed.). Amerika, eine Hoffmeng, Zwei Visionen, Colonia 1991, El mismo, “Nuevas perspectivis
para una vieja pregunta”, en El mismo y Buve, Raymond (ed.). £l liberalismo en México.
Muenster-Hamburgo 1993, El mismo, “Soberanias en lucha”, en El mismo y otros, e los imperios
a s naciones: theroamériva Zaragoya 1994, Tau Anzotegui, Victor, "1 Dinto indiano: formazio-
ne ¢ consolidamento (sec. xvi-xvily”", en Facoltd de Giurisprudenza (Genova), Il Diritto dei novi
Mondr, Genova 1994,



Finalmente, el estrato mas reciente estd formado por los novisimos Esta-
dos que surgen en el curso de los dos siglos udltimos. Son efecto de una
generalizacion de las formas estatales europeas en el resto del mundo. Entre
ellos estdan desde los Estados Unidos hasta los flamantes Estados de Africa
negra'’,

Dentro de esta perspectiva, el lugar de Chile no ha sido subalterno. En dos
momentos se ha adelantado, en cierto modo, a Europa. Inicialmente, en la
época del Estado judicial de derecho y actualmente en la del Estado subsidia-
rio. En cambio. a lo largo del dilatado periodo intermedio, que corresponde al
Estado modernizador, entre mediados del siglo xvir y mediados del xx, la
tonica dominante fue la imitacion de potencias y corrientes de pensamiento
extranjeras', Es la época en que, como se ha dicho, todo el mundo de habla
castellana y portuguesa parecié agonizar bajo un inmenso complejo de infe-
rioridad"”.

Porla razon o la fuerza

El Estado de derecho no se improvisa, tampoco se importa desde fuera. O se forja
con el pais mismo o es tan solo una fachada, si no un ideal por alcanzar. En Chile
es una realidad con casi medio milenio de existencia. Su historia parece compen-
diarse en la divisa del escudo nacional: por la razén o fa fuerza.

17 Krueger, Herbert, Allgemeine Staatsiehre. Stwugarn 1964, Se ocupa 010 de estos novisimos
Extados. Pasa por alto los nuevos de Hispanoamérica. Bravo Lira, *Vom Reich...”, nota 16. El
mismo, “Fundamente y formas...", ibid.

¥ pérez Perdomo, Rogelio, £l formalismo juridico v sus funciones econdmico sociales.
Estudio tedrica v andlisis exploratoria del papel de tay ideas juridicas en el sigle XI5, venezolano,
tests doctoral. Caracas 1974 (a multicopia), Unger, Roberto Mangabeira, Law in Modern Society
Toward a Criticism of Social Theory Nueva York 1975, Bravo Lira, Bernardino, “Metamorfosis de
la legalidad. Forma y sentido de un ideal dieciochesco™, en RDP 31-32, Santiago 1982, EI mismo,
Ef absolutismo itustrado en Hispanovamerica, Chite 1760-1860: De Carlos 1 a Portales v Monri,
Santiago 1994, Gonzilez Dominguez. Maria del Refugio. “La tradicion juridica intervencionista
del Estado en México™, en Mexican Studies ¢ Estudios mexicanos, 1989, Tau Anzotegui, Viclor,
“Lu revolucion liberal v el derecho en lberoamérica durante el siglo Xi1x en Tidischrift voor
Rechisgeschiedenes 54, Amberes 1986, El mismo Casuismea v sistenma, Buenos Aires 1992,
Trazegnies, Fernando de. La idea de derecho en ¢l Perii republicano del sigle xix. Lima 1992,

1Y Eyzaguirre, Jaime. “Hispanoamérica continente de comparsa™, en Estudios 109, Santiago
1942,

0 vidal Gormaz, Francisco, Emblemas nacionales, Santiago 1883, Valencia Avaria, Luis,
Simbolos pairios, Santiago 19747,



El lema, que no es sino una version castellana del latino aur consiliis aut ense
~0 por consejos o por espada— remite a los origenes mismos del Estado de
derecho en la Europa medieval. Desde sus principios aparece armado. Su simbolo
es la espada de la justicia y su representante por excelencia, el rey justiciero, que
empuna la espada para sustentar el derecho en las tierras y gentes de su seforio,
Con ella contiene al malhechor y sostiene al desvalido®'.

En otras palabras. desde sus origenes mismos ¢l Estado de derecho esta
enraizado en el portiado y no pocas veces brutal mundo de los hechos. Su razon
de ser no es otra que hacer prevalecer el derecho sobre la violencia®. Por eso ¢s
todo menos una abstraccion y poco tiene que ver con la vision idealizada del
hombre, bueno por naturaleza, de los racionalistas del siglo xvin. Menos atin con
sus lucubraciones sobre una sociedad ideal para ese hombre: con derechos
humanos, division de poderes, garantias constitucionales, democracia, parlamen-
to y demds™. Todo esto es marginal al Estado de derecho. Asi lo reconocieron ya
Arendt y Talmon ¢n sus estudios sobre los origenes de la democracia totalitaria.
Para ellos todos estos no son sino suceddneos bien intencionados, pero mds o
menos impotentes, del Estado de derecho®*, que es anterior a tales construcciones
tedricas y, segin todos los indicios, les sobrevivird por ser eminentemente
prictico™. En efecto, no confia en que la razén se imponga por si sola, ni en que

M Ver nota 15. Kantorawicz, Ermnst M., The Kings nwo bodies. Princeton 1957, trad. castellana
Madrid 1985. Mayer, Theodor (ed.), Day Keeniglum. Seine geistige und r'rvhmfh(" Grundlagen,
Darmstadt 1965, con trabajos de varios autores. Marongiu, Antonio, “Un momento tipico de la
monarquia medieval: el rey juez”, en AHDE 23, 1953, Maravall. nota 4. Gimeno Casalduero, 1.,
La imagen del monarca en la Castilfa del siglo xov, Madnd 1972, Centre National de [a Recherche
Scientifique (CNRS) Génesis medieval del Estado moderno: Castitla v Navarra (12560-1370),
Madrid 1988,

2 Vernota 15.

2 Asi 1o reconoce Ta doctrina chilena. Por ejemplo, Silva Bascuiidn, Alejandro, Traruedo de
derecho constitucional 3 vols, Santiago 1963, 1, p. 234, sostiene que “en principio, Ya dictadura no
se separa completamente de la posibilidad del Estado de derecho™. El mismo Derecha politico.
Enscvo de una sintesis, Santiago 1980, 19847, Verdugo Marinkovic, Mario y Garcia Barzelato, Ana
Maria. Manual de derecho politico, 2 vols,, Santiago 1979 v 1981, 2, p. 163, senalan como “un
grave error confundir, coma con [recuencia ocurre, el concepto de democracia.., con el de Estado
de derecho”.

M Arendt. Hanna. The origing of totalitartsm, Nueva York 1951, Lo habia anticipado Tocque-
ville, Alexis de. De la démocratie en Amérigue, Paris 1835 v lo confirman Johnson, Paul, Modern
Times, Nueva York 1983, trad. castellana Buenos Aires 1988, Ternon, Yves, L. Erat criminel. Les
eiénncides du xX siecle, Paris 1994, Maletta. Santé, “La democracia totalitaria™, en Humeenitas 1,
Santiago 1996,

3 Ver noma 14,



el bien triunfe necesariamente sobre ¢l mal. Menos aun, el derecho sobre la
injusticia. Por eso se arma y une su suerte a la lucha por el derecho.

Su destino, lo mismo que su surgimiento, estd en todo momento ligado a esta
lucha. O mantiene a raya a los malhechores, estén donde estén, entre los gober-
nantes o entre los gobernados, o, segiin lo tenemos bien experimentado los
hombres del siglo xx, se convierte en un Estado asesmo, para emplear la
expresion de Ternon®,

La balanza v lu espada

Naturalmente, esta lucha por ¢l derecho es dificil de prolongar por mucho tiempo
sobre la base de hombres que actian mis o menos aisladamente a titulo personal.
La amplitud ¢ intensidad de ella se multiplican en la medida en que se institucio-
naliza. Por eso los origenes del Estado de derecho estian ligados a esa estataliza-
cion del senorio, a que hemos aludido. que se lleva a cabo gradualmente en la
Europa medieval®’.

Alll nos sale al paso el dualismo consiliwn-awxitivm. propio del mundo
sefiorial. Tierra, gente y derecho eran una misma cosa y los vasallos concurrian
a asistir a su seior en la lucha por el derecho, cada uno con su ciencia y
experiencia —su consejo—, y con sus haberes y persona —su auxilio™,

Bajo el signo del Derecho Comun, cultivado en las universidades del Viejo
y del Nuevo Mundo™, esta lucha cambia de forma. Se contrapone el derecho
erudito, que constituye el saber profesional de los letrados. al poder del Principe
y de sus agentes. El simbolo de la justicia no fue la espada sola, sino esa dualidad
balanza-espada que persiste hasta hoy. No sin fundamento. Antes de usarse la
espada de la justicia, ha de consultarse a los entendidos para saber del lado de
quién estd el derecho. En palabras de las Parridas: para hacer justicia, por una
parte, es menester, “que la sepan hacer como conviene y los hechos la demanda-
ren, los unos con piedad. los otros con reciedumbre”, y, por otra, “que tengan

2 Ternon. nota 24. Johnson, nota 24,

27 Ver notas 14y 15.

5 Ver nota 15.

* Sobre el Derecho Comin Calasso, Francisco futroduzione al Diritto Commiuene, Milin 1951,
El mismo, Medievo del Dirvico, Milin 1954, Coing. Helmut (ed.y Handbuch der Quellen wund
Luteratur der neveren enropischen Privaisrechigeschichte, 3 tomos, en 5 vols., Miinchen 1973-82,
Bellomo, Manlio, L' Europa del Diritto Comune, Roma 1988, 19913, En Hispanoamérica. Bravo
Lira, Bernardino, Derecho Comin v derecho propio en el Naevo Mundo, Santingo 1989.
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poder y esfuerzo para cumplirla contra los que la quieran toller o embargar™. De
esta suerte, en el Estado de derecho una y otra se tornan indisociables.

La balanza que simboliza al derecho y a la razén no puede prevalecer sobre
la violencia y el crimen sin la espada, que simboliza al poder y a la fuerza. Lo que
hasta ahora se conoce con el nombre de imperio de la judicatura y se hace efectivo
mediante la fuerza publica.

El Estado de derecho en el Nuevo Mundo

Este Estado de derecho formado en el Viejo Mundo es el punto de partida del
Estado de derecho a este lado del Atlantico*. En el Nuevo Mundo el Derecho
Comtin cobré inesperada significacion. Sin €l habria sido imposible articular
politicamente, al modo estatal europeo, las tierras y pueblos conquistados por
espanoles y portugueses. Naturalmente, esto supuso mucho mas que un mero
trasplante al Nuevo Mundo de las soluciones del Viejo, Hubo que ampliarlas y
perfeccionarlas, segan las necesidades del nuevo, mds vasto y variado que el
viejo*2. En este sentido los nuevos Estados derivan de los europeos, pero. al
mismo tiempo, van mas allid de ellos. Su lema podria ser plus wltra. En palabras
de Pérez Prendez constituyen “la forma mas radical que tuvo el Estado moderno,
cuando comparamos los diferentes modelos de éste en los siglos de tal Moderni-
dad”. En efecto, en la América indiana y Filipinas nos encontramos con la
“presencia inequivoca de elementos del Estado de derecho en un contexto que...,
ademas, se presenta como una forma agudizada del todopoderoso Estado moder-
no™,

Tal es literalmente el caso de la contraposicion saber-poder. En los
Estados indianos ella se institucionaliza bajo la forma de una contraposicion
entre Judicatura y Gobierno, que corresponde al binomio Real Audiencia-Go-
bernador y Capitan General. En este juego entre jurisdiccion y mando politico
v militar. aucroritas {uris y potestas regendi. se hace descansar el acierto en
el gobierno y. en dltimo término, el propio Estado de derecho en el Nuevo
Mundo™.

W Siete Parridas. 3, prologo. Sobre la simbologia de la balanza y la espada. Ferreira da Cunha,
Paulo, “La balance, le glaive et le bandeau. Essai de symbologie juridique”™. en Archives de
Phifosophie du Droir, 40, Paris 1996.

1 Bravo Lira, nota 29.

32 ¥er nota 16.

¥ pérez Prendez, nota 16, p. 20. Ver ademds nota 16.

H Vinas Mey, Carmelo. El régimen juridico v la responsabilidad en lo América indicna,
Madrid. s.F. (19277), México, 19937, Ver nota 16.



La mencionada contraposicién persistié por varios siglos. S6lo vino a desa-
parecer en ¢l xix con el constitucionalismo. Entonces se abrio en toda Hispano-
américa una crisis del Estado de derecho, que con altibajos se prolonga hasta hoy.
Manifestaciones de ella son la inestabilidad de los gobiernos y la indefension de
los gobernados™.

Chile logré escapar a este sino, no sin haber pagado tributo a la anarquia. Pero
atn en esos criticos momentos pareci apresurarse a reafirmar su adhesion al
Estado de derecho a través del clasico dualismo saber-poder. Junto con las
primeras constituciones escritas, inscribio en el llamado pabellén del Estado la
leyenda latina aur consiliis aus ense, reemplazada, al poco andar, por la actual por
la razén o la fuerza™®.

Non fure tantum, sed armis

Las pdginas que siguen reconstruyen con alguin detalle las peripecias de esta
lucha por el derecho en Chile, desde la conquista hasta la actualidad. En general,
carecen de dramatismo, pues la primacia de la razon en la vida colectiva se
afianzo tempranamente. No obstante, llegado el caso, se ha apelado mas de una
vez a la fuerza. cuando esa primacia ha sido desconocida. En este sentido, el lema
del escudo parece trocarse a veces en verdadero dilema: o se atiende a razones y
entonces sobra la fuerza —no hay quien haga necesario apelar a ella ni quien la
aplique— o, a la inversa, se violenta el derecho y entonces no hay otro modo de
restablecerlo que mediante la fuerza. De una u otra forma, derecho y fuerza
parecen indisociables como anverso y reverso del Estado de derecho. Parafra-
seando a l[amblico: non iure tantum, sed armis?,

El libro se abre con una somera vision de conjunto: raiz y razén del Estado
de derecho en Chile, desde el siglo xvI hasta hoy. A modo de reparto se presentan
alli las dramatis personae, vale decir, los principales personajes de esta historia,
que, en este caso, son instituciones.

El cuerpo de la obra estd dedicado al estudio por separado de ellas, siguiendo
un orden cronolégico, digamos, de aparicion en escena. Este modo de exponer
obliga a referirse mds de una vez a ciertos episodios o fenémenos, pero en cada

3 Un panorama general, Bravo Lira, Bernardino, £1 Estado constitucional en Hispanoamérica
ISFI-1991 Ventura y desventura del ideal exropeo de gabierno en el Nueve Mundo, México 1992,

Y6 Martinez, Melchar. Memoria histérica de la revolucion de Chile, Valparaiso 1848, Vidal
Gormayz, nota 20, Valencia Avaria, nota 20.

¥ El original se perdié. Este texto s6lo lo conocemos indirectamente por una cita de Jordanes,
Romana, en Moaumenra Germaniae Historicae 5, 1, Berlin 1882, hay reimpresién 1961,



caso se los aborda bajo una luz diferente, la que corresponde al papel que juega
cada institucién. Los distintos enfoques se complementan entre si, pues permiten
captar el juego reciproco de ellas a lo largo del tiempo.

La primera parte estd dedicada a las instituciones matrices del Estado, que
concurren a su formacion y la segunda. a otras complementarias, que contribuyen
a su transformacion en tiempos mas recientes.

Conftorman el micleo basico del Estado: el Presidente, la Judicatura y la Fuerza
Armada. Tales son los pilares de la constitucion histdrica de Chile. A esle estrato
fundamental se sobreanade en el siglo x1x, al tiempo en que se promulga una serie
de constituciones escritas, otro mds reciente. Lo forman instituciones relativas al
gobierno y al modo de gobernar, como el parlamento y los partidos politicos.

Con algunos recortes, diversas partes de esta obra fueron publicadas en ¢l
curso de los dltimos diez anos, 4 modo de anticipo. Ahora aparecen completas v,
en algunos casos, en una version revisada™.

Fruto de mds de un cuarto de siglo de trabajo, realizado en su mayor parte en
la Universidad de Chile, este libro recoge resultados, mds bien que apreciaciones
personales. Salvo, naturalmente, las tocantes a si determinados hechos pueden
darse por suficientemente probados o parecen tan solo probables. La obra tiene,
pucs. un cardcter expositivo. Aspira lan solo a presentar las cosas tal como
sucedieron, Eso es, después de todo, lo propio del historiador. La tarea de enjuiciar
hechos y personas queda abierta, a quienes se sientan llamados a asumirla; tedlogos,
filosofos, moralistas, politélogos, politicos, socidlogos y demas.

El autor agradece a la Fundacion Alexander von Humboldt su apoyo para
completar la investigacion en el Max-Planck-Institut fuer Rechtgeschichte de
Francfort, lo mismo que a los directores profesores Michael Stwolleis y Diecter
Simon las facilidades para trabajar alli. También expresa su reconocimiento al
CONICYT, a1l DT de la Universidad de Chile y al Instituto Historico Biblio-
grafico de Chile por su ayuda para la investigacion, y a la Universidad Adolfo
Ibdfer por su apoyo para la publicacion de esta obra.

Asimismo queda muy reconocido al profesor Javier Rodriguez Torres por
sus desvelos en la correccion de pruebas y elaboracion de los indices.

Santiago, 9 de enero de 1996

M Un anticipo de T introduccion aparecié con el mismo tiwlo en RDP 47-48, 1990, Del
capitulo 1, bajo el titulo “Presidente y Estado de derecho en Chile. Estudio historico-institucional .
en RDJ 90, 1993; del capitulo 11, con el titulo “Proteccion juridica de los gobernados frente o los
gobernantes en el Nuevo Mundo”, en RCHHD 16, 1993 del capitulo 111, bajo el titulo “Ejército y
Estado de derecho en Chile, Siglos xvial xx 7 en EP 61, 19962 del capitulo [V, bajo el iiulo " Primer
constitucionalismo en Chile IS11-18617, en REHI 15, 1992-1993 v del capitulo V. con el titlo
“Origenes, apogeo y ocaso de los partidos politicos en Chile 1857-19737, en P. 7. Santiago 1985,
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INTRODUCCION

Raiz v razon del Estado de devecho en Chile

Hay gente en Chile que tiene una mentalidad colonial. Cree que nuestro gran
meérito en la historia ha sido la aptitud para asimilar todo lo extranjero, Es decir.
la facilidad para girar en la orbita de las potencias y corrientes de pensamiento
dominantes. En nuestro suelo, dicen. no sin satistaccion. cualquiera planta puede
germinar y cualquiera idea prosperar.

Esto puede ser verdadero para algunas especies vegetales o animales o
incluso, en muchos casos, para la téenica. Pero, ciertamente, no lo es para las
formas de vidi. En las ideas, en las artes o en las instituciones sale a relucir muy
pronto ¢l alma nacional. Aparcece Chile como un pais hecho y derecho. No uno
cualquieri, al que todo lo extranjero le viene bien.

Una clara comprobacion de o anterior es Ia historia del Estado de derecho en
nuestro pats. En este campo sus grandes logros no son fruto de la imitacion
extranjera, sino, por el contrario, de su capacidad para solucionar por si mismo
sus propios problemas. Por eso, el brasileno Calmon ha podido caracterizar a
Chile como un paiy de loca geografiu, pere de historia cuerda.

En verdad, la solidez del Estado de derecho en Chile llama la atencion, no solo
si se la compara con el resto de Hispanoamérica. sino también con Europa. Después
de todo, casi ningun pais puede exhibir, ni alli ni aqui, por ¢jemplo, una Judica-
tura tun estable como la chilena desde el siglo xvi, o, en tempos mds recientes,
un parlamento que haya sestonado imnterrumpidamente a lo largo de cerca de un
siglo, desde 831 hasta 1924, Todo esto es demasiado logrado para ser imitacion.
Tiene una raiz y una razon de ser inconlundiblemente nacional.

Chile tiene muy poco o nada que aprender de otros paises en materias como
constituciones, elecciones, partidos politicos, gobierno de partido. régimen pre-
sidencial o parlamentario. ni. en fin. en lo que tca al Estado de derecho. como
puede ser la independencia de la Judicatura o el respeto a las personas. Antes
bien. en todo esto tiene mucho que ensenar.

El Estado de derecho vy sus realizaciones historicas

En Chile como en Europa, el Estado de derecho no es una novedad del siglo xix.
Es cierto que entonces se acuna el término Reclirsytaat —traducido al castellano
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por Estado de derecho—. Pero, como realizacion historica, el Estado de derecho
es muy anterior. Existia avant la letrre, desde mucho tiempo antes, en Europa y
en América.

En otras palabras, contrariamente a lo que parece sugerir la aparicién tardia
de su nombre, el Estado de derecho no es una invencion del siglo xix. Tampoco
puede confundirse con una simple construccion tedrica ni con una mera categoria
ideal. Es, antes que nada, una realizacion historica, como tal, concreta y tangible
y. por lo mismo, multiple y cambiante, segtin los pueblos vy las épocas. Bajo este
aspecto lo examinamos aqui.

En su corta vida el término Rechtsstaat ha experimentado considerables
variaciones. Utilizado en Alemania a principios del siglo xix por Welcker', debe
su difusion universal principalmente a von Mohl. Para €l, el Estado de derecho
(Rechisstaary incluye al Estado de (alta) policia (Polizeistaat), de los gobernantes
lustrados del sigloxvin y xix. Asi lo anuncia ya en el titulo de una de sus obras
capitales, publicada en 1832-34: Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsaetzen
des Reclisstaates, o sea, la ciencia de la policia conforme a los principios del

I'La expresion Estado de derecho es reciente. Deriva del término aleman Rechissiaar, que
surge g comienzos del siglo xix. Se remonta a Carl Theodor Welcker y a su obra Die ferzren
Griinden von Recht, Staat wnd Strafe, Giessen 1813, hay reimpresion, Aalen 1964, Su difusion la
debe empero, sobre todo a Robert von Mohl, autor de Polizeiwissenschaft nach den Grundsitzen
dey Rechtsstaates, Tubinga 1832-34. Sin embargo, desde hace tiempo la investigacion ha recono-
cido gue el Estado de derecho existié avant fa fettre desde mucho antes. Asi por ejemplo, Hintze,
Outo, en su célebre estudio “Der Commisarius und seine Bedeutung m der allgemeinen Verwal-
tungsgeschiche™, en Zeumer, Karl, Historische Aafsirze.. zum 60, Geburtsiag durgebrach,
Weimar 1910, ahora en El mismo Gesammelie Abhandlungen, 3 vols., Gotinga 1970°%, trad.
castellani en Hintze, Owo, Historica de lav formas politicas, Madrd 1968, pp. 155 ss. Alli habla del
Estado de derecho de Ta época territorial estamental que posteriormente fue reemplazado por un Estado
de policia, p. 159. Scheuner, Ulnich, “Begnft und Entwicklung des Rechisstaates™. en Dombois H. y
Wilckens U, Macht und Rechy, 1956. Boeckenfoerde, Emst Wolfgang, “Entstehung und Wandel des
Rechtsstaatsbegritt™. en Amdt, Adoll Festsehrift zum 65, Geburtsiag (1969), ahora en El mismo, Stae,
Geseflsehaft, Fredren, Franctort 1976, Giacomett, Zaccania, Festgabe Zinn 06, Geburistag von.. Zurich
1952, Kriiger, Herbert, Allgemeine Stcnstehre, Stuttgart 1964, Bravo Lira, Bemardino, “Raiz y razon
del Estado de derecho en Chile™, en RDP 47, 1990, Troper, Michel {ed.), 1. Etar de dreir, Caen 1993,
con trabajos de varios especialistas. Mayali, Laurent, "De a juris anctoritas & lalegis potestas, Aux
origines de I'Exat de droit dans la science junidigue medievale”™, en Krynen, Jacgues y Rigaudidre. Alber,
Divaity savanty ef pratigues francaives du poavoir (X0-xv siecley ), Burdeos 1994, Rechtsstaat equivale
al ingles rute of law, seguin reconoctd Maitand, FW . “Introduccion™ a Gierke, Otwo, Political theories
of the Muddle Age, Cambridge 1939, nota 268, S6lo en cierto modo cabe asimilur Reclisstaar al francés
régne de fa foi que, en lugar de referirse o un derecho supraestatal tiene un sabor mis bien legalista. En
todo caso, Estado de derecho en cuanto realizacion historica es muy anterior a las expresiones con las
que se lo denomina.
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Estado de derecho®. Von Mohl es todavia mds explicito en la tercera edicion de
este libro de 1866, All{ sostiene que “carece de sentido hablar de Estado de policia
como algo errdnco en si mismo y que debe elimmarse, contraponiéndolo al
Estado de derecho. El Estado debe cuidar, tanto de la policia como del derecho™

Esta descripcion de von Mohl cuadra bien a una forma histérica del Estado
de derecho, al Estado administrativo de derecho, del absolutismo ilustrado. Es
decir, a aquel que precede y prepara al del constitucionalismo, tanto en Europa
central como en América hispana. Su nota distintiva es el gobierno eficiente y
realizador, conforme a los dictados de la policia y, a la vez, encuadrado dentro
del marco de la legalidad, cuya custodia se institucionaliza desde principios del
siglo xix, a través del parlamento. Tal es, en Chile, el Estado de derecho de la
reptiblica ilustrada, desde Portales hasta Montt.

Este Estado administrative de derecho no es sino la primera fase del Estado
modernizador que, en nombre de la felicidad del pueblo, se arroga la mision de
regular sus actividades. El Estado modernizador llega a su apogeo bajo el
constitucionalismo y el Estado legal de derecho. Conforme a la cldsica caracteri-
zacion de Stahl, su nota dominante es “la delimitacion e inquebrantable obser-
vancia de las vias y Iimites de la propia actuacién del Estado, asi como de la esfera
libre de sus ciudadanos™, sin salir del plano esurictamente juridico, es decir, sin
instancia ulterior o superior™. En otras palabras, la clave del mismo es la delimi-
tacion por parte del Estado de dos esferas de accion contrapuestas, la estatal y la
individual. Segiin hace notar Boeckentoerde, no estamos aqui ante un tipo de
Estado, como el descrito por von Mohl, sino tan s6lo ante una nocién formal del
mismo”. Gobernantes y gobernados se sujetan a un derecho legislade que, como
tal, proviene del propio Estado. En este sentido no difiere mucho del régne de la
loi o de Ja rule of law, si bien Juw alude a un derecho supraestatal y no a un simple
derecho legislado’.

“Von Mohl, nota 1. Maier, Hans, Die aeltere dewtsche Staat- und Verwattingstelire, Neuwied
1966, Abellan, Joaquin, “Liberalismo alemin del siglo X1X. Robert von Mohl". en REP 33, Madrid 1983
Maohnhaupt, Heinz, “L'Etat de droit en Allemagne Histoire, notion fonction™, en Troper. nota 1.

YVon Mohl, nota 1. Tubinga 1866%, 9, nota 4.

4 Bravo Lira, Bemardino, £{ absolutisme dustrado en Hispanoamérica, Chite 1 760-1860: de
Carlos [ a Portales v Monti, Santiago 1994,

3 Sahl, Friednch Julius. Bie Philosophie des Rechis, 1856, 3, 2, 36.

? Boeckenfoerde, nota |, p. 60.

7Lucas Verdi, Pablo, “Estado liberal de Derecho y Estado social de Derecho™. en Acra
Salmanriseentia, Salamanca 1955, ahora aumentado en El mismo, Le fucha por el Estado de
Derecho, Bolonia 1975, Garrorena Morales, Angel, £4 Estado espaiiol come Estado social v demecrd-
ticorde dereciho, Murcia 1980, Pereira Menaut, Antonio Carlos, Lecciones de teorfa constitucional,
Mudrid 19877,



No es dificil comprender como, debido a su formalismo, este Estado legalista de
derecho se presto en el siglo xx. lo mismo para servir de armazon a un Estado de
derecho liberal que a uno totalitario®. El procedimiento legal 1o legitima todo. Al
gobernante le basta atenerse a él, para poder hacer cualquier cosa. Como reaccion
contra esto sc habld, después de la segunda guerra mundial, de un Estado de derecho
social y material. Pero estas tendencias tardias caen fuera de nuestro tema”,

En cambio, debemos ocuparnos de un tercer Estado de derecho. mas antiguo
que los dos mencionados, del cual ambos son tributarios. Es el Estado judicial de
derecho, cuyos origenes se remontan en Iberoamérica hasta el siglo xXvi y en
Europa, atin mds lejos. Este es el punto de partida obligado para un estudio
histérico-institucional del Estado de derecho.

Yacn 1910 Otto Hintze llamo la atencion sobre €l en la Europa de los Estados
territoriales y estamentales, es decir, de la temprana Edad Moderna, anterior al
absolutismo ilustrado'. Asimismo, se lo encuentra en América, desde la funda-
cion del Estado indiano''. Su nota distintiva es la juridicidad, entendida como
sujecion de gobernantes y gobernados a un derecho, que es supraestatal. Es decir,
a un derecho mis amplio y tlexible, pero también mas primario e impreciso que
el legislado, que la mera legalidad.

Al respecto no hay que olvidar que lo gue se conoce como absolutismo es
una construccion eminentemente juridica'”. Es obra de legistas, empeiiados en
demostrar las regalias del monarca. En otras palabras, su punto de partida es

8 Leibholz, Gerhard, “Das Phinomen des totules Staates™, en Scidel. Bruno v Jekner, Sieg-
fried, Wege des Totalitarismus -Forschung, Darmstadt 1965, Schmitt. Carl, "Das Problem der
Legimitiit™, en Dee newe Ordnung 4, Coloma 1950, trad. castellang en El mismo Legalidad v
Legitimidad, Madrid 1968, apéndice. Mohnhaupt, nota 2.

?Heller, Hermann, Staarsiehre, Leiden 1934, trad. castellana México 1942, Lange, Fritz. Von
Geserzaduut 2w Recfussiaar, Tubinga 1934, Juhrreis, Hermann, “Die Rechisptlege in Bonner
Grundgesetz”, en Verhandiungen des 37, Dewrschen Juristentag, 1950, ahoraen El mismo Menseh
e Staett. Rechisphilosophische siaatsrechtliche und vilkerrechdichen Grundfragven unserer Zeit.
Colonia-Berlin 1957.

1 Hinze, nota 1.

1 Vinas Mey, Carmelo, £1 régimen juridico v la responsabilidad en fa América indiama.
Madrid (s.1.. 19277, México, 19932, Gangora, Maria, £/ Estado en el derecho indiano. Epoca de
st funrcdac fon 1492-1570, Santiago 1951, Pietschmann, Horst, Staar wind staatliche Entwicklung am
Reginn der spanisehen Kolonisation Americas, Miinster 1980, Bravo Lira, Bernardino, “La monar-
quia moderna en Europa e Iberoamérica. Paralelo institucional™, en REHI 10, 1987-88, ahora en ¢l
mismo Poder vy respeto a las personas en theroamériea. Siglos xve a xx, Valparaiso 1989,

12 Sobre el absolutismo hay una variada bibliografia. Hartung, Fritz y Mousnier. Roland,
“Quelques problemes concernant la monarchie absolue”™, en Comitato de Scienze Storiche, Con-
eresso internationale, Refuzioni 4, Florencia 1955, Hubatsch, Walther (ed.), Absaltenisnurs, Darms-



cabalmente la antitesis del constitucionalismo y en general, del positivismo
legalista. En lugar de razonar a partir del supuesto de que el poder es, por
naturaleza, ilimitado, como lo hacen los tedricos de la division de poderes, ¢l
legista se siente en la necesidad de demostrar y probar, una a una,las regalias de
la majestad que concurren a conformar el poder del monarca,

Mas adelante examinaremos con algtn detalle estas tres fases del Estado de
derecho en Chile; judicial, administrativo v legalista. Por ahora nos basta con
mostrar que entre estos tres momentos hay, no sélo una secuencia cronologica,
sino una concatenacion institucional.

Esto queda en evidencia desde que se examinan las principales instituciones
que sirven de base al actual Estado legalista de derecho. A primera vista, se
advierte que algunas de ellas, son mids antiguas que €l mismo. Provienen de esas
otras fases anteriores que preceden y preparan la presente.

Tal es el caso del Presidente, la Judicatura y la Fuerza Armada, que constitu-
yen el nicleo primario del Estado de derecho. Los tres se remontan a la temprana
Edad Moderna. En cambio el parlamento data sélo de la primera mitad del siglo
xix ¥ los partidos politicos y el clericalismo de su segunda mitad. Mas reciente
ain es el militarismo, que hace irrupcion solo en el presente siglo. Finalmente,
pero no en tltimo lugar, esta el papel politico del pueblo. constante a lo largo de
toda la historia de Chile. a través de diversas formas de representacion, sean
gremiales o abreviadas. sean electorales o mayoritarias.

No hace falta ponderar cudnto se facilita y esclarece el estudio de estus
instituciones mas recientes, como el parlamento. la representacion electoral o los
partidos politicos, si se las examina dentro del contexto institucional de fondo —la
constitucion histérica de Chile— en el que se insertan.

tadt 1973, con trabajos de 17 especialistas, Patze, Hans (ed.), Aspekte der curopaeischen Absolu-
tisamies, Hildesheim 1979, con trabajos de 4 especialistas. Krebs Whlckens, Ricardo, Lo monargueia
whsoluta en Evropa. Santiago 1979, Lehmann, Harmut, Das Zewader des Absolurisons. Stuttgart
1980. Barudio, Giinter. Oas Zeitatter dey Absodutismus ined der Aufhtéivung 16481779, Fruncton
a.M. 1981, hay trad. castellana, México 1983, Mousnier, Roland, La mownarchie absolue en Europe
cdie V siécle ¢ nox jours, Paris 1982, Hinrichs, Erst {ed.). Absolwtismus, Francfort 1986, Kunisch,
Johannes, Absolutivnes, Gotinga 1986, Sobre el papel de Tos juristas Schnur, Roman ted.). Die
Rolle der turisten bei der Emstehung des Modernen Staeres, Berlin 1986, Bonney, Richard,
L abselutisme, Paris 1989, Miller, ). ted L Abvoldutise in Seventeen Centry Ewrope, Londres T99),
con trabajos de varios autores. Henshall, Nicholas, The Myt of Absolutisin, Clange and Coptiniiny
in Earlv Evropean Monarchy, Londres-Nueva York 1992, De Dios, Salustiano, Gracia, merced v
patronazgo real. La Camara de Castitla entre 1478-1530, Mudnd 1993, Durchhardt, Heinz,
“Absolutismus. Abschied von einem Epochenbegrift?”, ¢n HZ 258, 1994,



Etapas del Estado de derecho en Chile

Esta constitucion histérica cobra forma muy tempranamente, Sus pilares son el
gobernante —Ilimese gobernador o presidente—, la Judicatura, encabezada por la
Real Audiencia y el pueblo, articulado como comunidad politica o republica, Tal
es el nucleo primario del Estado en Chile'™

Sobre la base de esa trilogia se configura originalmente como un Estado
Judicial. Al gobernador se le exige por el cabildo, como cabeza de la comunidad
y representante del pueblo, prestar juramento, antes de asumir al cargo, desde que
se recibe al primero nombrado por el rey en 1549. Segun la formula del mismo.
debe respetar las libertades y franquicias de la ciudad y ejercer el poder rectamen-
te, esto es con derecho y con justicia'. Pero ésta no son buenas palabras.

Once anos después de la fundacion de Santiago, la primera ciudad del reino,
verificada en 1541, los indios del valle del Mapocho en cuyas tierras se habia
levantado la capital, contra lo prevenido en las leyes, que mandaban respetar sus
propiedades, reclamaron y obtuvieron otras tierras en indemnizacion'. De su lado
los encomenderos, despojados por el gobernador de sus encomiendas, recurricron a
la Audiencia y obtuvieron que se les prefiriese para la concesion de las futuras'®.

En otros términos, la Audiencia no se limita a administrar justicia entre partes
en materia civil y criminal, como los tribunales del Estado constitucional, Su
primera razon de ser, es amparar a los gobernados frente a los gobernantes. Lo
que hace por medio de recursos de los afectados, pero también de oficio € incluso
preventivamente. por la via consultiva en asuntos de gobierno. De ahi que

3 La investigacian reciente presta atencién a la relacion entre constitucién histérica y consti-
wcion escrita que se sobrepone a ella. Annino, Antonio, “Der zweite Disput. Vom Naturrecht zu
einer Verfassungsgeschichte Hispano-Amerikas”, en Thomas, Hans (ed.), Amerika, eine Hoffnung.
Zwei Visiomen, Colonia 1991, El mismo, “Nuevas perspectivas para una vieja pregunta”™, en El
mismo y Buve, Raymond (ed.), £! liberalisme ¢n Mévico, Muensier-Hamburgo 1993, EI mismo,
“Soberanias en lucha”, en El mismo y otros, Pe fos impering a lus naciones: fheroamérica,
Zaragora 1994, Guerra, Frangois-Xavier, Modernidad ¢ independencia. Ensave sobre las revolu-
cianes hispdnicas, Madrid 1992, Bravo Lira, Bernardino, “Portales v el Scheinmkonstiturionalismas
en Hispanoamérica”™, en Cindud de oy Césares 31, Santiago 1993, El mismo, nota 4, esp. p. 288.
Coronas Gonzalez, Samos, “Las leyes tundamentales del antiguo régimen (notas sobre 1a constitu-
cign historica espanola)”, en AHDE 65, 1995, Tomas y Valiente, Francisco “Génesis de la
constitucion de 1812, De muchas leyes fundamentales una sola constitucion™, ibid,

M Cabildo de Santiago. sesiones 17, 19y 20 de junio 1549 en CHCH |_pp. 178 a 182,

1Y Huneeus Pérez, Andrés, Historia de lus polémicas de Indiay en Chile durante el siglo xvi
{1336-1598), Sanuago s.1. (1955). Silva Vargas, Fernando. Tierras v pueblos de indios en el reino
de Chile, Santiago s.f.

1o Huneeus Pérez, nota 15. Mezu Villalobos. Néstor, Polirica indigena en los origenes de fa
sociedad chitena, Santiago 1956,
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Solérzano pueda decir de ellas que “de verdad. son los castillos roqueros de ellos
(los vasallos) donde se guarda la justicia, los pobres hallan defensa de los
agravios y opresiones de los poderosos y a cada uno se le da lo que es suyo, con
derecho y con verdad™'”

La triada presidente-Judicatura-pueblo del primer Estado de derecho encuen-
tra una expresion plistica en la plaza mayor de la capital. En su costado norte se
alzan, a un lado el palacio del presidente, que representa al rey, y al otro al del
cabildo, que representa al pueblo. En medio se levanta el palacio de la Real
Audiencia, como gueriendo simbolizar el derecho que debe presidir las relacio-
nes entre el rey y el pueblo.

Este modo de gobernar, eminentemente judicial, fundado en la justicia y el
derecho, preside la formacion de una Fuerza Armada permanente, el Ejército de
Chile, a comienzos del siglo xvil. Establecido en principio por un tiempo deter-
minado, no tardo en convertirse en permanente'®. De esta manera, el Presidente
fue a la vez gobernador del reino y capitdn general del ejército. Reunio en su
persona los tres oficios: judicial, politico y militar.

En la segunda mitad del siglo xvin esta forma de gobernar, fundamentalmen-
te judicial, cede paso a otra eminentemente administrativa, caracteristica del
absolutismo ilustrado'. Entonces cobra cada vez més relieve la legalidad. Asien
1809 el cabildo de Valparaiso en conflicto con el presidente, no vacila en recurrir
a la audiencia e invocar “las leyes fundamentales del Estado en que (por una
parte) se deslindan ¢l grado de subordinacion y todo cuanto son obligados a
obedecer los fieles vasallos (y, por otra,) la potestad de estos jefes, siempre
sujetos a lo decidido en las leyes, como que sobre ellas nadie esti facultado™.
Sobre la base de esta legalidad en materia gubernativa, concluye que el presidente
debe atenerse a las leyes. pues “a ningtin superior le es licito traspasarlas, sino dar

ejemplo en su observancia™.

17 Solorzana Pereiva, Juan, Politica indiana. Madnid 1647, 5, 3. 7. varias ediciones posteriores,
La dlnma, 3 vols., Madnd 1972, Suares, Santiago-Gerardo, Lay reales audiencias indianasy,
Fuentes v Bibliografia, Caracas 1989,

13 Ofat, Roberto y Roa. Carlos. Régimen legal del Ejército en el reino de Chile, Santiago 1953,
Vargas Cariolu, Juan Edvardo, “Los Austrias y el Ejérento de Chile™. en RCHHD 9, 1953, El mismo.
*Notas sobre el gobierno militar de las Indias. El caso del Ejército de Chile™. id. 15, 1989, Aldunate
Herman, Edvardo, £1 Ejércite de Chile 1603-1970. Actar v no espectador en la vida nacional.
Santiago 1994,

19 Sobre el absolutismo ilustrado en América hay una rica bibliografia. Ulumamente Bravo
Lira, nota 4.

2 Recurso del cabildo de Valparaiso o la Junta Central 1809, ¢lt. Meza Villalobos, Néstor, La
comciencia pofitiva chilena durante la monarguia, Santiago 1958, 217 ss.



Simbolo de la primacia que alcanza el gobierno entre los fines del Estado,
desde mediados del siglo xvin, es el hecho de que el presidente abandone en 1846
el antiguo palacio de gobierno en la plaza de Armas y se instale en el palacio de
la Moneda™'.

Pero. como ha mostrado Eric Palma™, transcurre todavia casi un siglo antes
de que aparezca en la doctrina chilena la expresion de Estado de derecho, en las
lecciones de Juan Antonio Iribarren y de Ernesto Merino™, Solo desde los aios
1950 se presta atencion al concepto. Entre los administrativistas la serie, inaugu-
rada por Patricio Aylwin™, llega a su culminacion con los trabajos de Enrique
Silva Cimma™ y Moénica Madariaga™ que introducen el concepto de derecho
subjetivo piblico individual v de Rolando Pantoja Bauza®” y Eduardo Soto
Kloss™, sobre la proteccion de los gobernados por la Judicatura. Por su parte
Mauricio Flisfisch senala que el Estado de derecho no puede existir sin derecho
administrativo, lo cual vale, igualmente para una monarquii que para una repu-
blica™

Los constitucionalistas van claramente a la zaga de los administrativistas. El
primero que se¢ refirio al Estado de derecho fue Mario Bernaschina™. Pero

1 Barros Arana, Diego, Un decenio de Ja Historio de Chile 1841-1851, 2 vols., Suntiago 1903,
2,243,

22 Palma Gonzilez, Eric, Lo recepeion del concepto de Extudo de derecho por la doctring
Juridica chdena, tesis, Universidad de Chile, Facoliad de Derecho 1990 (inédita).

*Flribarren, Juan Antonio, Lecciones de derecho administrative, Apuntes de cluse, Santiago
1936. Merino, Emesto, Derecho Administrative, Apuntes de clase, Santiago 1936,

 Aylwin AzGear, Patricio, Mantal de desecho adwinistrativo, Santiago 1952, pp. 277-78. EI mis-
mo, Aputtes de derecho administrativo. Apuntes de clase. 3 vols, (@ multicopia), Santiago 1960, 1,
16,

3 Silva Cimma, Ennque, Derechn administrativo, 2 vols,, Santingo 1939, El mismo “El
Estado de derecho y el Derecho Publica™ en RDP 2. Santiago 1964, El mismeo, “El contencioso-
administrativo en América Lating™, en Universidad Central de Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas,
Ef control jurisdiccional de los poderex pithlicos, en Venezuela, Caracas 1979, El mismo, La proteccinn
juridica de fos administrados en la proteceion puridica de fos adminisirados, Bogotd 1980,

26 Madariaga Gutiérrez, Monica, Derecho adninistrative v seguridad furidica, Santiago 1966,

7 Pantoja Bauzd, Rolando. Manual de Derecho Administrativo, Santiago 1969.

*Soto Kloss., Eduardo, Ef recurso de proteceion. Origenes, doctring v jurispradencia,
Santiago 1982, El mismo “1976- 1986, diez anos de recurso de proteceion (una revolucion silencio-
sal . en RDJ 83, [986, seccion derecho.

2 Elistisch, Mauricio, Manual de derecho administeative, 2 vols., Santiago 1969, 1, 16.

30 Antes de él. menciona la expresion Raveau, Rafacl, Tratado elemental de dervecho consti-
tuctonal chilena v comparado. Santiago 1939, 589, Pero el primer constitucionalista que en Chile
presta datencion al concepto mismo, es, al parecer, Bernasching Gonrzalez, Mario. Mamial de
dereche constiniconal, Santingo 1955, esp, 59, 142, 270 y 41 1.



quienes mds s¢ han ocupado de él son Alejandro Silva Bascuidn, segun el cual
“en principio, la dictadura no se separa completamente de la posibilidad de un
Estado de derecho™'; José Luis Cea Egaita, que aborda la distincion entre Estado
de derecho liberal y social™® y Mario Verdugo Marinkovic guien denuncia como
“un grave error confundir, como con frecuencia ocurre, el concepto de democra-
cia..., con el Estado de derecho™

No obstante, séle dltimamente ha atraido la atencion de los estudiosos el
papel de las Fuerzas Armadas en relacion al orden mstituido™

A estas alturas la doctrina chilena parece estar en condiciones de reconocer
sin mayor dificultad que el Estado de derecho como tal tiene en Chile raices
propias, varias veces seculares, muy anteriores a la recepcion de la nocién misma
en el pais, pues se remontan nada menos a los comienzos de la nacionalidad.

Un rapido repaso de sus principales instituciones lo confirma.

El presidente

No es casualidad que Chile sea uno de los parses politicamente mas estables de
América. Junto con los Estados Unidos, supera a la mayoria de los europeos por
solidez de sus instituciones.

Esto lo singulariza dentro de Iberoamérica. En algunos de estos Estados la
estabilidad politica es demasiado reciente. Se remonta, en el mejor de los casos,
a la década de 1930 como en México, o a las de 1940 y 1950 como en Costa Rica,
Colombia y Venezuela. En otros, en cambio, Ia estabilidad no ex sino un recuerdo
del pasado, extinguido por los anos 1930, como ocurre en Brasil y Argentina.

' Silva Bascunin, Alejandro, Tratade de derecho constitucional. 3 vols.. Santiago 1963, 1,
234 Elmismo Derecho politico. Ensave de nna sintesis. Santiaga 1980, 19847,

Y Cea Egana, José Luis, Curve de Tearia Constitucional. Santiago 1972,

" Verdugo Marinkovie, Mario y Gareta Barzelato, Ana Maria. Manual de devecho politico, 2
vols., Santiago 1979 y 1951, 2, 163

" Frithling, Hugo y otros, Evado v Frerzus Armadas, Suntiago 19820 Silva Buscudidin,
Alejandro, “Las Fuerzas Armadas en la constitucion™, en RDP 37-38. 1985, Garcia. Germin. “El
Consejo de Seguridad Nacional: pivote del equilibrie de poderes en la constitucion de 19807, en
Memaorial del Ejércite de Chite 437, Santingo 1989, Balart Pérez, Francisco, “La defensa del orden
institucional ™, en Sociedad v Fuerzas Armadas 5-6, Santiago 1992, Duvauchelle Rodrigues, Mario,
Lay Fuertay Armadas v Carabineros de Chile: si regulacion comstitucional v arganizacicin
constitwcional, Santiago 1994, Verdugo Marinkovie, Mario, Pfeffer Undurraga, Emilio y Nogueira
Alcala, Humberto, Derechio consiiticional, 2 vols., Santiago 1994,



Finalmente, no faltan casos en que la sucesion irregular de los gobiernos es
endémica desde la independencia®

La clave de la estabilidad politica de Chile es la figura del presidente. Este
hecho recuerda a los Estados Unidos, donde el presidente ha sido siempre mas
fuerte que el parlamento. Alli la monocracia ha prevalecido sobre la democracia.
En esto, por otra parte, la experiencia chilena estd corroborada por la del resto de
Iberoamérica. donde los escasos periodos de estabilidad, se han logrado también
sobre las bases monocriticas. Asi sucede desde 1930 en el México actual, en
Costa Rica, Venezuela v, hasta cierto punto, en Colombia.

En Chile la institucion presidencial no es nueva. Recorre todas las etapas del
Estado de derecho. A comienzos del siglo xvi se instituye la Real Audiencia y el
gobernador se convierte en presidente. Son los mismos afios en que los primeros
colonos franceses o ingleses ponen pie en las costas de Norteamérica. Desde
entonces hasta hoy el jefe de gobierno y luego el jefe de Estado lleva en Chile el
nombre de Presidente. Primero fue presidente de la Audiencia de Chile, desde
1609 hasta 1817, y luego, presidente de la Repiblica de Chile, a partir de 1826
hasta hoy™.

Por espacio de casi cuatro siglos, el presidente ha sido en Chile el eje de la vida
politica, como antes lo fuera el gobernador. Pero, segun senala Alberto Edwards, el
arquetipo de presidente chileno como gobernante eficiente y realizador, fue acunado
en el siglo xviu por Manso de Velasco, Jauregui o el primer O'Higgins".

La época de la independencia marca un pasajero eclipse de este presidente
gobernante, bajo el influjo de un constitucionalismo de raiz extranjera, que
pretendia subordinar su gestion a un parlamento. Fueron dias dificiles en los que
Chile conocio por primera vez el desgobierno y la inestabilidad politica.

Portales cerrd este paréntesis al restablecer el gobierno fuerte, al estilo del
siglo xviir, Hizo caso omiso de teorias y constituciones, aumento los poderes y
medios de accion del presidente y lo convirtié en garante del normal funciona-
miento de las instituciones. De esta suerte, desde entonces hasta 1891, el presi-
dente designo siempre a su sucesor, Mds o0 Menos como se practica en México

35 Para esto y lo que sigue Pellet Lastra, Arturo, Ef Estado v lu realtded histérica, Buenos
Adres 1979, Bravo Lira, Bernarding, Historia de lay instituciones politicas de Chile ¢ Hispanoame-
rica, Suntiago 1986, 19937,

6 Bravo Lira, Bernardino. £f presidente en la historia de Chile, Santiago 1986. El mismo,
“Presidente v Estado de derecho en Chile. Estudio historico-institucional™, en RDJ 90, 1993,
Seccion Derecho.

7 Edwards Vives, Alberto “Apuntes para el estudio de la organizacion politica de Chile™. en
RCHHG 9, 12y 14, Santiago 1913 y 1914, reimpreso bajo el titulo de La argandzacidn politica de
Chile, Santiage 1943, 37 y 153,
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desde la década de 1930. Se abre asi la época de los grandes presidentes
gobernantes, como Prieto, Bulnes, Montt™.

El panorama cambia con la formacién de los partidos politicos. Estos tuvie-
ron una larga y afortunada historia en Chile, En ellos encontré el presidente por
primera vez un antagonista dotado de consistencia institucional. Desde sus
comienzos, a fines de la década de 1830, hasta su disolucién en la de 1970, los
partidos en general, disputaron al presidente su supremacia.

Poco a poco consiguieron demolerla. Después de la revolucion de 1891 el
presidente queda reducido al papel de jefe de Estado, casi sin poderes de
gobierno. Se impone un gobierno de partide bajo formas parlamentarias. Pero
entonces, come ha mostrado Vial Correa, sucede algo paradégico, que arroja
mucha luz sobre la mentalidad chilena. Lo que el presidente perdié en poderes,
lo gand en prestigio™. Se convirtié en simbolo del patriotismo frente al partidis-
mo.

Esto explica el renacer del presidencialismo y que desde los anos 1930 se
convierta en contrapeso del partidismo. Lo que, segiin ha reconocido Gongora,
dio lugar a un dualismo presidente-partidos, que fue la clave del régimen de
gobierno desde 1933 hasta 1973". Es la época del presidente negociador, que
trata con los partidos y se acaba cuando el presidente se subordina al o los partidos
que lo eligieron y se proclama ejecutor de un programa partidista.

Esta nueva forma de supeditacion del presidente a los partidos también
terminé mal, con el derrumbe del régimen de 1973, Con ¢l se hundieron los
partidos, pero la institucion presidencial quedo intacta.

En suma, la figura del presidente tiene en Chile una fuerza institucional y
simbdlica indiscutible. Desconocerlo seria echarse tierra a los ojos. Por eso todo
intento de estabilizar en Chile el gobierno de partido, tiene que partir de ese dato.
Pueden reducirse los poderes del presidente, pero no supeditarlo a los partidos.
El presidente, que es anterior a ellos, debe ser también superior a ellos. Sobre este
punto resultan ridiculas, por decir lo menos, las componendas constitucionales
de ocasion. El papel 1o aguanta todo. Pero el pais no. Por eso, las constituciones
pasan y las instituciones quedan.

W Bravo Lira. nota 36. El mismo, nota 13.

¥ Vial Correa, Gonzalo, Historia de Chile, 3 vols. (aparecidos), Sanuago 198]-85.

4 Gongora, Mario, “Reflexiones sobre el tradicionalismo en la historia de Chile™, en Revisi
Universitaria 2. Santiago 1939, ahora en el mismo Civilizacion de masas v esperanzas y otros
ensavoy, Santiago 1987, pp. 187-188, parece recoger el contrapunto presidente-partido expues-
to por Bravo Lira, Bernardino, Régimen de gobierno v partidos politicos en Chile J928-7973,
Suntiago 1978,
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La Judicatura

Cuando se habla de estabilidad institucional en Chile, propios y extranos, piensan en
la solidez de las instituciones politicas, vale decir, presidente y parlamento. Pocos
reparan en la Judicatura que aventaja a ambos en antigiedad y solidez.

La Judicatura fue apenas aleclada por los trastornos de la época de la
independencia y no ha conocido los vaivenes a que han estado sujetas las
instituciones politicas en crisis como las de 1891, 1924 y 1973

No estd demds apuntar que esta solidez radica en buena parte en su confor-
macion institucional. La Judicatura pertenece a un estrato institucional anterior al
de la administracion. A diferencia de ella estd montada sobre la base de oficios y
no de oficinas®, Los jueces reciben sueldo del Estado, pero no son empleados
publicos como los de la administracion, sino magistrados, esto es, titulares de un
oficio. Como tales. tiene la competencia propia del oficio, que es genérica, para
todos los casos y cosas que caen dentro de su drbita jurisdiccional, y no unas
atribuciones mds o menos taxativas, como los funcionarios administrativos. De
la misma manera, ejercen su competencia por si mismos, segin su leal suber y
entender, y no, como los empleados de la administracion, bajo érdenes y subor-
dinacion de un superior jerdrquico. El juez no puede aceptar 6rdenes de nadie en
el cjercicio de su oficio. Si lo hiciera cometeria un delito propio de los jueces. el
de prevaricacion. Dicho con palabras de las Siete Partidas, el juez debe “hacer
justicia ordenadamente por seso y sabiduria™’, debe actuar con prudencia iuris,
de acuerdo a la jurisprudencia o prudencia de derecho.

La consistencia institucional que esta conformacion sobre la base de oficios
presta a la Judicatura, le ha permitido ser, al igual que el presidente, uno de los
pilares del Estado de derecho alo largo de todas las etapas de su historia: judicial,
administrativa y legalista.

Los origenes de la Judicatura se confunden con los de la nacionalidad. En
Marzo de 1541, antes de cumplirse un mes de la fundacién de Santiago, la mads
antigua ciudad de Chile, se instituyeron las primeras justicias ordinarias: los
alcaldes de la naciente poblacion, portadores de la vara de la real justicia®. Por

*! Para esto v lo que sigue Bravo Lira, Bernardino, “Los estudios sobre lu Judicatura chilena
de lox siglos Xix y xxX7, en RDP 19-20, 1976,

42 Bravo Lira. Bernardino, “Oficio y oficina. dos etapas en la historia del Estado indiano™, en
RCHHD %, 1981, ahora en El musmo Derecho comim v derecho propio en el Nueve Muando,
Santiago 1989,

3 Siete Partidus, 3, prologao,

H Cabitdo de Santivge 11 de marzo 1541, en CHCH |, nota 13.
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mas de medio siglo los tribunales chilenos estuvieron bajo la dependencia
jurisdiccional de la Audiencia de Lima.

Sélo en 1609 se cierra esta etapa de formacion, al erigirse la Real Audiencia
de Chile, con sede en Santiago. Es un cuerpo de letrados, supremo (ribunal en
todo el reino. Tiene una triple mision: proteger a los gobernados frente al
gohierno, administrar justicia civil y criminal y servir de cuerpo consultivo al
presidente en materia politica™.

La Audiencia es, pues, la clave de la vigencia efectiva del derecho. No se limita
a esperar que los afectados por algiin abuso o injusticia acudan a ella. Anualmente
los oidores deben visitar la tierra para poner asi la justicia al alcance de los desvalidos.

Hasta la segunda mitad del siglo xvm, la justicia es mirada como la suma y
compendio de los fines del gobierno. Bajo el influjo de la Hustracion se amplian
estos fines para comprender, junto a la justicia, la policia o gestion gubernativa
encaminada a promover la felicidad publica. Se tiende. pues. a separar institucio-
nalmente Justicia y Administracion™ y la justicia se convierte. poco a poco, en
una mas entre las tareas del Estado.

Entonces se refuerza el papel de la Judicatura como protectora de los gober-
nados frente al gobierno®’. Con esto, ella misma llega, por asi decirlo, a un punto
culminante en su historia.

La adopcion del constitucionalismo en la época de la independencia, fue
perjudicial a la Judicatura chilena. Se la califico de Poder Judicial y, como tal, se
la sometio a una regulacion restrictiva, de orden legal, similar a [a que se impuso
a los poderes politicos, el presidente y al parlamento. Se abrié asi el camino para
cercenarle su competencia en lo relativo a la proteccion de los gobernados frente
a los gobernantes y. en tdltimo término, para relegarla a un papel secundario
dentro del Estado. No en vano sostiene uno de los tedricos del constitucionalis-
ma, Montesquieu, gue la Judicatura es un poder en cierto modo nulo frente a los
otros dos™.

Después de mis de dos siglos de normal funcionamiento, la Real Audiencia
fue reemplazada en 1817 por una Camara de Apelaciones. Fue el pueblo repre-

B Para esto y lo que sigue Muioz Felid. Radl, La Audiencia de Chife, Santiago 1937,
Bussi, Emilio, Evoluzione storica dei tipe de Staro, Caghart 1954, Aretin, Karl Otmar,
Fretherr von (ed.) Der Aufgekiaerte Absofutivnes. Colonia 1974, redne trabajos de quince especia-
listas. Koepecrzi, Bela y otros, L'Absolutisme éclairé. Budapest-Paris 1985, redne trabugos de 25
especialistas. Para Hispanoamérica ver notas 19 y 35,

T Bravo Lira, Bernardino, “Derechos politicos y civiles en Espaia, Portugal ¢ Iberoamérica,
en RDP 39-40, 1986, El mismo, Poder v respeto a fus persosas...nota 11

¥ Montesquicu, Charles Secondat, buron de, Pre esprit des fois. Ginebra | 748, ahora en sus
Ocuvres compleres, ed. A Masson, 3 vols., Paris 1950-1955.
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sentado por el cabildo de la capital quien lo exigié. Por su parte el gobierno
declaré que el nuevo tribunal mantenia sin alteracion la competencia en materia
judicial, y las preeminencias y prerrogativas, de que la audiencia, “como uno de
los tribunales superiores, ha gozado de tiempo inmemorial™”,

Poco después, en 1823, se da a la Judicatura la conformacién que conserva
hasta hoy. Se amplia la jurisdiccion ordinaria en desmedro de los especiales y se
la jerarquiza en tres escalones: jueces de letras en la base, Corte de Apelaciones por
encima de ¢llos y en la cispide, una Corte Suprema que se establece entonces®”.

Esta organizacion subsistid, primero a titulo provisional, hasta 1876 y desde
entonces en forma permanente, pero puramente legal, hasta 1925, Sélo fue
elevada a nivel constitucional en las constituciones de 1925 y 1980. De esta
suerte, se dio la paradoja, llena de sentido, de que la Corte Suprema cumpliera en
1923 un siglo de existencia sin figurar siquiera en la constitucion. Tampoco le
hacia falta. Sin necesidad de ello, habia sobrevivido a todos los gobiernos y a
todas las constituciones, que se habian sucedido desde su fundacion. Una vez mais
se repite la experiencia: los hombres y los textos constitucionales pasan, las
instituciones quedan.

No obstante. en esta época la Judicatura sufre las consecuencias de su
minusvaloracién frente al gobierno, propia del constitucionalismo. La ley de
tribunales redujo en 1876 su competencia a los asuntos civiles y criminales™. Le
amputd de una plumada esa otra competencia para proteger a los gobernados
frente a los gobernantes, que ejercia desde el siglo xvi1 y que, perfeccionada bajo
el absolutismo ilustrado, subsistié hasta 1823, Solo dejo en pie un raquitico

W Oficio del Cabildo de Santiago al Director Supremo O'Higgins 7 de Marzo 1817 en Archivo
O Higging 17, p. 111, Decreto, 22 septicmbre 18200 En 1822 Ta propia Cimara invoca esle
resolucion enun contlicto con ¢l Consulado. Archivo Nacional (Chile), Ministerio del fnterior, vol.
21 pras. 63 y 64,

N Constitucion politica del Estado de Chile (1523). Carvajal Ravest, Horacio. ¢ Corre
Suprema, Suntiago 1940, Sobre su institucion, Lira Lira, Alejadro, Argomedo 1810-1830, Suntiago
1934, Bravo Lira, nota 41,

! Hasta la ley 15 octubre 1875 subsistia un resabio de esta competencia conforme a los arts,
116 y 146 namero 1 de la Constitucion de 1823, Su supresion fue impugnada en la Camara de
diputados entre otros por José Clemente Fabres, Ricardo Letelier y Domingo Santa Maria. ver
sesidn 3 septiembre de 1874 Ademis, la indefension en que se dejo a los ciudadanos frente al
gobierno fue lamentada por Huneeus Zegers. Jorge. en la sesion de 13 de agosto del mismo afio y
en su obra La Constitucidn ante ef Congreso. 2 vols., Suntiago 1879-80, esp. |, pp. 357-58. Ballesteros,
Manuel Egidio. La ley de organizaciones v atribuctones de tos ribunales, 2 vals., Santiago 1890,
Concha Marquez de o Plata. Sergio, “Domingo Santa Maria v la proteccion de los gobernados
frente al gobierno”™, en RCHHD 16, 1990-199]. Barrientos Grandon. Javier. “La apelacion en
materia de gobierno y su aplicacion en Chile™, en RCHHD 16, 1990-1991.



recurso de habeas corpus destinado a amparar la libertad de movimiento. Un
tanto ingenuamente se considers que, con la division de poderes, los gobernados
no tendrian que suttir mds excesos de sus gobernantes™

Por supuesto no fue asi. Y tras un siglo de dura experiencia, se devolvio en
1976 a los tribunales su competencia sobre esta materia, mediante un recurso
amplio de proteccion™, Es de notar que este fortalecimiento de la Judicatura fue
precedido por el renacer del presidencialismo. Ambas cosas son dos caras de un
mismo fendmeno: la superacion del Estado liberal parlamentario™. Parece cerrar-
se asi el ciclo oligarquico que, desde la segunda mitad del siglo xix, llevo a
recortar el radio de accion del presidente y de la Judicatura, en favor de los
dirigentes partidistas y del parlamento. Ahora, en cambio, decaen el parlamento
y los partidos, es decir, dos elementos recientes del Estado constitucional y se
recobran los mas antiguos, el presidente y la Judicatura.

Con la constitucionalizacion de la Judicatura y este restablecimiento de su
papel protector de los gobernados, el siglo xx parece sacudir la vision deprimente
de ella, propia del constitucionalismo del siglo x1x ¢ inclinarse ante el hecho de
que la Judicatura constituye un pilar del Estado de derecho. desde varios siglos
antes que el constitucionalismo. En suma, también aqui vemos confirmado el
contraste, sefalado ya por Jovellanos, entre una constitucién histérica, plasmada
en las instituciones propias del pais y esas constituciones escritas, contenidas en
articulos, de las que puede decirse que como la francesa de 1791, “se hizo en
pocos dias, se contuvo en pocas pdginas y duré pocos meses™™,

El pueblo come actor politico

Entre los elementos del Estado de derecho hay uno que pasa generalmente inadver-
tido, Es nada menos que el pueblo, sin el cual no puede haber ni Estado ni derecho.

Todavia en Chile es mucha la gente que tiene una visién ilustrada y oligdr-
quica de la politica, como patrimonio de unos pocos, de una minoria selecta. Lo

32 ¥er Verdugo Marinkovic. nota 33, 1, p. 399,

3 Acta constitucional 3, 11 septiembre 1976, De ahi pasa a la Constitucion Politica de la
Republica ( 1980), art. 20. Soto Kloss, nota 28,

3 Bravo Lira, Bernardino, “El renacer monocritico en Iberoamérica durante ¢l siglo xx. Raiz
y razon del presidencialismo™, en Revista de Derecho 184, Concepeidn [958,

¥ Javellanos, Gaspar Melchor, “Dictamen sobre la institucion del gobierno interino™ (1808),
en Apéndice a la Memoria en defensa de -l duntge Ceniraf, ahora El mismo, Qbras, en Biblioteca
de Autores espaiioles, vol. 46, p. 484, Bravo Lira, Bernardino, “El concepto de constitucion en
Jovellanos™, en RCHHD [0, 1984,
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que no es infrecuente entre politicos de oficio, quienes lo reducen todo al mundo
o mundillo oficial u oficioso en que ellos se mueven a sus anchas. Allil se habla
insistentemente del pueblo, mis atun en nombre del pueblo. Pero, en el hecho se
lo trata, ni mas ni menos, que a un remoto teleespectador con quien no se tiene
ningln contacto real.

Se da por sentado que los tnicos verdaderos actores politicos son los que
operan desde arriba, 0 bien monocriticamente, como el presidente, o bien oligir-
quicamente como los partidos. A lo més se reconoce. un tanto de mala gana, a
otros uctores, que operan desde fuera, como el clericalismo o el militarismo.
Raros son los que cuentan con la Hamada mayoria silenciosa, la gente comin y
corriente, cuya existencia cotidiana transcurre. por lo general, al margen de los
circulos del poder y de los poderosos.

Lo que ocurre es que desde el siglo xix el constitucionalismo redujo la
participacion politica del pueblo a un minimo. al sufragio, es decir. a depositar
cada cierto tiempo un voto en la urna electoral. Todo el resto de la vida politica
lo concentréd en los actores que operan desde arriba y manejan las Hamadas
elecciones populares: un presidente monocritico y un selecto nucleo de dirigen-
tes partidistas. oligarquico. Por eso, pudo decir Jellinek en 1900 que “la famosa
afirmacion de Rousseau de que los ingleses son libres en el momento de la
eleccion, resultaria la critica mas acertada de los modernos Estados representati-
vos”. En el hecho, “la representacion popular, especialmente en los Estados
democriticos, es una especie de oligarquia™.

No obstante, al menos en Chile, el pueblo estd muy lejos de ser ese elector,
pasivamente sometido a sus elegidos, del constitucionalismo. Mis lejos aun, de
ser ese recurso retorico del que no pueden prescindir los politicos en sus discur-
s0s. A lo largo de toda la historia de Chile ha mostrado tener su propia manera de
actuar, mucho mas efectiva que la modesia intervencion que le permite el
constitucionalismo®. Tiene sus propias formas de participar en la vida politica,
menos visibles, pero no menos efectivas que la de otros grandes actores que
hemos mencionado. Lo que ocurre es que ellas vienen de abajo y no operan en
forma directa. sino mediante la representacion.

0 Jellinek. Gearg. Alfeenteine Staatstetrre, Berlin 1900, 3, p. 17, rad. castellana, Buenos Aires
1943,

M Para esto y lo que sigue. Eyzaguirre, Jaime, Fivonomia histirica de Chile, México 1948,
Cito ed. 1973, Bravo Lira, Bernardino. “Pucblo v representacion en la historia de Chile. Tres
momentos claves: Comunidad politica. sociedad de clases y comunidad consociativa®™, en Annario
e Filosaofiv fuvidiea v social 7, Sill’lliil!__'() [98Y,
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Vale la pena adentrarse en este terreno, apenas explorado de las formas de
actuacion politica del pueblo. Sea que se lo considere orgianicamente —como
comunidad politica, articulada a partir de grupos menores. cada uno con vida y
jerarquia propia— o que se lo mire al modo individualista —como ciudadania,
constituida por una suma de individuos aislados y, por tanto, manejables desde
arriba por los gobernantes o los dirigentes partidistas— el pueblo nunca actda por
si mismo. Es imposible que lo haga. Al respecto hacia notar Max Weberen 1922
“la palabra democratizacion puede inducir a error; el demos, en el sentido de una
masa inarticulada, no gobierna nunca por si mismo en sociedades numerosas,
sino que es gobernado. Lo dnico que cambia es la forma de seleccion de los
jefes™, Ninguna colectividad formada por muchos miembros puede actuar
como tal. directamente, sin acudir 4 un representante.

El pueblo es, pues, un actor real. En Chile salta a primer plano ya en 1541.
Al poco de fundada la primera ciudad, ¢l pueblo reunido en cabildo abierto, a fin
de evitar quedarse sin gobernador, designa interinamente como tal a Pedro de
Valdivia™.

En el curso de casi medio milenio transcurrido desde entonces, ¢l pueblo
actia constantemente en la vida politica. Pero sélo en los momentos criticos
vuelve a saltar a primer plano. Por ejemplo, en 1655 cuando otro cabildo abierto,
esta vez en Concepeion, depone al presidente Acuna y Cabrera o en 1823 cuando

¥ Weber, Max, Wirtschaft und Gesyellschafr, Tubinga 1922, wrad. castellana (de la cuarta
edicion alemana de 1956), México 1964, p. 739, Sobre la representacion hay una caundalosa
hibliografia. En general Schmitt, Carl, Verfussungstehre. Berlin 19235, trad. castellana Madnd 1934
Lebholz, Gerhard, Pay Wesen der Reproesentanion, Berlin 1929, nueva ed. Berlin 1966, Voegelin,
Eric, The new screnee of politics, Chicago 1952 wrad. castellana Madrid 1968, Krueger, nota 1.
Rausch, Heinz (ed.) Zur Theorie und Geschichre der Repraesentation und der Repraesentativver-
fassieng, Darmstadt 1968 con trabajos de 16 especialistay, aparccidos entre 1929 y 1967, El mismo,
“Repraesentation™, en Bosl, Karl {ed.), Der moderne Parlamentarismius und seine Grundlage in der
steeendisehen Repraesentation, Berlin 1977, Holfmann, Hasso, Repraesentation, Studies zur Wart
wid Begriffeeschichite von der Antike bis in 19 Jahrfinndert. Berlin 1974, D°Ors, Alvaro, “El
problema de la representacion”, en RDP 28, 1980, Miglio, G., “La trasformazioni del concetto de
rapprasentansa”, ¢n La reppresentanza politica. Attt del Convegno de 14-15 diciembre 1984,
Bolonia 1985, pp. 1-25. Haller. Benediki, Repraesentation. the Bedeutungswandel von hierarchis-
chen Gessellschaft zum demokratischen Verfassungssiaar, Muenster, 1987 Campi, Alessandro,
“Transformactones del estado clectivo-representativo™, en P 11, 1987, Vardaro, Gaetano (ed.),
Dirittn del lavoro e corporativismi in Exropa. Milan 1988, con trabajos de 42 autores. Duso,
Giuseppe, L reppresentanca wn problema de fitosofia petitica. Milin 1988, Galli, C. Modernind.
Categorie e profili criricd, Bolonia 1988, Gurber, Joern, Spaetabyolutismus und biirgerliche Gease-
fivelraft. Franclort 1992,

W Cabildo de Santiago, sesion 11 junio 1541 en Medina. nota 13, 1, pp. 75 ss y 92 ss.
Alemparte, Julio, E1 Cabildo en Chile cofeniaf, Santiago 1940, cito ed. 1966, pp. 46 s,
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otro, fuerza a O Higgins a dejar el poder o, no hace mucho, cuando las organizacio-
nes gremiales presionaron hasta conseguir la deposicion de Allende en 1973,

No cabe desconocer la potencia con que el pueblo organizado, a través del
cabildo, de la Junta de corporaciones, o de las entidades gremiales, irrumpe en el
escenario politico®. Lo hace sin pedir permiso a nadie, con la fuerza elemental
de un cataclismo. Ciertamente, esto no es lo normal, porque dichos cuerpos u
organizaciones tiene su radio de accién propio, ni politico ni doméstico. Ocupan
un Jugar intermedio, como a veces se dice, entre la familia y el Estado. Pero esta
misma posicion puede dar pie para que se conviertan en grupos de presion y, en
ocasiones. en factores politicos decisivos. De hecho, estas agrupaciones han
conseguido en Chile lo que, en su atomizacion, nunca logro el electorado: liberar
a la patria de un mal gobierno.

En el curso de la historia de Chile encontramos dos formas fundamentales de
representacion del pueblo: una cualitativa y otra cuantitativa. La primera descan-
sa sobre la sanior pars, o sea, la parte mas sana de la comunidad. Es decir, se
toma esta parte como representativa del todo®'. Lo que equivale a hacer primar la

M Diversos autores han llamado ta atencion sobre ello. Aparte de Alemparte, nota 58,
Eyzaguirre ¥ Bravo Lira, nota 57, Campos Harriet, Fernando. Historia constitucional de Chile,
Santiago 1951, 1992'"_ 3* parte, cap. 11: ordenamiento electoral. ahora actualizado en El mismo, “El
sufragio en Chile 1810-19807, en P 6. 1984, El mismo, “Estudios sobre el sufragio cn Chile
indiano”, en RCHHD 10, Santiago 1984, Meza Villulobos, Néstor, nota 19, El mismo, La actividad
politica del reino de Chite enere 1806 v 1810, Santiago 1958, El mismo, ~Los origenes de la cultura
politica de los chilenos™, en P 3, 1983, Gonzilez Echenique, Javier, *Un estudio de influencias
doctnnarias de la independencia: El concepto de diputado o representante popular 1810-1828", en
Historia 6, Santiago 1967, El mismo. Netas sobre la “alternativa™ en lay provineias religiosay de
Chile indiano, ibid. 2, 1962-63. Salvat Monguillot, Manuel, "Los representantes de la repiblica™,
en RCHHD 6. Santiago 1970. Cea Egana, José Luix, “Representacién funcional en la historia
constitucional de Chile™, cuaderno del fastineto de Ciencia Politica 9, Santiago 1976. El mismo,
“Representacion politica y social en la nueva constitucion”, en Revista de Ciencia Politica 2,
Santiago 1982, Chaparro, Patricio, “Actores sociales v politicos en el quiebre del sistema politico
democritico chileno™, en Estudios sociales 25, Santiago 1980, Bravo Lira, Bernardino, “El movi-
miento asociativo en Chile (1924-1973), en P 1, 1982, El mismo. Imagen de Chile en el siglo xx.
Cultura, sociedad e institneiones, Suntiago 1988, El misino, “La caida de Allende. Poblacion civil
y pronunciamiento militar de 1973 en Chile™, en Universidad Bernardo O'Higgins, Seattdo v
alcencex del pronunciamiento miditur del 11 de Septiembre de 1973, Santingo 1993, Heise
Gonzdlez, Julio. Ef periodo parlamentario 1861-1925, vol, 2 (dnico aparecido), Santiago 1982,
Urzia Valenzucla, Germén, La demecracia prictica, Sanuago 1988, El mismo, Historia politica
de Chile v su evolucton electoral (desde 1810 a 1992). Santiago 1992,

ol Elsener, Ferdinand, “Zur Geschichte des Majoritaetsprinzip (Pars Mator und Pars Sanior)”,
en Zeitschrift der Savigny-Stiftung Reehtsgeschichre, Seceion candnica 42, Weimar 1956, Moulin,
Leo, “Sanior et maior pars”™, en Revae historigue du dront frangais e erranger 36, Paris 1958, Ver nota
58.
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calidad sobre el nimero. Se estima més representativo de la familia, al buen padre
que al que lo es sélo de nombre, pues, en lugar de cumplir su papel, abandona el
hogar o maltrata a su mujer y a sus hijos. Igualmente, entre los trabajadores se
tiecne por mis representativo al competente y cumplidor que al ineficiente e
irresponsable; y, en general, al que obtuvo titulo universitario que al que carece
de estudios. Del mismo modo, entre los diversos estados, se considera mas
representativo al servidor publico que a la persona privada; al clérigo, que tiene
a su cargo el culto divino, que al laico; al militar, que tiene a su cargo la defensa
de la patria, que al civil; al noble, que sirve al pais con su persona y bienes, que
al hombre comiin, que se limita a contribuir con impuestos.

La representacién cuantitativa, en cambio, se funda en el nimero, en la maior
pars. Se toma a la mayoria como representativa del todo®. La cantidad prevalece
sobre la calidad. Es muy simple, mecdnica. Basta contar. No hay nada que pesar
y sopesar. Todos son iguales. Lo que equivale a nivelar hacia abajo. A prescindir
de cuanto sobresalga, de la altura moral e intelectual de cada persona. A quedarse
en lo genérico, en lo minimo comun de todos: la nuda naturaleza humana. La
calidad, que es siempre atributo personal, no cuenta para nada. Asi se equipara,
por ejemplo, al hombre honrado con el malhechor, al sabio con el ignorante, al
que hace del servicio publico su profesion, como el clérigo o el militar, con el que
solo se ocupa de sus propios intereses. por respetables que sean. Todos quedan
reducidos a una mera cifra.

A la luz de estas formas de representacion, pueden distinguirse tres grandes
etapas en la historia de Chile. Una primera que corresponde a la temprana Edad
Moderna, en la que prevalece la representacion por la sanior pars. Otra en que, bajo
la accion de la [lustracion y del liberalismo, se imponen en el siglo xix nuevas formas
de representacion por la maier pars. Finalmente, el siglo xx, en el que rebrota la
representacion por la sanfor pars y se yuxtaponen ambas formas.

En los siglos xvi y xvil la participacion politica del pueblo es muy fuerte.
Tanto que Eyzaguirre acude para explicarla a los conocidos términos de Visquez
de Mella, soberania politica y soberania social. Muestra que su raiz estd en la
propia conquista, que “no fue obra de la corona sino del pueblo y éste, muy
consciente del valor de su tarea, se halla resuelto mads que nunca a afianzar sus
franquicias y libertades™ . Nétese que aqui no se habla de derechos. Este

62 Gierke, Ouo von, "Uber die Geschichte des Majoritaetsprinzip”, en Vinogradov, Paul,
Essuvs of Legal History, Oxford 1913, Pirenne, Henri, “Les origines du vole & la majorité dans les
Assemblées politiques™, en Bulletin de lu Socieiré d'Histoire moderne et comtemporaine 9, Bruselus
1930. Ver nota 58.

3 Eyzaguirre, nota 57, p. 63



lenguaje etéreo —igual para todos los hombres y para todos los tiempos— es
posterior, difundido por los tedricos del siglo xvi.

De esta manera, el cabildo de Santiago exige a Valdivia y luego a cada uno
de sus sucesores en el gobierno, hasta la independencia, respeto. no de unos
derechos abstractos, sino de unos bienes muy concretos: “todas las libertades,
franquicias, privilegios, gracias y mercedes que su Majestad manda se guarden y
que gocen los caballeros hijodalgos y todas las otras personas que descubren y
conquisten y pueblen tierras nuevas™™. Los conquistadores y sus descendientes
no tenian mentalidad de colonos. Tampoco de mansos ciudadanos sometidos
incondicionalmente a los gobernantes. Nada mas lejos de ellos. Estaban demasia-
do conscientes de que no debian sus libertades y franquicias al rey. sino a sus
propios hechos, por los que habian ganado y sustentado estas tierras para la
monarquia. Por eso no podian ser sino vasallos altivos, que sabian exigir del rey
buen gobierno y respeto de sus personas: honra, vida y hacienda®.

En esta época florecen en las ciudades, cuerpos y corporaciones que tiene un
papel relevante en la vida publica. Son principalmente gremios y cotradias. Pero
las hay también mas prominentes, como los dos cabildos, el de la ciudad y el del
obispado. En casos extraordinarios, su actuacion politica es relevante. Entonces
se convoca a un cabildo abierto o una Junta de corporaciones. Como su nombre
lo indica, el primero amplia el concejo con la gente principal de la ciudad, desde
el presidente y el obispo, jefes del ejército y los oficiales reales hasta prelados de
las drdenes religiosas, corporaciones y vecinos de nota. La Junta, en cambio, estd
integrada por los dos cabildos, la Universidad, jefes de oficina y del ejéreito,
prelados de las religiones y demis. Se trata. pues, de una representacion politica
cualitativa y organica. Tuvo su ultimo momento culminante en los criticos anos
de la independencia. De un cabildo abierto salic en 1810 la Junta gubernativa,
otro elevo a O'Higgins al mando supremo en 1817 y, segiin vimos, otro le exigio
dejarlo.

Pero éste fue el cante de cisne de la actuacion politica de las antiguas
corporaciones. Desde el siglo xvu, la lustracion y el liberalismo acentian la
gestion del gobierno a costa del papel del pueblo®™. Se mira a esas agrupaciones
como un obsticulo para la accion de los gobernantes o para la libre iniciativa de
los individuos. En consecuencia, se lucha por imponer desde arriba una legisla-
cion uniforme para toda la poblacién. Esta igualdad ante la ley es una de las metas

4 Cabildo de Suntiago, sexiones 17 y 19 de Junio 1549, nota 14,

% Sobre esta trilogia, Bravo Lira, nota 47. Ver capitulo 11, nota 14,

90 Bravo Lira, Bernardino, “Tlustracion y representacion en Chile 1760- 1860, De la comunidad
politica a la sociedad politica™ en P 27, 1991.
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de la codificacion y del constitucionalismo®. Ya no se piensa en dar a cada uno

10 suyo —swwm cuigue [ribuere— sino, mas expeditamente, en dar a todos lo mismo.
Se abaten las diferencias estamentales y se avanza hacia una sociedad de clases
que rechaza toda otra diferencia que la economica.

Con este nuevo esquema clasista se impone, también desde arriba, una nueva
forma de representacion, basada en la maior pars. Su expresion institucional es
el electorado y las elecciones. A menudo se las califica de populares. Pero esto
no pasa de ser un modo de decir. Hasta mediados del siglo xx el electorado es
muy reducido. Se compone solo de varones, a los que se les exige cierta
instruccion. En el hecho, las elecciones fueron siempre manejadas desde arriba,
hasta 1891 monocraticamente por el presidente, desde entonces hasta 1973, por
los dirigentes partidistas, que constituyen uno de los nicleos mds cerradamente
oligarquicos del pais. Ellos determinan los candidatos y los hacen elegir. Los
votantes apenas tienen otro derecho que el de preferir alguno entre los que ellos
les presentan®™.

Importa mucho comprender que esto no es un hecho o corruptela, sino el
fundamento mismo de esta sujecién incondicional de los electores al elegido,
aungue no voten, aunque voten por otro. Asi pues, el ciudadano puede, a lo mads,
hacerse la ilusion de que es soberano, por un instante, cuando cada cierto tiempo,
se le admite a depositar un voto®™. Pero eso no quita que. en la prictica, durante
todos los dias de su vida, no sea otra cosa que un sumiso dependiente de los que,
CON O Sin Su vOlo, € erigen en representantes suyos.

Naturalmente, esta representacién electoral no tiene nada de chilena. Es
tomada y copiada del extranjero, donde, por lo demis. no ha dejado de presentar
inconvenientes, a veces graves. Facilmente deriva hacia la corrupcién y puede ir
a parar en el totalitarismo. La ley del nimero es inconciliable con toda cualifica-

67 Solari, Guido. Filosofia de derecho privado, 2 vols.. Buenos Aires 1946 y 1950, Wiacker,
Franz, Privatrechisgeschichte der Newzeir, Gotinga 1952, wrad. castellana Madrid 1957, Coing,
Helmut (ed.). Handbuch des Quelten wind Litervatur der neweren europaeischen Privatrechisgescli-
chre, 3 tomos aparecidos en 6 vols.. Munich 1973-1982. Para Hispanoamérica, Bravo Lira nota 35,
Tau Anzodtegui, “La revolucion liberal y el derecho en Iheroamérica durante el siglo X1x”, en
Tijdschrift voor Recitsgeschiedenes 54, Amberes 1986, Gonzilez Dominguez, Maria del Refugio,
“La tradicion juridica intervencionista del Estado en México™, en Mexican Studies/Estudios mexi-
canos 5, 1989, Trazegnies, Fernando de, La fdea del derecho en ef Peri republicana, Lima 1992,
Ver nota 13.

¥ Edwards Vives, Alberto, La fronda aristocrdtica. Santiago 1928, 199213 cito ed. 1945°.
Sobre las llamadas elecciones populares, Yrarrizaval Larrain, Joxé Miguel, EI presidente Balma-
ceda, 2 vols,. Santiago 1940, Para después de 1891, Vial Correa, nota 24,

% Jellinek, nota 56. Para Chile, Bravo Lira, Bernardino, “Sociedad de clases y representacion
clectoral en Chile 1860-1924", en RCHD 18, 1991,
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cidn. Ya no se pesan razones. S6lo se cuentan votos. Al efecto, el del analfabeto
vale tanto como el sabio. En estas condiciones, los votos son abundantes y
baratos, ficiles de comprar al precio de favores o de dinero. Bien lo advirtio, ya
en el siglo xvii, en Inglaterra, este mago de las elecciones que fue Walpole. Suyva
es la maxima, un tanto despiadada, pero vilida hasta hoy: cada hombre tiene su
precio. Poreste camino, como observa Spengler, plutocracia y oligarquia se salen
al encuentro’™. Asi, ficilmente se pone en marcha un sordido remolino de
intereses inconfesables que se retroalimenta a si mismo.

Hasta el siglo x1x se crefa que éste era el mayor peligro. Pero hace apenas 50
anos la via electoral permitié implantar el totalitarismo nazi’'. Al paso que fue,
también la que emplearon los demds, las democracias populares de la Unidn
Soviética y sus satélites. Por algo nacional socialismo y socialismo internacional
tuvieron esta predileccion por la representacion electoral’.

Hasta ahora, Chile ha optado por otro camino. Ha sabido alejarse del libera-
lismo sin sucumbir al totalitarismo. Dejé atras al Estado modernizador y se
encamind hacia un Estado subsidiario. No fue ficil abrir esta ruta y es significa-
tivo que ella se deba mis a hombres de empuje, libres de intereses clectorales,
que a politicos de mentalidad colonial para los cuales no cabe otra cosa que girar
en la orbita de alguna potencia o corriente de pensamiento dominante, Esa gente
con espiritu creador dio vida a nuevas formas de representacion cualitativa y
permitié realizar en Chile una experiencia nueva, la de una yuxtaposicion de los
dos tipos de representacion’.

El vuelco se inicia a fines del siglo x1x. Agricultores, industriales, mineros,
comerciantes, artesanos y obreros comienzan a constituir agrupaciones propias,
[gnorado, en general, bajo el régimen parlamentario, este movimiento asociativo
se legaliza a partir del pronunciamiento armado de 1924, En el medio siglo
siguiente proliferan sindicatos, colegios profesionales, cooperativas, cimaras de
comercio, asociaciones patronales, sin olvidar las Hamadas organizaciones comuni-

" Spengler, Oswald, Unrergang des Abendiandes, 2 vols., Munich 1918-1922  trad. castellana
4 vols., Madrid 1950.

"I Bracher, Dietrich, Die Nationalsozialistisehe Muacitergreifuny, Berlin 1960, Nole, Ernst,
Die Krisiy des liberalen Svstems und die Faschistivohe Bewegungen, Munich 1969, trad. castellana,
Barcelona 1971.

72 Huy una caudalosa bibliografia. Schapiro, Leonard, Geschichte der Kommunistischen
Partel der Sowjerenion, Franctort 1961, Seidel, Bruno y Jenker, Siegfried. Wege der Totalitaris-
musforschung, Darmstadt 1969, Diehl-Thile, P.M., Parted und Staar im Drugen Reich, Munich
1969. Unger, Aryeh L. The rotalitarian party. Party and people in Nuzi Germany and Sovier
Russia, Londres-Nueva York 1974,

"3 Para esto v lo que sigue, Bravo Lira, nota 54. El mismo, " Del Estado modernizador al Estada
subsidiario. Trayvectona institucional de Chile 1891-1995", ¢n REHJ 17, 1995,



tarias. Las nuevas formas de asociacion abarcan todos los medios sociales:
operarios y empresarios, profesionales y oficinislas, intelectuales y deportistas.
Se recompone asi un estrato intermedio entre las personas concretas y los
gobernantes, incomparablemente mas potente y ramificado que el de los siglos
XVIEY XVIIL

Al articularse la poblacién por sectores y actividades, renace bajo nuevas
formas la representacion cuahtativa. Gracias a ella la poblacion deja de ser una
masa de individuos aislados frente al poder. sumisos ante la ley uniforme para
todos, impuesta desde arriba soberanamente por los gobernantes. Ahora, cada
grupo, suficientemente fuerte, reclama su ley, diferenciada, segun la situacion de
sus miembros. Con ello se abren nuevos caminos de elevacion de sus condiciones
de vida para vastos sectores, medios y populares’™,

Los partidos intentaron. no sin éxito, manipular esta forma de representacion
concurrente, como sucedio, por ejemplo, con la Central Unica de Trabajadores
(cur) 1953-73), que, en lugar de ser una central gremial, desde su nacimiento no
fue sino una organizacion interpartidista. Los mismos partidos no se interesaron,
en cambio, por la suerte de quienes carecian de organizacion y representacion
propia, como son los marginados, a quienes dejaron hundirse en la miseria’,

De su lado, la representacion cualificada sirvié, a veces, de correctivo al
partidismo y hasta prevalecio frente a él. Ya en la década de 1960 gremialismo
se convierte en anténimo de partidismo. En la de 1970, cuando los politicos de
partido se las arreglan para entregar el poder al marxista Allende™, son los
dirigentes y organizaciones gremiales quienes movilizan a la poblacion para su
autodefensa, hasta lograr la deposicion del presidente.

™ Bravo Lira, nota 57 y nota 72,

7% Silva Vargas, Fernando, *Un contrapunto de medio siglo: democracia liberal v estatismo
burocratico 192619707, en Villalobos Rivera, Sergio, Historia de Chile, 4 vols., Santiago 1974, 4.
Vial Correa, Gonzaloe, "Algunas condiciones para la democracia estable”, en Arriagada, Genaro y
otros, Democracia en Chile, doce conferencias, Santiago 1986, El mismo, "La estabilidad en Chile.
Perspectiva historica™, en Lay estabilidudes: problemas del pasado desafios del presente, Funda-
cion Ciencias Humanas, Santiago 1990,

0 Sobre la legada al poder de Allende por la via netamente oligirquica de un entendimiento
entre jefes partidistas, Rogers Sotomayor, Jorge, en PEC. Santiago 2 octubre 1970. Pablo Tomis,
entrevista de Silvia Pinto, El Mercurio 11 octubre 1970. Allende Gossens, Salvador, intervencidn
en el Senado, sesion 22 octubre 1970, Puccio, Osvaldo, Un cuarto de siglo con Alfende, Santiago
1985, esp. p. 221, Acerca del uso del érmino demoecracia en la época, Bravo Lira, Bernardino,
“Régimen de gobierno y democracia en Chile 1924-73"_ en Cieneia Politica |8, Santiago 1988, El
uso del término en Hispanoamérica, El mismo £l Esrado constitecional en Hispanoameérica
I811-1991 Ventura v desventura de wn ideal enropeo de gobicrno en el Nuevo Mundo, México
1992, esp. pp. 213 55,



Este desenlace es, de por si. muy elocuente. Pero para apreciarlo en toda su
significacion es menester advertir que coincide con una tendencia dominante en
Europa Occidental, después de la segunda guerra mundial. Alli prosperan, junto
a las formas electorales de representacion otras cualificadas, a las que se ha dado
en llamar consociativas. Estas han llegado a ser tanto o mds importantes que las
primeras, como lo muestran, por ejemplo, los pactos de Moncloa en la Espana
postfranquista’’. Se trata de un fenémeno europeo bien conocido en paises como
Suecia y Austria. En 1984 era claro, segtin senalé Mishra, que con estas nuevas
formas de representacion y actuacion del pueblo, “el aparato politico formal de
los partidos y el parlamento resulta. en cierto modo, sobrepasado y devaluado™ ™.
Al respecto se habla de un neocorporativismo y no faltan autores estadounidenses
como Wiarda, que sostengan que éste tiene raices y responde mejor a la mentali-
dad iberoamericana que las formas electorales, las cuales no terminan de arraigar
entre los puchlos de habla castellana y portuguesa’.

Tal vez no se trate de jugarse a una sola carta, de optar entre unas y otras, sino
de perfeccionar la experiencia chilena y buscar una compatibilizacion de ambas.

El parlamento

Al ratar del parlamento pasamos a ocuparnos de los elementos nuevos del Estado
de derecho, que se agregaron a él, una vez constituido. A diferencia del presiden-
te. de la Judicatura, del Ejército o de las formas de actuacion politica del pueblo.
que se remontan a los siglos xvi y xviL, el Congreso ¢s en Chile una institucion
reciente, surgida sélo en el siglo xix, cuando el Estado de derecho tenia siglos de
existencia. Lo mismo ocurre en el resto de Hispanoamérica que. en tres centurias
de historig, tampoco habia visto nunca un parlamento.

En Europa se han realizado investigaciones sobre los antecedentes del mismo
en las asambleas estamentales que, bajo diversos nombres, subsistieron hasta
fines del siglo xvin y comienzos del xix: cortes en la Peninsula Ibérica, dietas en

77 Sugrez Gonzdlez. Fernando, “La experiencia de la concertacion social en Espaiia”, en
Cuadernas del Instituto de Tnvestigaciones juridicas 6, México 1987, Berger, S, (ed.), Lorgani-
cracione degli intevessi nell’ Europa oceidentale, Bolonia 1981, Mishra, Rumesh, The Welfare state
in erisis, Bringston 1984, Neumann Manieu. Christian, “Reflexiones en torno a fa politicidad de los
grupos de intereses”, en P 30, 1992,

™ Mishra, nota 76, cap. 1V.

™ Wiarda, Howard F.. “Corporatism and Development in the Iberic-Latin World. Persistens
Strains and New Variations™. en Pike, Frederik y otros (ed.), The New Corporatism, Notre Dame
1976. Ferndindez de la Mora, Gonzalo, Los tedricos izguierdistas de la democracia orgdnica,
Barcelona 1985.



Europa Central, Estados generales en Francia y Paises Bajos o parlamento en
Inglaterra. En Hispanoamérica la situacion es muy diferente, porque desde el
origen mismo de los distintos Estados, en el siglo xvi se impuso una preeminen-
cia real que excluyo la existencia de asambleas similares a las europeas. De esta
suerte, los parlamentos del constitucionalismo son en Hispanoamérica una planta
exotica, sin arraigo ni antecedente alguno en la propia vida institucional™.

Estos parlamentos permanentes, encargados de velar porque la gestion del
gobierno se atenga a la legalidad, son una creacion del constitucionalismo
europeo y estadounidense de fines del siglo xvun y principios del x1x. Conforme
a €l, dos son sus funciones primordiales y su razon de ser: legislar y fiscalizar. esto
es, concurrir a la dictacion de las leyes y velar por la legalidad de las actuaciones
gubernativas.

En algunas partes del mundo, donde el Estado de derecho es mas reciente que
en Hispanoamérica, se puede ver en el parlamento un simbolo de €l. En los paises
hispanoamericanos, en cambio, esto parece imposible. Seria increible. Para ellos
el parlamento es una importacion reciente, sin raices en el propio suelo y, para
colmo, dificil de conciliar con las propias instituciones y, por tanto, con el Estado
de derecho™,

Los primeros intentos de implantarlo en estos paises datan de comienzos del
siglo x1x. En general no han sido hasta ahora afortunados. Tan es asi, que sobran
dedos de la mano para senalar los paises donde, alguna vez, hubo un parlamento
que se mantuviera en funciones siquiera por medio siglo. Comeo no es dificil de
comprender, tantos intentos. tantas veces fracasados, de instaurar un parlamento
han concluido por arruinar en estos paises la estabilidad politica y no raramente,
el propio Estado de derecho.

En esto Brasil y Chile son excepciones. En estos dos paises el parlamento se
asenté tempranamente: la Asamblea brasilena desde 1824* el Congreso chileno
desde 183",

Las razones de ello son maltiples. Una de las mis decisivas es la falta de
concordancia entre el pais real —en el que pervive el ideal de gobierno eficiente y

8 Pyra Europa, por todos, Bosl nota 58, Para Hispanoamérica, Lohmann Villena, Guillermo,
“Las cortes en Indias™, en AHDE 18, 1948, Giménez Fernindez, Manuel “Las cortes de lu Espanolu
en 15187, en Anafes de da Uavversicdad Hispealense 15, 2 Sevilla 1954, Miranda, Jos€, Los fdeafes s
lon istituefomes politicax mevicanays, Primera Parte, Méviea, 15321-1820, México 1978,

81U panorama sobre el parlamento en Hispanoamérica, Bravo Lira, nota 75.

82 Jobim. Leopoldo, “Silvestre Pinheiro Ferreira and the Establishment ol Representative
Government in Brasil and Portugal™, en Parficonenr, Extates und Representetion 6, Londres 1986,
Bravo Lira, nota 75,

83 ver cupitulo 1V,



realizador— y los textos constitucionales, que contemplan un parlamento, desti-
nado a regular la gestion del gobierno.

Mientras en otros Estado iberoamericanos, los constitucionalistas intentaban
en vano dar preeminencia al parlamento sobre el presidente™, en Brasil y Chile
el monarca o el presidente se superpuso al parlamento. Es decir, lo antiguo, lo
solido, lo conocido, lo que contaba con el respaldo del pais, se sobrepuso a lo
nuevo, frigil, incierto, sin otro respaldo que el texto de la constitucion. De esta
suerte. se logré por primera vez en un pais de habla portuguesa o castellana, que
el parlamento no fuera un estorbo para el gobernante. Ocupd un lugar, mads bien
secundario. Pero, por eso mismo, pudo regularizar su funcionamiento y asentarse
bajo la égida moderadora del gobernante.

Este concurrié asi a consolidar esa asamblea, a diferencia de lo que sucedié
en otros paises iberoamericanos. donde los presidentes se veian una y otra vez
abocados a la misma disyuntiva: saltarse la constitucién y el parlamento para
hacer un gobierno eficaz o respetar la constitucion y el parlamento y ser derriba-
dos por ineficientes™,

Cronolégicamente la historia del Congreso chileno abarca desde 1831 hasta
1973. La dltima restauracion de él, en 1990, no puede ser todavia objeto de
historia. Por otro lado, antes de 1831 no hubo en Chile ningin parlamento que
funcionara regularmente. El Congreso de 1811 llamado cortes del reino. no fue
un cuerpo permanente, como tampoco los senados que actuaron de modo provi-
stonal en la década siguiente. En cuanto a los Congresos de 1823, 1824, 1826y
1828, que pretendian mayor duracion, tuvieron una existencia efimera, segin lo
deja ver la misma rapidez con que sucumben, uno en pos de otro.

Hay que esperar hasta el Congreso de 1831, elegido bajo la direccion de Portales,
para que el parlamento comience a asentarse institucionalmente en Chile.

A partir de entonces se realiza el milagro: sesiona en forma normal y se
renueva regularmente, por medio de elecciones durante 93 anos seguidos, hasta
1924, Ese ano se produce su primer colapso del presente siglo, al que siguen otros
dos: en 1932 y en 1973,

Fuera de Europa, ningdn parlamento ha funcionado tanto tiempo como el
chileno. excepto el de los Estados Unidos. En Europa solo le aventaja el de
Inglaterra y algdn otro, como el belga. En esta materia Chile no necesita imitar

B Asi lo vio yvaen 1912 Garcia-Calderon, Francisco, Les démovraties lutines de ['Amérique,
Paris 1912, trad. castellana Bogota 1979, Bravo Lira, nota 13.

8% Garcia-Calderon, nota 84. Bravo Lira, Bernardino, “Gobiernos civiles ¥ castrenses en
Iheroamérica 1810-19927 en Sociedeud v Fuerzas Armadas 5-6, Santiago 1992,
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modelos fordneos ni recibir lecciones de extranjeros. Antes bien, puede exhibir
sin jactancia un Congreso que es ejemplo de solidez en el mundo.

Sin embargo, aunque parezca increible, no existe hasta ahora ninguna histo-
ria del Congreso chileno™. Grosso modo, pueden distinguirse en ella cuatro
grandes etapas. La primera corresponde a la consolidacion del parlamento (183 1-
57) en que se regulariza su marcha. Todavia no hay partidos politicos y el
presidente es el arbitro de la generacién del Congreso. Este es un parlamento de
notabilidades, del que forman parte un Andrés Bello, un Juan de Dios Vial del
Rio o un Manuel Monut.

Luego viene una fase de auge (1857-91) que corresponde al surgimiento de
partidos politicos y a la transformacién del Congreso en un instrumento suyo para
luchar contra la preeminencia presidencial. Se convierte entonces en un parla-
mento de grandes hombres de partido, de la 1alla de Manuel Antonio Matta, de
Manuel José Yrarrazaval o Vicente Reyes Palazuelos.

El auge culmina en una época de apogeo (1891-1933). Bajo el predominio
de los partidos parlamentarios. el Congreso lega a su edad de oro. Se convierte,
primero en el eje del gobierno, durante la época parlamentaria (1891-1924) y luego
de una crisis. en instrumento de los partidos para contrapesar al presidente,
durante la época neo o semi-presidencial (1933-53). En estos afos es un parlamento
de hombres de partido, al que, sin embargo, tiene entrada politicos de multitudes.
como un Arturo Alessandri, un Carlos 1bdiez o un Eduardo Cruz Coke.

Por ultimo hay una fase epigonal (1953-1973) en que junto con decaer los
partidos parlamentarios e imponerse los extraparlamentarios, se atrofian las
funciones propias del Congreso: legislativa y fiscalizadora. Nos encontramos
ahora con un parlamento de simples hombres de partido, dociles a la disciplina
partidista. Esta situacion desmedrada del parlamento es la que quisicron hace
poco revertir algunos politicos de la nueva generacion, que abogaban por un
nuevo régimen parlamentario. Pero también esta idea fue acogida con indiferen-
cia y no se volvié a hablar de ello®’.

Partidos politicos

El estudio del parlamento nos lleva al de los partidos politicos. A ellos debid el
Congreso su época de esplendor y poderio.

8 Sélo dltimamente ha comenzado a ser llenado este vacio. Un avance en este sentido. Vial
Correa. Gonzalo y otros, Historia del Senado de Chile. Santiago 1995,

8 Bravo Lira. Bernardino, “Parlamentarismo a la chilena™. en RCHD 18, 1991. Godoy
Arcayi. Oscar (ed.), Cambio de régimen politico, Santiago 992
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Pero los partidos son mds recientes ain que el parlamento. Datan solo de la
segunda mitad del siglo pasado. No obstante, segun se ha adelantado, su historia
fue larga y afortunada en comparacion con la mayorta de los de Europa y con
todos los de Iberoamérica. Su significacion en el régimen de gobierno llegd a ser
mayor incluso que la de sus similares en Estados Unidos, donde nunca se ha
conocido un régimen parlamentario, como el que hubo una vez en Chile.

Toda la historia de los partidos politicos en Chile gira en torno al presidente
de la republica™. Primero domina el presidente y los partidos le disputan su
primacia, entre 1857 y 1891. Luego, con la revolucion de 1891, se la arrebatan y
predominan los propios partidos. Es la época parlamentaria, que termina con el
pronunciamiento militar de 1924, Renace entonces el presidente, como contrape-
so del partidismo. Este juego termina cuando el presidente se subordina a estas
colectividades™. Entonces un nuevo pronunciamiento militar, el de 1973, resta-
blece la monocracia presidencial, pero con prescindencia de los partidos.

Chile es uno de los pocos paises del mundo donde el gobierno de partido ha
tenido fortuna. Esto lo saben hasta los extranjeros, que a menudo han mostrado
interes por €l. No sin razdn, porque. en nuestro pais, este gobierno supo renovarse
atiempo y logrd, por eso, sobrevivir por mds de un siglo. Esta duracion no tiene
paralelo en Iberoamérica. En Europa, aparte de Inglaterra, solo hay raros ejem-
plos, como Bélgica.

En términos generales. el gobierno de partido subsistio en Chile desde
principios de la década de 1860 hasta principios de la de 1970, Podemos decir
que comenzo bajo Pérez y acubd bajo Allende. A lo largo de estos anos revistio
tres formas fundamentales y sufrio dos colapsos, uno en 1924 y el otro en 1973,

La primera forma de gobierno de partido descansa sobre la primacia presi-
dencial. Lo que permiti¢ a Alberto Edwards caracterizarla como un gobierno del

presidente con los partidos™. No puede prescindir de ellos, pero es él quien llama

®¥ Falta una historia de los partidos politicos en Chile. En todo caso es fundamental Edwards,
nota 67. Leon Echaiz, Rend. Evolucian hestorica de fos partidos politicos chifenos. Santingo 1939,
Buenos Aires 19717, Bravo Lira, Bernardino, “Origenes, apogeo y ocaso de los partidos politicos
en Chile 1957-19737, en P 7, 1985, ahora El mismo, De Porrales a Pinocher. Gobierno v régimen
de gobierno en Clule, Santiago 1985, actualizado en este volumen, capitulo V.

"EL propio presidente se declard ejecutor de un programa partidista. Frei Montalva,
Eduardo, alocucion la noche de su eleccion, en M 5 de septicmbre 1964, Lo mismo olicialmen-
te en Meavajes presidenciafes, al inaugurar cada periodo legislativo v en muchas otras
ocasiones. Allende Gossens, Salvador, discurso al dia siguiente de su eleccion, en M 6 de
septiembre de 1970, Lo mismo, oficialmente en Mensajes presidenciafes al imaugurar los
periodos legislativos de 1971 y 1973,

" Edwards, nota 67, p. 115,
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al gobierno a los que quiere. quien los respalda desde la presidencia, mediante la
intervencion electoral. y quien, por esta misma via, hace elegir a su propio
sucesor. Esta forma se mantiene aproximadamente por tres décadas desde la de
1860 hasta la revolucion de 1891.

Contrariamente a lo que se sucle decir, esta revolucidn no fue un conflicto
entre el presidente y el congreso. En rigor, fue el dltimo episodio de una lucha
entre los partidos y el presidente por el manejo del gobierno. En cuanto al
Congreso, carece de vida y de papel propio. Es simplemente un instrumento de
los partidos.

La victoria de €stos en dicha revolucion significo un reajuste en el régimen
de gobierno. Se ingresé asi en la segunda forma de gobierno de partido. El
presidente quedo anulado politicamente. No dirigio el gobierno. Tampoco inter-
vino en las elecciones. Por tanto, dejo de designar a su sucesor. Estas tres cosas
pasaron a manos de los partidos, vale decir, de sus dirigentes. Se implanto asi, de
hecho, extraconstitucionalmente, pero, por eso mismo, de un modo muy real, un
gobierno de partido bajo tormas parlamentarias. Ahora. al decir de Edwards,
comienzan a gobernar los partidos. a traves del parlamento, sin el presidente. que
queda convertido en una figura mas bien simb6lica”'.

Esta fue una época de oro de los partidos, del erhos republicano y de las
libertades pdblicas. La politica se convirtio, en expresion de Felia Cruz, en el
deporte de la oligarquia®. Triunfé el espiritu parlamentario con su creencia en la
virtud de la discusion, el poder de los argumentos y la ventaja de los compromi-
sos. Todo lo cual presenta un sello inconfundiblemente minoritario. Por otra
parte, la vida politica tfue tanto mas ficil v fluida, cuanto que se disfrutaba de una
cierta prosperidad econémica sostenida por el salitre. En estas condiciones ¢l
multipartidismo llegé a su mdximo esplendor y con €1, las libertades publicas.
Baste decir que ésta es lauinica época en la historia de Chile republicano en la que
los gobernantes casi no echan mano del estado de excepeion””.

Pero este cuadro halagador en lo econémico y en la politico tiene sus sombras
en el terreno social e institucional. Demasiado enfrascados en el juego partidista,
los politicos de la época parlamentarista posponen las grandes cuestiones nacio-
nales y, en particular, las de orden social, Mientas las instituciones fundamentales
del Estado —Judicatura, Admunistracion, Fuerzas Armadas— son sacrificadas a

1A, Silva Vargas, Fernando. “Expansidn v crisis nacional 1861-19247 en Villalobos R,
Sergio y otros. Historia de Chife. 3 vols. Santago 1974, pp. 737 5. Vial Correa. nota 39,

Y2 Felit Cruz, Guillermo, “Un esquema de la evolucion social en Chile en ¢l siglo XIX™,
apéndice a El mismo, La abolician de fa exelavitnd en Chife. Santiago 1942, p. 279,

P Ver capitulo V.
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conveniencia de partido, vastos sectores de la poblacion se sumen en la miseria
mas increible™. Slo bajo presién militar este descuido comienza a ser reparado
con algunas leyes sociales en 1924, Pero es demasiado poco y demasiado tarde.
Sobreviene el colapso del régimen y el descrédito de ese régimen parlamentario
chileno, tan admirado en el extranjero.

No obstante las cosas pudieron arreglarse y los partidos parlamentarios
volver al gobierno, si bien bajo las formas un tanto renovadas. Al cabo de nueve
anos, en 1933 se consiguio restaurar el Congreso y retornar al gobierno de partido
bajo una nueva modalidad. Esta no fue menos extraconstitucional que las anle-
riores, pero, no por eso, dejo de ser efecliva y respetada atn fuera de Chile.

Uno de sus pilares fueron los mismos partidos de antes. Pero no volvieron en
gloria y majestad. Tuvieron que aceptar como contrapeso al presidente. Se llego
asf a un contrapunto presidente-partidos, en el que el patriotismo podia moderar
al partidismo. La suerte de este régimen estuvo en todo momento ligada a los
partidos”, Funcioné mientras persistio el predominio de las colectividades de
cuio parlamentario —conservadores, liberales y radicales— es decir, hasta comien-
zo0s de los afos 1950, Entrd en crisis cuando estos partidos decayeron y en
descomposicion, cuando fueron reemplazados por otros nuevos, extraparlamen-
tarios, como comunistas, democratacristianos y socialistas.

Estos difieren mucho de los antiguos. Tienen una vision de la politica
como oportunidad historica para imponer desde el gobierno la propia ideolo-
gia’®. Aspiran a imponerse a los demds, no a entenderse con ellos. De ahi que,
por una parte, cuando uno llegue al gobierno, los otros le nieguen la sal y ¢l
agua. De ahi que, por otra parte, el presidente gobierne sélo con el o los
partidos que lo eligieron. Por eso, la entrada al gobierno del primero de estos
partidos —el democratacristiano en 1964— marco el fin del multipartidismo en
Chile. A partir de entonces los presidentes se¢ declaran ejecutores de un
programa partidista”’.

“ Ver nota 39.

% Para esto v 1o que sigue Bravo Lira, nota 40, Moulian, Tomds, “El régimen de gobierno y
el gobierno de partido en el presidenciahismo chilena”, en Godoy, nota 87, utiliza bibliografia
incompleta.

Y0 yer nota 88. Jobet, Julio César, EI sociafisma ¢ fravés de su Congreses. Santiago 1965,
Bravo Lira, nota 40, Gonzdlez Erizuniz. Francisco, Ef partido democrata cristiano, la fucha por
definirse. Valparaiso 1989, con bibliogralia, Suau Bagquedano, Fernando, Lu democracia en ef POC
chileno, de la ambrgiiedad o fa crisis institucional (1957-1979), Santiage 1989, Hofmeister.
Wilhelm, La opcidn por la democracia. Democracia cristiana v desarrollo poiitico en Chile
{964- 1994, Santiaga 1995, falto de bibliografia. simplifica en exceso. Ver presentacion, nota 7.

YTVer nota 89, Bravo Lira, nota 36,
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En esta tercera fase, los partidos y el gobierno de partido se renuevan. Pero
no por eso disminuye la zanja entre su accion y los problemas reales del pais. Se
habla de democracia. como si eso fuera todo™. A nadie se le ocurre conciliarla
con la eficacia. Absorbidos en la lucha por el poder, los partidos dejaron de lado
a las instituciones basicas del Estado —Judicatura, Administracion y Fuerzas
Armadas— y no pudieron o no supieron impedir que se hundieran en la miseria
grandes masas, que nada significaban desde ¢l punto de vista electoral. Se calcula
que en 1970, aproximadamente, un 25% de la poblacion vegetaba todavia en la
extrema pobreza™. Asi en la década de 1970 la situacion se vuelve en Chile por
lo menos tan critica como en la de 1920, Otra vez se agudiza el contraste entre la
urgencia de los problemas y la inoperancia de los gobernantes. Otra vez el costo
social del gobierno de partido llega a ser demasiado alto. insoportable, maxime
cuando su funcionamiento dista mucho de ser tan impecable como en los afios 1920,

No se suele hablar de este costo social. Pero, como dice Gonzalo Vial, “la
miseria explica lo sucedido con nuestra democracia, de la que nos sentiamos, con
justicia, orgullosos™™. Aunque sea incomodo, no hay que olvidarlo. Al menos
en Chile, donde tenemos una rica experiencia a mano. El gobierno de partido,
cualquiera que sea su forma —multi 0 monopartidista—, tiene su precio. A los
politicos o a la clase politica corresponde velar porque ese costo se mantenga
dentro de limites tolerables.

Clericalismo

Asi como la historia del parlamento estd muy ligada a la de los partidos, la de
estos tltimos lo estd al clericalismo y al militarismo. Ambos son dos grandes
olvidados de los estudios acerca de la vida politica chilena. Sélo dltimamente ha
comenzado a trabajarse sobre el militarismo'". El clericalismo, en cambio.
aguarda todavia quien se ocupe de é110%.

Y8 Ver nota 75,

“9Vial Correa. nota 74.

" yial Correa, “"Algunas condiciones...”, nota 74,

W Nunn. Frederik M.. El profesionalismo mditar chileno en el siglo xx, Santiago 1076,
Malina Johnson, Carlos, Chile: Los militares v la pofitica, Santiago 1989, Aldunate Herman. nota
17. Canessu Robert, Julio, Quiebre v recuperacicn del ovdes institucional en Chife. El factor ntilitar
1924-71973, 5.1 mi £ (Santiago 1995).

102 gy significacion ha sido reconocida por Edwards, nota 67, Silva Vargas, nota 74. Mas
recientemente Garcia-Huidobro, Jouquin, La tentaciin del poder. Expresidn politica de tas creen-
cias refigiosas, Santiago 1986, Bravo Lira, Inagen de Chile.... nota 59



Ambos tienen mucho en comuan. Hombres de armas y eclesidsticos actiun,
por asi decirlo, desde fuera en la politica contingente. En principio, son ajenos a
ella, porque tienen cosas méds importantes de qué ocuparse. Son lo que las Siete
Partidas lama oradores y defensores'"™, quienes tienen a su cargo el culto divino
y, en general, la salvacion de las almas, o la seguridad del pais y de su gobierno y. en
general, la salvaguarda de la patria. Esta mision es tan absorbente, que constituye a
quien hace profesion de ella. en un estado distinto del comuin: militar se opone a civil,
como clérigo a laico. Lo que se refleja, incluso, externamente, en la ropa. El hombre
de armas viste uniforme y el de Iglesia un traje talar, en uso hasta hace poco.

En estas condiciones, el ingreso de militares o eclesidsticos en el ruedo
politico tiene algo de anormal y no deja de presentar una serie de peligros v
dificultades, para ellos mismos y para ¢l pais entero. Representa una especie de
intromision en un campo que, en condiciones ordinarias. es propio de civiles o
laicos, A menudo provoca una itima inseguridad en los protagonistas. No es ficil
servir a dos senores, ¢s decir, atender simultdneamente los propios deberes hacia lus
Fuerzas Armadas o hacia la Iglesia y a los requerimmentos de la politica contingente.
Por eso, a la larga, su actuacion en este terreno suele perjudicar a tales instituciones.

En Iberoamérica, militarismo y clericalismo son gemelos. Nuacen en los aios
turbulentos de la independencia y, con altibajos perviven hasta hoy. Sin embargo,
en Brasil y Chile son mucho mds tardios. En nuestro pais el clericalismo, surgido
amediarel siglo x1x, es gemelo de los partidos politicos y, por tanto, muy anterior
al militarismo, que brota sélo en el xx.

Lua combinacion clenicalismo y partidismo es muy propia de Chile, aunque
no deja de tener antecedentes en partidos catdlicos de Europa. Su punto de
arranque ¢s la lhunada cuestion del sacristdn en 1856, No se trata de una mera
coincidencia cronoldgica, sino de una conexion que, bajo diversas formas, per-
siste hasta hoy. En Chile, el clericalismo ha sido siempre partidista.

Por espacio de tres siglos, desde el xvi hasta mediados del xix, la Iglesia
ocupo un lugar relevante en la vida del pais, pero no se conocio el clericalismo.
Siempre se la reconocio oficialmente como uno de los dos poderes por los que se
rigen los hombres: el espiritual, distinto del temporal, propio del Estado. Esto
termina s6lo en 1925, con la separacion de ambos. Asi sucedi¢ primero bajo la
monarquia, dentro del régimen de patronato y luego bajo la republica, dentro de
una especie de semipatronato’™

3 Gicte Partidus, 2. 21, prologo.

W8 Gonziles Espejo, Fernando, Creatre decenios de historia eclesidastica de Chite, Santiago
1948, Silva Thanez, Munuel, Refaciones diptometicas de fu Santa Sede con Chile t 1821-1887), 1esis
Universidad Catdlica de Chile, Facultad de Derecho, Santiago 1964 (a multicopia).
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De todos modos, las relaciones entre prelados y gobernantes no fueron
idilicas. Hubo ruidosos conflictos jurisdiccionales, como los que protagonizo en
el siglo xvu el obispo Perez de Espinosa frente al presidente Alonso de Ribera y
a la Real Audiencia'™. Pero la mayoria de los prelados estuvo por un gobierno
eclesidstico pacifico, para usar la expresion de otro obispo de esa época, Gaspar
de Villarroel'™, Hubo, también, atropellos a la Iglesia, como sucedio en los
convulsionados tiempos de la independencia. Todo esto produjo escindalo, pero
no alterd en nada la relacion entre Estado e Iglesia'”". Por otra parte, durante esos tres
siglos tue normal el desempenio de toda suerte de oficios publicos por eclesiasticos:
teniente de gobernador, rector de la Real Universidad vy de la de Chile, diputado,
ministro de Estado. Pero tales cargos los sirvieron a titulo personal, no de eclesidsti-
cos, en la misma forma en que podian desempeiiarlo los laicos,

Todo esto cambia a raiz de 1a cuestion del sacristin en 1856, punto de partida
para las grandes luchas, llamadas teolégicas, del siglo pasado. Entonces la
minoria dirigente se astilla como un cristal y se forman lox primeros partidos
politicos. El nudo de la controversia es el estatuto de la Iglesia. Pocos quieren que
permanezca como estd, Clericales y anticlericales lo impugnan. Los unos recha-
zan el patronato en nombre de la libertad de la Tglesia, entendida al modo
ultramontano. Los otros, quieren eliminar lisa y lanamente todo tratamiento
especial para la Iglesia, en nombre del laicismo. Se disputa acerca de libertad de
cultos; matrimonio, cementerios y educacién laicos: fuero eclesidstico y
demds. La tension llega al extremo. En 1883 s¢ rompen relaciones con la Santa
Sede'"™,

Los partidos crecen y se consolidan al favor de estas luchas teolégicas'”.
Mucha gente de diversa situacion social, al sentirse afectada en sus creencius, se

193 Sehirmer Pricto, Ronald, “Juan Pérez de Espinoza”, en Oviedo Cavada, Carlos. Epiveopo-
Ingio chileno 1561-F815, 3 vols. (hasta ahora), Santiago 1992, 1, pp. 157 ss.

100 Villarroel, Gaspar de, Gobierno eclesidstice pacifico v wmion de los dox cuchitlos, ponfi-
cie v regio, 2 vols, Madrid 1656-1667. reimpreso alli 1738,

07 Merino Espifieira, Andrés, Cronica de las refaciones del Exstado vl felesia en Chile
dierante la anarguie 1823-1830, tesis, facultad de Derecho, Universidad Catélica de Chile, Santiago
1962 (a multicopia). Bravo Lira, Bernardino, “José Anonio Rodriguers Zorrilla, entre dos regulis-
mos”, en Oviedo Cavada, nota 105, 3. pp. 181 ss.

5 Falta un estudio sobre las Hamadas cucstiones teoldgicas. Eyzaguirre. Jaime, Historia
constitucional de Chite, Santiago 1959 (a multicopia) varias ediciones posteriores. Silva Ibiesz,
nota 104, Krebs Wilckens, Ricardo, “El pensamiento de s Iglesia frente a la luicizacion del Estado
en Chile T875-1885)", en El misma y otros, Catolicisao v Laicisme fas buses docteinarias del
canflicrs entre fu fglesia v el Extado en Chile 1875-1885. Santiago [98],

109 Aqi 1o vein va BEdwards Vives, Alberto, Bosquejo histirico de loy partidos politicos
chilereys, Santiago 1903, dlimamente Silva Vargas, nota 91,



vinculd a ellos como seguidores e, incluso. como afiliados. De esta suerte, el
selecto ntcleo dirigente de la capital pudo constituir a su alrededor una clientela
politica pequefia, pero adicta, repartida a lo largo del pais.

Este clima nuevo, candente, en el que, por primera vez en la historia de Chile,
la [glesia se ve combatida como institucion. surge el clericalismo. Tres caracte-
risticas parecen definirlo, Ante todo, se trata de una reaccion defensiva frente a
una agresion externa que sutre la Iglesia, de parte de sectores partidistas. Ense-
guida, esta reaccion estd respaldada por la jerarquia, inquieta por el futuro de la
Iglesia en relacion al Estado. En tercer término, se expresa a través de un partido
catolico, el partido conservador, cuya razon de ser es precisamente sostener la
causa catélica. Estamos, pues, ante un clericalismo que subordina la politica a la
religion. Lo encarnan prelados batalladores, como el arzobispo Rafael Valentin
Valdivieso (1804-78)"" o Gilberto Fuenzalida Guzmdn (1868-1938)"".

Esta primera forma de clericalismo perdura hasta la década de 1930. Pierde su
razon de ser, no tanto a causa de la separacion de Estado e Iglesia en 1925, como del
hecho de que. después de ella amainan sensiblemente los ataques a la Iglesia. Sin
embargo. fue necesaria una intervencion de Roma para que la jerarquia extendiera la
correspondiente partida de defuncion. En la pastoral colectiva de 1935 se afirma:
“La Iglesia no puede ligarse a la actividad de un partido politico sin comprometer el
cardcter sobrenatural de su mision™'"2, Pero, el clericalismo se resiste a morir. O,
mejor dicho, renace bajo otra forma. En 1947 el episcopado tiene que advertir:
“Ninguna nstitucion, movimiento o agrupacion politica puede mostrarse o decirse
representante oficial de dichas doctrinas™ (de lu Iglesia)'*. Figuras relevantes de este
rechazo a toda forma de clericalismo son el cardenal Caro (1866-1958)'"* 0 el obispo
de Talca, Manuel Larrain (1900-66)'"",

I % araara Antines, Rodolfo, Vida v ebra del timo. v reverendisimo Sr. doctor don Rufael
Vadentin Valdivieso, 2 vols,, Santiagoe 1906.

W Gonzaler P., José Antonio, “Entorno a la separacion de lu Iglesia y el Estado: un esquema”,
en Anuario de Historia de o dgdesia en Chile 1. Santiago 1983,

12 Episcopado Nacional, Pastoral cofectiva sobre li carta del Emmo. Cardenal Pacelli.
secretario de Estado al Exemo. Nuncio Apostélico en Chile (1 junio 1934), Santiago 15 Noviembre
1935, en Revista Catilica, Santiago 1935,

113 Episcopado Nacional, Pastoral eofecriva, | enero 1947, Reiterado en El mismo, Comentu-
rier oficiad ala carta del cardenal Tardini al cardenal Caro, 30 septiembre 195()

M4 Caro Rodriguez, José Maria. Aurobiografia. Suntingo 1969. Salinas Fuenzalida, Augusto,
Ui pastor santo. EF eminentisimo senor cardenal D. fosé Maria Caro Rodriguez (1866-]1858),
Santiago 1981,

T3 Guarda, Gabriel, "Don Manuel Larrain Errizuriz”, en Feologia v Vida 4, Santiago 1976,
De la Noi, Pedro, Mons. Manue! Larrain diez aiios después de su muerse, ibid, Elmisma 1os eseritos
completos de Mons, Manuel Larrian. ibid.
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El nuevo clericalismo tiene una raiz y una razén de ser muy distinta del
anterior. En primer lugar, nace sin respaldo de la jerarquia, como tal. Tiene por
promotores a prelados y eclesidsticos aislados. Esto se debe, entre otras cosas, a
que no es una reaccion frente a un ataque a la lglesia, venido de fuera, sino fruto
de una fermentacion que se produce en su interior.

Sus promotores tienen la impresion —netamente clerical- de que la Iglesia se
queda atrds y acuden a la politica como un medio de dar eficacia mayor y mas
visible a su accion. Es decir, quieren cambiar la Iglesia desde dentro. Transfor-
marla en una institucion de vagos fines humanitarios. Para ellos, lo urgente no es
la conversién interior, que extirpa la raiz del mal, sino la lucha contra los males
concretos que ven a su alrededor''". En consecuencia, en lugar de formar a los
laicos para que ellos resuelvan los problemas econémicos y sociales, intentan
suplirles y suplantarles. Esta busqueda de soluciones temporales no tardé en
desembocar en los partidos y en el marxismo, a los que se miraba como portado-
res de una salvacion puramente terrena.

De nada sirvié que se declarara que los catdlicos podian votar por cualquier
partido que diera garantias de respeto a la Iglesia, como era el caso del radical''".
Ni que la Santa Sede advirtiera que ese no era el caso del comunismo'"™. En
algunos medios clericales nunca se abandona del todo la imagen del partido que
representa a la Iglesia en el plano politico. Se pasa asi del partido confesional
catdlico, como el conservador, al partido aconfesional, pero que lleva el nombre
de cristiano, como el democrata cristiano y, de ahi, a los cristianos por el
socialismo'".

Asi se lermina en la prictica, por dar prioridad a la accién politica profana y
por relegar a un plano subalterno la gloria de Dios y la salvacion de las almas.
Vale decir, todo lo sagrado. Un simbolo de esta actitud es la toma de la Catedral
de Santiago en 1968, entre cuyas torres se cuelga un lienzo con la consigna —tan
clerical como ingenua—: Por fa Iglesia junto al pueblo y su lucha. Este clericalis-
mo es disolvente para la Iglesia. La politica en los templos aleja de ella a no

16 Ealta un estudio sobre la materia, Garcia-Huidobro, nota 102 Valioso material Donoso
Loero, Teresa, Loy cristianos por f socialismao, Santiago 19767,

U7 pyeden, por tanto, (los catélicos) inseribirse y militar en aguellos partidos y deben dar su
voto a aquellos candidatos que ofrezcan garantias para el reéspeto de la Religion, de la lglesia
Cutdlica v de su doctrinas y de sus derechos™, Pastoral eolectiva, nota 100,

U8 Decreto de Santo Oficio 1 Julio 1949, en Acta Aposioticas Sedis 41, Roma 1949 p. 325
Decreto del Santo Oficio, 4 abril 1959, ibid. 51, Roma 1939, p. 225, Ambos en Bravo Lira, nota 23,
apéndice. pp. 2006 ss., con comentario al primero, de L Osservatere Romano 27 julio 1949,

Y Silva Vargas, nota 74, esp. pp. 972 ss. Donoso Loero, nota 116, Bravo Lira. nota 40, esp.
pp- 282 ss. nota 108 ¥ El mismo, frmagen de Chile.., nota 59, pp. 122 ss.



pocos, que lienen sus propias preferencias en esta materia, o que van a buscar un
contenido religioso en cultos protestantes, en 1os que no se hacia de politica'™"

A diferencia del anuguo, este clericalismo en lugar de subordinar la politica
a lareligion, subordina la religion a la politica, lo que da lugar a una nueva forma
de partidismo. Ya no se trata de una identificacion con el partido politico, sino de
una preferencia clerical por partidos que, en razon de su ideologia, se autocalifi-
can de populares. No obsta para ello que sean aconfesionales —como la Falange,
la Democracia Cristiana y las fracciones desprendidas de ella— o ateos, como los
marxisti: comunistas, socialistas o el grupo terrorista MIR (Movimiento de
Izquierda Revolucionario). En este sentido, este clericalismo puede resultar,
incluso, disolvente para el Estado. Pero, su nombre favorece a la Democracia
Cristiana que, a los ojos de muchos, desde prelados hasta simples fieles, aparece
si no como un partido catélico, si como un “partido de cristianos, partido de los
muchachos que nacieron a la sombrade la Iglesia y que fueron grandes dirigentes
de la Accion Catdlica™ !, Adn en 1982, una voz autorizada calificaba a algin
personaje del partido de “hermano que liene para nosotros la inmensa alegria
de representarnos plenamente™'*’. Se comprende que los mismos polilicos
que rechazan el militarismo, se amparen tras este clericalismo.

Desde Roma también se intentd ponerle atajo. Juan Pablo 11 recordo publica-
mente en Chile al episcopado en 1987, que la Iglesia “ni estd ligada a sistema
politico alguno™ ni “tampoco se identifica con ningln partido y seria lamentable
que personas o instituciones de cualquier signo que fueran, cayeran en la tenta-
cion de instrumentalizarla segin sus particulares conveniencias. Esta actitud
revelarfa un desconocimiento de la naturaleza y mision propias de la lglesia y
entrafaria una falta de respeto a las finalidades que recibid de su Fundador™.
Proponer “un programa de orden temporal no es... misién ni competencia de la
Iglesia™'*

El clericalismo del siglo xix fue defensivo, pero directo. El del presente siglo,
se volvio ambiguo, pero disolvente. No seria realista, ignorarlo.

P20 alive D Epinay, Christian, £1 refugio de fas muasas. Estudio sociofigico def protesiantis-
mrer ¢ hidena, Santingo 1968, Vial Correa, nota 24, 837, Bravo Lir, bnagen de Chife nota 59, 46-47
v

2USilva Henriques, Radl. intervencion en las Coversaciones de Toledo, junio de 1973,
reproducido en M. 3 y 5 de diciembre de 1975, ahora EI mismo, “Pastoral de liberacion en Chile™,
en Conversaciones de Toledo, Tealogia de la Biberacion. Burgos 1973, pp. 330 ss.

122 Silva Henriquer. Raul, “Homilia en las exequias del ex presidente Eduardo Frei Montalva®,
22 enero 1982, en M. 23 enere de 1982,

23 Juan Pablo 1, “Discurso al episcopado chileno™, 2 de abril de 1987, en Juan Pablo 1L La
patahra de .oen Chile, Suntiago 1987, pp. 14 ss. L cita p. 16
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Militarismo

Para muchos politicos de profesidn lo ideal era reducir los actores politicos a dos:
el presidente y los partidos. Lo demis, les parecia un mero resabio del pasado,
sin razon de ser en el Chile actual. Algunos iban mas alld. Aspiraban incluso, a
que el propio presidente se subordinara a los partidos, a que tuera una especie de
¢jecutor de un programa partidista, como se recordard, proclamaron serlo Frei
Montalva y Allende'**.

Quicnes comparten tal modo de pensar se niegan, por principio, a admitir que
las Fuerzas Armadas desempenen algdn papel en el gobierno. Esto seria una
intromision inaceptable, una especie de ménage a trois. El gobierno debe ser
monopolio de los civiles, es decir, de los politicos, de los hombres de partido.

Este dilema absoluto, civilismo-militarismo, se alimenta de una erudicion
libresca, aliada de un desconocimiento de la historia institucional de Chile, Bajo
estos supuestos. el militarismo es completamente incomprensible. Constituye
una especie de hoyo negro en el universo mental de estudiosos y analistas. Ellos
se mueven a sus anchas en un angosto mundo que limita al norte con la
constitucion y las leyes y al sur con las encuestas y porcentajes. Por eso reaccio-
nan agresivamente cuando los porfiados hechos desbordan sus casilleros menta-
les. Ex lo que ocurre, concretamente, cuando los hombres de armas asumen ¢l
gobierno. Pero, bien miradas las cosas, lo asombroso no es que, quienes tienen la
fuerza se tomen el gobierno, sino que lo respeten. Lo cual obliga a entrar a
analizar las condiciones minimas de respetabilidad. sin las cuales un gobierno
civil no puede subsistir, A juzgar por lo que ocurre en Iberoamérica desde la
independencia. deben ser diliciles de llenar.

Laindignacion como el entusiasmo son malos consejeros, Impiden compren-
der los hechos. Después de todo, éstos no son sino simples resultados. Como en
las operaciones matemiticas, reflejan el juego de otros factores que son los
determinantes.

En Chile, desde hace tiempo, la historiografia ha puesto a la luz muchos de
ellos. Baste pensar en una obra como La Fronda aristocrdtica de Alberto
Edwards, aparecida en las columnas de £l Mercurio en 1927, De ahi hasta
Gaéngora, Silva Vargas y Vial Correa. la corriente es muy caudalosa'™.

Ante todo hay que observar, en qué consiste el militarismo. En Iberoamérica

24y er nota 89,

I35 Fdwards, nota 67, Silva Vargas, nota 74 y 91. Gongora, Marnio. Ensavo historico sebre la
nocion de Extacdo en Chite en lox sigloy xix v xx, Santiago 1981, Vial Correa. nota 39. Hermann,
nota 17, Canessa Robert, nota 101,
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equivale a gobierno militar, o sea, aquel en que las Fuerzas Armadas asumen el
poder por propia iniciativa. Entendido ast, es en Chile algo reciente. Sumamente
reciente, propio del siglo xx y sumamente singular, porque asumen el poder a
peticion de los civiles, de los propios gobernantes y politicos'*. Antes hubo
decenas de militares 0 marinos gobernantes, pero ningun gobierno castrense. El
almirante Porter Casanate en el siglo xvi1, el brigadier general Ambrosio O'Hig-
gins en el xvin o el general Manuel Bulnes en el xix ejercieron el mando supremo
a titulo personal, no en calidad de marinos o militares, sino en los mismos
términos en que podia hacerlo un civil, como de hecho, ocurrié antes o después
de ellos.

El militarismo es, pues, en Chile comparativamente nuevo. Muy posterior i
instituciones, como el presidente, que data del siglo xvi o, incluso, a los partidos
politicos, que surgen solo en la segunda mitad del siglo xix.

Esta sola aclaracion cronoldgica despeja el campo. Segiin se verd en el
capitulo 1, la cuestion central consiste en explicar por qué en Chile, a diferencia
del resto de Iberoamérica —salvo Brasil-, el militarismo es tan tardio'"”

La respuesta es muy compleja. Por el momento, en esta introduccién, solo
caben algunos ripidos apuntes. Todo indica que en Iberoamérica el militarismo
es una reaccion. Una reaccion frente al fracase del constitucionalismo, con su
ideal de gobierno regulado por un parlamento. En el hecho, las constituciones son
como una camisa de fuerza para ¢l gobernante. Entonces, una de dos: o bien éste
se salta la constitucion o bien el pais se sume en ¢l desgobierno. En uno u otro
caso los hombres de armas pasan a ser el tltimo recurso, o mejor la tltima
instancia.

En Chile los brotes de militarismo de la época de la independencia fueron
aplastados por Portales. Desde 1830 ningtin gobierno volvio a ser derribado hasta
1924, pues larevolucion de 1891 fue una guerra civil en la que Ejército y Marina
se enfrentaron entre si y, no deja de ser curioso, respaldando interpretaciones
legales opuestas, sustentadas por dos bandos civiles, el del Presidente y el de los
partidos.

El surgimiento del militarismo en el siglo xx es algo muy diverso. En 1924
o 1973 las Fuerzas Armadas no se limitan a apoyar posiciones partidistas.
Aunque en ambos casos fueron llamadas por los politicos. se declararon contra

136 Kahle, Guenter, “Diktatur und Militaerherrschaft in Luteinamerika”, en Zewschrift f
Lateinamerika-Wiea, 19, Viena 1981, Bravo Lira, Bernardino, “Gobiernos civiles y gobiernos
militares en Hispanoamérica 1810-1989. Eswdio historico-institucional™, en EI mismo, Poder v
respeto.., nota 1 Version actualizada, nota 85,

127 Wer Capitulo 111,
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ellos, vale decir, contra los hombre de partido de todos los colores. Lo cual no es
casual. Oponen ¢l patriotismo al partidismo y sus excesos. Porque, en ambos
casos, estamos ante un derrumbe del gobierno de partido. Los hombres de armas
no hacen mas que recoger el poder ante el fracaso de los civiles. Como se verd en
el capitulo 111, en Chile el militarismo no es una manifestacion del fracaso del
constitucionalismo, sino del fracaso del gobierno de partido'™,

Hasta ahora piadosamente no se ha hablado de la magnitud de este fracaso.
Ya hemos anticipado que el costo social e institucional del gobierno de partido
fue insoportable.

Es discutible hasta qué punto el gobierno de partido, manejado por un punado
de dirigentes, pueda llamarse democritico. En todo caso, del hundimiento de esa
democracia no se puede culpar a otros que a los propios politicos de partido que
la administraban.

Aqui parece estar la raiz y la razon de ser de la apariciéon de este tipo de
militarismo en Chile en el siglo xx. En efecto, las Fuerzas Armadas se hicieron
cargo del poder porque no habia otro remedio, ante un fracaso de los politicos,
gue ponian en peligro intereses vitales de la patria. Su meta no fue otra que
restablecer en el gobierno la preeminencia del patriotismo sobre el partidismo.

Este papel fue bastante ingrato, como el de todo sindico de quiebras. En este
sentido, con los paises sucede 1o mismo que con las empresas. En cuanto se los
vuelve a sacar a flote. reaparecen los antiguos duefos para reclamar, a veces
descaradamente, los puestos directivos. Tal es el sentido, y a veces también el
tono, con que los mismos politicos de antes interpelaban a fines de la década de
1980 al gobierno militar para exigir una vuelta al gobierno civil.

En esto, Chile fue también una excepcidn, En general, los gobiernos militares
de Iberoamérica han terminado en medio de grandes dificultades, cuando no de
un fracaso. En cambio, en Chile se dio el caso de un gobierno militar que
entregd alos civiles en 1990 un pais en pleno auge, cuyo estado floreciente nadie
discutia,

Perfeccionamiento del Estado de derecho
Hemos observado que la expresion Estado de derecho aparece tardiamente en

Europa y entre los autores chilenos, s6lo a partir de 1935, es decir, mis de un siglo
después de haberse acunado en Alemania el término correspondiente.

* -
2% Bravo Lira, nota 116,



Tal vez este mismo retraso ha engendrado en la doctrina chilena una actitud
acomplejada para abordar el tema, Demasiado a menudo se ocupan del Estado de
derecho como si se tratara de aclimatar en Chile una planta exética y no de
perfeccionar uno de los mas antiguos y mejor asentados del mundo. Pasan por
alto que el Estado de derecho nacié en Chile con la constitucion historica en los
siglos Xviy xvil.

En otras palabras, su vigencia en los siglos XIx y xx no se debe a las
constituciones escritas o a las practicas partidistas de la época. Mas bien, al revés,
unas y otras han prosperado, en buena medida, gracias al trasfondo institucional
del pais. Tal es su base de sustentacion.

Seria exagerado decir que el Estado de derecho ha subsistido en Chile en las
ultimas dos centurias a pesar de los constitucionalistas. Pero no cabe duda que,
por su inclinacion a acoger, con mejores intenciones que sentido critico, corrien-
tes y modelos extranjeros, la doctrina chilena ha perjudicado a veces al Estado de
derecho. Ejemplos sobran. Aqui para concluir la itroduccion basta mencionar
uno.

Los autores chilenos han mostrado una admiracion pueblerina por el habeas
corpus inglés que ampara al ciudadano en caso de prision arbitraria. Esta admi-
racion corre a parejas con su desconocimiento de que en el siglo xix, en nombre
del constitucionalismo de raiz extranjera, se¢ eliming en Chile el recurso de
apelacion contra cualquier abuso de gobierno, con gque contaban los chilenos
desde el siglo xvi.

Ultimamente, al parecer, las cosas comienzan a cambiar. Un indicio de ello
fue el tema de las XXI Jornadas de Derecho Puablico, cele bl’dd.l% en Sanliago en
1990: perfeccionamiento del Estado de derecho.

Las piginas que siguen pretenden hacer mas consciente a los chilenos y en
particular a la doctrina de las raices y fundamentos sobre los cuales descansa el
Estado de derecho en su patria. De este modo, legos v letrados estardn en mejores
condiciones para acometer con calor y conviceion la tarea de entregar perfeccio-
nado, a las nuevas generaciones. un Estado de derecho en el cual. segiin la certera

L . i . 3 ha!
expresion de las Partidas: tengan mavor sabor de vivir y morir'™.
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129 Gjote Partidas, 2.2, 1. in fine.
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Capitulo |

PRESIDENTE Y REGULACION JURIDICA DEL PODER.
DE LA MONARQUIA A LA MONOCRACIA

La historiografia del siglo xx ha puesto de relieve, como una especie de constante
de la historia de Chile, la intensa actividad politica de gobernantes y gobernados
y, al mismo tiempo, su acendrado sentido juridico. Al respecto baste recordar
obras tan expresivas como la conciencia peolitica chitena durante la monarguia,
de Meza Villalobos y La fronda aristocrdtica, de Alberto Edwards!.

En general, la bibliografia disponible coincide al sefalar al Presidente como
uno de los actores politicos mds destacados?, Desde el siglo xvi hasta esta parte
estd siempre presente aunque, como es obvio, su papel y significacion varian de
época en época. Estamos, pues, ante una figura institucional cuyo estudio perte-
nece de lleno a la larga duracion.

Ademds, segtin parece anticiparlo su nombre mismo, es todo menos un
personaje solitario, Se desenvuelve —preside— dentro de un escenario donde actia
al mismo tiempo toda una serie de otros protagonistas. Es uno mds entre las
instituciones que conforman la constitucion historica. Como es natural, en el
curso de los siglos sus posiciones y relaciones con los demis actores son
cambiantes. De ahi que los factores que concurren a definir al Presidente, como

"En general. Campos Harriet, Fernando, Historia consticional de Chile. Santiago 1951,
corregida y aumentada 19927, Eyzaguirre, Jaime, Historia constitucional de Chile, Santiago 1952,
ahora Historia de tax instituciones polittcas v sociales de Chile, Santiago 1967, varias ediciones
posteriores, T iltima 1992'Y. Bravo Lira, Bermardino, Historia de las instituciones polfticas de
Chile ¢ Hispanoamérica, Santiago 1986, 19932 Bajo la monarquia. Meza Villalobos, Néstor, La
conciencia politica chilema durante la monarguia, Santiago 1955, Bajo la repablica Galdames,
Francisco, Histariu de Chile. Evolucion constitucional 1870-1925_ vol. | {inico aparecido), Santia-
20 1926, Edwards Vives, Alberto, La frondu aristocrdtica, Santiaga 1928, 19921 ¢ito Santiago
1945, Heise Gonzilez, Julio, "La constitucion de 1925 y las nuevas tendencias politico-sociales™,
en Amiles de la Universidad de Chile 80, Santiago 1950, reimpreso bajo el titulo 150 ados de
evolucion institucional, Santiago 19610,

Ver nota |, ademis Barros Arana. Dicgo, Historia General de Chile, 18 vols., Santiago
1884-1902. Encina Armanet, Francisco Antonio, Historic de Chile desde fa prehistoria hasia 1891,
20 vols., Suntiago 1940-1952, Vial Correa, Gonzalo, Historia de Chile [891-1973, 4 vols. publica-
doy, Santiago 1981-87. 4. Todos prestan especial atencicon a los Presidentes.



tal, sean maltiples. Entre otros, cabe apuntar: situacion del pais, ideal de gobierno
prevaleciente, poderes y medios de accion de que dispone en cuanto gobernante
y. no en ultimo lugar, su interrelacion con el resto de las instituciones que en cada
momento le rodean, tales como [glesia, Judicatura, Fuerzas Armadas, Adminis-
tracion, Parlamento y partidos politicos.

Todo lo cual obliga a abordar su estudio en 1érminos interdisciplinarios. Es
decir, mediante la combinacion de diversos enfoques. La historiogratia ha de
apoyarse en los resultados de la politologia, la geopolitica, la sociologia, la
demografia y demas; dentro de la propia historiogratia, los estudios sobre tiempo
largo, como los relativos a creencias, mentalidades, instituciones, simbologfa.
ctc., han de combinarse con otros, acerca de los acontecimientos y las personas
—prosopografia- y con los relativos al tiempo medio, mads propios de la historia
de las 1deas, la politica, la guerra, la sociedad, la economia, el urbanismo, en fin,
de la vida cotidiana.

Tales son los supuestos bujo los cuales cobra forma y opera la regulacion
juridica de la actuacion del gobierno y, por ende, del Presidente en cuanto
responsable de él, objeto del presente capitulo. En concreto. se intenta delimitar
su radio de competencia, sus poderes y el modo de ejercerlos. Toda esta compleja
construccion institucional apunta a asegurar que el Presidente obre siempre
rectamente, esto es, segun derecho, y, en caso de que lo quebrante, que se
restablezca efectivamente el orden juridico.

Segiin tendremos ocasion de comprobar, lo que se entiende por actuar
rectamente varfa en el curso de los tiempos: en la temprana Edad Moderna
equivalia a proceder con acierto. Bajo la Hustracion, a actuar con eficiencia y, por
ultimo. desde 1860 en adelante, a proceder dentro de determinadas formalida-
des legales. Segin esto, podemos distinguir, desde ahora, tres grandes mo-
mentos del Estado de derecho en la Edad Moderna: judicial, administrativo y
legalista.

En el Nuevo Mundo, Chile ofrece uno de los ejemplos tal vez mds logrados
de sujecion del gobernante al derecho bajo estas distintas formas, Instaurada hajo
la monarquia, dicha sujecidn sobrevivio bajo la republica y subsiste en gran
medida hasta hoy. No obstante. ni ella ni el propio Estado de derecho, han
merecido la atencion de los estudiosos.

Estado de a cuestion
Segiin adelantamos en la introduccion. la expresion Estado de derecho data solo

de principios del siglo pasado. En cambio, el Estado de derecho, como tal, es
mucho mas antiguo. Como realizacion historica se remonta a la Edad Media. Asi



pues, nacio y vivid por espacio de muchos siglos antes de que se le diera el
nombre con el cual lo conocemos actualmente.

Esta denominacion tiene su origen en el término alemdn Rechisstaar que
corresponde al rule of law del derecho anglosayon, y se tradujo por Estado de
derecho en el dmbito hispidnico y por régne de la loi en el francés, Su uso se
generalizé después de la segunda guerra mundial’.

Entonces lo encontramos, por primera vez, en la doctrina chilena. En la
década de 1950 algunos autores, como Patricio Aylwin y Enrique Silva Cimma,
hacen referencia al Estado de derecho’ en tanto que el historiador Mario Géngora
en su obra El Estado en el derecho indiano en la época de su fundacion
1492-1571. da comienzo al estudio de su formacién®. Sin emplear la expresion
Estado de derecho, se ocupa de la relacion entre Estado y derecho. Rastrea sus
origenes medievales, pone a la luz su punto de partida en el Estado castellano.

Paralelamente, diversos autores como Galdames. Heise, Campos Harriet y
Silva Vargas, se han ocupado del Estado indiano en los siglos siguientes, incluida
su transformacion en Estado constitucional y la subsistencia de éste en los siglos
N1x y XX” Sobre esta base cabe ahora estudiar, bajo un nuevo enfoque. el Estado
de derecho en Hispanoamérica. Es posible considerarlo en la larga duracidn,
fijarse en su dindmica en el curso de la Edad Moderna, desde esos origences
investigados por Gongora, hasta nuestros dias.

Esta dindmica es sumamente ilustrativa. Deja ver que el Estado indiano tiene
vida propia. Ya desde la época fundacional se diferencia del europeo. Tal
contraste se mantiene y en muchos aspectos se ahonda en lo sucesivo. Asi lo pone
en evidencia su forma de reaccionar frente a las influencias extranjeras, princi-
palmente europeas. como la lustracion o el constitucionalismo. A veces Hispa-
noamérica parece reproducir sin mds modelos forineos. Pero no es raro que. pese
a todos los esfuerzos por asimilarlos. no lo consiga. Al respecto se habla, en
muchos casos, de rezago hispanoamericano. Pero, mas bien parece tratarse de un
rechazo. El pais real se resiste a dejarse remoldear por un pais legal, ajeno a su
genio y caracter.

A tono con lo dicho, el punto de partida obligado de nuestro estudio es el
Estado de derecho tal como se dio historicamente en el Viejo Mundo antes del

Wer Introduceién, nota 1.

*Aylwin Azocar, Patricio, Manual de derecho administranve, Santiago 1952, pp. 277-78.
Silva Cimma, Enrique, Derecho Administratve, 2 vols., Suntiago 1959, Una cuidadosa revision de
la doctrina chilena Palma. Enic, La recepeion del concepro de Estado de dereche por ta docirina
Juridica chitena, tesis Facultud de Derecho, Universidad de Chale, 1990 (inédita).

5Gﬁnguru. Mario, EI Estado en el dereche indiano, Epoca de fundacion 1492-1570, Suntiago
1951,

SVernota 1.



descubrimiento de América y como a raiz del mismo se implanté a este lado del
Atlantico. De ello tratamos someramente a modo de introduccion. La exposicion
propiamente tal, se abre con una noticia general sobre los presidentes desde la
monarquia hasta la repiblica y tres apartados, dedicados a las etapas histdricas
del Estado de derecho en Chile, desde la conquista hasta la actualidad.
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I
EL ESTADO DE DERECHO EN EL VIEIO Y
EN EL NUEVO MUNDO

Siendo de una corona los reinos de Castitla v de tas

Indias. las leves v maneras de gobierno de unos v

otras deben ser lo mds confoerme que se pueda.
Ordenanzas del Consejo de Indias. 1571,

El término Rechitsstaat’, traducido posteriormente al castellano como Estado de
derecho, se acuno en Alemania a principios del siglo xi1x. Equivale —como se
dijo- al francés régne de la loi, 0 mejor, al inglés rule of law. Segin el jurista
inglés de la época victoriana Dicey, se entendia por tal la igual sumision, tanto de
los ciudadanos como del poder publico a un tinico derecho, aplicado por jueces
ordinarios y situado por encima de todos. Considerado asi, el Estado de derecho
—como aquel que estd bajo el derecho— tiene siglos de antigiiedad, no solo en
Europa, sino también en Iberoamérica,

En el Viejo Mundo sus origenes se remontan & la Edad Media v en el Nuevo,
a la conquista espanola y portuguesa, en los albores de la Edad Moderna. A uno
y otro lado del Atlantico se considera que gobernantes y gobernados deben
atenerse en sus actuaciones a un derecho que es superior a ellos mismos. Huelga
advertir que no se trata de una mera legahdad, es decir, de que unos y otros se
ajusten a leyes, que, después de todo, el gobernante es duenio de modificar. Lo
que estd en juego es un derecho mas alto, de otro orden, supraestatal, situado
igualmente por encima de gobernantes y gobernados y al que para ser tales deben
ajustarse incluso las propias leyes.

El Estado de derecho, asi entendido, nace con el Estado mismo, es decir, en
el curso de la Edad Media a medida que el senorio cobra formas estatales. De esta
suerte, ya desde la época del Derecho Comdn es sentir general entre los juristas
europeos, (ue el rey debia estar siempre a derecho con sus vasallos. Bartolo lo
expresa con toda precision: “'si el poder se recibe de Dios y Dios es justisimo, no
lo puede dar para mandar o ejecutar lo injusto™. La sujecion del gobernante al

?Diccy. Albert Venn. hroduction on the suedy of the Law of the Constietion (1885), ed.
definitiva 1915, Londres 1982, Pereira Menaut, Antonio Carlos, £/ efemyro constitecional de
Inglaterra, Madrid 1992, Ver introduccion, nota | y nota 8.

SGlossa ordimaria, ed. Corpus iuris civilis, Venecia 1606 en 1.2 Cod. 1. 19y |. 1. Cod. 22,
Baldo lo fundamenta asi: Dicunr enim Principem ab ompipoteati Deo habere potestatem ot

67



derecho tiene pues, un fundamento sacral. Es una expresion practica de una
vision teocéntrica del mundo, dentro de la cual todos, gobernantes y gobernados,
estan obligados a dar a cada uno lo suyo, es decir. a respetar el derecho.

De ahi que no estemos tan sélo ante un derecho legalista, de tejas abajo,
establecido por los hombres, sino ante un derecho anterior y superior al gober-
nante y al propio Estado. Asi lo entienden los juristas en la temprana Edad
Moderna. A principios del siglo xvir Cerdan de Tallada, por ejemplo, habla de
reglas de Estado, segin derecho divino, natural, canonico y civil v leyes de
Casrilla”. En este contexto la legislacion estatal ocupa un lugar subordinado
dentro del gran cuadro del derecho, cuyos elementos substanciales estan por
encima del Estado y del legislador humano.

A fines del siglo pasado. en pleno auge del positivismo legal, Gierke insistio
en este hecho capital. En la Evropa medieval, “nadie dudaba de que existia un
verdadero y genuino derecho anterior al Estado, que se hallaba fuera y porencima
de é1I"'"". Se consideraba como tal no sélo al derecho natural y a las costumbres
no escritas, sino también al Derecho Comuin, plasmado en las obras dc los
juristas.

iwrisdictionem. et quod i datwm ad tusta imperandwn, caom quatissimus Deo sil, darve non porest
potestatem ad injusta imperandwm et exseguendhon, Puesto que el principe recibe de Dios su poder,
lo recibe para gobernar con justicia. ya que Dios, gue ex justisimo, no puede darlo para mandar algo
injusto y ejecutarla, En esta sentencia convienen diversos autores. Cfr, Ubaldis, Baldo de, Conmen-
tarii in Corpas leris Covilis, Const. 1, Digopro 11 7 Cod. L 190 16; Cod. 1,22, 1.3; Cod. 7. 37.
Mayno, Jason de. Cosmentarii in Digestin, Cons, 2. 233,93, 24, 211 4. 166, 9, Decius, Philippus.
Convmentarii in Digestum vetus el codicen, Cons, 292, 3y 9; 373, 10: 606, 17, En Castilla, Avilés,
Francisco, Expositio capitium sew legum praetorum, Medina del Campo 1557, 1. 14 v 16, Cerdin
de Tallada, Tomas, Veriloguium en reglas de Extado segin dereche divine, nateral, cananice v civil
vlevey de Castiffa, Valencia 1604, En América, Alfaro, Francisco de, Tractaties de officio fisculis,
degue fiscalts Privdegiiy, Valladolid 1606, por cjemplo Glossae 3 y 51, Garcia-Pelayo, Manuel,
“La idea medieval del derecho™, en Revista de fa Facultad de Derecho, Universidad Central de
Veneruela, Caracas 1962, ahora en El mismo Del mito v de la razin en el pensaniento politico,
Madrid 1968. Villapalos, Gustavo. La recursos contra actos de gobiernos en ta bajo Edad Media
Su evolucion fusidrica en el reino castellano 1232-1504. Madrid 1976, Ultimamente, Wyduckel,
Dieter, Princeps legibus satutus, Eine Umtersuehung tur freehmodernen Rechts- und Staatstehre,
Berlin 1979 El mismo fus Publicum, Grundfagen und Entwickiung des veffenttiches Reclus wnd
der dentsche Staatsrechtswissenschaft, Berlin 1984, Schnur. Roman, Pie Rolle der furisten bei
Earstelung des modernen Staates, Berlin 1986 con estudios de 25 especialistas de diversas
disciplinas.

9Cerdin, nota 8.

Waierke, ONO, Das deursche Genossensschaftsrecht, 4 vols.. Berlin 1868-1913. 3, 9, hay
reimpresion, Darmstadt 1954, v trad. castellana de esta parte. EI mismo. Lay reorias politicas de ta
Edud Media, Buenos Aires 1963, p. 182, Jouvenel, Bertrand de, Du Pouwvoir. Ginebra 1945, rad.
castellana, Madrid 1957, Albuquergue, Rui y Martin, Histiria days institugoes do Direito Portugues,
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De su lado, a principios de siglo, Otto Hintze no vacild en contraponer “un
inconfundible Estado de derecho (Rechisstaat) territorial y estamental”™ de la
temprana Edad Moderna, al Estado de (alta) policia (Pelizeistaat), “'que a lo largo
del siglo xvin libr6 una dura batalla contra é1™',

Pero, sin duda, quien contribuyé mis decisivamente al redescubrimiento de
este derecho supraestatal fue Otto Brunner. Mostré que este derecho pertenecia,
por asi decirlo, a la constitucion de cada pais. Por lal entiende su constitucion no
escrila, plasmada en instituciones. “Tenemos antes nosotros —escribe— el proble-
ma del cambio que historicamente se ha operado en la concepcion del derecho™.
Para el historicismo como para el positivismo no es sino un orden perteneciente
al mds acd intramundano, desvinculado de toda referencia al mas alla ultraterre-
no. pero no siempre fue asi. “Sabemos de un derecho antiguo, fundado en la
religion, algunas de cuyas formulas distintivas podrian ser Dios v el Derecho o
el antigio v huen Derecho, que no alude, por cierto, a su edad cronologica, sino
al contrario. a su vigencia permanente y a su identidad con el presente. Esta
referencia es comprensible en el contexto de una idea de la historia de fundamen-
to también religioso, conforme a la cual era posible sentir el pasado como
presente o, por poner un ejemplo tomado de las artes plasticas, decorar con
ornamentos del propio presente, en tanto se vivia in hoc saeculo, escenas de la
Biblia, de la Anugiiedad o de las Vidas de Santos. A todo esto se enfrentard una
nueva problemiltica juridica, determinada por la irrupcidn del Estado, del concep-
1o moderno de la soberania y, en oposicion al modelo antes descrito, del moderno
iusnaturalismo, que entrana el abandono de la fundamentacion religiosa del orden
juridico, la separacion de la Teologia y el Derecho, etcétera, que vinieron a ser
puntos de partida para problemas ulteriores, como la Escuela Historica, el
historicismo del x1x o el positivismo legal™!?,

2 vols, Lisboa 1981-1982, a multicopia, esp. pag. 1, 49 ss., 140 ss., con bibliografia. Este derecho
superior al Estado es en gran parte obra de los juristas, Calasso, Francesco, fntreduzione al Diritio
Comauine, Milin 1951, Wyduckel. nota 8. Bravo Lira, Bernardino, Deveche connin v derecho
propin en ef Nuevo Mundo, Suntiago 1986, Bellomo, Manlio. L' Ewrope del Diritto Comune, Roma
1988, 1991°,

"Brunner. Ouo, "Der Historiker und die Geschichte von Verfassung und Recht”, en HZ 209,
1969, trad. castellana en Revista de las Cortes Generales, Madrid 19920 Al respecto, la obra
fundamental de este autor es Land wnd Herrschaft. Viena 19657,

’Hintze, Otto. “Der Commissarius und seine Bedeutung in der allgemeinen Verwalungsges-
chichte™, en Zeumer, Karl, Historische Aufsarze... cim 60, Geburtsiag, dargetrachs, Weimar 1910,
ahora en El mismo Gesammelie Abhandlungen, 3 vols,, Gotinga 1970°, 1. 246, rrad. castellana en
El mismwo, Historia de las formas politicas, Madrid 1968, Ultimamente Mayali, Laurent, “De la
Juris auctoritas @ la fegis potestas, Aux origines de UEtar de droit dans la science juridigue
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Puesta sobre esta pista, la investigacion ha avanzado considerablmente en las
tltimas cuatro décadas. De una u otra forma ha puesto de relieve los origenes
medievales del Estado de derecho, que se remontan mads alld del Derecho Conitin
hasta el temprano Medievo.

Origenes medievales del Estado de derecho

Los esfuerzos por encuadrar el ejercicio del poder dentro de los marcos juridicos
encontraron su médxima expresion en el Derecho Comun, elaborado a partir del
siglo xu en las universidades europeas y, desde el siglo xvi, también en las
iberoamericanas. Por ser un derecho de juristas es supraestatal. Su vigencia se
prolonga, en términos generales, hasta la codificacién en el siglo xix y coincide
con la plenitud del Estado de derecho. Para hacer efectiva la subordinacion del
gobernante al derecho se emplearon diversos medios: institucionales, judiciales,
legales y. en fin, de hecho. como la resistencia legitima'*,

Sin embargo, los origenes del Estado de derecho pueden rastrearse mis lejos.
Por lo que toca a Hispanoamérica es mads indispensable hacerlo. Ast sucede, por
ejemplo, con una temprana manifestacion de In lucha por la sujecion del gober-
nante al derecho, cuya incidencia en Chile hasta nuestros dias es patente. Nos
referimos al antiguo aforismo rex eris si recte factas, si non fucias, non eris: rey
serds si obras rectamente, si no no serds rey' recogido y actualizado en el siglo
vil por Isidoro de Sevilla, gran figura de la Espana visigoda.

Su significado no puede ser mds claro. Viene a decir que el poder no es una
carta de corso para que el gobernante haga y deshaga en el pais. Lejos de ser una
libera aur infinita potestas, al modo romano —una potestad irrestricta e ilimita-
da'*~ esta sujeto a ciertas condiciones. Concretamente a la forma en que se use
de €l. Ha de ser ejercido con rectitud, derechamente y no en forma torcida. Es

medievale™, en Krynen, Jacques y Rigaudiere, Albert, Droits savanis ef pratiymes francaises di
powvoir (xie-xve siecles), Burdeos 1994

e surétes personelles, en Recueil de fu Societé Jean Bodin, vols. 28 al 30, Bruselas
1964-1974, L'individu face du pouveir. ibid., vols. 46 y 47, Paris [988. Isensee, Josef, Dy
legalisierte Wiederstadrecht, Bad Homburg 1969, Villapalos, nota 8. Wyduckel, Princeps, nota 8.
Schnur, nota 8.

MHispalensi. lsidori, Ervmofogiarum 93,4, Balogh, G., "Rex a recte regendo™. en Specalun
2, 1920, Maravall, José Antonio, “La movada vital hispdanica y los visigodos™, en Clavilens 34,
Madrid 1955, Orlandis. José, “En torno a la nocion visigoda de tirania™, en AHDE 29, 1959,

P Tacitus, Caius Cornelius, Germania 7, 2. Gaudemet. Jean, Tustitutions de {'A nrguerd, Parts
1967.
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decir, no sélo dentro de los términos una legalidad que el propio gobernante
puede variar, sino conforme a un orden moral inamovible, del cual es parte el
derecho. El gobernante podrda muy bien modificar la legalidad, pero no el
derecho, que estd porencima de €l y al que debe atenerse, en todo caso, para obrar
rectamente. Incluso cuando modifica las leyes ha de atenerse al derecho, so pena
de que si no lo hace sus disposiciones no serdn leyes.

En otras palabras, esto significa que solo es legitimo el ejercicio del poder
dentro del derecho. El gobernante que lo atropella pierde su legitimidad. O sea,
quien no ejerce rectamente el poder, se convierte en tirano.

Si non facias, non eris

El mismo Isidoro de Sevilla hace notar gue esta es una nocion distinta de la que
tenian los antiguos. Griegos y romanos entendian por tirano al que se alzaba con
el poder, al usurpador. Aqui, en cambio, se califica también como tal al que, no
obstante haber llegado legitimamente al gobierno, abusa del poder'®. De esta
manera, ya desde el siglo vit se abre camino esta nueva acepcion del término,
Conforme a ella, incluso el gobernante de justo titulo puede transformarse en
tirano, si ejerce arbitrariamente ¢l mando. Esta distincién entre uso y abuso del
poder no es una remota antigiiedad de la época hispanovisigoda, de la que solo
se ocupan los eruditos. Antes bien, pervive con mucha fuerza ain hasta nuestros
dias, de suerte que sin ella no es posible comprender la historia europea, ni menos
la iberoamericana, atin la mds reciente. En el Viejo Mundo se reconocié como
legitima la resistencia frente al tirano'. De un modo similar, en el Nuevo se
impuso desde temprano la distincion entre buen y mal gobierno y, en casos
extremos, se procedio incluso a deponer al tirano para restablecer el buen
gobierno'®.

De ello no faltan ejemplos en Chile. Ya hemos recordado algunos. En el siglo
xvil fue depuesto en Concepeion el presidente Acuna y Cabrera; en el siglo
pasado se forzé a dejar el mando en Santiago al presidente Garcia Carrasco y al
Director Supremo O’Higgins y, dltimamente, en pleno siglo xx. fue depuesto,
también en la capital, el presidente Allende. A su manera, cada una de estas

L nmologiarum, nota 7,9, 3, 19. Ver nota 14,

7 Kern, Fritz. Gottesgnadentum und Widerstandrecht, Leipzig 1914, hay reimpresion Darms-
tadt 1954, trad. castellana, sin notas, Madnd 1955, Brunner, Land und Herrsehaft, nota 11,

% Meza Villalobos, nota 1. Bravo Lira. nota 1. El mismo “Comunidad politica y representa-
cion del pueblo en Chile. De fa Conguista a la [ustracion, 1541-17607, en REHJ 14, Valparaiso
1991.
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situaciones limites, en que se hace efectivo el si non facias, non eris, es un
testimonio de la vigencia del Estado de derecho con tanta efectividad que se llega
aun a despojar del mando al gobernante que se extralimita en ¢l ejercicio de él.

Lex iniusta, non est lex

No menos relevante que la distincion entre buen y mal gobierno es otra que
responde a un sentir comun entre juristas y teélogos de la baja Edad Media: Jex
iniusta. non est lex, laley injusta no es ley'”. Lo que equivale a proclamar que la
ley no es respetable por si misma, con prescindencia de su contenido. Otra cosa
seria irracional.

Ahora bien, segtin su contenido, se distingue entre buenas y malas leyes, las
unas, respetables por el derecho que contienen, las otras rechazables, en cuanto
atentan contra el mismo. Leyes como estas, sin razon y sin derecho, son abusivas.
No merecen el nombre de tales y envilecen, tanto a quienes las dictan, como a
aquellos que abogan por su cumplimiento.

Yaen el sigloxui se tenia claro en Europa que la ley, para ser aplicada. debia ser
justa. Segun laexpresion de las Siete Partidas, merece el nombre de ley precisamente
en razon de su contenido: “es dicha ley, porque todos los mandamientos de ella deben
ser leales e derechos e cumplidos, segin Dios y segin justicia™

Se obedece, pero no se cumple

Todo lo cual se institucionaliza en Castilla en el siglo xiv, al establecerse que las
disposiciones reales “contra derecho o contra ley o fuero... que no valgan ni sean
cumplidas™!. Tales actos del rey se obedecen, pero no se cumplen.

No siempre se entiende esta distincion, Conforme a ella, toda disposicion real
debe ser acatada. Eso significa obedecerla. Pero. antes de ponerla en ejecucion,

1 Augustinus. Aurelius, De fibero arbivrio |, 6. Hispalensi, Isidori, Ervmoloviaram. nota 8, 5,
31 Aquinatis, Thomae, Summa Theologica 1-2,496, 2,2, Siete Purtidas 1.1, 4. Entre los modernos,
Visquer de Menchaca, Fernando. Comroversiarum ilfusteinon, Venecia 1564, 1, 31, 6. Soto,
Domingo de, De iustitia et inrve. libri decem, Salamanca 1566, Covarrubias de Leiva, Diego, fn
titrdwm De Tesjumentis interpretatio, 5, 100 en El mismo Opera Qmunia, 2 vols., Venecia 1597, 2.
Mendizaval Villalba, “La teoria juridica de la ley. segin Domingo de Sot™. en Revivia General de
Legistacidn v jurisprudencie 137, Madrid 1930.

2 Siere Partidas, 1.1, 4.

21 Cortes de Toro 137 1. ordenamiento 15, Cortes de Burgos 1379, ordenamiento 37. Por todos
Villapalos, nota 8.



es menester verificar s1 es justa, En caso de que no lo fuere, cabe suspender su
cumplimiento. Esta institucion se remonta, por lo menos a 1301, en que se¢
encargd a quienes recibieran las reales disposiciones que las examinaran, para
resolver sobre la ejecucion®.

Estado de derecho v potestas absoluta en el Viejo Mundo

También se remontan a la baja Edad Media la nocion de porestas absoluta. Se
trata de otra construccion eminentemente juridica. Contrariamente a una idea
bastante difundida, poder absoluto no es sindnimo de poder omnimodo, sin
limites. Basta revisar los testimonios de la época para advertir que absoluto
significa otra cosa: poder. por su naturaleza distinto del ordinario, que habilita
para introducir una excepeion o privilegio dentro del orden instituido. A eso alude
el término latino absefunes. Literalmente quiere decir desligado, sin atadura, o
seq, fuera de lo ordinario, en una palabra extra-ordinario.

Absoluto no se refiere, pues, a la extension del poder, sino a su naturaleza.
Por ser del todo extraordinario, este poder corresponde tnicamente a quien tiene
la summa potestas o plenitude potesiatis, es decir, al rey o al gobernante que no
reconoce superior en lo temporal. De ahi que este poder absoluto sea exclusivo
suyo. Su titular no lo comparte con nadie mds, ni con cortes o parlamentos. ni con
sefiores eclesidsticos o temporales, ni con representantes de las ciudades™. Por
es0, este poderio real absoluto hace del rey un verdadero monarca, en la acepcion
mds plena del término, derivado del griego monos: uno, tinico. Concentra en sus
manos la totalidad de ese poder.

Pero esta concentracion no se opone a que dicho poder sea, en s mismo,
sumamente limitado, pues otorgar un privilegio es todo lo contrario de romper el
orden juridico. Supone atenerse a €1 y confirmar su vigencia en todo lo demas, en
todo 1o no comprendido por esa excepeion. De este modo, el poderio real absoluto
no impide que el monarca, con su poderio real ordinario —esto es, sujeto al

22 Cortes de Burgos 1301, peticion 22, Ver Villapalos, nota 8, esp. pp. 195 ss.

23 Sobre la distincion entre potestas absoluta y potestas ordinate hay una rica hibliograffa,
Marrone, John, “The absolute and the ordained powers of the Pope, an unedited text von Henry of
Ghent”, en Medievad Stadies 36, Toronto 1974, Bannach, Klaus, Die Lefre von der doppelten
Macht Gotres bei Wilthelm von Ockam, Wiesbaden 1975, En Castilla, Sinchez Agesta, Luis, “El
poderio real absoluto en el testamento de 1554 {Sobre los orfgenes de la concepcion del Estado)”,
en Universidad de Granada, Homenaje a.... Por todos, Dios, Salusuano de, Gracia, Merced
Patrenazeo real La Cadmara de Castitla entre 1474 v 1530, Madrid 1993, Sobre la teoria v realidad
del absolutismo la hibliografia es también copiosa. Ver introduccion, nota 12,

73



derecho— siga siendo el guardiian del mismo orden juridico en el cual introduce
una excepcion. Por tanto, el poder del monarca —tanto absoluto como ordinario—
es siempre limitado, sumamente limitado, en términos que a nosotros, formados
en la mentalidad del constitucionalismo del siglo xvii, nos cuesta entender.

Para Montesquieu y otros autores, el poder es, en si mismo, ilimitado.
Precisamente por eso intentan limitarlo artificialmente, mediante un documento
llamado constitucion, que reparte su ejercicio entre distintos titulares. Tal es el
fundamento de la divisién o equilibrio de los tres poderes cldsicos: legislativo,
ejecutivo y judicial®,

Los juristas del absolutismo, parten, en cambio, del supuesto contrario. Tan
ajenos son a la idea de que el poder del principe sea ilimitado, que todo su empeio
se cifra en demostrar v probar, una por una, las regalias que, le corresponden a
él exclusivamente, en cuanto gobernante supremo. Por tales entienden aquellos
poderes que son signos o atributos de su majestad o superioridad sobre los demis,
tales como acufar moneda, nombrar magistrados, hacer la paz o la guerra, etc.™.
En una palabra, estos legistas no razonan sobre la base de un poder ilimitado, sino
de un poder limitado, reducido a determinadas regalias y encuadrado dentro de
un derecho. que es anterior y superior al gobernante. Esta misma concepcion de
un gobierno bajo ¢l derecho, prevalece entre los escritores castellanos de los
siglos xvi y xvii, Conocidos son los versos de Calderon: En lo que no ey justa ley,
no he de obedecer al rey.

El Estado de derecho en el Nuevo Mundo

Tal era, en lineas generales, la situacion en Europa en ¢l umbral de la Edad
Moderna, al tiempo del descubrimiento de América.

Como resultado de la conquista. tierras y pueblos del nuevo continente se
articularon politicamente bajo el poder de los reyes de Castilla, como reinos o
Estados, al modo de los europeos. Lo cual se refleja en la titulacion del monarca,
a la que tan solo se agregaron estos reinos de Indias entreverados con los
europeos, Del mismo modo, en las monedas se inscribio orgullosamente una
version compendiada de sus titulos: Hispaniarun et Indicram rex, rey de las
Espafias y de las Indias™. Ya en el siglo xvi, por ejemplo en la abdicacién de
Carlos V. se habla, por igual, de reinos y Estados en el Viejo y en el Nuevo Mundo.

* Montesquieu, Charles Secondat, baron de, De [Esprit des Lois. Ginebra 1748, esp. 1.6,

*3 Schnwr, nota 8. De Dios, nota 23,

M Para esto y lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino, “El concepto de Estado en las leyes de
Indias durante los siglos xviy xvi™, en RCHHD 11, 1986. El mismo, “"La nocion de Estado de las
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Del mismo modo, en el lenguaje corriente ¥ en el oficial se generaliza la
expresion estoy v aguelfos reinos para reterirse a los de europeos y a los indianos.

Desde hace tiempo el alto caricter estatal de la expansion espafola en
América ha sido reconocido no sin asombro por la investigacion®”. Por eso no es
extraio que el Estado de derecho nos salga al paso a partir de la fundacion misma
de estos reinos y Estados de las Indias.

Demas esta advertir, gue al hablar de América. nos referimos a Hispanoamé-
rica, la Gnica que existia en el siglo xvi. Los primeros establecimientos ingleses
franceses u holandeses, datan solo del siglo xvi y revisten la forma de colonias,
no Estados, como los iberoamericanos™.

Una nota distintiva del Estado indiano es la juridicidad®. Es decir, la sujecion
de gobernantes y gobernados a un derecho que es supraestatal. Asi se entendio el
Estado y el gobierno en América, desde la llegada de Colén hasta la introduccion
del constitucionalismo. en el siglo pasado.

Este derecho supraestatal era, en la época, mds amplio y mds impreciso, pero
también miis primario y flexible que la legalidad. Por de pronto, se alimentaba no
solo de leyes, sino lambién de costumbres y de la doctrina de los juristas. Hamada
jurisprudencia. De ahi que estuviera mas proximo que la mera legalidad al sentido
comtn de lo justo e injusto. Lo que cobra particular relieve frente a las variadas
y variables situaciones que presenta la vida en el Nuevo Mundo. tan diferentes a
aquellas a que estaban acostumbrados los europeos™.

Indias en la Recopilacion de 16807, en leaza Dufour, Francisco (ed.), Recopifacion de leves de loy
reinas de tay Indias. Extadio histivico y puridica, 4 vols. Mexico 1986- 1987, 4.

n Gongora, nota 5. Garcia-Gallo, Altonso, Estudion de Historia ded derveche indiano, Madrid
1972, El misma. Los arivenes expaiiofes de fus institeciones indianes, Madrid 1986, ambos redinen
varios trabajos sobre 1o materia, Zorraguin Becd, Ricardo, "El sistema politico indiano™ en Revista
del sttt de Historia del Derecho 6. Buenos Aires 1954, El mismo, Extudios de historia del
Derecho, 2 vols., Buenos Aires 1988-92. Pietschmann, Horst, Sterat und staatlicle Entwicklung an
Beginn der spanischen Kolonisatton Amertkas, Muenster 1980, trad. castellana México 1989,
Bravo Lira, Bernardino, Hisroria de fas instituciones politicas de Chile ¢ Hispanoamérica. Santiago
(1986) 19937, El mismo. ~La monarquia moderna en Europa e Iberoumérica, Paralelo institucio-
nal™. El mismo. Pader v respeto a fus personas en theroamerica. Siglos ¥via xx, Valparaiso 1989,
Sinchez-Bella, Ismael, Derecho indiano, Estudios, 2 vols,, Pamplona 1991, contiene trabajos
fundamentales,

*# Bravo Lira. Bernardino, "Vom Reich zu den Staaten. Universalismus und Pluralismus in der
Weltordnung™, en Rechustheorte 25, Berlin 1994,

M Vifias Mey, Carmelo, Ef régimen juridico v la responsabilidad en América indiana, Madrid,
.4 (719277, México 1993°. Sobre el Estado indiano en la temprana Edad Moderna, ver nota 27,

AT respecto son capitales Tau Anzodtegui, Victor, Casuismo v sisteme. Buenos Aires 1992,



La verdad es que de la ley o de la legalidad, puede decirse que ticne la rigidez
de un caddver. No se adapta por si misma a nuevas situaciones. Tanto que para
introducirle alguna modificacion hace falta, en cada caso, otra ley. No ocurre lo
mismo con la jurisprudencia ni, para qué decirlo, con las costumbres, que si son
capaces de avanzar con los tiempos™'.

Actualmente cuando se habla de derecho, muchos piensan en leyes. Como
dictarlas es incumbencia de los gobernantes, dan por supuesto que el derecho no
es sino lo mandado por ellos —iussum—. sea lo que fuere, Pero esta vision, del
llamado positivismo legal, es decimondnica, data solo del siglo pasado. Hasta
antes, se consideraba en general, que derecho es sinénimo de lo justo —iustum—.
De acuerdo con eso. lo mismo el gobernante en el ejercicio del poder, que los
gobernados en sus actividades, debian atenerse al derecho, vale decir. actuar
rectamente, con justicia. En una palabra, unos y otros estaban bajo el derecho.

Monarca y derecho

Expresion de elle es el principio de que el gobernante debe estar siempre a
derecho con sus vasallos. No basta con que actie legalmente. Debe obrar
rectamente, 0 sea, con justicia. Lo que vale, ante todo, para los casos en que dicta
leyes. Segiin esto, el principe puede muy bien situarse por encima de la legalidad
y modificarla, pero, atin asi, permanece bajo el derecho. Su potestad para dictar
las leyes que crea oportunas, se halla encuadrada dentro del marco inamovible
del derecho: en todo caso, las que dictare deben ser justas, so pena de no ser leyes.
En otras palabras, el monarca nunca podia salirse del derecho, sin incurrir, por
eso mismo, en un abuso de poder, y comprometer, por ende, su propia legitimi-
dad*.

En dltimo término. esto viene a significar que todo acto del monarca debia
realizarse ¢ interpretarse de modo que no lesionara el derecho.

Ejemplo tipico de ello son los nombramientos para un oficio, hechos sin fijar
plazo, con la clausula “por el tempo que mi voluntad fuere™. Segun los juristas,
ni ain en este caso podia el rey privar de su oficio al agraciado sin causa
suficiente, vale decir, sin que éste hubiera dado motivo para ello, sin que

El mismo, La fev en América hispuna, Del Descubrimiento u la entancipacion, Buenos Aires 1992,
El mismo. "La vanedad mdiana, una clave de la concepeion juridica de Juan de Solorzano™, en 11
Congreso de Academias Iberoamericanas de la Histona, Fuctores de diferencidciin e instuneics
integradaras en la experiencia del mundo iberoamericano, Madnd 1994,

3 Bravo Lira, Bernardino, “La positivacion del derecho™, en RDJ 62, 1965,

2 Ver nota 8.
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desmereciera. La razon es muy simple; esta cldusula significa perpetuidad,
porque —como explica Alfaro con acopio de autoridades—“non inducit meram sed
Justificatam voluntatem”, no indica una mera voluntad sino una voluntad justifi-
cada’’. De ningiin modo es admisible que el principe obre sin justa causa. Por
mucho que nombrar magistrados sea regalia suya, debe ejercerla rectamente,
conforme a derecho. De ahi que, una vez hecha la designacion, el monarca
absoluto no pudiera remover al titular, sino, en virtud de justa causa, segin
derecho.

Etapas del Estado de derecho en Hispanoamérica

Este Estado de derecho que se implanta en América a partir del siglo xvi, ha
revestido diversas formas en el medio milenio transcurrido desde entonces. En
términos generales cabe distinguir tres etapas principales, vdlidas para Chile
como para cualquier otro pais iberoamericano.

Primero encontramos un Estado judicial de derecho, en Chile desde 1541
hasta 1760. Luego un Estado administrativo de derecho, en el siglo que corre
entre 1760y 1860. Y, por dltimo, un Estado legalista de derecho desde 1860 hasta
nuestros dias™.

Cada fase corresponde a un momento histdrico. El Estado judicial de derecho
cobra forma en la época fundacional y pervive hasta la Hustracion. Como su
nombre lo indica. en esta etapa la justicia es el fin primordial del Estado y el
acierto, sinonimo de buen gobierno.

A continuacién nos encontramos con el Estado modernizador, cuyos fines
bajo el influjo de la ilustracion se ensanchan mds alld de la mera justicia para
comprender la felicidad publica. De esta suerte. el Estado judicial de derecho
cede paso al administrativo en el que buen gobierno se convierte en sindnimo de
eficacia.

Desde mediados del siglo x1x este Estado modernizador reviste una nueva
forma, Estado legalista de derecho, que persiste hasta el presente, en que parece
dejar paso a un Estado subsidiario. Lo propio de esta etapa tue que los fines
permanentes del Estado pasaron a segundo plano y, en cambio, se puso el acento

31 Asi lo explica, con acopio de autoridades, Alfaro, nota 8. 12, 4. Cfr. Bravo Lira, Bernardino,
“Oficio y oficing, dos etapas en 1a historia del Estado indiano™, en RCHHD 8, 1981, ahora en El
mismo, Poder v rexpeto a lay persomas, nota 27, Asimismo Garcia Marin, La brroc racia castellane
hajo los Ausirias, Sevilla 1977,

* Para estas etapas, en especial en lo relativo al gobierno, Bravo Lira. nota 1.
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en el modo de proceder, dentro de la constitucion y las leyes, es decir, ajustado a
la legalidad. Al gobernante no se le exige sino que se atenga a las vias legales.

El Estado subsidiario es, en cierto modo, la antitesis del Estado moderniza-
dor. Renuncia al ideal de hacer la felicidad del pueblo y, con ello, a la pretension
de regular desde arnba las actividades de la poblacion. Antes bien apela a la
iniciativa de las personas y organizaciones intermedias para sacar adelante al
pais.

Conforme anticiparamos en la introduccion, hay entre estos tres momentos
una doble trabazdn: no solo se suceden cronolégicamente el uno al otro. sino que
estdn concatenados institucionalmente entre si. De esta suerte las instituciones
basicas del Estado judicial de derecho —tales como Gobierno, comunidad politica,
Judicatura, Iglesia, Hacienda y Ejército— pasan a ser soportes del Estado admi-
nistrativo de derecho, que las complementa con la Administracion y el Parlamen-
to. A su vez, todas ellas concurren a conformar el actual Estado legalista de
derecho, que incluye, ademds. a los partidos politicos. En suma, la historia del
Estado de derecho presenta constantes y variantes. En cada fase de su historia esti
montado a la vez sobre instituciones que datan de liempos anteriores y tienen a
veces solera de siglos y sobre otras nuevas 0 novisimas, cuyos contronos estd atn
por definirse.

A esta luz resalta una notable concordancia entre los tres estadios antedichos
y la figura del Presidente que en cada uno de ellos reviste caracteristicas propias.
Bajo ¢l Estado judicial de derecho tenemos un presidente militar; bajo el Estado
administrativo de derecho. un Presidente gobernante y, en fin. bajo el Estado
legalista de derecho, un presidente enfrentado a los partidos politicos.
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11
EL PRESIDENTE, DE SIGLO EN SIGLO

Sus organizadores encontraron el modelo de ese
gran funcionario (el Presidente de la republica) en
el régimen gque durante tres siglos habia proporcio-
nado a las celonias espaiiolas de América el orden
v oamparo gue la mavoria de ellus no ha vuelto a
enconirar,
Edwards, Alberto, Oreanizacion politica
de Chite (1913),

Para muchos el Presidente no es mis que el substituto del rey. Segun esto, se da
por supuesto que su origen es posterior a la independencia. Pero las cosas no son
tan simples. Los historiadores saben muy bien que Chile tuvo su primer Presiden-
te en el siglo xv1, antes de cumplirse tres décadas de [a llegada de Valdivia. Fue
un letrado, el licenciado Melchor Bravo de Saravia, presidente de la Real Audien-
cia de Chile con sede en Concepcion, quien asumio el gobierno del reino en 1568.
Residio en dicha ciudad y permanecio en el cargo por siete anos, al cabo de los
cuales se extinguio la Audiencia y. con ella, el oficio de Presidente®”. De €l se
conserva incluso un retrato, nada fiable desde el punto de vista de la exaclilud,
pero sumamente elocuente, por cuanto al pie del mismo se lee: Doror Saravia
primero Presidente de Chile. Se trata de un grabado impreso en Romaen 1646 y
constituye un testimonio de que a mediados del siglo xvi se le recordaba en su
calidad de tal*.

W Sobre Bravo de Saravia y la Audiencia de Concepeion, Muro Romero, Fernando. Las
Presidencius-gohernaciones en bdias (siglo xvry, Sevilla 1975, pp. 33 ss. Barrientos Grandon,
Javier, "La Real Audiencia de Concepcion (1565-1575)7, en REHI 15, 1992-1993, Academia
Chilena de la Historia, Real Awdiencia de Concepeion 1565-1573. Documentos para su estiedio,
Santiago 1992, Sobre las Audiencias indianas en general, Sudrez, Santingo-Gerardo, Las reafes
andiencias indianas, Fuentes v bibliografia, Caracas 1989, Posteriormente se han publicado
valiosos estudios, como los de Mayorga Gareia, Fernando, Lo Audiencia de Suntu Fe et los siglos
sviov wvir Bogoti 1991, Sinchez-Arcilla, José, Las ordenanzas de las Audienciay de Iidias
(1511-7821), Madrid, 1992

¥ 1l retrato de Bravo de Saravia es un grabudo publicado por Ovalle. Alonso de. Arboles de
tus descendencia v de fus muy notables casas v apellidas de fos Rodrigues del Manzano, Pastenes
v Ovalte, Roma 1646, reproducido en Bravo Lira, Bernardino, £§ Presidenie en lo Historia de Chife,
Sanuago 1986, pag.12.
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La serie de Presidentes de Chile que se prolonga hasta hoy comienza,
empero, unas décadas después de Bravo de Saravia, a principios del siglo xvil.
Lo que ocurre es que el licenciado no tuvo sucesores. Al ser suprimida la
Audiencia en 1575, el reino de Chile volvio a ser una simple gobernacién. Asi se
mantuvieron las cosas hasta 1609, en que se restablecio el real tribunal. Desde
entonces hasta nuestro dias siempre ha habido en Chile un Presidente. como jefe
de gobierno o jefe de Estado. Oficialmente unos han ostentado el titulo de Presiden-
tes de la Real Audiencia y otros el de Presidentes de la Republica, pero todos se han
Namado a si mismos y han sido conocidos como Presidentes de Chile.

En estas cuatro centurias los unicos intervalos sin Presidente se registran
en la época de la independencia y en el presente siglo. En el primer caso
duraron algunos anos: entre 1810 y 1814 y de nuevo entre 1817 y 1826, bajo
los gobiernos de Bernardo O’Higgins y de Ramoén Freire como Directores
Supremos. En el siglo xx se encontramos cortas pero repetidas interrupciones por
algunos meses, tras el derrumbe del régimen parlamentario en 1924, 1925 y 1932
y de nuevo en 1973-1974, tras el derrumbe del régimen semipresidencial.

De la monarquia a la republica

Indudablemente hay grandes diferencias entre los Presidentes de la republica y
los de la monarquia. Pero ello no nos debe hacer perder de vista la continuidad
institucional entre unos y otros, Segtin subrayo yaen 1913 Alberto Edwards, aht
estd, en buena parte, la clave de la estabilidad politica que ha distinguido a Chile
entre los paises de Hispanoamérica.

Refiriéndose al Presidente, escribe Edwards que los organizadores de la
republica “encontraron el modelo de ese gran funcionario en la estructura tradi-
cional del pais, en el régimen gue durante tres siglos habia proporcionado a las
colonias espaniolas de América el orden y el progreso, que la mayoria de ellas no
ha vuelto a encontrar”. En otro pasaje, explica “El tipo tradicional del Presidente
chileno de la republica lo habian ya realizado en la colonia hombres como el
mencionado Manso (de Velasco 1737-1745), Ortiz de Rozas (1746-1755), Amat
y Juniet (1755-1761), Guill y Gonzaga (1762-1768), Jauregui (1773-1780),
Benavides (1780-1787), Munoz de Guzman (1802-[808) y muy particularmente,
el gran O Higgins (1788-1796)"Y.

7 Edwards Vives, Alberto, “Apuntes para el estudio de la organizacion politica de Chile”, en
RCHHG 9. 12y 14, 1913 v 1914, ahora retmpreso bajo el tiwlo La organizacion politica de Chile,
Santiggo 1943 pp. 153 y 37,
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Asi pues, la institucion del Presidente de la Republica estd lejos de ser
invencion del siglo xix. "La autoridad —sigue diciendo Edwards— mds que una
abstraccion, en un hecho respetable. Al crear los constituyentes de 1833 su Jefe
Supremo de la Nacién. no hicieron sino apoyarse en una tradicion existente:
continuar bajo la Republica el régimen de la Colonia. Supieron por instinto, que
en la sociedad humana, como en el reino orgdnico. la naturaleza tiene horror a los
cambios bruscos y a los trastornos radicales... “natura non facir saltus ™, dijo el
gran Linneo™,

La investigacion posterior 1o ha confirmado, hasta el punto de que hoy es
posible distinguir tres etapas fundamentales, a través de las cuales se forja la
actual figura del Presidente de Chile. Punto de partida es el Presidente militar del
siglo xvil. A continuacién surge en la segunda mitad de la centuria siguiente el
Presidente gobernante que, bajo formas renovadas, subsiste hasta la segunda
mitad del siglo xix. Entonces nacen los primeros partidos politicos, cuya accion
es determinante en la transformacion de la figura institucional del Presidente. De
ahi en adelante, la posicion del Presidente en el Estado pasa a depender de su
relacion con ellos. Pueden distinguirse, uno en pos de otro, tres tipos: el Presiden-
te jefe de Estado y jefe de gobierno, condicionado por los partidos; el Presidente
jefe de Estado, neutral frente a ellos y el Presidente jefe de Estado y jefe de
gobiemo. que negocia con los partidos y deriva hacia una acentuacion cada vez mds
marcada de su papel de jefe de gobierno. Esto dltumo es claramente perceptible desde
1964 en adelante, es decir, desde el primer hasta el segundo Frei.

Presidentes militares y presidentes letrados

Atendido el estamento del cual proceden, estos gobernantes se dejan encuadrar
en dos largas series: una de hombres de armas. llamados antiguamente de capa y
espada, y otra de hombres de derecho o letrados. La primera es la mias duradera.
Se extiende desde Alonso Garcia Ramon (1609-1612) hasta Manuel Bulnes
(1841-1851), es decir, por espacio de casi dos siglos y medio. A lo largo de ellos
la presidencia fue ejercida por militares o marinos, quienes dieron forma sucesi-
vamente al presidente militar y al presidente gobernante.

La serie de los Presidente letrados se abre en 1851 con Manuel Montt y se
cierra, un siglo después, en 1952 al concluir el gobierno de Gabriel Gonzidlez.
Exponentes de la cultura de abogados de la época™, estos hombres de derecho
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“ Sobre esta cultura de abogados y su significacion hispanvamericana ha Namado la atencion
Steger, Hanns-Albert, Die Universitaeten in der gessellschafilichen Enpwicklung Lateinamerikas,



lucharon, con mayor o menor fortuna, por hacer prevalecer el cardcter nacional
de la presidencia frente a la marea del partidismo, acaudillada también por
hombres de derecho, colegas suyos. Este oleaje pasa sucesivamente por momen-
tos de auge, apogeo y ocaso™’.

La postura presidencial parece reflejarse incluso en los retratos oficiales, sean
Oleos o fotografias. La manera de representar al Presidente permanece constante
desde Bulnes hasta Gabriel Gonzdlez por encima de los cambios que se advierten
en su relacion con los partidos. Asi lo muestran, por ejemplo, el retrato del
primero, Presidente gobernante, debido al pincel de Monvoisin, el de Riesco,
Presidente neutral del parlamentarismo, pintado por Cosme San Martin o la
fotografia oficial de Gabriel Gonzélez, Presidente negociador del semipresiden-
cialismo, tomada por Opazo. Todos aparecen con la banda tricolor terciada al
pecho. de pie junto al sillén, que, como el rono. simbohiza el poder. Es decir, al
Presidente se le representa como una figura nacional, con los atributos de su
investidura, que manifiestan su identificacién con los intereses permanentes y
supremos del Estado. En este sentido, no deja de ser elocuente la postura erguida,
junto al sillon, claramente distinta a la que corresponde a un rey, quien tiene el
trono como suyo''. Es la propia de un magistrado, o sea de un ciudadano, que
detenta temporalmente la jetatura de Estado, de suerte que, al expirar su periodo,
es reemplazado por otro, quien pasa a ocupar su lugar, mientras €l vuelve a
confundirse con sus conciudadanos™,

Desde 1952 desaparece la uniformidad en cuanto al estamento del que
proviene ¢l Presidente. En adelante encontramos dos presidentes militares —Car-
los Ibdanez (1952-1958) v Augusto Pinochet (1973-1990) que, en conjunto,
gobiernan por veintidos afos. y dos letrados —Frei Montalva (1964-1970) y
Aylwin (1990-1994)—, que en total lo hacen por diez. Pero hay también, por
primera vez, un ingeniero —Jorge Alessandri (1958-1964)— y un médico —Salva-

Rieleteld 1967, trad. castellana México 1974, El imismo, "Die Bedeutung dex roemischen Rechies
tuer die latecinamerikanische Universitaeten im 19, und 20, Juhrhundert”. en Catalano, Picrangelo
{ed) Diritter romano e Universita nell” America Latina, Sassari 1973,

0 Sabre ¢l eobiernao de partido en Chile Bravo Lira, Bernardimo, "Orfgenes. apogeo y ociaso
de los partidos politicos en Chile 1857-19737 (1985), ahoraen El mismo, e Portales a Pinochet,
Gobhiernto v régimen de gobierno en Chile, Santiago 1983 y actualizado en este volumen capitulo
V.

! Brava Lira, Bernardino, “Presidente y gobiernoen Chile. De la monarquia a la monoeracia™,
en RCHHG 161, 1994-1995,

42 Sobre Ia distineion entre el monarca como gobernante por derecho propio v el magistrado
republicans como tiwlar transitorio del poder, muy preciso. Bernawaik, Edmund. Repubiik wnd
Monarchie. Tubinga 19 192,



dor Allende (1970-1973). El actual, Eduardo Fre1 Ruiz-Tagle es. pues, el segunda
ingenicro que llega a la jefatura de Estado. Por encima de sus diferencias. estos
Presidentes tienen como comiin denominador su tendencia en ampliar sus pode-
res y medios de accion. En este sentido llevan adelante el renacer monocritico
iniciado a fines de la década de 1920 bajo la primera presidencia de Ibdnez
(1927-1931).

A la vista de este proceso multisecular a través del cual se gesta la institucion
del Presidente de Chile, no deja de llamar la atencion que en Europa y atn en
Hispanoamérica, se haya aventurado la especie de que el presidencialismo ibe-
roamericano sea una transposicion del estadounidense. segun sostuvo, por ejem-
plo. el francés Jacques Imbert, autor de varias obras sobre América Latina*'. No
cabe confundir a nuestros paises con colonias como las inglesas de Norteamérica
o francesas del Canadd. En Chile, al igual que en el resto de Iberoamérica, los
primeros presidentes datan del siglo xvi y, por tanto, son anteriores en treinta o
mas anos al desembarco de los primeros colonos ingleses o franceses en las costas
de Norteamérica. Aparte de eso, pasaron todavia casi dos siglos antes de que los
Estados Unidos tuvieran en 1789 su primer presidente, Jorge Washington. En-
tonces Chile se hallaba gobernado por el vigésimo tercero de los suyos, Ambrosio
O’Higgins (1788-1796), a quicn Edwards sefiala como el mis destacado entre los
prototipos del Presidente de la Repiblica del siglo xix.

HFImbert, Jacques. “La trasposition du régime présidential hors les Ftars-Unis. Le cas de
IAménque Latine™, en Revue Frangaise de Sviences Politigues 3. Paris 1963, Aunque habla de
América Latma no se refiere mial Canadi ni a Haiti, sino salo a Iberoaménca.



11
EL PRESIDENTE EN EL ESTADO JUDICIAL DE DERECHO
1609-1760)

Al cual .como tal gobernador ha de pertenecer
privativamente proveer en lus cosas de gobierno,
salvo qute, porque esto se acierte mejor, quiero y
mandeo que en los casos v cosas gue se ofrecieren de
gobierno, yue sean de importancia, el dicho gober-
nador las hava de tratar con los oidores de la dicha
Audiencia, para que le den su parecer consultiva-
mente, v, habiéndolos oido, lo provea como mds
convenga al servicio de Dios v mio v a la puz v
tranguilidad de agquellas provincias v reptiblica,
Ordenanzas de la Audiencia de Chile, 1609, 4

La figura del Presidente se acuna en Chile en el siglo xvi. Pero no surge de la
nada. Se moldea a partir del oficio, tal como lo concebia el Derecho Comuin en la
Europa medieval.

Esta institucion tenia por entonces mas de un siglo de vigencia en el Nuevo
Mundo, donde desde muy temprano jugé un papel fundamental. A ella habia
acudido la monarquia, cuando se encontré ante la tarea, casi imposible. de
articular politicamente al modo europeo, esto es como reinos y Estados, un
espacio geogrifico varias veces mayor que Europa, habitado por pueblos cultu-
ralmente muy disimiles entre si*.

De acuerdo al Derecho Comiin, los oficios estaban sometidos a un régimen
juridico. Es decir, su ejercicio no quedaba entregado al arbitrio del titular. Antes
bien, éste solo puede actuar conforme a derecho. en los mismos érminos que
pudo o debidé hacerlo su antecesor. De hacerlo asi, usa rectamente de su poder: de
lo contrario procede torcidamente, abusa de su poder. De esta manera, con la
institucion europea del oficio, implanto la monarquia la sujecion del gobierno al
derecho en Hispanoamérica, piedra angular del Estado de derecho.

* Garcia-Gallo. Alfonso. “Los principios rectores de la organizacion territorial de las Indias
enel siglo XV, en AHDE 40, 1970, ahora en El mismo. Estwdioy de Historia del Derecha indiano,
Madrid 1972, El mismo, “La division de competencias administrativas en Espana e Indias en la
Edad Moderna™, en [I Symposium de Historia de la Admunistracion, Acras, Madrid 1971, ahora en
El mismo. Origenes espanales de las instituciones americanas, Madnd 1986, Bravo Lira, nota 33
El mismo, nota 28,
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Esta regulacion juridica del poder no se reduce en esa época tan solo al
acatamiento a las leyes o a la legalidad vigente. Significa algo mucho mas radical.
Lo que estd en juego, es el respeto de un derecho de otro orden, supraestatal,
conforme al axioma romano, no se saca el derecho de las leyes, sino las leyes del
derecho: non ex regula ius summarur sed ex iure, quod est, regula fiar*. En una
palabra, por encima de las leyes sc apunta a un derecho viviente, anterior y
superior a ellas, que no estd en manos del gobernante modificar y es regla y
medida de sus propias actuaciones, incluidas las leyes que el mismo dicte.

Buen v mal gobierno

Manifestacion prictica de esta sujecion del gobernante al derecho es, por ejem-
plo, el hecho de que no se hable de ley o gobierno o poder a secas, sino que se
distinga, con elemental realismo, segiin respeten o no el derecho, entre leyes
justas e injustas; buen y mal gobierno y uso y abuso de poder™,

Nada muestra mejor el verdadero Estado judicial de derecho, que este modo
de encarar los excesos de los gobernantes, no como una eventualidad remota de
la que cabe desentenderse. sino como un peligro siempre inminente al que urge
poner atajo. Por eso, el buen gobierno no se cifra en las buenas leyes. sino en el
recto desempeno de sus oficios, por quienes ejercen el poder y de sus deberes,
por los gobernados. Conforme a la sentencia de Bartolo: Melius est enim regi, ¢
iusto indice quam a iusta lege, se considera preferible ser regido por un juez justo
que por una ley justa'’. De ahi que la primera preocupacién del rey sea arbitrar
medios para prevenir o remediar un quebrantamiento del derecho, venga de quien
venga. desde el propio monarca hasta el dltimo de sus oficiales.

En el Estado indiano esos medios habian alcanzado a principios del siglo xvu
una vasta gama, muy superior a lo que entonces se conocia en Europa. Los habia
institucionales, como la contraposicion Gobierno-Judicatura: judiciales. como
recursos contra actos de gobierno o los juicios de residencia; legales, como
disposiciones de buen gobierno y protectoras de los débiles, entre los cuales se

S Dig. 50. 17. 1, Paulus 16 ad Plautium. Sobre el derecho supraestatal, Gierke, nota 10.
Jouvenel, nota 10, Albuguerque. nota 100 Mayali, nota 12,

0 Gongora, nota 3. Villapalos, Gustavo, “Los recursos en materia administrativa en Indias”.
en AHDE 46, 1976, Garcia Marin, nota 33. Sinchez-Bella, Ismael, “Las audiencias y ¢l gobierno
de las Indias (siglos Xxviy xvi), en REHI 2, 1977, ahora en el mismo, Herecho indiano, nota 27, 1.
Bravo Lira, “Oficio y oficina™, nota 33,

7 Entre otros expone esta doctring, Cerddn de Tallada, nota 8. cap. § v 6.



contaba en América la poblacién indigena, abrumadoramente mayoritaria, y, en
fin, medios de hecho. como la resistencia legitima.

Cuando entro en escena el Presidente en 1609, esta sujecion del gobernante
al derecho se hallaba establecida en Chile desde hacia largo tiempo.

De ello hay abundantes testimonios. Uno de los mis tempranos es el juramento
que desde 1549 se exigio previamente a la toma de posesion del gobierno del reino.
A ¢l se aludié en la introduccion al tratar del pueblo como actor politico. Esta prictica
se introdujo al recibirse al primer gobernador nombrado por el rey, Pedro de
Valdivia. Segin reza el acta correspondiente del cabildo, jurd, conforme se le exigié:
“que guardard los mandamientos reales y nos mantendrd en paz y en justicia en
nombre de S.M.”, asi como también que “guardard y mantendri su senoria, las
libertades, franquezas y privilegios, mercedes y gracias que S.M. manda se guarden
y gocen los caballeros hijodalgos y todas las otras personas que descubren y
conquistan y pueblan tierras nuevas. como estas’™. La misma ceremonia se repitio,
una y otra vez. al comienzo de cada gobierno, a lo largo de dos siglos y medio. El
ultimo Presidente que absolvio este juramento fue Marco del Pont en 1815.

Dentro de este contexlo, en 1609 se restablece la Real Audiencia y, con ella.
al Presidente. Este acto marca un hito en la historia institucional de Chile.
Entonces se consolida el Estado judicial de derecho. Expresion de ello es el hecho
de que el primitivo gobernador-capitin general deje paso al Presidente que retine
en su persona tres oficios bien distintos entre si: los mencionados de gobernador
y capitin general, eminentemente efectivos, pues le confieren, como su nombre
lo indica, el mando politico y militar del reino y otro, de indole judicial, mas bien
honorifico, el de Presidente de la Audiencia.

A causa de su mayor dignidad. este oficio relegd a segundo plano a los otros
dos. de suerte que, desde el primer momento, en el lenguaje usual, tanto de los
papeles oficiales como del diario vivir se le designa indistintamente como Muy
llustre Sefior Presidente o simplemente Presidente de Chile.

Acierto y gobierno por consejo

Segun la ordenanza de la Real Audiencia de 1609, pertenecia privativamente al
Presidente, en cuanto gobernador, ocuparse de todos “los casos y cosas que se

% Cabildo de Santiago, sesiones 19 y 20 de junio de 1549 en CHCH 1, pp. 178 a 182, Hay
testimonios anteriores de recursos contra actos de gobierno. En 1700 ¢l Presidente Ibafez de [a
Peralta se negd a prestar el juramento. El cabilde de Ta capital recurrid al rey y probo la costumbre
de exigirlo. El expediente recoge los testimonios de la observancia inalterada de esta costumbre.
Meza Villalobos, nota 1. esp. p. 47,
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ofrecieren de gobierno™". Esta expresion pone de manifiesto que estamos anle
una competencia genérica, no circunscrita a un catilogo de atribuciones fijado de
antemano legalmente, al modo del actual derecho constitucional y administrati-
vo. Pero, no por eso, se trata de poderes irrestrictos. Antes bien, como sabemos,
el ejercicio de ellos estd sujeto al derecho. En la practica precisamente en atencion
a eso, se distingue el uso del abuso de poder. En este aluimo caso, de excesos o
agravios causados por los gobernantes contra los gobernados, cuentan los afecta-
dos con diversos medios para reclamar el restablecimiento del derecho atropella-
do, desde recursos judiciales hasta la resistencia legitima.

En otras palabras, la sujecion del gobernante al derecho dista mucho de ser
en esta época un mero imperativo moral, sumamente deseable, pero carente de
eficacia prictica. Por el contrario, uno de los principales empenos de la monar-
quia fue hacer operante la regulacion juridica del poder en paises tan alejados del
monarca, como los indianos, Al efecto establecio, entre otras cosas, una cierta
contraposicion entre Gobierno y Judicatura, que es fundamental en el Estado
judicial de derecho. Al Presidente, un militar, le exigio, de modo preventivo, que
en todos los asuntos importantes de gobierno, pidiera el dictamen de la Audien-
cla, formada por letrados: porque esto se acierte mejor guiero y mando que en
los casos v cosas que se ofrecieren de gobierno, que sean de importancia, el
dicho gobernador las hava de tratar con los oidores de la dicha Audiencia, para
quie le den su parecer consultivamente. Tal es el gobierno por consejo.

Ademis, de modo represivo. junto con dotar a los gobernados de recursos
judiciales contra los abusos gubernativos, sometio al Presidente. como a los demais
oficiales del rey. a un juicio de residencia, al dejar su cargo™. La Judicatura quedé
erigida asi en guardiana del derecho frente a gobernantes y gobernados.

Abundantes testimonios revelan que los hispanoamericanos de la época, no
en ultimo lugar, los chilenos, eran muy conscientes de ello. Al respecto, de las

Y Ordenunzay de la Real Audiencia de Santiago 17 de febrero de 1609, 4, texto en Lizana,
Elins y Maulén, Pedro, Cofecvion de documentas histiricos recopiludos det archivo del Arzobis-
peicdor de Sunticge, 4 vols, Santiago 1919-1921, 2,316 5.

U Sobre la contraposicion Gobierno-Judicatura, Villapalos, nota 46. Para la funcién consulti-
virde la Audiencia en matenias de pobierno, Qrdenanza, nota 49. 4. Sanchez-Bella, nota 46, Acerca
de los recursos judiciales, Villapalos. s supra. Bravo Lira, Bernardino, “Proteccion juridica de liw
gobernados en ¢l Nuevo Mundo 1492-1992. Del absolutismao al constitucionalismo™, en RCHHD
16, 1990-1991, ahora en este volumen capitulo [1. Barrientos Grandon, Javier, “La tiscalizacion de
los actos de gobierno en la época mdiana y su desaparicion durante Ja repubhca”™. en REHI 15,
1992-1993, Para las residencias Mariluz Urquijo, Joseé Maria, Exsava sofire Loy juicios de rexiden-
ci tndianos, Sevilla 1952, Jarpa Diaz de Valdeés, Emilo, Ef juicio de rexidencia en Chife durante
el srgfo xvin, tesis, Faculiad de Derecho, Universidad de Chile, 1966 (o multicopia). Sobre su
extineion bajo el constitucionalismo Martines Baeza, Sergio, “La residencia en el derecho patrio
chileno™, en RCHHD 4, 1965.
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Audiencia de Indias dice, entre 1antos, el jurista y magistrado Soldrzano Pereira
a mediados del siglo xvi, que “de verdad no se puede negar que son los castillos
roqueros de ellas, donde se guarda justicia. los pobres hallan defensa de los
agravios y opresiones de los poderosos y a cada uno se le da lo que es suyo, con
derecho y verdad™'.

Esta primacia del derecho es expresion del ideal de gobierno de la época. Se
entiende que el buen gobiermno es el primer y principal deber del rey y, por ende
de todos sus oficiales, entre los cuales se cuenta en forma destacada el Presidente. En
principio se lo equipara a la justicia en sentido amplio. Sin embargo, no estamos ante
una nocion etérea e inasible. Por el contrario, nos encontramos con unos fines
politicos, no por genéricos, menos precisos y tangibles. Los documentos de la época
nos hablan de “servicio de Dios y del rey™ o también “servicio de ambas Majesta-
des™. Con tales expresiones se alude a cosas tan concretas como “la conversion de
los naturales”™ o “la sustentacion, poblacion y ennoblecimiento de la tierra™, a la que
por estos mismos tiempos se comienza a dar el nombre de patria™,

FPresidentes militares

La situacion en que entonces se hallaba Chile hizo pasar a primer plano la
sustentacion de la tierra. La primordial ocupacion de sus Presidentes no fue ni la
Justicia ni el gobierno, sino la guerra de Arauco. Para hacerle frente se establecio,
a principios del siglo xvi, un ejército permanente, ¢l primero del continente
americano y uno de los mds antiguos del mundo™, El Presidente fue, ante todo,

3 Soldrzano Pereira. Juan de. Politica indiang, Madnd 1647, 5, 3, 7. varias ed. posteriores, la
tluma 5 vols.. Madrid 1972, Para Chile. Meza Villalobos, nota 1.

* Por todos. Cabildo de Santiago, sesiones de 11 de marzo de 1541, de 4 y de 10 de junio del
mismo ano., y de 6 de marzo de 1550, en CHCH 1, 68, 82, 89 v 234, Sobre la nocion viva de buen
gobierno, juramento del gobernador 19 y 20 junio 1549, en Cabildo de Santiago, nota 48, ibid. Por
ledos, Soldrzano Pereira, Juan de, De indiaram inre, 2 vols., Madnd 1629 v 1639, El mismo, nota
51. Géngora, nota 5. Pérez. Tudela, Juan, “La Politica Indiana y el politico Solérzano”™, en Revista
de Indius 123124, Madrid 1971.

5% Gangora, nota 5. Sobre el onto del pariotismo, Meza Villalobos, nota 1. El mismo. La actividad
paotitica del reina de Chite entre J806 v 1810, Santiage 1958, El mismeo, “Los origenes de la culura
politica de los chilenos™, en P 3, 1983, Bravo Lira, Bemardino, "Comunidad politica y representacion
del pueblo en Chile. De la conguista a la Tustracion (1541-1760)", en REH) 14, 1991,

5 Acerca del ejército permanente. Ofiat. Roberto v Roa. Carlos, Régimen legal del ejéreito en
el reino de Chile. Santiago 1933, Vargas. Canola, Juan Edvardo, “Las Austrias y ¢l Ejército de
Chile™, en RCHHD 9. 1983, EI mismo, “"Notas sobre el gobierno militar de las Indias. El caso del
¢jéreito de Chile, id. 15, 1989, Aldunate Herman. Eduardo. Ef Eréreito de Chile 1603-1970. Actor
v o espectader en fa vida nacional, Sanhiago 1994,
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capitan general. En este sentido se le ha llamado Presidente militar: no sélo por
su calidad de hombre de armas o de capa y espada, sino porque su ocupacion
preferente es la defensa y seguridad del reino frente a los indigenas. Esta
circunstancia se refleja en el hecho de que residio con frecuencia en Concepeion,
la capital militar, situada en las immmediaciones de la frontera.

Trece Presidentes militares se suceden en el siglo y medio que corre desde
1609 hasta 1760. El primero fue Alonso Garcia Ramon (1609-1612). De su
independencia de criterio para obrar segin derecho es buena prueba su negativa
a aplicar la real cédula que autorizaba para hacer esclavos a los indigenas
rebeldes, mayores de edad a quienes se les encontrara con las armas en la mano,
alzados contra el rey'“. Con €l se inicia. ademas, la honrosa tradicion de los
Presidentes de Chile que acaban su gestion en la pobreza. Tal fue también el caso,
entre otros, de Alonso de Ribera en el mismo siglo xvi y mds recientemente, en
el xIx y el xx, de Jorge Montt y Germin Riesco.

Garcia Ramon murio en el cargo, algo que, digamoslo de paso. también se
ha repetido con no poca frecuencia. Hasta ahora, de 56 presidentes no menos de
10 han fallecido antes de terminar su periodo, Tal fue, concretamente, la suerte
de sus dos sucesores inmediatos, el mencionado Alonso de Ribera (1612-1617)
y Pedro Osores de Ulloa (1621-1624), quienes, al igual que €. fueron sepultados
en laiglesia de San Francisco de Concepeion. Asi pues, por muchos afios no hubo
siquiera posibilidad de transmision del mando.

Hay que aguardar hasta 1639 para que se verifigue la primera. Tuvo lugar el
domingo 1 de marzo en Concepcion. Francisco Laso de la Vega (1629-1639), sin
duda el mds brillante entre los Presidentes militares, entregd el poder a su sucesor
el Marqués de Baides (1646-1649). El acto se realizo a las pocas horas de arribar
el nuevo Presidente a la ciudad, en la sala del cabildo. con asistencia de persona-
lidades civiles, eclesiasticas y militares. Para celebrarlo hubo iluminaciones
especiales al gusto barroco, una suerte de anticipo chileno de la musica para los
reales fuegos de artificio de Haendel. Se relata que “Lo que faltaba a la luz natural
del dia suplia la artificial de las luces con la multitud de fuegos esparcidos en toda
la marina: el concurso de las encendidas hachas, la copia de luminarias por las
calles, bombas de fuego en las plazas, 1a luz de los mosquetes, la exhalacion de
la artilleria™, que —en palabras del comandante militar de Concepeidn— "hicieron
dia la noche™*,

Y Ervdzuriz. Crescente. Historia de Chile durante los gobiernos de Gareia Rumon, Merlo de
la Fuente y Jaraquemeada, 2 vols., Santiago 1908, Hanisch Espindola. Hugo. “La esclavitud de los
indios en el Reino de Chile”. en RCHHD 14, 1988,

56 - e . - o y . S r .; ; 7 -

Tesillo, Santiago, Guerra de Chile, causas de su duracion, advertencias para s fin,
efemplarizada en el gobierno de Francisco Lase de ta Vega, Madrd 1647, ahora en CHCH, 5, 26.
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Buen gobierno y resistencia legitima

La guerra no deja de suscitar problemas de gobierno, como el de la resistencia
que oponen los vecinos de Santiago a ser movilizados¥ . Mientras ellos tachan
de abusivo el apercibimiento para acudir a las armas mas alld de los términos de
su ciudad y piden amparo a la Audiencia, el Presidente invoca las urgencias de
la situacion militar. Entran asi en conflicto los poderes de gobernante con las
libertades de los gobernados, es decir. la sujecién del gobierno al derecho, cuya
guardiana es la audiencia.

La cuestion se agilé por largos anos sin que ni una ni otra parte cejara en sus
pretensiones. Tras miltiples incidencias fue zanjada en 1652 por el propio rey, a
quien habfa acudido el Presidente. Su determinacion fue que, en adelante, el
Presidente podria apercibir a los vecinos de la capital para la guerra si el caso era
inexcusable y siempre que previamente hubiera consultado a la Audiencia, sobre
si lo era efectivamente o no. En lo sucesivo se procedio de esta manera y no hubo
mayores dificultades. Esta solucion concilio el imperativo de la seguridad del
reino con el del respeto a las personas, sobre la base de la sujecion al derecho de
gobernantes y gobernados. En cuanto tal, es un buen ejemplo de la vigencia del
Estado judicial de derecho.

No menos ilustrativos al respecto, son algunos casos excepcionales en que el
Presidente fue forzado a dejar el mando por mal gobierno. Es decir, se hizo
prevalecer el derecho frente a sus abusos o irregularidades. Asi sucedié con
Acuiia y Cabrera en 1655, Por comprometer gravemente la seguridad del reino,
un cabildo abierto celebrado en Concepeion le separd del mando, al grito Viva el
rev., muera el mal gobierno™. Esta deposicion es una genuina manifestacion del
Estado judicial de derecho, dentro del cual cabe la resistencia legitima frente al
gobernante abusivo. Como tal constituye una forma excepcional de lucha por el
derecho. Mediante ella, los gobernados concurren a hacerlo prevalecer contra el
gobernanle que lo quebranta. En casos extremos. como este, se puede llegar hasta
deponerlo, en nombre del rey y en resguardo del orden juridico atropellado por €l.

Como es sabido, no estamos ante un modo de reaccionar propio de Chile.
También en otros lugares de Hispanoamérica se escucha hasta bien entrado el
siglo xvii el mismo grito en casos andlogos™. En Chile situaciones similares son

3 Para esto v lo que sigue, Meza Villalobos, nota 1. Bravo Lira, Bernardino, nota 53, esp. pp.
35 88,

1,

¥ Sobre el sentido y recurrencia del grito, Dominguez Ortiz, A., Alteraciones andalizas,
Madnd 1973 En Iberoamérica, Jane, Cecil, Liberty and despoiism in Spanish America, Nueva York
1929, trad. castellana, Madrid 1931, Machado Ribas. Lincoln, Movimientos revolucionarioys en lay
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raras antes del siglo xx. Puede mencionarse la renuncia forzada de Garcia
Carrascocn 1810%, En cambio, desde 1924 sc han repetido varias veces: dejacion
del mando por Arturo Alessandri en 1924 y en 1925% deposicion de Juan
Esteban Montero en 1932 y de Allende en 1973%.

Volviendo a los presidentes militares, hubo también casos de destitucion por
irregularidades en el gobierno, como sucedio en 1663 a Francisco Meneses y en
1717 a Juan Andrés de Ustariz, quien fue condenado por corrupcion. Es notable
que en el Chile de entonces se pudiera procesar al presidente en ejercicio por
cargos de este género y mds todavia, por una cuantia que hoy no nos causaria
mayor asombro y sin que mediara malversacion de fondos publicos.

Fuera de esas excepciones, los presidentes militares se ganaron el aprecio
popular. No pocos terminaron su gobierno sin que en el juicio de residencia se

coloniay expaiofas de América, Buenos Aires 1940, Ultimamente, para la segunda mitad del siglo
xvin Andrés-Gallego, José, Quince reveluciones v alfgo mads, Madnd 1992,

o Brave Lira. Bernarding, “lHustracion y representacion del pueblo en Chile 176018607 en
P27, 1991, esp. pp. 109 ss.

OV Millar Carvacho, René, “Sigmificado y antecedentes del inovinnento militar de 19247 en
Historia 11, Santiago 1972- 1973, Vial Correa, nota 2, 3: “Arturo Alessandn y los golpes militures
(1920-1925)". Aldunate Herman, nota 54, Canessa Robert, Julio, Quichre del orden instin ional
en Chite, El jactor militgr TO24-197 3, Si‘llli'lu:_‘n sAF L1995y,

02 La bibliografia sobre Ta caida de Allende, mis abundante que exacta, ¢s muy desigual, entre
otras cosas, porgue los autores raramente hacen una revision rigurosa de las publicaciones anterio-
res sobre el tema. Descriptivos: Bertelsen Repetto, Raal, “Chile, la caida de un régimen™. en
Nuestro Tiempo 233, Pamplona 1973, Francou. Frangois, Le Chifi le socialisme et P Eglive. Paris
1976, Garces, Juan E., Alfende v la experiencia chifena, Barcelona-Caracas-Meéxico 1976, Valen-
zuela, Arturo, “Chile™. en Linz I Juan y Stefan, Alfred, The Breakdown of Democranos Regines,
5 vols.. Baltimore-Londres 1978, la bibliogratia empleada es incompleta y anticuada, Chaparro,
Puatricio, "Actores sociales y politicos en el quicbre del sistema politica chilena™, en Estudioy
soeiades 25, Suntiago [980. Avances explicatvos, Huneeus Madge, Carlos, Der Zusammenbfiruch
der Demokratie in Chile., Eine verglichende Analvye, Hewdelberg 1981, Véhe, Claudio, "Continui-
dad y rupturas en la historia chilena. Otra hipotesis sobre la crisis chilena de 19737, en Estudios
Publicos 12, Santiago 1983, Viul Correa, Gonzalo, "Decadencia, consensos y unidud nacional ™, en
Dearensecn histdrica de Chile 1. Santiago 1984, Wehlun, James R., Ouwr of the Ashes Life, decath and
rraansfiguration of democracy in Chile 1333-1988, Washington 1989, trad. castellana, Santiago
1993, Tagle, Matias (ed.). La crisiy de la democracia en Chife. Anfecedentes v sy, Santiago
1992, con colaboraciones de diversos autores. Bravo Lira, Bernardino, “La caida de Allende.
Poblacion civil y pronunciamiento militar de 1973 en Chale™, en Universidad Bernardo O Higgins,
Sentidde v wlcances del pronunciemiente miliar del 11 de Septiembre de 1973, Santiago 1993,
Canessa Robert, nota 61, Para la cronologia en Donoso Loero, Teresa, Breve fistoria de fu Oniclad
Popudar, Santingo 1974, Valioso material documental en Verbo, 126-127, Madrid 1974 y Armiaga-
da, Genaro, De fu vie chilena o b via insarreceional, Santiago 1974, Heinecke Scott, Luis, Crantea
dean axediog 4 vols., Santiago 1992
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presentaran cargos en su contra. Entre ellos figuran el peruano Juan Henriquez,
que después de desempenar la presidencia de Chile por mds de diez afos
(1670-1681) fue llamado por el rey al Consejo de Indias; Dicgo Gonzilez
Montero, el primer chileno que se desempend como Presidente de Chile (1672)
y. por supuesto, Gabriel Cano y Aponte (1717-1733) uno de los gobernantes mas
notables y queridos de la historia de Chile. Comparte con Augusto Pinochet la
palma de haber ejercido el mando por mds tiempo, casi 16 aiios. No deja de ser
curioso que ambos asumieran la presidencia el mismo dia, un 17 de diciembre:
de 1717 y de 1974 respectivamente.



v
EL PRESIDENTE EN EL ESTADO ADMINISTRATIVO DE
DERECHO 1760-1860

Las feves fundamentales del Estado en que se dey-
linda el grado de subordinacidn y todo cuanto son
obligades a obedecer los fieles vasalfos v en qué
riene cabida la potesiad de estos jefes ({os Presiden-
res). siempre sujetos alo decidido en lus leves, como
que sobre ellas nadie estd faculiude, ni a ningin
superior es lieito traspasartas, sino dar ejemplo,

viendo los primeros en su observacion.
Cabildo de Valparaiso, apelacion contra acte def
Presidenie, mayo 1810

En el siglo xvin se abre paso en Europa continental v en Iberoamérica un nuevo
ideal de gobierno: el absolutismo ilustrado. Conforme a él se estima que regir a los
pueblos no es sinonimo de velar por la justicia, o sea, porque se dé a cada cual su
derecho. Ademais de eso, se asigna al gobernante la tarea de promover la felicidad
publicy, es decir. un mejoramiento de las condiciones generales de vida, a través de
la difusion de la educacién, el fomento econémico y reformas de diverso género®'.
Cobra forma asi el Estado modernizador, que en nombre de la felicidad del pueblo
regula desde arriba sus actividades.

Este modo de concebir el gobierno persiste hasta bien avanzado el siglo xx.
En lineas generales, pasa por tres fases: reformadora del absolutismo ilustrado,

3 La hibliograiia acerca del absolutismo ilustrado es copiosa. Sobre el concepto Roscher,
Wilhelm, “Umirisse zur Naturlehre der drer Staatstormen™, en Alfgemeine Zeitsehrift | Gesehichite,
Berlin 1847, p. 79-88 v 322-473. El mismo, Geschichte der Nattonal-Okonomie in Deutschland,
Munich 1874, p. 380-381, Lhériter, Michel, "Le role historigue du despotisme eclurd”™, en Bulletin
du Comite International des Sciences Historigues 11928 pp 601-612, Palacio Atard, Vicente, "El
despotismo ilustrado espanol”. en Arbor 22, Madnd, 1947, Conrad, Hermann, “Staatsgedanke und
Staatspraxis des aufgeklaerte Absolutismus™, en Rietnisclt-Wesifuelische-Akademie der Wissens-
chaft, Vorudge G, 173, Diisseldort 1971, Areun, Karl Otmar, Freiherr von (editor) Aufhluereng,
Absolutismus und Buergertum in Deutselifand, Mumch 1976, con ibliogratia, retne trabajos de
varios especialistas, Sellin, Volker, “Friedrich der Grosse und der aufgeklaerte Absolutismus”, en
Engelhart, Ulrich y otros (editores) Soziale Beweguny und politische Verfussang, Stuttgart 1976,
Niedhart, Goufried, "Aufgeklaerer Absolutismus oder Rationalisierung der Herrschatt' en Zeirs -
chrift 0 Historische Forschung 6, Berlin 1979, Koepeca, Bela y otros, L'Absolutisme dclaird,
Budapest-Paris 1985, redne 25 wrabajos de diversos autores. Ultimamente Durchhardt, Heinz, D
Zeitalter dex Absolutismees, Munich 1989, wad, castellana, Madrid 1992, esp. p. 305 ss.



liberal de las oligarquias parlamentarias e intervencionista de las oligarquias
extraparlamentarias.

Los quince Presidentes que se suceden desde Amat y Juniet (1755-1761)
hasta Manuel Montt (1851-1861) coinciden en su politica reformadora, Su gran
meta es transformar a Chile segun los ideales de la Hustracion, Con este objeto
llevan a cabo el mayor y mis logrado esfuerzo de modernizacion del pais
realizado hasta ahora™, En contraste con sus antecesores, su preocupacion mas
absorbente no es la defensa del reino, sino impulsar su adelanto.

A tono con este nueve ideal, la imagen del rey-justiciero cede paso a la del
rey-gobernante en Europa y en América y, concretamente en Chile, la figura del
presidente-militar a la del presidente gobernante. En otras palabras, de los tres
oficios que se acumulan en su persona —Presidente, gobernador y capitin gene-
ral— se privilegia ahora ¢l segundo, ¢l politico, sobre el castrense. Esta tendencia
a hacer del Presidente ante todo un gobernante, se refuerza con la institucion de
un Regente para la Audiencia, gue lo descarga de su antigua competencia
judicial®,

Eficacia v goblerno por ninistereo

En todo caso, el factor decisivo para configurar este tipo de Presidente son los
nuevos medios institucionales de que dispone para llevar adelante su gestion.
Ellos no se reducen a los oficios y oficiales, con que contaban sus antecesores,
los Presidentes militares. Aparte de eso, tiene bajo su dependencia una serie de
nuevas oficinas, con edificio, personal de planta y régimen propio, que en
conjunto constituyen la Administracion®, Gracias a ella es posible implantar una
nueva forma de gobernar. que en lineas generales subsiste hasta hoy, a través de
secretarias 0 ministerios y sus oficinas subalternas, cuyas actuaciones deben

™ Bravo Lira, Bernardino., £ absotwtismo ifustrade en Hispanoamérica, Chite 17001800, de
Carlos HEa Portales ¥ Monu, Suntiago 1994,

%% Salvat Monguillot, Manuel, “La instruccion de regentes”, en RCHHD 3, 1964, edita su
texto, datado en Aranjuez el 20 de junio de 1776, Bravo Lira, Bernardino, “Judicatura ¢ institucio-
nahdad en Chile 1776-1876: Del absolutismo ilustrado al liberalismo parlamentario”, en REHJ 1,
1976, Martiré, Eduardo, Los regenres de Buenos Airves, La reforma judicial indiana de 1776,
Buenos Aires [98].

0 Mariluz Urquijo. José Maria, Origenes de la burocracia rioplatense, La secretaria del
Virreinaro, Buenos Aires 1974, Bravo Lira. nota 65, El mismo. notas 18 y 38, Solis de Ovando.
Joaquin, La Secreturia de fa Presidencia en el reine de Chite, tesis. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 1984 (inédita). Arnold, Linda, Bureaueracy and Bureaucrats in Mexice Cuy
17421835, Arizona 1988, rad. castellana, México 1991,
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ajustarse al marco de la legalidad. El gobierno por consejo cede paso a este
gobierno por ministerio, que permite al Estado ensanchar su radio de accién e
imprimir a la misma un sello eficiente y realizador.

Administracion y Judicatura

Junto con potenciar la gestion de gobierno mediante la Administracion, la
monarquia cuida de reforzar la proteccion de los gobernados frente a €, a cargo
de la Judicatura®. Una de las razones de la institucion de los regentes en las
Audiencias, es, precisamente, hacer mds efectivas las apelaciones contra actos de
gobierno. De esta suerte, la antigua contraposicion Gobierno-Judicatura del
Estado judicial de derecho se actualiza en el Estado administrativo de derecho
bajo la forma de un contrapunto Administracion-Judicatura. No obstante, como
se dird luego, en la fase final del mismo, por influjo del constitucionalismo, esta
proteccion judicial de los gobernados frente al gobernante desaparece.

Muiiltiples testimonios dan cuenta del amparo efectivo que los afectados por
actos arbitrarios del gobierno encuentran en la Audiencia. El maximo tribunal
actda con firmeza frente al Presidente. Asi, por ejemplo, le recuerda que la
proteccion de los ciudadanos es una regalia irrenunciable del monarca. Lo cual
vale tanto frente al poder eclesidstico, entre otras vias. mediante el recurso de
fuerza, como frente a los propios agentes del poder real, entre otros medios, por
la apelacién: “Todas las veces que los magistrados seculares, atropellando las
leyes, despojan al ciudadano de su libertad, hacienda y honor... sin oirle ni admitir
sus defensas, cometen notoria fuerza y violencia...” En tales casos “no sélo es
permitido a la porcién destinada al servicio del Altar (los eclesidsticos) buscar la
proteccion del soberano, sino a todo vasallo...”. porque “es una regalia inherente
a la soberania defender y proteger a sus subditos, en términos que no puede
abdicarla ni desprenderse de ella sin renunciar @ una parte de su independencia,
dividir el imperio y faltar a su primera obligacion™,

De hecho, frente a las ilegalidades del Presidente interino Garcia Carrasco,
que culminan en una prision arbitraria, la Audiencia lo forzo a dejar el mando en
1810". Notables tiempos aquellos en que una prisién arbitraria costé el cargo al
Presidente. Se comprende muy bien que entonces tales arbitrariedades fueran del

07 Pura esto y lo que sigue. Bravo Lira, notas 18 y S{L Barrientos Grandon, nota 50, con
ejemplos de su aplicacidn.

O Oficio de la Real Audiencia al Presidente. 31 de marzo de 1810, Archivo Nacional, Fonde
varios, vol. 237, pza. 4493, p. 245, Ctr. Barrientos, nota 54,

09 Ver nota 60,



todo excepcionales. Por eso, suscitaban tal reaccion. Asi lo testimonia, mucho
después, en el Chile independiente, el ex Presidente de la Republica y héroe de
la independencia, general Pinlo. Rememorando esos anos finales de la monarquia
dice: “Nadie temia ser encarcelado ni expatriado por una abuso de autoridad™. De
los tltimos Presidentes comenta: “los que conoci, todos sin excepeion eran
buenos, estimados y respetados por su probidad™ y de la Judicatura: “la adminis-
tracién de justicia, aunque morosa y embrollada, era recta e imparcial y jamds oi
la mds ligera censura de cohecho o venalidad contra alguno de los oidores que
componian la antigua Audiencia™"".

A tono con su nuevo cardcter de cabeza de la Administracion, el Presidente
se instala en Santiago, donde funcionan las principales oficinas de gobierno.
Imponentes edificios levantados para albergarlas —como la Casa de Moneda o la
Real Aduana, actualmente Museo precolombino— contribuyen a transformar la
ciudad en una verdadera capital. La Casa de Gobierno estaba en la Plaza de
Armas, en la esquina encontrada de la Catedral, donde hoy funciona el Correo
Central. Junto a ella se levantaron, hacia fines del siglo xviu, la Real Audiencia,
actualmente Museo Historico Nacional, y a continuacion de la misma, el Cabildo
o Municipalidad. De esta manera, se completo la trilogia: Gobierno, ejercido por
el Presidente, en nombre del rey: Justicia, administrada por los letrados de la Real
Audiencia, y Pueblo, representado por el cabildo.

La ruptura de este equilibrio en favor del Presidente bajo el constitucionalis-
mo, se refleja en el abandono de esta Casa de Gobierno de la Plaza de Armas por
Bulnes en 1846 para instalarse aparte, en La Moneda’', lejos de las demis
instituciones fundamentales del Estado. No deja de ser sugerente el hecho de que
este edificio, levantado precisamente para una oficina de la Administracion, se
rransformara, desde entonces, en sede del gobierno y simbolo del poder presiden-
cial. Después de todo, fue la Administracion la que confirio al Presidente
gobernante su primacia dentro del Estado.

Estado modernizador

La obra gubernativa de estos Presidentes transtormo a Chile. De ser uno mis
entre los reinos de la monarquia espanola y se convirtio en la primera potencia
del Pacifico Sur. Manso de Velasco inicid la fundacion de ciudades que se

™ Pinto. Francisco Antonie, “Apuntes autobiogrificos del general...”. en BACH 17, 1941, pp.
57-B8.

" Barros Arana, Dicgo. Un decenio de la historia de Chile 1841-1851, 2 vols., Sanuago
1905-1906,
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extendio desde Copiapd hasta Ancud. Manuel de Amat (1755-1761) y Agustin
de Jauregui (1773-1780) modernizaron ¢l ejército, en tanto que Ambrosio Bena-
vides (1780-1787) y Ambrosio O'Higgins (1789-1796) consolidaron esa Admi-
nistracion, articulada sobre la base de oficinas e intendencias, que hasta ahora es
el pilar de la estabilidad y eficacia gubernativa. Bajo Joaquin Prieto (1831-1841)
y Manuel Bulnes (1841-1851), se aumentan los ministerios, las oficinas y las
intendencias y se pone en marcha una obra educacional de largo alcance. Esta
vasta accion transformadora alcanza su punto culminante en la presidencia de
Manuel Montt (1851-1861). Por entonces Chile, junto con Brasil, se habia
convertido en un modelo de estabilidad institucional y de progreso, dentro de
América.

Expresion cabal del Estado admimistrativo de derecho es el Presidente gober-
nante sujeto al derecho. Eficiente y realizador, identificado con los grandes
intereses nacionales, su imagen calo hondamente en la conciencia politica chile-
na. Atn hoy parece constituir para muchos un ideal. Contribuyeron a fijarla los
manuales escolares que dividian la historia patria por presidencias y se compla-
cian en enumerar la obra de cada gobernante, bajo la forma de realizaciones
tangibles: nuevas instituciones, edificios ptiblicos, escuelas, hospitales, vias de
comunicacion, obras de adelanto y demais. De hecho esta vision se halla en cierto
modo avalada por soberbios edificios como La Moneda; construcciones como los
tajamares del Mapocho, que fueron en su iempo la mayor obra de ingenieria del
continente: instituciones como la Contaduria Mayor de Cuentas, antecedente
de la Contraloria; la Universidad de San Felipe, actualmente Universidad de
Chile; la Secretaria de la Presidencia, antecedente de los actuales Minis-
terios; seminarios y hospitales, liceos y escuelas primarias a lo largo de todo el
territorio.

De todos modos, las instituciones bisicas del reino de Chile, entre las que,
aparte del Presidente, se cuentan la Judicatura, el Ejército y la Administracion.
no pasan a la repiblica sin experimentar diversos ajustes v reajustes. Tal vez el
mejor exponente de ello es la nueva posicién que entra a ocupar el Presidente
dentro del Estado.

Presidente, jefe de Estado

En lugar de ser un gobernante subordinado al rey, se transforma en Jefe de
Estado. Pero esta nueva figura institucional tarddé en consolidarse. Sus tres
primeros titulares apenas duraron unos meses y todos terminaron por renunciar
al mando. Ese fue el sino del almirante Manuel Blanco Encalada, el primero en
llevar el titulo de Presidente de la Republica, que asumid provisionalmente ¢n
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1826 y el de sus sucesores, los generales Ramén Freire en 1826 y Francisco
Antonio Pinto en 1829,

Hay que esperar hasta Joaquin Prieto (1831-1841) para hallar un Presidente
de la Repiiblica que logre completar su periodo de cinco afios. Mds aiin, lo
excedid, en cuanto que se hizo reelegir por otro quinquenio. Esta préctica fue
mantenida por sus sucesores hasta 1871. Al término del decenio de Prieto tuvo
lugar la primera transmision del mando desde el fin de la monarquia, en favor de
su sobrino y sucesor, el general Manuel Bulnes (1841-1851). Celebrada con gran
pompa el 18 de septiembre de 1841, refleja la consolidacién de la repiiblica bajo
una indiscutible preeminencia del Presidente”.

Su figura institucional comienza a definirse s6lo a partir de 1830 y en gran
medida por obra de Portales, quien hizo del Presidente-Jefe de Estado, antes que
un gobernante, el garante del régimen instituido™. Como tal, la constitucién de
1833 le atribuyé el titulo de Jefe Supremo de la Nacién, que la carta brasilena de
1824 reconocia al emperador y que en Chile persistié hasta la de 19807, Pero tal
vez la clave de la preeminencia presidencial fue el Consejo de Estado, instituido
por la carta de 1833. Se trata de un cuerpo permanente de personas entendidas
que asiste al Presidente, al igual que al emperador del Brasil, en el ejercicio de
sus poderes: desde el nombramiento de los servidores del Estado y la presenta-
cién de las dignidades eclesiasticas hasta la resolucion de los asuntos de Estado.
Pasado el tiempo, ¢l propio Pedro I1 de Brasil se complacia en contraponer, no
sin ironia, los inmensos poderes del presidente de Chile —un verdadero monarca
temporal- y los bastante reducidos de que él disponia como monarca hereditario.

Prestdente, garante del orden instituido

Detras de esta paradoja hay una aguda observacion. En Chile, durante la dltima
etapa del Estado administrativo de derecho, la carta de 1833 extendié los poderes

72 Bravo Lira, Bernardino, “Historia y significado de la transmision del mando™, en Arenea
461, Concepcion 1990

73 Bravo Lira. Bernardino (ed.). Portales, el hombre y su obra. La consolidacion del gobierno
civil, Santiago 1989, con contribuciones de 14 especialistas. El mismo, nota 53.

M Constitucion de la Repiiblica de Chile (1833), art. 59 cfr. Constituicao politica do impéria
do Brazil (1824) art. 103, Constitucidn pelitica de la Repiblica de Chile (1925) art. 60. En contraste
la Constitucidn politica de la Repiiblica de Chile (1980) art. 24, dice del Presidente de la Republica
simplemente que “es el jefe de Estado”. No obstante, subraya de un modo desusado la preeminencia
del Presidente al invertir el orden en que las constituciones anteriores trataban de €l. Lo antepone
al Congreso, al que relega a segundo término, en lugar del primer lugar que siempre se habia
asignado en estos textos.
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y medios de accion del Presidente “a todo cuanto tiene por objeto la conservacion
del orden puiblico en el interior y la seguridad exterior de la republica, guardando
y haciendo guardar la constitucion y las leyes™™. Es decir dejo subsistente la
regulacion legal de esos poderes. por cuya observancia correspondia velar al
Parlamento, no a la Judicatura. En cambio, en nombre de una separacién de
poderes, tomada del constitucionalismeo fordneo, a ésta se le amputd su compe-
tencia varias veces centenaria en materia de recursos contra abusos gubernativos
y se la dejo confinada a asuntos civiles y criminales™. Asi permanecié por mis
de siglo y medio, hasta 1976, en que —como veremos— se devuelve a los
gobernados la posibilidad de recurrir judicialmente contra actos de gobierno.

La diferencia entre ambas formas de proteccion, judicial y legal, no es poca. Para
los tribunales el amparo de los gobernados era un asunto primeordial, su propia razén
de ser. Estaban por tanto, abiertos a cualquier afectado y, por su cardcter letrado,
poseian mayor independencia frente al gobierno. El Congreso, en cambio, tiene otra
razon de ser. De ahi que las peticiones de amparo contra el gobierno sean para €l
asuntos mas bien secundarios, que quedan a merced de los intereses politicos del
momento. Asi sucedid de hecho. Los desordenes de la época de la independencia y
las medidas gubernativas a que luego se apeld para restablecer el orden menoscaba-
ron seriamente el respeto a las personas. Al respecto, el Parlamento, cuyo funciona-
miento pudo regularizarse desde 1831, no mejord la situacion.

Estabilidad institucional

Paralelamente, se normalizé también la sucesion presidencial y las llamadas
elecciones populares. Hasta 1920 todos los Presidentes terminan su periodo. La
unica excepcion es Pedro Montt que muere en 1910, antes de completarlo. El
Congreso sesiona normalmente y las elecciones presidenciales, parlamentarias y
municipales se realizan periddicamente con impecable puntualidad. Semejante
regularidad es insolita en Hispanoamérica. Entre otras cosas, se explica porque
en Chile acerto a dar con una forma de conciliar el pais real, de las instituciones,
con el pais legal, de las constituciones escritas.

Un ejemplo de ello es el modo como se reemplazo la antigua designacion del
Presidente por el rey. Nadie lo ha visto mejor que Edwards: “Es cierto que
Portales restaurd entre nosotros el principio monirquico hasta el punto en que
ello era pricticamente posible; pero conservé las formas juridicas del la Republi-

5 Constinecion (1833), nota 74, art. 81, reproduce lo que dice la constitucion espaiiola de 1812
sobre el rey. Ver cap. IV, nota 124,
"6 Ver nota 67 y capitulo 11.
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ca. El jefe de Estado se suponia elegido por el pueblo, como en la Roma imperial,
y el poder no se transmitié por sucesion dinastica, sino por un sistema andlogo a
la adopeion que emplearon los Antoninos con tanto éxito™"’. En consecuencia,
desde 1831 se entendiod que, en cuanto garante del régimen instituido, uno de los
mds graves deberes del Presidente era designar a su sucesor y hacerlo elegir
mediante las llamadas elecciones populares. Se llega asi a una suerte de Schein-
konstitutionalismus. En lugar de sacrificar las propias instituciones a una consti-
tucién escrita, imitada del extranjero, se hace que este documento se pliegue a la
constitucion histérica o, por 1o menos, no la comprometa substancialmente™.
Similar modo de proceder ha permitido a México un siglo después, llegar a una
sucesion regular de los Presidentes que, desde la década de 1930, se contintia
hasta hoy™.

7T Edwards. nota 1, p. 300 cfr. pp. 70 ss, 153 ss. En palubras suyas, el Presidente fue
sucesivamente, el gran elector, ¢l gran interventor v el gran espectador en las elecciones populires.

T Acerca del Scheinkonstimtionalismus, Hattenhauer, Hans, Die geistesgeschichiliche
Grundlagen des deutschen Rechtes: zwischen Hierarchie und Demokratie, Heidelberg 19802, rad.
castellana, Madrid 1981, esp. p. 194, Srbik. Heinrich Ritter von, Dewtsche Einhet, Idee wnd
Wircklichkeit von Heiligen Reich biv Koenigsgraetz, 4 vols., 1935-1941, 3, p. 99, Boeckenfoerde,
Ernst-Wolfgang, Der Verfussungsivp der deutsehe konstitutionelte Monarehie in 19, Jahriundert.
Stuttgart 1977, pp. 70-90. Huber, Ernst-Rudolf, Deutsche Verfussungsgeschichre seir 1789, 8 vals.,
Swugart-Berlin-Colonia 1991, 1, pp. 89-91 y 120: 4, pp. 131 ss v 332, Para Austria. 3 pp. 381-382,
En Prusia, Gruenthal, Guenter, "Grundlege konstitutioneller Regiment in Preussen 1848-1867, en
Ritter, Gerhard A. (ed.) Revierung, Buerckratie und Parfament in Pressen uned Dewtschland von
1848 bis zum Gegenwarr, Bonn 1983, pp. 42 ss. Willoweit, Dietmar, Dewtsche Verfussungsgesehi-
chie, Munich 1991, 19922 Bravo Lira, Bernardino, “Portales y el Scheinkonstitutionalismus en
Hispanoamérica”, en Cindud de los Césures 31, Santiago 1993, El mismo, nota 63,

79 Sobre el régimen de partido dominante en México, Bravo Lira, Bernardino, £/ Estado
constituciondl en Hispunowmérica 18181991 Ventura v desventura de un ideal envopen de
gobierno en el Nuevo Mundo, México 1992, pp, 35 ss., con bibliografia.
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V
PRESIDENTE Y ESTADO LEGALISTA DE DERECHO
1860 ADELANTE

Al Presidente de la Repiiblica estd confiada la ad-
ministracion v gobierno del Estado; v su autoridad
se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conser-
vacion del orden publico en el interior v la seguri-
dad exterior de la Repiblica, guardando y haciendo
guardar la Constirucion v las leves
Constitucion 1833, art, 81,
Constitucion de 1925, art. 71,

El surgimiento de los partidos politicos a fines de la década de 1850 marca un hito
en la historia institucional de Chile. Con ellos se introduce una nueva vision del
gobierno en funcién del libre juego de las creencias en lo religioso, de las
opiniones en lo politico y de las voluntades en lo econdmico social™. Reflejo de
este cambio es la aparicion del profesional de la politica y de una asi llamada clase
politica, distinta del comun de los ciudadanos, que concentré en sus manos ¢l
manejo los asuntos publicos.

L.a politica experimenta, pues, un giro decisivo. Deja de plantearse, como
hasta entonces, bajo la forma de una lucha de todos por el buen gobierno —cada
uno segun sus condiciones—, bajo la direccion del Presidente, y se reduce a una
lucha entre dirigentes politicos por llegar al gobierno y realizar desde alli los
postulados del propio partido. En una palabra, al ideal de buen gobierno, sosteni-
do por un Presidente monocritico, sucede el de gobierno de partido, sustentado
por una oligarquia de politicos de oficio. Ellos deciden, segin sus propias
convicciones y preferencias, lo que en cada momento conviene al pueblo, al pais
entero. La politica acaba convertida asi, segun la expresion de Felid Cruz, en el
deporte de la oligarguia™ .

8 Bravo Lira, Bernardino, “Una nueva forma de sociabilidad en Chile a mediados del siglo

x1x: los primeros partidos politicos”, en Fundacion Mario Gongora (ed. ). Formas de sociabilidad
en Chile T840-1940, Santago 1992, Para lo que sigue. El mismo notas 40 y 64.

Bl Felid Cruz. Guillermo, “Un esquema de la evolucion social de Chile en el siglo x1xX™,
apéndice a El mismo, La absoftecion de la escluvined en Chile, Santiago 1942, p. 279, En el mismo
sentido Edwards, nota [, passim, esp, p. 120. Donoso Novoa, Ricardo, "Desarrollo politico y social
de Chile desde la constitucion de 19337, en Levene, Ricardo, Historia de América, dirigida por....
vol. 9, Buenos Aires 1941, pp. 321 ss. Heise Gonzilez, Julio, £{ periodo parlamemario, 2 vols.,
Santiugo 1974 y 1982, Bravo Lira, Bernardino, Reégimen de gobierno v purtidos politicos en Chile
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El Presidente v los partidos

En estas condiciones, la posicion y el papel del Presidente no pudieron menos que
cambiar. Enfrentado a los partidos, no tuvo en adelante un lugar fijo, en cierto
modo indiscutido, dentro del Estado. Antes bien, su posicion, dependié en todo
momento de su relacién con las cipulas partidistas. Al respecto se distinguen dos
momentos que corresponden al flujo y reflujo de estas oligarquias y del propio
gobierno de partido. El limite entre ambos pueden fijarse hacia 1920. Desde 1860
hasta entonces, predominan los partidos sobre el Presidente. lo que les permite
restringir dristicamente sus poderes. De esta manera cobra forma y llega a su
apogeo ¢l Estado legalista de derecho. A partir de 1920, en cambio, la correlacion
se invierte: decaen las oligarquias partidistas y prevalece la tendencia a extender
mds y mas los poderes presidenciales. Frente a este renacer monocritico la
regulacion legalista del poder se vuelve cada vez mds inoperante. El Estado
legalista de derecho entra en declinacion.

En contraste con la atrofia y posterior hipertrofia de sus poderes, el papel del
Presidente permanece bastante constante a lo largo de toda esta época. En esta
fuse del Estado de derecho recae sobre €] la tarea de hacer valer los intereses
nacionales frente a los de partido. Segtin ha hecho ver Gongora. desde que llegan
a la Moneda, se produce una curiosa transformacion. Politicos de profesion,
curtidos en la lucha contra la primacia presidencial, se convierten en celosos
defensores de las prerrogativas del Presidente. E{ genio del lugar se impone. Es
el caso de Santa Marfa, de Balmaceda y de varios otros™.

En suma, en el Estado legahista de derecho, el papel propio del Presidente es
servir de contrapeso al partidismo. Esta labor resultard tan absorbente que ya no
podra concentrar sus energias en el adelanto del pais, como su antecesor el
Presidente gobernante. En todo momento deberd hacer frente a las exigencias de
las oligarquias partidistas. Esta tension parece reflejarse en el cambio de signifi-
cado de La Moneda. Simbolo de un poder indiscutido hasta mediados del siglo
x1x, al cabo de ocho décadas de gobierno de partido, termina convertida en fu
casa donde tanto se sufre, segin la expresion popularizada por un periodista de
mediados del presente siglo.

La figura del Presidente enfrentado a los partidos, fue encarnada, mas o

1924-1973, Santiago 19932, apéndice “Oligarquia y oligarquias partidistas™, pp. 195 sx, Util
informacion, Benavente Urbina, Andrés, “Parudos politicos chilenos bajo la constitucién de 1925,
Evolucidn histérica™, en P 6, 1984,

82 Gangora del Campo, Mario, Ensave histérice sobre la nocién de Estado en Chile en los
siglos xix v xx, Santiago 1981, varias ediciones posteriores. Cilo ed. 1988, p. 61,



menos fielmente, por los veinticinco titulares del mando supremo que se suceden
desde Joaquin Pérez (1861-1871) hasta Patricio Aylwin (1990-1994). Ella carac-
teriza mejor que nada toda esta etapa del Estado de derecho, dominada por el
deslizamiento desde un derecho supraestatal al legalismo que, a su vez, acaba por
naufragar en el formalismo.

Reduccian del derecho a la ley

El gobierno de partido no es ajeno a esta reduccién del derecho a la ley. Para él
lo vital son las reglas que rigen la lucha por el poder. En cambio, no admite
limitaciones ni morales ni de derecho a la potestad de legislar del o los partidos
que estan en el gobierno. A ellos les compete hacer y deshacer la ley, que es
sagrada desde el momento en que ellos la han dictado y mientras no la modifi-
quen. En otras palabras, ya no cabe distinguir entre buenas y malas leyes. La ley
debe cumplirse de todos modos, cualquiera sea su contenido®.

De ahi que la regulacion juridica del poder tienda a concentrarse en la
correccion con que se procede, mas bien que en la rectitud con que se lo ejerce.
Es decir, 1a sujecion del gobernante al derecho deja de entenderse como respeto
a un orden anterior y superior a €l mismo, cuyo guebrantamiento le hace caer en
ilegitimidad. Asi como ya no es posible diferenciar entre ley justa e injusta,
tampoco es posible distinguir entre buen y mal gobierno. Se habla lisa y llana-
mente de gobierno. Por esta via, poco a poco se equipara la subordinacion del
gobernante al derecho a un mero respeto a la legalidad, vale decir, a la constitu-
cion y las leyes, mediante las cuales se encauza la lucha de los partidos por el

8 Cfr. Oficio del Ministro de Justicia a 1a Corte Suprema, 28 de agosto de 1876, en Huneeus
Zegers, Jorge, La Constitucton ante el Congreso, 2 vols., Santiago 1979, 2 p. 254-255. Asi lo afirma
este autor, jhid. p. 273, Amundtegui Reyes, Miguel Luis, La formacidn de tos acervos en la
particion de wna herencia, Santiago 1889. Claro Solar, Luis, Explicaciones de derecho civil chileno
v comparadeo, 17 vols., Santiago 1898-1927, |, 29, 3]. Esta doctrina es seguida por la Corte
Suprema hasta el presente. Cfr, Senfencia, 25 mayo 1962, considerando 17, en RDJ 59, 1962.

La misma doctrina es reiterada en los discursos inaugurales del afio judicial posteriores,
Vicente Molina, Gonzalo, La Memaoria anual del Presidente den ta Corte Suprema 1919-1976, lesis
Facultad de derecho, Universidad de Chile 1976 (inédita). Ultimamente Correa Labra, Enrique,
Discarso de inauguracion del afo judicial 1992: “La ley la dicta el poder politico-Poder Ejecutivo
y Poder Legislativo- y ellos dicen lo que es justo, sin que le sea permitido al juez discutir o dudar
de la justicia que la ley encierra”™, en RDJ 79, 1992, Bravo Lira. Bernardino, “Los estudios sobre la
Judicatura en Chile en los siglos XIX y xx", en RDP 19-20, 1976. El mismo, “fudex minister
aequitatis. La integracion del derecho antes y después de la codificacion”, en AHDE 61, 1991.
Navarro Beltran, Enrique, “La Judicatura analizada por los Presidentes de la Corte Suprem.
Veinticinco afos de promesas incumplidas™, en EP 54, Santiago 1994,
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poder y de los individuos por la existencia. Se llega asi a una suerte de legitima-
cién por el procedimiento, sin importar lo que se haga®.

Goblerno de partido

Pero este legalismo tiene sus limites. Casi puede decirse que no rige para los
propios partidos. En el hecho, a menudo pasan por encima de €l y fue precisa-
mente por esta via extraconstitucional, por la que dieron forma institucional al
gobierno de partido. Sin ir mds lejos, ellos mismos son eminentemente extra-
constitucionales. No esperaron para formarse, estan contemplados en la cons-
titucion y las leyes. Surgieron, actuaron y se transformaron con la contundente
fuerza de los hechos. muy superior a la de los papeles. Lo cual vale, ante todo,
para su relacion con el Presidente. Basta ver cdmo, desde el primer momento, las
oligarquias partidistas le disputaron sus poderes y pretendieron ante todo repar-
tirse entre ellas los cargos piblicos cuyo nombramiento reservaba la constitucion
al Presidente, desde ministros de Estado para abajo.

De la misma manera se generé todo un andamiaje de practicas, generalmente
extraconstitucionales, superpuesto a la legalidad, que dio origen al régimen
parlamentario: interpelacion, pase de partido, reparto de cargos publicos®. Otro
tanto sucede desde 1920 en adelante con el renacer monocratico que lambién
desborda largamente los textos legales. Asi pues. el gobierno de partido se ha
movido en Chile con soltura entre lo constitucional y lo extraconstitucional. En
este sentido tiene mucho de ese Scheinkonstitutionalismus que compagina la vida
institucional con una fachada constitucional.

Esta forma de proceder no tiene nada de casual. Es propia de una clase
politica bastante homogénea hasta mediados del siglo xx. Comtin denominador
de los hombres de partido fue, precisamente, su cultura de abogados, que les llevo
a compartir la creencia en la virtud de la discusion, el poder de los argumentos y
la ventaja de los compromisos*®.

*Luhman, Niklas, Legitimation durch Verfahren, Neuwied 19752,

¥3 Egta es una constante, Edwards, nota 1. Bravo Lira, nota 81, Diversos autores han seialado
algunos medios de presion de los partidos sobre el Presidente. Silva de la Fuente. Alejandro,
Cuestiones constitticionales 1924-1947, Santiago 1948, recopilacion de articulos periodisticos,
Guinez Carrasco, Juan Enrique. farerpretacian de la evolucion social v pelitica de Chile desde 1932
hasta 1932, Concepeion 1963, Silva Vargas, Fernando, “Expansion y crisis nacional 1861-1924",
en Villalobos, Sergio y otros, Historia de Chile, 4 vols., Santiage 1974, 4. El mismo “Un
contrapunto de medio siglo: democracia liberal y estatismo burocritico 1924-19707, ihid.

86 Hasta ahora el mejor andlisis del gobierno de partido en Chile, Edwards. nota 1 v Vial. nota
2. Ambos llegan hasta 1930, Para la época que contintia puede servir Bravo Lira. Bernardino, nota
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Multupartidismo chifeno

Asentado en estos términos, el gobierno de partido, tuvo en Chile una fortuna
excepcional. Se implantd gradualmente, a partir de la década de 1860, bajo
formas muluipartidistas y persistid con diversos reajustes por un siglo, hasta
comenzar la de 1970. Por su solidez y duracién no tiene paralelo en Europa
continental ni en América hispana. Solo le aventaja el bipartidismo inglés o el
estadounidense.

Sin embargo, la subsistencia del multipartidismo chileno no ha sido facil. Ha
atravesado por graves crisis, como la guerra civil de 1891, mal llamada revolu-
cion™, y sobre todo, los dos derrumbes del gobierno de partido en el presente
siglo, en 1924 y en 1973*, ambos en momentos en que su costo social e
institucional se habia tornado insoportable™. En este sentido no deja de ser
sugerente que en tales situaciones vuelva a aflorar el gobierno nacional, supra-
partidista, bajo la presidencia de los generales Carlos 1banez y Augusto Pinochet.
Sin embargo. en ninguno de los dos casos se institucionalizo dicho gobierno en
un régimen capaz de sobrevivir al Presidente en ejercicio. Por eso tue transitorio,
una suerte de paréntesis entre dos etapas del gobierno de partido, al que, a falta
de una alternativa, se termino por volver en 1932 y de nuevo en 1990.

Esta larga vida del multipartidismo en Chile es inseparable del juego entre la
monocracia presidencial, varias veces centenaria, y las oligarquias partidistas del
ultimo siglo y medio. Asi lo vio Edwards y lo confirma su trayectoria ulterior
hasta el presente. A grandes trazos puede compardrsela a un drama en tres actos:
ocaso monocrdtico, predominio oligdrquico y renacer monocranco,

La etapa inicial, a la que Edwards califico como el gobierno presidencial de
partido™, tiene su mejor exponente en el Presidente condicionado del periodo
1861-1891. En tales términos gobernaron José Joaguin Pérez (1861-1871) y sus
cuatro sucesores, cuyo periodo fue acortado a un quinquenio: Federico Errdazuriz
Zanartu (1871-1876), Anibal Pinto (1876-1881), Domingo Santa Maria (1881-

81, aparecido medio siglo después, Sobre la cultura de abogados en Hispanoamérica en los siglos
NIX y XX. Steger. nota 39,

T Salas Edwards, Ricardo. Balmaceda v el parfamentarismo en Chite, 2 vols., Santiago 1915
y 1025, Edwards. nota . Yrarrdzaval, El Presidente Balmaceda, 2 vols., Santingo 1940, Bravo,
Valdivieso, Fernundo y otros, Balmeaceda v fa gerra civil, Santiago 1991,

¥ Ver notas 61 y 62.

¥ Pary el costo social en 1924, Vial Correa, nota 2, 1, en 1973, Vial Correa, Gonzalo, “Algunas
condiciones para la democracia estable”™, en Amagada, Genaro y otros, Demroeracia en Chile. Doce
conferenciay, Santiago 1986, Para el costo insttucional, Bravo Lira, Bernarding, “Del Estado moderni-
cador al Estado subsidiario, Trayectoria institucional de Chile 1891-1995" en REHJ 17, 1995,

" Edwards, nota 1. p. 134,



1886), v José Manuel Balmaceda (1886-1891). Con el tltimo se cerrd la serie,
pues al fin de su gobierno la tension entre monocracia presidencial y oligarquia
partidista estallé en una guerra civil.

Gobierno parlamentario de partido

La victoria de la oligarquia en el conflicto abre una segunda etapa que podria
denominarse gobierno parlamentario de partido. De facto, sin reforma de la
constitucion, mds atn, contrariando su texto, se implanté entonces, un régimen
parlamentario que subsistio desde 1891 hasta 1924. Simplemente se dio por
aceptada una nueva manera de entender la facultad de nombrar y remover a los
ministros de Estado, que segtin la constitucion era privativa del Presidente. Ahora
se la subording a la exigencia de que el gabinete contara con el respaldo de los
partidos que formaban la mayoria en el Parlamento. Sin este nuevo requisito no
podia permanecer en funciones. De esta suerte, la direccion del gobierno pasé del
Presidente a los jerarcas partidistas que componian y descomponian esa mayoria.
Se abri6 asi la edad de oro de los partidos, del gobierno de partido y, en cierto
modo, también de la regulacion legalista del poder.

El Presidente paso a ser una figura mds bien decorativa. Se convirtié en un
Presidente neutral frente al juego de las capulas partidistas, jefe de Estado sin
apenas poderes de gobierno, similar al de Alemania o Italia después de la segunda
guerra mundial. De hecho, junto con el manejo del gobierno, los partidos le
despojaron en 1891 de otros dos poderes extraconstitucionales, pero no por ello
menos efectivos: el manejo de las elecciones y su corolario, la designacion del
sucesor. Por su parte, las oligarquias partidistas retuvieron largamente esle
monopolio de la designacion de candidatos para las llamadas elecciones popula-
res. En adelante, a los ciudadanos no les quedd otra posibilidad que votar por
alguno de los candidatos seleccionados previamente por ellas. En este sentido
—como anticipamos—, desde la época parlamentaria la experiencia chilena es
similar a la europea. descrita en esos mismos aios por constituciona-lista alemin
Jellinek: “la representacion popular, especialmente en los Estados democraticos,

»4]

es una especie de oligarquia™.

1 Jellinek, Georg, Aflgemeine Staatstenre, Berlin 1900, 3, 17, wrad. castellana, Buenos Aires
1943, Este cardcter oligdarquico de la democracia representativa es de sobra conocido después de las
obras de Branas, Alfredo, La crisis econdmica en la hora presente v la dexcentralizacion regional,
Santiago 1892, Ostrogorski. M. )., La démocratie et {"organisation des partis politigues. 2 vols.,
Paris 1903, Michels, Robert, Zur Soziologie des Parteiwesens in der moderne Demokraiie, Leipzig
1911, wrad, castellana, 2 vols.. Buenos Aires 1962, Cochin, Auguste, Les Societéy de pensée et la
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Lema de este Presidente parlamentario podria ser muy bien la pintoresca
recomendacion que de si mismo hacia German Riesco (1901-1906): no soy una
amenaza para nadie®, en buenas cuentas, una antitesis del Presidente gobernan-
te, eficiente y realizador. Paradéjicamente, esta misma impotencia contribuyo a
realzar su prestigio, como una figura nacional, situada por encima de los manejos
partidistas. Entre los siete titulares del mando supremo en este periodo, representaron
con singular fidelidad este papel neutral el almirante Jorge Montt (1891-1896) y el
veterano politico Raumon Barros Luco (1910-1915).

Crisis v reflujo del Estado legalista

La gran época de los partidos y del gobierno de partido termina bruscamente en
Europa hacia 1920%. A partir de entonces entran en declinacion y con ellos, el

démocratie, Paris 1921, quien conviene con los anteriores al sostener que, atn en el caso de que los
poderes sean los de un régimen representativo y elegidos, por tanto. mediante una competencia
publica (las asi Hamadas elecciones populares) con diferentes opeiones ofrecidas o los ciudadanos,
queda en pic ¢l hecho de que la organizacion previa del comicio extd en manos de especialistas de
la politica, que compiten entre si por manipular a la “opinion”, Con él coincide Weber, Max.
Wirtschaft wnd Gessellschaft, Tubinga 1922, trad. castellana de la coarta ed. alemana (1936),
Meéxico 1964 "la palabra democranzacion puede inducir a error; el demos en el sentido de una masa
inarticulada, no gobierna nunca por si mismo en sociedades numerosas, sino que es gobernado,
cambiando sélo Ta forma de seleccion de los jefes™, p. 739. Sobre el tratamiento posterior del tema.
Dijilas, Milovan, Nowa Klasa. Analyza sistemu Konymunisiveznego. Nueva York 1956, trad.
castellana Barcelona 1957, Duverger, Maurice. La démocratie sans peuple, Paris 1971, Fernandez
de la Mora. Gonzalo, La Partirocracia, Santiago 1976, Voslensky, Michael, Nomenklanira, Viena-
Munich-Zurich-Innsbruck 1980, trad. castellana 1981, Beyme, Klaus von, Die Politische Klusye
im Parteistaar, Francfort 1993, trad. castellana, Madrid 1995, En Chile hay consenso al respecto.,
ver nota 81, En la Europa después del derrumbe del comunismao, ver epilogo, nota 33,

“2Vial Correa, nota 2.

93 Sobre esta crisis hay una amplia bibliografia, Weber, Alfred. Die Krive des modernen
Staatsgedunkens in Ewropa, Berlin 1925, Schmiu, Carl. Die Geistesgeschichtliche Lage des
hewtigen Parlamentarismus, Berlin 1926, hay reimpresion Berlin 1969, Banville, Jacques, Les
dictatenrs, Paris 1933, trad. castellana Santiago 1936, Nolte, Emnst, Die Krise des liberalen Systems
und die Fachistische Bewegungen, Munich 1968, trad. castellana Barcelona 1971, El mismo Der
ewrapdische Buergerkrieg 1917-1945, Francfort a.M.-Berlin 1987, trad. castellana México 1994,
Bracher, Karl Dietrich, Exropa in der Krise. Innengeschichte und Welipolitik seir 1917, Francfort-
Berlin-Viena 1979, Brauneder, Wilhelm. Politische Staaten- und Verfussungsgeschichte der New-
ceit, Viena 1984,
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legalismo. Se habla de crisis del Estado™ y de crisis del derecho” y se denuncia
lo que Morin llamé la revuelta de los hechos contra el codigo®™, es decir, contra
el derecho codificado. Un cuarto de siglo después, Jouvenel no puede menos que
comprobar como, en la medida en que el derecho se reduce a las leyes, queda a
merced del gobernante y, por tanto, pierde la posibilidad de servir de valla al
poder. En tales condiciones, escribe, “es una ilusion buscar en el derecho un
valladar contra el poder™”.

En Chile la crisis cobra acentos gravisimos. Se acaba la bonanza del salitre y
afloran grandes problemas sociales y econémicos. El costo social del gobierno
de partido llega a limiles intolerables™. No menos dramitico es el deterioro de
las instituciones fundamentales del Estado: Judicatura, Administracion y Fuerzas
Armadas™. En esta hora entran en escena dos caudillos de estatura muy superior
a los modestos politicos de oficio'™, uno civil, Arturo Alessandri y otro militar,
Carlos Ibanez. Tras largas décadas de predominio indiscutido, la clase politica
siente ceder el suelo bajo sus pies,

Se inicia asi el reflujo del Estado legalista de derecho. No del Estado de
derecho como tal. sino de esta forma concreta de realizarlo, mediante la consti-
tucion y las leyes. Mientras domind la tendencia a reemplazar el gobierno
eficiente y realizador por un gobierno débil, conforme a la mentalidad parlamen-
taria, el legalismo parecié capaz de mantener a los gobernados al cubierto de los
abusos del poder, Ahora, en cambio, frente al agotamiento de las oligarquias v
partidos que sustentaban el gobierno de partido desde sus origenes y frente al
renacer paralelo de la monocracia presidencial, el legalismo se revela cada vez
mds inconsistente.

M La bibliografia sobwe el tema es inmensa. Ruffilli. Roberto (ed.) Crisi de lo Stato storiogra-
fia contemporanea, Bolonia 1979, con trabajos de 7 especialistas y una rica bibliografia. Garera
Pelayo, Lay transformaciones del Extado contempardneo, Madrid 19825,

“Sobre el tema hay una enorme bibliografia. Carnelutti, Francesco, “La crsi della legge™, en
Revista di divitto Publice 1, Roma 1930, ahora en El mismo, Discorst in torno al dirirto, Padua
1937. Lopez de Onate. Flavio, La certezza del divitto, Roma 1942, D'Ors, Alvaro, Presupuestos
critice para el estudio del derecho romane, Salamanca 1943, Ripent, Georges, Le déclin du Drait,
Paris 1949, El miusmo y otros, La crisi del diritto. Padua 1953, con trabajos de una serie de
especialistas. Terré, Francois, "La crise de la loi7, en Archives de Philosophie du Droit 25, Paris
1980.

% Morin, Gustave, La révofre des faits comtre le code, Paris 1920,

T Jouvenel, nota 10, p. 346; “Solo la ley hace el derecho. Por tanto, todo lo que es ley es
derecho. y no hay un derecho que vaya contra ley. Asi pues, es una ilusion buscar en el derecho un
valladar contra el poder™.

98 Vial Correa, nota 89.

*? Bravo Lira, nota 89,

100 Gangora, nota 82.
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Un hito al respecto es la carrera de los caudillos antes mencionados. Hasta
ahora son los tnicos en la historia de Chile que han llegado dos veces a la
presidencia: Alessandri entre 1920 y 1924 y entre 1932 y 1938 e Ibdiiez entre
1927 y 1931 y entre 1952 y 1958. A partir de ellos, la relacion Presidente-partidos
se invirtio en favor del jefe de Estudo.

Gobierno semipresidencial de partido

Temprana manifestacion de este vuelco es el hecho de que el Presidente recobrara
la facultad de nombrar y remover a los Ministros de Estado y con ello la direccion
del gobierno. De todos modos, para llevar adelante su gestion, debe contar con
los partidos, que retienen el manejo de las llamadas elecciones populares y del
Congreso. Se llega asi a un contrapunto entre Presidente y partidos que es la clave
del régimen de gobierno entre 1932 y 1973'"', Su expresién mis cabal es el
Presidente negociador, capaz de tratar con las oligarquias partidistas, encarnado,
con mayor o menor fortuna, por los ocho gobernantes que se suceden desde
Arturo Alessandri (1932-1938) hasta Salvador Allende (1970-1973).

Esta especie de semipresidencialismo. que anticipa al francés de 1958, se
consolida bajo los Presidentes radicales, Pedro Aguirre Cerda (1938-1941), Juan
Antonio Rios (1942-1946) y Gabriel Gonzilez (1946-1952), como lo confirman
sus dificultades con la cipula de su propio partido'"™, Cualidad distintiva de este
lipo de Presidente fue su habilidad para negociar con los dirigentes partidistas.
Todavia en las postrimerias de este semipresidencialismo, Allende se vana-
gloriaba de su mufieca para tratar con ellos. Pero, a esas alturas, eso no fue
suficiente para conjurar ¢l derrumbe del régimen.

Por entonces el deterioro del Estado legalista de derecho habia llegado a un
punto critico. En vano se habia intentado apuntalarlo en diversas ocasiones. Asi
por ejemplo, se complemento el papel de velar por la legalidad de los actos del
gobierno, que correspondia al Parlamento, con la accién bastante mas efectiva de
una institucion especializada, la Contraloria General de la Republica'™. No
obstante, el problema era mucho mas hondo: el legalismo se desvirtuaba y poco
a poco se convertia en una etiqueta formal.

9 Para esto v lo que sigue detalladamente, Bravo Lira, nota 81,

L Reyes Alvares, Juime, “Los presidentes radicales y su partido. Chile 1938-19327, en
Centro de Estudios Piblicos, documento de trabajo 120, Santiago 1988,

3 Contraloria General de la Republica, La Contraloria General de lu Repiiblica, 50 asios de

vida insiitncional, Santiago 1977,
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El propio Presidente no escapd a esta desvirtuacion. Poco a poco los
cuidados del gobierno relegaron a segundo plano su papel de jefe de Estado.
Paradogicamente. esto es ocasionado por el renacer monocrdtico. Una de las
conslantes del periodo 1933-1973 fue el crecimiento del Estado. Al aparato
estatal clasico, articulado a partir de los ministerios, se anade un aparato
paraestatal, cada vez mas frondoso, formado por instituciones y empresas muy
diversas. A fin de escapar al partidismo, todo este conjunto se anexa al Estado
a través del Presidente. Esta hipertrofia de los poderes y medios de accion del
Presidente no fue acompaniada por el establecimiento de algin cuerpo
permanente, como el antiguo Consejo de Estado, formado por personas
competentes, con ciencia y experiencia que asistiera al Presidente en su
gjercicio. Entregado a sus propias luces y a las de sus allegados, se vio
desbordado por los asuntos de ordinaria administracion e inerme ante las
presiones de los partidos que se disputan los cargos pablicos. Esta situacion
hizo crisis en la década de 1950 y desembocé a mediados de la siguiente en la
transformacion del presidente en un jefe de gobierno, mds bien que de jefe de
Estado.

Al renacer monocrdtico se sumo la pérdida de significacion de los partidos.
Una primera y resonante manifestacion de ello fue la eleccion de Ibaiez como
Presidente en 1952, al margen de los mismos. Desde entonces, los partidos
cesaron de ser factor determinante en las elecciones presidenciales. Cuarenta
anos pasaron antes de que consiguiera llevar al poder alguno elevado por ellos
—~Aylwin— y esto en circunstancias muy singulares y por un corto periodo. En
condiciones normales las cosas fueron muy distintas.

La brusca ampliacion del eleclorado —casi se duplicé para los comicios de
1952 y estuvo cerca de triplicarse para los de 1964— terminé por dejar fuera de
juego a las oligarquias partidistas'™. No supieron o no pudieron retener por mds
tiempo el manejo de las elecciones populares, que detentaban pacificamente
desde su victoria en la guerra civil de 1891. En otras palabras, la expansion del
sufragio resulté fatal para la clase politica en general y coneretamente para los
partidos. La zanja entre sus escasos miles de afiliados y el millon o mas de
electores no hizo sino aumentar, Todos sus esfuerzos por salvarla resultaron
initiles. Tampoco sirvié el relevo de los antiguos partidos parlamentarios por

1™ Para las cifras, Cruz Coke, Ricardo. Histaria etectoral de Chile 1925-1973, Santiago 1984,
Urenta, Germidn, Historia politica electoral de Chile (1931-1973), Santiago 1986. El mismo,
Historra politica de Chile v su evolucion electoral (desde (810 F992), Santiago 1992, Un anilisis,
Rodrigues Grez, Pablo. £{ mite de la denrocracia en Chile, 2 vols., Santingo 1985-1986. El mismo,
“Democracia: fines ¢ instrumentos™, en M, 5 de enera de 1996,

110



otros extraparlamentarios en la década de 1960'", Ni aiin en sus mejores tiempos

los militantes de los partidos llegaron a ser un 7% del electorado'™,

Su regresion no dejaba de ser alarmante. Desde siempre, los partidos habian
intentado justificar su propia existencia por su papel de canales de expresion para
la ciudadania. En este sentido se llegé a decir, incluso, que sin ellos no era posible
la democracia'”, Pero esto resultaba a todas luces insostenible. A la vista del
exiguo nimero de sus militantes, habria sido mds exacto decir que sin ellos no
era posible la oligarquia'™. De hecho, las cipulas mds dindamicas optaron por
dedicarse a captar votos masivamente, para lo cual montaron lo que un publicista

llamo6 empresas electorales'”.

Agonia del régimen semipresidencial

Ni atn asi los partidos volvieron a ser los de antes, amos y sefiores de la vida
politica, como en la época parlamentaria. Desde 1952 en adelante, Chile fue, al
decir de Gonzalo Vial, “un pueblo enfermo, ensayando diversas y opuestas

105 Autores de la época seiialaban esta diferencia, con las expresiones: partidos de opinion y
partidos ideologicos. Burdeau, Georges, Traité de Science Politigie, T vols, Paris 1946-1957 1, pp.
432 ss., nueva edicion aumentada, 8 vols., Paris 1966- 1974, En Chile, Galaz Ulloa, Sergio, Derecho
Constitucional ¢ Institwciones Politicas, Concepeion 1960). Bravo Lira, nota 81.

WBEL dificil averiguar el nimero exacto de afiliados a cada partido. Prat Echaurren en Amello
Romo, Mario (ed.). Procese a una democracia. Santiago s/f (1965), sefala que en conjunto todos
Tos partidos distan de reunir un 10% del electorado. Sin fundamentarlo, Cumplido, Francisco, “El
aparato estatal segin el derecho constitucional chileno™, en Cuadernos de la Realidad Nacional 15.
Santiago 1972, estima que en los partidos mis organizados el total de afiliados llegaria a un 10 o
15% de los votos obtenidos. Pero atin eso es a todas luces excesivo. Rodriguez Grez, nota 104,
Carrasco Delgado, Sergio y Portales Yefi, Jaime, “Partidos politicos y presentacion de candidatura
por los independientes. Referencia a los resultados electorales periodo 1925-19737, en Revistu de
Derecho 10, Valparaiso 1986, Sefalan que los militantes no han excedido de 5% a 7% y que la
tendencia es descendente, pues “en el caso de Chile. en la misma medida que aumento el nimero
de electores, fue disminuyendo el porcentuje de militantes de los partidos™. Coincide Rodriguez
Grez, nota 104, Urzia, Historta politica, nota 104,

107 E5 casi un tépico entre los autores chilenos de la época. Por todos, Silva Bascuiiin,
Alejandro, Trafado de Derecho Constitucional, 3 vols., Santiago 1963-1964, esp. 1, pp. 389 ss.

198 Cfr. Duverger. nota 91. Ardant, Philippe, "Les exclus™, en Pouvoir 7, Le régime répresen-
tatif est-il démocratique?, Paris 1978, Kolm, S.C., Les éléction ne sont pas démocratie, Paris 1981,
Riviere, Claude, Les liturgieys politigues, Paris 1988, Jiménez Losantos, F., La dictadure silenciosa.
Mecamsimos totalitarios de nuestra democracia, Madrid 1993, Beyme, nota 91, Minc. Alain.
L'ivresse démocratigue, Paris 1994, trad. castellana Madnd 1995,

™™ Rodriguez Grez, nota 104, Bravo Lira, Bernardino, “Régimen de gobiemo y democracia en
Chile 1924-1973", en Instituto de Ciencia Politica, Universidad de Chile, cuaderno 18, Santiago 1988,
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férmulas para solucionar sus males y etapas de decadencia™ ", Nada lo refleja
mejor que las elecciones presidenciales. A partir de esa fecha recayeron invaria-
blemente en hombres cuyo arrastre y prestigio personal superaba con mucho al
mundo, cada vez mas reducido y también mds grisaceo, de los partidos y de sus
militantes. Tal fue el caso del general Ibdniez primero, cuyo emblema, la escoba,
aludia al anhelo de barrer con la politiqueria, es decir, los abusos de partido!'' y
luego, sucesivamente del empresario Jorge Alessandr, bajo el lema se la puede,
que apuntaba a superar la inoperancia gubernativa''’; del ¢l gran critico del
régimen, Eduardo Frei padre, was cuya consigna revolucion en libertad se
aglutiné un electorado heterogéneo para oponer un dique al marxismo''* y, en fin,
del médico Salvador Allende, eterno candidato presidencial, que. fallidas las
experiencias antedichas, proponfa como receta infalible un marxismo implantado
por medios legales: la via chilena hacia el socialismo''3,

*Cada cual —Ibdanez, Alessandri, Frei y Allende— estuvo, a no dudar, de buena
fe y pudo hacerse ilusiones sobre su receta” dice Vial''™. Pero no por eso es menos
patente la erosion del legalismo y, en concreto. en cuanto medio de regulacion
del poder, que los dos tiltimos lemas mencionados dejan en evidencia. Conforme
a ellos, al presidente no se le pone otra limitacién que proceder en forma legal.
Se lega asi a un formalismo, tanto mds relevante cuanto que su observancia
exime al gobernante de toda responsabilidad. Con tal que obre legalmente. puede
hacer lo que quiera. En una palabra, su respeto al derecho no se refiere tanto a lo
que él realmente haga, como al modo en que lo lleve a cabo. El Estado de derecho

degenera en un mero derecho del Estado' '

HUvial Correa, nota 62,

' Garay Vera, Cristidn, Ef Partide agrario-laborista 1945-1958, Santiago 1990,

N2 Olavarria Bravo, Arturo, Chile entre dos Alessandri, 4 vols., Santiago 1962-1963.

V3 Olavarria Bravo, Arturo, Chile hajo la democracia cristiuna. 6 vols., Santiago 1966-1971.

' Arriagada, nota 62. Huneeus Madge. nota 62. Wehlan, nota 62. Después de llegar a la
presidencia, Allende se referird muchas veces en esta via chilena hacia el socialismo que constituia
una nueva ruta todavia sin definir, peroen todo caso, original, distinta a las conocidas hasta entonces
coma la violenta utilizada por Lenin. Allende Gossens, Salvador, “Entrevista™ a Regis Debray en
Punter Final 126, Santiago 16 marzo de 1971, La exposicion mads acabada sobre la via chilena en El
mismo, “"Primer mensaje del Presidente... ante el Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971", Santiago
1971, p. X1. La Union soviética no mird con buenos ojos esta suerte de revolucion socialista por via
legal que diferia de la revolucion por via violenta de Lenin, Gareés, nota 62, Al respecto es
fundamental el trabajo de Garay Vera, Cristidn, “Via chilena hacia el socialismo. Innovaciones en
¢l leninismo™, en RDP 4142, 1987

N3 vial Correq, nota 62,

HOSobre esta version formalista de la doctrina de separacion de poderes y su empleo por el nacional
socialismo, Lombardi, L., Saggio sul diritto giwrisprudenziale, Milin 1975 (reimpresion), p. 202
Lubman, nota 84,



No es en modo alguno casual que esta desvirtuacion de la legalidad cubmine
en la década de 1960 con la aparicion simultinea de lo que Goéngora llamé
grandes planificaciones globales'"” y del extremismo''®, Ambos coinciden en el
imperativo de realizar una transformacion dristica y definitiva de las institucio-
nes establecidas, pero difieren precisamente en cuanto al modo: si por medio de
la legalidad o de Ia violencia.

Presidente-jefe de gobierno

También la figura del Presidente experimenta una transformacion. Segin sabe-
mos, el jefe de gobicrno prevalece sobre el jete de Estado. Jorge Alessandri fue
el dltimo en encarnar, casi anacronicamente la cldsica figura del Jefe Supremo de
la Nacion, En cambio, todos sus sucesores, desde el primer al segundo Frei,
centraron su atencion en su gestion gubernativa. Puede verse como un reconoci-
miento oficial de este hecho, la supresion de ese titulo de sabor mondrquico en la
constitucion de 1980. En ella el Presidente cesa de ser Jefe Supremo de la Nacion
y queda reducido a simple jefe de Estado''”. No deja de ser paraddjico que el
mismo texto haya dado patente oficial a la reacciéon monocritica, que venia
operindose desde lu década de 1920, en gran medida por vias extraconstitucio-
nales y extra legales. Fue la primera constitucion chilena que antepuso el capitulo
dedicado al Presidente al que trata del Parlamento.

En tales condiciones apenas extrafia que esta constitucion reconociera ofi-
cialmente otro hecho que subraya la nueva posicion del Presidente dentro del
Estado como simple jefe de gobierno: el deslizamiento a las Fuerzas Armadas de
la guarda de la institucionalidad que €1, como jefe de Estado, tuvo a su cargo
desde 1830,

Se trata del iltimo paso de un proceso en marcha desde la década de 1940. A
partir de entonces los institutos armados se convirtieron, de facto y de iure, en
garantes del orden instituido. Primero fue el Presidente, quien, en vista de que no
podia asegurar las elecciones, acudio a las Fuerzas Armadas para que garantiza-
ran el acto, practica que persiste hasta ahora'*", Luego fueron los propios partidos.
quienes, al no poder asegurarse su propia subsistencia frente al gobierno. acudie-
ron también a las Fuerzas Armadas, como garantes de la institucionalidad. en el

17 Gongora. nota §2.

'8 Sobre el menosprecio del derecho y ka aparicion del extremismo, Bravo Lira, nota 81, esp.
pp. 159 ss. Util informacion en Heinecke, nota 62. El mismo. La ¢uerra irregudar. Santiago 1994,

1 Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile (19803, art. 24,

126 Olavarria, nota 112,



llamado Estatuto de garantias, convenido entre ellos, como condicién para
entregar la presidencia a Allende. Dicho estatuto se tradujo en la reforma consti-
tucional de 1971, Desde entonces quedé oficialmente establecido el doble papel
de las Fuerzas Armadas: defensa del pais y salvaguarda de su institucionalidad'*'.

Esta transformacion del Presidente en un jefe de gobierno se aceleré al
mediar la década de 1960, por la misma época en que el gobierno de partido
enteraba un siglo. Entonces, bajo el predominio de partidos extraparlamentarios,
como comunistas, demdcrata cristianos y socialistas, que no aspiraban a enten-
derse con los demas, sino a imponerse a ellos'%, se pusieron en marcha las grandes
planificaciones globales'>'. Con ellas desaparecié el gobiemo de partido bajo formas
multipartidistas'*. Lo que fue la antesala del fin del propio gobierno de partido.
De hecho el multipartidismo terminé en 1964 y el gobierno de partido en 1973.

Hundimienio del legalismo

Este desenlace no fue en absoluto accidental, como tampoco lo fueron las
anteriores crisis del gobierno de partidoen 1891 y en 1924, Pero, ahora no se traté
tan solo de una erosion similar a la de 1924, provocada por el costo social e
mslitucional del gobierno de partido. Ademis de eso, estamos esta vez ante el
final de un largo proceso de desgaste de la regulacion legalista del poder: “la
tinica 'estructura politica basica” de la “democracia liberal® vigente hasta 1973
—explica Vial Correa—, era la formal en su doble aspecto —confiabilidad del
mecanismo de consulta popular y cumplimiento de las normas de la Constitucion
para dictar leyes, modificarlas y modificar la propia carta. Fuera de esto no habia
obligacion de respetar nada... Cualquiera idea politica, econdmica o social —el
antisemitismo, la esclavitud, la tortura como institucion regular, etc.— podia ser
introducido en esa estructura legal y constitucional de Chile e impuesta al
conjunto del pais, siempre que se dispusiese de las mayorias necesarias™?*, El
camino juridico estaba abierto para el socialismo por via legal, a la manera de
Hitler. no por la via violenta de Lenin'?%.

12V ver introduccion. nota 34,

122 yer nota 105.

123 Gon gori, nota 62,

124 Véliz, nota 62, esp. p. 56. Valenzuela, Aruro y Wilde, Alexander. “El Congreso y la
redemocratizacion de Chile™, en Alternarivas 3, Santiago 1984,

135 Vial Correa, nota 62,

126 Bracher, Dietrich, Die nationalsozialistische Machtergreifung. Berlin 1960, Lombardi.
nota 116.
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Hasta el momento este aspecto se ha pasado por alto en los andlisis acerca de
la caida de Allende'?’. No obstante, los protagonistas lo tenian muy claro,
empezando por €l mismo y sus colaboradores.

En 1971, al inaugurar por primera vez, la legislatura, Allende hablé del
conflicto entre la “legalidad capitalista” imperante y la “legalidad socialista™, por
medio de la cual su gobierno se proponia reemplazarla y advirtié del peligro “de
una fractura violenta de la juridicidad™'**. No eran meras palabras. Para implantar
la nueva legalidad socialista, sus colaboradores apelaron a pricticas extralegales,
en uso desde antes en forma nconexa, pero que ahora se emplearon de modo
sistematico con tal fin, tales como la amenaza de una legislacién mas dréstica y
retroactiva'™ o los asf llamados resquicios legales',

Al cabo de dos anos, esta presion ejercida desde el gobierno contra el orden
instituido desbord6 los cauces juridicos. Asi se decia con todas sus letras desde
las columnas de la prensa: “la crisis del Estado de derecho resulta de una
descomposicion de todas las normas juridicas y de su empleo para imponer una
dictadura de inconfundible sello comunista™!, Mientras en circulos especializa-
dos se hablaba de la ilegitimidad del gobierno'*, la poblacién civil protagonizé

127 Ver nota 62. Aluden al problema, Vial Correa, nota 62. Garay, nota 114,

128 er nota 114,

12%Tal fue el caso de la reforma agraria, durante la vigencia de la ley 15.020 bajo la amenaza
de otra ley, que fue la 16,640, en el gobierno de Frei y en el de Allende, de la estatizacion de 1a banca,
Garrido, José (ed.), Historia de la Reforma Agraria. Santago 1988, Corporacion de Fomento de la
Produccion. Fiscalia, La estatizacion de la banca, Suntiago s4. Esta intimidacion de los gobernados por
el gobierno fue fundamentada, entre otros, por el entonces Subsecretario de Justicia Viera-Gallo, José
Antonio, “El segundo camino hacia el soctalismo™, en Cuadernos de fu Realidud Nacionaf 15, Santiago
1972, nimero dedicado al tema Revolucion v Legalidad: "hay momentos en que el poder revolucionario
no puede usar la intimidacion”, en contra de los ciudadanos. Garay Vera, nota |14,

30 Novoa Monreal. Eduardo, “La crisis del sistema legal chileno™, en Mensaje 134, Santiago
1964 v en RDJ 62, 1965, ahora en El mismo, Una critica al derecho tradicional, Santiago 1993, El
mismo, “Vias legales para avanzar al socialismo™, en Revistu de Derecho Econdmico 33-34,
Santiago 197 1. El mismo, “El dificil camino de la legalidad”, en Revista de la Universidad Técnica
del Extado 7, Santiago 1972, ahora estos dos trabajos en El mismo, Los resquicios fegales, Sanliago
1992, apéndices | y II. Rodriguez Elizondo, José, “La violencia institucional™. en Revista de fu
Universidad Técnica del Estado 4, Santiago 1970, El mismo, “Chile, la Revolucion y la ley™ en
Principios 143, Santiago 1972, Un andlisis de los planteamientos anteriores ver Garay, nota |14, Soto
Kloss, Eduardo v Ardstica Maldonado, Ivin, Le destruceion del Estado de derecho, 1970-1973, en RDP
53-54, 1993.

31 a crisis del Estado de derecho”, en M editorial, Santiago 13 de mayo de 1973,

32 por ejemplo, Widow. Juan Antonio, “La rebelion y sus lines™ en Tizona 41. 1 julio 1973,
editorial. Tejada, Francisco Elias, “La resistencia al tirano™, ibid, Acerca de los efectos de esta
discusion, Garay, Cristian, ~“Teoria politica y carlismo en Chile”™, en Aporres 22-23, Madrid 1993,
Giachino Panizza, Luis, "Espafa 19367, ibid. 45, agosto 1973, Una vez producido ¢l pronuncia-
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la mas vasta movilizacién en contra de un gobierno de la historia de Chile'" vy,
una a una, las instituciones fundamentales denunciaron una sistematica des-truc-
cion del orden juridico por obra del mismo gobierno. La Corte Suprema repre-
senté a Allende la crisis del Estado de Derecho'*™; el cuerpo de Generales y
Almirantes en retiro, el grave deterioro de la seguridad nacional'” y la Camara
de diputados “el grave quebrantamiento del orden constitucional y legal de la
Repuiblica™'*.

Como dltimo recurso, Allende tomo la iniciativa de llevar al gobierno a los
mas altos jefes de las Fuerzas Armadas, con lo que prefiguré la Junta de Gobierno
que le reemplazd un mes mis tarde. A ellos precisamente llamé la Camara de
diputados a “poner de inmediato término a todas las situaciones... que infringen
la constitucion y las leyes, a fin de encauzar la accion gubernativa por las vias de
derecho™"". No es de extranar entonces, que el pronunciamiento armado que
puso fin al gobierno de Allende, apenas dieciocho dias después de esta apelacién.,
se fundara en estos mismos motivos. Entre otras cosas, se invoca el hecho de que
‘el gobierno se ha demostrado incapaz de mantener la convivencia entre los
chilenos, al no acatar ni hacer cumplir el Derecho. gravemente danado en
reileradas ocasiones™ y ha puesto en “peligro las seguridad interna y externa del
pais™!¥,

Esta conciencia generalizada entre los actores de que estaba en juego la
legalidad. tal como hasta entonces se la habia practicado en Chile, no carecia de

miento. el dltimo presidente del Senado. Eduardo Frei, 1o justificéd de la misma manera, a la luz del
“derecho a la rebelion™. A su juicio en el caso de Chile ese derecho “se convierte en un deber. Es
un derecho juridico proclamado por todos los ratadisas e historiadores, con el Padre Mariana™, Cfr.
Entrevista al corresponsal de ABC Luis Calvo, aparecida el 10 de octubre de 1973, Reproducida
parcialmente por El Mercurio, Sanuago 12 de octubre de 1973, Texto completo en Gonvzilez
Errazuriz. Francisco Javier. Ef Partido Demacrata Cristiano. La lucha por definirse, Santingo
989, apéndice pp. 225 ss.

33Bravo Lira, nota 62.

1 Oficios de la Corte Suprema al Presidente de la Repiblica 12 abril, 26 mayo y 25 junio de
1973, Los acuerdos pertinentes en Libro de Actas de Acuerdos ordinarios y extraordinarios del
Tribunal pleno de la Corte Suprema de Justicia, vol. 18, pp. 22-26, 40-41 y 52-76, texto en Bravo
Lira. nota 81

133 Comunicacion del Cuerpo de Generales y Almirantes en retiro al Presidente de la Republi-
ca de 28 de mayo de 1973, en M. 29 de mayo de 1973, que también publica el oficio de la Corte
Suprema de 26 de mayo de 1973, eit. nota 128, texto en Bravo Lira, nota 81,

136 Camara de Diputados, acuerdo de 22 agoste 1973, en M, 23 agosto 1973, exto en Bravo
Lira. nota 81.

137 Id.

1™ Junta de gobierno de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile, Bando namero 5, 11 de
septicmbre de 1973, Sobre sus antecedentes doctrimales, Garay, nota 107,
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fundamento. En efecto, nos encontramos ante algo mucho mds serio que una
ocasional ruptura de la legalidad vigente por el gobierno: ante el ocaso del
legalismo como tal. Tras un prolongado desgaste parecia llegar al limite de sus
posibilidades, vale decir, a su agotamiento.

El Extado de derecho mds alla del legalismo

Asi se explican los efectos de la deposicién de Allende. que excedieron con
mucho a un simple restablecimiento de! derecho quebrantado por su gobierno que
dio motivo a ella. De hecho, se inicia entonces una renovacion del Estado de
derecho, mds alla de los rigidos moldes del legalismo.

Asi se anuncia ya desde el primer momento. En el acta de constitucién de la
Junta de Gobierno, no se habla de un simple cambio de unos gobernantes por
otros, sino de asegurar la supervivencia de las “realidades y valores que son los
superiores de la nacionalidad chilena™, del “resguardo y defensa de su integridad
fisica y moral y de su identidad histérico cultural™"™,

Al respecto resulta ilustrativo comparar la caida de Allende con la de Acuna
y Cabrera en 1655, A dos centurias de distancia, ambos episodios tienen mds en
comun de lo que a primera vista pudiere parecer. En uno y otro caso el ejercicio
del poder por el gobernante legitlimo parecié abusivo por llegar a comprometer
nada menos que la seguridad del pais. Esta situacion despertd la resistencia,
primero civil y luego castrense. De esta suerte, en ambos casos la deposicion del
Presidente se verifico, en nombre del derecho atropellado y con objeto de
restablecer su plena vigencia.

Pero, mientras la remocion de Acuna y Cabrera significo un triunfo, una
reafirmacion del Estado judicial de derecho en los términos en que regia enton-
ces, la de Allende significod una superacion del legalismo por partida doble. En
primer término, porque en pleno siglo xx volvié a aflorar la resistencia legitima
contra un gobierno que atropella el derecho', la cual no tiene cabida dentro del
estrecho marco del constitucionalismo. En seguida, porque, una vez derrocado el
Presidente, se apuntalo al Estado de derecho, con elementos que tampoco tienen
cabida dentro de ese marco.

Asl tenemos, para empezar. que la declinacion de los partidos y del parlamen-
to culmind entonces en su supresion por mas de tres lustros, Desde la implanta-

139 Decreto Ley 1, Acta de constitucion de la Junta de Gobierno, Santiago 11 de septiembre
de 1973, considerandos 2 y 3,
M0 ver nota 132,
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cion del gobierno de partido en Chile hacia 1860, nunca habia sucedido nada
semejante. A lo mas se habia prescindido del Parlamento por algunos meses. pero
los partidos jamds habian desaparecido de la escena politica.

En estas condiciones, la institucion del Presidente, que subsisud incélume,
pudo proseguir su fortalecimiento sin obstaculos, mientras otras instituciones,
también intactas, tales como la Judicatura, la Administracion y las Fuerzas
Armadas, pudieron entrar en una fase de recuperacion’'. Paralelamente, se hizo
mads operante la regulacién juridica del poder presidencial. A fin de proteger los
intereses vitales de la patria, se sujetd su accion, en asunlos que pudieran
comprometerlos, al dictamen de un Consejo de Seguridad Nacional'*?. Por esta
via se institucionalizo de alguna forma el papel de las Fuerzas Armadas como
garantes del Estado de derecho, que desde 1971 habia sido elevado a nivel
constitucional ™. Con objeto de amparar a los ciudadanos frente al gobierno, se
instituy6 un recurso judicial de proteccion'. Se devolvid asi, al menos en parte,
a la Judicatura, su papel como guardiana del derecho.

Revolucion silenciosa

No deja de llamar la atencién que, justamente al cumplirse tres anos de la
deposicion de Allende, se denunciara oficialmente la inoperancia del legalismo
para sustentar el Estado de derecho. La experiencia fue dura, pero hizo compren-
der que la proteccion de los gobernados frente a posibles excesos de los gober-
nantes no podia seguir librada, como hasta entonces, a simples documentos, por
respetables que se los creyera. La constitucion y las leyes parecfan a todas luces
insuficientes para regular en forma eficaz, una gestion presidencial que habia
terminado por adquirir dimensiones exorbitantes. El mismo Allende se habia
burlado de estas barreras de papel'®’. Para mantener al poder dentro del derecho
hacia falta algo mas eficaz que un dique de papel. En palabras del Acta constitu-
cional 3 de 1976: “Por muy perfecta que sea una declaracion de derechos éstos

" Bravo Lira. nota 89,

42 Canstitucion de 1980, nota 119, art. 95 ss. Silva Bascuidn, Alejandro, nota 121, Garcia,
Germin, “El consejo de Seguridad Nacional: Pivote del equilibrio de poderes en la Constitucion de
19807, en Memaorial del Epército de Chile, 431, Santiago 1989, Duvauchelle, nota 139,

43 Evans de la Cuadra, Enrique. Teoria constitucional. Santiago 1972, incluye texto de la
Constitucion reformada.

44 Acta constitucional 3. Santiago 1976, ahora incorporadu a la Constiucion de 1980, nota
119, Soto Kless, nota 4.

M5 Entrevista, nota 114,
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resultan ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su efectiva
proteccion™ 46,

Se instituyo entonces un recurso de proteccion, todavia muy timido, al menos
si se lo compara con la competencia a gravamine que otrora ejercia la Audiencia.
En lugar de amparar genéricamente a los gobernados contra cualquier agravio
causado por el gobierno y sus agentes, modestamente se limita a la infraccién de
ciertas garantias consagradas en la constitucion. Es decir, no logra desprenderse
del todo del legalismo y restiluir en plenitud a los ciudadanos la posibilidad de
tomar parte activa en la lucha por la sujecion de los gobernantes al derecho, de
que el constitucionalismo les despojé. Pero es un avance.

De hecho, en adelante los chilenos no necesitaron acudir a la intermedia-
cion del Parlamento y de los politicos de oficio para exigir el respeto del
derecho. Les basta ocurrir a la Judicatura. Asi ha sucedido. Pese a sus
limitaciones, la efectividad del recurso de proteccién ha sido tan notoria, que
al cabo de una década de aplicacion, pudo decirse de él que constituyd una revolucion
silenciosa'’.

Vigencia de la constitucion histérica

En suma, lo que esta desde la década de 1920 en declinacién no es el Estado de
derecho, sino los partidos, el gobierno de partido y el legalismo. En efecto, los
dos colapsos del régimen de gobierno en 1924 y en 1973, que marcan un hito en
el reflujo de los partidos y del legalismo, se resolvieron en un fortalecimiento del
Estado de derecho mas alla de los moldes del constitucionalismo: el de 1924 con
el renacer monocritico y el de 1973 con la reaparicion de la proteccion judicial
de los gobernados.

Decididamente, mientras el legalismo se agota, ¢l Estado de derecho, que es
anterior a €l, se renueva, En estos anos en que se habla, no sin razén, de
Postimodernidad y de descodificacion, al menos en Chile, el Estado de derecho
parece abrirse camino hacia formas diferentes de realizacién histérica.

Tal podria ser el Estado subsidiario, que no es una renovacion del Estado
modernizador, sino, por el contrario, una antitesis de él. Al decir de Cassagne, en
¢l predomina la realidad sobre la ideologia, lo que institucionalmente se traduce
en combinar la accion del Estado. a través de sus instituciones basicas —Presiden-

140 Ver nota 144
47 Soto Kloss, Eduardo, “"Diez aios de recurso de proteccion 1976-1986 (una revolucion
silenciosa)”, en RDJ 83, 1986.



te. Judicatura y Fuerzas Armadas—, con la de organizaciones intermedias entre las
familias y el propio Estado'*.

De ser asi nos hallamos en los umbrales de otra etapa del Estado de derecho.
Demds esta decir que esto no significa dejar atras todas las instituciones del
Estado legalista de derecho y partir, por decirlo asi, de cero. No sucedio asi en las
etapas anteriores ni, con toda probabilidad, tampoco sucederd ahora, Mds bien
hay que pensar que en esta fase, que se abre, el Estado de derecho se configurara
a partir de algunas de las instituciones vigentes, por cierto con los ajustes y
reajustes del caso.

Puestos a examinar cudles parecen tener mayores probabilidades de seguir
jugando un papel relevante en esta otra etapa. la primera que sale a relucir es, sin
duda, el Presidente. No en vano las dltimas décadas han transcurrido bajo el signo
del renacer monocrdtico frente a las oligarquias partidistas.

Asimismo es bastante clara la situacion de la Judicatura, las Fuerzas Armadas
y la Administracion. El alivio de la presion partidista ha tenido también efectos
favorables para estas instituctones. Les ha permitido desplegar con mayor facili-
dad su erhoy propio, de servicio a los intereses permanentes de la patria v del
Estado, que exige una razonable independencia frente a los gobernantes de turno.
En esto convergen con el renacer monocritico hacia una vigorizacion del Estado
de derecho.

Un tanto dudoso es el caso del Parlamento. Transformado en instrumento de
los partidos bajo el Estado legalista de derecho, ha perdido gran parte de sus

funciones fiscalizadoras y colegisladoras'. No obstante, podria ser que esta

H8 por todos, Cassagne, Juan Carlos. “La transformacion del Estado™, en RDP 47-48, 1990.

' Estid por hacer la historia del Congreso Nacional chileno que. como se dijo. fue en su tiempo
uno de los mis estables del mundo. Vial Correa, Gonzalo, y otros, Historia del Senado de Chile,
Santiago 1995, Sobre su significacion bajo el manejo de los partidos hasta 1925, Heise. nota 81.
Desde la década de 1920 en adelante, la decadencia de su funcidn colegisladora es similur a Ta de
atros parlamentos, como el francés, donde, segian Haunou, André, Prair constitutionnel et institu-
tiens poliigues, Paris 1970, también la ley despachada con el concursa del parlamento deja de ser
la regla para convertirse en excepeion. Para Chile, Ferrer Puig. Juho, “Los decretos con fuerza de
ley enel periodo 1924-1974", en Seminario sebre institucionalidad chilena 1924-1974, Universidad
de Chile 1975 (inédito). Tagle Martinez, Hugo, “"Origen y generalidad de la ley chilena bajo el
imperio de la constitucion de 19257, en Tercera Jornada de Derecho Nacional. Derecho y Justicia.
Santiago 1977, con cuadros, Bravo Lira, Bernardino, “"Metamortosis de la legalidad. Forma y
destino de un ideal diciochesco™ en RDP 31-32. 1987, Sobre la decadencia de T funcion fiscaliza-
dora, Cea Egana, José Luis, “Fiscalizacion parlamentaria de los actos de gobierno 1925-19737, en
Revista de Ciencia Polirica 2, Santiago 1979, Bravo Lira, nota 109, EI mismo. “Fatiga de la
superestructura partidista en Chile 1990-19957 en Tevra abierta, Suntiago 1995, Silva Vargas,
Fernando, “Diagnostucos cquivocados™, en RDP 45-d6, 1989, Navarro Beltrian, Enrigue, “La
facultad fiscalizadora de la Camara de Diputados™ en RDP 49, 1991,
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etapa, que ahora parece despuntar, abriera paso a una readecuacion de su compo-
sicion y representatividad, a una recuperacion de su cardcter nacional ¢ incluso
de su peso politico.

En sintesis. todo parece indicar que el Estado de derecho en Chile ha
comenzado a liberarse de los rigidos moldes del legalismo. Puntal indiscutido de
esta renovacion es el Presidente y con €l aquellas instituciones que también
forman parte de la constitucion histérica y son, por lanto, anteriores y superiores
a las constituciones escritas.
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Capitulo 1

JUDICATURA Y PROTECCION DE LOS GOBERNADOS.
DE LA CONSTITUCION NO ESCRITA A LA ESCRITA

La expresion Nuevo Mundo, supone la existencia de otro anterior, de Europa, a
la que en comparacion, se designa como Viejo Mundo. Esto vale en especial para
el tema de que nos corresponde tratar en este capitulo. Hablar de proteccién de
los gobernados frente a los gobernantes en Iberoamérica, a lo largo de la Edad
Moderna, equivale a abordar la segunda parte de una historia, cuyos inicios son
bastante mds remotos, tanto en el tiempo como en el espacio. En rigor se remontan
a la Edad Media y a la Europa de entonces.

Las formas juridicas que se introducen en nuestro continente a raiz del
descubrimiento y conquista, provienen concretamente de la Castilla y el Portugal
medievales. Pero son andlogas a las que el Derecho Comiuin habia generalizado
en el resto de Europa. Asi lo muestra, sin ir mas lejos. el caso de los registros
notariales y parroquiales'. Ms aun, no es infrecuente que instituciones europeas
prendan y prosperen en el Nuevo Mundo mejor que en su tierra de origen. Con
ellas parece ocurrir algo semejante a lo que sucede en América con tantas plantas
y animales europeos: crecen y fructifican con inesperado vigor.

En este sentido, no deja de ser ilustrativo el mote latino extra-ultra, que
campea en una reja forjada en Chile a principios del siglo xix para la puerta de la
enlonces recién terminada Casa de Moneda de la capital. En este capitulo nos
ocuparemos, precisamente, la proteccion juridica de los gobernados extra Euro-
pam, fuera de Europa, y, al mismo tiempo, wftra Ewropam, mas alld del Viejo
continente. Pero, —aqui, estd tal vez la mayor relevancia del tema— mas alld, no

'El Archivo Nacional de Chile conserva, sin muchas pérdidas. los protocolos de escribanos a
partir de 1559. Desde entonces hasta 1800 comprende 954 voldmenes, Falta un indice completo.
Thayer Ojeda, Tomis, Gufa para fucilitar la consulta del Archive de Escribanos, 3 vols., Santiago
1914-30. Bajo la direccion del prof. Sergio Martinez Baeza se ha realizado en la Faculiad de
Derecho de la Universidad de Chile a lo largo de 1os dltimos veinte anos una revision e inventario
pormenorizado de los protocolos de escribanos de los siglos xvil y X vl Para el siglo Xxvil existe
el trabajo de Dougnac Rodriguez. Antonio “Indice del archivo de escribanos de Valpararso
1660-17007, en H 7, 1968. Salas Sierra Ennque. El escribano-piibfico en Chile tndiane, tesis
Facultad de Derecho. Universidad de Chile 1961 (inédita). Bravo Lira Bernardino, “La institucion
notarial en Chile”, en Revista de Derecho 2, Valparaiso 1978,



s6lo en un sentido geografico de la expresion —vale decir ultramarino—, sino sobre
todo, en un sentido histérico, o institucional, de sobrepasar, sobrepujar. En
efecto, al cabo de medio milenio de historia de Iberoamérica, es imposible
desconocer que en esta materia sus logros superan largamente a los de Europa.
No vamos a analizar, pues. imitaciones mds o menos logradas de modelos
europeos, sino la renovacion de los mismos en ultramar.

El remu

Este contraste no es tan asombroso como, a primera vista. pudiera parecer. El
Nuevo Mundo es un mundo nuevo, que. como tal, plantea a los europeos
problemas méditos. Para resolverlos no basté con trasplantar las soluciones
medievales. Fue preciso adecuarlas y renovarlas en funcién de las necesidades y
aspiraciones del medio americano.

Por otra parte, en este terreno, a medida que avanza la Edad Moderna. la
distancia entre el Nuevo y el Viejo Mundo parece ahondarse. Mientras los
iberoamericanos hacen notables adelantos, Europa se precipita hacia las peores
atrocidades que recuerde la historia humana, aquellas de las que hemos sido
testigos los hombres del xx. En la segunda guerra mundial, mds de la mitad, es
decir, el grueso de las victimas, fueron civiles inocentes, ni siquiera combatientes,
sino poblacion civil®. Después de esto, apenas asomaban los campos de concen-
tracion, el Gulag, los 60 millones de personas eliminados bajo Estado totalitario
en la Unién Soviética, el aborto masivo y legalizado, cuyas victimas superan a
las de la segunda guerra mundial’.

> Para esto y lo que sigue Bracher, Karl Dietrich, Ewropa i der Krise, Francfort-Berlin-Viena
1979, Nolte, Emst, Der curopaetische Buergerkrieg 191 7-1945, Nazionalsozialismuy und Bolche-
wesaies, Francfort-Berlin-Viena 1987, ambos con bibliogratia.

Y Lewylzky, B., Von Roten Inguisition zur sozialstische Gerechrighew. Die sowictische Sicher-
heitsdienst (1961), ahora bajo el titulo Die rote faguisition, 19677, El mismo The stalinist Terror in
the Therties. Documenttion, 1974, Conquest, Robert, The Great Terror. Stalin's Purge of the
Thirties, Nueva York 1968, 19702, 1992%. El mismo The Nation Killers. The soviet Departation of
Nationalties, Londres 1970, Diehl-Thiele, P.M., Pariei und Sraat in Dritten Reich, Mumch 1969,
Carmichael. 1., Swalin's masterpiece. The consolidation of the soviet regime. “Show wial” and
“Purges” of the Thirties, Londres 1972, Unger, Arveh L., The rotalitarian Party. Party and people
in Nazi Germany and soviet Russia, Cambridge 1974, Bracher, nota 2. Lagget, George, The Cheka:
Lenin's Political Police, Oxford 1981, Kaminski, Andrzej, Konzentrationlaeger 1896 bis heute.
Eine Analyse, Stuttgart 1982, Nolte, nota 2. Ternon, Yves, L Ewat criminel, ley genocides du xxé
stécte, Paris 1994, trad. castellana, Barcelona 1995,



Esta somera alusion a lo que ha sido, en pleno siglo xx, el respeto a las
personas en Europa, muestra, por contraste, que la experiencia de cinco siglos de
proteccion a ellas en Hispanoamérica no es nada despreciable. Seremos pueblos
mads joévenes que los europeos, pero en esta materia somos, tal vez, mis aprove-
chados que ellos. Quizd estamos demasiado acostumbrados a considerar que
hemos de aprender de Europa. Es cierto, atn tenemos mucho que aprovechar de
su experiencia. Pero eso no quita que haya cosas que ya las hemos aprendido e,
incluso, algunas en las cuales hemos ido mds alld de Europa. Tal es precisamente
el caso del tema que nos ocupa.

Estado de la cuestion

La bibliografia es mas bien escasa. Ciertamente abundan referencias a la proteccion
de las personas en estudios de derecho indiano®. No podia ser de otro modo, dada su
significacion. En cambio, faltan trabajos destinados especificamente a la proteccion
de los gobernados en el propio derecho indiano y, sobre todo. en el derecho
codificado. Curiosamente los pocos disponibles acerca de esta materia, se deben a
autores pertenccientes a Ja asi llamada escuela chilena de historiadores del derecho?.

La primera aproximacion al tema que conocemos se debe a Maria Angélica
Figueroa, en unos Apuntes sobre el origen de las garantias a los derecho
humanos en la tegislacion hispane-chileno publicados en 1967. Alli senald: “aun
en el caso de aceptar que la inclusion de garantias a los derechos humanos en los
reglamentos constitucionales y constituciones (iberoamericanos del siglo xi1x)
haya sido efecto exclusivo de la influencia europea y norteamericana. la regla-
mentacion de esos derecho —indispensable para hacerlos pricticamente eficaces—

*Por ejemplo Gongora, Mario, £ Estado en el derecho indiano. Epoca de su fundacidn
1492-1571, Suntiago 1951, Gareia-Gallo, Alfonso “Las Audiencias de Indias, Sus origenes vy
caracteres”™ en Academia nacional de la Historia, Memoria del i Congreso Venezolune de Histora
2 vols., Caracas 1975, 1, ahora en El mismo, nota 7. Sinchez-Bella, [smael “Visitas a la Audiencia
de México (siglos xviy Xvi)©" en AEA 32, 1975, El mismo, “Las Audiencias y el gobierno de las
Indias (siglos vty xvi)”, en REHI 2, Valparaiso 1977, Villapalos. Gustavo, “Los recursos en
materia administrativa en Indias en los siglos X vy xvil. Notas para su estudio”, en AHDE 46, 1976.
Martiré, Eduardo “El recurso de apelacion contra las decisiones del virrey o presidente de las
Audiencias de Indias a fines de la época hispdnica ( 1806)7, en CITHDI, Valladolid 1984, Bravo Lira,
Bernarding, “Proteccidn de los gobernados en el Nueve Mundo 1492-1992. Del absolutismao al
constitucionalismo”, en RCHHD 16, 1990-1991, Barrientos Grandon, Javier, "La apelacién en
materia de gobierno y su aplicacion en Chile™, 1bid.

 Dougnac Rodriguez. Antonio. “Alamiro de Avila. cofundador de la escuela chilena de
historiadores del derecho™, en RCHHD 15, 1989,
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estaba contenida en las normas del derecho hispanoamericano™. Es decir, frente
a la “influencia ejercida sobre el legislador chileno por los textos legales y
doctrinales de Estados Unidos y Francia™ a partir de 1811, apuntd la autora hacia
la existencia de una tradicion propia, castellana e indiana, que “podia incluso
ayudar a comprender por qué la inclusién de garantias individuales fue conside-
rada una necesidad en ese momento y, lo que serfa atin mas interesante. el motivo
de la adhesion constante e inalterable a dichos principios™’. La investigacion mds
reciente, ha mostrado que esa tradicion hispanica de respeto a las personas, no
solo es distinta de la anglosajona de los derechos subjetivos y de la ilustrada de
los derechos humanos. sino. hasta cierto punto, contrapuesta a ellas, por su
cardcter concreto y operante”,

A tono con ella haremos de entrada unas escuetas indicaciones sobre los
origenes castellanos. A continuacion abordaremos las grandes etapas de la pro-
teccion judicial de los gobernados en Chile, que en lo substancial son las mismas
que en el resto de Hispanoamérica,

En primer término trataremos de los fundamentos nstitucionales de esa
proteccion bajo la monarquia preeminencial de la temprana Edad Moderna, vale
decir, desde fines del siglo xv hasta mediados del siglo xvi. Es una etapa de
formacién en la que se sientan las bases de la proteccion de las personas mediante
recursos judiciales.

En seguida examinaremos el perfeccionamiento de esa proteccion bajo la
monarquia ilustrada, en el medio siglo que corre desde 1760 hasta 1810. En esta
etapa los recursos judiciales llegan a su apogeo.

Como si se tratara de una contradanza, en tercer lugar nos corresponde
ocuparnos del retroceso de dichos recursos bajo el primer constitucionalismo. Por
tal entendemos el que se impone en Hispanoamérica durante el siglo largo que
corre desde la década de 1810 hasta la de 1920. Al constitucionalismo le interesa
mis el parlamento que la justicia. De ahi que en esta etapa se intente proteger a
las personas por la via legal de garantias constitucionales, con preferencia a la via
judicial de los recursos de los afectados.

Por ultimo, estudiaremos la reaccion en favor de los recursos judiciales que
se opera bajo el segundo constitucionalismo. Es decir, el que se inicia por los aftos
1920 y subsiste hasta nuestros dias. Segun hemos visto en el capitulo I, la ténica

® Figueroa Quinteros, Maria Angélica, “Apuntes sobre el origen de las garantias a los derechos
humanos en la legislacion hispano-chilena”, en Estudios de Historia de las Instituciones politicas
v sociales 2, Santiago 1967, conclusion p. 100.

7ld.. pp. 35-36.

8 Bravo Lira, Bernardino, “Dercchos politicos y civiles en Espafa. Portugal y América™. en
RDP 39-40, 1986, ahora en El mismo, Poder v respete a las personas en lberoamérica. Siglos Xv1
al xXx, Valparaiso 1989. El mismo.
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dominante de estos tres cuartos de siglo, es opuesta a la del primer constitucio-
nalismo. Ahora los esfuerzos se orientan a poner término a esa indefension de los
ciudadanos frente a los atropellos de los gobernantes, fruto del primero.



|
ORIGENES CASTELLANOS

El nombre del reyv ex de Dios v tiene su lugar en la
Herra para hacer justicia v derecho v merced..,
Partidas, 2,13.1.

Melis est enim regi a justo indice qucam o wsia lege.
Bartolo, in [ praesenti in princ,
In Cde his que ad Ecel.

Porgue acaece gue, por importunidad de algunos,
nos otorgamas v libramos algunas cartas contra
derecho o contra lev o fuero... que las tales cartas o
alvalaes gue no valgan nf sean cumplidas. aungue
contengan gue se cumplan, no embargante fuero o
ley i ordenamiento u otras cualesquiera clausulas
derogatorius,

Cortes de Toro 1371, ardenamienio 15,

La proteccion juridica de unos hombres contra otros hombres, que es nuestro
tema —todavia sin hablar de personas—, no es un invento europeo. Pricticamente
en lodas las latitudes v en muchas épocas se encuentran formas penales de
proteccion. Se considera, por ejemplo, que el robo es un atentado contra el duefio
de la cosa y, segin los casos, vale decir, los bienes que se consideran apropiables
~tierras, ganado y demis—, se lo castiga mds o menos severamente. Otro tanto
ocurre con ¢l homicidio, las lesiones, la violencia y demds atropellos. Esta
proteccion penal es algo muy difundido en el tiempo y en el espacio. Se la
encuentra en muchos pueblos y en variadas épocas”.

Muy distinta es la situacion de los gobernados frente a los gobernantes. Las
formas de proteccion contra sus abusos son mucho menos frecuentes y generali-
zadas'’. Lo que, en todo caso, es francamente excepcional es la proteccion
judicial, vale decir, la que opera a través de un tribunal. Ella parece ser mas bien
algo europeo. Fuera de Europa es dificil encontrar una que no sea tomada de alli.

Y Ley surétes personelles, en Recueil de la Soctété Jean Bodin pour | histoire comparative des
institutions, vols, 28, 29 y 30, Bruselas 1964-74. Gilissen, John, “Esquisse d une histoire comparée
des surétes personelles. Essai de synthése™, ahi mismo 28, pp 6 ss.

01 individu fuce du ponvoir, Societé Jean Bodin, nota 9, vols. 46 y 47, Paris 1988,



En este sentido, puede decirse que estas formas de proteccion son propias del
Viejo Mundo y, por derivacion, del Nuevo.

El hombre comao persona

L.os theroamericanos somos, pues, continuadores de una tradicion medieval. De
ella arranca la piedra angular, sobre la cual descansa toda esa proteccion: la
consideracion del hombre como persona. Hoy uno estaria tentado a pensar que
las dos cosus son sinonimas. Pero durante mucho tiempo, mads atn, a lo largo de
casi toda la historia, no lo han sido. Incluso entre los pueblos europeos o de raiz
europed, solo a algunos hombres se les ha mirado y tratado como personas.

Por ejemplo, en el siglo xvir, cuando ingleses, holandeses y franceses inicia-
ron su expansion ultramarina. a ninguno de ellos se les pasé por la mente
considerar, que aquellos hombres que encontraban en las tierras americanas,
fueran personas, igual que ellos mismos. Sin embargo, ya desde el siglo anterior
los espanoles y portugueses los tenian por tales, Al igual que los negros para los
estadounidenses, para los colonizadores del siglo xvii, los nativos eran hombres,
sub hombres, 1o que fuera, pero, de ninguna manera, personas. Todavia en el siglo
pasado y en el actual los yanquis se resistian a considerar a los negros como
personas, como ciudadanos, iguales a ellos, no digamos en la prictica, sino
siquiera en el papel.

En otras palabras, aplicar la calegoria grecorromana de persona a pueblos de
fuera de Europa, totalmente ajenos a esta tradicion cldsica, es algo insolito, del
todo excepcional. No se puede trivializar como si se tratara de una cosa obvia, la
mis natural del mundo.

De hecho, histéricamente, hasta el siglo x1x, los tnicos que hicieron tal cosa
fueron los espanoles y portugueses. Y no en el papel, que lo soporta todo, sino en
los hechos y en el derecho. Ya en 1500 la Reina Isabel La Catdlica declard que
los habitantes de América eran vasallos libres de la corona''. Tal fue el punto de
partida de toda la lucha por el respeto a las personas y su proteccion {rente al
poder y a los poderosos. Si eran vasallos, eran personas y debian ser tratados
como tales.

En el mundo hispinico nunca se puso seriamente en duda que los indigenas

IWEI texto de la real cédula pertinente no se ha encontrado, pero fue reproducido en forma
abreviada en otra real cédula de 30 de ocwbre de 1503, Konetzke, Richard, Coleccidn de documen-
fox petra fu historia de ta formacion social de Hispanoamévica 1493-18 10, 3 vols. Madrid 1953-58,
I p. 14, El mismo, “La esclavitud de los indios como elemento en la estructuracion sociul de
Hispanoameérica™, en Estedios de Historia social de Espaiia, 2 vols, Madrid 1949, 1 pp. 441 ss.
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lo fueran. Ni menos se descarté lisa y llanamente que tuvieran dicha condicion'=,
Eso ocurrié en otros paises y en otras latitudes, pero no Iberoamérica. Aqui jamas
se ha discutido que los hombres sean personas y, cuando se ha llegado a ponerlo
en duda o a desconocerlo, ha sido recogiendo ideas venidas desde fuera'®. En este
sentido. los iberoamericanos somos no s6lo continuadores de una tradicion
medieval, sino continuadores que han sabido ampliar su vigencia mas alld de sus
limites orginales.

Conforme a esa tradicién, la proteccion tiene por objeto a las personas
concretas con su enorme diversidad y mutabilidad. Por tanto recae sobre sus
bienes, por tales se entienden todos los que de algin modo pertenece a las
personas, es decir, algo tan tangible como su honor, su vida y sus propiedades'.

12 Para esto y lo que sigue, Hoftner, Joseph., Kolonialismus wnd Evangelin. Spanische
Kolonialethik in goldenen Zeitalter, Tréveris 1947, rad. castellana Madnd 1939, ahora mejorada,
Tréveris 19692 Hanke, Lewis, The spanish struggle for Justice in the conguest of America,
Filadelfia 1949, rad. castellana Buenos Aires 1949, Zavala, Silvio, La defensa de lox derechos del
hombre en América Latina, siglos Xv1-Xvill, Paris 1963, Konetzke, Richard, Die Indianerkulturen
Alramerikas nnd die spanisch-portugiessische Kolontatherrschaft, Francfort 1963, trad. castellana
Madrid 1971. Bravo Lira, Bernardino, “Tierras y habitantes de América y Filipinas bajo la
monarquia espaiola. Sitwacion juridica y reahidad practica™, en El mismo nota 8.

I3 La posicion mds extrema parece ser la de Juan Ginés de Sepilveda en su De regno ¢f regis
officio, Lérida 1571 y en Democrares alier (1544), ambas en, El mismo Opera, ed. Academiu de la
Historia. 4 vols., Madnid 1780, Trad, castellana del e regno, Losada, Angel, Tratados paliticos de
Juan Ginés de Seprilveda, Madnd 1963, Trad. castellana e introduccion al Demeocrates 1, Garcia
Pelayo, Manuel, México 1941, reimpreso alli 1971, La posicion de Sepulveda fue siempre minori-
taria. La propia bula de 1537 sobre capacidad de los indios fue dada por el Papa a instancias de
Isabel de Portugal, Emperatnz regente de Espaiia. Zavala, Silvio, Servidumbre natwral v libertad
cristiund, Buenos Aires 1944, Marcos, Teodoro Andrés, Los imperialismos de Juan Ginds de
Seprilveda en su Democrates Alter, Madrid 1947, Hanke, Lewis, nota 12, EI mismo Avisioule and
the american fndian, Blooming-Londres 1959, El mismo, Al Mankind iy One, Chicago 1974, trad.
castellana Chiapas 1974, Konetzke, Richard, “La esclavitud...”. nota 6. Garcia-Gallo. Alfonso, "La
condicion juridica del indio”, en Rivera Dorado Miguel (ed.) Anrropologia de Espafia ¥ América,
Madrid 1977, ahora en El mismo Los origenes espaioles de lay instituciones americanas. Estudioy
de derecho indiano, Madnd 1987, Ramos, Demetrio y otros, Francisco Vitoria v la Escuela de
Selumance La Etica en o conguista de Américe, Madrid 1984, Pietschmann, Horst, " Aristotelische
Humanismus und Inhumanitit. Sepilveda und die amerikanischer Ureinwohner”, en Reinhard,
Wolfgang (ed.), Humanismus und Newe Welr, Weinheim 1987, Ultimamente Brading David A, The
Sfirst America, Cambridge 1991, trad. castellana México 1991, pp. 98 ss.

14 Esta triada pervive hasta el siglo xx. Es una suerte de suma y compendio de la rica variedad
de bienes protegidos. que se remonta al derecho foral. Figueroa, nota 6. La tnlogia se encuentra
entre otros muchos autores en Feijoo, Benito Jerdnimo, Caras eriditay v curiosas, 5 vols., Madrid
1769-70, 3, dedicatoria al rey; Jovellanos, Gaspar Melchor de, Memaria sobre educaciin piblica...
ed. Rivadeneira, Biblioteca de Autores espanoles 46, Madrid 1956, p. 263; de Arroyal, Ledn. Carray
politico-econdmicas al Conde de Lerena, Madrid 1878, pp. 221-2: Bello, Andrés, escribe en £/
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Junto a esta proteccion de los bienes surgen en la Edad Moderna otros modos de
plantear la proteccion a las personas, mediante los derechos subjetivos y median-

te los derechos humanos'”.

Proteccion a derechos subjetivos

En pleno siglo xvi, cuando los ingleses veian cambiar una y otra vez los
gobiernos y, con ellos, incluso la religion —la confesion oficial varié cinco veces
en poco mds de un siglo— la inseguridad llegé al extremo'®. En esa situacion, casi
desesperada, surgen los derecho subjetivos. Uno de sus sostenederos es Hobbes.
Este autor no se hacia ilusiones. Sostenia que el hombre es un lobo para el
hombre, homeo homini lupus. En tales condiciones, para protegerlo, lo roded de
derechos subjetivos. De esta suerte, llegd un momento en que en Inglaterra, en
lugar de protegerse los bienes de las personas —su honor, su vida, sus haberes—,
se protegié el derecho a la vida, a la libertad o a la propiedad'” o, con la férmula

Arawcano 324, Santiago 18 de noviembre de 1836; “Nuestras vidas, nuestro honor, nuestras
propiedades forman los intereses mds caros, cuya conservacion esperamos en una sociedad consti-
tuida”, ahora en sus Obras completas, 15 vols., Santago 1881-93, 9. 1 ss. Un siglo después, una
reforma consutucional colombiana reafirmia: Tas autoridades de la Republica estin instituidas para
proteger a todos lus personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes... Acio fegislativo 1,
de 3 de agosto de 1936, ant. 9, en Uribe Vargas, Diego, Las constiteciones de Colombia, 2 vols., Madrid
1977, 2, p.1.103. Para esta tradicion hispana e hispanoamencana. Bravo Lira, nota 8.

I5Sobre estas tres tradiciones. Bravo Lira. nota 8. El mismo. “Biirgerrechte und politische
Rechte in der iberischen und iberoamenkanischen iuristischen Tradition™, en Rechistheorie 24,
Berlin 1993,

" Hay una vasta bibliografia. Trevor Roper, Hugh Redwald, “The general crisis in the
seventeenth century™, en Past and Present 16, 1959, ahora retrabajado en Aston Trevor (ed.) Crisis
in Europe 1560-1660, Londres 1965, trad. castellana Madrid 1983, Aylmer, G. E., “Transformacién
de Inglaterra™, en Trevor Roper, Hugh R. (ed.)) Preconditions of Revolurion in Early Modern
Europe, (19700, trad, castellana. Madrid 1972, Rotelli, Enore y Schiera, Pierangelo, Lo staro
maoderne. 3 vols, Bolonia 1973-74, exp. 2: Principi e ceti y 3 Accentamento e rivolte. Patze, Hans
(ed.), Aspekte der ewropdisehen Absolutisnus, Hildesheim 1979, con trabajos de cuatro especialis-
tas. Barudio, Giinter, Day Zenalier des Absolurisos und der Anfkiirang, 1648-1779, Franctort
aM. 1981, wrad. castellana, México 1987,

' Este lenguaje de los derecho subjetivos fue consagrado por autores como Tyrrell, James,
Patricreha non Monarcha (1681 v, sobre todo, Locke. John, Two Treatise of Government, ( 1690)
ed. Laslen, Peter, Cambridge 1960, trad. castellana Ensavo sobre gobierno civil, Madrid 1960,
Gough, John W, John Locke's polittcal Philosophie, Oxford 1950. Polin, Raymond, La pofitique
morale de chez J. Locke, Parls 1960. Bibliografia actual sobre Locke, Merlo, Maurizio y Piccini.
Mario, en Duso, Giussepe, Hf contrato sociale netla filosofia politica moderna. Milan 1993 pp. 377
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que emplea Hobbes, life, liberty and state'®. Entre los ingleses no se menciona el
honor que, en cambio, la tradicion hispana e hispanoamericana lo antepone a todo
lo demas. segun la clisica triada, inmortalizada por un contemporineo de Hob-
bes, Calderdn de la Barca: fonor, vidae v hacienda'. De todas formas, estos
derechos subjetivos fueron todavia relativamente concretos.

Proteceion a derechos humanos

En tercer lugar nos encontramos con otra forma de abordar la proteccion de las
personas, que surge solo en el siglo xvii, en la época de la Hustracién. Entonces
no se habla ni de bienes concretos, al modo hispdnico, ni de derechos subjetivo,
al modo anglosajon, sino de derechos humanos, Tales derechos son iguales para
todos los hombres, de todos los tiempos y de todas las latitudes®”. Es decir. son

" Hobbes, Thomas. Leviathan. Paris 1651, 14, 8. trad. castellana, México 1940, El mismo ed,
Malesworth, William. Opera phitosophica quae latine seripsit omaia. 5 vols.. Londres 1939-45, E|
mismo The English Works of Thomas Hobbes, 11 vols, Oxford 1839-45, Tonnies, Ferdinand. 77,
Hobbes, Leben und Lehive, Sungar-Bad Caanstait 1896, 19257, trad. castellana, Madrid 1932,
Centre de Philosophie Politique et Juridique, Universite de Caen, Thomus Hobbes. Bibliographie
internationale de 1626 ¢ 1986, Caen 1986, Bibliografia actual sobre Hobbes, Merlo v Piccini, nota
17, pp. 370 ss. Vialatoux, )., La cité de Hobbes. Théorie de ' Etat totatitaire, Paris 1935, Schmit,
Carl, “Der Staat als Mechamismus bel Hobbes und Descartes™, en Archiv fiir Reches- und Sozialp-
hitosoplie 3, 1936-1937. El mismo, Der Leviathan in der Staatsleliee Hobbes, Hamburgo 1938,
Collingwood. The snew Leviatkan, 1947, Polin, Raymond, Politique chez Hobbes, Paris 1953, Villey,
Michel. “Les origines de lanotion de droitpositif™. en Archives de Philovophie die Droir 2, Paris 1953-33,
trad. castellana en El mismo Estidios en torno a la nocidn de derecho subjetivo, Valparaiso 1976 El
s, Le droir et tes droirs de Phomme, Paris 1983, El mismo, La formation de la pensée juridigue
modderne, Paris 19751, Warrender, Howard. The Political Philosophy of Hobbes, Oxford 1957, Macp-
herson C, B., The Political theory of Possessive tndividualivm Hobbes to Locke, 1962, Watkins, LW.N.,
Hobhes's Svatem of fdeay, 1964, wrad. castellana Madrid 1972, Hoffe, Otfried (ed.), Thomeas Hobbes,
Amtropologie wnd Staatsphifosophie, Friburgo Lu. 19810 Schelsky, H., Thomas Hobbes. Eine politische
Lehre, Berlin 1981, Bobbio, Norberto, Thomas Hobbes, Milin 1989, trad. castellana Barcelona 1991,
Angoulvent, AL, Hobbes et lu crise de {'Erar barogue, Paris 1992,

%Al rey la hacienda y la vida// se ha de dar. pero el honor// es patrimonio del alma// v el ulma
solo es de Dios™, Calderdn de la Barca, Pedro, Ef alealde de Zulamea, acto 2, escena |8, Para la
pervivencia de esta trilogia ver nota 14,

20 Sehnur, Roman. Zur Geschichre der Erk faerung der Menschenrechte, Darmstadt 1964, El
mismo, Gesehichte der Mensehenrechte und Grundfrediviten, Berlin 1978, Kriele, Martin, Be-
freiung wnd politiselie Awfhlaerung: Plaedover fier die Wierde des Menschen, Friburgo (Bisgovia)
1980, 19867 aumentada. trad. castellana, Barcelona 1982, Brandt, Reinhardt, Menschenrechre und
Guetertehre en ElL mismo (ed.). Rechusphilosophie der Aufkluerung, Berlin, Nueva York 1982,
Ultimamente Massini, Carlos lgnacio (comp.). Los derechoy lnimanes, Mendoza 1985, El mismo,



abstractos, intangibles y, por lo mismo, anodinos e inoperantes. A lo menos, eso
es lo que hasta hoy muestra la experiencia.

No bien se proclaman estos derechos abstractos, comienzan los atropellos
contra las personas concretas. Asi ocurre, demasiado a menudo, desde la revolu-
cion francesa, durante la cual se realizo el primer ensayo de totalitarismo®', hasta
nuestros dias, en los que se derrumba el gran Estado totalitario soviético™. Son dos
siglos cabales 1789-1989, en los que se han cometido las peores atrocidades contra
las personas que documenta la historia. Mientras mas se habla de derechos humanos,
mads se aplasta a las personas mismas, no por una fatalidad, sino por una experiencia
historica sin cesar repetida que nosotros, en Hispanoamérica, hemos sabido evitar.

Estas tres formas de proteccion a las personas se proyectan en nuestros paises.
La primera, el respeto de las personas mismas vy de sus bienes, es la propiamente
iberoamericana y las otras dos. no pasan de ser versiones de segunda mano de la
proteccion a los derechos subjetivos de modo anglosajon o de la proteccion a los
derechos humanos de 1a Hustracion. Nuestra proteccion concreta a las personas y sus
bienes se remontan a la Edad Media castellana. Concretamente, las instituciones que
sirvieron de base para articular el régimen juridico iberoamericano son de origen bajo
medieval. Como no es esle propiamente nuestro tlema, nos limitamos a enunciarlo,

Proteccion judicial de lay personas

En la baja Edad Media hay dos grandes fuerzas que concurren a configurar esta
proteccion de las personas mediante recursos judiciales. Una esta constituida
por las universidades que, segin es sabido, nacen en el siglo xi. Florecen en
los siglos xmry xiv. En ellas se cultiva el Derecho Comun®’, que perfila los re-

Los derechoy fumanos, paradoju de nwestro fempo, Santiago 1989, Garcia Huidobro, Joaguin,
Defensa v rescate de lox derechoy umanos. Y alparaiso 1987,

2 Arendt, Hanna. The originy of Totalitarianmsm, Nueva York 1951, Talmon, Jakob L., The
Originy of totalitarian Democracy, Boston 19532 trad. castellana, México 1956, Funke, Manfred
(ed.), Totalitarismus, Duesseldort 978,

22 ¥er nota 2. Fejloe, Frangois, La fin dey Démaocratiex populaires. Les cheming du post-commu-
nismre. Paris 1992, Furet. Frangois, Le passé dune itlusion, Paris 1995, rad. castellana, México 1995,

2 Sobre el Derecho comun es todavia fundamental Calasso, Francisco, tiroduzione al Diritio
Commune, Milan 1951, EI mismo, Medievo del Diriiro, Milin 1954, Kantorowicz, Emst H., The
kg s two bodies. A sty o medieval Polinead Theology, Princeton 1957, trad. castellana Madrid
1985, Coing, Helmut (ed.}, Handbuch der Quellen und Literatur der neweren europitischen
Privatsrechtgeschichte, 3 tomos, en 5 vols.,, Munich 1973-82. Bellomo, Manlio. L'Exropa det
Diritto Comune, Roma 1988, 19915,



cursos™. La otra fuerza concurrente es la realeza medieval, que todavia no es
monarquia, encarnada por el rey-juez, el rey justiciero=. Es decir, un gobernante
cuya mision es hacer justicia, no solucionar problemas de otro orden. econémicos
0 sociales, ni ocuparse de servicios u obras publicas, todo lo cual, por lo demas.
sobrepasa con mucho las posibilidades del monarca de la época. En otras
palabras, en la baja Edad Media el rey tiene suficiente con reinar. Su razon de ser
es la justicia, hacer que ella prevalezca en el reino.

En su lucha por la justicia, el rey sale al encuentro de los juristas del Derecho
comiun, Lo cual se refleja en un principio capital, pero sumamente olvidado en
tiempos mas recientes, que viene a ser nada menos que el antecedente o funda-
mento de lo que después se ha dado en llamar Estado de derecho™®: el rey debe
estar siempre a derecho con sus vasallos?’. En consecuencia, todo acto del rey
lesivo a sus vasallos es, por eso mismo, nulo y puede ser impugnado. De esta
manera encontramos en Castilla y en Portugal durante la baja Edad Media muy
bien perfilados diversos recursos 0 medios judiciales para reclamar contra un acto
del rey o de sus agentes que cause agravio a los gobernados™.

LLa misma diferenciacion entre el rey y sus agenles es muy notable. Revela
gran madurez. Hay recursos contra los agentes del rey, porque, a veces, no es ¢l
mismo quien comete un atropello. Los que abusan son sus oficiales. Pero también
hay recursos en contra de actos del rey, agraviantes para sus vasallos.

Recursos contra actos de los agentes del rey

Recursos contra los agentes del rey son, en primer lugar. la alzada, por la que se
reclama el superior inmediato contra lo obrado por ¢l inferior. Este es el primero

Hmbert, L., L évolution du recours pear excés de pouvoir. Paris 1952, Morel. Henri “Le
recours an roi dans les pay du Sudouest de la Mouvence an X1l el XIv siécle. L'appel a gravamine
et la simple querelle et leurs origines romano-canonique”™ en Annales de la Facalié de Droit de
Toulouse 3, 1955, Para Castilla es fundamental Villapalos, Gustavo, Loy recrorsos contra foy actos
de gobierno en la Baja Edad Media. Su evolucion histirica en el remo castellano 1252-1504,
Madrid 1976.

3 Marongiu, Antonio, “Un momento tipico de la monarquia medieval: el rey juez", en AHDE
23, 1953, Maravall, José Antonio, EI Estado moderno vmentalidad social. Siglos Xy a XV, 2 vols..
Madnid 1972, Gimeno Casalduero, 1., La imagen det manarca en ta Castilla del xiglo X1v, Madrid
1972, Centre National de la Recherche Scientifique (CNRS) Génesis medieval del Estado moderno:
Castilla v Navarra (1250-1370), Madnd 1988,

26 Sobre Estado de derecho, ver Introduccion, nota 1,

27 Ver capitulo 1. nota 5,

24 Para esto y o que sigue, Villapalos, nota 24.
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y mads elemental, Pero, a veces, también es posible no ir de superior en superior,
de escalén en escalén, sino saltarse todos los tramos intermedios y acudir
directamenle al supremo juez, que es el rey. Tal es la querella, por la que se ocurre
ante él para reclamar del abuso de uno de sus oficiales. Este recurso es mas
expedito que la alzada.

Una tercera via, mas tenue pero también mds amplia, para impetrar la
proteccion del rey es la peticion. Siempre se puede pedir al rey, no sélo lo que sea
de justicia, sino cualquier merced o gracia, lo que por cierto no supone que
medie agravio. En este sentido la peticion es el mds genérico e impreciso de
los recursos.

Por dltimo, en la baja Edad Media se emplea, a veces, contra actos de
gobierno otro recurso completamente distinto, sumamente riguroso, netamente
judicial, que se tramita y resuelve segiin derecho: la apelacion. Se trata de una
provocatio ad superiorem. Por ella se recurre del inferior al superior inmediato,
para que éste revise lo hecho y lo enmiende conforme a derecho. Asi definen los
junistas del Derecho comun la apelacion y asi la definen todavia los buenos
procesalistas.

Esta apelacién existe en Castilla, pero para asuntos civiles y criminales. La
novedad estd en que ahora se la emplea, en algunos casos, para reclamar de
agravios causados por actos de gobierno. Mas, en esta época, lo judicial y lo
gubernativo. lampoco estd tajantemente diferenciado. De ahi que se comience a
producir un deslizamiento o ampliacion de la apelacion, desde el marco puramen-
te judicial al marco gubernativo. Se apela a los tribunales de actos de gobierno,
para que ellos decidan, en derecho, si esa medida estd bien o mal. Esto, que en
Castilla estd apenas en sus inicios, tuvo inesperado auge al otro lado del Atlanti-
¢o. Pronto volveremos sobre ello.

Recursos contra actos del rey

A los recursos contra actos de sus agentes se anaden otros, contra actos del propio
rey. En este caso, no cabe ni apelacién ni alzada, porque, por definicion, el
principe no tiene superior ante el cual ocurrir. Al igual que el Papa en lo espintual,
el rey . en lo temporal, no reconoce a nadie por encima de él. Entonces jqué
recursos hay contra sus actos? Dos: suplicacion y suspension.

Al monarca no se le puede exigir, pero si, se le puede suplicar, que enmiende
conforme a derecho, un acto suyo. En consecuencia, la suplicacion es una
merced, por eso, recibe ese nombre. Es una gracia que el rey otorga. Pero frente
asus vasallos el rey no tiene escapatoria. Segin sabemos, de acuerdo al Derecho
Comun no puede estar sino a derecho con ellos. De ahi que, si alguno le suplica



contra un acto suyo, sélo pueda resolver en derecho. Es decir, tiene que someter
el asunto a los que saben el derecho, a los juristas de su corte. Estos lo examinaran
y. segun su dictamen, se dard o no razon al suplicante.

El otro medio de ocurrir contra actos del rey es la suspension. No deja de ser
simpdtica esa combinacidn entre la debilidad de la realeza, en estos momentos. y
su sentido juridico, que resaltan en los origenes de esta institucion. Manda el rey
Enrique Il que “porque acaece que, por importunidad de algunos, nos otorgamos y
libramos algunas cartas contra derecho o contra ley o fuero... que las tales cartas
o alvalaes que no valgan ni sean cumphdas, aunque contengan que se cumplan,
no embargante fuero o ley u ordenamiento u otras cualesquiera cliusulas deroga-
torias™. Es decir, 1ales actos del rey se obedecen, pero no se cumplen.

Esta institucion se remonta, por lo menos a 1301, en que se encarga a quienes
reciban las cartas reales que las examinen para resolver sobre su ejecucion™. En
suma, toda disposicion del monarca debe ser acatada, como mandamiento que
viene del rey y senor natural. Pero eso no significa que deba ser cumplidi sin mis.
Se cumple si es justa: si es injusta, puede suspenderse y en, ese caso, se suplica,
En otras palabras, suspender la ejecucion de una ley no equivale a derogarla. Lo
cual es privativo del legislador, vale decir del propio rey. De ahi que, en caso de
suspenderse su ejecucion, deba suplicarse de ella, a fin de que €l mismo la
enmiende o derogue.

Tal es, a grandes rasgos, la situacion en Castilla en el ano 1492, cuando se
corre ¢l telon y comienza la historia de América.

M Cortes de Toro de 1371, Ordenamiento 15 en Real Academia de la Historia, Cortes de o
antiguos reinos de Lean v Castidia, 5 vols,, Madrid 1861-1903, 2 p, 188 sx., recogida en Ordenanzas
reales de Castifle 3,12, 1. De ahi pasa a la Nueva Recopilacion de 1567, 4, 141 y u la Novisimea
de 1805, 3.4, 2. Lalinde Abadia, Jesis, “La creacion del derecho entre los espaioles”™, en AHDE
36, Madrid 1966. Villapalos, nota 24, Tan Anzodtegui, Victor “La ley se obedece, pero no se
cumple. En torno a la suplicacion de las leyes en el derecho indiano™, en Anaario Histdrico-juridico
Ecuatoriane 6. Quito 1980, El mismo. Casuismo v sistenma, Buenos Aires 1992, Gonzaler Alonso,
Benjumin, "La fonnula ehedézcase pero no ye cumpla en el derecho castellano de la Baja Edad
Media”, en AHDE 350, 1980. Coronas Gonzdles, Santos “Las leyes fundamentales del antiguo
régimen {notas sobre la constitucion histonca espaiola)”™, en AHDE 65, 1995,

¥ Cortés de Burgos de 1301, Ordenamiento 22 en Real Academia cit. nota 28, 1 pp. 145, s,
La cita p. 149. Cortes de Burgos de 1379, peticion 37. Ver Lalinde, Villapalos, Gonziles Alonso,
Coronas, nota 29.



i1
PREEMINENCIA REAL Y AUGE DE LOS RECURSOS CONTRA
ACTOS DE GOBIERNQO, 1492-1760

El buen juez hace buenas las malus leyes,
Cerdin de Tallada, Veriloguivm, 15

De todas las cosas que los virreves v gobernudorey
proveyeren a titulo de gobierneo estd ordenado gue,
st alguna parte se sintiere agraviada, pueda apelar
v orecurrir a la Awdiencias Reales de Indias, asi
como en Espaia se apela v recurre al Consejo de
Justicia de lo que provee en el de Cdmuara v alli son
ardos judicialmente los interesados v se confirman,
revocan y moderan fos autos y decretos de los virre-
ves v gobernadores,

Soldrzano Pereira, Politica indiana, 5, 3. 39,

Con la expansion ultramarina de Espana y Portugal, a partir de los grandes
descubrimientos de fines del siglo xv. se abre una nueva época en la historia de
la proteccidn de los gobernados frente a los gobernantes.

No s6lo se amplia mas alla de Europa el ambito de vigencia del derecho y los
recursos castellanos y portugueses. La inmensidad de los terntorios. su alejamien-
to de la corte v la variedad de los pueblos que los habitan, fuerza a replantear y superar
las soluciones hasta entonces conocidas. El Nuevo Mundo exige nuevas formas de
proteccion de los gobernados, mas alla de las que ofrecian hasta entonces el
Derecho Comiin y los derechos propios de Castilla y Portugal®'.

No basta con extender a ¢él la vigencia de las formas culturales europeas
como, en general, se hace en las colonias, fundadas a partir del siglo xvi, por otras
potencias como Inglaterra o Francia. Tales colonias no son, después de todo, sino
minasculos enclaves europeos en ultramar, cuyos habitantes viven al margen de
la poblacion indigena circundante, en funcién de una metrépoli europea. En este
sentido constituyen una especie de miniclima, en un medio extrafio, del que se

1 Tau Anzodtegui. nota 29, El mismo, "1l Diritto indiano. Formazione e consolidamento (sec,
xvI-xvin™, en Facolta de Guurisprudenza, ff Diritto dei Novi Mondi, Genova 1994, El mismo. "La
viriedad indiana, una clave de la concepcidn juridica de Juan de Solérzano”™. en Academia
Iheroamericana de la Histona. I Congreso de los factores de diferenciacion e instancra integ radora
en la experiencia del mundo iberoamericans, Madrid 1994, Bravo Lira, nota 4,



diferencian precisamente por su empeno de reproducir, en la medida de lo
posible, las formas de vida metropolitanas ™.

Muy distinto es el caso de los reinos de Indias.

Por su magnitud y significacion, laexpansion espanola y portuguesa, anterior
en mds de una centuria a estas modestas colonizaciones, no guarda relacion con
ellas. En el medio siglo que sigue al descubrimiento colombino, pricticamente
América entera, desde Las Antillas y México hasta Paraguay y Chiloé, o desde
las bocas del Amazonas hasta laisla de Santa Catalina, es incorporada a la corona
de Castilla 0 a la de Portugal. Es todo un mundo, varias veces mds vasto que
Europa y cada vez mas definido frente a ella. En €l conviven una minoria, venida
del Vigjo Continente, con una inmensa mayoria aborigen. Este maridaje entre lo
europeo y lo indigena da origen a una cultura indiana, nacida en el Nuevo Mundo
y que caracteriza a Iberoamérica frente a Europa y frente a los pueblos precolom-
binos del continente.

Proteccion a las personas en la America indiana

En estas condiciones no ¢s posible un simple trasplante de formas juridicas
europeas al otro del Océano. La América indiana presenta a cada paso situaciones
nuevas, frente a las cuales las soluciones europeas resultan insuficientes. Por eso,
para hacer posible su vigencia, es menester adecuarlas o forjar a partir de ellas
otras mds apropiadas a las necesidades y condiciones ultramarinas.

Esto es, sin ir mds lejos, lo que sucede con la proteccion juridica de los
gobernados frente a los gobernantes. Desconocida en la América imdigena preco-
lombina, cobra muy pronto enorme vuelo en la naciente América indiana, hasta
el punto de dejar atrds a sus precedentes curopeos, castellanos y portugueses. Asi,
en esta materia, el Nuevo Mundo toma la delantera sobre el Vigjo.

En consecuencia. puede hablarse sin hipérbole de un auge de la proteccion
de los gobernados frente a los gobernantes. Asi lo ha reconocido. por lo demas,
desde hace décadas, la investigacion. En 1970 sefalaba Garcia-Gallo que este
régimen de proteccion se desenvuelve en los siglos XvIy Xvi con un ritmo mds
acelerado en América que en la Peninsula™. Por su parte Villapalos comprueba
que “'si sus origenes (de ese régimen) estan en Castilla, la diversidad de circuns-
tancias y la practica regia, tendiente a una limitacion del poder de las autoridades

2 para esto y 1o que sigue, Bravo Lira, Bernardino, *Vom Reich zu den Staaten. Universalis-
mus und Pluralismus in der Weltordnung™, en Rechistheorie 25, Berlin 1994, con ibliografia.

¥ Garcia-Gallo, Alfonso, “Cuestiones sobre Historia de la Administracion espaiolu”, en /
Symposium de Historia de lo Administracion, Madrid 1970).
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indianas, determind en América un desarrollo del mismo, superior al dado en la
Peninsula™*.

La cuestion fue abordada de un modo muy realista, Sin hacerse falsas
tlusiones, se partio de la base de que, asi como los hombres son buenos y malos.
los gobernantes también pueden ser lo uno o lo otro. De ahi que lo verdaderamen-
te crucial sea que, vasallos tan distantes del rey, cuenten con medios para
defenderse de los malos gobernantes. Ese es el verdadero problema, porque de
los buenos no hay para qué preocuparse.

Sobre tales presupuestos se configura en Indias el amparo judicial de los
gobernados frente a ubusos de los gobernantes. Tal es, en lineas generales, la obra
de la monarquia en la temprana edad moderna.

Vasallaje directo al rev

La preeminencia real era por entonces en Europa mids una aspiracion que una
realidad®. En América, en cambio, la monarquia encontrd, por asi decirlo, campo
libre, o, si se quiere. para emplear un término indiano, de origen quechua,
encontrd “cancha™ hibre, para implantarla. No tropezé con los obstaculos que en
el Viejo Mundo se oponian a su institucionalizacion que para los juristas euro-
peos de la época era un desideratum™. Allf habia una tupida red de intereses
creados —senorios, cabildos, cortes, en fin todo un andamiaje institucional— que
dificultaban la empresa de dar forma a un Estado preeminencial 7.

En América, por el contrario, [sabel la Catdlica —segin anticipamos- pudo
muy bien declarar ya en 1500 a todos los indigenas, vasallos libres de la corona
y, por tanto, iguales a los de Castilla™. Asi, el grueso de los indigenas se equipard

M Villapalos, nota 4, p. 11 )

35 La bibliografia sobre el absolutismo es muy rica. Ver Introduccion, nota 12.

o Un intento de precisar estos contrastes, Bravo Lira, Bernardino, “La monarquia en Europa
e Iheroamérica. Paralelo institucional”, en El mismo, Poder v rexpero a luy personas, nota 8.

i Un panorama, Shenan, Joseph H., The Origins of the modern European State: 145017285,
Londres 1974, Hespanha, Antonio Manuel. Histdria day institugaes. Epoca medieval e modernu,
Coimbra 1982, Hammerstein. Notker, {niversitaeten-Territorialstaaten-Gelehrte Raete ¢n Schnur,

Roman. f2ie Rolle der furisten hei Entstehung des madernen Staates, Berlin 1986 con estudios de
25 especialistas de diversas disciplinas. Harouel. Jean Louis v otros, Histofre des institutions de
Uépogue frangue o la révolution, Paris, 1987, Seibt, Ferdinand y Eberhard, Winfred (ed.), Exropu
1500, Iniegrationprozesse im Widerstreir: Regionen, Personenverbénde, Christenhenr, Stuttgart
1987, con trabajos de 28 especialistas, De Dios, Salustiano, Gracia, merced v patraonazgo real. La
Camera de Castilla entre 147421530, Madrid 1993,

W Vernota 1.
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a los pecheros de Castilla, al comuin, y sus caciques o sefiores aborigenes, a los
nobles castellanos™. Lo cual no fue letra muerta. Baste recordar que, al acabar el
siglo xvi, Chile tuvo un gobernador de rancia nobleza castellana, don Martin
Garcia Onez de Loyola, casado con una princesa incaica, dofa Beatriz Nusta.

Desde sus origenes, el Estado indiano descansd sobre este vasallaje directo
de toda la poblacién al rey. En Europa, en cambio, todavia a fines del siglo xvut,
luchaban las monarquias por conseguir lo mismo. Sin ir mds lejos, esa fue una de
las metas que a costa de mucha sangre, obtuvo larevoluciéon de 1789 en Francia™.
En Inglaterra, sélo se alcanzo en el siglo xix, pero sin los horrores que en Francia,
porque, con su sentido prictico, los ingleses no consideraron necesario derramar
sangre ajena para solucionar problemas propios. Asi se ahorraron la revolucién
y se convirtieron en la primera potencia industrial del mundo, sin dejar por eso
de establecer también una cierta igualdad juridica entre los habitantes. Aunque
hay que reconocer que, dado el genio inglés, ella es compatible con marcadas
diferencias sociales, raciales y demas™.

Otro factor, no menos relevante. en la formacion del Estado indiano es la
ausencia en América de asambleas estamentales, Aqui no hubo representantes de
los distintos sectores de la poblacion, reunidos en un parlamento. al modo
medieval, como las cortes de Castilla, Portugal o Aragén o los Estados generales
de Francia o Paises Bajos. No hay cortes en América™. En consecuencia, ¢l rey
no comparte su poder con nadie, ni con un estamento eclesidstico, ni con uno
nobiliario, ni con el comin, formado por los burgueses de las ciudades. Esto
facilita grandemente la institucionalizacion de la preeminencia real. en forma
indiscutible e indiscutida, A menudo se le da el nombre de absolutismo y se la
entiende como un poder ilimitado. Pero se trata de algo distinto, de una concen-

* Konetzke, Richard, “Estado y Sociedad en Indias™, en EA 8, 1951, “La formacion de la
nohleza en Indias™ ibid 10, 1931, ahora ambos en El mismo, Lareinamerika. Endeckung, Erofe-
rieng, Kolontsution. Gesammelte Aufvaeize, Colonia-Viena 1983, Vial Correa, Gonzalo, “Teoria y
prictica de la igualdad en Indias™, en H 3, Santiago 1984, Lira Monu, Luis, *La prueba de hidalgura
en el derecho indiano™, en RCHHD 7, 1978.

M Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion francesa v adminisiracion contempordnea, Madrid
1972, Meyer, Jean, “Continuité de I' Ancien Régime & le Révolution™. en Paravicini, Wemer y Wermner,
Karl Ferdinand (ed.). Histeire comparée de adminisiration (v-%vin) siecles. Munich 1980,

HBirke, Adolf M., “Volunary Asociations, Aspekte gesellschaftlicher Selbstorganisation in
Frihindustriellen England™, en Quaritsch, Helmut (ed.), Geselischaftilche Strukturen als Verfus-
sungsproblem, en Der Staat 2, Berlin 1978, El mismo Ven der stéindischen Gesellschaft zur
hitrgertichen Gleichheinibd, 4. Berlin 1980, con aportes de varios especialistas,

Lohman Villena. Guillermo. “Las cores en Indias”, en AHDE 18, Madrid 1948, Giméner,
Ferndandez, Manuel, “Las cortes de Espaiola en 15187, en Anales de la Universidad Hispalense 15,
2 Sevilla 1954, Miranda, José, Los ideales v lay instituciones politicas mexicanas. Pranerd parie
1527-1820, México 1978,
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tracion, en manos del rey, de todo el poder —ordinario y absoluto—, aunque la
extension del mismo sea minima*'.

Preeminencia real

No estamos, pues, en modo alguno, ante un poder arbitrario. Antes bien, su
supuesto bisico es que el poder es limitado. De hecho, el rey tiene poderes que
los demis no tienen. Tales son las regalias que, como su nombre lo indica, son
privativas del principe. Lo cual marca —segin sabemos— una diferencia con los
juristas del constitucionalismo. Los del absolutismo, no parten, como éstos, del
supuesto de que el poder del Estado es ilimitado. Por el contrario, parten de la base
de que el poder del Principe es tan limitado, que se reduce a sus regalias: acunar
moneda, instituir oficios, nombrar magistrados, dar titulos a ciudades y demas.
Tales son las regalias de la majestad. A eso se reduce el poder del rey, a unas
regalias, que los juristas se esfuerzan por desmostrar penosamente una a una*,
De esta manera, la preeminencia real estd lejos de incluir poderes que hoy se
consideran inherentes al Estado, como seria el de establecer y cobrar nuevos
impuestos™. El rey s6lo puede percibir los establecidos y en los términos en que
lo estdn. Esto era asi atin a mediados del siglo xvii en América. Quedd en
evidencia cuando se trat6 de introducir los llamados impuestos de Union de las
Armas*. Todavia en el dltimo cuarto del siglo xviu hubo en Chile y en otras
partes de América alborotos, no porque se exigieran nuevos tributos, sino porque
se intenté modificar la forma de cobrar los existentes’’. Se quiso recaudarlos

3er Introduecion, nota 12

HWaitz, Hans Walrad, “Die Entwicklung des Begriffs Regalien”. en Frankfurter Rechiwis-
seschafiliche Abhandivngen 10, Franctfort 1939, Schnur, nota 26, Huesbe, Murco Antonio, “La
teoria del poder vy el derecho a dictar leyes en la época del absolutismo™, en REHJ 3, 1978. Sobre
lanocion de regalia en Castilla, De Dios, nota 37, esp. pp. 264 ss. y sobre la practica del absolutismo
ver Introduccion nota 12.

BSehiera, Pierangelo, Dall’ arte di Governo alla Scienze delio Stato. El Cameralismo ¢
Passolutismo fedexco, Milin 1968, Schulz, Hermann, Das Svsiem wnd die Prinzipien der Einkiinfte
im Werden den Staat der Newzeir, Berlin 1982,

OMeza Villalobos. Néstor, La concienciu politica chilena durante e monarguia, Sanhago
1958, esp. p. 80 ss. Bonner. Fred. "La Unidén de las armas en el Peni. Aspectos politico-legales™,
en, AEA 24, 1967,

TMeza Villalobos, nota 46, Villalobos, Sergio, “El descontento contra la polinca econdmica
de los Borbones en Chile”, en EA 78-79, Sevilla 1958, Carmagnani, Marcelo, “La oposicion a los
tributos en la segunda mitad del siglo xviu™, en RCHHG 129, Santiago 1967, Silva Vargas,
Fernando. “El motin de los alcabales en 17767, en BACH 86, 1972,
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directamente por la Real Hacienda, pero —y esto no deja de ser sugerente— con
ello se hacian imposibles las rebajas que hasta entonces acostumbraban a hacer
los recaudadores. Hablar de pagar los impuestos con rebajas, nos lleva a otros
tiempos que parecen increibles a nuestros ojos. El hecho es que, segun ha
mostrado Jouvenel y una serie de autores, el llamado Estado absoluto tenia
poderes mucho menores que los que ha llegado a tener el Estado constitucional,
no en sus formas totalitarias, sino incluso en las liberales™.

Meanarguia v Estado en Indias

Sin embargo, también en esto hay un contraste muy marcado entre preeminencia
real y absolutismo en América y Europa. Es muy diferente el papel que juega Ja
monarquia en el Viejo y en el Nuevo Mundo, Allf se limita fundamentalmente a
gobernar paises constituidos, que en el siglo xvi tenfan medio milenio o mds de
historia. En cambio, en ultramar, la monarquia acomete una tarea incomparable-
mente mds vasta y compleja®. Encauza la formacion de nuevos pueblos, sobre la
base de una minoria europea y una mayoria indigena. Segun se ha dicho, en
Hispanoamérica a los aborigenes no se les excluye. no se les discrimina. Los
europeos no se aislan, no constituyen colonias, como las establecidas a partir del
siglo xvi1 por otras potencias europeas. Antes bien, se constituye una sola amplia
comunidad politica en la que todos son igualmente vasallos del rey.

En dltimo término, esa comunidad es configurada a partir de la monarquia,
del vasallaje comun al mismo rey. Por eso, esta monarquia indiana asume una
serie de tareas. en materia de educacion, de comercio, de beneficencia y demas,
que, por entonces, no desempenaban las europeas. Semejante ampliacion de los
fines del Estado y de los medios para realizarlos conforma, a este lado del
Atldntico, un cuadro sumamente distinto. Esta es otra de las razones por las que
no fue posible limitarse a trasplantar al Nuevo Mundo las formas juridicas de
proteccién a las personas contra actos de gobierno.

Asi se advierte, en primer término, por lo que toca a los recursos contra
agentes del rey. La alzada deja de tener sentido, porque, dada las enormes

Hlouvenel, Bertrand de, Du Powveir. Histoive naturelle de la croissence. Ginebra 1945, trad,
castellana Madrid 1956, Lopez-Amo Marin, Angel, £f poder politico v la fibertad, La monarguia
de fu reforma social, Madrid 1952,

“Para esto v lo que sigue, Gongora. nota 4. El mismo Stdies in the colonial Historv of
Spanish America, Cambridge [975. Pietschmann. Horst, Die staatliche Organisation des kolonia-
lex heroamerika. Stungart 1980, hay trad. castellana. México 1990, Bravo Lira. nota 36.



distancias que separan las Indias de Espana™, de alzada en alzada, podria pasarse
la vida entera, antes de llegar al rey. Al otro lado del océano este recurso se vuelve
inoperante. En cuanto a la querella, por la que se acude directamente al rey. se
convierte en algo impracticable. Desde América, hasta que se llegue al monarca
y vuelva su resolucidn, transcurririan anos. Asi, este recurso, sinonimo de
prontitud en Castilla, porque se saltaba las instancias intermedias, en el Nuevo
Mundo, habria pasado a ser sinénimo de dilacion absoluta. De esta forma, la
querella en América no tarda en desaparecer. No se justifica. No presenta las
ventajas sobre los otros recursos que son su razon de ser en Europa.

Con la apelacién, en cambio, pasa todo lo contrario. La distancia la favorece
y la potencia. El recurso al superior inmediato, provecatio ad superioren, para
que éste enmiende conforme a derecho la resolucién gubernativa. se convierte en
la piedra angular de la proteccidn judicial de los gobernados frente a los gober-
nantes en Indias. De esta manera, la apelacion, que en Europa era un recurso
netamente judicial, para asuntos civiles y criminales, no tarda en desdoblarse en
una apelacién judicial y otra gubernativa. Lo cual supone una notable innovacion
institucional.

Audiencias indianas

Tal vez nada lo refleja mejor que el caricter que cobran en América y Filipinas
las Audiencias, donde su funcion primordial pasa a ser resolver estas apelaciones
contra actos de gobierno

La Audiencia ostenta el calificativo de real y es el tribunal del rey por
antonomasia. Como tal, es la Judicatura suprema en su respectivo distrito y tiene,
al igual que sus congéneres peninsulares, el tratamiento de alreza, el mismo que
se daba a los reyes hasta tiempos de Carlos V. Fernando El Catélico e Isabel se
ttularon wdavia afteza, al 1gual que los reyes medievales. A partir de Carlos V,
que fue elegido emperador, él y sus sucesores recibieron el dictado de raiz romana
de Majestad.

A estas Audiencias de Indias, entre otras cosas, por razon de la distancia a
que se hallaban estos reinos ultramarinos de la corte del rey, se les asigna una
compelencia mds amplia que a las peninsulares. De esta forma, asuntos que en
Europa se llevaban al rey y al consejo real, en América van a la audiencia®™. No

SPara esto y lo que sigue Villapalos, nota 4.

SAcerca de las audiencias indianas hay una copiosa bibliografia. Sudrez, Santiago-Gerardo,
Las reales andiencias indianas. Fuentey v hibliografio, Caracas 1989, El mismo. Los fiscaley
indivnos, Origen v eveducion del Ministerio publico, Caracas 1995, Posteriormente se han publica-
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es de extrafar, pues, que conocieran de la apelacion contra actos de gobierno.
Segun explica Solorzano Pereira “De todas las cosas que los virreyes y goberna-
dores proveyeren a titlulo de gobierno esta ordenado que, si alguna parte se
sintiere agraviada pueda apelar y recurrir a la Audiencias Reales de Indias, asi
como en Espaia se apela y recurre al Consejo de Justicia de lo que provee en el
de Camara y alli son oidos judicialmente los interesados y se confirman, revocan
y moderan los autos y decretos de los virreyes y gobernadores. A quienes estd
estrechamente mandado que de ningin modo impidan ni estorben este recur-
s0™

Hacia 1570 se precisa que, en caso de duda acerca de si un asunto es de
Justicia o de gobierno, corresponde calificarlo al virrey o gobernador, sin perjui-
cio de que la audiencia, si estia en desacuerdo, informe al rey. Esta solucion, segiin
Gongora vino a hacer primar “el criterio gubernativo del hien comiin, sobre ¢l
agravio de parte™™. De todos modos, segiin se insiste en una real cédula de 1624,
desde que aparecia un agraviado, el asunto declarado de gobierno. se reducia a
justicia y, como tal, su resolucidn era privativa de la audiencia™. No sin razén,
califica Villapalos de sorprendente la amplitud de este recurso. A diferencia de
lo que ocurre en Castilla, en Indias no hay apelacion contra actos de gobierno
susbstraida a dicho tribunal™,

do valiosos estudios, como los de Mayorga Garcia, Fernundo, La Audiencia de Santa Fe en los
siglos XV1y XviL Bogotd 1991, Sianchez-Arcilla. José, Las ordenanzas de fas Audiencias de ndiay
(1511-1827), Madrid 1992, fundamental porque redne y concuerda todas las ordenanzas. Academia
chilena de la Historia, Lo Real Andiencia de Concepeton 15651573 Documentos para su estudio,
Santiago 1992, con prélogo de Javier Gonzilez Echenique. Barrientos Grandon, Javier, Las
Audienctas melionas. La Real Audiencia de Chile, tesis, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
1992, inédita. Diego Ferndindez, Ratael, La primigenia andiencia de la Nueva Galicia 1548-1572,
Guadalajara 1994.

328aldrzano Pereira, Juan de Politica indiang, Madrid 1647, 5, 3, 29. De 1a apelacion no se
habla en los ordenanzas de 1511 para el juzgado y audiencia de Santo Domingo ni tampoco en las
posteriores de 1528 y 1530 para México. Pero hay noticias de que desde los anos 1530 s¢ interponen
estos recursos en diversas partes de América tan alejadas entre si como México y Chile. En 1550
el rey aprobd por real ¢édula de 16 de Julio una ordenanza del presidente La Gasea del Peni relativa
a estas apelaciones v, por un capitulo de carta del principe Felipe, dirigida al virrey de México en
1552, reiterd el mismo criteno, Encinas Diego de. Cedulario, ed, Garcia-Gallo, Alfonso, 4 vols.,
Madrid 1946 y 1990, 1, 240-41. Segun Escalona y Aguero en su Tratado de lus apelaciones del
wabierne del Peri, solo se dio forma a este recurso por cédula de 15 de febrero de 1567,
Sanchez-Bella, "Audiencias. " nota 4, 2 p.571 ss. Barmientos Grandon, nota 4.

PGangara. nota 4, p. 290,

MReal cédula 1 de octubre de 1624, Recopilaciin de Leves de Indias 2. 15, 34,

Willapalos. nota 4, p. 58.
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Competencia a gravamine

En otras palabras, estas audiencias son tribunales de justicia para asuntos civiles
y criminales y, al mismo tiempo, para asuntos de gobierno. Esto ultimo. configura
la asi llamada competencia a gravamine, vale decir, para conocer de los agravios
causados contra vasallos del rey por agentes suyos o por €l mismo,

Pero no se trata lan solo de una ampliacion de la competencia del supremo
tribunal. Hay mds todavia. La principal razon de ser de las Audiencias indianas
no sera tanto administrar justicia criminal y civil, como proteger a los vasallos
contra los posibles abusos de los gobernantes, mediante apelacion de los afecta-
dos o, incluso, de oficio. segiin sucede en el caso de los mas desvalidos, como
son los indigenas.

En suma, las cosas se invierten. La competencia g gravamine, que en Castilla
no existia como rubro aparte, se convierte en América en la primera y fundamen-
tal de la audiencia. En cierto modo, esto es lo que define a una audiencia indiana.
Lo cual queda en evidencia en las ordenanzas de las Audiencias de Charcas en
1561, de Concepcion (Chile) en 1565, de Buenos Aires en 1661, de Manila en
1596, de Santiago (Chile) en 1606 y demds™. De esta suerte, poco a poco, acaba
por definirse este punto. Sin dejar de ser fundamentalmente un tribunal civil y
criminal, la audiencia tiene por principal tarea, proteger a los vasallos contra los
excesos de los gobernantes.

Apelacion en materias de gobierno

Como es fdcil suponer, esta innovacion acelerd en la América indiana la diferen-
ciacion entre el ambito de gobierno y el de justicia, que en Europa estaba en sus
imicios. En tanto que en el Viejo Mundo subsiste todavia durante el siglo xviuna
gran indeterminacion, entre ambos ramos, en el Nuevo, donde la gestion guber-

WSegin Matienzo, Jean, Ef gobicrne del Peri (c. 1567). ed. Lohman Villena, Guillermo,
Paris-Lima 1967, 2, 4, 217, fue fundada para evitar los abusos de los gobernadores. Lo que estd
corroborado pro una consulta del Consejo en 1536 cfr. Schiifer, Emnst, £1 Consefo Real v Supremo
de lus Indias, 2 vols, Sevilla 1935-47, 2, pp. 68-69. Otro tanto ocurre con la primera audiencia de
Chile en 1565, cana de Lope Garcia de Castro al Consejo 6 marzo 1565 ibid., 2 p. 82-83. Lo mismao,
vale para la primera audiencia de Buenos Aires. Real cédula 5 julio de 1561 en Archivo de Ja nacion
argentina, Epeca colonial, reales cédulas v provisiones 1517-1662 vol. 1. Buenos Aires 1911,
p. 421-22 Garcra-Gallo, nota 4, p. 689, nota 76. Real Provisidn para ereccion de Ta Audiencia de
Charcas, Lima 1561 en Levillier, Roberto, La Andiencia de Charcay. Correspondencia de Presi-
dentes v oldoves. Documentos del Archive de Indigs 1561-1570, 2 vols,, Madrid 1918-23, 1.
p. 526-527.



nativa tiene un alcance y unas proyecciones incomparablemente mas vastas que
en Europa, y donde, como hemos visto, juega un papel conformador de las
comunidades politicas indianas, no larda en convertirse en un ramo cada vez mas
separado de la justicia®. Se instaura asi una suerte de dualismo. Mientras el gobierno
queda en manos del gobernador o virrey, la justicia, se radica en las de la audiencia,
que pueden revisar todos y cada uno de los actos de gobierno si son apelados.

Esto significa que cualquier acto de gobierno puede reducirse a asunto de
justicia. La apelacion cobra asi una significacion hasta entonces desconocida en
Europa, que va mucho mas alli del dmbito civil y criminal. Actualmente quiza
nos cueste concebir un recurso contra actos de gobierno de tal alcance, porque no
contamos con ninguno de la naturaleza y amplitud de esta apelacion: cualquiera
persona podia reclamar, de cualquier agravio y contra cualquiera que lo causara,
a fin de que la justicia lo hiciera cesar el agravio y reparar el dano inferido.

Desde temprano los chilenos se mostraron muy inclinados a ejercer este
recurso. Ya hemos mencionado uno de los problemas mids agudos que habia en
Santiago en el siglo xvii, el de la movilizacion de los vecinos para la guerra de
Arauco. Se resistian a ello y alegaban que la guerra no se ibraba en los términos
de la ciudad. sino que fuera de los mismos, muy lejos, en la frontera. Era una
concepcion un tanto medieval, de que a cada uno le corresponde defender su
propia ciudad y nada mds. Acudian a audiencia y ésta les daba razdn. De su lado,
los presidentes acudian al rey v le hacian ver que no podian sostener a la guerra,
sin el concurso de los vecinos de la capital. los mds pudientes y numerosos del
reino.

Es muy interesante la serie de recursos, idas y venidas, hasta que, al fin, el
monarca resuelve. Por real cédula de 18 de mayo de 1642 ordena que el
gobernador no aperciba a los vecinos para ir a la guerra, sin consultar primero a
la audiencia, si el caso es inexcusable. O sea, los letrados tienen la palabra. Si la
audiencia declara que es tal caso, los vecinos ya saben que no tienen mds que
prestar servicio militar, ya que ella no los va a amparar trente al presidente. Aqui
tenemos un ejemplo de como juega la distincidn entre gobierno y justicia, Si el
presidente quiere movilizar a la gente de guerra. tiene que probar ante la audien-
cia que de hecho existe una causa que hace necesaria esa medida. Ast lo hizo, por
cjemplo en 1657, el presidente Porter Casanate y no tuvo problemas™.

MGarcia-Gallo, Alfonso, “Los principios rectores de la organizacién territorial de las Indias
enelsiglo Xv17, en AHDE 30, 1970, ahora en sus Estudios de Historia del Derecho Indiane, Madrid
1972.

WPara esto y lo que sigue, Meza Villalobos, nota 46, pp. 116 ss. Bravo Lira, Bernardino,
“Comunidad politica ¥ representacion del pueblo en Chile 1541-1760. De ta Conquista & la

Hustracion™, en REHI 14, Valparaisa 1991, Ver ademds, capitulo m. Este modo de poceder ¢s
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Se obedece, pero no se cumple

En cuanto a la suspension y a la suplicacion, o sea, los dos recursos contra actos
del propio rey, ambas operan en América ampliamente. Tanto que, a veces se
ironiza sobre el aforismo se obedece pero no se cumple. Se dice que, ciertamente
habia una copiosa legislacion para proteger a los indigenas, seguin la cual estaban
amparados de multiples formas, pero que todo eso no pasaba del biensonante
tenor de las leyes, las cuales se obedecian pero no se cumplian. Mds o menos,
como si se tratara de garantias constitucionales, que estdn en el papel. sin que
haya recursos para hacerlas valer. Quienes razonan asf. incurren en un craso error,
pues las leyes favorables a los indios no admitian suspension®”. En cambio, las
leyes destavorables, si.

También de esto hay ejemplos bien notorios en Chile. Cuando los indigenas
se alzaron en 1598 y destruyeron las siete ciudades del Sur, la consternaciéon en
Santiago fue completa. Se pidié entonces al rey, entre otras cosas, que declarara
a los indios esclavos por rebeldes: no por ser indios, sino por haberse alzado
contra su senor natural. Después de hacerlo estudiar maduramente, resolvié el
monarca en 1608, declarar esclavos a los indios mayores de 18 anos, si se los
encontraba con las armas en la mano alzados contra el rey™. Cuando el goberna-
dor recibié la cédula en Santiago. dijo que la obedecia. pero que no la cumplia.
porque su conciencia le vedaba hacer esclavo a quien naci6 libre. y suspendio el
cumplimiento. Después uno de sus sucesores, la puso en ejecucion.

La ley podia suspenderse evidentemente y de hecho se suspendia. en casos
como éste, en que era desfavorable a los indios. Pero en caso contrario, no cabia
suspenderla, sino solo suplicarla.

Suplicaciin
Por lo que toca a la suplicacion, mirada con mentalidad europea, es inconcebible

si no se dirige al propio rey, supremo juez y gobernante. Precisamente, como
contra un acto suyo no cabe apelacion, porque no tiene superior, la siplica se

propio del Estado judicial, de que habla Carl Schmitt, pues corresponde a la judicatura declarar el
estado de excepcion,

STau Anzodtegui, nota 29,

para esto y lo que sigue, tltimamente, Hanish, Espindola, Hugo, “La esclavitud de los indios

en el Reino de Chile™, en RCHHD 14, 1988,
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dirge a ¢l mismo. Ahora bien, en América esto es lisa v llanamente imposible, a
causa de distancia, las dificultades y el aislamiento de los vasallos. En vista de
eso, encargo el rey el conocimiento y resolucion de las suplicaciones a sus
audiencias indianas.

En otras palabras. estos tribunales conocen no solo de apelaciones contra
actos de gobierno, sino, ademads, de suplicaciones contra disposiciones reales.
Sobre ellas resuelven en derecho, del mismo modo en Castilla hacia el tribunal
en la corte. Por eso puede decir Solérzano que “por la gran distancia que hay de
ocurrir de ellas (las audiencias de Indias) al rey o a su real Consejo de Indias. y
el peligro que podria ocasionar la tardanza, se les ha concedido y conceden,
muchas cosas que no se permilen a las de Espana y vienen a tener casi en todo las
veces del mismo Conscjo y conocer las causas que a €l, de otra parte, eran y son
reservadas™".

Tales son, en sintesis, las formas institucionales a través de las cuales se
conforma la proteccion juridica de los gobernados frente a los gobernantes en la
América indiana, desde la segunda mitad del siglo xvi.

Este papel de la Audiencia como revisora de los actos de gobierno, en cuanto
sean agraviantes para los gobernados, termina por diferenciar netamente al
Estado preeminencial en Indias de sus congéneres europeos, El contraste que
Villapalos senala con Castilla, vale con mds razon, para el resto de Europa:
“Mientras el monocentrismo politico de la Peninsula hace llevar a los tribunales
castellanos a una cierta relajacion del control sobre la Administracion en la Edad
Moderna, éste crece y se agiganta en el Nuevo Mundo™,

Con todo, en Indias la vigencia de los recursos no era plena, ni mucho menos.
De hecho los virreyes a menudo se oponian a las apelaciones contra sus actos de
gobierno Sinchez-Bella recuerda al respecto las cédulas de 1618, 1620, 1621,
1627, 1689, etc. y comenta que tal reiteracion es sefal de que la monarquia no
conseguia hacer prevalecer los recursos™. Sin duda, fuera del Peri y México, los
dos virreinatos. la situacion era mejor, como lo dejan ver lo dicho antes sobre
Chile.

Nos hemos detenido un tanto en esta primera época, porque es fundamental.
Como pasamos a ver, bajo las siguientes —absolutismo ilustrado y constitucio
nalismo— no nos encontramos sino con transformaciones de un niicleo institucio-
nal ya constituido ¢n la temprana Edad Moderna.

o1 Solorzano, nota 52, 5.3, 10,
62 Villapalos, nota 4, p. 31,
3 Sdnchez-Bella, “Audiencias...” nota 4. 2 p. 578,
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I
ABSOLUTISMO ILUSTRADO Y APOGEO DE LOS RECURSOS
JUDICIALES 1760-1810

Siendo gravisimo perjuicio el que no se observen
con toda exactitud las leves de Indias, que permiten
la apelacion de todas fus determinaciones de go-
bierno para las reales andienciuy, serd uno de los
mas principales cuidados de los regentex al hacer
gue tengan puntralisimo cumplimiento v sobre lo
Gue ocurra en este asunito dardn cuenta todos los
afios @ mi real persona, los regentes o antes, si
fubiese algin motivo urgente.

Introduccion de regentes 41, 1776,

Con la Hustracion se difunde, en la segunda mitad del siglo xvin, una nueva
manera de concebir el gobierno. El monarca absoluto pone su poder al servicio
de los ideales politicos de la lustracion: difusion de las luces —esto es, de los
conocimientos y de la moralidad piblica— y fomento de la prosperidad publica,
vale decir, de la poblacion y de la riqueza, a través de la agricultura, las artes, la
mineria y las manufacturas®™.

Tales son los ideales y la razén de ser del Estudo modernizador, No nos
[laman la atencion, pues hasta la década de 1980 prevalecian en Hispanoamérica.
Pero en el siglo xvin representaron toda una transformacion del papel del Estado.
Para la Hustracion, su mision no se reduce primordialmente a la justicia, a dar a
cada uno lo que le corresponde. Ademds de eso, es tarea suya promover un
mejoramiento de las condiciones de vida del pueblo, 1o que entonces se designa-
ba, un tanto ingenuamente. con la expresion felicidad piblica™. Es decir, el

™ La bibliografia acerca del absolutismo ilustrado es copiosa. Ver Capitulo 1, nota 63,

"SBravo Lira, Bernardino, E1 absolutisme ilustrado en Hispanoamérica, Chife 1760-1861. De
Cartos 1111 Portales y Montt, Santingo 1994, Sobre la felicidad publica como ideal de gobierno,
Maravall, José Antonio de, “La idea de felicidad piblica en el programa de la lustracion™, en
Aubrun, Vicent, Mélanges offerts a..., Paris 1975, ahora en sus Estudion de {a Historia del
pensamiento expaiol (sigto Xvi), Madrid 1991, Maus, Herbert (ed ). Von der Glirckseligkeit des
Staates, Berlin 1981, con trabajos de dieciocho especialistas. Para Hispanoamérica, Péres Perdomo,
Rogcho. £ formatismao juridico v sus funciones economice sectales, Estudio rearico v andfists
exploratorio del papel de las ideas juridicas en el siglo XIX, venezofano, 1esis doctoral, Caracas
1974 {a multcopia). Unger, Roberto Mangabeira, Law in Modern Society Toward a Criticism of
Social Thearv, Nueva York 1975, Bravo Lira, Bernardino, “Metamorfosis de la legalidad, Forma v
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monarca debe procurar la felicidad de sus vasallos v no contentarse con mante-
nerlos en justicia.

El Estado modernizador

Como es de suponer, este ensanchamiento de los fines del gobierno no pudo
menos que tracr consigo una transtormacion de las instituciones eslatales. Se
forma toda una red de oficinas, cada una con una planta de personal propio.
Giracias a ellas es posible ampliar el radio de accion del gobierno. De esta suerte.
entre 1760 y 1810, la monarquia ilustrada lleva a cabo en Iberoamérica una vasta
obra reformadora, que puede considerarse como el mas ambicioso y logrado
esfuerzo modernizador realizado en el continente®.

Edificios y obras piblicas, fomento econdémico, reorganizacion del ejército,
fundacion de villas y recomposicion del mapa politico americano materializan, a
lo largo y a lo ancho de Iberoamérica, el nuevo ideal de gobierno eficiente y
realizador de la monarquia ilustrada.

Naturalmente todo esto tiene su costo. Después de todo, el Estado no hace
milagros. No puede dar nada que no haya quitado previamente y en mayor
cantidad a la poblacion, porque no poco se consume en recaudar, administrar
¢ invertir. El rey no puede promover la felicidad publica, sin imponer cargas
tributarias a sus vasallos. Surgen asi graves problemas de hacienda que en
algunos paises, como Chile, parecen casi insolubles. Aqui no hubo manera de
que las rentas del reino sostuvieran el conjunto de oficinas que componen la
nueva Administracién. Pese a la reorganizacion de la hacienda, el presupuesto
no logrd financiarse"’,

En lo que toca a la Judicatura y a la proteceidn de los gobernados frente a los
gobernantes hubo, en cambio, un sensible avance. Junto con vigorizar la accion
del gobierno, la monarquia reforzé la accion de la Judicatura, para sujetar a
derecho la gestion de sus agentes y funcionarios.

sentido de un ideal dieciochesco™, en RDP 31-32, 1962, El mismo, “Del Estado modemnizador al
Estado subsidiario. Trayectoria institucional de Chile 1891-19957, en REHI 17, 1995, Trascgnies,
Fernando de, La idea de derecho en ef Perid republicane del siglo Xix, Lima 1992,

5 Bravo Lira, Absolutisme, nota 63,

57Silva Vargas. Fernando, “Perti v Chile, Notas sobre las vinculaciones administrativas y
fiscales (1785-1800)", en H 7, 1968. Bravo Lira, Absofutisme., nota 65.
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Judicatura v proteccion de los gobernados

Al frente de la audiencia se coloca a un nuevo magistrado. el regente, antecesor
de los actuales presidentes de corte, tanto de Apelaciones como Suprema®®. El
gobernador retuvo el titulo de presidente de la Audiencia, pero sus funciones
como tal pasaron al regente. Lo que, en cierta manera, persiste todavia. En toda
[beroamérica, hasta ahora, al que gobierna se le [lama presidente, concretamente
presidente de la repiblica, lo que indica que sus poderes son de orden politico,
no judiciales. La figura del presidente como jefe politico, que hoy conocemos,
cobra forma en esta época en que se desprende de la Judicatura.

En cuanto al regente, una de las razones de ser de su institucion es precisa-
mente velar porque sean efectivas las apelaciones en materia de gobierno. De ello
debe dar cuenta periédicamente al propio rey. Esta materia fue una preocupacion
principal de la monarquia en su ultima fase, como lo muestra una serie de
disposiciones dictadas entre 1776 y 1806%.

Se eliminan ciertas corruptelas que, en algunas partes habian hecho inope-
rante al recurso, y se perfecciona su regulacion. La cuestion era especialmente
dificil en los virreinatos. Los virreyes persistian en considerar como una insolen-
cia que alguien apelara contra una disposicion suya. Incluso se habia introducido
la prictica de pedirles su venia antes de interponer el recurso. Como sabemos,
fuera de los virreinatos, la situacién era distinta. Los presidentes se avenian mas
facilmente a aceptar la revision de sus actos por la Audiencia que, en cuanto
representante de la real persona, era mas que ellos. En cambio los virreyes. que,
después de lodo, tenian el cardcter de alter ergo del rey, se resistian.

Frente a esta situacion, se msistio en que al virrey le correspondia resolver si
un asunto era de justicia o de gobierno, pero que, desde el momento en que en cl
caso, declarado de gobierno, se causara lesion o agravio a alguna persona, ¢l
afectado podia apelar de €l a la audiencia y. por ese solo hecho. el asunto se
reducia a justicia. Ademas, se extendio la apelacion a las resoluciones de los

intendentes, nueva institucion introducida bajo la monarquia ilustrada™.

O pstraceion, nota 67, 51, Salvat Monguillot, Manuel, “La instruceion de regentes™. en
RCHHD 3. 1964, edita el texto de la misma, Aranjuez 20 junio 1776, Bravo Lira, Bernardino,
“Judicatura e institucionahidad en Chile 1776-1876: Del absolutismo ilustrade al liberalismo
parlamentano”, en REHJ 1. 1976, Martiré, nota 4,

Para esto y lo que sigue, Martiré, nota 4.

Macerca de Jos intendentes hay abundante bibliografia, Nuvarro Garcia, Luis, Las intenden-
cias en fudias Sevilla 1959, Deuswa Pimentel, Carlos, Lay intendencias en el Perd (1790-1796),
Sevilla 1965, Fisher, Lillian Estelle, The intendent svatem in Spanish America, Nueva York 1969,
Pietschmann Horst, Die Einfiihiruny des Intendeniensestem in New Spanien in Ramen des allge-
meinen Verwaltungsreform der spanischen Monarchie, Colonia-Yiena 1972, Rees Jones, Ricardo,



Preeminencia de la Judicatura

Sobre el lugar que ocupa la Judicatura deniro del Estado bajo el absolutismo
ilustrado no existe tal vez un testimonio plastico comparable a la plaza mayor de
Santiago. Sin duda, como conjunto arquitectdnico, es inferior no sélo a la de
México o a la de Lima, sino a la de otras capitales indianas menores como Quito
o Guatemala. En cambio. por su significacion histdrico-institucional, las aventaja
a todas.

Encontramos en ella dos costados destinados a edificios pablicos y los otros
dos, a construcciones particulares, si bien se sujetan a una exigencia de bien
publico y cuentan, por orden real, con portales donde el vecino o el paseante
encuentran cobijo bajo el sol y las lluvias. Los edificios publicos del lado norte y
poniente, corresponden a los dos poderes, real y eclestdstico. Son, respectivamen-
te, el palacio del presidente. el de la audiencia, el del cabildo y la catedral y el
palacio episcopal.

Ahora bien, de los tres que se alzan al lado norte, el palacio del presidente,
que representa al rey. estd en un extremo y en el opuesto. el del cabildo, que
representa al pueblo. En el centro, entre uno y otro, se levanta la casa de la
Audiencia que representa la justicia y el derecho. que deben reinar en todo
momento entre el rey y el pueblo. Es dificil encontrar una expresion monumental
mis lograda del Estado de derecho’'.

Manifestaciones institucionales del mismo son diversas medidas tomadas
bajo la monarquia ilustrada para hacer mads efectivo el respeto a las personas, en
particular a su libertad personal. Al respecto una real cédula de 19 de febrero de
[ 776 urgio a que “se arreglen a las leyes la formacion de procesos criminales y
no se cometan atentados de prender a ningtin vasallo sin formar autos y oirle™".
Al regente se le encargd tomar razon, a lo menos “semanalmente o, con menos
dilacidn, si le pareciere, de los presos que hubiera en la circel por orden del virrey
y presidente™”.

Las consecuencias de estas 6rdenes fueron multiples. En Chile. la audiencia

EL desporismo ilustrado v los intendentes en Nueva Espasia, México 1979, Uliimamente San
Martino de Dromi. Maria Lavra, fateadencias v provincias en ta istoria argenting, Buenos Aires
sF1991).

Bravo Lira. Bernardino, Monarquia v Estado en Chile, en BACH 96, 1985 exp. p. 34
tlustrada con grabados de Ta época. El mismo, nota 63,

Matraya y Ricei, Juan Joseph, E{ moralist filadethico americano, Lima 1819, hay edicion
facsimilar del catalogo de reales resoluciones. con advertencia preliminar de Mariluz Urquijo, José
Maria, Buenos Adires 1958, p. 353,

Tnstruccion, nota 67, 28.



dicté en 1778 una instruccidn para la substanciacion de causas criminales, que
constituye un anticipo del codigo de procedimiento penal vy unas instrucciones
para el alcaide de la cdreel de Santiageo, que le prohibieron recibir en ella preso
alguno sin orden de juez competente™. La disposicién comprendia expresamente
a los esclavos, de suerte que abolia la prictica de encarcelirselos por orden de sus
amos.

Los esclavos eran también vasallos del rey. En 1789, meses antes de la
declaracion francesa de derechos del hombre™, se refundio la legislacion relativa
aellos en el llamado eadigo caroline. Alli se confirmé a los esclavos una serie
de condiciones minimas, en cuanto a jornada de trabajo, vestuario, alimento e
instruccion, que la declaracion francesa ni siquiera prometia a los ciudadanos.
Como es sabido, tales condiciones vinieron a ser reconocidas a los trabajadores
libres europeos bien avanzado el siglo xix. La legislacion revolucionaria llego
hasta prohibir en 1791 a los trabajadores la asociacion y abolir todo el régimen
protector anterior, en nombre de la libertad para convenir sus condiciones de
trabujo. En Iberoamérica. en cambio, hasta los esclavos tenian aseguradas, al
menos en principio, ciertas condiciones minimas de trabajo.

La via administrarive

En contraste con lo que sucede con las apelaciones contra actos de gobierno y el
respeto a las personas, bajo Ta monarquia ilustrada decaen los recursos contra
actos del rey. A medida que se introduce el gobierno por ministerios, a través de
oficinas, se impone dentro de ellas una subordinacion disciplinaria, que es
incompatible con el antiguo procedimiento de suspension de la ley injusta. Su
expresion mas clara es la legislacion por via reservada, es decir, por decreto, que
no la admite. Frente a ella, las otras formas de legislacion pasan a ser mis raras
y, por ende, también la suspension’’.

Sinembargo, no filtan ejemplos de ella en esta época, algunos tan resonantes
como la suplicacion interpuesta ante la Audiencia por la Universidad de San

HAmbas en Corvalin, Jorge y Castillo. Vicenle. Derecho procesal indiano, Santiago 1951,

BDecturaciin de derecho del hombre v del ciudadano, 28 de agosto-3 noviembre 1789 en
Heéhe, Faustin-Adolphe, Lex constitutions de la France, Paris 1879,

TReal cédula de 31 de mayo de 1789, Texto en Levaggi, Abelardo, “La condicion juridica del
esclavo en la época hispinica™, en Revista de Historia del Derecho 1 Buenos Aires 1973, apéndice.
Vial Correa, Gonzalo, Ef africanc en el reino de Chite, Santiago 1957,

"Rarrero Gareia, Ana Maria, “La via ordinaria y la via reservada en la administracion
americana en el siglo xvin™, en CHHDIL Actas 2. Valladolid 1984,
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Felipe en 1761 respecto de la real cédula de 18 de julio de 1758, por la que sc
disponfa que “por ahora™ los cursos ganados en el colegio de la Compaiiia de
Jesus de Santiago sirviesen para graduarse en la Universidad. Su cumplimiento
fue suspendido porel tribunal y. en definitiva, el rey por otra cédula de 4 de marzo
de 1764 aprobé lo obrado™.

En todo caso, no cabe desconocer el alcance de la decadencia de la suplica-
cidon. Anuncia una sumision unilateral de los gobernados al gobernante que se les
impone definitivamente con el constitucionalismo.

T8Real cédula 18 julio 1758 en Medina, José Toribio, Historia de fa Real Universidad de San
Felipe de Santiago de Chile, 2 vols., Santiago 1928 2, p. 29 ss. Real cédula 4 marzo 1764 ibid. p.
86. Sobre la suplicacion ibid | pp. 75 ss.



v
CONSTITUCIONALISMO Y DECLINACION DE LOS RECURSOS
CONTRA ACTOS DE GOBIERNO, 1811-1920

Se halla sin efecto exta primera, principal e impor-

tante garantia (parad ef solo case de detencion arbi-

trarica) porgue incretble v desgraciadamente no se

ha seialadeo todavia la Judicatura que debiu durle
clemplimiento,

Egana, Mariano, Fiscal de la Corte Suprema, vista,

4 de octubre de 1836.

Mientras no se dicte una ley expresa sobre garantias

de la tibertad ndividual. creemos que esta preciosa

lihertad estard siempre expuestu a yer atropelluda

en mds de una ocasion, comao lo ha sido desgracia-
damente en no pocas.

Huneeus Zegers, Jorge, La Constitucion ante

el Congreso, 1879,

La Judicatura ne tiene intervencion alguna en la

confeceion de la ley ¥ ha sido creada para aplicarla,
sed baena o mala,

Claro Solar, Luis,

Explicaciones de derecho civil chileno v comparado,

1.29, 31, | 898,

Con el constitucionalismo se abre paso un nuevo modo de concebir la politica. Al
ideal de gobierno eficiente y realizador de la monarquia ilustrada se opone el de
un gobierno, cuya gestion esta regulada por un parlamento, encargado de velar
porque ella discurra dentro del marco de la legalidad.

A tono con ello, la proteccion judicial de los gobernados entra también en una
nucva etapa. En lugar de lucharse concretamente para cortar los abusos de los
gobernantes contra las personas, mediante recursos judiciales, se pretende elimi-
narlos de raiz, mediante la proclamacion legal de unos derechos abstractos del
hombre o del ciudadano. En una palabra, en esta etapa se confia mds en las
garantias constitucionales que en los recursos judiciales, como medio para prote-
ger a las personas. En el hecho. el amparo por la via judicial queda reducido, en
el mejor de los casos, a un raquitico habeas corpus y al que pueda oblenerse por
la via penal, mediante la represion de delitos cometidos por empleados publicos
contra algunas garantias constitucionales.



Constiiucionalismo v recursos judiciales

Bajo el constitucionalismo comienza, pues, la declinacion de los recursos judi-
ciales contra actos de gobierno. Es una consecuencia logica de las premisas que
le sirven de base: ¢l hombre es bueno por naturaleza y el poder es en si mismo
ilimitado. Constitucionalistas y constituyentes son conscientes del peligro que un
poder semejante significa para el simple ciudadano. En consecuencia, para ellos todo
gira alrededor del modo de protegerlo. Con este fin discurren una division de poderes
—entre gjecutivo. legislativo y judicial—y unas garantias individuales. La razon de ser
de la constitucion es precisamente, establecer ambas cosas.

Yaque se lo supone, en si mismo, ilimitado. se intenta limitar ejercicio del poder
mediante ese documento. Al efecto lo divide y se hace residir cada porcion de €l en
un sujeto distinto: el gobernante. el parlamento y la judicatura. En frase de Montes-
quieu, se pretende que “el poder detenga al poder™. Solucidn, si cabe calificarsela de
tal. tan ingeniosa como ingenua, muy al gusto de los tlustrados del siglo xvui, segtin
sefiala Hennis, por su manera de abordar —more mechanico— una cuestion humana™',

De esta suerte se cree haber resuelto, de una vez para siempre, ¢l problema
de los abusos de los gobernantes contra los gobernados y asegurado a los
ciudadanos el goce de las Hamadas garantias individuales. Pero, en el hecho, este
ciudadano, sin mds proteccion que tales garantias de papel, sin recursos judiciales
contra los actos de gobierno, queda solo, aislado e inerme, frente al Estado y. en
concreto, a merced de los gobernantes de turno y de sus agentes.

En otras palabras, dentro de este mundo singular del constitucionalismo,
reducido al pais legal de la constitucion de las leyes. es muy dificil que sobrevivan
los recursos judiciales contra actos de gobierno del Derecho Comuin. Casi se diria
que desentonan. Son demasiado realistas y operanles, pues van a los casos
concretos, en lugar de sentar grandiosos, pero abstractos principios generales. De
ahi que dentro del Estado constitucional la Judicatura pierda su preeminencia y
se le ampute la jurisdiccion ¢ gravamine.

La Judicaira en ef Estado constitucional

Precisamente porque se ocupa de casos concretos, su significacion dentro del
Estado disminuye radicalmente. Deja de gozar de la superioridad que tuvo dentro

PMontesquicu. Charles Secondat, De Fesprit des Lois, Ginebra 1748, ahora en sus Geuvres
Compléres, ed. A, Masson, 3 vols,, Paris 1950-55.

80Hennis, Wilhelm, “Uber die Krise der Politik in Neuzeit”, en Merkur, Munich 1971, trad.
castellana en Humboldr 38, Mumich 1972 El mismo, Politik und prakeivele Philosopiie, Neuwied-
Berlin 1963,



del Estado preeminencial. Se trata a la Judicatura como un mero poder del Estado,
y. en cuanto simple poder, se someten sus actuaciones a una regulacion legal.
similar a la que se impone al gobierno, en sus dos ramas ejecutiva y legislativa®'.
De hecho. esto significa mutilar a la Judicatura, reducir Ia jurisdiccion —iuris
dicere—, su delicado papel de declarar el derecho, es decir, de discernir caso por
caso lo que es justo de lo que es injusto, @ una mecanica aplicacion de la ley
general a los casos particulares. La jurisdiceion se transtorma asi en mera
subsuncion y se declara triunfalmente con Kirchmann, una sola plumada del
legislador puede hacer imttiles bibliotecas enteras de jurisprudencia®™. Asi se
entendio en el siglo pasado y se entiende todavia en Chile, como lo confirma. una
vez. mas, el discurso inaugural del ano judicial del Presidente de la Corte Suprema
en 19925,

En rigor, llamar poder a la Judicatura equivale a degradarla. Con ello ni
siquiera se la equipara a los otros dos poderes, segun puntualizé el propio
Montesquicu. Dentro del Estado constitucional se le asigno un lugar muy secun-
dario. Es el altimo de los tres poderes. El tnico que se somete a la legalidad, sin
tener intervencion en la generacion de ella. De hecho, se la tratd casi como un
servicio publico mds. Lo cual se refleja hasta en el porcentaje del presupuesto que
se le asigna, cada vez menor™.

Nada de esto es casual. Ya Kelsen sostuvo que entre Judicatura y administra-
¢ion no habia mas que diferencias de orden historico, en buen romance, resabios
del pasado, carentes de sentido. El Estado totalitario en Alemania y en Ausiria no
tardo en mostrar las brutales consecuencias del convertir al juez en funcionario
administrativo. Desde que es el gobernante y no el juez quien declara el derecho,
nada impide legalizar la tirania™.

81Bravo Lira, nota 67.

SIKirchmann, Julius, Hermann von Werttosigkeit der jurispruden: als Wissenschafr, Berlin
1848, trad. castellana en La ciencia del Derecho, Buenos Ares 1949, Guzmin Brito, Alejandro, "EI
Juezentre la equidad y laley™, en RDI 78, 1981, Bravo Lira, Bernardino. “fudex. minister aequitatis,
la integracion del derecho antes y después de la codificacion™, en AHDE 61, Madnd 1991,

¥ Discurso de inauguracidn del aio judicial 1992, en RDJ 79, 1992, No e sino una reciente
expresion de un legalismo al que la Corte Suprema permanece anclada desde principios de siglo,
Ver capitulo 1, nota 83,

#Bravo Lira, Bernardino, “La Judicatura chilena en el siglo XX, en RDJ 51-52, 1992, Navarro
Beltrdn, Enrique, “La Judicatura analizada por los presidentes de Ia corte Suprema. Veinticineo
afios de peticiones inclumplidas™, en EP 54, 1994,

83 Kelsen, Hans, Aflgeneine Staatstehre (1925), trad. castellana, México 1965, p. 36 E y. en
especial, EI mismo, Reine Rechistelre (1934). trad. caxtellana, Buenos Aares 1960, 9, 5, d:
jurisdiccion v administracion, Leissner, Gustav, Verwaltung uned oeffentlichen Dienst in der
sonvjetiselen Besalzziengszone Dewtveldand, Stuttgart-Colonia 1961, Bravo Lira, nota 67 v nota 85,



Supresion de la competencia a gravamine

En el fondo, ¢l constitucionalismo no tiene mayor aprecio por la Judicatura. Lo
que de veras le interesa es el parlamento, no la justicia. Cree en una fiscalizacion
parlamentania del gobierno que impida los abusos. Por eso se desentiende de la
proteccion mediante recursos de los afectados, en caso de que ellos de hecho se
produzcan, tarea propia de la Judicatura,

Asl se entiende que en una €poca, en la que se hablaba de libertad con tanta
complacencia como en el siglo xx de democracia, en nombre de la separacién de
poderes, se despojara alegremente a la Judicatura de su competencia a gravami-
ne, para amparar a los ciudadanos frente a los abusos de los gobernantes. Con lo
que su orbita de accion queddé confinada a los asuntos civiles y criminales.

A la vista de esto, algunos no lamentan demasiado la suerte desgraciada del
constitucionalismo en Hispanoamérica. Salvo excepceiones, este ideal europeo de
gobierno no termina de arraigar en el Nuevo Mundo. Nuestros paises son tan
prolificos en constituciones, como renuentes a los gobiernos constitucionales.
Consttuciones ha habido muchas, demasiadas, desde 1811 hasta hoy. Mds de
doscientas y la serie parece lejos de estar agotada. Mientras en Paraguay se
preparo y promulgd febrilmente en 1992 una mas. la tercera del siglo, en Perti el
mismo presidente Fujimori, que puso término a la vigencia de la de 1980, no
tardo en imponer otra nueva en 1993,

En cambio. un gobierno constitucional es siempre algo insélito en Iberoamé-
rica. un paréntesis excepcional y generalmente de corta duracion. No me refiero,
por cierto a Chile, que junto con Brasil o México, durante algunos periodos, es
en cierto modo caso aparte. Basta mirar al resto del continente. Son varios los
paises de Iberoameérica que han tenido mas gobernantes que anos de independen-
cia"’. Si, en esta parte del mundo, los gobernantes extraconstitucionales son la
regla y los parlamentos tienen una vida intermitente, forzoso es reconocer que
aqui el constitucionalismo no ha tenido demasiada fortuna.

Dererioro del Estade de derecho

No es el momento de entrar a un andlisis del hecho porque, cabalmente, se trata
de un hecho del todo independiente de las preferencias personales de cada uno.

¥ Brave Lira, Bernardino, Ef Extado constitucional en Hispanoamérica 18111991, Ventura
v desventira de i ideal enropeo de gobierno en el Nuevo Mundo, México 1992, incluye cuadros
sinopticos de las constituciones promulgadas en el periodo.

BT Asi Lo senalé ya Yeaza Tigerino, Julio, Sociologia de fa polittee hispagoamericana, Madrid
1950}, p. 157, Pellet Castro, Arwuro, Ef Extado v la realidad historica, Buenos Aires 1979,



Con el constitucionalismo entra Iberoamérica en una era de inestabilidad politica,
una de cuyas lamentables secuelas es el auge de los atropellos contra las personas.
Ciertamente tales atentados no llegan al extremo que en la Europa del siglo xx, a
la liquidacion masiva de nacidos y por nacer, a veces legalizada y hasta financia-
da por el Estado. Todo lo cual ha permitido a Ternon hablar de un Estado
asesino®. Sin llegar a ese grado de brutalidad, el deterioro del respeto a las
personas en Iberoamérica bajo el constitucionalismo es patente.

En la prictica, como observo el peruano Garcia Calderdn a principios de
siglo, lo unico que se consigue con la pretension de someter la gestion de los
gobernantes a la regulacién de un parlamento, es maniatarlos®. Se les impide
desarrollar una accion eficaz y realizadora. Entonces, una de dos: o el gobernante
se atiene a la constitucién y lo derriban por ineficiente o se salta la constitucion
y hace un gobierno, si no como Dios manda, al menos conforme a las exigencias
de la poblacion y las necesidades del pais. Tal es la raiz del ciclo fatidico
constitucionalismo-desgobierno y anarquia-militarismo, dentro del cual se deba-
ten los paises hispanoamericanos desde los comienzos del constitucionalis-mo™.
Chile es una excepcion. Gracias a Portales logrd escapar a él tempranamente. a
partir de 1830. Los demas, salvo México desde la década de 1930, no han
intentado o no han acertado a hacer otro tanto.

Repetimos, esta es una situacion de hecho. Como tal, mas fuerte que los
lextos constitucionales. Ella parece estar es la raiz de la llamada anarquia
hispanoamericana y de los frecuentes atropellos a las garantias individuales,
proclamadas pomposamente una y otra vez en mis de doscientas sucesivas
conslituciones. Una cosa es el pais legal, de estos documentos, y otra el pais real
de los abusos. En Chile hay un ejemplo de ello, que vale la pena citar.

De los recursos judictales a las garantias constitucionales

Corresponde a los tiempos que preceden a la consolidacion del Estado constitu-
cional a partir de 1830. En 1810, todavia bajo la monarquia, fue depuesto el

¥ Ternon, nota 3,

MGarcia Calderon, Frangois. Les démocraties latines de I"Amérigue, Paris 1912, trad. caste-
llana, Caracas 1979,

Djane. Cecil, Liberty and despotism in Spanish America, Nueva York 1929, trad, castellana,
Madrid 1931 y Buenos Aires 1942, Ycaza Tigerino, nota 87, Moerner. Magnus., “Caudillos y
militares en la evolucion hispancamericana™ en Jowrnal of fnter-American Studies 2, Gainesville
(Flonda) 1960. Kahle, Guenther, “Diktatur und Militaer Herrschaft in Lateinamerika®™, en Zeirs-
chrift fuer Lateinamerika-Wien 19, Viena 1981, Bravo Lira. Bermnardino. Gobiernoy civiles v
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presidente Garcia Carrasco por haber apresado ilegalmente a tres vecinos promi-
nentes de Santiago. No deja de ser significativo. Un abuso de esta naturaleza se
consideraba entonces tan grave, que costo el mando al presidente en ejercicio. En
€s0s criticos momentos, el portavoz de la protesta fue el procurador de la ciudad
José Gregorio Argomedo, quien ante la real audiencia, dijo al presidente en su
propia cara: “'si no se ataja este engafio ;,Cual serd el ciudadano que no tenga su
vida y honra pendiente de la dilacion del enemigo o de un vil adulador? Yo
mismo seré, tal vez, vicima en un cadalso publico, hoy o manana, porque
detiendo los derecho de un pueblo religioso, noble, fiel, amante de su rey™!.

Pasaron quince afos, En ese lapso dictaron en Chile sucesivamente un
reglamento constitucional y tres constituciones. Argomedo llegd a ser presidente
de la Corte Suprema. Y entonces se cumplid su vaticinio de 1810: fue apresado
ilegalmente y expulsado del pais. Este caso concreto ilustra como, desde los
inicios del Estado constitucional, coexisten solemnes proclamaciones de dere-
chos y garantias individuales con escandalosos atropellos a las personas, incluso
tan altamente colocadas, como un presidente de la Corte Suprema. No olvidemos
la suerte de los libertadores —San Martin, Bolivar, O'Higgins, todos expatriados—
ni los excesos de las luchas por el poder entre facciones del nicleo dirigente que,
a veces, llegan a la guerra civil.

Pero no se trata tan sélo de una cuestion de hecho. Bajo el constitucionalis-
mo, en nombre de la separacion de poderes, se desmontan los recursos contra
actos de gobierno. En Chile el vuelco lo marca la constitucion provisional de
818, Alli no sélo se habla de derechaos de los ciudadanos, sino de algo de lo que
raramente se oird hablar después, de sus deberes’ . Pero todavia se deja en pic la
legislacion indiana y en cierto modo, los recursos contra actos de gobierno™.
Estos se extinguen bajo la constitucion de 1823, Alll se consignan garantias
individuales, pero se reduce la antigua competencia a gravamine de la Real
Audiencia, a un mera reclamacion de la Corte Suprema al gobierno™. No se trata
de un recurso de los afectados sino de una actuacion de oficio del Tribunal.

gobivrmo nilitares en Hispanoamérica 18 10-1989. Estudio hisworico instunscional en EL mismo Poder
vrespeto d las personas, nota 8, ahora actualizado en Freerzas Armadas v Sociedod 5-6, Santiago 1992

U Tarrente, Mariano, Hisforia de fa revoltucion de Chile 1810-1828, en CHI 3, p. 5. Para esto
y lo gue sigue Lira Lira, Alejandro. Argomeda 1810-1830, Santiago 1934, Bravo Lira. nota 58,

R Constitucion provisoria para el Extado de Chite, 1818 titulo primero: de los derechos y
deberes del hombre en sociedad. Este v los demds textos constitucionales chilenos citados, en
Vilencra Avaria, Luis, Anales de la Repuiblica, 2 vols., Santiago 1951

Hbid 5. 1, 2. Barrientos, nota 4.

Bonstituciin politica v permanente del Extado, 1823, derechos politicos art, 11y 12,
derechos civiles art. 117 a 142, Segdn el art. 146 es utribucién de la Corte Suprema “proteger, hacer
cumplir y reclamar a los otros poderes las garantias individuales y judiciales”. Ver Barrientos, nota 4.
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Asi, procedio la Corte en tiempos de Portales, quien, como ministro. deporto
a varias personas. Para ello usé de facultades concedidas por el Congreso de
plenipotenciarios, pero que €ste no le autorizd para publicar. Por eso. aunque
actud legalmente, no pudo explicdrselo a la Corte. Los politicos de la época eran
asi, tiraban Ia piedra y escondian la mano™.

Entre los afectados estuvo el literato espaniol José Joaquin de Mora, quien
habia participado en la redaccion de la constitucion de 1828 y el cual fue
desterrado al Perd por Portales. La mujer de Mora acudio a la Corte Suprema,
pero no ya a reclamar proteccion, como en la época de la monarquia, sino tan sélo
a pedir al Tribunal que ¢1 reclamara del atropello al gobierno. La Corte lo hizo,
pero no consiguié nada y Mora tuvo que seguir en el extranjero™, Lo que muestra
la diferencia entre el antiguo recurso contra actos de gobiernos y esta reclamacion
de la Corte Suprema al gobierno.

De la apelacion contra actos de gobierno al habeas corpus

Ahora bien, la mencionada constitucion de 1828 habia intentado reparar en una
minima parte esta indefension del ciudadano frente al gobierno. Para el caso de
la prision arbitraria, introdujo un recurso especial, semejante al habeas corpus
mglés". Es decir. un recurso escudlido, destinado unicamente a proteger a las
personas en caso de ser detenida sin orden judicial. En la época esto se tomaba
por un progreso, sin duda porque era copiado del extranjero. Tal vez en los
tiempos de la monarquia se habria tomado por un retroceso, ya que dejaba
indefensas a las personas frente a todos los demds abusos del gobierno.

Sea de ello lo que fuere, la disposicion constitucional no basto para introducir
siquiera este modestisimo recurso. En 1833 se reformd la Constitucion y el nuevo
texto dispuso que correspondia a la ley determinar el tribunal ante el cual debia
interponerse™. Pues bien, pasaron décadas y décadas sin que esa ley se dictara.
De modo que. el dnico recurso con que contaban los ciudadanos dentro del
Estado constitucional frente a abusos de los gobernantes fue algo tlusorio,
existente tan solo en el papel. Esta situacion fue denunciada por el fiscal de la
Corte Suprema en 1836: “prescindiendo de que la disposicion del articulo 143 de

BUltimamente, Rojas Sdnchez. Gonzalo, “Portales v la seguridad interior del Estado™, en
Bravo Lira, Bernardino (comp. ), Portales el hombre v s obra, la conselidacion del gobierno civil,
Santiago 1989,

1.

T Constincion politica de la repriblica de Chile, 1828 an. 104,

BConstitecion de fa repiblica de Chile, 1833 art. 139,
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la constitucion, es, como ella misma expresa, para el sélo caso de detencion
arbitraria, se halla sin efecto esta primera, principal e importantisima garantia,
porque increible y desgraciadamente no se ha sefialado todavia la magistratura
que debia darle cumplimiento™. No obstante, pasaron todavia cuarenta aios,
antes de que determinara el tribunal competente para conocer del recurso. Esto
vino a hacerse sdélo en la ley orgdnica de rribunales que enlro a regir en
1876',

No cabe, pues, testimonio mas autorizado acerca del hecho, anotado mds
arriba, de que a constitucionalistas, gobernantes y parlamentarios les interesaba
que hubiera parlamento, no justicia.

Aésludos e indefensos frente al poder

Atin asi, el habeas corpus no fue demasiado efectivo, como lo hacia ver en 1879
uno de los principales jurisconsultos de la época, Jorge Huneeus Zegers: “mien-
tras no se dicte una ley expresa sobre garantias de la libertad individual... creemos
que esta preciosa libertad estard siempre expuesta a ser atropellada en mds de una
ocasion. como lo ha sido desgraciadamente en no pocas™ '

Lo cual era tanto mas grave, cuanto que la misma ley de 1876 habia privado
a la Corte Suprema incluso de la antes mencionada facultad de reclamar de otros
poderes del Estado el respeto de las garantias. En uso de ella, el miximo tribunal
habia logrado poner coto a algunos abusos flagrantes, como loxs fusilamientos
sumarios que se hicieron en tiempos de la guerra con Espaia de 1866'".

En cambio, ese mismo ano. el c¢ddigo penal sanciond como delito. los

PWista de 4 de octubre 1836 acerca del reclamo por detencion ilegal de Joaquin Ramirez, en
Egana, Mariuno. Vistas fiscales. Archivo Nacional (Chile), Fondo varios, vols, 159 a 161, vol, 160
fs. 123-124,

100 ey de organizacion y atribuciones de los tribunales, 135 octubre de 1875, art. 111, Huy una
edicion anotada de Ballesteros, Manuel Egidio, La Lev de orgamizacion v wtribuciones de fos
trilucnates de Chite, 2 vols,, Santiago 1890, Cfr, |, p. 544 ss. Huneeus Zegers, Jorge, La constituciin
arte ¢f Congreso. 2 vols,. Santiago [879-80, 2 p. 356

WHunecus Zegers. nota 100,

12 Axi 1o hizo ver Clemente Fabres en la discusion de la ley. Cdmara de Diprtados. sesion 29
agosto 1874, p. 336, Ver lambién Sesiones 11 agosto y 3 septicmbre 1874, Al respecto. Bravo Lira.
Bernardino, “Sociedad de clases y representacion electoral en Chile 1860-19247, en Revista
Chilena de Derecho 13, Santiago 1991, ademis Concha Marquez de [a Plata, Sergio, “"Domingo
Santa Maria y la proteccion judicial de los gobernados trente al gobierno. Génesis de la ley orgidnica
de tnbunales de 18757, en RCHHD 16, 1990-1991.
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atropellos contra ciertas garantias constitucionales, en caso de que fueran come-
tidos por empleados publicos'™.

En suma, al suprimir los recursos judiciales contra actos de gobierno del
absolutismo, el constitucionalismo dejo a los ciudadanos aislados e indefensos
frente al poder. En vano insistia en 1880 Huneeus Zegers en la conveniencia de
“que el conocimiento de toda materia referente a derechos y garantias individua-
les estuviera sometido a la Corte Suprema, especialmente cuando se redujeren a

contenciosos™. Pasd casi un siglo antes de que fuera escuchado™.

Wicadigo penal de la reptiblica de Chite, 1875, libro 2. titulo 4, de los agravios inferidos por
funcionarios publicos a los derechos garantizados por la constitucion, arts. [48-161. Hay ed. con
estudio preliminar de Rivacoba v Rivacoba, Manuel, Valparaiso 1974, incluye actas de la comision
redactora.

"™MHuneeus Zegers, nota 100, 2 p. 357
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Vv
SEGUNDO CONSTITUCIONALISMO Y REAPARICION
DE RECURSOS ANTE ACTOS DE GOBIERNO,
1920 ADELANTE

Par muy perfecra gue sea una declaracian de dere-
chos, estos resultan flusorios, st no se consignan los
recursos para hacer efectiva su proteccion, Actu
constitucional 3, Santiago 1976,

A partir de la década de 1920, los hechos desbordan los estrechos marcos del
constitucionalismo y, en general, del derecho codificado. Se produce lo que el
francés Morin llamo lu révolte des fuits contre le code. Esta suerte de rebelion se
manifiesta en una serie de transformaciones tanto respecto del poder como de la
poblaciéon'®. Simultdneamente se produce un renacer monocrdtico y un rebrotar
de los grupos intermedios entre gobernantes v gobernados. Dentro de este con-
texto, reaparecen también los recursos judiciales contra actos de gobierno.

Renacer monocrdtico v organizaciones intermedias

Si hasta entonces la ténica dominante del constitucionalismo habia sido recortar
los poderes del gobernante unipersonal, en favor del parlamento. maniatarlo,
segun la expresion varias veces citada de Garera Calderdn, a partir de ahora, los
articulos de las constituciones se hacen pocos para aumentar sus poderes y medios
de accion. Aun asi, como observa el canciller de Uruguay, profesor Gross Espiell,
las constituciones van a la zaga de la realidad: “la realidad politica ha ido en
Latinoamérica mucho mis alld de los textos constitucionales en cuanto al predo-
minio del poder ejecutivo™ .

Estamos en presencia de un verdadero renacer monocratico que tiene algo de
incontenible. Por donde se mure, las llamadas dictaduras y democracias iberoa-
meericanas rivalizan entre si por desprenderse de las formas oligarquicas y aumen-

"SMorin, Gustay, La révolte des funts contre le code, Paris 1920, Brave Liva. Bernardino,
Reégimen de gobierno v partidos polfticos en Chife 1924-73, Santiago 1978, El mismo, ~Del Estado
modernizador...”, nota 63,

19Gross Espiell, Hector, “El predominio del poder ejecutivo en América Latina™, en Institulo
de Investigaciones Juridicas El predominio ded poder epeciitive en Latinpamérica, México 1977,
con trabajos de diversos autores.
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tar, cada una a su manera, los poderes presidenciales'”’. Andloga tendencia

triunfa también en Francia, desde fines de los anos 1950, lo que no deja de ser
reconfortante para tanto constitucionalista y politico iberoamericanos de menta-
lidad colonial, que no atina sino imitar modelos europeos.

No menos incontenible que el renacer monocratico parece ser el movimiento
asociativo en estos paises'™. Poco a poco se conforma una red de colegios
profesionales, sindicatos, centrales gremiales y, en general, agrupaciones de todo
género, que s¢ interponen entre las personas y los gobernantes. Los ciudadanos
dejan de estar aislados e indefensos frente al Estado. Encuentran proteccion en
estas organizaciones intermedias, que hacen valer sus intereses comunes. Sus
miembros no luchan por fa lev uniforme del siglo x1X, impuesta por igual a toda
poblacion, sino por su fev diferenciada, que otorga a cada sector o actividad un
estatuto especial. Todos los grupos pretenden un tratamiento superior al de la
generalidad. Cada uno se moviliza en pos de privilegios y franquicias, porencima
de la legislacion general de la constitucion y los cédigos. Se comienza a operar

asi una descodificacion'”.

Descodificacion v recursos judiciales

De esta suerte. grandes sectores de la poblacidn abandonan la pasividad a que los
condenaba el constitucionalismo que, a lo mas, les reconocia la posibilidad de
depositar, de cuando en cuando, un sufragio en la urna electoral. También las
constituciones terminan por reconocer timidamente, en alguna medida. esta
nueva realidad emergente. A partir de la mexicana de 1917, comienzan a abrir
el catdlogo de derechos politicos y civiles para incluir estos nuevos contenidos!'.
Se habla de derecho sociales, pero también de bienes, como lo hace, por ejemplo,

"Sobre el renacer monocritico, Valadés, Diego, La dictadura constitucional en América

Lating, México 1974, Bravo Lira, Bernardino, “El renacer monocr:tico en Iberoamérica durante ¢l
siglo XX, Raiz y razon del presidencialisma™. en Revisia de Derecho 184, Concepeidn 1959-90.

M8Cea Egaia. José Luis, “La representacion politea y social en la nueva constitucion de
19807, en Revista de Ciencia Politica 2, Suntiago 1982, Bravo Lira, Bernadino, “El movimiento
asociativo en Chile 1924-19737 en P 1, 1982, El mismo "Pueblo y representacion en la Historia de
Chile. Tres momentos claves: comunidad politica, sociedad de clases y comunidad consociativa™,
en Annario de Filosofia Jurtdica v Social, Santiago 1989,

" Bravo Lira, Bernardino, “Metamorfosis de la legalidad en Argentina desde el siglo xvin
hasta el siglo xx™, en RCHD 13, 1986. El mismo, ~Del Estado modernizador...™, nota 63.

MiConstitucion politica de los Estados Unidos mexicanos, 1917, titulo 1, texta en Tena
Ramirez, Felipe, Leves fundamentales de México T8UN- 904, México 1964,

WiMiranda, José. Reformas v tendencias comstitucionales recientes de {a América Lutina
(19451950, México 1957,



la constitucién de Colombia en 1936. Ese afio, en una de las innumerables
reformas al texto de 1886, se dijo: “Las autoridades de la repiblica estin
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida,
honra y bienes™'"?, Este texto recuerda la vieja triada hispanica, anterior al
constitucionalismo.

Por otra parte se pasa de las declaraciones de derechos. ampulosas pero
inoperantes, al restablecimiento de recursos judiciales, concretos y eficaces. Esta
tendencia es anticipada en México por la extensién que cobra al recurso de
amparo, especialmente desde la dificil década de 1920'". Dentro de esta linea. el
hito tal vez mas decisivo es, hasta el momento, el acta constitucional chilena de
1976 por la que se establece un recurso de proteccion. Surge tras una experiencia
traumdtica, de una combinacién partidista que llegada al gobierno por vias
legales, intenté utilizar los poderes y medios de accion del presidente para atentar
contra los ciudadanos y las instituciones establecidas'" Es lo que sucedi6 durante
el trienio allendista 1970-1973'". Entonces, el propio presidente no se retacd
para hablar de dos legalidades, la que el gobierno pretendia imponer y la que se
hallaba establecida por las instituciones''®. Frente a esta situacion, el parlamento,
los partidos y los politicos, en una palabra, el andamiaje constitucional, resulto
impotente. En cambio la Judicatura y las entidades gremiales soportaron el peso
de la resistencia y sobrevivieron a la caida de Allende''”,

12Ver nota 20.

"138Sobre el amparo, su génesis y su historia hay una caudalosa bibliogratia, Burgos, Ignacio,
El fieero de ampare, México 1977'2 esp. p. 95 a 142, Lira Gonzilez, Andrés, El amparo colonial v
el fuero de ampare mexicano, México 1971, Noriega Canta, Alfonso. Lecciones de amparo,
México 1975. Soberanes Ferndnder, José Luis, “Algo sobre los antecedentes de nuestro juicio de
ampara”, en Boletin mecicano de devecho comparado 63, México 1988,

Wacta constitucional 3. 11 de septiembre de 1976, art. 2. De ahi pasa a la Constitucion
politica de la republica de Chile 1980, art. 20. Soto Kloss, Edvardo, Ef rectirso de proteccion.
Origenes, dociring v jurisprudencia, Santiago 1982, El mismo “1976-1986 Dicz afos de recurso
de proteccion (una revolucion silenciosa)”, en RDJ 83. 1986, primera parte (seccion derecho).

"SBravo Lira, nota 1035,

NOprimer mensaje del Presidente Allende ante el Congrese Pleno, 21 de mayo de 1971,
Santiago 1971, p. x1 y de nuevo en el Segundo Mensaje del Presidente Altende ante el Congreso
Pleno 21 de mayo de 1973, p. 1x. La primera vez planteo el tema en términos que envolvian una
amenaza apenas velada: “Del realismo del Congreso depende, en gran medida que a la legalidad
capitalista suceda la legalidad socialista, conforme a las transformaciones econdmicas que estamos
implantando, sin que una fractura violenta de la jundicidad abra las puertas a arbitrariedades v
excesos, que responsablemente queremos evitar”, Desde 1964 Jos presidentes se declaran ejecuto-
res de un programa partidista, Bravo Lira, nota 105,

I"7Bicheno, H.E., “Antiparliamentary Themes in Chilean History 1920-1970", en Medhurst,
Kenneth (ed.), Allende's Chife, Londres 1972, Drake. Paul W, “Corporatism and Functionalism in
Modern Chilean Polities™, in Journal of Latin American stdies 10, Gainesville, Florida 1978,
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Después de esta experiencia, se llegd a la siguiente conclusion, que bien
puede ser también la de este capitulo: “Por muy perfecta que sea una declaracién
de derechos, estos resultan ilusorios si no se consugran recursos NECesarios para
su efectiva aplicacion™ '™,

Llegados a este punto, el constituciolismo comienza a reconciliarse con los
recursos judiciales del Derecho Comun, de los que con tanta desenvoltura creyo
poder prescindir. Ya no se contenta con derechos etéreos, con consignarlos en un
documento, con meras palabras. Ahora reconoce que lo que puede darles eficacia
es laJudicatura, recursos que brinden a los afectados una posibilidad de reclamar,
cada vez que sufren un abuso.

De las garantias a los recursos

Pero no hay que hacerse ilusiones. Este vuelco es, en el mejor de los casos, un
comienzo o un recomenzar. Falta todavia mucho camino por recorrer. Al menos
si se compara la situacion de los ciudadanos de hoy. bajo el Estado constitucional,
con los de los vasallos ayer, bajo la monarquia ilustrada. Los constitucionalistas
son, muchas veces, de una timidez y apocamiento dificil de comprender. Da la
impresion de que permanecen anclados en los esquemas mentales de los autores
ilustrados del siglo xvii. Prestan mayor atencion a sus construcciones tedricas
yue a la realidad del propio pais y del propio tiempo. Pero los siglos no pasan en
vano. Ya tendremos ocasion de verlo a proposito del parlamento y de los partidos
politicos, en los capitulos 1v y v. Evidentemente la proteccion de los gobernados
frente a los gobernantes no puede enfrentarse hoy con soluciones como una
division de poderes, por la que abogaba Montesquicu en 1748 o unas garantias
con las que. no sin candor, pretenden adicionar y perfeccionar la declaracion de
Virginia de 1776,

Pizarro, Crisdstomo, “Politicas piblicas y grupos de presion en Chile 1965-1970. Un anilisis
exploratorio™, en Extudion Cieplan 26, Santiago 1978, Chaparro, Patricio, “Actores sociales y
politicos en el quiebre del sistema politico democritico chileno™, en Estudios Sociafes 25, Santiago
1980. Cea Egana y Bravo Lira. nota 105, Campero, Guillermo, Los gremios empresariales en ef
perindo 1970-1983: compartamiento sociopolitico v oriemtdciones tdeologivas, Santiago 1984,
Dugan William E. y Rehren, Alfredo. “Impacto del régimen politico en la intermediacion de
intereses instituciones plblicas y grupos empresariales en Chile™, en P 22-23 Santiago 1990,

THAST se afirma en el preambulo del Acta, nota 114,

WOecturation of Rights. Yirgimia 12 de Junio de 1776. Schwanz, B., The Bilt of Rigls, A
docwmentary Historv, Nueva York 1961, Stourzh, Gerald, “Die Konstitutionalisierung der indivi-
dual Rechie. Zum 200 Jahrestag der Decluraton of Right of Virgina von 12 jum 17767, en
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De hecho atin estamos en esto. Todavia no se atina a proteger a las personas
mismas, con todo lo suyo, suwm cuigue tribuere, con todos sus bienes. No se
piensa en ampararlas, en términos amplios y efectivos, contra cualquier abuso o
atentado, cualquiera sea quien lo cometa. La proteccion permanece todavia
restringida tan solo a derechos o garantias consignadas en las constituciones, lo
cual vale, tanto para el amparo mexicano como para el reciente recurso de
proteccion chileno. Ambos estan concebidos en funcion de las garantias, como
simples medios para hacer efectivas algunas de ellas.

Esto representa innegablemente un avance. Pero dista mucho de ser un
desiderarum. Esta todavia lejos —demasiado lejos— de una proteccion judicial sin
restricciones, que abarque toda suerte de abusos, contra toda suerte de personas,
cometidos por quien sea, de modo que al afectado le baste probar el agravio, para
oblener que se le ponga término y la condigna reparacion.

De todos modos, los tempos que corren parecen alentadores. El renacer
monocratico, por un parte, el rebrotar de los cuerpos intermedios entre las
familias y el Estado, por otro lado. En una palabra, la descodificacion, que trae
consigo un reaparecer de los recursos judiciales contra actos de gobierno, coloca
de nuevo a Iberoamérica, en cierto modo, en una situacidn similar a la que tuvo
antes de la adopcion del constitucionalismo, bajo la monarquia ilustrada. Enton-
ces, junto con un gobierno eficiente y realizador, conté con una Judicatura capaz
de amparar a los vasallos contra los excesos de los gobernantes, Excesos habri
siempre. ;Por qué, las republicas constitucionales de nuestro tiempo en Iberoa-
mérica, no van a ser capaces de brindar a sus ciudadanos al menos una proteccion
frente a los gobernantes, similar a la que en su tiempo brindo a sus vasallos en
estos mismo paises. la monarquia ilustrada?

He aqui un desafio para los hombres de derecho de hoy.

Cambio de mentalidad

Enfrentar este desafio supone un cambio de mentalidad, en los jueces y gober-
nantes,

Frente al actual renacer monocritico y declinacion del parlamento, no es
posible seguir confiando, como los ilustrados del siglo xvin, en una proteccion
de los gobernados centrada en garantias individuales, en los procedimientos de
formacion de las leyes y en la fiscalizacion del gobierno por el parlamento. Todos

Juristenzeitung 31, 1976, Vossler, Otto, “Studien zur Erklirung der Menschenrechte”™, ahora en
Schnur, nota 20.
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estos aditamentos son mas o menos prescindibles. Como los romdnticos coches
con caballos de la época, que nadie piensa emplear hoy como medio de movili-
zacion, han perdido sentido. Del mismo modo 1o ha perdido la lucha librada por
el constitucionalismo para implantar un parlamento, a cuya regulacion se sujetara
la gestion del gobierno.

Asi como los gobernantes no se dejaron maniatar por las constituciones v por
el parlamento, y renovaron, bajo otras tormas, la monocracia, también los jueces,
maniatados mentalmente por un siglo de legalismo, han de volver a actuar como
tales, es decir. a declarar el derecho en lugar de limitarse o fingir que se limitan,
a aplicar las leyes. Solo ast podran hacer buenas tas malas leves y dar amparo a
las personas en caso de abuso contra quien sea, haya o no un texto legal que
invocar' ™.

De parte de los gobernantes, politicos o no, este desafio supone que, en lugar
de contentarse con declaraciones de derechos humanos, comisiones y textos
legales, pasen a la accion dentro del campo real y tangible del respeto a las
personas mismas, que se hace efectivo mediante la Judicatura y los recursos
judiciales,

La hora del renacer monocritico es también la de reponer a la Judicatura en
el siual preeminente dentro del Estado, del que la arrancé el constitucionalismo,
con mejores intenciones que sentido prictico. Mientras eso no se consiga, el
Estado de derecho corre en Iberoamérica el peligro de vaciarse cada vez mis y
terminar convertido en una mera fachada, como la de esos antiguos edificios que
solo atraen la atencion de los turistas,

120%er notas, 82, 83 y 85.
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Capitulo 111
FUERZAS ARMADAS Y ESTABILIDAD INSTITUCIONAL.
DE LA DEFENSA DEL PAIS A LA GARANTIA DE SU
INSTITUCIONALIDAD

Pocos temas son tan cruciales en la historia institucional de Iberoamérica como
el que entramos a tratar. Desde principios del siglo pasado, la relacién entre
Fuerzas Armadas y Estado de derecho se ha vuelto eminentemente problematica.
Periddicamente un gobierno castrense reemplaza a otro civil o viceversa en algtin
pais hispanoamericano. Pero ésta es solo la cara externa, mas llamativa de la
cuestion,

A partir de ella surge una serie de interrogantes vy, en primer lugar, sobre el
origen de esta situacion y los factores que contribuyen a generarla y a perpetuarla.

El asunto es muy complejo. Hasta ahora no ha sido objeto de un estudio a
fondo. Tal vez, ello se deba a que s6lo puede abordarse a partir de un examen
historico de dicha relacion en estos paises.

Solo por esa via cabe investigar hasta qué punto topamos aqui con un
problema de ajuste entre las constituciones escritas y la no escrita de cada pais'.
Es decir. en qué medida el militarismo no es, en muchos casos, sino un sintoma
de una grieta existente entre el pais legal de las constituciones y el pais real de las
instituciones.

Al respecto, la experiencia chilena es sumamente ilustrativa. En Chile el
gobierno civil ha sido siempre la regla y los gobiernos militares, la excepcion. Asi
son las cosas desde el siglo xvi hasta el xx. Por eso mismo resulta del mayor
interés estudiar como aparecen por primera vez en este pafs gobiernos castrenses
en los turbulentos anos de la independencia, al igual que en el resto de Iberoame-
rica; como, a diferencia de lo que sucede alli, estos gobiernos desaparecen en
Chile desde 1830 en adelante y cémo, en fin, reaparecen un siglo después, en la
década de 1920, en momentos en que el Estado hberal parlamentario entra en
crisis en Europa y en Iberoamérica. Tal es, en dltimo término, el tema del presente
capitulo. Lo abordaremos mediante un andlisis de la relacion cualro veces cente-
naria entre Fuerza Armada y Estado de derecho en Chile.

I Acerca de la constitucion histérica y las constituciones escritas, ver introduccion, nota 13.
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A primera vista puede parecer innecesario remontarse tanto, pues, como
acabamos de decir, estamos ante problemas que surgen mas bien después de la
independencia y. por tanto. son propios de los siglos x1x y xx. Tal es a menudo
la manera de ver de politicos, periodistas y politélogos. Pero con eso se condenun
air a la zaga de los acontecimientos, que los encuentran siempre desprevenidos.

En este caso, estamos, por lo demas. precisamente frente al complejo proble-
ma del ajuste entre lo antiguo y 1o moderno. En concreto, ante las dificultades y
fracasos con que se tropieza, una y otra vez, a la hora de intentar hacer compati-
bles entre si instituciones antiguas y arraigadas en estos paises sobre las cuales se
asienta su constitucion histérica, como son el presidente, la judicatura, la fuerza
armada y la administracion, con otras, nuevas e importadas del extranjero en la
época de las constituciones escritas, como el parlamento, las elecciones y los
partidos politicos. La cosa no es ficil. Se detectan fenémenos que, con un término
tomado de la medicina, podriamos llamar de rechazo. A veces, tan graves que
ocasionan un colapso del régimen de gobierno y una verdadera hemorragia de
problemas y trastornos. Todo lo cual. obliga a rastrear las raices o causas del mal.
si puede llamdrselo asi, estén donde estén y vengan de la época que vengan.

Contrariamente a lo que seria de esperar para un tema como éste, la biblio-
grafia disponible es mds bien escasa. Sobre todo si se 1o plantea en los términos
en que lo hacemos aqui. Aparte de estudios sobre las instituciones indianas® y de
la obra, hasta ahora insuperada, de Alberto Edwards La fronda aristocrdtica’, se
reduce a unos cuantos trabajos sobre caudillos y gobiernos militares en los siglos
XIx y xx*.

{ Una amplia bibliografia actualizada en Sinchez Bella, Ismael; de lu Hera, Alberto y Diaz
Rementeria, Carlos, Historia del dereche indiane, Madrid 1992

I Edwards Vives, Alberto, La fronda aristocritica. historia politica de Chile, Santiago [928,
199212 ¢ito ed. Santiago 19450,

1 Garcia Calderdn, Francisco, Les démocraties latines de " Amérigue, Paris 1912, trad. caste-
ana. Bogota 1979, Jane. Cecil. Liberty and desporism in Spanish America, Nueva York 1929, uad,
castellana, Madnd 1931, Ycaza Tijerino, Juho, Socielogiu de fa politica hispanoanericana, Madrid
1950, Moerner, Magnus, “Caudillos y nulitares en la evolucién hispanoamericana”, en Jowrnal of
biteramerican atudies 2, Gainesville (Florida), 1960, Kahle., Guenter. “Diktawr un Militaerhe-
rrschaftin Lateinamerika™, en Zeitschrift fuer Lateinanierika-Wien 19, Viena 1981, Sotelo, Ignacio
y olros, Die hewaffuete Technokraten. Milituer wned Potitik in Lareinamerika, Hanover, 1973, Child,
John, Inequal Afliance. The Interamerican Military System J935-1978 . Boulder (Colorado) 1980,
Ferndandez Baeza, Mario. Nationale Sicherheir in Lateinamerika, Heidelberg 1981, Collier. David
(comp.), £ nuevo autoritarismo en América Latina (Princeton), México 1985, Nohlen, Dieter,
“Militaerregime und Redemokratisierung in Lateinamerika™. en Aws Pofitik und Zeitgeschichte 99,
Bonn 1986, Bravo Lira, Bernardino, “Gobiernos civiles y gobicrnos militares en Hispanoamérica
1810-1989. Estudio historico-institucional”, en El mismo. Poder v respeto a las personas en
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El esquema del capitulo es simple. Nos limitaremos a examinar el papel de
la Fuerza Armada en las sucesivas etapas del Estado de derecho en Chile, que ya
conocemos: Estado judicial, Estado administrativo y Estado legalista.

theroamérica, Valparaiso 1989, uhora actualizado en Sociedad v Fuerzay Armaduas 5-6. Suntago
1992, El mismo, £{ Estade constitucional en Hispanoamérica 18111991, Ventura v desventura de
wn ideat enropea de gobierno en el Nuevo Mundo, México 1992, Lynch, John, Caudititsmo en
América, Madrid 1991,



I
ESTADO JUDICIAL DE DERECHO, 1541-1760.
GOBIERNO, JUDICATURA Y COMUNIDAD POLITICA

Guardarda los mandamientos reales y nos tendrd en
paz y en justicia, en nombre de .M.
Juramento del gobernador, Santiago 1549,

Segun sabemos, ¢l Estado judicial de derecho cobra forma en Chile entre 1541 y
1609. O sea, en el periodo que va desde la fundacion de Santiago, la capital y mds
antigua ciudad de Chile, hasta la instalacion en ella de la Real Audiencia. Una vez
consolidado, persiste sin grandes cambios hasta la década de 1750 en que se
ingresa 4 una nueva etapa, la del absolutismo ilustrado.

Lo que caracteriza al Estado en esta primera fase es la justicia, como fin primordial
del gobiermno; la tilogia gobierno-comunidad politica-judicatura, como instituciones
fundamentales y el oficio, como elemento bdsico de tales instituciones”.

A tono con lo anterior, se contraponen es esta época dos tipos de oficios, unos
reservados a hombres de armas y otros, a hombres de derecho, llamados respec-
tivamente de capa y espada y togados. En este sentido cabe calificar esta primera
etapa del Estado de derecho como la de los militares y letrados.

En Chile este dualismo se marca mucho mis que en el resto de Hispanoamé-
rica. Segin veremos, aqui las necesidades de la guerra fuerzan a establecer un
ejéreito permanente. Lo que acentia el cardcter militar del mando por sobre el
gubernativo.

Gobierno

Originalmente el Estado indiano se articula en el plano territorial sobre la base de
cualro ramos o rubros, institucionalmente diferenciados entre sit justicia, gobier-
no, guerra y hacienda®. De ellos los que primero se configuran en Chile son
gobierno, guerra y hacienda.

SBravo Lira, Bernardino, “Oficio y oficina, dos etapas en la historia del Estado indiano™, en
RCHHD 8, 1981, ahora en El mismo, Derecho conin v derecho propiu en el Nuevo Mundo,
Santiago 1989,

OEs fundamental, Garcia-Gallo, Alfonso, “Los principios rectores de la organizacion territorial
de las Indias en el siglo xvi”, (1970}, ahora en sus Estudios de Historia del Derecho Indiano,
Madrid 1972.

174



El mando politico se radica en un oficial, que recibe el nombre de goberna-
dor’. Designado por el monarca, tiene a su cargo el mando politico superior de
todo el reino. Junto con él, recibe también el mando militar, en cuanto capitan
general.

Bajo su dependencia estdn los oficiales menores de gobierno, repartidos por
todo el territorio: los corregidores. A ellos les compete el mando politico dentro
de su partido o corregimiento, pero, ademds son, capitanes a guerra y, en tal
calidad, tienen asimismo, el mando militar. Fuera de esto. cada uno es justicia
mayor en su partido.

Los poderes del gobernador y capitan general son muy amplios, tanto por su
contenido, que alcanza lo politico y militar, como por su ambito de territorial, que
abarca todo el reino. Pero, no por eso, dejan de estar sujetos a una limitacion
institucional sumamente efectiva. Todo lo que se refiere a rentas reales y gastos
del erario escapa a su competencia. Constituye un ramo aparte, la llamada real
hacienda, a cargo de los oficiales respectivos en las distintas cajas reales del
reino®.

El pueblo como comunidad politica

Pero, sin duda, la mayor limitacion de los poderes del gobernador y capitin
general viene del pueblo, el segundo pilar del primitivo Estado de derecho. Por
tal no se entiende una suma de individuos iguales entre si y con los mismos
derechos, a la manera de los ciudadanos del constitucionalismo. Originalmente
en Chile, como en toda América, el pueblo se articula bajo la forma de una
comunidad politica o repiiblica’. Es decir, segin un simil familiar a los autores
de la época, constituye un cuerpo organizado, compuesto por miembros diversos
entre si —mayores, medianos y menores—, asi como por toda una gama de
agrupaciones con vida propia que va desde la familia hasta la ciudad, pasando por
gremios, corporaciones y demis. El pueblo, asi conformado, tiene su propio
modo de actuar politicamente, de ordinario a través de quienes, por su posicion,

"Zorraquin Bect, Ricardo “Los origenes de los gobernadores indianos (1971) y el oficio de
gobernador en el derecho indiano” (1972), “Los distintos tipos de gobernador en el derecho indiano
{1973}, ahora los tres en sus Extedioy de Historia del Derecho. 2 vols.. Buenos Aires 1988-1992,

"Sobre 1a hacienda real en Indias es capital Sanchez-Bella, Ismael. La organizacion finenciera
de day findiax, Sigle xvio Sevilla 1968, México 19907, Para Chile en esta ¢poca, Silva Vargas,
Fernando, “Esquema de la real hacienda en Chile indiano (siglos xviy xvi1)”, en RCHHD 4, 1965,

YPara esto y la que sigue. Bravo Lira, Bernardino, “Comunidad y politica y representacién del
pueblo en Chile. De la Conguista a la Hustracion 1541-17607, en REHJ 14, 1991,
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talento o distincion, integran la sanior pars, la parte mas connotada de la
comunidad.

El niicleo inicial de ella nace en toda América con la ciudad, a partir de su
fundacion. En Chile, con la de Santiago en 1541 y las otras posteriores. En efecto,
la ciudad indiana no se reduce a la materialidad de su trazado —calles. plazas y
edificios— ni su poblacién a una banda de aventureros sin Dios ni ley. Muy por el
contrario, la ciudad es. antes que nada, una republica, es decir, una comunidad
organizada, con vida propia. Por eso cada una cobra rapidamente una fisonomia,
caracteristica que la diferencia de las demas.

Si non facias non eris indiano

Cabeza de esta republica es el cabildo, que representa a la ciudad'®. Su actuacion
politica comienza muy temprano. Buena parte de ella mira al respeto efectivo del
derecho y, por tanto, contribuye muy directamente a configurar y asentar el
Estado de derecho.

Asi, sin ir mds lejos, apenas Pedro de Valdivia, el fundador de Santiago,
recibié nombramiento real de gobernador en 1548, el cabildo le exigid, para
recibirlo, que jurara, entre otras cosas, ejercer el oficio conforme a derecho: que
“guardard los mandamiento reales y nos tendrd en paz y justicia en nombre de
S.M". Concretamente en lo que toca a las personas, le pidié juramento de
respetarlas en todo lo que les ataiie o pertenece: “que guardard y mantendrd su
seforfa todas las libertades, franquicias y privilegios, gracias y mercedes que Su
Majestad manda se guarden y gocen los caballeros hijodalgos y todas las otras
personas que descubren y conquisten tierras nuevas, como estas son..." '

Seguin puede verse, aqui, al igual que en cualquier otra parte de América, los
conquistadores eran todo menos sumisos ciudadanos frente a sus gobernantes.
No solo tenian clara conciencia de sus libertades y franquicias. Ademads sabian
que no las debian al rey, sino a servicios prestados a Dios y al monarca, al ganarle
estas tierras y abrirlas a la predicacion de la fe. Por eso no vacilaban en exigir su
respeto, con palabras que viene a ser una version indiana del si non facias. non eris.

Sobre el cabildo v la ciudad hay una copiosa bibliografia. Toro Garland, Fernando. £1
cubifdo de Santingo en el sigle XV, tesis, Facultad de derecho, Universidad de Chile 1935, a
multicopia. Salvar Monguillot, Manuel "La legislacion emanada del cabildo chileno en el sigle
=V, en RECHHD 5. 1959, Ultimamente: De Ramon, José Armando, Suntiavo de Chile 1541-
190§, Historia de una sociedad nrbana, Madnd 1992,

' Cabildo de Santiago.17 y 19 de junio de 1549, Primer Libre de actas. sesion de 1548, en
CHCH 1.

176



El presidente militar

La figura del gobernante termina de perfilarse en Chile a principios del siglo xvi.
Entonces la situacion del reino parecia desesperada. El alzamiento general de los
indigenas en 1598 habia ocasionado la pérdida de las siete ciudades de arriba. es
decir, del sur del Bio-Bio, la porcion mds rica y poblada del pais. En estas tragicas
circunstancias Felipe Il tomdé dos determinaciones decisivas: establecer un
ejército y una audiencia en el reino.

El gobernador pasé a ser presidente de la audiencia y desde entonces hasta
hoy, salvo un breve intervalo en la época de la independencia, el jefe de gobierno
o de Estado se denomina presidente'”. Por otra parte, en su calidad de capitin
general, el gobernador paso a tener el mando del ejéreito. En la practica sus
funciones militares pasaron a primer plano, relegando a segundo término las
gubernativas, De esta suerte cobrd forma institucional en Chile la figura del
presidente militar, que persiste hasta mediados del siglo xvnl. Sélo entonces,
como se verd, los cuidados del gobierno prevalecen sobre los militares y surge la
figura del presidente gobernante.

Ejército

El ejército establecido en 1601 por Felipe Il por poco tiempo, no tardd en
transformarse en permanente. Como tal es uno de los primeros del mundo'*.
Hasta el siglo xvii en Europa lo ordinario eran ejércitos ocasionales, reclutados y
licenciados cuando la situacion lo requeria. En los reinos americanos, la obliga-
cion militar pesaba sobre los encomenderos y no habia mas fuerza armada que
las milicias. constituidas por vecinos en estado de cargar armas. En cuanto a
Norteamérica, el establecimiento del ejército en Chile es anterior a la llegada
de los primeros colonos ingleses o franceses a sus costas. Cuando ellos
arribaron, Chile contaba ya con un ejército de mil hombres, nada despreciable
para la época.

I2 Bravo Lira, Bernardino, £f presidente en la hisioria de Chile, Santiago 1986, El misma.
“Presidente y Estado de derecho en Chile. Estudio historico-institucional™, en RDJ Y0, Santiago
1993, actualizado en este volumen. capitulo [,

3 Corvisier, André. Armées et Societés en Europe [494-1789, Paris 1976, Onat, Roberto v
Roa, Carlos, Regimen legal del Ejército en el reine de Chile, Santiago 1953, Uhimamente Vargas
Cariola, Juan Eduardo, “Los Austrias y el Ejército de Chile™, en RCHHD 9, 1983, El mismo “Notas
sobre el gobierno militar de las Indias. El caso del Ejérento de Chile™, id. 15, 1989, Aldunate
Herman, Edvardo. EF epércite de Chile 1603-1973 Actar v no especiador, Santiago 1988,
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Originalmente su dotacion comprendié, aparte del estado mayor, 220 hom-
bres de caballeria, 240 de infanteria y cerca de 400 distribuidos en fuertes y
puestos de la Frontera. En total cerca de 1060 hombres. Tan considerable era esta
tuerza militar que se mantuvo estable por largo tiempo. En 1778 habia subido
apenas [ 150 hombres y un siglo después, en visperas de la Guerra del Pacifico,
alcanzaba poco mas de 3.000.

Judicatura v primacia del dereche

El tercer pilar del primer Estado de Derecho es la Judicatura. Viene, precisamente
a interponerse entre los otros dos, el presidente y el pueblo, es decir, entre
gobernante y gobernados. Cabeza de la Judicatura en cada distrito americano es
la Real Audiencia. Segtin sabemos, la de Chile se erigié definitivamente en 1609.
Mientras no la hubo, el reino estuvo bajo la jurisdiccion de la de Lima, fundada
en 1542,

La Audiencia indiana es una nueva version de la castellana, adaptada a las
necesidades de los reinos de ultramar'. La principal diferencia entre ambas, estd
en su competencia, la que en América es mas amplia. No se limita, como alli, al
papel de un tribunal de justicia civil y criminal. Su principal razon de ser es otra:
la proteccion de los gobernados contra cualquier atropello cometido por los
gobernantes.

Esta competencia a gravamine, por razon de agravios, es muy vasta y opera
por diversas vias: o bien a través de la apelacion de los afectados por un acto de
gobierno; o bien en forma preventiva, a través de la consulta que el gobernador
estd obligado a hacer a la audiencia de todas las cosas importantes de gobierno;
0, en fin, en forma represiva, mediante la actuacion de oficio de la audiencia para
proteger a los desvalidos'.

Este contrapunto entre gobernante y judicatura es la piedra angular del primer
Estado de derecho en América. De su eficacia podemos hacernos una idea, si
recordamos lo ocurrido en 1546, con la reforma de encomiendas decretada por
Valdivia'®, Como eran muchas y constaban de muy pocos indios, las redujo a un

145 0bre las audiencias hay una abundante bibliografia. Ver capilo 11, nota 51

13 Bravo Lira. Bernardino, “Proteccion juridica de los gobernados en el Nuevo Mundo
1492-1992. Del absolutismo al constitucionalismo™, en RCHHD 16, Santiago 1991- 1992, actuali-
rado en este volumen, capitulo 1. Barrientos Grandon, Javier, “La apelacion en materia de gobierno
y su aplicacion en Chile”, en RCHHD 16, 1990-1991.

"o Hunnecus Pérez Andrés, Lay polémicas de Indias en Chite. Siglo xvI, Santiago s.f. Silva
Vargas, Fernando, Tierras v pueblos de indios en el reino de Chile, Santiago, s.1.
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menor numero, para lo cual fue necesario despojar a algunos encomenderos de
las suyas. Estos reclamaron a la Audiencia de Lima y ella les dio la razén. Ordend
que fueran preferidos para las futuras concesiones de encomiendas. No habian
pasado diez afos de la llegada de los conquistadores a Chile y ya era posible ver
como la Judicatura amparaba efectivamente a los gobernados contra abusos de
los gobernantes.

Pero no solo los poderosos encomenderos obtenian reparacion de los abusos.
A los once anos de la fundacidn de Santiago, los indios del cacique Martin —que,
a juzgar por su nombre, ya era cristiano— reclamaron al cabildo. a través de su
encomendero, que la ciudad habia sido fundada en tierras que eran suyas,
contraviniendo las leyes que ordenaban respetarselas. Después de estudiar el
asunto, la corporacion hizo que se les dieran, en compensacion, las tierras de
Puangue, que sus descendientes conservaron hasta la época de la independen-
cia'’,

A la luz de este par de ejemplos, entre tanios como podrian aducirse, se
comprende que uno de los grandes juristas indianos, Solérzano Pereira, califique
a las audiencias en el siglo xvi, cuando la institucion se hallaba plenamente
asentada, de “castillos roqueros de ellas (las Indias) donde se guarda la justicia,
los pobres hayan defensa de los agravios y opresiones de los poderosos y a cada
uno se da lo suyo con derecho y con verdad™"™,

Pero el papel de la Audiencia no se reduce a velar por el derecho en las
relaciones entre gobernantes y gobernados, Otro tanto debe hacer en las relacio-
nes entre la corona y la Iglesia y entre la Real Hacienda y los vasallos en general.

En una palabra, la Audiencia, como guardiana del derecho, es la clave de
béveda del Estado judicial de derecho. Le compete proteger no sélo a los
gobernados frente a agravios del poder o de los poderosos, sino también a la
jurisdiccion real, frente a atentados o usurpaciones, de parte de eclesidsticos y
civiles, sean gobernantes o gobernados ',

Modernidad del Estado judicial indiano

La conformacion institucional del Estado indiano sobre la base de cuatro ramos
—justicia, gobierno, guerra y hacienda-, que hemos descrito sumariamente, es
novedosa en su época. Nada de esto es copiado de Europa. Antes bien, se adelanta

17 ver nota 15.

¥ Soldrzano Pereira Juan de, Politica indiana, 5.3,7, Madrid 1647. numecrosas ediciones
posteriores.

19 Sobre esto, ltimamente Barrientos, nota 14,
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a lo usual en los principales Estados del Viejo Mundo en la Edad Moderna. En
este sentido, se ha reconocido en los Estados indianos “la presencia de inequivo-
cos elementos del Estado de derecho, en un contexto que... ademads se presenta
como una forma agudizada del todopoderoso Estado Moderno™.

En Europa no se distinguia todavia tan netamente gobierno y justicia. Persis-
tia con mucha fuerza la visién judicial del gobierno, al modo medieval. Asi, por
ejemplo, en la Francia de los siglos xvi y xvii autores como De Seyssel™' y
Loyseau hablan de tres rubros o funciones en el poder temporal. “En Francia
—dice Loyseau en 161 1— las tres funciones, de las armas, de la justicia v de las
finanzas, estan enteramente separadas y cada una de ellas tiene oficiales aparte,
gue de ninglin modo deben entrometerse en lo de las otras dos™. Compara “estas
tres funciones o poderes diversos™ con “las tres flores de lis de las armas de
Francia, donde las armas y la justicia, como las dos principales, son puestas a la
misma altura. En cuanto a las finanzas, dado que no son tan nobles como las otras
dos y no por eso dejan de ser los nervios del Estado, estan representado por la
tercera flor de lis. que estd bajo las otras dos™*.

En Europa Central, todavia en tiempos del absolutismo ilustrado, un monar-
ca reformador como José Il distingue estos mismos tres ramos: habla de érar
politique, état des finances v érat militaire, a los cuales califica como las tres
partes principales de la organizacion estatal™,

El presidente-capitdan general

Llegados a este punto vale la pena detenerse un momento a observar la forma en
que la monarquia articulo los cuatro ramos del gobierno temporal.

Combing esta division de competencias con una acumulacion de funciones.
De esta manera, una misma persona pudo ser, a la vez, titular de varios oficios

W péres Prendes. José Manuel., La monarygueda indiona v el Extado de derecho, Madreid 1990,
p- 20, Bravo Lira, Bermardino, “La monarquia moderna en Europa e Hispanoamérica. Paralelo
institucional”, en El mismo, Poder v respeto o las persenas en theroamérica. Siglos XV a XX,
Valparaiso 1989,

2 De Seyssel. Claude, De Monarchia Franciae, sive De republica Galliae et rerum officiis,
litri duo, Paris 1519, version francesa La Grand Monarchie de France. Paris 1541, cito esta ed.

*? Loyseau, Charles, "Les cing livres du droit des offices™. ahora en El mismo Les Oevrey
de. .. Paris 1640, 44, 80,

23 Denbasehrifi des Kuisers Joseph iiber den Zustand der osterreichische Monarchie von 1763,
en Ameth, Alfred Riner von (ed.), Briefwechsel swischen Maria Theresa und Joseph 1, Viena
1868, 3, anexo pp. 335 a 361, Hausherr, Hans, Verwaftengseinheit und Ressorurennung, Berlin
14953,
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diferentes. Tal es el caso del gobernador que, segun hemos visto, fue, ademds,
capitan general y presidente de la Audiencia. En esta triple calidad era la primera
dignidad del reino. Oficialmente se llamaba presidente, gobernador, capitdn
general, pero todo el mundo, desde ¢l rey para abajo, lo trataba abreviadamente
de Muy Hustre Sefior Presidenie.

De hecho este titulo era mds bien honorifico, porque, a menos que fuera
letrado, no intervenia en los fallos de la Audiencia. En Chile esa fue laregla. No
hubo presidentes togados como en Charcas (actual Bolivia), en Quito o en Nueva
Granada (hoy Colombia). Solo hubo presidentes militares o de capa y espada,
segan se decia entonces. Su verdadero papel consistio en ejercer ¢l mando
superior del reino en lo politico y militar, en su doble cardcter de gobernador y
capitan general.

Pero también aqui hay algo propio de Chile, cuya situacion de pais en guerra
mds o menos permanente, lo diferencia de la de los demas reinos indianos. Como
anticipamos, la primera ocupacion del presidente no fue el gobierno, sino la
guerra y, por ende, ¢l ejéreito. De esta manera, puede decirse que el capitin
general prevalece sobre el gobernador. Lo que confiere al mando superior del
reino una fisonomia propia, plasmada en esa figura institucional del presidente
militar, a que nos hemos referido.

Todo concurre a ello. En esta época el gobernador no cuenta con oficinas ni
con personal civil a sus ordenes. Sus unicos auxiliares son los corregidores, que,
por otra parte, en lo militar, en cuanto capitanes a guerra, son subordinados
directos suyos. Asl pues, el tinico personal de que puede valerse, aun para los
encargos mas nimios, es el de sus subalternos del ejército.

En tales condiciones no es extrano que el primer chileno que desempend el
mando superior del reino, fuera un militar, un hombre salido de las filas del
ejéreito. Se trata del maestre de campo general Diego Gonzilez de Montero,
nacido en Concepeion, que tue presidente interino en 1673,

El Estado judicial de derecho en Chile
Esta absorcion del presidente por el capitdn general imprime también un nuevo
giro a sus relaciones con la audiencia.

Uno de los puntos algidos es el servicio militar de los vecinos de Santiago™.
A partir del siglo xvii menudean los conflictos entre el presidente y el cabildo de

! i - . . .. . . v ]
* Meza Villalobos, Néstor. La conciencia politica chitena durante la monarguia, Santiago
1948, Bravo Lara. Bemarding, “Comumdad...”. nota Y.
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la capital por este motivo. El presidente exige a los vecinos acudir a las urgencias
de guerra, Ellos se estiman liberados de obligaciones militares desde que existe
el ejército de Chile, maxime si no estdn amenazados los términos de su ciudad.
El cabildo, en representacion del pueblo, es decir. del vecindario, acude a la
audiencia.

Se cruzan peticiones de informes en uno u otro sentido, primero ante la
audiencia, que ampara a los vecinos y luego ante el rey, a quien acude el
presidente. Por fin, el monarca resuelve en 1652 que el presidente podia apercibir
a los vecinos de Santiago para la guerra, pero sélo cuando esto fuera inexcusable,
a causa de la gravedad de la situacion, y previa consulta a la Audiencia. Es decir,
la dltima palabra la tenian los letrados, ante quienes el presidente debia acreditar
que el caso era inexcusable. Por eso, si la Audiencia daba su parecer favorable al
apercibimiento, sabian los vecinos que no encontrarian en ella amparo contra el
presidente por este motivo.

En 1657, a raiz del alzamiento general de 1655, el presidente, almirante
Porter Casanate, consulté a la Audiencia sobre si serfa ese, cuso inexcusable, que
autorizara para movilizar a los vecinos de la capital. Antes de dar su parecer, el
tribunal consult6, a su vez, al cabildo. Este estimo que “desde el alzamiento
general de los indios de este reino y pérdida de los tercios, presidios y fuertes de
la frontera de guerra, se ha tenido por caso inexcusable el apercibimiento de los
vecinos de esta ciudad y que asistan con sus armas y caballos, conforme a su
obligaciéon™. En vista de eso, la audiencia declard que procedia el apercibimien-
to y el presidente pudo verificarlo sin oposicion,

Aqui tenemos una muestra de cémo opera en Chile el Estado judicial de
derecho en una emergencia grave, al comenzar la segunda mitad del siglo xvii.

Aproximadamente medio siglo después se terminé la construccion de los
edificios publicos de la Plaza Mayor de Santiago, arruinados por el terremoto de
1647. Aunque pobre, el conjunto arquitectdnico es notable, porque constituye
todo un simbolo del Estado judicial de derecho. Muestra plasticamente la solidez
institucional alcanzada por el reino, a pesar de las catastrofes que debid soportar
y de su lejanfa de los grandes centros mundiales®,

A este respecto, se recordard lo ya dicho y relativo a que el costado norte de
la plaza tienen su sede las tres instituciones fundamentales del Estado judicial de
derecho. En un extremo se alza la casa del gobernador, que representa al rey y en
el otro, la del cabildo, que representa al pueblo. En medio de ambas, funciona la

23 Cabildo de Santiago. sesién 21 agosto de 1647, en CHCH.
26 Bravo Lira, Bernardino. “Santiago, una capital con cinco siglos de historia”™, en BACH 101,
1992.
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Real Audiencia, como si con ello quisiera simbolizarse la justicia que debe
presidir las relaciones entre el gobernador y los gobernados.

Militares gobernantes v gobiernos militares

La imagen del presidente militar que se acufia en esta primera fase del Estado de
derecho, es muy fuerte®’. Resiste incluso a una primera transformacion del mismo
en presidente gobernante de la época siguiente. Sobrevive a laindependencia y a
una segunda transformacion, esta vez, del presidente de la audiencia en presiden-
te de la repuiblica, y atn se prolonga hasta la primera mitad del siglo xi1x. De
hecho, salvo contadas excepciones, desde 1609 hasta 1851, todos los presidentes
de Chile, fueron hombres de armas, militares en la mayoria de los casos, pero
también marinos, como el primer presidente de la republica, almirante Blanco
Encalada en 1826.

Demds estd advertir que esto no tiene nada que ver con los gobiernos
militares, que se han hecho tan frecuentes en Iberoamérica desde la independen-
cia Mas atin, es antitesis de ellos™. Estos militares o marinos ejercen el mando
superior del reino, o supremo de la repablica, dentro de un marco instituido, en
los mismos términos en que podria hacerlo un civil. Los gobiernos castrenses. en
cambio, suponen que un oficial asume por si mismo el poder, al margen de las
instituciones politicas establecidas y, por tanto, sin duracion ni formas predeter-
minadas. En este sentido el gobierno militar es, en principio, transitorio. Puede
asimilarse a la dictadura. entendida al modo romano, como magistratura excep-
cional que interrumpe temporariamente el juego de las magistraturas ordinarias.

2T Bravo Lira, nota 4.
.



I
ESTADO ADMINISTRATIVO DE DERECHO 1760- 1860
ADMINISTRACION Y JUDICATURA

“Hacednos felices”,
palabras del presidente Joaquin Pricto a los
constiluyentes, Santiago 1833,

A partir de la década de 1760 el Estado de derecho experimenta su primera gran
transformacion. Factor determinante de ella es el ensanchamiento del radio de
accion del gobierno que origina un doble regjuste institucional. Por una parte se
incorporan al Estado de derecho dos nuevos elementos: la Administracion,
encargada de llevar adelante la gestion gubernativa y el parlamento, encargado de
regularla para que se mantenga dentro de los términos de la legalidad. Todo lo
cual conduce a superponer el gobierno a las demds instituciones que vienen de la
etapa anterior: en primer término al pueblo, y también a la Judicatura y a la Fuerza
Armada.

Felicidad piiblica

Estas innovaciones responden a un cambio en el modo de concebir el gobierno.
Bajo el signo de la Hustracion se amplian sus fines mas alld de Ia justicia, para
incluir la asi Hamada felicidad de los vasallos o ciudadanos, esto es, la preocupa-
cidn por mejorar sus condiciones morales y materiales de vida®.

El monarca no se contenta con regir con justicia a sus vasallos. Sin renunciar
a ello entiende que su deber de principe ilustrado va mas alld de dar y amparar a
cada uno en lo suyo. Ademds. de eso ha de procurar, su felicidad. De esta suerte
la imagen ilustrada del rey gobernante se sobrepone a la medieval del rey
justiciero™.

En funcién de esta ampliacién de los fines del gobierno se transforman las
instituciones estatales. El presidente pasa a primer plano y poco a poco se monla
toda una red burocritica, que constiluye la Administracion. Gracias a ella la

2 Sobre la felicidad piblica como ideal de gobierno existe una copiosa bibliografia. Ver
capitulo 1, nota 65,
W Sobre el absolutisma ilustrado hay una rica bibliografia. Ver capitulo 1, nota 63.
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accion gubernativa cobra un alcance y significacion hasta entonces desconocida,
se transforma en una verdadera gestién,

El auge de ella caracteriza al Estado de derecho en su segunda fase. Como
contrapartida, pierden relevancia los otros dos elementos fundamentales del
mismo, el pueblo y la Judicatura. En consecuencia, la trilogia gobierno-comuni-
dad politica-Judicatura de la etapa anterior, deja paso a un dualismo Administra-
cion-Judicatura que, en lineas generales, persiste hasta hoy. Entre una y otra hay
una clara diferenciacion institucional. Mientras la Administracion abarca princi-
palmente el gobierno v la hacienda y se monta la base de las nuevas oficinas, la
Judicatura se mantiene articulada a partir de los oficios. En estos términos, cobra
forma el Estado administrativo de derecho, que tiene un sello eminentemente
modernizador.

Asi como el primer Estado de derecho, con su vision judicial del gobierno,
hallé su expresion institucional en dos tipos de profesiones, el mihtar y el letrado,
el segundo, con su vision administrativa del gobierno. parece encarnarse en
hombres de oficina, como el ministro y el funcionario. Frente a ellos los hombres
de armas o de derecho, pasan a segundo plano. En este sentido puede calificarse
esta etapa del Estado admimistrativo de derecho como la de los ministros y
funcionarios.

En la mayoria de los paises de habla castellana y portuguesa la trayectoria del
Estado de derecho se detiene aqui. Es cierto que, bajo el influjo del constitucio-
nalismo europeo y estadounidense, se intenla someter la gestion del gobierno a
un parlamento, encargado de velar porque discurra dentro de los marcos de la
legalidad ™. Pero, esto no se consigue efectivamente sino en Brasil y en Chile.

Sélo en esos paises el Estado administrativo de derecho, renovado bajo
formas constitucionales, conoce una nueva fase. En cambio, los demds caen en
la lamada anarguia hispanoumericana, caracterizada por la inestabilidad politi-
cay la oscilacion entre gobiernos civiles v castrenses. En estas condiciones. las
instituciones fundamentales del Estado de derecho y. con ellas, el propio Estado
de derecho, no pueden menos que deteriorarse.

De la comunidad a la sociedad politica
El nuevo ideal de gobierno eficiente y realizador con un sello casi empresarial,

arraigé con particular fuerza en Hispanoamérica, Una huella de €l podia adver-
tirse hasta no hace mucho en los manuales escolares. Sus autores crefan su deber

1 Ver nota 4.



insistir en la obra de cada gobernante, entendiendo por tal, realizaciones tangi-
bles, como caminos, edificios, instalaciones.

Ahora bien, junto con potenciar de este modo al gobierno, la Hustracion pone
en marcha un proceso de disolucion de la antigua comunidad politica, compuesta
por un conjunto de cuerpos o grupos menores. Poco a poco la reduce a una mera
sociedad politica, compuesta de una suma de individuos aislados e indefensos
frente al Estado, que pretende regular cada ver. mas prolijamente sus actividades.
Es la otra cara de la medalla. Naturalmente esta transformacion es mucho mas
lenta que la del Estado. Pero ambas comienzan simultineamente =,

Esta monarquia administrativa, empenada en regular desde arriba la activi-
dades de sus vasallos, lo que Oestreich Hlamo Sozialdisziplinierung, se contrapo-
ne a la antigna monarquia judicial, mantenedora de un derecho y una juslicia
supraestatales. Nadie lo ha explicado mejor que Hespanha: “ahora, escribe, en el
plano de las ideas directrices de la accidn politica la justicia es substituida por la
disciplina. La corona va a pretender constituirse en centro anico del poder y de
la ordenacion social, vaciando a los centros politicos periféricos y poniendo fin
con esto a la constitucion politica de la monarquia pluralista™"

Ambos aspectos van juntos. La monarquia judicial era un poder mis alto,
entre otros poderes menores, cada uno de los cuales tenia una orbita propia,
definida por un derecho supraestatal. La monarquia estatalista, en cambio, aspira
a convertirse en unico poder dentro de su territorio, es decir, a eliminar la
concurrencia de todo otro poder distinto del suyo y a asumir por si misma la

2 Paraesto y Joque sigue Bravo Lira, Bernardino, “Hustracion y representacion del pueblo en
Chile 1760-1860", en P 27, 1991,

B Hespanha. Antonio Manuel, “Da jiwsricia a discipting. Textos, poder y politica penal no
Antigo Regime”, en Holetim da Faculdade de Diveito de Coimbra, 1989, p. 43, La nocion de
Sozialdiszipliniering fue desarrolladu por Gerhard Oestreich. Se wrata de una disciplina impuesta
desde arriba por el gobernante sobre todo el territorio, diferente de las ordenanzas y regulaciones
en el marco local y comunal de cada ciudad que €l Nama Sozialregulicruny. Cir. su “Die
Verfassungspolitische Situation der Monarchie in Deutschland™ (1965), ahora en El mismo Geist
und Gestalt des fruehmodernen Staates. Ausgewaelie Aufsaeize, Berlin 19649 El mismo, Rechitsver-
fassuny und earopaeisehe Staarensvstem 1648-1789, ahora ibid. EV mismo, Strakierprobfeme des
curapaeischen Absolutivmus, (1969), ibid., en traduccion italiana Rottelli, Etore y Schiera, Pieran-
gelo (ed. ), Lo state moderno, 3 vols., Bolonia 1971, 1, pp. 173, Entre los aulores gue utihzan esta
nocion se encuentran, aparte de Hespanha, Vierhaus, Introduccion nota 12, Lehman, ibid. Kunisch,
ibid, Stolleis, Michael, Geschichte des veffentliches Rechis in Dewrschand 1, 1988, Schulze,
Wienfried, ut infra. Clr. Forme de disciplinamento sociale nella prima etd moderna. en Ansali dell’
Intititto Storice [tale-germanico de Treato 8, Bolonia 1984, Schulze. Winfried, “Gerhard Oestreichs
Begriff Socialdisziplinierung in der Fruehen Newzed”, en Zeitseluft fier Historische Forschung
14, Berlin 1987.
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regulacion de las actividades de loda la poblacion, es decir, a someterlas a una
regulacion estatal uniforme.

Punto de partida de estas transformaciones es la division de la poblacion, en
funcion de la difusién de las luces, en dos sectores contrapuestos. Se distingue
una minoria ilustrada, que comparte los nuevos ideales y estd, por ende, en
condiciones de contribuir a propagarlos. del grueso de la poblacion. inculta y
apegada a sus hdbitos ancestrales, a la que hay que llevar las luces. Por oposicién
al nicleo ilustrado, a esta mayoria se la califica de pueblo.

Imagen residual del pueblo

Se impone asi una imagen residual del pueblo, entendido como masa rutinaria e
iletrada y, por lo tanto, incapacitada, o, mejor dicho, descalificada por los
ilustrados para jugar un papel politico activo. Esta imagen, que es, en gran
medida, todavia la nuestra, viene a ser la antitesis de la prevaleciente hasta la
Modernidad barroca. Segiin sabemos. ella concebia al pueblo al modo de una
comunidad o republica, esto es. como una totalidad ordenada, compuesta, a la
vez, por los mayores, los medianos y los menores y, por tanto, capaz de actuar y
de expresarse politicamente por s misma, representada por su sanior pars.

En otras palabras, la [lustracién da principio a una concentracion cada vez
mids acentuada de la actividad politica en el gobierno y en el sector dirigente. A
ello parece aludir la formula todo para el pueblo pero sin el pueblo, tan difundida
como mal comprendida®™. Se acentia el papel reformador del gobierno y la
actuacion del pueblo se reduce al papel que cumple la minoria ilustrada, que
secunda su accion. En cuanto al resto de la poblacion y a sus agrupaciones
—gremiales, vecinales, corporativas y demds— se los mira con prevencion, como
resabios del pasado, perturbadores y retardatarios, en una palabra, obstdculos a
los esfuerzos del gobierno en pro de la felicidad publica.

De esta manera, la minoria ilustrada primero y luego las oligarquias partidis-
tas, terminan por subrogar al pueblo y actuar en su nombre, como si se tratara de
un menor de edad, inhdbil para obrar por si mismo.

No es dificil advertir que esta vision ilustrada de la politica, como asunto de

M La expresion fue usada en 1889 por Koser, Reinhold, “Die Epochen der absoluten Monar-
chie in der neueren Geschichte™, en Hisrorische Zeitschrift 61, 1889, Ya en 1910 es criticada por
Mitrofanov, Paul von, Joseph 11 Seine politische wnd kulturelle Taetigkeir, (en ruso), version
alemana, 2 vols., Viena-Leipzig 1910, pp. 81 ss. Walder. Emst, “Aulegeklaerter Absolutismus und
Staat™ (19537}, ahora en Aretin, Karl Oumar, Freih. von, Der Aufgekiaerie Absolutisinus, Colonia
1974.
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minorias, sigue vigente hasta nuestros dias con mas fuerza ain que el ideal de
gobierno eficiente y realizador. Incluso ha llegado a institucionalizarse, a través
de los partidos politicos. las llamadas elecciones populares y, en concreto, de
todas esas formas de democracia basadas en el manejo de partidos y elecciones
por las oligarquias™.

Contraposicion Estado-sociedad

En dltima instancia, estas transformaciones desembocan en una contraposicion
entre Estado y sociedad™. El Estado se configura sobre la base de las instituciones
de la monarquia preeminencial: Gobierno y Administracion, Judicatura y Ejérei-
to. Paralelamente se disuelven los cuerpos y poderes intermedios entre gobernan-
tes y gobernados y, con ello, la comunidad politica deja paso a una sociedad
politica, compuesta por una polvareda de individuos, iguales entre si y con los
mismos derechos, pero aislados e inermes frente al Estado.

En Chile este proceso opera, por asi decirlo. en dos tiempos. Primero se
sientan las bases del Estado administrativo de derecho bajo la monarquia tlustra-
du, entre 1760 y 1810, Luego. tras los aios inciertos de la independencia, se lo
consolida dentro de moldes constitucionales bajo la republica ilustrada, entre

* Bravo Lira, Bernardino, “Sociedad de clases y representacion electoral en Chile 1860-
19247, en Revista Chilena de Derecho 18, Santtago 1991, Ver cap. L notus 91 y 108,

0 Sohre T génesis y sentido de la contraposicion Estado-sociedad. Brunner, Ouo, Land wnd
Herrschaft, Viena 1965°, esp. pp. 115 ss, Schieder, Theodor, Staar und Gesetlschaft un Wandel
wnserer Zeit, Munich 1958, Schimit, Carl, “Der Gegensatz von Gemeinschaft und Gessellschaft als
Beispiel einer #weiglicchenen Unterscheidung™, en Legaz y Lacambra, Luis, Estudios juridico-so-
cialey Homenaje g, Santiago de Compostela 1960. Ehmke, Horst, “Staat und Gesellschalt des
Vertassung-theoretisch Problem™ en Smend. Rudolf, Festsehrifi. Tubinga 1962, Conze, Werner
(ed.), “Staat und Gesellschaft in deutschen Vormaers”, Stutigart 1962, con estudios de varios
especialistas. Angerman. Erich (ed.), "Das Auseinandertreten von Staat und Gesellschaft im
Denken des 18, Jahrhundert”. en Zeitsehrift fuer Politik 10, 1963, ahora en Boekenfoerde, Ernst-
Wollgang (ed.), Staat und Gessellschafr, Darmsiadt 1976, con trabajos de diversos especia-listas,
[l mismo, “lorenz von Stein als Theoretik der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum
Sozialstaat”. en Brunner, Otto. Festscfrift, 1963, EI mismo, “Die Bedeutung der Unterschied von
Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwant”, en Hetermehl, Woltzang,
Festgahe, Stuttgart 1972, ahora ambos en El mismo, Rechy, Staar, Freiheir, Franctort 1991, Riedel,
M., Biirgerliche Gessellschaft wnd Staat bei Hegel, Neuwied 1970 Bobbio, Naorberto, Sociend ¢
Staro, de Hobbes a Marx, Turin 1973, Garcia-Pelayo, Manuel. “La organizacion de intereses y la
teoria constitucional™, en Polireia 4, 1975, ahora en El mismo, Las transformaciones del Estade
contempordaneo, Madrid 1977, Engelhardt, Ulrich y otros (editores), Soziade Bewegung wnd politis-

188



1830 y 1860, Finalmente, la sociedad politica termina de cobrar forma junto con
la implantacion del gobierno de partidos., desde la década de 1860 en adelante.

Prexidente gobernane

A la transformacion del rey justiciero en rey gobernante corresponde en Chile la
del presidente militar en presidente gobernante. Es la época que se inicia en la
década de 1750 con Manuel de Amat y termina a principios de la de 1860 con
Manuel Montt.

Sin duda nadie encarna mejor que el presidente el nuevo giro del gobierno,
como promotor de la felicidad publica’’. Su papel se concentra en la gestion
gubernativa, que es cada vez mas absorbente. La realizacion de los ideales
ilustrados dc gobierno pasa a consliluir su primera y principal tarea: difusion de
las luces —esto es, de 1os conocimientos y la moralidad— y fomento de la riqueza,
a través de las artes y la agricultura, el comercio, la mineria y las manufacturas.
Estas tareas relegan a segundo término a los otros asuntos, judiciales, militares y
demas.

En consecuencia, el presidente, convertido en portador de los fines del
Estado, pasa a ocupar un lugar preeminente, en tanto que la Judicatura y el
Ejército son desplazados a uno secundario. Como resultado de este reajuste
institucional cobra forma el Estado administrativo de derecho. cuya nota distin-
tiva es el papel preponderante que en esta época tiene el gobierno y. por tanto, del
presidente.

Este reajuste se inicia bajo la monarquia ilustrada, pero llega a su punto
culminante bajo la repuiblica ilustrada. Puede considerarse consumado, desde que
el Presidente asume el papel de garante de la institucionalidad, a partir de 1830,
que hasta 1817 habia correspondido a la Real Audiencia, Al respecto, nada mis
simbolico que su instalacion en el edificio de la Real Casa de Moneda tres lustros
mas tarde. Ya hemos destacado su significacion. El jete de Estado abandona la
Plaza de Armas, donde ¢l palacio de gobierno ocupaba un lugar lateral. a uno de
los costados de la Real Audiencia, que se alzaba en el centro y tenia al otro lado

che Verfussung, Stuttgart 1976, Quaritsch, Helmut (ed.), “Von staendischen Gesellschaft zur
buergerlichen Gleichheit”, en f2er Staar 4, Berlin 1980, con trabajos de varios especialistas.
Hespanha, Antonio Manuel, Poder ¢ institwicdes na Enropa do Aptigo regime, Lisboa 1984,
introduccion, tal vez la mejor sintesis de la cueshion, Koslowski, Stefan, Die Geburt des Sozialstaa-
tes aps dem Geist dexs dentschen fdealismus. Person und Gemeinschaft bei Lorenz von Stein,
Wenheim 1989, Para Chile, Bravo Lira, notas 9, 32 y 35,

¥ Bravo Lira, nota 12,
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al cabildo, representante del pueblo. Se aleja de la Judicatura y del pueblo y se
instala aparte, en un imponente edificio construido por la monarquia ilustrada,
para una oficina de la Administracion, cuyas dependencias y cuyo personal dan,
de ahora en adelante, la verdadera medida de los poderes v medios de accion
presidenciales.

Todo esto es de sobra ilustrativo porque la figura del presidente gobernante
se acufa bajo la monarquia ilustrada en medio siglo que transcurre entre 1760 y
1810, pero solo llega a su apogeo, tras un eclipse en los anos de la independencia,
bajo la repuiblica ilustrada entre 1830 y 1860 con este Presidente-jefe de Estado,
garante de la estabilidad institucional.

Vale la pena detenerse en esta transformacion.

Del presidente indiano al presidente de la repriblica

Bajo la monarquia ilustrada corresponde al presidente el superior gobierno del
reino*. Como tal, debe promover la felicidad publica. Al efecto no bastan los
antiguos oficiales de gobierno y de hacienda. Precisa de medios institucionales y
personales mds efectivos. Tales son las oficinas que se establecen en el drea de
gobierno y de hacienda. Dotadas de una planta de personal civil permanente, se
encargan de llevar a cabo los diversos aspectos de la gestion gubernativa bajo la
superior direccion del presidente®.

En este sentido no hay comparacion entre este presidente gobernante, rodea-
do de oficinas y empleados bajo su dependencia, y el antiguo presidente militar
que, aparte de algunos oficiales, no tenia bajo sus ordenes mds que a sus
subalternos del ¢jéreito.

Esta imagen del presidente gobernante sobrevivié al fin de la monarquia. Se
desdibuja en la época de la independencia, pero revive a partir de 1830, mds que
nada por obra de Portales, quien la renueva y hace de ella la clave del restableci-

miento de la estabilidad politica®.

¥ Campos Harriet, Fernando, “Los gobernadores del reino bajo Carlos 1117, en Universidad de
Chile. Estudios sobre la época de Carlos HE en el reino de Chife, Suntiago 1989, Bravo Lira,
Bernardino, E! absetutismo ilusirado en Hispanoaniérica. Chile 1760-1860. De Carlos 1
Portales ¥ Monit, Santiago 1994,

* Para Chile. un panorama de las reformas borbanicas, Bravo Lira, nota 38.

40-Edwards Vives, Alberto. “Apuntes para el estudio de la organizacién palitica de Chile™, en
RCHHG 9, 12 v 14, Suntiago 1913-1914, uhora reimpreso bajo el tiwlo La organizacian politica
de Chile 1810-1833, Santiago 1943, El mismo, nota 3. Bravo Lira, Bernardino, “Portales y el
triansito del absolutismo ilustrado al Estado constitucional™, en el mismo (ed.), Portales el hombre
vt obra, La consolidacion del gobierno civil, Santingo 1989, EI mismo, nota 38,
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Entonces no se perdond medio para realzar su figura. Segun advirtio yaen 1913
Alberto Edwards, el modelo fue el presidente indiano de tiempos de la monarquia
ilustrada: un Amat, un Jauregui o un Ambrosio O'Higgins. Alli se encontré “el
maodelo de ese gran funcionario, en la estructura tradicional del pais, en el régimen
que durante tres siglos habia proporcionado a las colonias espaiiolas de América el
orden y progreso, que la mayoria de ellas no ha vuelto a encontrar™'. Pero, a
diferencia de sus antecesores indianos, el presidente de la republica fue un jefe de
Estado. En lugar del mando superior del reino, tuvo a su cargo el mando supremo de
la nacion. Es este sentido se le da el titulo de Jefe supremo de la nacién™.

Sin embargo, tal vez lo mds relevante es otra cosa. Al presidente de la
republica se le reconoce oficialmente en 1833, mis que como gobernante, como
garante del régimen instituido, de la estabilidad institucional. Al respecto es
elocuente la formula de su juramento, que se introduce entonces. Compendia los
fines del Estado administrativo. La trilogia Dios-Rey-Patria de la monarquia
ilustrada se transforma en Dios-Putria-Ley. No menos expresiva es la acumula-
cion en su persona de poderes y medios de accion nunca vistos en Chile: mds
amplios, no solo que los de los presidentes indianos, sino incluso, en muchos
aspectos, que los del propio rey. Asi lo muestra, entre olras cosas, su facultad de
suspender la vigencia de la constitucion escrita.

Aparte de nombrar a los ministros de Estado y, en general a los funcionarios
de la Administracion, a los magistrados judiciales y a los oficiales de las Fuerzas
Armadas y presentar a los obispos y dignidades eclesiisticas, el presidente tenia
en sus manos ¢l manejo de las llamadas elecciones populares y, a traves de ellas,
la generacion del parlamento y la designacién de su sucesor.

El parlamento

En otras palabras, la conformacion de la repablica ilustrada no se redujo a lo que
Portales llama consolidar lus instituciones de Chile™ —vale decir- a restaurar,
bajo una indiscutible supremacia del presidente, las instituciones basicas del

* Edwards, L organizacioa..., nota 40, esp. pp. 37 y 153.

W Constitucion politica de la Repiiblica de Chile, 1833, art, 59. Es ¢l mismo tiwlo gue la
constitweion del imperio de Brasil acababa de dar al monarca. Constirnigdo politica do imperio de
Brazif, art. 98, Texwo en Pimenta Bueno, José Antonio, Direite Piblico brasiteire do lmperio. Rio
de Janeiro, 1857, Bravo Liry, Bernardino, “La constitucion de 18337 (1983), ahora en El mismo De
Portales a Pinocher. Gobierno v régimen de gobierno en Chile, Santiago 1983, El mismo, nota 40,

* Portales, Diego, Comunicacion del minisiro del imterior al general José Santiago Aldunare,
15 junio 1830, texto en Barros Arana, Diego, Historia General de Chife, 16 vols.. Santiago
1884-1905, 13, pp. 602 ss. Bravo Lira, nota 1.
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Estado administrativo de derecho. Junto con ello Portales acertd a hallar el modo
de introducir una institucion, hasta entonces desconocida en el drea juridica
castellana-portuguesa, el parlamento, cuya razon de ser es velar porque la gestion
gubernativa se mantenga dentro de los términos de la legalidad. Es decir. dio
forma institucional a un régimen de gobierno, modelado segtin los postulados del
constitucionalismo, sobre la base de la dualidad gobierno-parlamento.

La solucion fue tan sencilla como realista. Aqui también la clave fue la
preeminencia presidencial. Frente a la imponente figura del presidente. al parla-
mento se le asigné una posicion muy secundaria en el Estado constitucional. Al
proceder de este modo, Portales invirtid la tendencia dominante en el resto de
Ameérica espaiiola, donde en vano se intentaba restringir los poderes del gober-
nante en favor del parlamento. Con ello la institucion presidencial, antigua solida,
rodeada de prestigio y tradicién, pudo cobijar a la nueva y desconocida, el
parlamento, que ahora se mtentaba implantar. El presidente se encargé de regu-
larizar su generacion, mediante el manejo de las elecciones. que desde 1831
comenzaron a celebrarse periddicamente y a recaer en los candidatos de una hsta
oficial elaborada por el ministro del interior*,

En tales condiciones el Congreso chileno pudo llegar a ser el primer parla-
mento con larga vida en un pais de habla castellana. Se sesiond regularmente
desde 1831 en adelante ¥ fue hasta 1924 el mads antiguo del mundo en funciones
fuera de Europa. aparte de los Estados Unidos.

Administracion

Inseparablemente unida a la figura del presidente-gobernante y a su preeminencia
dentro del Estado, estin las oficinas que constituyen la Administracion y son el
soporte de su gestién en pro de la felicidad piblica®s,

* El primer historiador en reconocer la verdadera significacion del manejo de las elecciones
por ¢l gobierno fue Edwards, Alberto, Bosguejo histdrico de los partidos politicos chilenros,
Sanuago 1903, hay reedicidn con un suplemento hasta 1938 de Eduardo Frei Montalva. Santiago
1949, Como no pucde ser menos, los contemporaneos lo tenfan de sobra claro. Sobre la lista oficiul
y las pricticas electorales hasta 1891, Yrarrazaval. José Miguel, £7 Presidente Bulmaceda, 2 vols,,
Santiago 1940. Bravo Lira, "Portales...”, nota 40 y nota 32.

3 Para esto v lo que sigue, Mariluz, Urquijo, José Maria, Origenes de la burocracia rioplaten-
ve. La Secretaria del virreinato, Buenos Aires 1974, Bravo Lira, notas 25 y 26. Solis de Ovando,
Joaguin, La Secretaria de la presidencia en el reino de Chile, tesis, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 1984 (inédita). Rees Jones. Ricardo. Ef Superintendente Manwel Tenacio
Ferndndez (1771-1783), Buenos Aires 1992, Amold. Linda, Bureaucray and Bureaucrats in Mexico
Ciry 1742-1835, Arizona 1988, rad. castellana México 1991. Para Chile Bravo Lira, nota 38.
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Aligual que el presidente, la Administracidn, cuyo nicleo se constituye bajo la
monarquia ilustrada, sobrevive a los trastornos de la época de la independencia. Mis
aun, se mantiene bajo la republica ilustrada como uno de los pilares del Estado admisnis-
trativo de derecho y subsiste sin grandes alteraciones hasta la década de 1920.

En el curso del medio siglo comprendido entre 1760 y 1810 se establece toda
una red de oficinas con planta permanente de personal civil, similar a la que hasta
entonces s6lo habia en el ejército™. Para alojarlas se levantan magnificos edifi-
cios, algunos de los cuales. como la Moneda, subsisten hasta hoy. Al contemplar-
los se advierte que entonces habia una politica de Estado. Se construia para
siempre, no para salir del paso por algin tiempo.

El conjunto de oficinas es impresionante. Comprende la Contaduria Mayor
de Cuentas, antecedente de la actual Contraloria; la Real Aduana, cuyo edificio
ocupa actualmente el Museo precolombino; la Renta de Tabaco, ramificada por
todo el territorio; la Secretaria de la Gobernacion, de la cual provienen todos los
actuales ministerios y, en fin, otras instituciones como los Correos y la antes
mencionada Casa de Moneda.

Esta nueva burocracia dio al Estado una fisonomia diferente, al menos en el
orden gubernativo®’. En este ambito los antiguos oficiales son reemplazados por
oficinas, con una planta permanente de empleados, internamente jerarquizada. La
competencia se radica de modo estable en la oficina como tal. que funciona bajo
la direccion y correccion disciplinaria de su respectivo jefe.

Dentro de los cuadros de la burocracia se perfila un nuevo tipo humano, el
empleado de oficina, lamado mds tarde funcionario. Este nuevo personaje se
desdobla en dos variantes, segun su posicion dentro de la jerarqura interna: el
superior tiene su mejor exponente en el jefe de oficina y el subalterno, en el simple
escribiente o empleado de pluma. Entre los primeros estin los ministros o secretarios
del despacho, en el gobierno central de la monarquia o de la presidencia en el de
Chile, los Contadores Mayores de Cuentas, los Superintendentes y dems,

Buena parte de estas oficinas pertenece a la Hacienda, que es objeto de una
dréstica reorganizacion. No podia ser de otro modo, ya que sin un substancial
incremento de las rentas reales, habria sido imposible llevar adelante la ambiciosa
politica reformadora del absolutismo ilustrado. Al respecto es muy ilustrativo el
caso de la Contaduria Mayor, en que los antiguos oficiales de hacienda dejan paso
a una moderna oficina™.

46 Una aproximacion prosopografica. Brave Lira. nota 38. Barrientos, nota 14,

47 Bravo Lira, Bernardino, “Judicatura ¢ institucionalidad en Chile {(1776-1876) Prel ubsalu-
tismo ilustrade ol liberalisme parlmnentario”. en REHI 1, 1976, El mismo, notas 5 y 38,

™ Gilva Vargas, Fernando, “La Contaduria Mayor de Cuentas™, en Estudios de Historia de us
instineciones politicas ¥ sociales 2, Santiago 1967, El mismo, “Peni y Chile. Notas sobre vincula-
ciones administrativas y fiscales (1783-1800)", en Hisroria 7, Santiago 1968.



Modernizacion del ejército v formacion de una marina
de guerra

Mis significativas y costosas fueron, tal vez, las reformas militares y navales. El
gran empeno de la monarquia fue poner a los reinos indianos en condiciones de
defenderse por si mismos*. Con este fin, se establecié un ejéreito permanente en
cada uno de ellos y se trabajé por ponerlo a la altura de los mas eficientes del
mundo. En Chile donde, como sabemos, habia fuerzas de linea desde principios
del siglo xvi. es la hora de la gran modernizacion del ejército.

Fue reorganizado varias veces. La reforma mas decisiva fue la de 1773,
llevada a cabo por el presidente Jauregui, sobre la base de la ordenanza espanolas
de 1768. Su resultado fue poner al ejército chileno, en cierto modo, a la altura de
los europeos. No en vano se inspiraba la ordenanza en el modelo prusiano. La
influencia militar alemana sobre el ejéreito chileno no data, pues, del siglo xix. Fue
lamonarquia la que dio el primer paso en este sentido, mediante la ordenanza de 1768
que, con las adaptaciones de Jauregui, rigi6 en Chile en su version original hasta 1840
y con leves retoques hasta después de la guerra del Pacifico (1879-81).

A la modemizacion del ejército se anade a partir de la década de 1840 ¢l
fortalecimiento de la marina de guerra, cuyos origenes, como se sabe, se remontaban
a la Comandancia General de la Marina, instituida bajo el gobierno de O'Higgins en
1817 y a la primera fundacién de la academia de guardiamarinas en 1818.

Pero la formacion de un cuadro de oficiales y de una escuadra permanente
tardo varias décadas. Es obra de la republica ilustrada. Pasos decisivos en este
sentido fueron la ereccién del edificio de la Comandancia General de la Marina
en 1843, el reestablecimiento de la Escuela Naval para la formacion de oficiales
en 1858 vy el nuevo reglamento de 1860. Ese ano la dotacién de la marina de
guerra llegaba a 381 hombres™.

Judicarura

A diferencia de lo que ocurre con el presidente, la significacion de la Judicatura
en el Estado administrativo de derecho disminuye.

19 Para esto v lo que sigue Onat y Roa, nota [3. Archer, Christon 1. The Army in Bourbon,

México-Alburquerque 1977, trad. castellana, México 1983, Marchena, Juan, Oficiales v soldados
en el gjércitn de América, Sevilla 1983, El mismo Ejército v Milicias en el mundo colonial
americano, Madrid 1991, Aldunate Herman, nota 13, Salas Lopez, Fernando de. Ordenanzas
militares en Espaia v en América, Madnd 1991

3 Tromben Corvalin, Carlos, Chife v sut Armada, Valparaiso 1994,
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Al respecto se distinguen también dos momentos. Bajo la monarquia ilustra-
da, junto con vigorizarse la accion del gobierno a través de la Administracion y
de modernizarse las Fuerzas Armadas. se refuerza la accidn de la Judicatura para
mantener sujeta a derecho la gestion de los agentes y funcionarios gubernativos.

Bajo la repiblica ilustrada, en cambio, conforme a los postulados de un
constitucionalismo de raiz extranjera, se suprime la competencia a gravamine de
la Judicatura v se la confina al conocimiento de los asuntos civiles y criminales.
En consecuencia, su posicion dentro del Estado experimenta un grave deterioro,
del que solo ha comenzado a reponerse a partir del establecimiento del recurso
de proteccion en 1976°'.

En otras palabras, mientras subsiste la monarquia —y al contrario de lo que
ocurre bajo la repiblica ilustrada— la enorme transformacion del Estado judicial en
Estado administrativo se lleva a cabo sin menoscabo del derecho. Mas atin en esa
época el papel de la Judicatura como protectora de los gobernados frente a los gober-
nantes llega a un punto culminante, que no se ha vuelto a alcanzar hasta hoy.

Ciertamente, en la primera fase del Estado administrativo la justicia deja de
ser la suma vy compendio de los fines del Estado. no obstante la Judicatura
mantiene y acrecienta su papel de guardiana del derecho.

Su independencia frente al gobierno se fortalece. A la antigua distincion entre
asuntos de gobierno y asuntos de justicia se afade ahora esa diferenciacion
institucional entre Administracion y Judicatura. Mientras la una se monta sobre
la base de oficinas, la otra mantiene su articulacion sobre la base de oficios. Surge
asi el contraste entre el empleado de oficina o funcionario y el magistrado
judicial, quienes pertenecen a dos érdenes distintos: el del poder o el del saber.
De este modo, al paso que el funcionario se desempena bajo la direccion y
subordinacion disciplinaria de un jefe de oficina, el juez sigue ejerciendo por si
mismo la competencia propia de su oficio. El funcionario esta a las 6rdenes de un
superior jerarquico, el juez en cambio, declara el derecho, segrin su leal saber y
entender.

Esta separacion entre Administracion y Judicatura se refuerza de diversas
maneras®. De ella hemos tratado en el capitulo 11. En términos generales se tiende
a eliminar la intervencion del presidente en materias judiciales y la de la Audien-
cia en materias gubernativas.

Al respecto es ilustrativa la institucion en 1776 de un nuevo magistrado
judicial, antecedente de los actuales presidentes de la Corte de Apelaciones y de

1 Para esto y lo que sigue. ver nota 15.
32 - . . . . . ap - ¥
22 Bravo Lira, Bernardino, Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica,
- 3
Santiago 1993~
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la Corte Suprema, el regente, quien reemplaza al presidente en lo tocante a la
direccion de la labor de la Audiencia. El presidente retiene el titulo de tal, pero
con un sentido puramente honorifico, sin las funciones judiciales correspondien-
tes. Esto confirma el cardcter eminentemente gubernativo que adquiere la presi-
dencia a partir de esta época.

No menos ilustrativa es la supresién del papel de la Audiencia como subro-
gante del presidente en el mando. En su lugar, se llama a reemplazarlo, en caso
de muerte o incapacidad, al militar de mds alta graduacién superior a coronel. Se
acenttia asi la vinculacién entre el mando politico y el militar. Lo que parece
anticipar el papel que han jugado los hombres de armas en Iberoamérica a partir
de la época de la independencia. A menudo se han convertido en la alternativa
frente al fracaso de los gobernantes civiles.

Judicatura y primacia del derecho

La separacién de la Judicatura respecto de la Administracion permite perfeccio-
nar su papel como protectora de los gobernados frente a los gobernantes.

Al efecto se facilita la apelacién e incluso, se la extiende a las resoluciones
de los intendentes, nuevos funcionarios, encargados del gobierno politico de cada
una de las provincias en que, desde 1787, se divide al pais®.

Con ello la proteccion judicial de los gobernados llega a su apogeo. Convie-
ne recordarlo. porque la historia del Estado de derecho, como en general la
historia misma, no sigue un curso lineal, ni menos ascendente, de suerte que los
tiempos mds recientes sean necesariamente superiores a los que les precedieron.

Aqui tenemos un buen ejemplo de ello. El chileno de fines del siglo xvin
estaba en mejores condiciones que el actual, en lo que toca a proteccién contra
abusos gubernativos. Podia acudir a la audiencia no sélo contra cualquier acto del
presidente que le causara agravio, como en la época anterior, sino también contra
las actuaciones de los intendentes. Para ello no necesitaba invocar ninguna ley ni
catilogo de derechos o garantias individuales. Le bastaba probar el agravio o
lesion de que era victima™.

53 La bibliografia sobre intendencias es muy extensa. Por todoes, Navarro Garcia, Luis, Las
intendenciay en Indiay, Sevilla 1959, Morazzani de Pérez Enciso, Gisela, La Intendencia en Furopa
v en América, Caracas 1966. Rees Jones. Ricardo, £l despotismo ilustrado v los intendentes en
Espaia, México 1979, El mismo. nota 66. Mariluz Urquijo, José Maria (ed.) Extudios sobre lu real
ordenanza de intendentes del Riv de la Plata, Buenos Aires 1995, para Chile: Cobos Noriega. Maria
Teresa, “El régimen de intendencia en el reino de Chile. Fase de implantacion 1586-17877, en RCHHD
7. 1978, La misma, La division polilico-administraniva de Chite 1541-1811, Valparaiso [991.

34 Vernota 15,

196



La posicion de la Judicatura dentro del Estado administrativo, y por tanto la
proteccion judicial de los gobernados, se deterioran ripidamente en toda Iberoa-
mérica al desaparecer la monarquia. Entonces, junto a las primeras constitucio-
nes, que consignan una serie de garantias o derechos de los gobernados, surgen
las primeras dictaduras civiles y militares y, con ellas., los atropellos llegan a
extremos nunca vistos. Baste recordar 1o que fueron en Chile las dictaduras de
Carrera y O Higgins vy eso que sus excesos son pdlidos al lado de los cometidos
por los nuevos gobernantes en otros paises americanos.

Sin duda la crisis del Estado administrativo de derecho fue en Chile menos
tragica y menos duradera que en los otros reinos de América espanola. Al igual
que ellos, Chile rodo por la pendiente de la anarquia y el desgobierno y vio alzarse
al militarismo como reaccion frente a ese estado de cosas. Pero, seglin hemos
visto, al cabo de dos décadas recuperd su estabilidad institucional bajo una
republica ilustrada.

Constirucionalismo v Judicatra

No obstante, la Judicatura nunca volvio a tener en Chile su antigua posicion. Bajo
el influjo del constitucionalismo europeo y estadounidense se le impuso una
drastica mutilacion. En nombre de la separacion de poderes, se la despojé de su
competenciaa gravamine. Se suprimieron la apelacion y, en general, los recursos
contra actos de gobierno. Por tanto su competencia quedo reducida a los asuntos
civiles y criminales™.

En consecuencia, quedd impedida de prestar amparo a los ciudadanos frente
a sus gobernantes, como desde hacia siglos lo habia hecho con los vasallos, frente
a agentes del rey. A tal extremo llegé esta indefension de los ciudadanos, que en
1876 se miraba como un gran progreso tranquearles un timido recurso contra la
prision arbitraria, el llamado habeas corpus.

No es casual que bajo el constitucionalismo se prive a la Judicatura de esa
competencia a gravamine que habia sido su principal razén de ser bajo el
absolutismo. Los tedricos del Estado constitucional pretenden entrentar el problema
de los abusos gubernativos de otra forma. Para ellos lo que cuenta es el parlamento,
al que, como sabemos, atribuyen precisamente la mision de velar porque la gestion
del gobernante se mantenga dentro de los limites de la legalidad. Con esto creen, si
no haber eliminado los abusos, al menos haberlos reducido a un minimo. De ahi que,
a sus 0jos, el papel protector de la Judicatura pierda sentido.

S5 Bravo Lira. nota 15, Barrientos., nota 15,

197



En otras palabras. en el Estado constitucional no hay nadie que vele. como lo
hizo antes la monarquia, porque la ampliacion de poderes del gobernante vaya
acompanada de un robustecimiento proporcionado del amparo judicial de los
gobernados. En estas condiciones los ciudadanos quedan sumamente indefensos
frente a los abusos de poder.

En sintesis, la crisis del Estado administrativo se resolvié en Chile, pero por
una via eminentemente monocritica, mediante la exaltacion del presidente por
encima de las restantes instituciones del Estado. Sobre él se hizo recaer la
responsabilidad de garantizar el normal funcionamiento de las instituciones: no
sdlo de la Administracion, sino también del Ejército y. a través de las elecciones
populares, en cierto modo también del parlamento. En contraste con la preemi-
nencia presidencial, Ia Judicatura quedé reducida a un papel. mis bien modesto,
de administrar justicia en las causas civiles y criminales.

Constituciones escriias versus Constinicion historica

Este transito de la monarquia ilustrada a la repablica ilustrada no tiene paralelo
en el mundo de habla castellana y portuguesa, salvo en Brasil, donde, por otra
parte, la independencia se hizo sin trastornos ni conmociones.

En los demis Estados sucesores de la monarquia espaiola no se logré
conciliar el ideal ilustrado de gobierno eficiente y realizador, con el ideal consti-
tucional de regulacion de la gestion del gobierno por un parlamento. De ahi la
mestabilidad politica de Espana. Portugal e Iberoamérica durante los siglos Xix y
xx™ y el consiguiente deterioro del Estado de derecho.

Ninguno de estos paises logro dar forma institucional a un régimen de
gobierno, basado en la dualidad gobierno-parlamento. Constitucionalistas y
constituyentes no atinaron sino a recortar los poderes del gobernante en favor del
parlamento, tendencia que persiste hasta la década de 1920, Al proceder asi, no
consiguieron mds que entrabar la gestion gubernativa y provocar, una y otra vez,
la disolucion violenta del parlamento. No podia ser de otro modo: la cuerda se
corta siempre por ¢l punto mas débil y éste no era. ciertamente, el gobernante
eficiente y realizador, que responde al sentir de estos pueblos, sino la fragil
asamblea que pretendia regular su gestion, a la manera inglesa o estadounidense.
En este sentido, no sin razon, contrapuso ya en 1925 Esquivel Obregon la larga
vigencia de la constitucion no escrita de México frente a la efimera de las
constituciones posteriores: “cualesquiera que hubieran sido los defectos de la

3 Ver nota 4.
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constitucion de Nueva Espana, debe admitirse que ella tuvo mas estabilidad que
ninguna de las que le sucedieron™’. Ultimamente este es un tema que se estudia
con gran interés. La relacion entre las constituciones escritas y su constitucion
histérica es en estos paises eminentemente problematica™.

La discordancia entre unas y otras explica, en buena parte, que hasta ahora nada
sea mas dificil en Iberoamérica que asegurar la subsistencia del parlamento. De
hecho atin hoy, al cabo de miis de 180 anos de intentos y de mds de 200 constitucio-
nes, su subsistencia en eslos paises sigue siendo todavia tan precaria como al
principio. En todas partes su vida ha sido por demds accidentada. Hasta el momento
ninguno ha logrado sesionar normalmente por un tiempo razonable. Tan s6lo cuatro
consiguieron funcionar regularmente siquiera por medio siglo: tres de ellos antes de
1930 —los de Brasil, Chile y Argentina— y después de esa fecha, unicamente el de
Meéxico, cuyo normal funcionamiento, en las ditimas seis décadas es del todo
excepcional, la gran excepcién dentro del drea juridica castellano-portuguesa™.

En otras palabras, en estos paises el intento de sujetar al gobierno a la regulacion
de un parlamento termina mal, al menos para el parlamento. Desemboca en una
especie de callejon sin salida. De ahi esa constante oscilacién entre dictadura —civil
o militar— y anarquia, que. a su vez, empuja al militarismo. Se cae asi en una especie
de ciclo fatidico, del que la mayoria de estos paises no ha sabido o podido escapar

hasta hoy: constitucionalismo-anarquia y desgobierno-militarismo™.

Orto del militarismo en el drea castelluno portuguesa

Lo que nos lleva a una de las constantes en la vida institucional de Espana,
Portugal e Hispanoamérica: esa alternancia entre gobiernos civiles y castrenses
que se ha hecho endémica desde la crisis del Estado gubernativo a raiz de la
invasion francesa de la peninsula ibérica en 1807%!,

37 Esquivel Obregén. Toribio, La constitucidn do Nueva Espana v la primera constitucion de
Méxica independiente, México 1925, Diego Fernandez, Rafael, “Toribio Esquivel Obregon. Tiem-
po, vida, obra”, en Revista de Investigaciones Juridicas 11, México 1987,

3 El primero en abordar el tema fue Jovellanos, Gaspar Melchor, “Introduccion a un discurso
sobre el estudio de la Economia Civil™, en El mismo Obras, Bibliotea de autores espafioles 87,
Madrid 1956, pp. 7 ss. El mismo, “Sobre la necesidad de unir al estudio de la legislacion el de
nuestra historia y antiguedades™, ibid. 46, pp. 288 ss. Bravo Lira. Bernardino, “El concepto de
consttucion en Jovellanos™, en RCHHD 10, 1984, Gonzilez. Joaquin V., Manual de la Constitu-
cion argenting, Buenos Aires 1897, Garcia Calderdn, nota 4, p. 343. Vallenilla Lanz, E{ cesarismo
democrdrico, Caracas 1919, Para la bibltografia reciente ver introduccion, nota 13.

3 Bravo Lira, £1 Estado.., nota 4.

60 Bravo Lira, “Gobiernos civiles..” nota 4.

51 Ver nota 4,
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Para muchos es inexplicable. Sin embargo, sus raices son claras. Los gobier-
nos castrenses hacen su aparicion al producirse el eclipse de la monarquia, en
plenas guerras napoleonicas. Se trata de una coyuntura eminentemente excepcio-
nal, en la que los gobernantes civiles se ven sobrepasados. Entonces suena la hora
de los hombres de armas.

Terminado el conflicto, la situacion se agrava. Segun hemos dicho, los paises
se hunden en la anarquia y el desgobierno. Entonces las Fuerzas Armadas, la
principal institucion que se mantiene en pie, pasan a ser drbitros de la situacion.
Mds ain, una suerte de alternativa natural frente al fracaso de los gobernanles
civiles.

Al respecto, el caso de Chile es muy decidor. Apenas se restablece el
gobierno civil, respetable y respetado, el militarismo desaparece. Sin emburgo.
rebrota en el siglo xx. Lo cual plantea dos grandes interrogantes: ;por qué y ¢omo
desaparece en Chile en el siglo xix? y jpor qué y como reaparece en el siglo xx?
Se trata de dos puntos claves en la historia istitucional del pais.

Para abordarlos es menester aclarar ante todo, qué se entiende por militaris-
Mo,

Militarismo

En términos generales, la palabra se toma en tres sentidos diferentes. Para unos
tiene un dejo negativo, como todos los ismos, al decir del principe de Metternich.
Segiin una observacion suya, basta agregar este sufijo a una palabra, para que lo
mas noble y elevado se convierta en deleznable y repugnante. El ponia diversos
gjemplos. Qué cosa mds admirable —decia— que Dios, la razon o la comunidad y
qué cosa mds repugnante que el deismo, el racionalismo o el comunismo®. En
este sentido. algunos entienden el militarismo como una intromision de los
hombres de armas en el gobierno que, a su juicio, debe estar siempre en manos
de civiles.

Pero también este término tiene otro sentido: no coOmo una intromisién, sino
como una intervencion de las Fuerzas Armadas en el gobierno. Segin sus
fundamentos. podrd ser mids o menos justificada o injustificada; segin sus
resultados, mas o menos acertada o desacertada. Todo depende de la situacidn en
que se encuentre el pais y de la forma en que se ejerza el poder. No hace falta
decir que la gama de casos y situaciones que pueden presentarse ¢s muy vasla.

82 Metternich, Clemens Furst von. Carta a Juan Donoso Cortés, Viena 28 de abnl de 1852, en
Donoso Cortés, Juan. Obras Completas, 2 vols., Madnd 1970, esp, p. 743, nota 1.
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Al respecto el muestrario que puede exhibir Hispanoamérica en los siglos XIx y
XX no tiene igual. Incluso hay casos en que el propio presidente civil llama a los
hombres de armas al gobierno. Asi se ha visto tres veces en el presente siglo en
un pafs tan civilista como Uruguay. El presidente en ejercicio ha utilizado a las
Fuerzas Armadas para dar un golpe de Estado, deshacerse del parlamento®™. En
Chile, el presidente Allende llamd al gobierno a los comandantes en jefe de las
Fuerzas Armadas.

No obstante, lo mds frecuente ha sido, lo contrario, que los hombres de
armas, llamados o no por los civiles, asuman el poder y pongan fin al gobierno
civil. Sin embargo, en nuestro pafs esto ha sucedido tan sélo en dos ocasiones,
ambas durante el siglo XX en las que, segin veremos, la clase politica acabd
por apelar a los militares. Asi lo hizo por primera vez en 1924 y por segunda
en 1973,

En fin, el Diccionario consulta todavia una tercera manera de entender el
militarismo, con una connotacion que no es ni negativa ni neutra, sino eminente-
mente positiva, Es la de quienes consideran como un ideal la preponderancia
castrense en los diversos drdenes, incluido el gobierno. En Hispanoamérica esto
es muy raro y en Chile pricticamente desconocido, salvo entre los estudiosos |
COMO una posicion tedrica.

Fuerzas Armadas v gobierno

Desde que se considera al militarismo como un hecho, se advierte que tanto su
aparicion en el mundo de habla castellana y portuguesa como su desaparicion en
Chile estin relacionados con la respetabilidad del gobierno civil. Segin hizo
notar Alberto Edwards, la monarquia constituyd en Espana y América espafiola
hasta 1810 un régimen indiscutible e indiscutido™. Otro tanto puede decirse de
la monarquia brasilefia hasta su fin en 1889, Mientras estos paises contaron con
un gobierno digno de ese nombre, que se imponia por su identificacion con los
grandes intereses nacionales, no se conocio el militanismo. Los hombres de armas no
pensaron siquiera en apelar a ellas para abrirse paso hacia el poder. Se concentraron
en sus propias tareas castrenses, del mismo modo que los jueces en las suyas.
Detrds de la irrupcion de las Fuerzas Armadas en el plano politico, parece
haber un problema de respetabilidad de los gobernantes civiles. Varios autores,

3 Bravo Lira, £ Estado, nota 3.
& Edwards, nota 2. emplea a este propasito Ta expresion de corte spengleriano Estado cn
forma. Gongora, Mario, “Alberto Edwards”, en Prélogo a Edwards, nota 3, ed. 1982.
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lo sugieren, al decir que, bien vistas las cosas, lo asombrose no ¢s que quienes
tiene la fuerza se tomen el gobierno, sino que lo respeten®™.

Ahora bien, un gobernante es mds o menos respetable y respetado, no tanto
por la forma regular o no en que acceda al poder, es decir, por su calidad de
gobernante legitimo, cuanto por la dignidad con que ejerza el mando, que muchas
veces puede cubrir la ineficacia de su gestién. En todo caso, la peor forma de
corrupcion de un gobierno, que mds rapidamente erosiona su respetabilidad, es
la del que con su actuacién o inoperancia compromete la estabilidad o seguridad
de la patria.

Volviendo a Edwards, este autor sintetiza la obra de Portales en Chile como
una restauracion del gobierno, indiscutible e indiscutido, por encima de teorias y
banderias, tal como habfa sido hasta 1810 la monarquia. Esto arroja mucha luz
sobre la desaparicién del militarismo a partir de 1830. Sabido es que las revueltas
y alzamientos contra el gobierno establecido, promovidas por militares y civiles, se
prolongan todavia por dos décadas mas después de esa fecha. Pero ninguno logro
derribar al gobierno hasta 1924. Esto es, hasta el pronunciamiento armado que marca
la reaparicion del militarismo en el presente siglo. De ello hemos de tratar méds adelante,
al ocuparnos del Estado legalista de derecho. O sea, hay una cierta correlacion entre
subordinacion de las Fuerzas Armadas al gobierno vy respetabilidad del mismo.

Cabe apuntar, pues, que detras del surgimiento del militarismo en Iberoamé-
rica en el siglo xix parece estar el vacio politico que dejo tras de si la monarquia.
Donde desapareci¢ el gobierno identificado con los intereses permanentes del
pais, los hombres de armas no se contentaron con permanecer como espectadores
de la actividad politica o de la inoperancia, a menudo desastrosa para el pafs, de
los gobernantes civiles. Antes bien, tomaron cartas en el asunto. Se convirtieron
también en protagonistas. A su vez, este fracaso de tantos gobiernos civiles
posteriores a la monarquia se explica en muchos casos por la imposibilidad de
conciliar la constitucion escrita con la no escrita, a que hemos aludido mas arriba.

Ideal ilustrado de gobierno v Estado constitucional

Llegados a este punto. cabe intentar una sintesis de lo que fue esta segunda etapa
del Estado de derecho para los paises de habla castellana y portuguesa.

En todos comienza de la misma manera, con un engrandecimiento del
gobierno frente a las otras instituciones fundamentales, acompanado de un

5 Finer, Samuel, Los mifitures en la politica mandial, Buenos Aires 1962, p. 17, recogido en
la obra un tanto anticuada de Rouquié, Alain, L état militaire en Amérigue Latine, Paris 1982, trad.
castellana Buenos Aires 1984,
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fortalecimiento del papel de la Judicatura como guardiana del derecho. A partir
de la época de la independencia, el régimen de gobierno entra en crisis y con €l
el propio Estado de derecho. En esta situacion surge el militarismo como alterna-
tiva frente al fracaso de los gobernantes civiles.

Tan s6lo dos paises escapan a este sino y ambos por la misma razén. Brasil
mantiene el gobierno respetable y respetado y Chile logra restablecerlo. En estas
condiciones, ambos consiguen renovar y reforzar, dentro de un nuevo molde
constitucional, la figura del gobernante eficaz y realizador de la monarquia
ilustrada. Brasil lo hace bajo formas mondrquicas, sobre la base de la casa
reinante, y Chile, bajo formas republicanas, sobre la base de la monocracia
presidencial. De esta manera, la minoria dirigente, en lugar de agotarse en
estériles luchas por el poder, se mantiene aglutinada en torno al emperador o al
presidente, como antes en torno al rey.

Al respecto no deja de ser significativo la coincidencia del juramento del
emperador del Brasil con el del presidente de Chile. Ambos retoman, con una
leve variante, la trilogia Dios-Rey-Patria de la monarquia ilustrada y la substitu-
yen por Dios-Patria-Ley®.

Junto a este gobernante que encarna los fines supremos y permanentes del
Estado, el parlamento ocupa un lugar muy secundario, pero no carente de
significacion. En €l la minoria dirigente encuentra un cauce institucional para dar
lustre a la propia familia a la manera indiana, esto es mediante el servicio piblico
y concretamente la colaboracion con el gobierno en la busqueda de la felicidad
del pais.

Este panorama se mantiene en lineas generales hasta la década de 1850.
Entonces surgen los partidos politicos, que hacen posible. por primera vez, una
actuacion separada de diversos sectores del nicleo dirigente, cada uno por cuenta
propia, al margen del gobierno o incluso enfrentados a €1. Con la aparicion de este
nuevo elemento institucional, la fisonomia del Estado de derecho cambia. Se
ingresa en la tercera fase de su historia.

of Constituigao, nota 42 anl. Ceastitucion, ibid. art. 80 Bravo Lira, nota 42,
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111
ESTADO LEGALISTA DE DERECHO, 1860 ADELANTE.
PARTIDOS POLITICOS E INSTITUCIONES FUNDAMENTALES

Nuestro gobierno es un instrumento para realizar
los principios del partido, ...La orientacion politica
de este proceso de conformacion de la nueva socie-
dud. no le corresponde al gobierno sino al partido,

Patricio Aylwin, presidente del partido
gobernante, 1966,

La tercera fase del Estado de derecho se abre por 1860 y se prolonga hasta nuestro
dias. Corresponde a su segunda gran transformacion. Esta vez el factor determinante
son los partidos politicos, elemento institucional que se incorpora al Estado de
derecho al comenzar esta época e imprime un nuevo giro a la gestion gubernativa,

Por efecto de su accion, el gobierno deja de plantearse, como en las dos etapas
anteriores, en funcién de unos fines en cierto modo mamovibles del Estado
—como justicia o felicidad pablica— para amoldarse a los cambiantes dictados del
o los partidos que estén en ¢l poder. Dicho de otro modo, ya no se cifra el ideal
en el buen gobierno —ejercido con rectitud, esto es, dentro del marco del derecho—,
sino en ¢l gobierno de partido —esto es, ¢jercido con correccion—, conforme a los
procedimientos legales. En una palabra, en lugar de exigirse de los gobernantes
que se atengan al derecho, en sus actuaciones, se les pide tan solo que respeten la
legalidad en el modo de proceder.

En consecuencia, lo primordial no son los fines del gobierno, cuya definicion
queda entregada a los partidos, sino el procedimiento -las reglas del juego— que
permiten encauzar por vias legales la lucha por el poder entre los partidos o por
la existencia entre los individuos. Tal es la raiz del legalismo que caracteriza al
Estado de derecho en esta etapa.

A tono con esto, la figura tipica del Estado legalista de derecho no es el hombre de
gobierno —presidente o funcionario— sino el hombre de partido —dirigente o afiliado— em-
penado en capturar el poder, para imponer desde arriba el ideario de su colectividad.

La aporia del Estado legalisia
Lo que define esta etapa es, pues, la aparicion de partidos politicos y del gobierno

de partido con la consiguiente reduccion del derecho a una legalidad, impuesta
desde el poder por el o los partidos dominantes.



Al jefe de Estado monocritico, identificado con los grandes intereses de la
patria, le sucede un niicleo, netamente oligarquico, de politicos de partido, mads
atentos a sus propios intereses que a los del pais entero.

De ahi que la relacion entre los partidos y las instituciones fundamentales del
Estado de derecho que vienen de las etapas anteriores, no esté exenta de tensio-
nes. Los partidos comienzan por apoderarse del parlamento y, una vez duenos de
€l. lo utilizan para demoler la preeminencia presidencial y extender su influjo a
los restantes pilares del Estado de derecho —la Administracion, la Judicatura y las
Fuerzas Armadas— que, como el presidente, se deben al Estado y en dltimo
término. a la patria misma y no al o los partidos gobernantes”’. Esas tensiones
entre partidos politicos e instituciones fundamentales son una constante en esta
fase del Estado de derecho.

En este sentido, puede decirse que la conciliacion entre partidismo y patrio-
tismo constituye la aporia del Estado legalista de derecho. A esta luz se explica
tanto su configuracién como su deterioro y sus crisis y derrumbes en el siglo xx,
asi como la contrapartida de ellas: una marcada recuperacion de sus instituciones
bdsicas. a partir de la década de 1920, perceptible a través de la reaparicion del
militarismo, el renacer de la monocracia presidencial, la modernizacion de la
Administracion y el fortalecimiento de la Judicatura.

Al respecto, tal vez, lo mas llamativo es el nuevo papel de las Fuerzas
Armadas como salvaguarda del Estado de derecho frente a los excesos del
gobierno de partido. Como éste exige de los gobernantes tan solo un respeto de
la legalidad. cada vez que la situacidn se torna critica, recae sobre las Fuerzas
Armadas la responsabilidad de exigir el respeto del derecho. Entonces. a través
de ellas, vuelve a hacerse operante el milenario si non facias non eris.

Lucha por el poder

El surgimiento de partidos politicos es retlejo de un cambio de mentalidad que se
opera a mediados del siglo xix en el seno de 1a minoria dirigente. Hasta entonces
en general los hombres influyentes concebian el gobierno y la propia actuacion
politica en funcién de fines fijos y comunes, como fueron la justicia en el Estado
judicial o la felicidad publica en el Estado administrativo de derecho. Ahora, en
cambio, se plantean las cosas de modo opuesto, a partir de preferencias y

%7 Para la Judicatura, Corte Suprema, respuesta a la acusacion constitucional, 10 de noviembre
de 1967: En los asuntos judiciales sélo hay pobres y ricos de razones y de principios de justicia. en
Ceamera de Diputados, sesion 14 de noviembre de 1967, Para las Fuerzas Armadas. Lane Ortega,
Arture, Liecha idealigica en torno a la seguridad nacional, Santiago 1989, esp. p. 190,
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decisiones de los gobernados, que los partidos se entienden llamados a realizar
desde el gobierno. El ideal de gobierno identificado con los intereses de la patria
deja paso al ideal de gobierno identificado con las metas de un partido.

Detras de este nuevo enfoque de la politica estd la concepcion racionalista del
hombre, como bueno por naturaleza, y su consecuencia, la creencia, tan optimista
como ingenua, de que, a la larga, la razon y el bien se imponen por si solos. Bajo
estos supuestos, la politica deja de plantearse como una bisqueda del bien comiin
para convertirse en una lucha por el poder, entre diversos sectores de la minoria
dirigente, agrupados en partidos politicos.

Aqui esta la raiz de la antinomia partidismo-patriotismo. Pocos lo advirticron
tan claramente como el estadounidense John Dewey, quien ya en 1897 reconocio
que el problema practico de la sociedad moderna es el mantenimiento de los
valores espirituales de la civilizacion, por medio de la perspicacia y la decision
del individuo™,

Ahora bien, como esa lucha por el poder es el medio para decidir qué partido
o partidos llegan al gobierno, lo que ante todo interesa el modo de proceder, la
legalidad como regla del juego partidista. De este modo, la atencién termina por
centrarse en la legitimidad de los procedimientos mediante los cuales se accede
al poder y con que se lo ejerce. en lugar de recaer sobre la rectitud con que se
gobierna. La legitimidad intrinseca de las actuaciones del gobierno es reempla-
zada por la legitimacion de ellas por el modo de proceder. Asi llega el momento
en que alcanzar el gobierno, es para un partido la oportunidad histérica de
imponer desde arriba su propio ideario™.

Llevado al extremo, este legalismo se redujo a una mera formalidad. segin
sucedid en Chile en la década 1963-1973. Entonces lo dnico que contaba era que
se procediera en forma legal, no lo que se hiciera. Tal es el sentido de la
revolucion en libertad, esto es, realizada por medios legales™, que se pregonaba
entonces, o de la via legal hacia el socialismo, que. dicho sea de paso, no es otra

% Dewey, John, Obras, 8 vols., Madrid 1926-1930.

% Esta idea, un tanto mesidnica de aportunidad histérica, por ejemplo, en Partido demacrata
cristiano, “Declaracion de Millahue™, 9 de abril 1961, en Politica v Expirite 260, mayo 1961,

0 Asi por ejemplo, Eduardo Frei sostenia "Chile no puede quedarse atrds; si no salvamos a
Chile haciendo una revolucion en libertad, Hegard un mafiana que reinara ¢l odio, el lemaor y la
irracionalidad”, Pinochet de la Barra, Oscar, Ef pensamiento de Eduardo Fret, Suntiago 1983, p.
172, Castillo Velasco, Jaime. Chonchol, Jacques y Silva Solar, Jaime, Cfr. “Informe sobre el
concepto de revolucion en libertad™, aprobado en el Congreso Nacional del Partido Demdcratacris-
tiano en agosto de 1966 “La revolucion en libertad es el paso de la sociedad capitalista a la sociedad
comunitana ..este proceso se efectia por el pueblo, conducido por el partido y ejecutado por el
gobierno™, ¢fr. M 28 de agosto de 1966, Gonzilez Erdzuriz, Francisco Javier, Ef partide Demdcrara
Cristiano: la fucha por definirse, Santiago 1989, hasta ahora el andlists més penetrante. Suau



que la del nacional socialismo, opuesta a la revolucionaria del socialismo inter-
nacional’'. Es decir, el legalismo acabé en una suerte de legitimacion por el
procedimiento, para emplear la expresién de Luhmann’. “La tnica estructura
juridico-politica bésica de la democracia liberal vigente aqui hasta 1973 —senala
Vial Correa— era la formal, en su doble aspecto: confiabilidad del mecanismo de
consulta popular y cumplimiento de las normas de la Constitucion para dictar
leyes, modificarlas o modificar la propia carta. Fuera de eso no habia obligacion
de respetar nada’,

Pero antes de ver como acaba el Estado legalista de derecho, es preciso
ocuparse de su génesis y trayectoria histérica.

Partidos politicos

El transito del Estado administrativo al Estado legalista es gradual. Su punto de
partida puede fijarse en 1857, en que se produce un duradero astillamiento de la
minoria dirigente, a raiz de la llamada cuestion del sacristdan en 18577, Surgen
entonces los primeros partidos politicos, propiamente tales. Difieren de los
bandos o facciones, que se conocian hasta esa época, por su consistencia institu-
cional, Desde luego, no tiene caricter ocasional. Antes bien, se convierten en

Baquedano, Fernando, La democracia en el PDC chiteno: de la ambigiiedad a la crisis institucional
(1917-1979). Santiago 1989,

"' Sobre la legada al poder del nacional socialismo en Alemania, Bracher, Dietrich, Die
National Sozialistischer Machiergreifung. Berlin 1960. Cruz-Coke, Ricardo, Hisroria elecioral de
Chife 1925-1973, Santiago 1984, Garay Vera, Cristian. “Via chilena hacia ¢l socialismo. Innova-
ciones en el leninisma™, en RDP 41-42, 1987,

72 Luhmann. Niklas. "Oeffentliche Meinung”, en El mismo, Politische Planung, Opladen
1971. El mismo, “Oeffentliche Meinung™. en Langerbucher W. (ed.), Zur Theorie politischer
Komunikation, Munich 1974, El mismo Legitimation durch verfahiren Neuwied 19752,

3 Vial Correa, Gonzalo, “Decadencia y umidad nacional™, en Dimensicn histérica de Chile 1,
Santiago 1984,

™ Sobre el surgimiento de los primeros partidos en Chile, Gazmuri, Cristidn, Sanriago Arcos.
wn Quarante-hiswiard chifien, tests, Umversidad de Paris | (Sorbena) 1988, version actualizada £/
48 chileno, Santiago 1992, Bravo Lira, Bernardimo, “Una nueva torma de sociabilidad en Chile, a
mediados del siglo X1, Los primeros partidos polincos™, en Fundacion Mano Gongora, Formas de
sociabilidad en Chite [840-1940, Suntiago 1992, El mismo. nota 1. Sobre los partidos politicos
chilenos en general, la bibliografia es escasa y dispar. Edwards, nota 44. Leén Echaiz, René,
Evoluciin historica de oy partidos polfticos chitenos, Satingo 1939, actualizado Buenos Aires
1971, Bravo Lira, Bernardino, Orfgenes, upogeo v ocaso de los partidos politicos en Chile
18357-1973 (1985), ahora, en El mismo. De Portales a Pinocher, nota 42,
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agrupaciones permanentes, con dinigentes estables y un ideario propio, que
aspiran a realizar desde el gobierno. Todo lo cual les permite tener larga vida,
como de hecho ocurre con los cuatro mds antiguos: Conservador, Liberal,
Nacional y Radical. Nacidos entre 1857-1863, dominaron la escena politica por
cerca de un siglo, hasta la década de 1950.

No deja de ser sugerente que, desde el principio, estos partidos se alcen
contra los fundamentos y las formas institucionales del Estado administrativo. Se
sienten incomodos dentro de €l y. por eso, todos sus esfuerzos se encaminan a
transformarlo.

Asi se entiende. pues. que definan su ideario en funcién de la trilogia
Dios-Patria-Ley, si bien en lugar de reafirmarla, la convierten en materia de
disputa entre si. De esta manera, en lo religioso se declaran unos por la confesio-
nalidad y otros por la aconfesionalidad del Estado. En lo politico, unos abogan
por el gobierno nacional y otros por el gobierno de partido. En fin, en materia
econdmico social, unos se inclinan por una regulacion legal, impuesta por el
gobierno, y otros una contractual, convenida por los propios interesados.

Con tales caracteres, no es extrano que los partidos impriman una nueva
dinamica al Estado de derecho. Por mds de medio siglo sus esfuerzos se encami-
naran, no a potenciar la accion gubernativa, sino, por el contrario, a reducirla a
un minime, a fin de abrir paso al libre juego de las creencias en materia religiosa,
de lias opiniones en materia politica y de las voluntades en el campo econémico
social. Solo después del primer colapso del gobierno de partido en la década de
1920, por reaccion contra este individualismo liberal, se inclinarin hacia un
estatismo absorbente.

Etapus del gobierno de partido

No cabe analizar en detalle el deslizamiento del Estado administrativo al legalis-
ta. Es la gran época de los presidentes civiles, casi todos letrados, que abarca, en
términos generales, el siglo comprendido entre 1851 y 1952, desde Manuel Montt
hasta Gabriel Gonzdlez Videla. En el curso de ella pueden distinguirse tres etapas
bien marcadas, que corresponden a otras tantas formas del gobierno de partido.
Primero su implantacion, bajo formas presidenciales (1861-1891); luego su
apogeo, bajo formas parlamentarias (1891-1924) vy, finalmente, su restauracion
bajo la forma de un contrapunto entre presidente v partidos (1924-1973)™.

"3 Edwards. nota 3 y Bravo Lira, nota 74.



A esta transformacién del régimen de gobierno corresponden otras dos: de la
figura del presidente, que pasa a ser un jefe de gobierno, mids que un jefe de
Estado, y del papel de las Fuerzas Armadas que, en defecto del presidente, se
convierten en garantes del Estado de derecho.

Durante la fase de implantacion del gobierno de partido, la mision de ellas
fue, ante todo, sostener al presidente, que representaba los intereses permanentes
del Estado. frente a los partidos. Esto cambid tras el triunfo de estos iltimos en
la revolucion de 1891 y la consiguiente anulacién del presidente. De ahi en
adelante las Fuerzas Armadas se vieron obligadas a asumir directamente la
salvaguarda del Estado de derecho, primero frente a los partidos, al declinar el
régimen parlamentario (1891-1924) y luego frente a los partidos y al propio
presidente, al decaer el régimen semipresidencial (1933-1973). Este papel lo
asumieron de hecho y gradualmente y se legalizd poco a poco, hasta reconocerse
constitucionalmente en 1971.

fimplantacion del gobierno de partido

Durante su primera etapa ¢l gobierno de partido estuvo moderado por la primacia
presidencial. La t6nica dominante fue la lucha de los partidos por anularla y
convertirse en amos y sefiores del gobierno. Al efecto se valieron del parlamento
que, a partir de esta época. se transformé en instrumento suyo. cardcter que
mantuvo hasta 1973 y parece recuperar, tras su dltima restauracion en 1990.

Los partidos utilizan al parlamento para condicionar los poderes presidencia-
les. Un temprano avance en este sentido fue la infiltracion del espiritu de partido
en la Administracion. Ya al comenzar la década de 1860 con ocasion de un
cambio de los partidos gobernantes, se asiste, no sin asombro, al reemplazo de
funcionarios de carrera por hombres adictos a los partidos que por entonces
ingresan al gabinete. Lo que valié al ministro Federico Errazuriz el apelativo de
“aran exonerador™®,

Pero esto no es todo. La accion de los partidos no se circunscribe al plano
politico. Se extiende con virulencia al religioso. Allf se libran las Hamadas fuclras
teoligicas. en torno a la aconfesionalidad del Estado que llegan a un punto
culminante al comenzar la década de 18807". Un efecto muy destacado de ellas,

" Bravo Lira, nota 12,

" Vial Correa, Gonzalo, Historia de Chile 18911973, 4 vols, (publicados ), Santiago 198 1-87,
I Triunfo y decadencia de la oligarquia. Bravo Lira. Bernardino, “Raiz y razon del Estado de
derecho en Chile™, en RDP 47-48, 1990, ahora en este volumen, Introduccion,
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segun advirtié ya a principios de siglo Alberto Edwards, fue el fortalecimiento de
los partidos™. Hasta entonces no habian rebasado el escogido circulo dirigente,
en que nacieron. No tenfan mayor relacion con el grueso de la poblacién. El ardor
de las luchas teoldgicas, que afectaban a la poblacion en sus creencias, permitid
a los partidos salir de ese enclaustramiento y movilizar, en torno suyo, a amplios
sectores del pais.

La pugna entre ellos y el presidente se prolongé hasta la revolucion de 1891,
que significd el triunfo de las oligarquias partidistas sobre la monocracia presi-
dencial™,

Apogeo del gobierno de partido

Su victoria permitio a los partidos anular politicamente al presidente, convertirlo
en una figura mds bien simbolica. Le arrebataron el manejo del gobierno y de las
elecciones, con lo cual perdié también la posibilidad de designar a su sucesor.
Estas tres cosas pasaron a ser resorte de los partidos, vale decir, de sus jerarcas.

Se ingresa asi en una nueva etapa del gobierno de partido, bajo formas
parlamentarias. El mando politico queda radicado en un gabinete, cuya perma-
nencia en funciones estd condicionada a que cuente con el respaldo de los
partidos que forman la mayoria en el parlamento. Con lo cual los dirigentes
partidistas, a través de la composicién y la censura del gabinete, se convierten en
arbitros del gobierno.

El triunfo de los partidos afecté también a la Judicatura y al Ejército, que
fueron descabezados y naturalmente a toda Ta Administracion publica, donde el
ingreso y la carrera quedd subordinada al padrinazgo y los empenos de sus
jerarcas™,

Mas completo fue el manejo de las elecciones populares por estas oligarqufas
partidistas. Eliminada la intervencion presidencial, se implanté la llamada fiber-
tad electoral, por la cual, de ahi en adelante Ja confeccién de las listas de
candidatos la hicieron los jerarcas partidistas, quienes, acto seguido, los hacian

S Edwards, nota 74.

" Salas Edwards, Ricardo, Baimacede v el partumentarismo en Chile, 2 vols., Santiago 1915
y 1925, Edwards, nota 3. Vial Correa, nota 77. Yrarrizaval. nota 64, Bravoe, Valdivieso, Fernando
y otros, Balmaceda v la euerra civil, Santiago 1991,

M Falia un estudio sobre la exoneracion de los magistrados judiciales. Sobre los mandos v
oficialidad del Ejército, Millar Carvacho, René, “*Antecedentes y significado del movimiento militar
de 19247 en Historia 11, Santiago [971-1972. Vial Correa, nota 77, 1, "Triunfo v decadencia de

o oligargufu...”,



elegir mediante toda suerte de presiones y fraudes. Como observa Gonzalo Vial,
esla “libertad electoral solo significa. en el fondo, cambiar un manejo elecciona-
rio —del ejecutivo— por otro —de los partidos—, o sea, de las fracciones oligarqui-
s,

Con ello parece llegar a un punto culminante la tendencia a la concentracion
de la actividad politica del pueblo en el nicleo gobernante, inaugurada por la
Hustracion®. Nadie disputé a los jerarcas partidistas esta nueva regalia de nom-
brar candidatos, que ejercieron con mayor solicitud que los antiguos reyes, la de
nombrar magistrados. Como lo habia anticipado Rousseau, al electorado no le
quedd otra cosa que hacerse la ilusion de que era soberano en el momento en que
se lo admitia a depositar su voto™ en favor de alguno de esos candidatos
seleccionados por los dirigentes partidistas.

Salvo ese instante, el pueblo estuvo siempre sometido a los elegidos, aunque
no hubiera sufragado por ellos ni por ninguno. En otras palabras, a través del
mecanismo electoral se implanté una dependencia de los electores respecto del
elegido; de los representados respecto del representante; de la mayoria, respecto
auna selecta minoria que se autogenera, del modo mds oligdrquico. De esta suerte
la politica se convirtid entonces. segiin hemos visto. en el deporte de la oligar-
quia™. Lo que, por lo demds, confirma la observacién hecha hacia 1900 por el
jurista alemadn Jellinek: “la representacion popular, especialmente en los Estados
democriticos, es una especie de oligarquia™,

Edad de oro de los partidos

Esta cs, pues, la edad de oro de los partidos y del gobierno de partidos en Chile.
Coincide con una prosperidad econdmica, sostenida por el salitre, y es notable en
muchos aspectos, como el florecimiento del ethos republicano, de las libertades
publicas y de la ensefanza publica®. Triunfa el espiritu parlamentario con su

*1Yial Correa. nota 77, 1. p. 86.

%2 Bravo Lira. nota 32. El mismo, nota 35,

8YCfr. Jellinek, Georg. Allgemeine Staatstehre. Berlin 1900, 3, p. 17. Ver capitulo 1, nota 91,

% Felid Cruz, Guillermo. *Un esquema de la evolucion social de Chile en el siglo xix",
apéndice a el mismo La abolicion de la esclavitud en Chile, Santiago 1942, p. 279,

85 Jellinek, nota 83.

¥ Para el erhos republicuno, Géngora del Campo. Mario, “Reflexiones sobre la tradicion y el
tradicionalismo en la histonia de Chile™, en Revista Universitaria 2, Santingo 1979, ahora en El
mismo Civilizacion de masas v esperanzas v otres ensavos, Suntiago 1987, p, 188, Para lay
libertades publicas, Brave Lira, nota 74. Para la ensefianza publica, Vial Correa. Gonzalo, “'Pers-
pectiva historica”™, en fX Encuentro Nacional de la Empresa, ENADE, 1987, Santiago 1988,



creencia en la virtud de la discusion, el poder de los argumentos y la ventaja de
los compromisos. En estas condiciones, el multipartidismo llegd a su maximo
esplendor y, con él, las libertades publicas. Baste decir que ésta es la tnica época
en la historia de Chile republicano en la que los gobernantes no acuden casi al
Estado de excepcion, tan frecuente antes de 1891 y después de 192447,

Pero este cuadro halagador en lo econdmico y en lo politico tiene sus sombras
en el terreno institucional y social. Enfrascados en el juego partidista, los politicos
de la época parlamentaria posponen los grandes intereses nacionales.

En materia institucional, la Administracion, la Judicatura y las Fuerzas
Armadas sufren los embates del partidismo.

En pdginas que vacen inéditas, Jorge Prat se refiri6 a estas tres mnstituciones
como los bastiones o islotes contra los cuales se estrella la marea oligarquica®.
Ulumamente Gonzalo Vial, al describir el triunfo de la oligarquia tras la revolu-
cidn de 1891, ha documentado esta afirmacién. Entonces las victimas tueron,
ademas del Presidente, precisamente estos tres puntales del Estado de derecho: la
Judicatura, comenzando por su cabeza, la Corte Suprema, de la cual se sacé a
eminentes y probos magistrados; el Ejército, cuya plana mayor fue eliminada, y
la Administracion, cuya politizacion pasd a llevar, sin contemplaciones, a dignos
y eficientes funcionarios de carrera®™.

Costo institucional

Abatido el poder presidencial, quedd el campo libre a los partidos para implantar
una especie de speil system o reparto de los cargos publicos como botin electoral,
La Administracion fue carcomida por el partidismo, al paso que los ascensos en
la Judicatura y en las Fuerzas Armadas se condicionaban a componendas entre
los jerarcas partidistas®. Sin embargo los partidos no consiguieron politizar ni la
una ni la otra, de lo que se vengaron haciéndolas objeto de una sistemdtica

¥ Bravo Lira, nota 74,

B8 A ello alude de pasada en el discurso "La Revolucion del hombre libre”. publicado por
Arnello, Mario, Proceso a una democracia, Santiago .1 (1964), pp. 125 ss. esp.p. 132

" Ver nota 80.

U Hay abundantes testimonios. Por todos Bennet, Juan Pablo, La revelucion de 5 de septiei-
hrede 1924, Santiago s.f. Ahumada, Arturo, El ejéreuto v la revolucian de 5 de septiembre. Saniago
1931. Molina Johnson, Carlos, Chite: fox miluares v le politica, Santiago 1989, Aldunate Herman.
nota 3. Canessa Robert, Julio, Quiéehre v recuperacion del orden insiitecional en Chite. El factor
mifiter 1924- 1973, Santiago s/t (1995),
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postergacion presupuestaria. Es claro que en este aspecto, no se consiguié
conciliar el partidismo con el patriotismo.

Sin duda, detrds de esta actuitud hay una cierta incomprension del papel de
estas tres instituciones como pilares del Estado de derecho, por lo demis, muy
explicable en hombres de partido. Segun Jorge Prat, las tres tiene como comun
denominador la vocacién de servicio®'. De hecho, cada una tiene un erhos propio
que data de tiempos de la monarquia. Conforme a él, se deben al Estado, a la
patria entera, no al gobierno de turno ni menos a una mayoria partidista.

De ahi que en ninguna de las tres se conciba discriminar politicamente entre
chilenos, para favorecer a los de gobierno y dejar de lado a los de oposicion. La
justicia es la misma para todos. Lo propio ocurre con la seguridad interior vy
exterior y. en general, con los servicios publicos. Por eso la Judicatura y las
Fuerzas Armadas exigen una dedicacion excluyente, al paso que la Administra-
cion estd rodeada de incompatibilidades A tono con lo anterior. en los tres casos
encontramos una carrera jerarquica. En una palabra, estas instituciones pertene-
cen a la esfera del Estado, que es permanente y no a la esfera, de por si mudable,
del gobierno, donde la negociacién y ¢l compromiso partidista pueden encontrar
ancho campo,

Hasta el triunfo de los partidos en larevolucion de 1891, habia correspondido
al presidente hacer valer los fines permanentes del Estado frente al partidismo.
Bajo el régimen parlamentario implantado a partir de ese ano. se torna cada vez
mis patente que, a falta del presidente, ese papel recae sobre las Fuerzas Arma-
das. Un reconocimiento paladino de ello es el hecho de que. a principios de la
década de 1920, la clase politica, tanto desde el gobierno como desde la oposi-
cion, acuda a las Fuerzas Armadas, como anica solucion para la crisis del
gobierno de partido.

Costo social

Sin embargo, no era esta incomprension de los partidos frente a las instituciones
tundamentales del Estado de derecho, la tnica ni las mds grave manifestacion de
esa crisis. Tanto o mas dramdtica fue su inoperancia frente a los problemas
sociales. En 1910, ano del centenario de la independencia. se decia que las clases
populares nada habian ganado con ella”. La investigacion posterior ha confirma-
do que todavia en 1939 el salario del trabajador no calificado era inferior en poder

I Prat, nota X8,
¥ Recabarren, Luis Emilio, Ricos y pobres a través de wn siglo de vida republecana, Santiago 1910,



adquisitivo al que se pagaba en los anos finales de la monarquia®’. A pesar de la
riqueza salitrera, la proletarizacion de vastos sectores de la poblacion en centros
urbanos y mineros era dramatica. En este aspecto, el costo social del gobierno de
partido resulté intolerable. Sobre ello hay consenso en la historiografia®™. Tam-
poco aqui se consiguio conciliar el partidismo con el patriotismo.

Al comenzar la década de 1920 la situacion se torno cada vez mis tensa. Los
tnicos que parecian no darse cuenta de su gravedad eran los politicos de partido.
Tanta era su inconsciencia que marcharon como sonambulos hacia el abismo. Al
respecto nada mds elocuente que las visitas del presidente y de sus opositores a
los cuarteles para solicitar el apoyo militar™.

Esta reaccion de la clase politica. que apeld a las Fuerzas Armadas cuando se
encontré desbordada por los hechos, suscité no pocas protestas en su seno, entre
los mas clarividentes. No sin razén, porque importaba un reconocimiento de que.
fracasado el andamiaje de la constitucion escrita, no cabe otra cosa que remitirse
a la constitucion histdrica,

Asi lus cosas, mientras la Judicatura, las Fuerzas Armadas y la Administra-
cion, mal pagadas. se debatian en una situacion insostenible, los parlamentarios
no tuvieron reparo en violar la constitucion para autoasignarse una dieta. Esta fue
la gota que desbordé el vaso™. Hubo entonces ruido de sables en el Senado”.
Bajo la presion militar se despacharon algunas leyes sociales. Pero era demasiado
poco y demasiado tarde.

Sobrevino el colapso del régimen. El 11 de septiembre de 1924 fue clausu-
rado el Congreso, que era entonces uno de los tres unicos en ¢l mundo que habia
logrado enterar casi un siglo de funcionamiento regular. Poco después, el presi-
dente abandondé el mando y fue reemplazado por una junta militar de gobierno.

ntermedio de recuperacion institucional

Terminé asi la segunda fase del gobierno de partido vy se inicio un periodo de
reajuste institucional. Al respecto, tal vez lo mas significativo es el hecho de que
la institucion presidencial sobreviviera al fin del régimen parlamentario y resur-

9 zolezei Carmiglia, Guido, Historiu del solario indigena durante of periodo colonial en
Chnle, Santiago 1940,

* Por todos, Vial Correa. nota 77. 1. Ultimamente Canessa Robert, nota 90.

5 Millar, nota 80 y Vial Correa. nota 77, 3, Arture Aessandri v los golpes militares (1920
1925). Aldunate Herman, nota 13, Molina Johnson. nota 90.

0 Millar, nota 80).

“TVer nota 96. Aldunate Phillips, Ratl, Ruide de Sables, Santiago 1969,



giera engrandecida. El presidente volvio a ser jefe de Estado y de gobierno y a
partir de entonces se inicié un renacer monocritico que prosigue hasta hoy.

Quienes mas cabalmente encarnan esta figura presidencial renovada y robus-
tecida no son gobernantes civiles, sino dos generales, lbdnez (1925-1931) y
Pinochet (1973-1990). En ambos casos, su gestion marca un hito, debido a la
recuperacion de las instituciones fundamentales del Estado de derecho.

Paralelamente al renacer monocritico, se moderniza la Administracion y las
otras dos instituciones basicas del Estado de derecho, la Judicatura y las Fuerzas
Armadas, entran en una etapa de recuperacion”®. Otro tanto ocurre con la Univer-
sidad™.

Ast, a fin de cuentas, lo que se derrumbd en 1924 o, posteriormente, en 1973
fue el régimen de gobierno —parlamentario o semipresidencial- no el Estado de
derecho. Antes bien, en ambos casos, el fin del gobierno de partido abrio paso a
un poderoso resurgir de sus instituciones fundamentales: ante todo del presidente,
pero también las demas,

Restauracion del gobierno de partido

Bajo este signo se consigue en 1933, al cabo de nueve anos de intentos fallidos,
articular de nuevo un régimen de gobierno. La clave de €l es el contrapunto entre
el presidente y los partidos. Es decir, se apela a la monocracia presidencial para
contrapesar a las oligarquias partidistas'™.

En estos término se logrd restaurar el congreso y retornar al gobierno de
partido.

En la practica, el régimen dependio en todo momento de las oligarquias
partidistas. Se estabilizo mientras subsistio el predominio electoral de los anti-
guos partidos parlamentarios —Conservador, Liberal y Radical- hasta principios
de la década de 1950'""!, Entré en crisis cuando estos partidos decayeron'” y se

98 Bravo Lira, Bernardino, “Del Estado modernizador al Estado subsidiario. Trayectoria
institucional de Chile 1891-19957, en REHI 17, 1995, Elizalde Prado, Jorge, Instituciones estatafes
v paraestatales en Chife 1924-1933, tesis, Facultad de derecho. Universidad de Chile, 1979
(inédita). Hormazabal, Jimena, Insrituciones estatales v pavaestatales en Chile 1933-1953, tesis de
la misma Facultad, 1988 (inédita), Canessa Robert, nota 90,

" Bravo Lira, Bernardino, La Universidad en la historia de Chile 1622-1992 Santiago 1992,

1™ para esto y lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino, Régimen de gobterno v partidos politicos
en Chile 1924-1973, Santiago 1978,

"W Reyes Alvarez, Jmme, Los presidemies radicales y su partido. Chile 1938-1952, Suntiago
1989,

192 Para este periodo Garay Vera, Cristiin, El Partdo agrarvio-faborista, Santiago 1990,



descompuso, cuando tomaron su relevo otros nuevos: Comunista, Demdcrata-
cristiano y Socialista'™,

Del todo ajenos al espiritu parlamentario, estos dltimos no aspiran a enten-
derse con los demas, sino a imponerse a ellos. Por eso, su llegada al poder en 1964
marca el fin del multipartidismo en Chile. En adelante, el presidente se transtor-
ma segln, sus propias palabras, en ejecutor de un programa partidista'™ y
gobierna solo con el o los partidos que los llevaron al poder.

Es la época de 1a revelucion en la libertad y de la via legal hacia el
socialismo en la que el Estado legalista de derecho llega al paroxismo. Lo dnico
que se exige del gobernante, es que se atenga a las formas legales. Mientras la
Corte Suprema insiste en que su papel es aplicar sin mas las leyes. sean buenas o
malas'™, el presidente no trepida en advertir al Congreso que hay dos legalidades
enfrentadas —la capitalista y la socialista— y que de la flexibilidad del parlamento
para aceptar ¢l paso de una u otra, depende, evitar excesos que €l seria el primero
en lamentar'™,

De esta manera, el régimen llega por 1969 a una situacion por lo menos tan
critica, como medio siglo antes. Otra vez la zanja entre la urgencia de los problemas
y la inoperancia de los politicos de partido, llega ser demasiado grande, insoportable,
mdxime, si reviste la forma odiosa de una dictadura monopartidista.

Sin embargo. hay una gran diferencia. A estas alturas, ya estd reconocido, al
menos legalmente. el papel de las Fuerzas Armadas como garante del orden
institucional del pafs, primero en las elecciones, luego en la vida institucional y
finalmente en la seguridad nacienal. Esta progresion corre a parejas con la
erosion del papel del Presidente como garante de la institucionalidad, a causa de
su impotencia para hacer prevalecer el interés nacional frente al partidismo, de su
transformacion en ejecutor de programas partidistas y, en fin, de que, absorto en
sus tareas de gobierno, apenas presta atencidn a su papel de jefe de Estado.

Schaerer, Carlos, £l partido agrario laborista. La bisqueda de wn nwevo estito politico, tesis,
Facultad de derecho, Universidad de Chile, 1990 {inédita).

193 Brava Lira, nota 100. Gonzilez Errdzuriz, nota 70. Suau, nota 70,

194 Cfr, Alocucion del presidente Eduardo Frei Montalva (1964-1970) Ja noche de su eleccidn
en: M 5 septiembre 1964, Lo mismo, oficialmente en Mensajes presidenciales al inaugurar cada
perindo legislativo, Ver ademas. Provecio de reforma constitucional de 17 enero 1969, sobre ley
programa, en Frei Montalva, Eduardo y otros, La Reforma Constitiecional de 1970, Santiago 1970,
Discurse del presidente Salvador Allende Gossens (1970-73), al dia siguicnte de su eleccion en M
5 septiembre 1970, Lo mismo oficialmente en Mersajes presidenciales al inaugurar cada pericdo
legislativo.

103 yrer capitulo I, nota 83.

196 Allende (Gossens, Salvador), “Segundo mensaje del Presidente... ante ¢l Congreso pleno™,
21 de mayo de 1972, Santiago 1972, p. 1X.
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Una primera apelacion a las Fuerzas Armadas frente al partidismo fue
entregarles, junto con Carabineros, nada menos que la supervigilancia de las
elecciones populares. Asi se hizo en 1941, Entonces se habia llegado a una
situacion tal que ni los partidos ni el gobierno estaban en condiciones de garan-
tizar a los electores su concurrencia a Jas urnas, frente a las presiones y violencia
de los sostenedores de las distintas candidaturas. Sélo con la garantia efectiva de
las Fuerzas Armadas y de Orden accedid la oposicién a concurrir a los comi-
cios'", Esta salvaguarda de las elecciones se mantuvo hasta 1973 y volvié a
hacerse efectiva apenas €stas se restablecieron. primero como plebiscitos vy,
luego, en forma regular y periddica a partir de 1990.

Diez anos después de inaugurada esta practica, el decreto 1.445 de Defensa
de 1951 reconocia, por primera vez, expresamente el papel de las Fuerzas
Armadas, como garantes del orden instituido'™, y, pasada casi otra década,
cuando el peligro de subversion interna se torné mds patente, a raiz de la toma del
poder de Fidel Castro en Cuba, se dio forma a un Consejo Superior de Seguridad
Nacional. Finalmente el Estature de garantias de 1971, dio cardcter constitucio-
nal al papel de las Fuerzas Armadas como garantes de la institucionalidad"".

De esta manera, mientras los partidos v la clase politica seguian siendo
arbitros de la constitucion escrita, de su modificacion y aplicacion, las Fuerzas
Armadas pasaron a ser, de hecho y de derecho, garantes de la constitucion
histérica, es decir de las instituciones fundamentales de la nacion.

107 Wial Correa, nota 93 y Molina Johnson, nota 88, hacen natar, en palabras de este dltimo
desde 1932 ~Los distintos gobiernos en mayor o menor medida, procuran permanentemente salvar
sitwaciones de conflicto interno mediante el empleo de electivos de las Fuerzas Armadas™, p. 197,
Sobre la génesis de la reforma a la Ley de elecciones de 1941 que entregd o las Fuerzas Armadas y
Carabineros la supervigilancia de las elecciones, Olavarria Bravo, Chile entre dos Alessandri,
Santiago 1950, esp. pp. 441 v 459 ss. Erchepare Jensen, Jaime, Manwal de Historia Politica y
Constitucional de Chife 1925-71964, Concepecion 1994, Aldunate Herman, nota 13 v Canessa
Robert, nota 90

% Aldunate Herman, nota 3. Etchepare Jensen, nota 107, Canessa Robert, nota 90.
Decreto 1.445, Defensa, 14 de diciembre de 1951, Reglumento de Disciplina de fas Fuerzas
Armaduas, an, 1: “El ejércicio de Lo profesion militar deriva de la necesidad que tiene el pars de
salvaguardar su vida institucional de toda amenaza interior ¢ exterior...”. Malina Johnson, nota
90, pp. 134 ss.

I Al Consejo Superior de Seguridad Nacional instituido por Decreto con fuerza de ley 181
de 1960 le compere, conforme o su art. 2, entre otras cosas, “apreciar las necesidades de la Seguridad
nacional y hacer cumplir por quienes corresponda las medidas que haya acordado poner en
ejecucion el Presidente de la Republica”, Aldunate Herman, nota 13. Etchepare Jensen, nota 107,
Canessa Robert, nota 90, Verdugo Marinkovic, Mario, Pfefter Undurraga, Emilio y Nogueira
Alcald, Humberto, Dereche constitucional, Santiago 1994,



Costo social e institucional del gobierno de partido

En Jo demds 1969 recuerda 1919. Al igual que entonces, las victimas son los
pilares del Estado de derecho y los sectores populares.

Mientras se intenta montar una Administracion publica paralela, compuesta
por asesores que se vinculan directa e informalmente al presidente''’, se deja
vegetar en el abandono a la Judicatura''' y a las Fuerzas Armadas'"?, desde las
columnas de la prensa se denuncia la proletarizacion de la clase media, debido a
la postergacién sistemitica de que el gobierno hace objeto a la Judicatura, las
Fuerzas Armadas y al Magisterio'", Asi lo ponen en evidencia en 1969 un
autoacuartelamiento militar y una huelga judicial sin precedentes, ambos por
razones estrictamente profesionales''.

Mis dramatica aun es la situacion de los desvalidos. Las oligarquias partidis-
tas no pudicron o no supieron impedir que se sumieran en la miseria grandes
masas, que nada significaban desde el punto de vista electoral. Se calcula que en
el mismo ano 1970, un 25 por ciento de la poblacion vegetaba todavia cn la
extrema pobreza' .

Hasta ahora piadosamente no se ha hablado de este costo social. cuya
magnitud deja al descubierto el fracaso del gobierno de partido bajo sus dos
formas sucesivas, parlamentana y semipresidencial. Ciertamente, no faltaron
entre los politicos de partido del siglo xx, hombres de valia, pero eso no impidio
que, como conjunto, la clase politica, con su incomprension hacia las institucio-
nes fundamentales y su inoperancia frente a los problemas sociales, arrastrara,
dos veces al régimen a su desprestigio y desmoronamiento final.

HOSilva Vargas, Fernando, “Un contrapunto de medio siglo: democracia liberal y estatismo
burocrdtico 1924-19707, en Villalobos, Sergio, Historia de Chile, 4 vols. Santiago 1974-76, 4,
p. 974

" Bravo Lira, Bernardino, “La Judicatura chilena en el siglo xx7, en RDP 51-52, 1992,
Navarro Beltran, Enrigque, “La Judicatura analizada por los Presidentes de la Corte Suprema.
Veinticinco afos de promesas incumplidas”, en £studios Piblicos 54, Santiago 1994,

12 Aldunate Herman, nota 13, Meneses Ciuffardi, Emilio E1 fuctor navat en luy relaciones
entre Chile v fos Extadoy Unidoy (18811957, Santiago 1989, Tromben, nota 50,

V3 Proletarizacion de la clase media™. en M, 3 septicmbre 1966,

1 Sobre el Namado tacnazo, Olavarria Bravo, Arturo, Chile bajo la Democracio Cristiuna,
0 vols., Santiago 1966- 1971, 3. esp. pp. 171 ss. Aldunate Herman, nota 13, Sebre la huelga judicial,
esp. Rodriguez Grez, Pablo, £1 mito de la democracia en Chile 1833-1973, 2 vols., Santiago
1985-1986, 1 pp. 262. Bravo Lira, Bernardino. "Chile: Trayectoria insutucional de medio siglo
1924-1973" (1973), ahora en El mismo, De Portales a..., nota 42.

3 Por todos Vial Correa, “Algunas condiciones para la democracia estable™, en Arriagada,
Genaro y otros, Democracia en Chile. Doce conferencias, Santiago 1986,
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Para Gonzalo Vial esta suerte de democracia no era mds que un artificio
parasitario de elecciones y partidos, sin eco entre los chilenos ni provecho para
otros que la oligarquia que la administraba, “Una democracia formal por muy
perfecta que sea... no puede funcionar con un 30 por ciento de miserables en su
seno...”. Frente a eso jde qué sirvid que “en los dltimos anos de esa democracia,
septupliciramos la masa electoral...”?”. “La regularidad de las elecciones fue
absoluta durante aproximadamente medio siglo 1932-1973. Y luego todo se
derrumbd de la noche a la manana, sin dejar rastros... porque es imposible una
democracia suiza o anglosajona con un 30 por ciento de personas en la extrema
pobreza™''®, Si es discutible hasta qué punto cabe llamar democracia a un
gobierno manejado por una delgada oligarquia partidista, no lo es, en cambio, que
del naufragio de esa democracia, no se puede culpar a otros que a los politicos de
partido que la administraban y vivian de ella.

Apelacion a las Fuerzas Armadas

El dltimo acto de este drama es similar al que se vividen 1924, En 1973, al igual
que entonces, son precisamente los politicos de partido quienes, con una incons-
ciencia verdaderamente suicida, precipitan el desenlace. No en vano decian los
antiguos que los dioses ciegan a quienes quieren perder.

Después de 1970 la presion del gobierno contra las instituciones establecidas
llega al extremo. El pueblo, a través de agrupaciones gremiales, inicia la resisten-
cia. A ella se suman uno tras otro, la Corte Suprema, que representa al presidente
la quiebra inminente de la juridicidad''’; el cuerpo de generales y almirantes en
retiro, que le hace ver el grave deterioro de la seguridad nacional'™ y hasta los
propios partidos mayoritarios, que denuncian, a través de un acuerdo de la
Camara de Diputados la quiebra del Estado de derecho’"?,

Asi otra vez. son los propios politicos de partido quienes acuden a los
cuarteles a solicitar, desesperados la intervencion de las Fuerzas Armadas. Pri-

e g,

"7 icioy de la Corte Suprema al Presidente de la Repiiblica 12 abril, 26 mayo y 23 junio de
1973, Los acucrdos pertinentes en Libro de Actus de Acuerdos ordinarios v extracrdinarios del
Tribunal pleno de la Corte Suprema de Justicia, vol. 18, pp. 22-26, 40-41 y 52-76, texto en Bravo
Lira. nota 100, apéndice.

8 Cuerpo de Generales y Almirantes en retiro Comunicacion al Presidente de la Repriblica,
28 de mayo de 1973, publicada por £{ Mercurio el mismo dia gue el oficio de la Corte Suprema de
26 de mayo de 1973, ver nota 117. Texto en Bravo Lira, nota 100, apéndice.

19 Camara de Diputados, acuerdo de 22 agosto 1973, en M, 23 agosto 1973, texto en Bravo
Lira, nota 100, apéndice.,



mero lo hace el presidente Allende. quien llama al ministerio a los comandantes
en jefe y luego, como se ha dicho, la oposicion parlamentaria, a través de la
Camara de Diputados.

Si non facias non eris

De esa suerte, desahuciado de todos, llegé a su fin el régimen de gobierno.
Dieciocho dias después del acuerdo de la Cimara, fue sepultado por un pronun-
ciamiento armado, No habia transcurrido un mes desde que Allende llamara a los
comandantes en jefe al gobierno, cuando una Junta de Gobierno formada por
ellos lo releva de sus funciones'™. El 11 de septiembre de 1973 fue depuesto, el
parlamento clausurado otra vez y los partidos politicos, disueltos o declarados en
receso. El presidente caido, Allende, se suicidd y su antecesor, Frei, hasta csc
momento presidente del Senado, creyo necesario declarar: *Los militares fueron
llamados y cumplieron una obligacion legal, porque el Poder Legislativo y el
Judicial, el Congreso y la Corte Suprema habian denunciado ptiblicamente que
la presidencia y su régimen quebrantaban la Constitucion, los acuerdos votados
en el Parlamento y las sentencias dictadas por jueces absolutamente extranos a la
politica... Cuando un gobierno procede asi, cuando se producen en el pais
condiciones que no se han producido nunca, como en Chile. tan claras y abun-
dantes en la historia del mundo, el derecho a la rebelion se convierte en deber. s
un derecho juridico proclamado por todos los tratadistas e historiadores como el
padre Mariana en Espafia™?!,

Con estas palabras, no hacia sino confirmar la fundamentacion, mvocada por
las Fuerzas Armadas desde el rmsmo dia | | de septiembre. Para ellas la “doctrina
clasica que caracteriza nuestro pensamiento historico™ justifica “el deber moral
que la Patria les impone de destituir al gobierno que, aunque inicialinente
legitimo ha caido en la ilegitimidad flagrante...”' >,

Una vez mds, resuena en Chile la milenaria distincion entre buen y mal

130 Sobre 1a caida de Allende hay una bibliogratia mdis abundante que exacta. Ver capitulo 1,
nota 62,

21 Eduardo Frei Montalva, Declaraciones al diario espaiol ABC, publicadas el 10 de octubre
de 1973, reproducidas parcialmente en M 12 de octubre de 1973, Texto completo en Gonzilez
Errazuriz, nota 7(), apéndice pp. 225 ss., también, con algunas variantes, en Molina Johnsen, nota
90, pp- 180 sx.

122 Junta de gobierno de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile, Bandos nimero 5, 12 y
13, texto en Molina Johnson, nota 88, anexo pp. 240) ss.
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gobierno y, su consecuencia, la deposicion del tirano: si non facias non eris'*'. El
patriotismo prevalece sobre el legalismo. Por encima de la legalidad o ilegalidad
del proceder del gobernante, esta la suerte de la Patria, que a €l en ningtin caso le
es licito poner en peligro.

Concluye asi la tercera fase del gobierno de partido, bajo formas semipresi-
denciales. Pero en 1973, al igual que medio siglo antes, cuando se derrumbé el
régimen parlamentario, las instituciones fundamentales del Estados de derecho
sobreviven y se fortalecen.

Recuperacion institucional

Esto vale, en primer término, para el presidente. Recupera su cardcter de figura
nacional, situada por encima de los partidismos. Como en el siglo xvi retine en
su persona la doble calidad de gobernante y comandante ¢n jefe del Ejército vy, al
igual que entonces, vuelve a llamarse presidente-capitan general. En estas condi-
ciones se acenttia el renacer monocritico, que, segiin sabemos, es una constante
en toda Iberoamérica desde la década de 19204,

La Administracion. principal soporte de la monocracia presidencial, deja de
ser, segun la pintoresca expresion del presidente Juan Antonio Rios hijuela
pagadora de servicios electorales'™ . Es redimensionada segin las necesidades
del pais en los tiempos actuales y, en algunos aspectos, también agilizada'™.

La Judicatura vuelve a ver respetados sus fallos y a partir de 1976 se le
restituye, en parte, su competencia para proteger a los gobernados frente a los
gobernantes, bajo la forma de un recurso de proteccion. Su alcance es bastante
mads restringido que el antiguo recurso de apelacion a la Audiencia contra actos
de gobierno. No obstante, como demuestra Soto Kloss, mediante €l se remedia,
en buena medida, la indefension a la que el constitucionalismo, con su doctrina
de separacion de poderes, habia condenado al ciudadano'*’,

123 Ver capitulo [,

124 Bravo Lira, £1 Extado constituctonal.., nota 4.

135 Cfr. Prat, Jorge, discurso, “Pensamiento politico™, 24 agosto 1963, en Arnello, nota 88, pp.
143 ss., p. 151,

126 No hay todavia estudios sobre el tema. Util informacion en Valdivieso Ariztia, Rafael,
Crinica de un rescate {Chile 1973-1988), Santiago 1989. Instilmto de Ciencia Politica, Universidad
de Chile, "El gobierno militar en Chile: la visidn de sus actores™, en P, edicién especial, 1989, con
colaboraciones de personalidades del gobierno de Pinochet (1973-1990). Bravo Lira, nota 52,
Canessa Robert, nota 90,

TActa constitucional 3, Santiago 1976, ahora incorporada a la Constitecion politica de la
reptiblica de Chile (1980). Soto Kloss, Eduardo. £f recurse de proteccion. Origenes, doctring v
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Por lo que hace a las Fuerzas Armadas, libres de interferencias partidistas,
recuperan su prestancia institucional y su significacion dentro de la vida del
pais.

Consejo de Seguridad Nacional

No menos relevante que el recurso de proteccion es el intento de contrapesar el
partidismo mediante el Consejo de Seguridad Nacional, integrado casi exclusi-
vamente por dignatarios de las instituciones bisicas del Estado de derecho, como
el Presidente de la Republica, el Presidente de la Corte Suprema, los Comandan-
tes en Jefe del Ejéreito, de la Marina y de la Aviacion. A ellos se agregan el
General director de Carabineros y un parlamentario: el presidente del Senado'?,

A traves de este cuerpo se pretende poner los intereses supremos y perma-
nentes del Estado a cubierto de los excesos del gobierno de partido. Se da asi
forma institucional y operante al papel de las Fuerzas Armadas como garantes del
orden institucional de la Republica. reconocido legalmente desde hacia varias
décadas, y confirmado expresamente por la Conslitucion de 1980'*. Desde ahora
las Fuerzas Armadas no quedan hmitadas a intervenciones aisladas, en casos
extremos, como los pronunciamientos de 1924 y 1973, sino que disponen, a
través de dicho Consejo, de un cauce regular y permanente para garantizar “las
bases de la institucionalidad”™ y “la seguridad nacional™"™".

En suma, al igual que en 1924, lo que desaparecio en 1973 fue el gobierno
de partido, no el Estado de derecho. Como entonces, su fin dio lugar a una
recuperacion de las instituciones fundamentales —Administracion, Judicatura y
Fuerzas Armadas— que en distinta medida se repusieron de la larga postergacion
de que habian sido objeto y volvieron a resurgir.

Jurisprudencia. Santtage 19820 EI mismo, “Diez anos de recurso de proteccion 1976-1986 (una
revolucion silenciosa)”, en RDJ 83, 1986. Bravo Lira, nota 15,

128 Constitucion, nota 127, art. 95 s«. Silva Bascufin, Alejandro, “Las Fuerzas Armadas en la
constitucion™, en RDP 37-38, 1985, v 39-50. 1986, Garcia, Germin. “El consejo de Seguridad
Nacional: Pivote del equilibrio de poderes en la Constitucion de 19807, en Memorial del Ejército
de Chile 431, Santiago 1989, Duvauchelle Rodriguez, Mario, Lus Fuerzas Armadas y Carabineros
de Chile: su regulacion constitcional y orgdnica constitucional, Santiago 1994, Verdugo y otros.
nota 109,

129 Ver notas 109, 107 v 108, Decreto {Defensa) 1.445, 14 diciembre de 1951, art. 1.

130 Constitucian, nota 124, art, 96, Es significativo que se discutiera. si consignar el papel de
las Fuerzas Armadas en la constitucion escrita como ditimo garante de la institucionalidad o en
t1érminos generales, simplemente como garante. segin se hizo en definitiva. Ver nota 128, Verdugo,
nota 109, 2, p. 294, Canessa Robert. nota 88.



Deterioro del Estade de derecho

La relacion entre los partidos y estas instituciones fundamentales —Presidente,
Administracién, Judicatura y Fuerzas Armadas— constituye el telon de fondo de
la historia del Estado legalista de derecho. Se trata de un juego apasionante, que
permanece hasta hoy indeciso.

Asi lo muestra el hecho de que la tension entre unos y otros haya hecho crisis
dos veces en lo corrido del presente siglo, primero en 1924 y luego en 1973. No
deja de ser llamativo que, en ambas ocasiones, cuando la situacion se le escapa
de las manos, la propia clase politica recurra a las Fuerzas Armadas y empuje asi
a la reaparicién, en un caso por breves meses y en el otro por varios lustros, de
un militarismo del tipo antes descrito, que parecia desaparecido definitivamente
en Chile desde la década de 1860, es decir, justo desde la implantacion del gobierno
de partido. No menos elocuente es la reaparicion, al filo de la década de 1990, de los
partidos y luego del gobierno de partido, que se habian hundido estrepitosamente en
1973. Con €l parece iniciarse un episodio més de este juego institucional'*'.

En fin, todo parece indicar que en esta etapa del Estado de derecho, Chile no
tuvo con los partidos politicos la misma fortuna que en la anterior, con el
parlamento. Si entonces se acerté a encajar sin grandes dificultades, dentro del
Estado administrativo a esta institucion, hasta esa época desconocida en el pais,
ahora, en cambio, larelacién entre los partidos y los pilares del Estado de derecho
se torn6 eminentemente problematica. Se produjo un especie de falla geol6gica
entre dos estratos distintos del Estado de derecho, uno fundamental, el institucio-
nal de la constitucién histérica, y otro superpuesto, el legal de la constitucién
escrita. Estas grietas han impedido hasta el presente al Estado legalista de derecho
alcanzar en Chile una solidez y estabilidad semejante a la que en su tiempo
tuvieron el Estado judicial o el Estado administrativo.

No puede desconocerse, pues, que estamos ante un deterioro del Estado de
derecho, claramente perceptible desde la década de 1920. A partir de entonces, la
situacion institucional de Chile parece distanciarse de la de Inglaterra o los Estados
Unidos, modelos de estabilidad, para aproximarse, en cierto modo, a la de los demas
paises iberoamericanos. En mds de un aspecto, esta tension no resuelta entre partidos
politicos e instituciones bdsicas del Estado de derecho, que integran la constitucion
histérica, recuerda a esa otra —entre el parlamento y esas mismas instituciones— que,
hasta hoy, impide la consolidacion del Estado constitucional en Hispanoameérica.

Dentro de esta perspectiva es mds facil formarse una idea acerca de la
situacién actual del Estado de derecho en Chile al comenzar la década de 1990.

131 Bravo Lira, Bernardino, “Constantes y variantes en el régimen de gobierno de Chile
1790-1990. De la jura de Carlos IV a la ascension de Aylwin™, en RDP 30, 199].
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Sitwacion actual del Estado de derecho en Chile

El gobierno castrense dio por lerminada su gestion en 1990 con la restauracion
de los partidos y del parlamento vy la entrega del mando a un presidente civil,
hombre de partido, curtido en las luchas politicas.

Nadie discute que. al cabo de dieciséis anos, que a algunos pudieron parecer
largos, el gobierno castrense dejo a Chile, no s6lo mejor de lo que lo recibid, sino
en una situacion espectable, sumamente atractiva para un gobernante civil. No
era ya un pais fracasado, al que sus vecinos miraban con lastima, sino un pais
pujante, al que miran con admiracién.

Pero hay. al menos, un punto flaco. En el plano institucional persiste un
vacio. Falta un régimen de gobierno. Desde 1973 Chile carece de é1. Ha tenido la
fortuna de tener gobiernos —mejores o peores, no es ¢l momento de analizarlo—,
pero no un régimen de gobierno. Ha escapado a la anarquia y al desgobierno, pero
no ha logrado contormar un régimen. capaz de subsistir por si mismo, con
independencia de las personas concretas que en cada momento ejercen el poder.
Al respecto baste sefalar que ni siquiera ha habido dos presidentes cuyo periodo
fuera de 1gual duracion. Si para Pinochet fue de ocho anos, para Aylwin fue de
cuatro y para Frer Ruiz-Tagle, que asumid en 1994, de seis. En comparacion el
Chile de los presidentes decenales, quinquenales o sexenales parece otro pafs'*,

El reemplazo del gobierno castrense por un gobierno civil no ha alterado en
nada este vacio institucional. Se restablecid, una vez mas en 1990, el gobierno de
partido. Pero simplemente de hecho, sin que tenga forma institucional alguna. La
vez anterior, en 1924, se logré darsela solo al cabo de nueve anos, Mientras esto
no se consiga de nuevo, Chile permanecerd en una situacion similar a aquella en
que se encuentran casi todoes los paises iberoamericanos desde la independencia.
Con suerte podra tener, por algunos afies, uno o mas gobiernos que lo libren de
la anarquia. En estas condiciones la subsistencia del Estado de derecho no podra
ser sino precaria, como lo es en tantos de esos paises.

Vale la pena. pues, levantar la vista por encima de los cuidados, a menudo
absorbentes del gobierno, para abordar los problemas de Estado y, tal vez antes
que ninguno otro, el de llenar este vacio institucional.

Chile al comenzar la década de 1990

Aunque parezca paradégico la situacion relativamente préspera en que Chile
ingresé en la década de 1990, puede resultar destavorable para configurar un

B2 Bravo Lira, “Del Estado modernizador...”, nota 98,



nuevo régimen de gobierno. Al menos asi lo sugiere nuestro tnico punto de
comparacion: lo sucedido tras el anterior derrumbe del gobierno de partido. al
comenzar la década de 1920.

Es cierto que el modo en que entonces se logré articular un nuevo régimen
de gobierne que reemplazé al fenecido régimen parlamentario —después de nueve
anos y de tres intentos frustrados—, fue en gran medida fortuito. No obstante,
parece indudable que a este afortunado desenlace contribuyé noe poco la coyun-
tura, verdaderamente dificil, por la que atravesaba el pais, tras la gran depresion
de 1929, Entonces, haciendo honor al dicho mds discurre un hambriento que cien
letrados. los partidos. 0 mejor, las oligarquias partidistas. se avinieron a dejar de
lado sus pretensiones de volver a dirigir por si solas el gobierno, como lo habian
hecho bajo el régimen parlamentario, y a aceptar, como contraparte, un presiden-
te con amplios poderes y medios de accién. Renunciaron. pues, a monopolizar el
gobierno. a trueque de asegurarse una participacion estable en ¢l. De esta suerte
pudo llegarse a ese contrapunto monocracia presidencial-oligarquias partidistas,
vale decir entre patriotismo y partidismo, sobre el que descansé el régimen de
gobierno entre 1933 y 1973,

En contraste, la coyuntura actual. sin problemas acuciantes y con favorables
perspectivas, puede dar alas al espiritu de partido, a la sensacion de que sus
oligarquias son amas y senoras del pais y generar entre ellas un clima de
distension, proclive a consensos hostiles a las instituciones fundamentales del
Estado de derecho. Al respecto la destitucion de un ministro de la Corte Suprema,
mediante una acusacion en el parlamento, lo que jamis habia sucedido en la
historia institucional chilena, no deja de ser inquictante’’’. Sobre todo si se la
relaciona con la lamentable experiencia de owos paises iberoamericanos que, con
estos mismos procedimientos, destruyeron la independencia de la Corte Suprema
y de toda la Judicatura. al admitir que con cada cambio de gobierno cambien
también los jueces del maximo tribunal'™.

133 Qe trata de la destitucion del Ministro Herndn Cereceda Bravo. Sobre las irregularidades
en su tramitacion y fallo, Diseurso de inauguracion del afoe judicial | marzo 1993 del Presidente
del Tribunal Marcos Aburto Ochoa. en RDJ 90, 1993, A tres anos de este hecho las amenazas de
destitucion i 1os Ministros de Ja Corte Suprema hechas por los parlamentarios son cada ves menos
infrecuentes. Clr. Editorial del M, 8 de septiembre de 1995, "Modernizacion del Poder Judicial™.
donde comenta la expresion del Presidente de la Corte Suprema al respecto,

13 En relacion a Argentina, Dana Montano, Salvador, “*Los nombramientos judiciales hechos
por el gobierno provisional”, en La Lev 90, Buenos Aires 1958, pp. 760 ss. Oyhanarte, Julio,
“Historia del Poder Judicial™. en Todo es Historia 61. Buenos Aires 1972, Gabrielli, Adolfo, L
Corte Suprema y la opinidn piiblica 1976- 1983, Buenos Aires 1986, En 1983 al asunur el presidente
Radl Alfonsin, nombré a todos los miembros de la Corte Supremi. Ultimamente al asumir la
presidencia Carlos Menem en 1989, aumento el nimero de los miembros de la Corte Suprema de
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Actitudes de este género no pueden menos que ser un obsticulo para confi-
gurar un régimen de gobierno, ya que, si hay algo que ni las oligarquias partidistas
ni los gobernantes pueden hacer por si solos, es darle forma. A menudo se cae en
el error de suponer lo contrario. Una constitucion puede imponerse desde arriba,
mediante un plebiscito. Tal fue el origen de la de 1925 y de la actual de 1980.
Pero un régimen de gobierno no se impone, se instaura. El papel y las constitu-
ciones lo aguantan todo, los pueblos y los paises no. Por eso, sin ir mas lejos,
todos en Iberoamérica tienen constituciones y ¢asi ninguno, un régimen de
gobierno.

Lo que ocurre es que un régimen no es una construccion tednea, sino una
realizacion histérica. Para que sea viable, ha de estar en consonancia con las
fuerzas vivas del pais y las instituciones que lo conforman. No de las mayorias,
sino del nuicleo determinante, formado por hombres de posicion, talento o poder.
Lo que, en su tiempo, el presidente Bulnes llamd “los hombres de juicio y
séquito™ ¥, es decir, un circulo distinto del de las oligarquias partidistas en el que,
junto con politicos de partido, tienen entrada personalidades relevantes de diver-
sas dareas del quehacer nacional, desde la religiosa e institucional hasta la gremial
y cultural. Al menos eso es lo que parece sugerir la tinica experiencia disponible,
por otra parte afortunada, de Chile en 1933.

La situacion actual no deja de guardar alguna analogia con aquella. Acaba de
restaurarse el parlamento, ahora por tercera vez en el siglo. Es de esperar que con
mejor suerte que las anteriores. Como en 1933, los partidos han vuelto al
gobierno. Al igual que entonces, no parecen haber aprendido nada ni olvidado
nada. Siguen anclados en el pasado, anorando ahora el fenecido régimen semi-
presidencial, como otrora, el parlamentario. Lo que no les impide creer, del
mismo modo que en 1933, que estdan inaugurando una nueva etapa. No obstante,
hoy como ayer, lo mas sélido y permanente es la constitucion no escrita y en
concreto las antiguas instituciones, bastiones del Estado de derecho frente a los
niicleos partidistas, por otra parte fortalecidas en los ultimos lustros.

Asi pues, las cosas parecen plantearse aproximadamente cn los mismos
términos que entonces. De nuevo es indispensable hallar alguna suerte de contra-
peso eficaz frente al partidismo, capaz de evitar sus excesos y poner a salvo de él

cinco a nueve, lo que provoed la renuncia de dos de los antiguos, Con ello el Tribunal quedo
contormado en su mayoria por jueces nombrados por el nuevo presidente. En 1993, a raiz de un
acuerdo politico entre el Presidente Menem vy el dirigente del Partido Radical, ex Presidente
Alfonsin, se volvid a modificar el maximo tribunal. mediante la renuncia de algunos de sus
miembros.

135 ¢arra del Presidente Manuel Bulnes al intendente de Maule, Eugenio Necochea, Santiago
20 de febrero de 1851, en Montt, Luis, Recrerdos de familia, Santiago 1943, pp, 745 sx,
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al Estado de derecho. Solo asi podri evitarse tener que acudir nuevamente, mas
tarde 0 mds temprano, a las Fuerzas Armadas. como recurso extremo ante el
derrumbe del gobierno de partido. Asi lo vieron, por lo demas. los constituyentes
de 1980, que discutieron largamente si poner en su texto que las Fuerzas Armadas
cran iiltimos garantes del orden instituido o en términos mds amplios sus
gurantes" .

Si este desafio sigue vigente, ha variado en cambio, y no poco, el escenario,
El Chile de 1990 no es el de 1920 o de 1970. Ya lo dijimos, no es aquel pais
arruinado, lleno de odiosidades, al borde de la guerra civil que dejara tras de si el
gobierno de partido'’’, sino otro renovado, seguro de si mismo y en plena
expansion. que dejo tras de si el gobierno castrense. Internacionalmente Chile no
estd ya en la periferia. parece aproximarse a las primeras filas.

Ahora, mds que nunca, necesita forjar soluciones propias, en lugar de ir a
mendigarlas de otros. Nos hallamos en los umbrales de la Postmodernidad y junto
con la Modernidad racionalista se derrumbaron. uno tras otro, como castillos de
naipes, los modelos extranjeros desde el mds radical de todos, el comunista, hasta
sus alternativas mds modeslas, un socialismo con rostro humano a la francesa o
una demeocracia cristiana a la italiana. Ir tras ellos serfa como correr tras un tren
que llegd a la estacion terminal.

13 Ver nota 124,

7 Asi. en la época Aylwin. Patricio, Diseurso, sesién Senado, julio 1973, en La Prensa,
Santiago, Julio 1973, Frer Montalva, Eduardo, carta a Mariano Rumor, 8 de noviembre de 1973, en
La Segunda. Santiago 29 de noviembre de 1974, Amagada, Genaro, De fa via chilena o fu via
insurreccional. Santiago 1974, En la historiografia Gongora, Mario, Ensaye histirico sobre fa
nacion de Estado en Chile en los siglos X1X y XX, Santiago 1981, p. 132,



v
ESTADO DE DERECHO Y GARANTIA DE LA
INSTITUCIONALIDAD

El ejército de Chile fue la primera Fuerza Armada que cobrd forma institucional
en el pais. Establecido al principiar el siglo xvil se cuenta entre los mas antiguos
del mundo. En la imposibilidad de asegurar de otro modo la subsistencia del
reino, Felipe i1 doto de un ejército de linea a esta remota porcion de la monarquia,
situada en los confines del mundo. Asi, a partir de entonces, al genio guerrero de
los aborigenes, se opuso el espiritu militar de los chilenos.

Bajo estas condiciones el ¢jéreito se convirtio en un factor determinante ¢n la
torja de la nacionalidad y en la consolidacion del Estado de derecho.

Conforme a una tradicion de origen medieval, desde el siglo xvi se entiende
por tal en América un Estado en el que gobernantes y gobernados se hallan bajo
un derecho superior a ellos mismos, al que han de atenerse en sus actuaciones. Es
decir, unos y otros han de actuar rectamente. Lo contrario constituye un abuso o
exceso, que si se trata del gobernante, 10 convierte en tirano y, llegado el caso,
legitima su deposicion para restablecer el buen gobierno, conforme al adagio
isidoriano rex eris si recte factas, si non facias non eris.

[in Chile, desde su establecimiento en el siglo xvii, el Ejéreito se convierte en
uno de los puntales del Estado de derecho. papel que en diversas formas ha
cumplido a lo largo de los cast cuatro siglos de su historia. A partir del siglo xix
la Fuerza Armada se diversifica. Al Ejército se anade la Marina, elemento vital
para hacer de Chile una potencia en el Pacifico Sur, y en el siglo xx, del Ejército
se desprende la Fuerza Aérea,

Confignracion y consolidacion del Estado; Ejército v
defensa del reino

La primera fase del Estado de derecho en Chile abarca desde la conquista hasta
la Tlustracion, en términos generales desde 1540 hasta 1760. En el curso de ella
se configura y consolida un Estado judicial de derecho.

Tres son los elementos que se sirven de base: Gobierno. Judicatura y Pueblo,
articulado como comunidad politica. El lugar central lo ocupa la Judicatura. En
atencion a ello, cabe hablar de un Estado judicial de derecho. En efecto, a la Real
Audiencia, en su doble calidad de tribunal del rey y de maximo tribunal del reino.
le compete velar por la efectiva vigencia del derecho en las actuaciones de los
gobernantes y de los cuerpos y personas que componen el reino. En otras



palabras, con todo el peso de la representacion de la real persona, es garante de
la institucionalidad en su distrito.

Con su ereccion, a comienzos del siglo xviL, la Judicawura alcanza su confor-
macion definitiva, También la alcanza por entonces el gobierno, gracias al
establecimiento del ejército permanente y la mencionada audiencia que tiene un
papel consultivo en materias de gobierno. Audiencia y Ejército convergen para
dar origen a la figura institucional del presidente militar.

Ella cobra forma a partir de la acumulacién de tres oficios diferentes en una
misma persona, a saber: presidente de la audiencia. gobernador del reino y
capitan general del ejéreito. En el hecho, debido al estado de guerra del pais y a
la significacion por lo mismo tiene el ejército, el capitin general prima sobre el
presidente y sobre el gobernador.

Este presidente-militar sobrevive a la transformacion del primitivo Estado
judicial en Estado administrativo, a partir de la segunda mitad del siglo xviit. Otro
tanto sucede con el papel de la Audiencia, en cuanto guardiana de la estabilidad
institucional.

La razon de ser y el papel del Ejército en esta etapa es fundamentalmente
defensivo: la proteccion del reino contra sus enemigos.

Estado aduinistrativo de dereche

Esta segunda etapa del Estado de derecho comprende aproximadamente un
siglo, desde la década de 1760 hasta la de 1860, La configuracién del Estado
gubernativo de derecho se realiza en dos tiempos, separados por la crisis del
periodo de la independencia 1810-1830, Primero, el presidente-militar se
transforma en presidente-gobernante y luego a éste, se le confiere un cardcter
MoNoCratico.

Desde mediados del siglo xvur la situacion del reino cambia notablemente.
La guerra de Arauco ha perdido relevancia y, en cambio, el pais inicia su gran
expansion. Bajo el signo de la Tlustracion, el gobierno se potencia y pasa a ocupar
un lugar central dentro del Estado. Se amplian sus fines y, para llevarlos a cabo,
se forma una red de oficinas que constituyen la Administracion. Paralelamente se
moderniza el ejército v se lo pone en un alto grado de eficiencia. Todo lo cual
determina, como no puede ser menos, un reajuste en el nicleo basico del Estado
de derecho constituido en la fase anterior.

Junto con ensancharse la accion del gobierno, se inicia una reduccion de la
actividad politica del pueblo: hasta la década de 1850, se concentra en la minoria
ilustrada que sostiene la gestion gubernativa y, desde entonces, en las oligarquias
partidistas que poco a poco monopolizan dicha gestion. En cuanto a la Judicatura,
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pierde su posicion preeminente, que pasa a ser ocupada por el gobierno. Su papel
de garante del orden instituido pasa al Presidente. Es a €1, a quien le corresponde
mantener al gobierno identificado con los intereses supremos y permanentes del
Estado, por encima de partidismos.

De esta suerte la antigua trilogfa Gobierno-Judicatura-Pueblo, cede paso al
dualismo Administracién-Judicatura. A tono con ello, el presidente-militar se
transforma en presidente-gobernante y pasa a tener una incontrastable preemi-
nencia dentro del Estado. En este sentido, cabe hablar de un Estado gubernativo
de derecho.

En todo caso, la seric de los presidentes militares no se interrumpe. Quienes
encarnan este nuevo tipo de presidente son, al igual que en la etapa anterior,
hombres de armas. altos oficiales del ejéreito o de la marina. En cierto modo, se
acentuia el cardcter castrense del gobierno. En efecto, el presidente retine en sus
manos ¢l mando militar, sobre un ejército modernizado, y el mando politico,
sobre una Administracién, que viene a ser, segtin se ha dicho, una suerte de
ejército civil. Todo lo cual parece reflejarse ya en el nuevo orden de subrogacion
en el superior gobierno, implantado en 1806. Conforme a él, en caso de vacancia
o imposibilidad, reemplazan del presidente, no los letrados de la audiencia, sino
el oficial de mayor graduacion superior a coronel.

Junto con potenciarse el cardcter politico-militar del mando, se refuerza
también la independencia y autoridad de la Judicatura como guardiana del orden
instituido,

Repiblica ifustrada: Fuerzas Armadas v seguridad interior
v exterior

Durante el periodo de la independencia, el Estado gubernativo atraviesa por una
grave crisis. Al desaparecer la monarquia, se produce un vacio de poder y, por
primera vez, emergen los militares como alternativa frente al desorden y a la
anarquia,

No obstante, esta crisis es pasajera. Termina en 1830, cuando Portales
restaura el Estado administrativo de derecho, bajo la forma de una repiblica
ilustrada. La clave de ella es la figura del presidente gobernante, que ahora se
transforma en jefe de Estado y garante de la institucionalidad. También este
presidente monocratico es encarnado originalmente por militares. Sélo al cabo de
dos décadas, en 1851, se inaugura la serie de presidentes civiles, con un letrado,
Manuel Montt.

Tal vez la mayor innovacion de la repuiblica ilustrada estd en hacer del
Presidente, como jefe del Estado, un sustituto de la real audiencia en el papel de



guardiana del orden instituido, que le competia en cuanto representante de la
persona del monarca. La reptiblica no se estabilizo, mientras no se acertd a llenar
de algiin modo el vacio que dejd la audiencia como garante de la institucionali-
dad.

Otras innovaciones de la republica ilustrada fueron la introduccion del
constitucionalismo y con €l. de un parlamento encargado de regular la gestion
presidencial, asi como la reduccién de la competencia de la Judicatura a las
causas civiles y criminales. Con esto se eliminé su papel de protectora de los
gobernados frente a los gobernantes.

En cuanto a los militares, desde que se restablece un gobierno estable y
respetable como la antigua monarquia retornan a sus tareas profesionales. Ahora
cobra singular relieve entre sus labores propias, la de sostener al presidente y al
orden instituido frente a las intentonas subversivas. Asi, desde Portales se habla
oficialmente de su doble papel de defender “nuestra seguridad interior y exterior”
amenazada' ™, De hecho desde 1830, ningtin presidente volvid a ser derribado en
Chile hasta la guerra civil de [891. Pero esto corresponde ya a una época
avanzada de la siguiente etapa del Estado de derecho.

El Estado legalista de derecho

La tercera fase del Estado de derecho se inicia en Chile con el surgimiento de
partidos politicos, a fines de la década de 1850, y la subsecuente implantacion del
gobierno de partido, y se prolonga hasta 1973,

Asi como la trayectoria del Estado admnistrativo se descompone en dos
tiempos separados por la crisis de la independencia, asi también en la del Estado
legalista se distinguen también dos, separados por la crisis de 1920: uno de auge
del gobierno de partido y otro de reflujo del mismo. Ambos desembocan ¢n una
apelacion de la clase politica a las Fuerzas Armadas, que empuja a la reaparicién
del militarismo.

Con los partidos se abre paso un nuevo modo de gobernar, en funcidn de los
-ambiantes dictados del o los que estan en el poder y no de unos fines en cierto
modo inamovibles del Estado, cuyo garante es el presidente y a cuyo servicio
estin las otras instituciones fundamentales: Administracion, Judicatura y Fuerzas
Armadas.

8 Memoria del Ministerio de Guerra y Marina al Congreso Nacional, 1835, Id. 1836, ahora
ambas en Daocuntentos parfumentarios 1, Santingo [888, pp. 311 ss.efr. p. 314 y pp. 369 ss.. p.
370.
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Los partidos se sienten mcémodos dentro del Estado administrativo y no
descansan hasta transformarlo en uno legalista, en el que lo que cuenta no es tanto
la rectitud con que se ejerza el poder, como la legalidad del modo de proceder del
gobierno.

De ahi que esta etapa transcurra, en contraste con las dos anteriores, bajo un
signo de una trantez entre los partidos y los pilares del Estado de derecho, que
vienen de las épocas precedentes. Esta tension culmina en el siglo xx en un
deterioro del Estado de derecho, que se manifiesta en crisis cada vez mas graves
y duraderas del gobierno de partido frente a las cuales lu clase politica apela a las
Fuerzas Armadas. De este modo, ellas terminan por ocupar el sitial de garantes
de la institucionalidad.

Auge del gobierno de partido:
Fuerzas Armadas, salvaguarda del Estado de dervecho

Entre [860 y 1920 la ventaja la lleva la clase politica, que implanta el gobierno
de partido y lo lleva a su apogeo. Frente a ella la situacion de las instituciones
basicas del Estado de derecho es cada vez mds desmedrada: la monocracia
presidencial es eliminada: la Administracién, carcomida por el purtidismo; y la
Judicatura y las Fuerzas Armadas son objeto de una marcada postergacion.

Esta es la gran época de los presidentes civiles, casi siempre letrados. Su
papel cambia. Primero intentan todavia actuar al modo de sus antecesores, como
garantes del orden instituido. Se enfrentan a los partidos y moderan su aceion.
Pero, a la postre, son vencidos por ellos en la revolucion de 1891 y anulados
politicamente. Esta pugna desembocd en una revolucién, porque las Fuerzas
Armadas se dividieron en una apreciacion distinta de la legalidad. Ambas actua-
ron en defensa de ella, mientras el Ejército sostuvo al presidente y la Marina
presté su concurso al Congreso!*”.

Con el triunfo de las oligarquias partidistas se implanté un régimen parla-
mentario, que anuld al presidente y marca el apogeo del gobierno de partido en
Chile.

Reducido el presidente a un papel mds bien simbdlico, los restantes pilares
del Estado de derecho pasan a ser los bustiones del patriotismo frente al partidis-
mo. No podia ser otro modo, porque la actuacion de la Administracion, la
Judicatura y las Fuerzas Armadas, identificadas. desde la época de la monarquia,
con el servicio del Estado y. en dltimo término. de la patria misma, resulta a

¥ wer nota 79. Duvauchelle. Rodriguez. Mario, “La constitucidn de 1980: sux valores y las
FFE.AA. y Carabineros”, en Revista de Marina 5. Santiago 1994, p. 454,
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menudo incompatible con la sumision a un partido o a una mayoria electoral. La
justicia, la seguridad interior y exterior o los servicios publicos son 1guales para
todos los chilenos, de gobierno o de oposicion, independientes o aliliados a algan
partido.

De ahi que. como se ha visto, en defecto del presidente, el papel de garante
del Estado de derecho frente a los partidos, termine por recaer sobre las Fuerzas
Armadas. Es una situacion de hecho generada por la propia clase politica. que se
impone por la sola fuerza de las cosas.

Reinado de lu lev v dictadura de una Nomenklatwra partidista

Los partidos contribuyeron decididamente a imponer un legalismo que, en
definitiva, los convirtié en drbitros de la constitucion y las leyes. Pero esta
erosion de la legalidad tiene sus Iimites en si misma. En manos de la clase
politica, sin ninguna instancia superior que haga valer frente a ella los intereses
supremos y permanentes de la patria, la constitucion y las leyes se degradan. En
cuanto producto de conveniencias y arreglos de partido. pierden estabilidad vy
respetabilidad,

Se desvanece asi el sueno ilustrado de reemplazar el gobierno de los hombres
por el gobierno de las leyes'™, La propia constitucion cesa de ser una regla fija
para gobernantes y gobernados y, por ende, una cierta garantia para los ciudada-
nos. Se convierte en transitoria imposicion de un sector de la clase politica. valida
hasta nuevo aviso, El ambicioso reinado de la ley, naufraga asi en dictadura de
una Nemenklatera. Para los chilenos que no pertenecen a ella —casi todos— y que,
por tanto, no hacen la ley, ésta deja de ser sindnimo de seguridad para trocarse en
fuente de incertidumbre y amenaza''. En suma. el Estado constitucional se
desliza hacia un Estado de partido. Lo que algunos llaman partitocracia' ™.

Partidos v constitucion escrita

Pero esta subordinacion de la legalidad a las convenmiencras y componendas de la
clase politica tiene mucho de suicida. La posicion de los partidos dentro del
Estado constitucional nunca fue comoda. Surgieron tardiamente. cuando ese

MY Cr. Declaracion de derechos de Massachusetts (1 750),
HEyer capitulo |, nota 62, Brave Lira, nota 98

M Acerca de la partitecracia hay una rica hibliografia, Ver capitulo 1 ot 91,



Estado se hallaba consolidado y tanto su formacion como su actuacion ha
desbordado siempre los marcos de la constitucionalidad. No esperaron a que se
les incluyera en el texto de la constitucion para nacer. Al revés, Es doblemente
significativo gue solo en 1970, cuando sintieron amenazada su subsistencia, se
preocuparan de procurarse un respaldo documental en la constitucion y etectivo,
en las Fuerzas Armadas. Por lo demds, en la prictica tampoco entonces se
atuvieron los partidos a la constitucion. No obstante, si hay alguien a quien pueda
interesarle este documento es a ellos.

Al erigirse en drbitro de la constitucion, la clase politica destruye su propia
base de sustentacion. En la medida en que convierte la constitucion escrita en un
fragil articulado sin mayor fijeza, sitia en primer plano a las instituciones
permanentes de la constitucion historica. Frente a ellas quedan los partidos sin el
menor asidero.

Asi sucedid de hecho a partir de mediados de la década de 1960. Frente a la
dictadura de un partido o combinacién de partidos. no le queddé al chileno
corriente otro amparo que el que pudieran brindarle el Presidente, la Judicatura y
las Fuerzas Armadas, instituciones que pasaron a ser su tnico y a veces también
su Gltima garantia institucional. Fuera de ellas, nadie estaba en condiciones de
hacer respetar nada a los partidos gobernantes, ni ¢l derecho ni los mis urgentes
intereses de la patria. Es cierto que en la década de 1970 se vio movilizarse a
organizaciones intermedias en esta lucha por el derecho frente al gobierno de
partido. Pero por relevante que fuera su papel, no lo jugaron por si solas, sino
como coadjuvantes de la accion de la Judicatura y las Fuerzas Armadas, a quienes

presionaron para determinarles a intervenir'*,

Limites de la partitocracia

Esta no es un experiencia de Chile solamente. El ocaso del constitucionalismo
dieciochesco, como el de la Modernidad racionalista, tiene dimensiones mundia-
les. No s6lo en Europa e Hispanoamérica. sino también en los Estados Unidos se
levantan voces para denunciar la inversion del sentido de la ley por obra de la
clase politica. Es uno de los sintomas del agotamiento del Estado de partido. Los
ciudadanos se desinteresan cada vez mis de la politica de partido, que les es
ajeno. Asi lo muestran los indices de abstencion electoral, que alli, tras dos siglos
de votaciones regulares, s acercan, si no exceden, al 50%.

143 Bravo Lira, Bernardino, “La caida de Allende. Poblacién civil y pronunciamiento militar
de 1973 en Chile”, en Universidad Bernarde O'Higgins, Sentido v alcances del pronunciamiento
miilitar de 11 de septiembre de 1973, Santiago 1993,
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En Estados Unidos, se queja un autor, “hoy dia las leyes existen cada vez mads
para someter a los ciudadanos, no a los gobiernos™. “La ley esta vigente hasta que
la mayoria considera conveniente revocarla o cambiarla. Mientras mds a menudo
cambian las leyes, mas a merced del gobierno estan los individuos, ya que la
mayoria de lo ciudadanos ni conoce ni entiende las regulaciones que estdn
obligados a cumplir”. Todo lo cual estd en las antipodas del imperio de la ley o
Estado de derecho, destinado a “minimizar el poder discrecional de gobernantes
y funcionarios™*,

El gobierno de partido deriva asi. ante nuestros ojos, hacia la transformacién
del Estado constitucional en un Estado de partido. Esta es una forma politica
tardia. Puede ser monopartidista, al modo soviético, o bipartidista, al modo
estadounidense. En Chile se halla sélo en ciernes. Pero, al menos, hay algo
adelantado. Se ha hallado la forma de hacer valer los intereses supremos y
permanentes de la patria frente a la dictadura de la clase politica. Esta responsa-
bilidad ha recaido sobre las Fuerzas Armadas.

Fuerzas Armadas v constitucion no escrita

Tal solucion se encuadra naturalmente dentro de la experiencia institucional de
Chile. No es sino un nuevo deslizamiento del papel de garante de la instituciona-
lidad, similar a otros anteriores en el curso de su historia. A lo largo de casi medio
milenio, ese papel estuvo sucesivamente a cargo de una de las tres instituciones
matrices del Estado de derecho.

Como se recordard, durante la época de forja de la nacionalidad, desde la
conquista hasta la independencia, correspondid a la Real Audiencia, vale decir a
la Judicatura, interponerse entre conquistadores y conquistados, entre gobernan-
tes y gobernados para hacer primar el derecho. Luego, en la época de expansion
nacional, desde 1830 hasta mediados del siglo xx el Presidente pasé a primer
plano y como Jefe supremo de la Nacion le correspondid mantener un gobierno
respetable y respetado, identificado con los grandes intereses de la patria, por
encima de teorias, banderfas y partidismos.

Por ultimo, en la época de las grandes planificaciones globales y del
transito del Estado modernizador al subsidiario, desde mediados de la década
de 1960 en adelante, el presidente fue, ante todo, un jefe de gobierno. Enton-
ces pasd a las Fuerzas Armadas la guarda de la institucionalidad frente a la
clase politica

M Bovard, James, “Imperio de 1a Ley”, en M. 14 de junio de 1994,
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En suma, el partidismo, como todas las cosas humanas, tiene sus limites'®,

Mis alld de ellos no puede subsistir. Si los sobrepasa, se destruye asf mismo.
Tanto que, llegado el caso, sus propios jerarcas no atinan a otra cosa que pedir la
intervencion de otros factores mds fuertes. Esta es una historia muy vieja y
conocida. Una primera version de ella la ofrecieron las democracias griegas. En
un marco no estatal, las facciones terminaron por acudir al extranjero y entregar
a él su patria. En Chile, con un Estado de derecho institucionalizado, el desenlace
fue distinto. En cuanto advirtié que las cosas se le escapaban de las manos, la
propia clase politica acudié a las Fuerzas Armadas.

Reflujo del gobierno de partido: Fuerzas Armadas,
garantes del Estado de derecho

Asi sucedié ya desde 1924, Tres décadas después del triunfo de las oligarquias
partidistas en 1891, el gobierno de partido entra en crisis. Al asedio a las
instituciones basicas del Estado de derecho, se unia la inoperancia de los partidos
frente a los problemas sociales, todo lo cual llevé al pafs a una situacién
insostenible. Entonces, los propios politicos de partido —de gobierno y de oposi-
cién- comenzaron a pedir la intervencion castrense.

De esta forma, llamadas por los civiles, las Fuerzas Armadas hicieron
efectivo en 1924, por primera vez, el si non facias non eris.

Esta apelacion de los politicos de partido a las Fuerzas Armadas ante la crisis
institucional importa una suerte de confesion de su propia impotencia y, al mismo
tiempo, un reconocimiento del papel de las instituciones armadas como garantes
de la constitucion historica de Chile, o sea, de esa constitucion no escrita,
plasmada en sus instituciones fundamentales, que es anterior y superior a las
constituciones escritas. Con este reconocimiento, el Estado legalista de derecho
ingresa en una nueva fase, en la cual se terminard por encargar en forma solemne
y oficial a las Fuerzas Armadas la garantia del Estado de derecho frente a los
excesos del partidismo.

Este segundo momento corresponde al resto del siglo, desde la década de
1920 en adelante. Su ténica dominante es, en Gitimo término, opuesta a la
anterior. Mientras los partidos y el gobierno de partido pierden terreno, los pilares
del Estado de derecho sobreviven al asedio partidista y, en definitiva, se recupe-
ran y fortalecen su posicién como puntales del mismo.

Esto es especialmente notorio en lo que toca al Presidente y a las Fuerzas
Armadas. Al respecto no deja de ser significativo el hecho de que la serie de los

145yer Capitulo 1, nota 91.
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presidentes letrados se clausure en 1952 y de que. atendida su obra renovadora
del Estado de derecho. los grandes presidentes de este periodo sean precisamente
dos militares, Ibdnez (1925-1931) y Pinochet (1973-1990).

Asimismo, desde comienzos de la década de 1950, el reconocimiento del
papel de las Fuerzas Armadas, como garantes de la institucionalidad es cada vez
mads explicito, primero ¢n forma legal, como sucede en 1951 y en 1960, y luego
constitucional, en 1971 y 1980,

Mas alld de los textos positivos que, a menudo no son sino un tardio intento
de legalizar una situacion que se ha impuesto por si misma, estd la actuacién del
presidente, que se aleja cada vez mads de la propia de un jefe de Estado. Tal es la
tonica de las altimas tres décadas. A partir de las planificaciones globales, todos
los presidentes, desde Frei hasta Aylwin, se convirtieron en activos gobernantes,
absorbidos por su gestion. Preocupados de obtener resultados que exhibir, apenas
tuvieron tiempo para pensar en una politica de Estado. El jefe de gobierno
prevalecid sobre el jefe de Estado. Para encontrar uno que encarne esta figura
institucional, hay que remontarse a Jorge Alessandri (1958-1964), de quien los
politicos de partido se vengaron con la hostilidad no exenta de admiracion.

Se comprende muy bien que, junto con producirse este vacio, no haya podido
sino consolidarse la posicién institucional de las Fuerzas Armadas. como garan-
tes del Estado de derecho, por encima de todos los reconocimientos legales y
constitucionales.

Patriotismo v partidismo

Las Fuerzas Armadas se convierten. de hecho y de derecho. en defensoras de la
constitucion historica que, por estar plasmada en instituciones vivas v no en un
texto, como la escrita, no se halla a merced de los partidos y de los politicos de
partido, que pueden modificarla y aplicarla a su amario.

Por su naturaleza, esta mision de las Fuerzas Armadas es anterior y superior
a la legalidad. Asi lo recalca D'Ors: “esa constitucion que el Ejército debe
defender no es la accidental ley constitucional, sino la constitucion auténtica de
un pueblo, aquella que, en cierto modo, se integra, como algo inconmovible en
el derecho natural de ese pueblo. De ahi que los criterios de pura legalidad no
sirvan para determinar el concepto de constitucion que el Ejército deba defender.
Asi, es el propio ejército quien, en iltimo érmino, puede hacer tal determinacion
y esto no es mas que de reconocimiento del hecho real de la debilidad de un poder
que no cuenta con la fuerza de su propio ejército™'*,

Ho D Ors, Alvaro, La vielencia v el orden. Madrid 1987, pp. 79-8i),



El ritmo del siglo xx, recuperacian institucional ¥ retorno
al gobierno de puartido

La presidencia de Ibdnez (1927-193 1) marca un vuelco en cuanto a las institucio-
nes fundamentales: renace la monocracia, se moderniza la Administracion, se
recupera la Judicatura y las Fuerzas Armadas se renuevan y cobran nueva
significacién en la vida nacional.

Dentro de estas coordenadas se restaura a partir de 1933 el gobierno de
partido, bajo una nueva forma, semipresidencial. Por unas décadas la monocracia
presidencial sirve de contrapeso a las oligarquias partidistas. No obstante, las
instituctones fundamentales no quedan a salvo del partidismo. Antes bien, los
cargos de la Administracién son objeto de cuoteos entre los partidos y se emplean
para pagar favores electorales o de otro género, al paso que la Judicatura y las
Fuerzas Armadas son victima de un cruel abandono. Por otra parte, los politicos
de partido tampoco supieron o pudieron enfrentar en esta €poca los graves
problemas sociales y evitar que la cuarta parte de los chilenos se hundiera en la
extrema pobreza.

Asli, al comenzar la década de 1970 como medio siglo antes, la situacion
era otra vez insostenible para la Judicatura, las Fuerzas Armadas y grandes
sectores de la poblacion. Pero ahora se anticipo a los politicos de partido, que
tampoco veian otra salida, un clamor generalizado en todo el pais, que
reclamaba la intervencién de las Fuerzas Armadas, para salvar al pais de la
catastrofe inminente. De este modo. en 1973, por segunda vez, en el siglo,
correspondio a la Fuerzas Armadas hacer efectivo el si non facias non eris.
Pero en esta ocasion, no solo frente a los partidos, sino frente al propio
presidente y no sélo a peticion de la clase politica, sino del pueblo organi-
zado.

Con el gobierno militar que se inaugura en 1973, se abri6 otro periodo de
recuperacion de las instituciones fundamentales. Mientras la monocracia presi-
dencial se robustece, se redimensiona la Administracion, se fortalece la Judica-
lura, y se renuevan las Fuerzas Armadas.

Al respecto resulta sumamente sugerente el establecimiento del Consejo de
Seguridad Nacional. Mds que una expresion institucional del significado que
revisten los pilares del Estado de derecho, parece ser un intento de enfrentar las
tensiones entre los partidos y esas instituciones basicas, causantes del deterioro
del Estado de derecho en esta etapa.

Dentro de estas coordenadas, se restauraen 1990, por segunda ver en el siglo,
el gobierno de partido.



Los partidos y el Estado

Serfa iluso creer que con ello el problema de las relaciones entre el gobierno de
partido y los puntales del Estado de derecho esta resuelto. En ninguna parte es
ficil conciliar partidismo y patriotismo. Tal parece ser la aporia del gobierno de
partido, no solo en Chile. Asi lo daba entender, en medio de la euforia partidista
que siguid al término de la segunda guerra mundial, el pensador alemin Josef
Pieper. Segun él. “el problema de la moderna democracia de partidos, es,
concretamente hablando, el de demostrar como un partido puede no ser partidis-
ta”1*7, Cuatro afios después, tras la caida de la democracia totalitaria en la Unién
Soviética y sus satélites y de sus alternativas al otro lado de la cortina de hierro,
Klaus von Beyme vuelve a abordar la cuestion en su obra sobre la clase politica
en el Estado de partido'#.

Esta cs, tal vez, la mayor dificultad que debe enfrentar también Chile a la hora
de configurar un régimen de gobierno que substituya al que se derrumbé en 1973.

Al respecto viene de perlas el refran: la codicia, revienta el saco. Por querer
politizarlo todo, los partidos se han quedado sin nada. Asi sucedio en 1924 y de
nuevo en 1973, Tal vez sea esta la ocasion de recapacitar y echar mano del
luminoso principio agustiniano in necessaris unitas, in dubia libertas, in omnibus
caritas, que para el caso podria traducirse, en lo necesario consenso: en lo
contingente compromiso; en todo comprension G

Expresion institucional de este principio podria ser la diferenciacion, tan
elemental como realista, entre lo superior y mds permanente ¢ asuntos de Estado
y lo contingente o asuntos de gobierno. Algo de esto, puede entreverse en el papel
del Consejo de Seguridad Nacional como contrapeso frente al partidismo.

Sin duda hay materias —justicia, seguridad interior y exterior. educacién— que
ningun gobierno tiene derecho a comprometer con su gestion. sin perder, en la
medida en que lo hace, su propia razén de ser: si non facias. non eris. A la vista
de esto parece de absoluta conveniencia poner tales asuntos a salvo de contingen-
cias politicas o conveniencias de partido.

En cambio, hay otras cosas que, por su naturaleza, son el terreno por
excelencia de esas transacciones y compromisos. en los que las oligarquias

147 Pigper, Josel, (ber die Gerechrigheir, Munich 1954, wrad. castellana Madrid. 1968, varias
ediciones posteriores, cito El mismo. Lus virtwdes fundamentates, Madnd 1976, p. 151,

19 Beyme, Klaus von, Die politische Kiasye im Parteistaar. Francfort 1993, trad. castellana.
madrid 1995,

149 Subre la aplicacian de este principio al orden institucional chileno. Bravo Lira, nota 100,
esp. pp. 113 sxy 114, esp. pp. 179 ss.



partidistas son maestras. En tales materias, por tanto, no sélo son licitas tales
componendas, sino que es conveniente que se den.

Estado v gobierno

Dentro de esta linea, sc perfila una posibilidad de ampliar el contrapunto mono-
cracia presidencial-oligarquias partidistas, que sirvié de base al gobierno de
partido entre 1933 y 1973, de suerte que junto al presidente, se haga lugar en él
a las otras instituciones fundamentales del Estado de derecho.

De este modo estarian, de un lado, los pilares del mismo. que han sobrevivido
a todos los derrumbes del gobierno de partido y que, frente a los gobernantes de
turno, vienen a ser, para decirlo de un modo grifico, como los duenos de casa. A
ellos quedarian reservados los asuntos de Estado.

Del otro lado, estarian los partidos y la clase politica en general, que tendrian
como campo de accion propio los asuntos de gobierno.

Pero una solucion de este orden supone ante todo un cambio de mentalidad
en las oligarquias partidistas: el abandono de sus pretensiones de dominarlo todo.
Que se allanen a limitar a tiempo su campo de accion, a renunciar una parte
considerable de €1, a trueque de conservar lo demads. De lo contrario, si dejan que las
cosas sigan su curso natural y lleguen al extremo, se exponen a tener que acudir una
vez mds a los cuarteles, como lo hicieron desesperadamente en 1924 y en 1973,

Con una diferencia. En tal eventualidad, s1 subsiste el Consejo de Seguridad
Nacional, tal vez ni siquiera serd necesario que pidan la intervencion de las
Fuerzas Armadas, como las veces anteriores, pues, a través del Consejo, ellas se
hardn presente por si mismas.

Podemos concluir, pues, que, institucionalizado o no, el papel de las Fuerzas
Armadas en la actual etapa del Estado de derecho es el de garantes del mismo.
No en vano, cada vez que han Iracasado los politicos de partido y se ha hundido
el régimen de gobierno, ellas han sido hasta ahora, el recurso extremo.

Esta situacion, a la que en Chile se ha llegado en el siglo xx, a raiz del tfracaso
del gobierno de partido, no tiene nada de novedoso ni original. Después de todo,
lo mismo sucede en aquellos Estados, bastantes afortunados comao para contar
con instituciones armadas, cuando el gobierno civil pierde la respetabilidad por
su inoperancia, por comprometer la suerte de la patria o por las razones gue sea.
Entonces no queda otro recurso que apelar a las Fuerzas Armadas. Ya lo
anticipaba la milenaria sabiduria indoeuropea: en caso de fallar Jipiter, es decir,
cl orden instituido, corresponde a Marte, esto es al militar, asumir la direccion de
la ciudad celestial, a fin de enfrentar la emergencia y poner a la poblacion entera
a salvo de la catastrofe.
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Segunda Parte

TRANSFORMACIONES DEL ESTADO DE CHILE

Constituciones escritas:
constantes y variantes del gobierno
Parlamento
Partidos politicos
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PORTADILLA

SEGLINDA PARTE
JUSTICIA Y GOBIERNO

Alegoria de la justicia y el gobierno como complemento del escudo de Chile,
adoptado en 1817, en edicion oficial de la constitucion de 1828.
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Capitulo IV
PARLAMENTO Y LEGALIDAD DE LA GESTION
GUBERNATIVA,
DE LA ANARQUIA A LA INSTITUCIONALIZACION DE LA
MONOCRACIA

La larga historia del Estado de derecho en Europa y en Hispanoamérica entré en
una nueva fase que, en cierto modo, se prolonga hasta nuestros dias, con la
promulgacién de las primeras constituciones escritas a fines del siglo xvi. Si su
formacion  y renovacion habia transcurrido hasta entonces bajo el signo del
Derecho Comin y, por tanto, del casuismo, la analogia y la diferenciacion', a
partir de ahora prevalece una tendencia distinta, Bajo el signo de la [lustracion y
del racionalismo juridico se inicia una etapa de transformaciones, promovidas
desde arriba por los gobernantes y la minoria ilustrada. Su tonica es la regulacion
uniforme de las actividades de la poblacién, la codificacion del derecho” y. en
ultimo 1érmino, en una estatalizacion de las condiciones generales de vida®,

"Bravo Lira. Bernardino. "Derecho Comun en Ultramar. Autores y obras juridicas de la época
del barroco en Ameérica y Filipinas™, en IC 15, 1988, ahora en El mismo, Derecho connin v derecho
propio en ef Nuevo Mundo, Santingo 1989 Tau Anzodtegui, Yictor, Casuismo v sistenta, Buenos
Alres 1992,

*Para la codificacion Wieacker. Franz, Privatyrechisgeschichte der Neuzeil, Gotinga 1952,
trad. castellana Madnd 1957, Coing, Helmut (ed.), Handbuch der Quellen wnd Literatur der
feneren ewropaeischen Privatsrechtsgeschichte, 3 tomos aparecidos (en 6 vols.), Munich 1973-
1982, En Hispanoamérica, Tau Anzodtegui, Victor, Lo codificavion en Argentina £810- {870,
Buenos Aires 1977, Guzmin Brito, Alejandro, Andrés Bello, codificador, 2 vols,, Santiago 1932,
Bravo Lira, Bernardino, “Relaciones entre la codificacion europea y la hispanoamericana™, en
REHJ 9, 1984. EI mismo, “La codificacion en Chile 1811-1907, dentro del marco de la condifica-
cion europea e hispanoamericana”, en REHJ 12, 1987, [l mismo, “"La codificacion de los derecho
nacionales en Europa ¢ Iberoamérica y su disociacion del Derecho Comin™, en RCHHD 15, 1959,

SUltimamente en los estudios sobre la formacion del Estado se pone el acento en la estataliza-
cion, que no debe confundirse con el estatismo. Nuel, Werner, Der geschichtliche Aufbau des
madernen Sraates (1930), ahoraen Bl mismao, Staar und Staatseedante, Berna 1935, trad. castellana
1947, El mismo, “Fruehformen des modernen Staates in Spaetmittelalter™, en HZ 17, 1951,
Maravall. José Antonio, Estado moderno y mentafidad sociaf, 2 vols., Madrid 1972, esp. | p. 215,
Garcia-Pelayo, Manuel, Hacia el surgimiento historico del Estado Modernoe, en El mismo, fdea de
la polfnca v otros escritos. Madrid 1983, Mayer, Wolfgang, “Zur Entstehung des modernen
Staatshegriffs”, en Akademie der Wissenschaften und Literatur, Abhandlungen des Geistes uns
Soziadwissenschafthichen Klasse 9, Maguncia 1968, explica la inlogia poder-terntorio-poblacion,
propia del Estado moderno, como resultado de la estatalizacion del cuerpo polineo. Oestreich,
Gerhard, Strwkterproblene der europaeischen Absolurismus (1969), ahora en El mismo, Getsr wnd
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En Europa continental y en América hispdnica esta accién modernizadora del
gobierno y de la minorfa dirigente no pudo menos que chocar con el sentir y los
hdbitos imperantes. Se produjo asi una disociacion entre el pais legal de la
constitucion y el pais real de las instituciones. Cabe compararla a una falla geolégica
entre dos estratos institucionales distintos: una placa antigua y arraigada, formada
por instituciones bdsicas del Estado —como son en Hispanoamérica el Presidente, la
Judicatura, las Fuerzas Armadas y la Administracién— y otra placa mds reciente y
superpuesta a la anterior, formada por instituciones complementarias de gobierno,
de origen fordneo, como el parlamento y los partidos politicos™.

Este desajuste repercutio, a su vez, sobre el Estado de derecho, que se resintié
en muchos casos en forma grave y duradera.

Estado de la cuestion

La bibliografia sobre el tema es muy incompleta. El Estado de los siglos XIX y xx
y sus problemas institucionales estin en gran medida por estudiar. Contamos con
unas cuantas historias constitucionales, algunas tan apreciables como la de Gil
Fortoul para Venezuela®. Hechas por paises, por textos v, en general. de espaldas
al trasfondo institucional dentro del cual nacen y mueren esos lextos, estas obras
dan un panorama aproximativo, mas bien impresionista.

Se centran en el anilisis del articulado de las constituciones, cuya vigencia
efectiva y duracidén, por lo demds, son en la mayor parte de los casos efimeras.
Precisamente por ser tan numerosos estos documentos en cada pais, los autores
suelen contentarse con estudiar s6lo un pais, del que, sin querer, tratan como si
fuese un compartimento estanco.

Practicamente no hay visiones mds amplias que abarquen, a la vez, a los
paises en conjunto vy la época de las constituciones escritas en su totalidad”. En

Gestall des fruehmodernen Stares, Berlin 1979, Schilling, Heinz, “Stadt und Fruehmodernen
Territorialstaat. Stadtrepublikanismus versus Fuersiensouveramtacet”™, en Stolleis. Michael (ed.),
Verfussunegs- und Rechrsgeschichiliche Probleme in Fruelnmenzeitlichen S, Colonia-Viena
1991, p. 5.

FBravo Lira, Bernardino, “El Estado constitucional en Espana. Portugal ¢ Hispanoamérica
ISTI-1991. Inicios. fase liberal parlamentaria y crisas actual™. en Fides. Oporto 1992, donde ofrece
cuadros sindpticos de las constituciones dictadas desde 1811 hasta 1991,

3Gl Fortoul, José, Historia constitucional de Venezuele, Berlin 1905, cito 5% ed.. 3 vols.
Caracas, 1967,

“Cereceda. Radl, Lay instituciones politicas de América Latina, Bogota 1961, De 1a Torre
Villar, Ernesto y Gareia Laguardia, Jorge Mario, Desarrofle histdrico del constitucionalismo
hispanoduericans, México 1976, pese al tilo trata solo de México y Centroamérica. Bravo Lira.
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tales condiciones, apenas exlraia que no se haya intentado conectar la historia del
Estado en el Nuevo Mundo con la del mismo en Europa. relacion que, en el caso
de Hispanoamérica, se remonta a sus origenes mismos en el siglo xvi’.

Al respecto la investigacion estd en los inicios. De ahi que. todavia no
contemos con exposiciones de conjunto para el drea castellano portuguesa, como
las que desde hace tiempo existen para los paises del drea austriaca y alemana.

A falta de ellas, persisten visiones un tanto efectistas, que trasuntan un
explicable desconcierto ante el espectdculo, sin duda, cadtico a primera vista, de
la historia institucional de estos paises en los siglos xix y xX. Se habla, por
ejemplo, de anarquia hispanoamericana®. Aparte de que la Espana de los pro-
nunciamientos en el siglo xix y el Portugal de la repiblica hasta Salazar ofrecen
ejemplos bien convincentes de ella, esta expresion no parece ser mds que un
rétulo convencional para designar algo que no se entra a explicar.

Otros creen despachar la cuestion con consignas al gusto estadounidense:
lucha mortal entre democracia v dictadura”. Pero las cosas no son tan simples.
Las dictaduras civiles o castrenses podrdn hacer un excelente o un pésimo
gobierno, pero son todo menos un régimen, Constituyen una intervencion excep-
cional. Como tales son transitorias, Tienen el tiempo contado. Estan sujetas
inexorablemente a una cuenta regresiva'’. Las democracias. en cambio, si logran
asentarse, pueden durar indefinidamente. Si no ocurre asi. es porque se autodes-
truyen. Con gran facilidad son presa de la corrupeion y sucumben por si solas
frente a sus enemigos de dentro o de fuera. Asi, desde las democracias griegas
hasta la soviética'', sus derrumbes son incontables. Un contrapunto entre dos

Bernardino, “Etapas del Estado Constitucional en los paises de habla castellana y portuguesa
IBTI-19807, en REHI 3. 1980, El mismo. Historia de las instituctones politicas de Chite ¢
Hispanoamdérica, Santiago 1986, 19932, El mismo. El Estado constitiecional en ercamérica
1811-1991. Vennra v desventura de un ideal etropeo de gobierno en ol Nuevo Mundo, México
1992 Sinchez Agesta, La democracia en Hispaneamérica. Un balance histérico, Madrid 1987,

"Una aproximacién, Bravo Lira, Bernardino, *La monarquin moderua en Europa y en Améri-
ca’, en EL mismo, Poder v respeto a tas personay en herowmérica, Siglos XVI1a XX, Valparaiso
1989,

Sane. Cecil, Liberty and despotisme in Spanish America, Nueva York 1929, trad. castellana
Madrid 1931, Buenos Awres 1947, Yeaza Tigenino, Julio, Sociologia de la politica hispanoameri-
cana, Madrid 1950, Lambert, Jacques, Amérigue Latine, Structures sociales et institutions pofiti-
gires. Parts 1963 rad. castellana Barcelona 1966,

“Alexander, Robert Jackson, A primar of economic devetopment, Nueva York 1963, trad.
castellana Barcelona 1963,

19por todos. Bainville. Jacques, Ley dictarewrs, Paris 1935, trad. castellang, Santiago 1936, con
un apartado especial sobre las dictaduras en Hispanoamérica.

HRevel, Jean-Francois. Comment les démocratios finissent. Paris 1983,



cosas tan dispares como democracia y dictadura, mas que explicar nada, complica
lodavia mds la cuestion.

Planteamiento

En otra obra hemos intentado mostrar cudnto de caricaturesco hay en esas
brillantes generalizaciones'?. Es cierto que, junto con las constituciones escritas,
contrajeron los paises hispdnicos el mal francés, de mudar una y otra vez de
constitucion, de régimen politico, de gobiernos. También es cierto que en algunos
casos extremaron la nota. En lugar de prevalecer la tendencia a hacer primar las
propias instituciones sobre las constituciones, es decir el Scheinkonstitutionalis-
mus'Y, como sucedid tempranamente en Europa Central, Hispanoamérica parecio
complacerse en lo contrario. Intenté una y otra vez dar primacia al pais legal sobre
el real. Por este camino, la frecuencia de los cambios de constituciones y de
gobiernos parece no tener limite hasta ahora.

Pero un mundo tan complejo como éste encierra contrastes inesperados.
Desde luego no todos los paises han tenido tantas constituciones y regimenes
como Francia desde 1791. Mds adn, en algunos, la suerte del Estado constitucio-
nal es mds parecida a la de los Estados de Europa Central que a la de Francia.

Por otra parte, tantos gobiernos y tantas constituciones transitorios, apenas si
dejaron una huella y el pais real se las arregld para sobrevivir por si mismo, lo
mejor que pudo. En este sentido el Estado constitucional tiene a menudo mas de
fachada que otra cosa.

Tal vez, aquf estd la mayor limitacion de la actual bibliografia. Apenas presta
atencion a la relacidn, no exenta de tensiones, entre la constitucion escrita y las
instituciones propias de cada pais, lo que se ha llamado su constitucion histori-
ca'®. Esta cuestion central ha sido hasta ahora sistemdticamente dejada de lado.
Tras los avances de los mexicanos, Esquivel Obregon y O'Gorman, dltimamente
comienza a abordarse'’.

En la medida en que el examen de las constituciones escritas se hace a la luz
del trasfondo institucional de cada pafs —su mentalidad, pricticas, instituciones y

12Bravo Lira. El Estado constitucional. nota 6.

3 acerca del Scheinkonstinetionalismus ver capitulo L, nota 78,

HF_squiw:l Obregdn, Tonbio, La constitucion de Nueva Espaiia v fa primera constitucion de
México independiente, México 1925, Diego Ferndndez, Ralael, “Toribio Esquivel Obregén. Tiem-
po. vida y obras™. en Revista de Investigaciones Juridicas 11, México 1987,

BEsquivel Obregén, nota 14, O'Gorman. Edmundo, La supervivencia politica novehispana.
Reflextones sobre el monarquismo mexicano, Meéxico 1969, Para la bibliografia reciente ver
introduccion, nota |3,
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demds— se pasa de un mera historia constitucional a una historia institucional.
Entonces resaltan ciertas constantes, comunes a los distintos paises en toda esta
época.

Todo ello obliga a plantear en otros términos el estudio del Estado constitu-
cional en estos paises. A partir de constantes, tales como inestabilidad politica,
reaccion ambivalente frente al constitucionalismo, rechazo casi biolégico de la
modernizacion y su secuela, esa sostenida disociacién entre pais real y pais legal.

Como es de suponer, tales condiciones no pudieron menos que repercutir en
un desgaste de las instituciones y, por ende, un sensible deterioro del Estado de
derecho.

Primer v segundo constitucionalismo

Pero esto no es todo. Como lo presintieran un Menéndez y Pelayo o un Figueire-
do' y la reciente investigacion pone en evidencia, los siglos XIX y XX transcurren
en estos paises bajo el signo de una duradera escision espiritual entre la minoria
dirigente, mas 0 menos identificada con los ideales de la Hustracion y el grueso
de la poblacion que permanece apegada a sus propios modos de vida, en gran
parte provenientes del barroco'”. El mundo hispinico parece vivir, pues, con un
pie en la Modernidad barroca y el otro en la Modernidad ilustrada. Oscila entre
la imitacion extranjera y la afirmacion de la propia identidad. De ahi la persistente
zanja entre el pais legal de las constituciones y el pais real de las instituciones,
que en algunos casos como el de México se ha convertido en una suerte de
segunda naturaleza, por la cual a unos se los contenta con las leyes y a los otros,
con su incumplimiento.

En tales condiciones, la situacion del constitucionalismo en estos paises no
podia ser sino precaria. Por mucho tiempo se pensé que la tension se resolveria,
a la larga, en favor de la minoria dirigente. Esa era la impresion de Garcia
Calderdn, después de un siglo de intentos fallidos. “La época de los generales
cede el paso a un periodo industrial —escribe en 1912, El caudillo pasa a segundo

Menéndez y Pelayo, Marcelino, Historia de loy heterodoxos espaiioles, 3 vols., Madrid
1880-1883. Figueiredo, Fidelino de Souza, Las dos Espaiius, Santiago 1936,

PFrankl. Victor, Espirite v camino de Hispanoamérica. vol. | (inico aparecido), Bogotd
1953, esp. pp. 252, 300, Monradé Count, Pedro, Culftura v modernizacion en América Latind,
Santiago 1984, El mismo, “La formacién del ethos barroco como nucleo de la identidad cultural
ibercamericana’. en Galli, Carlos y Scherz, Luis, ldentidad cultural v modernizacion, Buenos Alres
1992, Bravo Lira, Bernardino, “Ameérica y la Modernidad: de la Modernidad barroca e ilustrada a
la Postmodernidad™. en Jahirbuch fieer Geschichite von Staat. Wirtschaft und Gesellschaft Lateina-
merikas 30, Colona-Weimar-Viena 1993,



plano en la escena politica, reemplazado por los capitanes de la industria.
comerciantes y banqueros”. Lo que, a su juicio, “permite afirmar que, en la
América revolucionaria, tan solo cuatro naciones: Argentina, Brasil, Uruguay y
Chile, serin antes de un siglo repuiblica definitivamente organizadas™'®.

Una década mas tarde, incluso esta ilusion comenzo a desvanecerse. No sélo
la literatura tomo desde Rubén Dario otros rumbos, originales. También el
constitucionalismo experimentd hacia 1920 un vuelco. A partir de entonces se
produce un renacer monocrdtico v los constitucionalistas no tardan en plegarse a
él. Al enterarse un siglo desde las primeras constituciones, cambian de bando.
Abandonan el empeno por fortalecer el papel del parlamento y de los partidos, a
costa del Presidente y, con no menor celo, se ponen a reforzar los poderes y
medios de accién de este ultimo. En una palabra, los constitucionalistas de
hogano. se dedican a deshacer lo que hicieron los de antano. Cobra forma asi lo
que bien puede denominarse segundo constitucionalismo que, en lugar de con-
trariar a la constitucion histérica, tiende a inclinarse ante ella.

Hispanoameérica v el ocaso de la Modernidad racionalista

Este vuelco no es una tendencia aislada. Forma parte de una reafirmacion de la
propia identidad cultural en Hispanoamérica. Quienes mejor lo han entendido
han sido los centroeuropeos., como Frankl. quien en 1949 decia: "Esta lucha de
Hispanoameérica es una lucha por el redescubrimiento de los cimientos de su ser.
cimientos graniticos e inconmovibles, por cierto, pero cubiertos por la arena
movediza de ideas e instituciones de origen extrafo y sin posible arraigamiento
en aquellos cimientos auténticos™ .

Medio siglo después, Steger no puede menos que comprobar que Hispano-
américa presenta una identidad cultural demasiado acusada y potente, como para
dejarse moldear o remoldear por el racionalisme moderno. La sefiala como el
hoyo negro donde tales importaciones europeas desaparecen sin dejar huella™,
Decididamente el Nuevo Mundo es un mundo nuevo, no un apéndice del Vigjo.
El historiador de las instituciones no puede prescindir de este hecho. Es inditil
esperar que Hispanoamérica se deje enterrar junto con las formas agonizantes del
racionalismo, que tras la caida de la Union Soviética cacn también, unas tras
otras, en Europa.

BGarcia Calderon, Francisco, Les démocratios lames de ' Amérgue. Paris 1912, p. 81, trad.
castellana Bogotd 1979,

“Frankl, not 17, p, 252

J“Stcgux Hans-Albert, “America Latna™, en Ewcuentras |, Caracas 1987,
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No hace falta detenerse en esta inflexion del constitucionalismo en Hispano-
américa hacia 1920. Es demasiado patente. En cambio, es menester desentranar
sus raices. Lo que ciertamente excede de los limites del presente capitulo. Nos
contentaremos, pues, con unas cuantas observaciones, indispensables para enten-
der el lugar de Chile dentro de este cuadro. Concretamente, coémo, después de
caer en la anarquia, logré escapar a ella y recuperar su tradicional estabilidad
politica.

Comenzaremos por unas indicaciones sobre la ctapa de transformacion del
Estado de derecho en general. Luego nos ocuparemos de los ensayos constitucio-
nales del periodo 1811-1830 y del asentamiento del Estado constitucional desde
830 en adelante.
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|
EPOCA DE TRANSFORMACIONES DEL ESTADO DE DERECHO.
FLUJO Y REFLUJO DEL CONSTITUCIONALISMO

Constiticion que se hizeo en pocos dias, se contuve
en pocas paginas v durd pocos meses,

Jovellanos. sobre la constitucion francesa de 1791,

Dictamen sobre lu constitueion del gobierno mterino,

15809,

La experiencia ha mostrado gque todas las constitu-
clones que esiablecieron sws bases o buscaron una
organizacion, a fa manerd de las de 1791 v 1793 (en
Francia). sen totalmente fedricas o metafisicas v
por eso inegecutables. Asi lo prueban Francia, Es-
pafa voaltimamente Portugal. No han producido la
feficidud general. Por el contrario, vemos que, des-
pués de una licenciosa lbertad en algunos paises
aparecio ¥ en otras no tardard en aparecer, ¢f des-
potisma de una, después de haber sufrido et de
muchos. Lo gue necesariamente rediece a los pue-
blos a la triste sitwacion de presenciar v sufriv todeos

los horrores de la anarquia.
Pedro [, Disewrso de apertura de la Asamblea
Censtitnyente, 3 de mayo de 1823,

Vimoys {os horrores de Francia, tas constituciones,
apenays hechus v fuego destruidas,

Andrade ¢ Silva, José Bonifacio de

Discirso a la Asamblea consiitvene en

Rio de Janeiro 1823,

Mas alld de la novedad de su contenido, las constituciones eseritas son expresion
del revisionismo critico que anima a la llustracién. Su meta no es perfeccionar las
instituciones vigentes, sino reemplazarlas por una constitucion perfecta, disenada
seguin ideales de validez universal. Se abandona asi el modo préictico de proceder
del Derecho Comun, de abrir paso a la dindmica del Estado a medida que ella
mismat lo requiera. En lugar de eso, se intenta imponer un modelo ideal de Estado,
elaborado a priori por los tedricos. al que se supone vilido para todos los tiempos
y para todos los pueblos.
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Constifucion escrila

Nace asf la nocidn de constitucion, entendida como texto legal y, por lo mismo,
abstracta y umversal, susceptible de disenarse o construirse como un artefacto®!.
Se deja atrds, pues, el concepto amplio de constitucion, de uso general entre autores
en el medio siglo anterior a la de Estados Unidos en 1789. Por tal entendian ellos
todo menos un documento. Estaba integrada, a la vez, por factores geogrificos,
humanos y politicos. Forjada historicamente, dia a dia, por la practica y los prece-
dentes, se diferenciaba de pais en pais. Si acaso, cabia consignar por escrito alguno
sus componentes. No obstante, los mads, no eran susceptibles de escrituracion:
situacion y condiciones geogrificas, lengua, costumbres, modo de ser y cultura o
lo eran sélo parcialmente como gobierno, estamentos y derechos?.

Tal es el sentido con que hablaban de constitucién, en érminos generales, el
francés Montesquieu en 1748 y el suizo Vatel en 1758™; el inglés Blackstone
en 17657 y el suizo De Lolme en 17717, en relacion a Inglaterra; los espanoles
Campomanes en 177477 y Jovellanos en 1780™ en relacion a la monarquia

2'Hennis, Wilhelm, “Sobre la crisis de la polilica en la Edad Moderna™, en Merkrer, Munich
1971, trad, castellana en Humboldr 48, Munich 1972,

EMe Nwain, Charles H., Constimtionalism, Ancient and Modern (1930), Ithaca 1966°.
Brunner. Oto, “Moderner Verfassungsbegriff und muttelalierliche Verfussungsgeschichte™. en
Kaempf, Manfred (ed.). Herrschaft wnd Staar im Minelalter, Darmstadt 1956, Friedrich, Carl J..
Zur Theorte und Politik der Verfassungsordnung. Ausgewaefilte Aufsaerze, Heidelberg 1963,
Schambeck, Herbert, "Der Verfassungsbegrift und seine Entwicklung”, en Kelsen, Hans, Fes-
ischeift, Viena 1971, Boeckenfoerde, Emst-Wolfgang, “Geschichtliche Entwicklung und Bedeu-
tungswandel der Verfassung”, en Gmuer, Rudolf, Festsehrift, Bielefeld 1983, Gnmm, Dieter,
“Vertassung 1. Konstitution. Grundgesetze™, en GGB 6, pp. 863 ss. Mohnhaupt, Heinz, “Konsti-
tution, Status, Les fundamentalis™, ibid., pp. 832 ss., ahora ampliado en El mismo y Grimm, Dieter,
Verfassung. Zur Geschichte des Begriffs von der Anrike bis zar Gegenwarr,Berlin 1995,

2']'l‘wnflml'ulc:.;t.|uit'l.1. Charles Secondat, baron de, D¢ I'esprit dex Iois, Ginebra 1748, 11, 6, ahora en sus
Ocuvers complétes. (ed. A, Masson), 3 vols., Paris 1930-1955. Mohnhaupt, Heinz, "Montesquieu und
die legislatorische Milieu-theorie wachrend der Autklaerungszen in Deutschland”, en Lingenbach.
Gerhard v Lueck, Heiner (ed.), Dewisches Rechts mwischen Sachsenspiegel und Awfilaerung, Francfort
.M., Bernay, Nueva York, Paris 1991, Weinaucht, Paul Ludwig, “Montesquieu und die doppelte Rechtskul-
tur im alten Frankreich. Die Aufklaerung, das Gesetz, das Gewohnheitsrecht”, en RCHHD |8 (en prensa).

“vauel, Emer de, Le droit des gens, au principes de fu loi nanrelle, Londres 1758, 1. 3, 27,

DBlackstone, William, Conumeniaries on the Laws of England, Oxford 1765,

20De Lolme, Jean Louis, Constitution del Angleterre, Amsterdam 1771, trad. inglesa, amplia-
da Londres 1772, alemana Leipzig 1776 y Altona 1819,

TCampomanes, Pedro Rodrigues de, Sobre ef fomento de la industria popular, Madrid 1774,
El mismo, Discurso sebre fa ediucacion popular de los anesanos y su fomenro, Madnd 1775, Bravo
Lira, Bernardino, “Campomanes y la [lustracion catolica y nacional en el mundo de habla castellana
y portuguesa”, en BACH 94, 1983,

ZJovellanos. Melchor Gaspar. " Discursa sobre la necesidad de unir al estudio de la legislacion
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espanola y el portugués Mello Freire en 1789, al referirse a “la constitucion
particular de nuestra monarquia™’.

En la medida en que se redujo la nocidn de constitucion a un documento, a
una ley. los juristas y los jueces perdieron la posicion dominante que tuvieron
bajo el Derecho Comtn, frente a una constitucion viva, amplia, diferenciada y
dindmica. que a cada paso planteaba situaciones donde era precisa su interven-
cion para deslindar lo derecho de lo que no lo es*. Bajo el constitucionalismo, ¢n
cambio, al hacerse de la constitucion una ley. quienes pasaron a primer plano
fueron el legislador y sus mentores, los llamados filosofos, esto es, los tedricos
de ella.

Constitucionalismo v transformacion del Estado

Bajo su égida el constitucionalismo cobrd un giro eminentemente transformador
de la vida institucional. En general, miré en menos a las instituciones vigentes.
Tendio a descartarlas como resabios de una época en que la razon adn no habia
impuesto su reinado. En cambio, exalté la regulacion uniforme para toda la
poblacion y para todo el lerritorio, impuesta desde arriba por los gobernantes.
Veta en ella una expresion de la Hustracion, es decir, de la razén que libera de las
cadenas del pasado.

Pieza clave de esta mentalidad ilustrada fue la creencia en el progreso
indefinido de la humanidad, que persistio en los medios cultos hasta las guerras
mundiales, los totalitarismos y las grandes catastrofes del siglo xx y que, de
alguna forma. sobrevivid hasta nuestros dias en los medios semicultivados.
Conforme a esa vision, mientras lo pasado era. por definicion, defectuoso e
imperfecto y. en todo caso, inferior a lo presente, lo futuro seria necesariamente
superior y mejor fue lo presente y, por lo mismo, estaba llamado a imponerse.

Tal fue, en términos muy generales, el clima que presidié las transformacio-
nes del Estado de derecho., desde mediados del siglo xvur hasta la caida de la
Union Soviética a fines del xx. Huelga decir que ellas eran fruto de los mds

el de nuestra historia y antigiiedades (1780)7. en Bibtioteca de Awdores Espaioles 46, pp. 288 ss
Bravo Lira, Bernardino, “El concepto de constituciom en Jovellanos™, en RCHHD 10, 1984,

Mello Freire. Pascual José, Nevo Codigo de Dereito Publico de Portugal (1790, preimbulo
A, publicado péstumamente, Conmbra 1844, Bravo Lira. Bernardino, “Mello Freire y la Hustracion
catélica vy nacional en el mundo de habla castellana v portuguesa”™, en Revista de Derecha,
Valparaiso 1984.

30S¢hnur, Roman (ed.), Die Rolle der furisten bei Entstehung des Modernen Staaies, Berlin
1986,
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diversos factores. No obstante, se canalizaron en una direccion fundamental. Al
Estado judicial de derecho de la temprana Modernidad, se opuso un Estado
modernizador, llamado a hacer la felicidad del pueblo, y, en nombre de ella, a
asumir la tarea de regular cada vez mas de cerca sus actividades. Segin hemos
visto en los capilulos precedentes, este Estado modernizador revistié dos formas
principales, que corresponden a sus etapas historicas: el Estado administrativo y
el Estado legalista de derecho.

Constitcionalisma en el Viejo y en el Nuevo Mundo

Su punto de partida y de referencia en todo el mundo son las constituciones
escritas promulgadas en 1789 en Estados Unidos™ y en 1791 en Francia®, dos
casos muy diferentes, segin se dird en seguida.

En el mundo hispanico el primer documento de este género fue la constitu-
cion de 1811 en Venezuela®. La siguié de cerca, en 1812, otra, llamada de Cidiz,
para la monarquia espanola que tuvo vasta difusion a ambos lados del Atlantico,
en Portugal e Iberoamérica®. En los afos inmediatos los demds paises hicieron
otro tanto. De esta suerte, con la constitucion de Bolivia en 1825% se completd
la serie. Para entonces todos, salvo Paraguay, todos tenfan o habian tenido al
menos una constitucion escrita. Hacia 1850 Austria y Prusia promulgaron textos
de este género, con lo que el constitucionalismo se impuso en Europa Central .

Neonstitution of the United States of America (1787) en vigor desde 1789, exto con lay
enmiendas hasta 1951, en Pritchet C. Herman, The American constitntion, Nueva York 1959, rad.
castellana, Buenos Aires 1963, Departamento de Estado. Documentary History of the Constitution,
5 vols, Washington 1894-1905. Mc Iwain, nota 22. Corwin, Edward S. (¢d.) The Constitution of
the United States of Amevica. Analysis and Interpretation, Washington 1953, con trabajos de
diferentes autores, Koch, Adrienne (ed. ). Notes of Debates in the Federal Convention of 1787,
Nueva York 1966, con trabajos de varios autores. Stourzh. G, "Staatstormenlehre und Fundamen-
talgesetze in England und Nordamerika im 17, und 18, Jahrhundert™, en Vierhaus. Rudolf (ed.).
Herrschaftsvertraege, Waldkapitalationen, Fundamentaigesetze, Gotinga 1977,

Constitution 3-13 septiembre 1791, en Hélie, Faustin Adolph (comentador), Les consiitu-
tians de la France, Paris 1879, pp. 268 ss.

SBConstitucion federal (1811), texto en Gil Fortoul. nota 5, [, pp. 383 ss,

Meonstincion espanola de 1812, Texto en Sevilla Andrés. Dicgo, Constituciones y otrus leves
v provectos politicos de Expaiia, 2 vols., Madrid 1969, 1 pp. 115 ss. Rodriguez, Mario, The Cadiz
Experiment in Central America 1808-1826, Berkeley 1978, trad. castellana, México 1984, Cano
Bueso, Juan (ed.). Materiales para el estudio de la Constitucian de 812, Madrid 1989, Cruz, P.y
otros, Qrigenes del constitucionalismo {iberal en Espana e Theroumérica, Sevilla 1994

Beonstinucion de {825, en Trigo. Ciro Félix. Las constituciones de Bolivia, Madnd [958,
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A partir de entonces en todos estos paises la vida institucional cambi¢ de
ritmo, mas o menos marcadamente. En ninguna parte resulto ficil compaginar
estas constituciones escritas con un Estado de derecho, nacido y forjado junto con
la constitucion no escrita. Hasta entonees la dindmica del mismo habia fluido, por
asi decirlo, naturalmente al compas de las situaciones y aspiraciones. forzosa-
mente diferenciadas y variables de cada pais. El intento de canalizar la vida
institucional dentro de los moldes uniformes y rigidos de un documento legal no
podia menos que chocar con la variedad y variabilidad propias de ella. Tal es la
raiz de esa disociacion, a que hemos aludido, entre el pais legal de la constitucion
escrita y el pais real de las instituciones.

Bajo estas condiciones la renovacion institucional se volvio cada vez mads
dificultosa. Por cierto, no debido a la rigidez propia de la constitucion escrita,
después de todo un papel, sino al desgaste de la constitucion historica.

Constitucionalismo anglosajon

Asi lo confirma, por contraste, el caso de Inglaterra, que no necesité de tales
documentos para convertirse en un pais moderno y llegar a ser en esta época la
primera potencia mundial. Una de sus grandes ventajas frente a Europa continen-
tal e Hispanoamérica fue precisamente la estabilidad politica. Mientras los demds
paises eran presa de convulsiones y trastornos, Inglaterra en un espléndido
aislamiento, prosiguid su trayectoria institucional, sin rupturas ni alteraciones de
su constitucion no escrita. Se convirtié en el modelo admirado sin reservas por
los paises con constituciones escritas’’.

También fue singular el caso de los Estados Unidos. Alli algunas colonias
tenfan este tipo de constituciones™. En 1787, a raiz de su independencia, se
elaboro otra, con el preciso objeto de instituir un gobierno comun para las trece

(1914), Swegart 19697, Hellbling, Ernst C., Qesterreichische Verfussungs- und Verwaltungsges-
chichre (1936), Viena 1974, Huber, Ernst Rudolf, Deursche Verfussungsgeschichte seir 1789, 5
vols., Stuttgart 1957-1969. Boeckenloerde, Emst-Wollgang (ed.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichre 1815-1014, Colonia 19812, Boldi, Hans, Peatsche Verfassungsgeschichte, 2 vols.,
Munich 1984, 19907, revisada y actualizada. Durchhardi, Heinz, Deutsche Verfassungsgeschichte
1495-1876, Swttgart-Berlin-Colonia 1991,

TPor todos Pereira Menaut, Antonio Carlos, Ef efemplo constitucional de Inglaterra, Madnd
1992, Cunha, Paulo Ferreira M., Constituicao. Direito ¢ Utopia, Coimbra 1966,

WThe Constitwtion of Virginia, 26 de junio de 1766, The Constitution of Pennsvivania, 29 de
septiembre de 1776, Textos en Morison, Samuel Eliot, Sources and Documents dlustrating the
American Rovoluiion 1764-1788 and the Formation of the Federal Constitation (1923), Oxtord
19537 pp. 151 ss. v pp. 162 ss,



colonias que, una vez liberadas de su metrépoli, optaron por federarse entre si.
Esta constitucion no reguld de arriba a abajo el conjunto formado por todas ellas.
Se limito a superponer un gobierno general. Ni siquiera incluyé una declaracién
de derechos. No entrd, pues, en colision con las instituciones vigentes en ninguna
de ellas. Es lo que se hace notar en Chile ya en 1827: “En Norte América, en
donde se trataba de constituir Estados, separados e independientes desde su
fundacion, la federacion debid producir y produjo union, pero en Chile, que sélo
se ha llamado y sido un reino, presidencia y capitania general, la federacion debe
producir divisién de la antigua unién™",

Todo esto hizo de la constitucion escrita en Estados Unidos un factor de
unidn, de concordia entre los ciudadanos vy, en altimo términe, un simbolo de
unidad. Algo verdaderamente excepcional. Tal vez se le asemeja el caso de
Bélgica, Alll se redactdé una constitucion, al tiempo de su separacion de
Holanda, para erigirse en Estado independiente. Este texto tuvo pues un
sentido de afirmacion de la identidad nacional y fue, por tanto, factor de
unidad™*.

La gran crisis del Estada de derecho

En los demds paises, las constituciones escritas no podian menos que estar, en
alguna medida, en pugna con las propias instituciones. ya que mediante ellas se
pretendia implantar un nuevo modelo politico. en lugar del vigente, Ademis,
fueron casi siempre obra de una faccion o partido y, por tanto, fuente de discordia
y discusién entre los ciudadanos. De esta manera, el sector descontento con ella
vivid sonando en hacer, a su vez, lo mismo que sus rivales y cambiar la constitucion
pot olra a su gusto.

En todo caso, la vida institucional no se dejo encorsertar en los rigidos
moldes del constitucionalismo. Desde el primer momento los desbordd. Paises
que hasta entonces habian sido modelos de estabilidad politica, se volvieron
ingobernables. Basta mirar a Francia. La constitucion de 1791 fue el punto de
partida para la pérdida de su solidez institucional y para toda suerte de alentados
en contra de las personas: terror, genocidio, reclutamiento en masa y una segui-

¥er nota 31, “Todavia una palabra sobre federacion’, en £! Comera 8, Santiago 18 de
diciembre de 1827,

HWigny, Pierre, “La constitucion belga en 1857 y en 19577, en Universidad Auténoma de
México, £ comstitucionalismo a mediados del siglo X1x, 2 vols,. México 1957, con wrad. castellana,
1pp. 213 ss.
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dilla de constituciones regimenes politicos, dictaduras y gobernantes. Estamos
pues. ante la primera gran crisis del Estado de derecho™'.

Francia fue el epicentro de ella. Desde alli se extendié a los paises centrocu-
ropeos y a los hispdnicos de ambos lados del Atlantico. No obstante, por lo menos
en el siglo XIX. en ninguna parte se llego a las monstruosidades de la revolucion
y subsecuentes a ella. En el actual, esos excesos fueron sobrepasados por la
revolucion soviética y por los Estados totalitanos.

Scheinkonstitutionalismus

El pais que salié mejor librado fue Brasil. Alli el constitucionalismo fue introdu-
cido al amparo de una casa reinante, por el propio monarca, Pedro 1. El joven
emperador comenzé por fijar limites a la labor de los constituyentes. Insistié en
su decision de defender la constitucion, se fore digna do Brasil e de min, si fuere digna
del Brasil y de é1*2. Entre otras cosas seialé una, cuya falta fue el talén de Aquiles del
constitucionalismo hispanico, darem wma justa liberdade a os povos e toda la forca
necessarta ae poder executivo, 0 sea, el equilibrio entre la justa libertad de los
pueblos y la fuerza necesaria del poder ejecutivo. Pero no se limité a advertir.
En vista del proyecto elaborado por la asamblea constituyente, intervino en
forma directa, mediante un golpe de Estado, para impedir que se adoptara un
texto impracticable, como los franceses o la constitucion espanola de Cadiz o las
otras hispanoamericanas. Disolvid sin contemplaciones la asamblea e hizo redac-
tar otro texto, segun sus palabras executdvel, vale decir, practicable®’. Tal fue la

HUlimamente hay una nutrida bibliografia. Gaxotte, Pierre, La Révolution Frangaive, Paris
1928, nueva ed. Tulard, Jean. Paris 1987, con bibliografia actualizada. Cobban, Alfred. La yens de
fa Revolution Frangaise, Paris 1984, Dumont, Jean. La Révoiution Franguise et les prodiges du
satcritege, Limoges 1984, Forrest, Alain, La révolution Frangaise et les pauvres, Paris 1986, Sécher,
Reynald, Le genocide franco-frungaiy. La Veadée-Vengée, Paris 1986, Tackett, Timothy, La
Révolution I"Eglive er La France, Paris 1986, Viguenie, Jean de, Cristiantsme et Révolution, Paris
1986. Aftaleon, Florin, L'Economie de fa Révolution. Paris 1987, Sédillor, René, Le coidir de lu
Révelution Frangaise, Paris 1987, Tulard, Jean: Fayard, Jean Francois: Fierro, Alfred. Histoire er
dictionnaire de la Révolution francaise 1789-1799, Paris 1987,

ICHT. Pedro 1, Discurse inaugural de la Asamblea Constituyeme, 3 de mayo de 1823, en Anais
du Assemblea Constinginte de 1823, 1, p. 41, De Sousa, Octavio Tarquino, A memalidade da
constitipte (3 mai a 13 novembro 1823), Rio de Janeiro 1931, Franco. Alfonso Arinos de Melo,
“El constitucionalismo brasilerio en la primera mitad del siglo x1x™, en Universidad Autdnoma de
Meéxico, nota 40, pp. 275 ss, esp. p. 293 s,

BUd. Constituican potitica do imperio do Brasi, ants. 98 y 102. Texto en Pimenta Bueno, José,
Direite Publico Brazileiro de imperio, Rio de Janeiro 1857, pp. 497 s, Melo Franco, Alfonso
Arinos de, O constitucionalismo de Pedro I no Brasil e em Portuge!, Rio de Janeiro 1972,
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constitucion de 1824, la primera que tuvo larga duracion en un pais del drea
castellano-portuguesa, Conforme a ella, se instalé en Rio de Janeiro el primer
parlamento que sesiond por largo tiempo en uno de estos paises, la llamada
Asamblea legislativa, inaugurada en 1826.

Esta actuacion de Pedro | puede considerarse como el punto de partida de una
suerte de Scheinkonstitutionatismus iberoamericano, que combina lo legal v lo
extralegal, a fin de reducir la distancia entre pais real y pais legal y adaptar asi la
nueva constitucion escrita a la antigua constitucion historica. Como se advierte,
se trata de un constitucionalismo formal o aparente, pero que. por lo mismo, ¢s
operante, a diferencia del otro de imitacion extranjera, mientras mds fiel a su
modelo menos viable y, por lo mismo, mas condenado al fracaso™.

No menos notable es el caso de Chile. Este pais no se ahorré la anarquia.
Rodoé por la pendicnte de ella al igual que Espaia. Portugal y toda América
espanola. Pero, segtin veremos, a partir de 1830 logro escapar a este sino y esto,
sin contar con el respaldo de una casa reinante. Se convirtié asi en el tnico, entre
estos paises, que logré restablecer el Estado de derecho y el primero que lo hizo
bajo formas republicanas.

En Europa Central la época de las luchas por implantar una constitucion
escrita dura hasta mediados del siglo xix. En todo caso, alli la dinastia fue un
factor decisivo. Como en Brasil, el monarca mantuvo la estabilidad institucional
e hizo que la constitucion escrita se amoldara a la constitucion histérica del pais.
Lo que dio lugar al asi llamado Scheinkonstitutionalismus, Esta expresion tiene
un tonoe peyorativo, pero en rigor, representa una solucion realista, a diferencia
de la copia de textos extranjeros que suele acabar mal*’,

Carrusel de las constituciones

Donde, en cambio, la crisis del Estado de derecho se etermizé fue en los demas
paises hispanicos, Alli puede decirse que se prolonga hasta hoy. Junto con las
primeras constituciones escritas comenzaron estos paises a cambiar, al igual que
Francia, una y otra vez de constitucion, de régimen politico y mas que nada de
gobierno. Proliferaron las revueltas, alzamientos, golpes de Estado. Desaparecid,
por Llanto, la sucesion regular de los gobernantes y con ella su estabilidad politica

HAcerca de este Scheinkonstitutionalismus iberoamericano, Bravo Lira. Bernardino, **Porta-
les ¥ el Scheinkonstitutionatismuy en Hispanoamérica™, en Crudad de los Césares 31, Santiago
1993, El mismo, El absolutismo ilustrado en Hispanoamérrca. Chile 1760-1860. De Carlox i1 w
Portates v Monir, Santiaga 1994,

Byer capitulo 1, nota 78,



varias veces centenaria. Se tornaron también ingobernables. Sus instituciones s¢
desajustaron y el Estado de derecho entré en crisis.

En suma, la época del constitucionalismo fue dificil para el Estado de derecho.

El carrusel de constituciones parece no tener fin. Desde la pnimera en 1811
hasta la peruana de 1993, por el momento la dltima, pasan de doscientas. De
elecciones regulares es dificil hablar. Un parlumento que funcione de modo
normal es tan raro, como frecuentes los gobiernos de facro. Tan es asi, que en casi
doscientos anos apenas llegan a cinco los parlamentos que llegaron a sesionar
siquiera durante medio siglo. Todos desaparecieron hace mas de seis décadas. El
tinico que sobrevive es el de México. En tales condiciones, la carrera judicial v
administrativa en muchas partes priacticamente desaparecié.

En medio de este desbarajuste. la crisis del Estado de derecho se hizo crénica.
Como en Francia, basté con que se proclamaran solemnemente los derechos
individuales en las constituciones para que proliferaran los atentados en contra
las personas. No se llegé a los horrores de la revolucion, pero la prision arbitraria,
el exilio, el despojo alcanzaron proporciones nunca vistas en Hispanoamérica
antes de su independencia.

No obstante, parece haber pasado lo peor. Segin adelantamos, desde 1920
hay indicios de un reflujo de las constituciones escritas ante la histérica.

Atraccion y repulsion

Dos constantes llaman la atencién al examinar las venturas y desventuras del
constitucionalismo. Ambas sc¢ extreman en Hispanoamérica. Aqui el empeio por
redactar constituciones escritas no muere, a pesar de no cosechar mds que
fracasos. Estamos en presencia de un ideal asombrosamente lenaz en los medios
cultivados. Casi se diria incrustado en las mentes ilustradas. Pero mas fuerte aun es
la resistencia del pueblo y de las instituciones a dejarse remoldear por esos textos.

Tales son las grandes coordenadas dentro de las cuales se inscribe el enreve-
sado juego entre constitucion escrita y no escrita. No se sabe que admirar mads, si
la facilidad con que se redactan estos textos o la dificultad para aplicarlos. Se
escriben, por lo general en poco tiempo y, al menos al principio, con gran
enlusiasmo por parte de sus promotores, quienes se sentian decidiendo, cn este
documento. la suerte del pais y sentando los cimientos, si no de su felicidad. al
menos de su prosperidad.

Los problemas comienzan apenas se intenta poner en vigencia el texto. Entonces
se produce el choque con la realidad. El papel lo aguanta todo, los pueblos no.

Bajo estas condiciones, el contraste entre constitucion escrita y constitucion
no escrita parece tener mucho de insalvable. Naturalmente hay diferencias. No
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fue lo mismo imponer una constitucion en Hispanoamérica que en Europa o que
en los flamantes Estados del Africa negra, en el marco de la descolonizacion de
la segunda mitad del presente siglo™,

Mientras mds antigua y arraigada es la constitucion no escrita, mds delicada
es la operacion de insertar una constitucion escrita, disefiada segin moldes
abstractos y cosmopolitas. Mientras mds fuerte es la identidad cultural de un
pueblo, mayor es el riesgo de rechazo de este cuerpo extraino.

Esta singular atraccién y repulsion del constitucionalismo es, en tltima
mstancia, un problema de mentalidad.

Ideario v mentalidad censtitucional

No se trata tan sélo de antinomias de hecho entre ambas constituciones, Lo que
las torna mas insalvables es la pretension racionahsta de imponer la escrita a costa
de la histdrica. Recuerda el célebre despropdsito de Hegel: si las hechios no estin
de acuerdo con la teoria, tanto peor para los hechos.

El constitucionalismo esta animado por el revisionismo critico de la Hustra-
cion, empefada en rehacer el mundo segtn los dictados de la razén humana. De
ahf que, para sus promotores, el Estado constitucional no sea una forma politica
mis entre tantas, como ha habido a lo ancho del mundo y a lo largo de la historia.
Es la tnica racional, digna del hombre y llamada a prevalecer sobre todas las
demds. Estamos ante una especie de credo politico.

Esta constitucién escrita no nace con el pais, ni se forja en el curso de su
historia, como la no escrita. Su estructura estd definida « priori, de una vez para
siempre. Por tanto, lo dnico que cabe es imponerla en los paises que todavia no
la tienen. Con razén se burlaba el inglés Arthur Young de los redactores de la
francesa de 1791 que procedian como si la constitucion fuera un budin, que
pudiera prepararse mediante una receta®’.

De hecho, la receta no puede ser mas simple. Pero no por eso factible. En
ninguna constitucion pueden faltar ni las garantias individuales ni la separacién
de los poderes. Asi lo proclama. en forma desafiante la declaracion francesa de
derechos del hombre en 1789: “*una sociedad en la cual no estd asegurada la garantia
de los derechos ni determinada la separacion de poderes, carece de constitucion™",

Todo parece reducirse, pues, a delimitar, al menos en el papel, dos drbitas de
accion: la del Estado v la de los individuos.

J“r‘]"irucgcr. Herbert, Allgemeine Staatsfehre, Stuttgart 1964,
TFraga Iribarre, Manuel, La crisis del Estado. Madrid 1958, p. 59.
Bnéctaration des droit de "homme et du citoven, 1789, art. 16, en Helie, nota 32.
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Estado e individuo

Este nuevo marco politico racionalista es mucho mds simple que el del Derecho
Comun, y hasta inhumano, a fuerza de simplificacion.

A la vision teocéntrica de la politica opone otra antropocéntrica. Prescinde,
al principio sin negarla, de toda referencia a Dios y a la comun dependencia de
gobernantes y gobernados respecto a €l. En consecuencia, las relaciones entre
unos y otros se reducen a una mera cuestién de poder™.

Con ello se extrema la distancia reciproca. Ya no estdn situados unos frente
a otros, en una relacién bilateral, como el rey y el pueblo, en las Pariidas,
expresion del Derecho Comin, unidos bajo una misma dependencia de Dios y
una misma responsabilidad por la patria®. Ahora quienes detentan el poder estdn
arriba y los demds abajo. Cobra forma asi la figura del ciudadano, ligado al
gobernante, como en el mundo antiguo precristiano, por una relacién unilateral
de dependencia o sumision. El gobernante monopoliza el poder, que se convierte
en ilimitado. y los gobernados se encuentran sometidos, en términos incondicio-
nales.

Bajo estos supuestos no tiene sentido seguir hablando de bienes, Ni de
deberes, ni de bien comin —cuya consecucion sea tarea conjunta de gobernantes
y gobernados— ni tampoco de bienes particulares —lo suyo de cada uno, suum—
cuya proteccion y amparo sea tarea primordial del gobierno. No cbstante, por
inercia este lenguaje del Derecho Comun persiste mientras se impone el del
racionalismo juridico: derechos del Estado y derechos de los individuos®'. Tales
derechos se conciben, en una clave antropocéntrica, como opuestos entre si, a
diferencia de los bienes que, en una vision teocéntrica, se conjugan y requieren
mutuamente. En contraste con el bien comuin, que incluye y completa los bienes
particulares, desde Kant hasta Kelsen y Wyschinski, los derechos del Estado son
una limitacion para los de los ciudadanos. Expresion extrema de esta nocion fue
la conocida afirmacion del mencionado jurista soviético “las leyes son hechas
para defender al Estado contra los individuos, no a los individuos contra el

2852

Estado™".

“Para esto y lo que sigue, Bravo Lira, Historia de las instituciones, nota 6, pp. ss. Cunha, nota 37.

NSiete Partidas, 2. Bravo Lira, Bernardino, “Vigencia de las Partidas en Chile™, en REHJ 10,
1985, ahora en su Derecho Comiin v derecho propio en el Nuevo Mundo, Santiago 1989,

¥ Sobre la nocién de derechos subjetivos, por todos Villey, Michel, Estudios en torno u la
nocion de derecho subjetive, Valparaiso 1976,

2Wyschinski, Andrei G., Cuestiones de teoria del Estado v del Dereche (en ruso), Mosci
1949. Leissner, Gustav, Verwaltung und dffentliches Dienst in der sowjetische Besatzungszone
Deutschfands, Stgart-Colonia 1961,
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Basta revisar las constituciones para ver que en ella se trata al hombre como
un simple individuo, uno mds dentro del género humano, y a la comunidad como
una mera sociedad, formada contractualmente por individuos, iguales entre si y
con los mismos derechos. En consecuencia, el poder no es sino la voluntad
general de los individuos. Como tal, no tiene en si mismo limite alguno.

Garantias individuales v equilibrio de poderes

Esta contraposicidn brutal entre gobernantes, detentadores de un poder ilimitado
y gobernados que, como sefala Rousseau, s6lo son libres al momento de elegir a
los gobernantes™, ya que antes y despiies les estdn sometidos, fue el problema
capital para los constitucionalistas. Ellos fueron los primeros en darse cuenta del
peligro de aplastamiento de los ciudadanos por el Estado. Comprendieron que
nada es mas temible para los hombres que un poder politico sin limites. Esta sola
posibilidad los obsesiono. De ahi que después de erigir ese poder, todos sus
estuerzos se concentraran en proteger a los individuos trente a él.

Eliminados los grupos intermedios entre las personas y el Estado, ambos
quedaron, por asi decirlo, frente a frente. En estas condiciones no cabe acudir a
otros poderes distintos del Estado, que pudicran brindar proteccion juridica.
Entonces los constitucionalistas discurrieron, como tnico remedio, limitar el
poder, a partir de la divisién de su ejercicio. Al respecto jugo un gran papel la
idealizacion del dualismo inglés rey y parlamento. En palabras de Montesquieu,
“para que no se pueda abusar es preciso gue por la disposicion de la cosas, el
poder detenga al poder. Es decir una constitucion tal que nadie pueda ser obligado
a hacer lo que la ley no obliga. ni a no hacer lo que la ley permite™,

De esta suerte, la constitucion vino a ser una necesidad, casi se dirfa la dnica
manera de poner a los individuos a salvo de la tirania. No obstante, el buen
sentido inglés desconfio siempre de estas barreras de papel y, en dltimo término,
de construcciones tedricas tan artificiosas. Un contemporineo de Montesquieu,
el humorista Swift, autor de Gulliver, comparé a los constitucionalistas que
contrapesan lan cuidadosamente los poderes del Estado. con arquilectos que
calcularan de tal modo el equilibrio de una casa que bastaria solo con que un
gorrién se posara sobre ella para que se viniera abajo™.

Con otras palabras, esto mismo se ha vuelto a senalar en nuestro tiempo.
Estamos ante una trasposicion al mundo de la politica —de los hombres—, de

MCtr, Jellinek, Georg, Allgemeine Stautslehre, Berlin 1900, 3. p. 17,
MMontesquieu, nota 23.
P raga. nota 47, p, 39,



criterios propios de la técnica -adecuados para productos o artefactos-. “Si en la
tradicion clasica el Estado perfecto era obra de todos —gobernantes y gobernados—
, apunta Hennis, para la moderna nocion técnica, el Estado perfecto es obra de un
constructor, de un maker, en expresion de Hobbes. Por eso, si fracasa no es culpa
de los ciudadanos, sino de quien lo disend™™.

Ellugar donde mueren las constituciones

Estas reservas frente al constitucionalismo parecen surgidas a proposito de la
suerte que, de hecho, tuvo en los paises hispanicos. En palabras de Garcia Calderdn,
aleccionado por la experiencia de un siglo: “Se cree en la omnipotencia de los
congresos v se desconfia del gobierno. Las constituciones separan los poderes,
debilitan el ejecutivo, lo tornan efimero™’. En suma, lo dejan sin medios para
enfrentar, no gorriones sino revueltas y conmociones que, debido a esta misma
impunidad, fueron haciéndose cada vez mas violentas. Entonces -como anotamos
més arriba- una de dos, o los gobernantes se atienen a la constitucion y son
derribados o se la saltan y hace un gobierno eficiente y realizador. conforme al
sentir del pais®™.

Alrevés de lo que sostenia Hegel, en el conflicto entre las dos constituciones,
escrita y no escrita, la primera lleva todas las de perder.

De hecho, pese al entusiasmo de la minoria dirigente por este tipo de
documentos, los paises hispdnicos han venido a ser, el lugar donde mueren las
constituciones. Esto, que por mucho tiempo se miré como sefal de debilidad e
inmadurez, de falta de cultura politica, para adoptar los modelos perennes del
constitucionalismo europeo v estadounidense, en expresion de algunos politélo-
2os, hoy se ve, con otros ojos, como sefial de potencia y madurez, para rechazar
lo que es extraiio al propio genio y modo de ser.

A la ambicion de los ilustrados de rehacer el mundo, conforme a los dictados
de la razén humana, opusieron los hispdanicos de uno y otro lado del Atlantico,
exigencias que el constitucionalismo no podia satisfacer.

Brasil supo evitar a tiempo las tragicas experiencias de [Francia, Espana v
América espanola. Rechazo redondamente la posibilidad de dejarse tender en el
lecho de Procusto de una constitucion ideal. La calificé de metafisica, esto es,

Hennis, nota 21,

MGarcia Calderdn. nota 18, p.74.

MBrave Lira, Bernardino, “Gobiernos civiles y gobiernos castrenses en Iberoamérica 1810-
19927, en Sociedad v Fuerzas Armadas 3-6, Santingo 1992,

Frankl, nota 19. Morandé, nota 19, Steger, nota 20.
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mezcla de lucubracion y de quimera. Chile, en cambio, hizo la experiencia, pero
se desilusiond prontamente de ella y, como Brasil, contrapuso también el mundo
concreto de los bienes, propios de cada uno, al abstracto de los derechos, iguales
para todos.

Comtrapunto ideales-horrores

En 1823 José Bonifacio de Andrada e Silva denunciaba lo que el llamaba el
componente metafisico, es decir, quimérico del constitucionalismo en América
espafiola, Francia, Espaiia y Portugal: *jQué cuadro nos presenta la desgraciada
América! —decia en la Asamblea Constituyente— Hace catorce afos que se
desgarran pueblos que, habiendo salido de un gobierno monirquico, pretenden
establecer una libertad licenciosa y, después de haber nadado en sangre, no son
mds que victimas del desorden. de la pobreza y de la miseria™*, Lo mismo —anadia—
habia sucedido antes en Francia y tltimamente ocurre en Espana y Portugal.

Se trata, en el fondo, del cardcter ilusorio de los ideales del constitucionalis-
mo que, al ser llevados a la prictica, los vuelve mortiferos. “;No hemos visto
tantas veces en Europa -prosigue- que hombres alucinados por principios meta-
fisicos y sin conocimiento de la naturaleza humana, quisieron crear poderes
imposibles de sustentar? Vimos los horrores de Francia: sus constituciones
apenas hechas y luego destruidas y, por fin, a un Borbon, a quien los franceses
habian excluido del trono y hasta excecrado, traerles la paz y la concordia. En
Espana, donde el pueblo se levantd, no para pedir una constitucion, sino para
defenderse del ejército francés que pretendian dominarla, también los hipécritas
y los libertinos se aprovecharon de las circunstancias, en cuanto el pueblo corria
4 atacar a los invasores, para redactar una constitucion que nadie les encomenda-
ba. ;Y qué sucedio? entrd Fernando VII de repente, y siguieron dias de horror; se
levanto partido de las bayonetas diciéndose defensor de la voluntad del pueblo y
desde esa época estd la infeliz Espaia nadando en sangre™'.

Contrapunto derechos abstractos-bienes concretos

Pero, tal vez, el principal desencuentro entre los ideales y promesas del constitu-
cionalismo y las exigencias y pretensiones de los hispanoeuropeos e hispano-

% andrade Silva, José Bonifacio, "Discurso a la Assemblea Constituinte”, § de mayo de 1823,
en Arais, nota 42, 1, p. 53.
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americanos es el que apuntaba Bello en 1836. Bajo términos semejantes -liber-
tades y hibertad— se designan nociones opuestas, si no contrarias. Las libertades
maore hispanico, son eminentemente personales y tan multiples como las formas
de disponer de si mismo y de lo propio. La libertad —al modo racionalista— es
eminentemente civica o politica y la misma para todos, pues no pasa de ciertas
formas de disponer de la cosa publica, es decir. de participar o intervenir en el
gobierno, por ejemplo, mediante sufragio activo o pasivo.

Al respecto, Bello contrapone hombre a ciudadano. “Hemos sido hombres
-dice- aunque no hubiésemos sido ciudadanos. Hemos tenido vidas que defender,
propiedades que guardar, aunque hallamos carecido del derecho de elegir nues-
tros representantes”™*. Esto es lo que, en verdad, cuenta para los hispanos: bienes
concretos. Al lado de ellos. los derechos del constitucionalismo parecen globos
de aire, que se elevan tanto mas alto cuanto mds vacios. “Los pueblos son menos
celosos de la conservacion de su libertad politica que de la de sus derechos
civiles: los fueros que las habilitan para tomar parte en los negocios ptiblicos, les
son infinitamente menos importantes que los que aseguran su persona y sus
propiedades™.

En una palabra, al hispano le interesa disponer de lo propio, que no se metan
en lo suyo —suum—; no ir a meterse €l en lo ajeno. en lo publico, en lo comun v,
en definitiva, en las cosas de otro. No tiene mayor sentido civico, en cuanto
interés por participar en el gobierno, por mandar fuera de su casa y menos a otra
gente. En cambio, tiene vivisimo sentido de disponer de si y de lo propio. No
acepta que a €l lo mande nadie. Ni que en sus cosas se metan olros.

De ahi que para €] no tenga mayor atractivo ser admitido a votar o a ser
clegido cada cierto tiempo y, menos, por candidatos que otros le imponen. Sus
intereses son muy diferentes. “No puede ser de otra manera —continia Bello—,
Los primeros (los derechos politicos) son condiciones secundarias, de que nos
curamos muy poco, cuando los negocios que deciden de nuestro bienestar, de la
suerte de nuestras familias, de nuestro honor y de nuestra vida, ocupan nuestra
atencion”. Como estos bienes concretos son los que cuentan, “raro es el hombre,
tan desnudo de egoismo, que prefiera el ejercicio de los derechos politicos, que
concede el cédigo fundamental del Estado. al cuidado y conservacién de sus
intereses, y que se sienta mds herido cuando arbitrariamente se le priva del
derecho a sufragio que cuando se le despoja violentamente de sus bienes™,

% Bello, Andrés, “Responsabilidad de los jueces”. en El Arancano 305, Santiago, julio 1836,
ahora en El mismo, OQbras completas, 15 vols., Santiago 1881-1893. p. 191,
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Constitucion escrita v no escrila

Enfrentados a una mentalidad de aristas tan acusadas y de raices tan hondas, el
trabajo de los redactores de constituciones no podia menos que complicarse. Una
somera revision de los textos muestra que, en general, se orientd en dos direccio-
nes fundamentales: regular de nuevo, conforme a los ideales del constitucionalis-
mo, las instituciones vigentes, a veces desde siglos —como la Presidencia, la
Judicatura, el Ejército y la lglesia—y, en segundo término, introducir en medio de
ellas otras, a veces del todo desconocidas, como por ejemplo el parlamento o el
sufragio.

A los elementos importados —garantias individuales y division de poderes—
antepusieron otro propio: el reconocimiento oficial de la Iglesia. Este era un
punto generalmente indiscutido dentro de la minoria dirigente, identificada con
los ideales de la [lustracién catdlica y nacional, mas bien que con los de la
irreligiosa y cosmopolita, de la revolucion francesa. Audn asi, el estatuto constitu-
cional de la lglesia dentro del Estado y, mis todavia, el respeto efectivo de ella,
se convirtieron. al poco andar, en uno de los asuntos mads explosivos. De hecho,
cast toda, si no toda la politica hispana e hispanoamericana del siglo x1x gira en
torno a estas cuestiones. Las luchas entre conservadores y liberales. sean faccio-
nes sean partidos. tiene un fuerte componente religioso, entendiendo por tal la
disputa por el papel y el status de la Iglesia en el Estado constitucional®™,

Distinto es el caso de las garantias. De lejos parecian atractivas, pero de cerca
resultaban decepeionantes. Prometian a todos los mismos derechos, pero abstrac-
tos e inasibles. Como tales no admitian comparacion alguna con la proteccion
judicial a las personas, en términos amplios, diferenciados y operantes, tal como
€ Conocia en eslos paises.

Segun sabemos, dicho amparo recaia sobre los bienes concretos y tangibles
de cada uno —lo suyo— que se solia compendiar en la trilogia honra-vida-hacienda.
La diferencia entre derechos y bienes no es menuda, toda vez que la justicia
consiste en dar a cada uno /e suve y no a todos lo misme. Lo cual, dicho sea de
paso, no podria ser sino la injusticia maxima, summa iniuria.

Parlamento v regulacian de la gestion gubernativa

La division de poderes, como hizo ver Pedro I, fue el gran escollo del constitu-
cionalismo, porque. en nombre de la libertad. se despojaba al gobierno de los

*Hay una rica bibliogralia, pero Faltan visiones de conjunto, Brave Lira, Historia de las
mstituciones. nota 6, Ver Anmno. Guerri, Introduccion, nota 13,



medios para mantener el orden®. Aparte de eso, resulté doblemente renida con
el Estado de derecho, tal como existia en estos paises. Ante todo, relegé a la
Judicatura a un papel subalterno. La califico de poder y con ello, en la prictica,
la convirtié en una especie de servicio publico. para atender asuntos civiles y
criminales, Enseguida despojd a los ciudadanos de la proteccion judicial frente a
abusos gubernativos. Su reemplazo por la intervencién eventual de un parlamen-
to, en nombre de la legalidad, fue a todas luces insuficiente, cuando no ilusorio.
En primer término, porque, como se ha dicho, los parlamentos tienen, por lo
general, una vida intermitente en estos paises. En segundo lugar, porque, a
diferencia del juez, los parlamentarios se ocupan en otras cosas que en amparar a
los ciudadanos frente al gobierno de turno. No es lo mismo para el afectado reclamar
proteccion a un juez, mediante un recurso, que ir a pedirla a unos parlamentarios.
Pero lo que resulté todavia mds extrafo fue el parlamento mismo, como
institucion encargada de regular que la gestion gubernativa se mantuviera dentro
del marco de la legalidad. Fuera de que legislar era parte y muy principal del
gobierno, segiin lo recuerda. por ejemplo Juan Egaia en 1813 y Camilo Henri-
quez en 1822%, la legalidad de los actos del gobierno se exigia por via judicial.
En Europa cabfa buscar al parlamento constitucional antecedentes en las
asambleas estamentales, como lo hicieron los espaiioles y portugueses®’. Pero en
Hispanoamérica, donde nunca las hubo ni por asomo, esto era trabajo perdido®,
Los parlamentos carecian del menor asidero, tanto histdrico como legendario.
En definitiva, segtin apunté Lamar Schweyer “las asambleas constituyentes
pretendieron dar un corte al proceso evolutivo. Suprimieron con unas pocas

“SVer nota 42,

S0Egaia, Juan, Provecto de una constitucion para el Estado de Chile (1811). Santiago 1813,
Contiene un Praovecto de declaracion de los derechos del pueblo de Chile... en 7 articulos (p. 1-7)
y un proyecto de constitucion. que comprende 254 articulos y un apéndice, los cuales corren entre
las p. 9 y 93. A ello se agregan unas breves notas que ilustran los articulos de la constitucion en p.
95 a 130, y los indices. Henriquez, Camilo, Sesion de 17 de agosto de 1822, en SCL 6, p. 77.

OTBosl, Karl {ed.). Der moderne Parlamentarismus und seine G rundlugen in der Staendischen
Repraesentation, Berlin 1977, con trabajos de varios autores. Martinez Marina, Francisco, Teeria
de las Cortes, 2 vols., Madrid 1813, Colmeiro, Manuel, De la constitucion v del gobierno de los
reinos de Castitla v Ledn, Madrid 1855, 1873%, Ferndndez Almagro, Melchor, Origenes del
régimen constitwcronal en Espaia, Barcelona 1928, Sincher Agesta, Luis, Historia del constitu-
cionalisme espaiel, Madrid 1955, Cruz, P. y otros, nota 34. Cuenca Toribio, José Manuel,
Parlamentarisme y antiparfamentarismo en Espeaiia. Madrid 1995, Ultimamente, Tomids y Valien-
te, Introduccion, nota 13,

%¥_ohman Villena, Guillermo, “Las cortes en Indias”, en AHDE 18, Madrid 1948, Giménez,
Fernindez, Manuel, *“Las cortes de Espatiola en 1518”7, en Anales de fa Universidad Hispalense 15,
2 Sevilla 1954, Miranda, José, Las ideales y las instituciones politicas mexicanas. Primera parie
1521-1820) México 1978,
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declaraciones de principios cuatro siglos de experiencia social™™. Asi, sucedié
que, mientras las constituciones escritas no consiguieron dar vida al parlamento,
las instituciones propias mostraron un vigor con que los constitucionalistas no
contaban.

Para colmo, las novedades del constitucionalismo representaban mds bien
pérdidas que ganancias. Se hablaba de progreso. Pero, en la practica, comporta-
ban un deterioro del Estado de derecho, sensible especialmente a través de
inestabilidad de los gobiernos e inseguridad de los gobernados.

Lucha por el Estado constitucional

Lo decisivo, en todo caso, fue que la dindmica institucional se resintié por un
siglo largo. Dejo de discurrir por vias normales, porque ellas desaparecieron. Las
transformaciones del Estado se volvieron conflictivas. Dieron origen a disputas,
revueltas, golpes de Estado, en fin, guerras civiles, todo lo que se suele englobar
bajo el nombre de anarquia hispanoamericana. Esta confrontacion entre las dos
constituciones, a ratos violenta, ha sido desgastadora para ambas, Mientras la no
escrita se deteriord, la escrita, que a menudo no pasé de ser papel mojado, se
desprestigio.

En otras palabras, la trayectoria del Estado constitucional en el mundo
hispanico estd hecha mds de fracasos que de realizaciones. En atencion a ello, la
actual investigacion comienza a centrarse en la lucha por ese modelo politico,
mds bien que en sus resultados™.

Por este camino, las cosas se aclaran bastante. Ante todo se distinguen —como
sabemos— dos momentos en el constitucionalismo, uno de auge y otro de reflujo,
separados por la crisis del Estado constitucional en Europa y en el mundo a partir
de la década de 19207".

El primer constitucionalismo corresponde a la época en que estos modelos
parecen indiscutidos allende los Pirineos. Entonces, constitucionalistas y consti-
tuyentes en el mundo hispdnico se sentian seguros y no cejaron en su empeno de
implantarlos en sus paises a costa de las propias instituciones.

Las cosas cambiaron junto con la crisis del Estado constitucional. A partir de
entonces, sc¢ perfila, de este lado de los Pirineos, un segundo constitucionalismo.

L amar Schweyer, Alberto. Biofogiu de la democracia, La Habana 1927, pp. 109-110.

MEste enfoque preside una seric de trabajos publicados desde 1980, Bravo Lira. nota 6,
especialmente El Estado constitncional en Theroamérica 1811-199].

"'Bravo Lira, Bernardino, “El renacer monocritica”, en Revistu de Perecho 184, Concepeion
1989- 19490,



A diferencia del anterior, su nota dominante es la tendencia a que las constitucio-
nes escritas se dejen moldear por las instituciones que conforman la constitucion
histérica. Lo que abre camino a la dinamica institucional propia de cada pais. La
cara mds visible de este vuelco es el renacer monocritico ain en curso’”.
Parlamentos y partidos se baten en retirada ante el avance del gobernante uniper-
sonal, al estilo de los antiguos presidentes indianos. Ahora todos los articulos de
las constituciones se hacen pocos para reconocer v legalizar este renacer mono-
critico”™.

En la medida que, bajo este predominio monocritico, la Judicatura, las
Fuerzas Armadas y la Administracion vuelven a asentarse y que rebrotan, bajo
nuevas formas, las organizaciones intermedias, puede hablarse de una victoria de
la constitucion no escrita.

De esta suerte, al cabo de un siglo, la crisis parece encaminarse hacia una
resolucion. Tardiamente Hispanoamérica se inclina a reconocer una razonable
primacia al pais real sobre el pafs legal, es decir, hacia constituciones formales,
de fachada, del estilo de ese Scheinkonstitutionalismus que en el siglo pasado
permitio asentar el Estado constitucional en Brasil, en Chile y en Europa Central.
Se habla de una dictadura constitucional™. Sin duda, el mejor exponente de ella
es el Scheinkonstitutionalismus de México, que, a partir de 1930, permitié
consolidar el Estado constitucional por primera vez en su historia bajo una forma,
ciertamente inédita, la de un partido dominante.

Parlamento, partidos y monocracia

Este flujo y reflujo del constitucionalismo repercute fuertemente sobre el Estado
de derecho. Al respecto cabe distinguir tres fases, que corresponden al auge,
apogeo y ocaso del Estado constitucional. Esquemiticamente puede hablarse de
una etapa del parlamento, otra de los partidos politicos y la recién mencionada
del renacer monocritico.

La primera se abre con la promulgacion de las mas tempranas constituciones
escritas entre 1811 y 1825 v se prolonga hasta la consolidacién de partidos

T1d.

Tvalades, Diego, La dictadura constitucional enn América Lating, México 1974, Universidad
Autonoma de Meéxico, Ef predominio del poder ejecutivo en Latinoamérica, México 1977, con
aportes de diversos autores, Gros Espiell. Héctor, "El predominio del ejecutivo en Aménca Latina™,
ibid. Bravo Lira. nota 71,
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politicos. En esta fase el objetivo primordial de la lucha por el Estado constitu-
cional parece ser implantar un parlamento que regule la gestion del gobierno.
Demds esta repetir que tales intentos casi siempre terminan mal. El parlamento
no llega a regularizar sus sesiones y el Estado administrativo se desajusta. Todos
sus elementos, Gobierno, Judicatura, Fuerzas Armadas, Iglesia, acusan un sensi-
ble desgaste. La proteccion judicial de los gobernados frente al gobierno se
vuelve ilusoria. En suma, es una época de rapido deterioro del Estado de derecho.

La segunda época se abre hacia 1850, con la formacion y consolidacion de
partidos politicos, distintos de las facciones o bandos del temprano consltitucio-
nalismo. Transcurre bajo el signo de su accidn, que, como ellos mismos, es
extraconstitucional. En consecuencia, los partidos imprimen una nueva dindmica
a la vida institucional, por encima de los textos. Surgidos en el curso de la etapa
anterior, no tardaron en hacerse duenos del parlamento y, desde alli, promovieron
una serie de transformaciones del Estado. La ténica de esta etapa, estd dada
precisamente por los esfuerzos por regularizar la marcha de un parlamento,
convertido en instrumento de los partidos, e implantar alguna forma de gobierno
de partido. Expresion de ello es el deslizamiento del Estado administrativo de
derecho hacia uno legalista.

Por tltimo la tercera fase abarca desde la década de 1920 en adelante. En ella
parecen invertirse las tornas. Renace la monocracia y pasa a ser el factor clave.
El parlamento y los partidos pierden significacion, en tanto que se recuperan las
instituciones matrices del Estado de derecho: Administracion, Judicatura y Fuer-
zas Armadas. En algunos paises como México, Argentina y Chile se restablece,
en parte, la proteccion judicial de los gobernados. Todo lo cual es indicio de una
cierta recuperacion del Estado de derecho y tal vez. también, de que se acerca a
su fin la crisis en que, con altibajos, él mismo se debate desde las primeras
constituciones escritas.

Dentro de este contexto el caso de Chile es singular. A diferencia de Brasil.
corrié la misma suerte que el resto de los paises hispanicos. Con la disgregacion
de la monarquia espanola y su independencia, desaparecio el gobierno respetable
y respetado. En esta anémala situacién se hicieron los primeros intentos de
implantar un gobierno constitucional. El pais se sumio en el desgobierno y la
anarquia. Entonces hizo aparicion el militarismo. Pero Chile logro salir de esta
situacion por sus propios medios y consolidar, por primera vez, dentro del drea
castellano-portuguesa, un Estado constitucional bajo formas republicanas.

Esta experiencia es bastante significativa. En algunos aspectos mas que la de
Brasil, porque alli el Estado constitucional se consolida, al amparo de una casa
reinante, sin ¢risis ni trastornos institucionales. En cambio, segun pasamos a ver,
en Chile las cosas fueron mucho mis dramaticas.

En un primer momento nos encontramos con un carrusel de constituciones
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que parece girar locamente, sin apenas roce con el pafs real. Luego, se impone
una reaccion de cordura y buen sentido, se restablece, primero el gobierno
monocratico, respetable y respetado y, una vez asentado, éste promueve la
reforma de la constitucion escrita para legalizar su propia situacion. Es decir, el
pais legal de las constituciones se ajusta al real de las instituciones.
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11

TIEMPOS DE ANARQUIA
CARRUSEL DE CONSTITUCIONES 1811-1830

Ef gobierno britinico es un medio entre la monar-
guia, que lende a la arbitrariedad, la democracia,
gue termina en la anarguia, y lu aristocracia, gue es

el muis inmoral de los gobiernos.
La Aurora de Chile 16, 1812,

Los amargos frivios que recoge Chile de la desmora-
lizacion, desprecio de lus leves y autoridades v de fu
relajacian espantosa, giie se aumenta en proporcion
al mimero de elecciones gue van verificandose,

El Avisador de Valparaiso, 1829,

Todo el periodo de existencia de la constitucion, ha
sido de agitaciones v desastres,
Cubildo de Santiago al Presidente, 18331,

De donde ha nacide ta creencia de poder hacer
censtittciones,.. al traiarse de constitulr wn Estado
repetidas veces, aun los de recra intencidn v gque se
han mirado como depositarios de los conocimien-
tos, se han fascinado hasta el extremo de creer gue
unas hojas de papel ensuciadas con tinta, deben v
pueden contener los fundamentos de la legisiacion
de un pais. La constitucion ne puede ser eserita.
Excribir fa constituciaon es desbaratarla, como de-
cretur la existencia del Ser supremo es extinguir la
fe. ha diche un sabio escritor de nuestros dias,
Vicente Bustillos. en la Gran Convencion, 1832,

En el primer medio siglo de constitucionalismo, se dictaron en Chile nada menos
que seis constituciones, si se cuenta como tal el reglamento provisional de 181275
Sin embargo, en rigor, la serie de estos textos la maugura otro documento,
también provisional: la constitucion de 1818, Sélo a partir de ella encontramos

0rros documentos de 1811y 1814 son demasiado escuetos como para ser cansiderados como
una constitucion. Los textos en SCL y en Valencia Avana, Luis, Anales de la Repiblica, 2 vols..
Santiago 1951 ed. actualizada 19867, Obras de conjunto: Galdames. Luis, Historia de Chile, La
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secuencia continuada, que permita hablar con propiedad. de constitucionalismo
en el pais. A la carta de 1818, sigue la de 1822, la primera que tuvo caricter
permanente, pero cuya vigencia paradéjicamente fue efimera. Lo mismo sucede
con las dos que se dictan a continuacion: las de 1823 y 1828, El ciclo de estos
primeros documentos constitucionales se cierra en 1833, El de ese ano, rigid
hasta 1924, Es el primer texto de este género que tuvo vigencia efectiva por largo
tempo en el mundo de habla castellana.

La relacion entre los nuevos textos constitucionales y la realidad institucional
del pais es sumamente problemitica. El pais legal de las constituciones escritas
no siempre toma en cuenta al pais real, de la constitucién historica. De ahi las
dificultades para que esos textos alcancen vigencia efectiva, Las constituciones
pasan y las instituciones quedan. En atencion a ello, al examinar cada constitu-
cion nos detendremos no sélo en el texto, sino en el contexto.

Reglaumento provisional de 1812

GENESIS

El Reglamento constitucional provisorio de 26 de octubre de 1812 fue impuesio,
al igual que después tantas constituciones iberoamericanas, por un dictador, ¢l
primero que registra la historia de Chile: el joven sargento mayor José Miguel
Carrera (1786-1821). E14 de septiembre de 1811 protagonizo un golpe de Estado,
que inauguro la serie de estos actos de fuerza en el pais. No se limitd a cambiar
la composicion de la Junta de gobierno sino que dio comienzo a una serie de
atentados contra las personas y las instituciones. Varios magistrados fueron
privados de su oficio, el cabildo awopellado y diversos sujetos apresados y
confinados ilegalmente.

Otros dos golpes de Estado permitieron a Carrera convertirse en diciembre
de 1811 entinico dueno del gobierno. Chile cayé en una situacion de inseguridad
hasta entonces desconocida. Tanto las personas como las instituciones quedaron
a merced del gobernante de turno. La propia unidad del reino comenzé a

evolucion constipncional 1810-/925 vol. | (anico aparecido) Santiago 1926, Campos Harriet,
Fernando, Histovie comstitucional de Chile, Santiago 1951, 19927, Heise Gonziles, Julio, Historia
constitetonal de Chile, Santingo 19500 EL mismo, 150 aios de evolueidn institucional de Chife,
Santingo 19600 EF mismo, Adios e formacion v aprendizaje politice, Santiago 1978, Eyzaguirre,
Jaime, Historia constitucional de Chife, 1 multicopia, Santiago 1952, 1966 Bravo Lira, Historia
e fus tnstituciones, p. 296, nota 2. Carrasco Delgado, Sergio, Genesis v vigencia de los textos

o . . - ;
constitnefonales chilenos. Sannago T980, 1983 actualizada.
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resentirse, a causa del desgobierno. Concepcian y Valdivia instalaron juntas de
gobierno propias™. Frente a las crecientes ilegalidades del gobierno de la capital,
la junta de Concepcidn reclamo que. al menos se respetara a los ciudadanos el
debido proceso, "a lin de que en sus causas se proceda por el juicio plenario, por
el orden y principio de las leyes™. La plaza de Valdivia, en cambio, harta de
arbitrariedades, opté por ponerse bajo la subordinacion del virrey del Peri. De
esta suerte, desde marzo de 1812 se encontro Chile partido entre tres gobiernos.

Asf las cosas, en julio de 1812 el consul de los Estados Unidos, Joel Robert
Poinsett presentd a Carrera, que estaba al frente del gobierno de la capital, un
primer proyecto de reglamento constitucional™. Una comisién redactora, com-
puesta por chilenos, designada en agosto siguiente, no llegé a acuerdo. Entonces,
cuenta el propio Carrera, "los patriotas se reunieron en casi del ¢consul Poinsertt y
lo sometieron a nuevo examen. Todo ello daria por resultado la elaboracion
delinitiva del proyecto. Después de algunas noches que nos reunimos presentii-
mos la Constitucion provisoria que debia darse al gobierno™. Acto seguido,
Carrera impuso, mediante el sistema de subscripciones en un libro publico, que
se abrié por tres dias el 27 de octubre, su propia confirmacion en el mando, la
eleccion de un senado de siete miembros vy la aprobacion del reglamento consti-
tucional. Fue el primer ensayo de plebiscito en L historia de Chile. Mis tarde, en
el siglo XX, se volverd a echar mano a este procedimiento para imponer las dos
constituciones dictadas en la centuria, la de 1925 y la de 1980™,

En 1812 los firmantes fueron 315, pero casi ninguno leyo siquiera el texto,
Asilo recordaba, meses mas tarde, el Semanario republicano, al hacer el recuento
de estos hechos: “todo el mundo sabe que ¢l 27 de septiembre de 1812 aparecio
en la sala del consulado el papelon que debian subscribir los vecinos de la capital,
que no quisieran exponerse al resentimiento de la tropa. Fueron pocos los que
satisficieron su curiosidad. leyéndolo antes de firmarlo: y los demas, no tratando
de otra cosa que ponerse al cubierto de los insultos que los amenazaban, echaron
su firma, como se suele decir, en barbecho™. Agrega que los agentes del gobierno

"Brave Lira, Bernardino, “Hustracion y representacion del pueblo en Chile 176018607, en

Politiea 27, Santiago 1991, p. 93 ssesp. 116 85,

Toficiode la Junta provincial de Concepeion ala Junta de Gobierno de Santiago, 10 diciembre
1811, en SCL, 1, 205, La cita p. 207,

Mpereira Sulas. Eugenio, “La influencia norteamericani en las primeras constituciones de
Chile™, en Boletin del Seminario de Derecho Prblicn 25 28, Suntiago 1944, Barrios Franco, José
Miguel. “Joel Robert Pomsett”™. en BACH Y5, Santiago 1987,

MCarrera, José Migucl., Diario Mditar del General. en CHE T Santiago 1900, Cumiming.
Alberto. "El Reglamento constitucional de 18127 en RCHHG S0p. 217,

SWood Le Roy. Guillermo. £1 plebiscito constitucional de 1925, Santiago 1953,
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“azotaban cruelmente a todos aquellos que habian rehusado subscribir la consti-
tucion™'. Varios de los senadores designados e incluso los secretarios de Estado,
Manuel de Salas y Agustin Vial, se negaron a contribuir a esta farsa y no
firmaron.

En suma. esta parodia de consulta popular no dejo ningtin buen recuerdo.
Antes bien, contribuyd a exacerbar los dnimos y a precipitar el estallido de una
guerra civil, entre dos bandos: los llamados patriotas, cuyo niicleo era la capital
dominada por Carrera y los denominados realistas, sostenidos por Valdivia y

Chiloé,

CONTENIDO

El texto comprende 27 articulos. Respeta tanto la religion oficial como la
monarquia, dos elementos fundamentales de la constitucion historica, pero en los
dos casos en términos tales que desataron nuevos conflictos.

Segin el documento, el reino de Chile reconoce como religion oficial, a la
catolica y apostélica (art. 1) y como monarca a Fernando VII (art. 3). Es decir,
omite la expresion romana al referirse a la lglesia. Por otra parte, restringe mucho
esta profesion de fidelidad al rey y a la religion, al establecer en su art. 5 que no
puede ejecutarse en el pafs “ningin decreto, providencia u orden, que emane de
cualquiera autoridad o tribunales de fuera del territorio de Chile.”

El gobierno se atribuye a una “Junta Superior Gubernativa establecida en la
capital” (art. 3), compuesta de tres miembros, que durardn tres afios en sus cargos,
la cual lo ejercerd en nombre del rey. Se manticnen los dos secrctarios del
despacho "el uno para los negocios del reino y el otro para las correspondencias
de Tuera™ (art. 14).

El reglamento instituye. ademds, un senado consultivo de siete miembros.
dos por las provincias de Concepcion y Coquimbo y tres por la capital, “sin su
dictamen no podra el gobierno resolver en los grandes negocios que interesen a
la segunidad de la patria”™ (art. 7). Este cuerpo viene a ocupar, junto al gobierno,
el lugar similar al que tenia la Real Audiencia —suspendida desde el ano anterior—
en su papel de dar su dictamen al presidente en los asuntos graves e importantes
de gobierno.

Tal vez lo mds novedoso del documento de 1812 es el intento de plantear la
proteccion juridica de las personas sobre bases distintas a las del derecho indiano,
vigentes hasta entonces. Conforme a las doctrinas del constitucionalismo, intro-
duce en lugar de recursos judiciales para reclamar frente a cualquier agravio
concreto contra las personas o sus bienes, unas garantias legales para derechos

M Semanario republicano, Santiago. 9 octubre 1813
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individuales que, como tales, son iguales para todos los hombres, de todos los
tiempos y de todas las latitudes.

De esta manera, se dice en el art. 24 “Todo habitante de Chile es igual de
derecho” y en el art. 16 se especifica “Se respetari el derecho que los ciudadanos
tiene a la seguridad de sus personas, casas, efectos y papeles”. Mds adelante, el
reglamento recoge algunas de las garantias del derecho indiano para la libertad
personal. el procesado y el condenado. Anade a ellas una libertad de imprenta,
regulada para que no degenere en licencia nociva a la religion, costumbres y
honor de los ciudadanos y del pais (art. 23).

La Judicatura apenas es mencionada en el art. 19, que se limita a decir que
“residird en los tribunales y jueces ordinarios” y que continuard siendo indepen-
diente frente al gobierno, el cual “queda inhibido de todo lo contencioso™.

Se contempla la posibilidad de suspender el reglamento, “en el caso de
importar a la salud de la Patria amenazada®. Pero no se dice a quien incumbe
declarar este estado de excepcion.

Vigencia

El gobierno de la capital puso en vigencia el reglamento sin aguardar a que se
cumplieran las formalidades que €l mismo contemplaba. Asi, el Senado se instalo
con suplentes, haciendo caso omiso de toda aprobacion del documento en las provin-
cias y de la consiguiente eleccion de sus miembros que correspondia hacer a ellas.

Esta suerte de vigencia contraria al propio texto, duré apenas un aiio, lo que
basté para hacerlo caer en ¢l mayor descrédito, atn entre sus promotores.
Oficialmente fue abrogado por una Junta de corporaciones el 6 de octubre de
1813. En ella uno de sus autores, el senador Camilo Henriquez, hizo un recuento
de su génesis y sostuvo su nulidad. Sus palabras pueden servirle de epitafio: “el
reglamento provisorio se ha hecho funesto para la patria. Mas, ; Por qué venera-
mos tanto este reglamento? El en todas sus partes es nulo. Sabéis que los que lo
formamos no obtuvimos para ello poderes del pueblo. El fue obra de cuatro
amigos. Nosotros hicimos lo que entonces convenia. El fue suscrito, pero sin
libertad. Entonces se expuso al publico en el consulado un cartel en que estaba la
lista de funcionarios; y ese cartel fue suscrito por medio de la fuerza... ;Hasta
cuando sostenemos en los dias que apellidamos de libertad, unos procedimientos
usados y no desconocidos en los mismos pueblos que llamamos esclavos™.

No deja de ser razonable este desengano ante el primer intento de introducir

82 Relaeiin de la Junta de corporaciones, dia 6 del presente (octubre 1813), en CHDI 23, pp.
210 s, la cita p. 221,
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dictatorialmente el constitucionalismo por la via plebiscitaria. Hijo de la dictadu-
ra, este primer esbozo de constitucion termind antes que ella misma.

Primeras constituciones {818-15828

La lucha por establecer en Chile un Estado constitucional, comienza verdadera-
mente un lustro después, en 1818, tras una costosa guerra civil que desemboca en
la declaracion de independencia el 12 de febrero de ese ano. S6lo entonces, se
vuelve a pensar en una constitucion escrita para el Estado de Chile.

En los diez afos siguientes se promulgaron nada menos que cuatro documen-
tos de este género. Pero con ello no se consiguio sino agravar el desajuste
institucional que, al desaparecer, dejd tras de si la monarquia.

Con ella desaparecié en Chile el régimen de gobierno, es decir, el mando
politico ejercido dentro de un marco de derecho. Tras la derrota de las fuerzas
realistas en 1817, se confid el poder al general Bernardo O'Higgins, quien declard
que se le habia “entregado el gobierno supremo sin exigir de mi parte otra cosa que
obrar segin me dictaba la prudencia™. Es decir, con su elevacion al mando se
implanta, otra vez, una dictadura. No parecia posible otra cosa, en vista de la
necesidad de afianzar la independencia, frente a la resistencia realista muy fuerte,
sobre todo fuera de la capital. De esta manera, si bien el pais no contd bajo su mando
con un régimen de gobierno, tuvo, al menos, un gobierno relativamente estable.

Pero también esto se acaba con la deposicion de O'Higgins en 1823, Enton-
ces el poder se convierte en objeto de lucha entre facciones encontradas. Chile
sae en el desgobierno y la anarquia que culminan en 1829 en una guerra civil.

A tono con lo anterior. pueden clasificarse en dos grupos los sucesivos
intentos de dar un constitucion escrita al Estado de Chile entre 1818 y 1830, El
primero y el segundo fueron promovidoes por el gobierno establecido, es decir,
por O Higgins: los tres siguientes, en cambio, lo fueron por alguna de las
facciones que. tras su caida. se disputaban el poder.

Counstitucion provisional de 1818

GENESIS
La Constitecian provisoria para el Estado de Chile de 28 de octubre de 1818 fue

impuesta, al igual que el Reglamento de 1812, por el dictador que a la sazodn

0 ficio del Director O Higgins, 18 mayo 1818, en SCL 2, p. 7
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ejercia el mando supremo. Pero esta vez la iniciativa no partio de ¢l. Antes bien,
“el pueblo sano de la capital™, es decir, lo mds selecto de su vecindario se reunio
en cabildo abierto el 17 de abril de 1818, como se hacia en situaciones excepcio-
nales bajo la constitucion histérica, para reclamar contra las arbitrariedades y
excesos del gobierno de O Higgins®. La minoria dirigente pretendia que su
gestion se mantuviera, como en tiempos de la monarquia, dentro del derecho.

El Director Supremo O'Higgins recibié a los comisionados del cabildo en
forma destemplada. Encarcel6 varias personalidades y desterré a otras. Pero, al
fin tvo que ceder. Una vez mds prevalecié la constitucion histérica e hizo
elaborar un proyecto de constitucion provisional,

El consul de Estados Unidos William Worthington se apresuro a presentarle un
proyecto que pretendia reproducir en Chile la de su pais. Pero tuvo menos suerte que
cinco afios antes su antecesor Poinsetl, porque no fue ni siquiera considerado™.

La comision redactora propuso que se sometiera el texto a la aprobacion de
una junta de corporaciones en la capital y de los cabildos de la parte del pais que
se hallaba bajo el poder del gobierno patriota, que encabezaba O"Higgins™. Pero
el Director Supremo opto por imponer el proyecto mediante el procedimiento de
las subscripciones en dos libros publicos, abiertos en las parroquias, uno para
recoger las firmas favorables a €l y el otro, las adversas®’, Las subscripciones se
practicaron desde Coquimbo hasta Cauquenes, pues el sur de pais se hallaba en
poder de los realistas. Los resultados correspondieron a los cilculos de O'Hig-
gins. Nadie se atrevio a firmar en contra del proyecto™,

CONTENIDO

El texto esta dividido en cinco titulos dedicados a los derecho y deberes del
hombre en sociedad; a la religion del Estado: a la potestad legislativa; al poder
gjecutivo y a la autoridad judicial. Cada titulo se subdivide en capitulos, com-
puestos por une o mds articulos.

$Cabildo abierto de 17 abrl 1818, en RA vol. 2160, para esto v lo que sigue Roldin,
Alcibiades, Los desaciterdos entre O Higging v el senado conservador, en Anales de la Universidad
de Chile 82-83, Sanuago 1892-1893. Orrego Vicuna, BEugenio, Ef espirvite constitucional de {u
administracicn O'Higgins, Santiago 1924, Galdames, nota 75, Ardinguiz Donoso. Horacio “La
aphicacion de la constitucion de 18187, en Estudios de historia de las insiitnciones politicas v
sociales 1, Santiago 1966,

SPereira Salas, nota 78, p. 63,

NoAdvertencia al provecto de constitucion provisoria para el Estade de Chile. Clr, Decreto 10
agosto 1818.en SCL 2, p. 7 y ss., exp. p.8.

Y hecreto 10 agosto 1818 en SCL 2, p. 7 ss.

¥Galdames. nota 75, Orrego Vicuia, nota 84,
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El documento reconoce la Religion Catdlica, Apostdlica y Romana como
“inica y exclusiva del Estado de Chile™ (2.1). En cambio. no se pronuncia sobre
la forma de gobierno, Establece un arreglo provisional, sobre la base de un poder
ejecutivo, que se confia a un Supremo Director del Estado y un poder legislativo,
que mientras no se instaure un Congreso Nacional, corresponderi a un senado de
cinco miembros, designados por el propio Supremo Director (Titulos 3 y 4).

Mientras ¢ste acumula en su persona amplisimos poderes y maneja por si
mismo todas las instituciones de gobierno, hacienda y guerra. las atribuciones del
Senado son muy limitadas. Se reducen a “celar la puntual observancia de esta
conslitucion™ (3.3.1) y a prestar su acuerdo al Director cuando se trate de
“resolver los grandes negocios del Estado. como imponer contribuciones, ...de-
clarar la guerra, hacer la paz, formar tratados de alianza, comercio, neutralidad™
(3.3.4), es decir, mas o menos las regalias de la majestad de que hablaban los
juristas del absolutismo: y a legislar, mediante senado consultos, que, como su
nombre lo indica, suponen consulta previa al Director (3.3,6).

En cuanto a la condicion juridica de los ciudadanos, el texto habla no solo de
derechos, sino también de deberes (Titulo 1°: De los derechos y deberes del
hombre en sociedad). Pero lo verdaderamente significativo es que por primera
vez en Chile, se proclama, como contrapartida de los derecho individuales, la
sujecion incondicional del ciudadano a los gobernantes: “todo hombre en socie-
dad, para afianzar sus derechos y su fortuna, debe una completa sumision a la
constitucion del Estado, sus estatutos y leyes, haciendo lo que prescriben y
huyendo de lo que prohiben™ (1,2.1). Y se concreta “debe obedecer, honrar y
respetar a todos los magistrados y funcionarios puiblicos, como ministros de la
ley y primeros ciudadanos” (1.2,2).

Frente a deberes tan tangibles, se atribuyen al ciudadano unos derechos
tedricos, iguales para todos y fijados a priori en la constitucion. En su primer
articulo consigna “un derecho inenajenable e inadmisible a su seguridad individual,
honra, hacienda, libertad e igualdad civil™ (1,1,1). Segtin se ve, se califican aqui de
derechos algunos bienes protegidos por el derecho indiano, conforme a una tradicion
foral medieval castellana. Tal es el caso de la honra, el hogar, las libertades de
movimientos v de residencia, asf como del debido proceso. En suma, se pasa de la
proteccion genérica de toda suerte de bienes personales, del derecho indiano, al
catdlogo fijo de derechos, cuya extension depende de la constitucion.

Por lo que toca a la Judicatura, el texto reconoce a la Camara de Apelaciones,
que desde 1817 habia sucedido a la Real Audiencia (5,1,1)* y confirma provisio-

L . o . - X

MBRravo Lira, Bernardino. Loy estdios sobre ta Judicatura chilena en o siglos Xy xy, en
RDP 19-20, 1976. Alli se contrapone la solides nstitucional de la Judicatura con la inestabilidad
del gobierno en sus dos ramas: jefe de gobierno y asambleas legislativas.



nalmente la vigencia del derecho indiano, salvo en lo que se oponga “al actual
sistema liberal de gobierno™ (5,1,2). Lo que es un intento de sobreponer la
constitucion escrita a la constitucion historica, la cual subsistivia en lo que no
pugne las nuevas formas politicas.

Vieencia

La constitucion fue jurada en la capital el 23 de octubre de 1818. Aunque se trata
de un texto provisional, de hecho fue el que rigié por mis tiempo entre todos los
promulgados antes de 1833. El mismo O’Higgins que la habia impuesto, la
abrogd, por si y ante si, en 1822, De este modo consiguid, al menos, deshacerse
del Senado, instaurado conforme a ella”.

En la prictica. el catdlogo de derechos y garantias individuales contemplado
en la constitucion, no puso atajo a los atentados del gobierno contra las personas
en su honra, su vida, hacienda y demas. Antes bien, bajo su vigencia, tales
desmanes llegaron a un extremo desconocido hasta entonces en Chile.

En verdad la situacion era dificil. El Director Supremo, estaba empefado en
afianzar la independencia del pais. Con ese propoésito exigio de la poblacion
sacrificios extraordinarios, que pocos estaban dispuestos a hacer de buena gana.
O’Higgins no tuve escripulos en hacer saber al Senado que “respetando la
constitucion. se hallaba dispuesto a separarse de ella, si algun deber imperioso,
aconsejado por la salud pablica, se lo ordenaba™'. Pero ni el Senado ni, en
general, la minorfa dirigente estaban dispuestos a tolerar semejantes pretensio-
nes. Después de todo, los chilenos estaban acostumbrados a vivir en un régimen
de derecho. el de su constitucion historica, bajo ¢l cual podian reclamar contra los
abusos, y no a esa especic de estado de sitio permanente, impuesto por el
gobernante, en nombre de las salus rei publicae. con prisiones arbitrarias., destie-
ITO y ejecuciones capitales.

Por otra parte, O"Higgins hizo caso omiso de las disposiciones de la consti-
cién que introductan una eleccion popular de gobernadores intendentes, tenicn-
tes de gobernadores y cabildos. Bajo su gobierno ellas fueron letra muerta, Para
retardar su cumplimiento, aducia que las clecciones darfan alas al “espiritu de
faccion™ . Mientras tanto, las reemplazaba por nombramientos hechos por €l
mismo. En ¢l fondo. temia que las votaciones sirvieran de medio de expresion del
descontento contra su gestion,

"Galdames., nota 75. Roldan, nota 78, Orrego Vicudia. nota 78.

Noficio del Director O'Higgins al Senado. en Roldin, nota 15, p. 201. Orrego Vicuia, nota
84, p. 63.

P20ficio del Director (¥ Higgins al teniente gobernador de San Fernando, 19 diciembre 1820,
en SCL S, p. 7. Yrarrizaval, José Miguel, £/ presidente Bulmaceda, 2 vols, Santigo 1940, 1, p. 30 ss,



Los excesos e ilegalidades del gobierno wvieron un costo inevitable y la
situacion se tormd cada vez mids insostenible. O'Higgins traté de conjurarla.
Disolvid el Senado y se propuso imponer una nueva constitucion.

Constitucion de 1822

GENESIS

La constitucion politica del Estado de Chile de 30 de octubre de 1822 es el
segundo documento de esta indole impuesto por O Higgins. Esta vez, su aproba-
cion se hizo mediante diputados elegidos por los cabildos. El propio Director
indico, por esquelas de su puiio y letra, a cada intendente y gobernador quien
debia ser elegido en cada localidad. Justifico este proceder en los siguientes
términos: “Sin duda habran hecho a Ud. creer que es un gran crimen que los
gobicrnos propendan a que tales elecciones recaigan en los primeros hombres de
una nacion. Si asi fuese. lo engafian, pues es una obligacion de todo gobierno
velar por el buen orden, tranquilidad y felicidad de los pueblos. Este paso se da
en todos los pueblos y hasta en las elecciones de papas, cabildos, ete..™",

De nada sirvio a O Higgins que los pretendidos elegidos del pueblo, pero en
realidad impuestos por €l, aprobaran la nueva constitucion. Antes bien. esta
nueva arbitrariedad avivo la molestia y el descontento de lodo el pafs contra su
dictadura. Antes de dos meses, lo mismo en Concepeion que en La Serena, se
acusG a O'Higgins de haber conducido a las provincias a “un estado mds
humillante de aquel de que escapé cuando la Repuiblica se hizo independiente ™.
El vecindario de la capital. no se quedé atris y, en enero de 1823, reunido en
cabildo abierto forzo al Director Supremo a dejar el mando.

CONTENIDO

Apenas vale la pena ocuparse de un texto abortado. que desaparecié antes de
haberse puesto en practica. De todos modos es, en alguna medida, reflejo la
mentalidad constitucional” de la época.

e tar el Director supremo O Higgins al intendente de Concepeion. Raman Frere, 14 enero
1823, Clr. Orrego Vicuna, nota 84, p. 1330 A Ta vista de esle y lantoes otros 1estimonios, ¢s apenis
creible que Julio Heise haya calificado al segundo O Higgins de forjudor de una radicion demo-
cratica, Bl mismo € 'Higgins forjader de nna tracdicion democrdtica, Santiago 1975,

arra del intendente de Concepeion, Ramon Freire al ministro de guerra, 4 diciembre de
IR22 cfr. Barros Arana, Dicgo, {istoria General de Clale. 16 vols., Santiago T884-1902, 13 p.p.
TR0y s,

Fitaldames, nota 75 y Orreso Vicuia nota 84.
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Consta de 248 articulos, agrupados en diez titulos.

El primero se dedica a la nacién chilena y los chilenos, el segundo a la
religion del Estado y el tercero, al gobierno y a los ciudadanos. En el cuarto se
trata del Congreso, que debia ser bicameral, lo que quedoé en el papel, pues no
llego a instalarse. Los titulos quinto y sexto se ocupan del gobierno. poder
gjecutivo y régimen interior. El séptimo esta consagrado a la Judicatura, a la que
se califica de poder judicial. Los dos titulos siguientes se refieren a la educacion
y a la fuerza militar, respectivamente, y el dltimo, a la promulgacion y observan-
cia de la constitucion.

Aligual que en la anterior, mantiene la religion oficial y, pese a ser la primera
constitucion definitiva promulgada en Chile, deja abierta la cuestion del régimen
de gobierno.

Vigenciu

El papel lo aguanta todo. Asi lo muestra, sin ir mas lejos, el hecho de que esta
pretendida constitucion definitiva sea la que menos tempo rigid. Segun se dijo.
fue abrogada antes de cumplirse cuatro meses de su promulgacion.

Conxstitucion de 1823

GENESIS

La Constitucidn politica v permanente del Extado de Chile de 29 de diciembre de
1823 fue elaborada por una comision, designada al efecto, por el Congreso
constituyente de 53 diputados, que se convoco tras la deposicion de O'Higgins.
Después de una acre discusion, fue aprobada con el voto de 48 diputados. la
abstencion de 4 y la inasistencia del restante. Se la juro solemnemente en la sala
del Congreso, ceremonia que se repitio pablicamente en la Alameda. como era
costumbre para las juras reales’.

Su elaboracion fue promovida en general por la minoria dirigente que habia
provocado la caida de O Higgins y que, ante todo, queria estabilidad politica y
reemplazar los gobiernos dictatoriales por otros sujetos al derecho. Pero el texto
es obra muy personal de un leénico, Juan Egana (1769-1836) figura principal de
la Hustracion en Chile”. En dltimo término, viene a ser una nueva version de un

“0Cancha Marques de la Plata, Sergio, Juras reales en el reino de Chile, tesis Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 1990,

MGaldames, nota 75. Cid Celis, Gustavo, fuan Eeaiia, constitucionadista v pricer americano.
Santiago 1941, Donoso, Ricardo, Las ideas pofiticas en Chite, México 1946, Silva Castro, Rudl.
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proyecto de constitucion, redactado por él mismo en 18117, Rasgo dominante en
el documento es la creencia, un tanto ingenua, en el poder de las leyes para formar
a los ciudadanos en la virtud y los habitos civicos. De ahi que sea excesivamente
reglista y moralizante.

Egana nunca creyé en la division de poderes. Siguiendo a Filangieri, cuyos
Principios de legistacion nniversal no se cansa de citar, y a otros autores, sostiene
que “es ilusion un equilibrio de poderes... desde que la historia nos presenta el
régimen de los pueblos, la ciencia politica de los griegos y de los romanos y las
posteriores, siempre vemos al poder ¢jecutivo participando de la awtoridad
legislativa™. Con ello, por lo demds, no venia sino a reafirmar la tradicion
indiana, para la cual, como bien sabia Egana, la legislacion era parte, y muy
principal, del gobierno,

CONTENIDO

El texto consta de 277 articulos distribuidos en 24 titulos. Ademas en €l se
contempla la dictacion de 37 reglamentos complementarios, y de un codigo
moral. Lo que da la medida de la confianza de su autor en la reglamentuacion de
la vida colectiva. En el hecho, antes de que se suspendiera a vigencia de la
constitueion, apenas se alcanzo a promulgar alguno de los reglamentos. como el
de administracion de justicia™.

Del mismo modo que en los anteriores, mantiene esta constitucion el princi-
pio de que “La religion del Estado es la Catolica, Apostélica, Romana: con
exclusion del culto y ejercicio de cualquier otra™ (art. 10).

Asimismo mantiene la indefinicion de los textos precedentes, respecto al
régimen de gobierno. La palabra republica se emplea tan sélo dos veces y ambas
en un sentido territorial, equivalente a las expresiones reino, Estado o pars. Como
senala Galdames. la constitucion prolonga la ambigtiedad del proyecto de
1811'"", donde Egana habia sefalado expresamente que “la presente constitucion

Juwan Egana. escritos ineditos v dispersos, Santiago 1939, El wmismo. Egana en la Pairia Vieja
18101814, Suntiago 1958, Hunish Espindola. Walter, 5., “La hlosofia de Juan Egana™, en Historia
3. Sannago 1964, Gangora, Mario, “El rasgo utopico en el pensamiento de Juan Eguna™, en Anales
e fe Universided de Chaife 129, Santiago 1964, ahora en El mismo Estaddios de Historia de las deas
vele historvia sociaf, Yalparaiso 19800

FREganu, nota 66,

MEgaia. Juan, “Examen instructive sobre la constitucion politica de Chile promulgada cn
18237, en SCL, p. 13 sx. La cita p. 15, Esta obra reproduce gran parte de lus ilustrativas, cit. nota
20, En este caso, la 1.

WORewlamento de administracion de justi i, de 2 enero de 1824, en SCL Y, p: 38Fus;

W Galdames, nota 75, p. 621.
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es tan adaptable a una monarquia mixta, como a una reptiblica, con sélo reducir
el niimero de las personas del gobierno™",

Como en ¢l caso de la constitucion de 1822, tampoco tiene mayor sentido
detenerse a analizar la regulacion del gobierno en el texto de 1823, yva que éste
también rigio tan sélo durante unos pocos meses. En lineas generales contempla
un gobierno fuerte encabezado por un Director Supremo, pero moderado por dos
instituciones permanentes: un Consejo de Estado y un Senado. El Director esta
obligado a consultar con el primero los asuntos de gravedad'". Es decir, se radica
en el Consejo la funcion consultiva que, bajo la monarquia, correspondia a los
oidores de la Real Audiencia, pero que junto al rey cumplian los consejos reales.

En cuanto al Senado. apenas interviene en la legislacién. Su principal papel
es fiscalizar: “cuidar la observancia de las leyes y del exacto cumplimiento de los
funcionarios™ (art. 38, 1). lgualmente, le compete “proteger y defender las
garantias individuales, con especial responsabilidad™ (id. 5). Es privativo del
Senado suspender momentineamente los actos del Supremo Director, cuando se
“reconozea una grave y peligrosa resulta o violacidon de las leyes™ (id. 3). Se trata,
pues, de una version doblemente reducida de la suspension de la ley injusta, del
derecho indiano. ya que s6lo puede hacerla el Senado y dnicamente en los dos
casos antedichos.,

Por lo que toca a la condicion juridica de los ciudadanos, junto con proclamar
unas garantias individuales, la constitucion de 1823, prescinde del recurso de
apelacion contra actos de gobierno. En este sentido, a partir de este momento, se
sustituye el amparo judicial contra cualguier agravio o perjuicio, propio del
derecho indiano, por una simple declaracion de derechos individuales —como
tales, iguales para todos—, caracteristica del constitucionalismo. Yano se ve en el
juez el principal protector de los gobernados frente al poder v a los poderosos. En
lugar de eso, se busca su proteccion por la via legal, de la constitucion o ley
fundamental.

Sin embargo, parece como si la proteccion judicial indiana se resistiera a
morir. Al igual que la constitucion francesa de 1791, la chilena de 1823 wrata de
los derechos individuales en el titulo XII, dedicado al Poder Judicial. Le atribuye
una proteccion de ellos, que, en la medida en que desaparecen los recursos, es
mds bien una supervivencia nominal del derecho indiano.

Los derechos individuales se dividen en civiles y politicos. Los primeros
vienen a ser un substituto de los antiguos bienes protegidos, primero por el

W2 Egaiia, nota 66,

B3Castellon Covarrubias. Alvaro, “El Consejo de Estado en Ta historia de Chile hasta la
constitucion de 1981, Nomima de sus miembros™, en RCHHG 158, Santiago 1990,
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derecho castellano v luego, por el indiano: libertad personal, inviolabilidad de la
rasa y de la propiedad, debido proceso, garantias al procesado al condenado.
Entre los derechos politicos, el de ser atendidos en sus peticiones del derecho
indiano, se reduce a una simple facultad de presentar peticiones “legal y respe-
tuosamente” (art. 118) y se introduce, en forma muy restringida, el de participar
en elecciones para ciertos cargos publicos, mediante un sutragio reservado a una
escasa minoria de la poblacion, formada por los llamados “ciudadanos activos™
(art. L1).

Sin embargo, 1o verdaderamente relevante de la constitucion de 1823 es que
fijo el estatuto de la Judicatura, en términos que substancialmente persisten hasta
ahora. En definitiva, esto es lo tnico que subrevivio a la abrogacion de su texto

Mantiene la denominacion de Poder Judicial, que le da la constitucion de
1822, Ademas, saca, por primera vez, las consecuencias de ello. Conforme a los
dictados del constitucionalismo. asimila la jurisdiccion al mando y, entendida asi,
como una potestad, intenta sujetarla a la legalidad del mismo moedo que al
gobierno. De ahi que someta a la Judicatura a un regulacion legal restrictiva,
similar 4 la que aplica al poder. En otras palabras, sin anular la separacion
institucional entre Judicatura y Gobierno, establecida bajo la moenarguia absoluta,
la constitucion de 1823 traspone al plano judicial el ideal ilustrado de legalidad,
que hasta entonces estaba circunscrito a la administracién '™,

Con ello la Judicatura pierde su antigua preeminencia, pues es el tnico de los
[lamados tres poderes del Estado que se sujeta a la legalidad sin intervenir en su
establecimiento. Lo que la condena a ser siempre el Gltimo y el mds inerme de los
lres.

Asi, sinir mas lejos, la declaracion genérica de que “el Poder Judicial protege
los derechos individuales™ del art. 116, va acompanada de un restriccién a un
minimo de su competencia en materia de recursos contra actos de gobierno. Estos
practicamente desaparccen. La jurisdiccion de los Tribunales se reduce exclusi-
vamente a la materia civil y criminal. La competencia a gravamine, para conocer
de las reclamaciones contra agravios de que sean victima los gobernados, pasa a
segundo plano y termina por desaparecer.

De acuerdo a estos presupuestos, se reestructuran las instituciones judiciales.
a fin de ampliar la competencia de la justicia ordinania. en desmedro de las
numerosas judicaturas especiales del derecho indiano. En lo posible, se procura
uniformar los tribunales, de suerte que haya una sola Judicatura ordinaria con
competencia sobre todo el territorio y para todas las materias. Al efecto la

"M Bravo Lira, Bernardino, “Judicatura ¢ institucionalidad en Chile 1776-1876: del absolutis-
ma ilustrado al liberalismo parlamentario”, en REHI 1, Valpuraiso 1956,



constitucion le da una nueva conformacion, piramidal, que comprende tres
escalones: en la base, juzgados de letras de primera o de tinica instancia, en cada
departamento; en un plano intermedio, Cortes de Apelaciones y, en la cispide,
una Corte Suprema, que se instituye a partir de esta constitucion.

VIGENCIA

Promulgada y jurada solemnemente el 30 de diciembre de 1823, la nueva ley
fundamental no rigié ni ocho meses. En julio siguiente fue suspendida a raiz de
una asonadaen la capital, y el 10 de enero de 1825, declarada insubsistente, salvo
en lo que toca a la Judicatura, cuya estructura subsistio en los términos fijados en
ella.

Esto se debe. en gran medida. al hecho de que, a diferenciu de lo que sucedria
con las instituciones politicas, las judiciales habian sobrevivido practicamente
intactas a los trastornos de la época de la independencia. A partir de 1817, en que
se restauro la Real Audiencia bajo el nombre de Camara de Apelaciones, los
magistrados judiciales gozaron, de hecho, de una estabilidad, tanto mis sorpren-
dente cuanto que contrasta con la inestabilidad de los gobernantes que caian
derribados uno tras otro. No es casual que las disposiciones de la constitucion de
1823 relativas a la Judicatura, corrieran una suerte distinta a la del resto del texto.
En esta parte, la constitucion escrita esta respaldada por la constitucion historica.
En lugar de pretender implantar en el pais instituciones y formas nacidas como
las politicas, de las lucubraciones de los constitucionalistas, se limito a reconocer
y reestructurar las instituciones judiciales chilenas.

Constitucion de 1828

GENESIS

La Constitucion politica de ta repiiblica de Chite de 8 de agosto de 1828 fue obra
de un comision designada con tal objeto por el Congreso constituyente de ese
ano. Sus miembros contaron con el concurso del escritor espanol José Joaquin
Mora, a la sazon exiliado en Chile, donde se le habia contratado come oficial
mayor del Ministerio del interior!™.

La comision trabajo sobre unas bases aprobadas por el congreso. Alli se
zanjo, por fin, la cuestion de la forma de gobierno, que permanecia abierta desde
la declaracion de la independencia, mis de diez anos atrds. El asunto venia siendo

W3Donoso Novoa, Ricardo, “José Joaquin de Mora y fa constitucion de 18287, en RCHID |,
Santiago 1959,

-
o
L



discutido desde el Congreso de 1826. En julio de 1827 se consulté al respecto a
lus provincias, sin que se obtuviera de ellas ningtin pronunciamiento'™. Tras un
arduo debate, el Congreso de 1828 acordo el 12 de mayo que la constitucion se
redactara “'sobre la base popular representativa republicana... sin esperar el voto
de las Asambleas (provinciales) que no lo han remitido™'"",

Antes de dos meses, la comision presento el proyecto, que fue discutido en
el Congreso durante otros dos meses y aprobado el 6 de agosto por 42 votos
contra 8.

Promulgada y jurada por el Vicepresidente y los parlamentarios el 8 de
septiembre, fue jurada en los pueblos el 18 del mismo mes, aniversario nacional

con un ceremonial que recuerda al de las juras reales'™.

CONTENIDO

Consta de 134 articulos, agrupados en trece capitulos. Los tres primeros tratan
de la nacion, de los chilenos y de los derechos individuales. El cuarto esti
destinado a la forma de gobierno v el quinto a la division de poderes. Es
significativo que anteponga el tratamiento del Poder legislativo, en el titulo
V1. al del ejecutivo, en el VII. A continuacion se ocupa en el VI de la
comision permanente. El titulo 1X se consagra al Poder Judicial. En seguida
se ocupa del Gobierno interior en el X y de la Fuerza armada en ¢l X1. EI X1I
destina a las disposiciones generales y el X1I a la observancia, interpretacion
y reforma de la Constitucion.

Deja en pie como religion oficial a *la Catélica Apostolica Romana™ y agrega
“con exclusion del culto publico de cualquier otra™.

En cuanto al régimen de gobierno, esta constitucion es la primera que, desde
del Reglamento de 1812, vuelve a pronunciarse al respecto. Pero esta vez, en
lugar de la monarquia, opta categoricamente por la repiblica En el art. | dice “La
Nacion chilena... no puede ser patrimonio de ninguna persona o familia™ y en el
21: "La nacion chilena adopta para su gobierno la forma de republica representa-
tiva popular™,

A diferencia de la constitucion de 1823, la de 1828 intenta implantar la
division de poderes postulada por el constitucionalismo. Lo dice abiertamen-
te: el ¢jercicio de la soberania, delegado por la Nacion en las autoridades que
ella constituye, se divide en tres poderes: el Legislativo, el Ejecutivo y el

6¢3ficio de la Comisicn a la Asamblea de Chiloé, 16 julio 1827 en SCL 15, p. 8-15.

78esion 12 marzo 1828, en SCL 135 p, 313, La discusion p. 313-318.

8L rrutia Infante, Zenon, “La promulgacion y jura de la constitucion de 1828 en la provincia
de Concepeion™, en RCHHG 50, Suntiago 19649,
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Judicial, los cuales se ejercerdn separadamente, no debiendo reunirse en ningin
caso” (art. 22). Como se¢ advierte, el Legislativo precede al Ejecutivo.

Al efecto establece que Vel Poder Legislativo reside en el Congreso Nacional,
el cual constard de dos cdmaras, una de Diputados y otra de Senadores™ (art. 23)
y que “El supremo Poder Ejecutivo serd ejercido por un ciudadano... con la
denominacién de Presidente de la Repiblica de Chile™ (art 60).

En funcidn de lo anterior, se condicionan los poderes presidenciales a la
accion reguladora del Congreso. Al presidente se le reconoce la facultad de
nombrar y remover a los ministros de Estado, pero éstos pueden ser acusados ante
la Camara y juzgados por el Senado. Tgualmente, se le respeta la facultad a
proveer los empleos civiles, militares o eclesidsticos -salvo lo de Ministros de la
Corte Suprema, que hace el Congreso- pero, sujeto al acuerdo del Senado, para
los diplomdticos u oficiales superiores del ejército; de la Camara de Diputados,
para la presentacion de obispos o i la proposicion de las Asambleas provinciales,
para gobernadores y vice intendentes.

En cuanto a la gestion gubernativa del presidente, estd limitada doblemente,
por las Cimaras —en el supremo gobierno- y por las Asambleas provinciales,
intendentes y gobernadores, en el gobierno interior. El Congreso debe aprobar,
en general, odas las leyes y determinados actos de gobierno como la ereceion o
supresion de cargos publicos (art. 46, 12). el establecimiento de nuevas provin-
cias o aduanas (id. 81), asi como anualmente una ley de presupuestos (id. 3) y
otra que fija las fuerzas armadas (1d, 7).

Por lo que hace a la condicién juridica de los ciudadanos, estd constitueion
es menos restrictiva que las precedentes. Por eso se La calificé entonces de liberal.
Entre los derechos individuales mantiene “la libertad, la seguridad. la propiedad,
el derecho de peticion y la facultad de publicar sus opiniones™ (art. 10). Asimismo
reitera las seguridades indianas para la casa (art. 16), la correspondencia (art. 19),
el debido proceso (art. 17), el procesado (arts. 13,14, 15, 104) y el condenado (art.
105). En cambio no consigna ni derecho de asociacion ni de reunion. Pero lo mas
decisivo es que prescinde por completo de los recursos judiciales del derecho
indiano para reclamar la proteccion de las personas. Tan solo contempla un
escudlido recurso contra la prision arbitraria (art. 104), similar al habeas corpus
inglés. Como €1, tiene un objeto modesto, pero concreto. Lo que lo emparienta
con los recursos contra actos de gobierno de la constitucion histérica,

En materia de derecho politicos, distingue entre la generalidad de los ciuda-
danos y una escasa minoria de ciudadanos activos, a quienes, por poseer cierta
renta minima. se les permite participar, mediante ¢l sufragio, en las elecciones
para ciertos cargos publicos. Es lo que se llama sufragio censitario. Para ser
elegido, la renta exigida es mis elevada.
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En contraste, Ia regulacion de la Judicatura es bastante realista. Se limita a
confirmar lo existente (art. 93 a 107),

VIGENCIA

Oficialmente la constitucion rigié por espacio de poco mds de cuatro anos. desde
septiembre de 1828 hasta mayo de 1833, Entonces se promulgo una reforma que,
en rigor, hay que considerar como un nuevo texto.

Esta vigencia de la constitucion de 1828 reviste dos formas muy distintas,
separadas por un hecho decisivo. A partir del 1830 por primera vez desde el fin
de la monarquia, se configura en Chile un régimen de gobierno,

Hasta entonces la aplicacion del texto constitucional no se habia diferenciado
mayormente, de la que tenfa y tiene la generahdad de las constituciones en
[bercamérica. Era un documento de fachada. sin mayor consonancia con la vida
politica e institucional, sumamente movida e inestable, del pais.

Tal es la situacion en el ano y medio que sigue a su promulgacion. En este
lapso de descomposicion institucional va en aumento hasta culminar en la guerra
civil de 1829.

Una vez promulgada la constitucion en sepuiembre de 1828, el congreso
constituyente se dividio en dos Ciamaras y continud sesionando como cuerpo
legislativo. Este fue el primer ensayo de implantar un parlamento en Chile. Tuvo
una duracion efimera, No alcanzé a subsistir afio y medio.

En junio de 1829 se verificé la primera eleccion para presidente y parlamen-
tarios. Al igual que las precedentes fue un fraude'”. No obstante, el nuevo
Congreso se instalo. En cambio, el presidente electo. general Francisco Antonio
Pinto, se negd a asumir el mando. Entre otras razones, adujo que “algunas de las
primeras operaciones del Congreso adolecen, en mi conceplo, de un vicio de
ilegalidad que, extendiéndose necesariamente a la administraciéon que obrase en
virtud de ellas o que pareciera reconocerlas, lua haria vacilar desde los primeros
pasos y la despojaria de la confianza piblica™ ",

Estas altimas palabras ponfan el dedo en la llaga. La mcapacidad para
concitar la confianza publica fue realmente el gran problema de los gobiernos que
se habian sucedido en Chile desde 1817. Lo que provoco la deposicion de
O’Higgins en 1823 y lo que privé de respetabilidad a los gobernantes que le
siguieron''". En mayo de 1829 un periédico hacia un llamado a los “amantes del

9% apiola. José. Recuerdos de Treinta Afioy, Santiago 1902 Yrarrdzaval, nota 92, Bravo Lira,
nota 76.

90 cio del general Frunciseo Antonio Prieto al Congreso 18 octubre 1825, en SCL 18, p. 158.

W Bravo Lira, Bernardino, “Juara gueremos. Crisis de la confianza en el gobierno en Chile
desde 1810 a 18307, en RDP 45-46, Santiago 989



orden y del bien publico™ para que “en nombre de la patria meditaran sobre “los
amargos frutos que recoge Chile de la desmoralizacion, desprecio de las leyes y
autoridades y de la relajacion espantosa, que se aumenta en proporcion al nimero
de elecciones que van verificindose...”"'*,

Frente a este descrédito del andamiaje constitucional, sube el peso de las
asambleas provinciales y de cabildos abiertos, cuyo papel es una manifestacion
de vigencia de la constitucion historica'". Una asamblea reunida en Concepcion
el 4 de octubre de 1829, desconocio por irregular la eleccion de presidente y
vicepresidente. No se trata de una protesta mas por infracciones a la constitucion,
sino contra el gobierno mismo. Es un rechazo de la “multtud de actos de
absolutismo, ast en las citadas cdmaras como en ¢l ejecutivo”™. Mas ain se trata
de desenmascarar “un complot para que triunfe una faccion ominosa y desorga-
nizadora que ataca con impudicia los mds sacrosantos derechos™ '™, En conse-
cuencia, Concepeion se separo del gobierno central. Otro tanto hicieron Aconca-
gua y Maule'", Por Gltimo, un cabildo abierto reunido en Santiago en noviembre
declar6 que, en vista de “las infracciones que se han cometido contra la constitu-
cion por el congreso y por la separacion que han hecho del gobierno general por
otras provincias™'®, también el habia “recobrado su soberania”. En esta expre-
sion aflora con otro lenguaje, la constitucién no escrita de Chile, como conjunto
de ciudades y cabildos con poderes propios de gobierno.

El pais real comenzaba a disolverse y a dejar en el aire al pais legal. No
estamos aqui simplemente ante un requerimiento similar al formulado por el
cabildo de la capital a O'Higgins en 1818 para que su gobierno se encuadre dentro
del derecho. Tampoco ante la exigencia de un cambio de gobierno. como el que
el mismo cabildo. impuso a O Higgins en 1823. Antes bien, laexpresion “recobra
la soberania” nos sitda ante una situacién extrema, como rara vez se ha planteado
en la historia de Chile.

No hay un gobierno indiscutido, la patria se reduce a su elemento primario,
el pueblo de cada ciudad, y comienza a desmembrarse el conjunto de estos
pueblos. El derrumbe del edificio constitucional es completo y el desgobierno
cunde en todo pais. Frente a esta situacion, no basta con un cambio de gobierno.

W2E1 Avisador de Vadparaivo, Diario pofitico v mercanrit T2, Valparaiso 23 muyo 1829

3Para esto y 1o que sigue, Brava Lira nota 76.

THAcamblea provincial de Concepeion, sesion 4 octubre 1829, en Errizuriz, Federico. Chife
bajo le constitncion de 18245, Memoria histonca Universidad de Chile 1860, ahora en Universidad
de Chile Hisroria General de la Repiitlica de Chile desde fa independencia hasta auestros dias, 3
vols., Santiago, 1868-82, 5. pp. 527 ss. La cita p. 747-748. Barros Arana. nota 94, 15 p. 591,

"SBarros Arana, nota Y4, 15 pp. 192 y 519,

"O4¢ta de la reunion del pueblo de Santiago 9 noviembre 1929, en Errdzuriz, nota 45, p. 747.



En tales condiciones, caducado el andamiaje de la constitucion escrita, nadie,
aparte del pueblo mismo, actuando a la manera indiana, a través de su cabildo,
estd en condiciones de hacerse cargo del poder. De ahi que se diga que recobra
su soberania.

Sin embargo, la crisis se solucioné por otra via. Como era de esperar, estallo
la guerra civil. En medio de ella surgid una figura, capaz de restablecer un
gobierno indiscutido, identificado con los intereses supremos y permanentes de
la patria, y, en cuanto tal, respetable, lo mismo cara a las facciones que cara a los
elementos dirigentes.
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11
'MONOCRACIA PRESIDENCIAL
INSTAURACION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL 1830-1861

En un pobierno comao el nuestro, deben hitirse dos
extremas, el poder de la aristocracia que conduce u
la oligarguia v el de los plebevos, gue precipitu en
la anarguia.

La Ley y la Justicia, 1829,

Ninguna obra de esta clase (constitucion) es abso-
lutamente buena ni absolutamente malu: pero ni la
mejor, i ninguna servivd para nada cuando estd
descompriesto el principal resorte de la mequind.
Portales, Carta a Garfias, 1832

Es mds fidedd excribir una constitweian gque constitieir
wnt Extado.
Antomo José de Ansarri. 1833

Desempeitaré fielmente el cargo de Presidente de lu

Repiiblica: que observare v prategere la Refigion

catolica Apostélica romana; que conservaré la inle-

gridad e independencia de la Repiblica v guarduré
v hare guardar la constitucian v las feves.

Juramento del Presidente,

Consumcion de 1833, art. 80,

Los pueblos son menos celosos de la conservacion
de su libertad politica gue de sus derechos civiles:
los fueros gque los habilitan para tomar parte en los
negocioy piblicos. les son menos imporiantes gue
los gue aseguran sus personads v sus propiedacdes.
Andrés Bello, en Ef Arqucane, 1836,

El vuelco de la anarquia hacia la monocracia en Chile fue obra principalmente de
un hombre. Diego Portales (1793-1837), sin experiencia politica previa, pero que
se revelé como un gobernante nato''”, Realista, supo aprovechar la reaccion, cada

"Sobre él existe una rican bibliografia. Vicufia Mackenna, Benjamin, fntroduccion a la
historia de los diez aies de e administracion Mo, Don Diege Portades, 2 vols., Valparaiso 1863,
shora en, El mismo Ghras completas 6, Santiago 1937 Barros Arana, nota 94, vol 15 y 16, Edwards
Vives. Alberto. La fronda aristocrdtica, Santingo 1927, numerosas ediciones posteriores. Encina



vez mis general en los medios ilustrados del pais contra la inestabilidad politica
y el desgobierno de los dltimos anos. Sacé partido del anhelo casi universal de
orden. Con gran sentido prdctico, dio forma institucional a un gobierno fuerte y
emprendedor, capaz de mantener el orden en el interior, a la vez que de reasumir la
tarea de difusion de las luces y fomento economico, de la monarquia ilustrada.

De este modo, restablecio bajo una nueva forma, el gobierno identificado con
los intereses supremos y permanentes de la patria y, como tal, respetable y
respetado. Ambas cosas se exigian mutuamente. Solo un gobierno fuerte, que
mantuviera a raya a los facciosos, estaba en condiciones de realizar empresas de
largo alcance, como las que requiere la felicidad piblica y de volver a concitar.,
por eso mismo, la confianza publica.

El paso por el gobierno de Portales fue breve, pero decisivo. No se desempe-
16 ni como presidente ni como parlamentario. Se hmitd a ser mimstro de Estado
por unos cuantos meses en dos ocasiones. Su gran ventaja fue tener claro qué
hacer y como hacerlo y, al mismo tiempo, el talento practico para realizarlo.

Una repiablica iltustrada

Ya en 1822 habia expuesto lo que —a su juicio— habia que hacer. Descarta la
democracia. “La democracia que tanto pregonan los ilusos es un absurdo en
paises como los americanos, Ilenos de vicios, donde los ciudadanos carecen de
toda virtud para establecer una verdadera republica”. Tampoco cree que la
solucion sea la monarquia: “no es tampoco el ideal americano™. En consecuencia,
considera que “la repablica es el sistema que hay que adoptar ... Un gobierno
fuerte, centralizador, cuyos hombres sean modelo de virtud y patriotismo y asi
enderezar a los ciudadanos en el camino del orden y de las virtudes™"'*,

Armanet, Francisco Antonio, Histora de Chile desde la prehistoria hasta 1891, 20 vols., Santiago
1940-62. vols. 9 y 10, Eyzaguirre, Jaime, Hestoria de Chife, 2 vols, Santiago 1965-72, vol. 2.
Gongora, Mario, Refleviones sobre la tradicton v ef tradicionalivine en la historia de Chife en
Revista Universiaria 2, Santiago 1979, ahora en EI mismo, Ensave histévice sobre la nocion de
Estada en Chile en los siglos X1X y xx, (198 1), Santiago 19887 apéndice. Bravo Lira, Bernardino.,
“Portales v la consolidacion del Estado constitucional en Chile”, en Revista Universitaria 2.
Sanuago 1979, abora en El mismo, De Portales a Pinochet, Gobierne v régimen de gobierno en
Chile, Santuiago 1985 El mismo (compilador), Porfales, ef hombre v s obra, La conselidacion del
gobierne civil en Chile. Santiago 1989, redne estudios de catorce especialistas. EI mismo, £{
absofutismo idustrado, nola 44,

WS¢ arta a Cea, Lima marzo 1822 en Portales, Diego, Epistolario de don... 1821-1837, ed. de
la Crue, Emesto y Felia Cruz, Guillermo, 3 vols,, Santago 1936-37 1, p. 176. Guzmain Brito,
Alejandro, Portales v ef derecho, Santiago 1988,



Se trata pues, de una republica ilustrada, que viene a llenar el vacio que dejé
tras de si la monarquia ilustrada. Como tal, tiene metas y no plazos. Su razén de
ser es, por asi decirlo. pedagdgica. Debe inculcar al pueblo esas virtudes civicas
de que carece vy, sin las cuales, es imposible una verdadera republica. En ello
corresponde un papel preponderante a la minoria ilustrada. e ahi que ella misma
reconozca en esta republica su propio ideal ilustrado de gobierno eficiente y
realizador, con que se habia identificado bajo la monarquia ilustrada y le preste
una adhesion, tanto mas decidida, cuanto que representa el fin de los desordenes
y el desgobierno.

Monocracia presidencial

La clave este gobierno fuerte. al servicio de los grandes intereses de la patria es
monocritica: el Presidente de la republica, a quien Portales transforma —de hecho,
sin tocar la constitucion de 1828— mis que en gobernante, en garante del régimen
instituido'™. A sus poderes y medios constitucionales, se anaden otros, no por
extraconstitucionales menos decisivos.

Desde luego, el congreso habia desaparecido antes de la revolucion. Un
reducido cuerpo de ocho miembros, uno por provincia, Hamado Congreso de
plenipotenciarios, que hizo sus veces desde febrero de 1830, secundo en todo la
accion rectificadora de Portales. Uno de sus pilares fue la transformacion de
ntendentes y gobernadores en “agentes naturales™ del Presidente, lo que le
permitio volver a poner las provincias bajo la directa dependencia del gobierno
central, en forma mucho mas directa y eficaz que en tiempos de la monarquia.

Por esta via adquiere, ademas, ¢l presidente un poder electoral incontrarres-
table. Mediunte lo que se llamé la lista oficial, indica a intendentes y gobernado-
res las personas que el gobierno veria con agrado que fueran elegidas por su
provincia o departamento. Lo demas, lo hacen estos agentes del gobierno, para
los cuales los resultados de las elecciones, constituyen la mejor prueba de
responsabilidad y eficacia'™".

De esta manera, el presidente vela por la idoneidad de todo el personal estatal.
No solo del que él nombra directamente, ministros y personal administrativo o,
indirectamente, magistrados judiciales y dignidades eclesidsticas, sino también
de los elegidos por votacion popular, como los parlamentarios. Por otra parte,

19ara esto y 1o que sigue, Edwards, nota 117, Bravo Lira, “Portales v la consolidacion. ",
nota 117, El mismo, EF afsolutismo dlustrado, nota 44,

Pk dwards. nota 117, Yrarrizaval, nota 92, Salas Edwards, Ricardo, Babnaceda v el parla-
mentaresite e Chile, 2 vols,, Santiago 1915 y 1925, Bravo Lira, nota 76,



también asegura la continuidad del gobierno. Todos los presidentes que goberna-
ron Chile desde 1831 hasta 1891 fueron designados por su antecesor, Lo que fue
clave para consolidar el régimen de gobierno.

En expresion de Alberto Edwards, Portales hizo del presidente el gran
elector”. Ciertamente el manejo de las llamadas elecciones populares por el
presidente, se aparta de la teorfa constitucional. Por otro lado, ni la constitucion
de 1828 ni las leyes la mencionan para nada. Es una situacion de hecho,
extraconstitucional y extralegal, pero, por lo mismo, mas fuerte que esos textos.
Seria erronev, de nuestra parte, interpretarla, por eso. como una corruptela o una
arbitrariedad. Antes bien, es una parte muy fundamental del régimen y se laejerce
con gran altura de miras. Constituye un medio mas, entre los que dispone el
presidente, en cuanto guardador del orden instituido. Algo tan capital como la
seleccion de su sucesor o de los parlamentarios no podia quedar entregado a su
suerte, a una mayoria ocasional 0 a manejos inescrupulosos. En una palabra, por
este medio se toman resguardos para que la mayoria elija a los mejores, es decir,
se hace recaer la eleccion por la maior pars en la sanior pars''.

No hace falta ponderar que esta solucion es del mds puro corte ilustrado.
Responde plenamente a la contraposicion entre minoria ilustrada y pueblo por
ilustrar, entre hombres de gobierno que sean, como queria Portales, “modelo de
virtud y patriotismo™, y el resto de los ciudadianos a quicnes ellos estin Hamados
a enderezar “'por el camino del orden y de las virtudes™,

De esta suerte, bajo la monocracia presidencial recupera Chile la estabilidad
politica que habia tenido bajo la monarquia. Se regulariza el gobierno y el
gobierno regulariza las elecciones. A partir de 1830 ningtn jefe de Estado volvid
a ser derrnibado en Chile por una revuelta o pronunciamiento armado hasta 1924,
Los presidentes de la repablica se sucedieron, unos a otros. con no menor
regularidad que hasta 1810, los presidentes bajo la monarquia.

Mas aan, la labor de Portales culminé en 1831 con el restablecimiento del
Congreso, el 6 de junio de ese ano. Pero el papel de este cuerpo poco tenia que
ver con el que le asignaba la constitucion de 1828, todavia en vigor. Frente a la
figura imponente del presidente, se convirtio en un elemento muy secundario
dentro del gobierno. Pero en estos términos pudo subsistir, y tan largamente que
llegé a convertirse en uno de los mds antiguos del mundo. A partir de 1831
sesiond ininterrumpidamente durante 93 legislaturas anuales consecutivas, algo
que ningun pais de Europa, salvo Inglaterra, ni de América, salvo los Estados
Unidos puede exhibir,

21 Brava Lira, nota 76.
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El mitagro politico chileno: la remiblica ilustrada

En una palabra, Portales logrd resolver ¢l gran problema de configurar un
régimen de gobierno, basado en la dualidad presidente-parlamento, porque acerto
a dar al presidente una preeminencia incontrarrestable frente al Congreso. En
lugar de atribuir la primacia al parlamento, como lo hacian los constitucionalistas
y constituyentes de la época, mds atentos a modelos extranjeros que a la realidad
de sus paises, Portales la dio al presidente, una institucién con raigambre nacio-
nal, y asigné un lugar secundario al parlamento. institucién desconocida en estos
paises. Con ello consiguid hacer compatible la subsistencia de un gobierno eficaz,
con la existencia de un parlamento encargado de regular la legalidad de su
gestion.

A partr de 1831 la historia institucional de Chile es otra. El pais vuelve a
tener, como en tiempos de la monarquia, un régimen de gobierno. En consecuen-
cia, la sucesion presidencial y la renovacion del Congreso se regularizan. Del
mismo modo, también las elecciones, comienzan a verificarse normalmente por
primera vez en Chile. Su cronica habia sido hasta 183 ] sumamente accidentada,
Se reducia a una cadena de fraudes y experiencias fallidas. Nada sdlido habia
podido fundarse sobre ellas. Antes bien, la siguiente servia para legitimar los
atentados cometidos contra los elegidos en la anterior. Ahora, el gobierno se
encarga de manejarlas y, bajo su égida, se convierten en algo normal, periédico
y hasta respetable.

Todo esto se habia logrado sin tocar la constitucion. Al margen de ella. De
suerte que lo tnico que estaba demds era ella misma. Se habia convertido en un
anacronismo. No pasaba de ser una construccién libresca, sin demasiada relacién
con el régimen de gobierno, que, en cambio, era una realizacion historica y, como
tal plasmada institucionalmente.

El anacronismo se torno tan patente, que el cabildo de la capital, haciéndose
intérprete del sentir de toda republica, como antes, del reino, pidio, en febrero de
1831, la reforma de la carta del 1828. Lo que suponia atropellarla una vez mds,
va que ella prohibia expresamente su modificacion antes de 1836. En todo caso,
el cabildo hacia ver que “todo el periodo de la existencia de la constitucion ha
sido de agitaciones y desastres™' >,

La peticion del cabildo fue acogida y se encargo al Congreso elegido en 1833
la reforma de la carta fundamental.

220ficio de la Municipalidad de Santiago al Vicepresidente de la Repiblica, 17 julio 1831
Barros Arana, nota 94, 16, p. 32-33. Muiioz Echegoyen, Octavio, £f Cabildo de Santiage enire los
aitos 1826 a0 1834, tesis Facultad de Derecho Universidad Catolica, a multicopia, 1967,



Constitucion de 1833

GENESIS
La Constitucion de la Repablica de Chile de 25 de marzo de 1833, fue la primera
que tuvo larga vigencia efectiva en un pais de habla castellana.

Su génesis es distinta de las otras elaboradas en la época. No se dicto con la vana
esperanza de sentar mediante ella las bases de un régimen de gobierno, sino al reves,
con el cuidado de consolidar el régimen de gobierno establecido por Portales.

El no intervino en su elaboracion. Era un hombre realista. No atribuia mayor
significacion a tales documentos. Segun Portales “ninguna obra de esta clase es
absolutamente buena ni mala; pero ni la mejor ni ninguna servird para nada
cuando estd descompuesto el principal resorte de la maquina™'*',

Como se dijo, de la reforma se ocupd el Congreso elegidoen 1833, Al efecto,
convoco a una Gran Convencion, conforme a lo dispuesto por la misma consti-
tucion de 1828, a la que, como se dijo. se violaba al reformarla antes de 1836,
Compuesta de veinte miembros. la Asamblea se limitd a designar una comision
redactora del proyecto y a examinarlo y aprobarlo'*', una vez que estuvo termi-
nado. Cumplido este tramite, se juré y promulgé el nuevo texto el 25 de mayo de
1833.

CONTENIDO

Comprende 168 articulos permanentes v 7 transitorios. Estda dividida en doce
apitulos. Los tres primeros tratan del territorio, la forma de gobierno vy la
religion. El cuarto, el quinto y el décimo se refieren a los chilenos y las garantias
individuales. El sexto y el septimo, al igual que la Constitucion de 1828, tratan
del Congreso Nacional y del Presidente, en ese mismo orden. El octavo se ocupa
de la Judicatura, bajo el rotulo administracion de justicia, en lugar de Poder
Judicial de la carta de 1828. El noveno se refiere al gobierno interior y los dos
dltimos recogen disposiciones generales y transitorias.

A primera vista, se advierte que lo fundamental de la constitucion de 1833 es el
régimen de gobierno. Después de todo, se dicto con el objeto de consolidarlo.

Mantiene la religion oficial, la forma de gobierno republicana y la division
de poderes. Pero no perdona medio para resaltar la preeminencia presidencial,
hasta el punto de hacer del Jefe de Estado, una especie de monarca temporal.

123 arta de Portales a Antonio Garfias, 14 mayo 1832 en su Epistofurio, nota 49, 2, p, 203,
Al respecto, Guzmin, nota |18,

P18 alvar Monguillot, Manuel, “La gran convencién. Notas sobre Jos origenes de la constitu-
cidn de 18337, en RDP 27 Santiago 1980,
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Se le atribuye la misma doble calidad de “Jefe Supremo de [a Nacién™ (art.
59) y de cabeza de “la administracion y gobierno de Estado™ (arts. 59 y 81) que
desde 1824 reconocia en Brasil al emperador la Carta fundamental de ese pais'*,
Sus poderes se resumen en una férmula que es reproduccion de la que la
constitucién espanola de 1812 emplea para el rey: “Su autoridad se extiende a
todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden publico en el interior y la
seguridad exterior de la republica, guardando y haciendo guardar las leyes™ (art.
81)'*. En fin sus deberes se compendian en una férmula de juramento, que
coincide casi literalmente con la del emperador de Brasil: “que desempenaré
ficlmente el cargo de Presidente de la Republica: que observaré y protegeré la
Religion catdlica Apostolica romana; que conservaré la integridad ¢ independen-
cia de la Republica y guardare y haré guardar Ia constitucion y las leyes™ (art.
80)'".

Se enuncia aqui la trilogia Dios-Patria-Legalidad que viene a ser una version
constitucional de esa otra —Dios, Rey, Patria— de tiempos de la monarquia, antes
de la independencia'*®, Ella condensa ahora los fines supremos y permanentes del
Estado en la repiblica ilustrada, de los cuales es garante el presidente, como jefe
de Estado.

Los poderes que se reconocen al presidente son amplisimos, aunque no
ilimitados. Desde luego, superan a los que hasta entonces habia tenido ningtn
gobernante en Chile, incluso el presidente-gobernador-capitan gencral de la
monirquia y en muchos sentidos el propio rey.

Dentro de estos poderes presidenciales cabe distinguir unos ordinarios, otros
extraordinarios y atn otros extraconstitucionales,

Las facultades ordinarias del presidente cubren todos las ramas de accion del
Estado: gobierno interior, relaciones exteriores, justicia, hacienda, guerra, ins-
truccion y asuntos eclesidsticos. Ademas, es colegislador, es decir, tiene una
participacion decisiva en la generacion de las leyes. Estas facultades las ejerce el
presidente, por medio de los ministros del despacho, que son de su libre designa-
cron,

B Constinuivae, nota 43 art, 98 y 102,

L0y er nota 34,

DT()HJ\HHH;'HU, noda 43, art. 103,

F8por ejemplo hestrucewin reservada para {e dunta de Estado, 8 julio 1787, 345, termina
encareciendo las obligaciones de sus miembros “para con Dios, con su rey v con su patria”. Texto
en Flondablanca, Qhray eviginates el Conde de, en Biblioteca de Autores Espanoles 59, Madrid
1952, pp. 21372 En Chile, (hdenanzu Provisional dada af regimiento de milicias de Coguingbir v
beatallon de infanteria de La Serena, en RA 3206 p 17 . Bravo Lira, £/ absoltisme ilestrado, nota

4.
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Los poderes extraordinarios le otorgan, ante todo, los medios para defender
el orden instituido contra cualquier intento subversivo. Al efecto puede incluso
suspender el imperio de la constitucion (art. 161). Todavia a lo anterior, se suma
la facultad del Congreso de concederle facultades extraordinarias.

Entre los poderes extraconstitucionales, el principal es el electoral. al que ya
nos hemos referido.

Pero el ejercicio de estos inmensos poderes presidenciales no quedo entrega-
do a las solas luces del Jefe de Estado y de sus allegados. Junto a €l se establecio
un Consejo de Estado, a cuyo dictamen contribuyé a dar autoridad y un sello
unipersonal a las actuaciones del presidente. Era un cuerpo permanente compues-
to por personalidades militares, judiciales, eclesidsticas y civiles, dotadas de
autoridad, por su ciencia y experiencia’™.

Al lado de un presidente que, mas gue gobernante. es el garante del orden
instituido, un Congreso, encargado de velar por la legalidad de la gestion guber-
nativa, puede parecer secundario y en cierta forma lo es. Pero, no por eso, deja de
ser insustituible. La preeminencia presidencial no excluye, la existencia simultd-
nea de un Congreso con poderes propios en materia de gobierno, es decir no
derivados del Jefe de Estado. Tales son su intervencion en el despacho de las
leyes. minuciosamente detallada en los arts. 40 y ss. y, en particular, de las
llamadas leyes periodicas, sobre comtribuciones, presupuestos y fuerzas armadas
(art.37.1,2,3y8).

Por 1o que toca a la condicion juridica de los gobernados, se trata de ella en
su capitulo V, bajo el epigrate Derecho Pablico chileno y en su capitulo X, bajo
el rétulo de garantias de la seguridad y propiedad.

El catdlogo de derechos es bastante restringido. No se menciona en el de
asociacion ni el de reunion. En materia politica, se reserva el sufragio a quienes
acrediten una renta minima, es decir, se adopta un sistema cesitario. Por otra parte
ninguno de esos derechos estan protegidos por un recurso judicial que permila
hacerlo valer. Incluso desaparece, de hecho, el minimo habeas corpus contra la
prision arbitraria, que atn admitia la constitucion de 1828, Mantenido en el texto
de la carta de 1833, se vuelve inoperante porque hasta 1876 no se dicta la ley que
debia senalar el tribunal ante quien debia interponerse el recurso.

Entre los derechos civiles, al que se presta mayor atencion es el de propiedad.
Nadie puede ser privado de la suyi arbitrariamente (art. 12.5). Ademas. la
reparticion de los impuestos y contribuciones ha de ser proporcional a los huberes
(art. 148). lo que excluye tributos progresivos y contribuciones extraordinarias,
como las prorratas y derramas que solian exigir los cabildos.

MWYes s oea .y - -
129Sahre su composicion dltimamente, Castellén, nota 103,

298



La libertad incluye el derecho a trasladarse y de salir del territorio, asi como
el de permanecer en €l (art. 12, 4). No se habla, en cambio, de entrar al pais, Al
igual que en tiempos de Pedro de Valdivia, permanece prohibido al gobierno
expulsar a nadie de €l, salvo en caso de estado de excepeién (id.). Se consignan
también las antiguas garantias procesales y penales del derecho indiano, asi como
la inviolabilidad del hogar y de la correspondencia.

VIGENCIA

Esta constitucion rigio durante 91 anos, hasta 1924,

En ese espacio de tiempo se distinguen tres grandes etapas, de las cuales sélo
la primera pertenece a lo que hemos [lamado el primer constitucionalismo.

La constitucion de 1833 da patente legal al régimen de gobierno instaurado
por Portales. Por largo tiempo todo sigue marchando en forma normal. El
presidente, el Congreso y los municipios se renuevan y por medio de elecciones
celebradas periodicamente en las fechas prefijadas. Hasta 1924, las hay cada
cinco anos para presidente, cada tres para parlamentarios y para municipales.
Fuera de Inglaterra y Estados Unidos es dificil encontrar casos semejantes.

Junto con la estabilidad politica se hace mds efectivo el respeto a las perso-
nas. Ello se debe, mds que nada, a la vuelta del pais a la normalidad, tras el
restablecimiento del gobierno indiscutido.

Aunque la constitucion de 1833 no menciona ni el derecho de reunién ni el
de asociacion, subsisten y se establecen nuevas asociaciones y fundaciones, cuya
regulacion indiana es actualizada en 1857 por el codigo civil. En cambio, las
reuniones. especialmente, si atraen considerable publico, son facilmente reputa-
das sediciosas.

El manegjo de las elecciones por el presidente se ejercié con tino, para no dejar
fuera a gente de peso. No encontréo mayor resistencia hasta el surgimiento de los
primeros partidos politicos propiamente tales, a fines de la década de 1850.
Antes. nadie se sentia atropellado por esas practicas. Los tnicos que podian haber
protestado eran unos cuantos hombres de relieve a quienes se hubiera dejado
fuera de la lista oficial. Por lo demis, quien aspiraba a un cargo de los gue Iy
constitucién declaraba de eleccion popular, no tenfa mds que solicitar su inclu-
sion en la mencionada lista'™, El propio gobierno estaba interesado en ganarse a
la gente de valia.

Edwarnds Vives, Alberto, Ef vobicrnn de Manmuael Mont 18511861, Santiago 1932, Encina
nota 117, Bravo Lira, Bernardino, “Un gobernante ilustrado en el Chile del siglo x1x. Manuel Montt,
mimstro y presidente de Ta republica ( [840-1861)" en BACH 101, Santiago 1990, ahora El mismo,
Et absolutisme, nota 44,
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Por lo demas, el estatuto juridico de los ciudadanos era susceptible de bruscas
restricciones, cuando el gobierno lo estimaba necesario para mantener el orden y
la seguridad interior. De hecho acudio en multiples oportunidades a la suspension
de la vigencia de la constitucion mediante el estado de sitio. En una ocasion se
acumuld a este estado de excepcion facultades extraordinarias concedidas por el
Congreso. Fue a raiz del asesinato de Portales en 1837, El estado de sitio volvio
a imponerse en 184(), 1846 y 1858. Se otorgaron facultades extraordinarias al
presidente de 1833 a 1834, de 1836 a 1837, otra vez en 1838, de 1851 a 1853 y
de nuevo de 1859 a 1861"*".

En lineas generales la monocracia presidencial instaurada en 1830 se man-
tiene incolume hasta 1861, La situacién solo cambia verdaderamente desde fines
de los aios 1850 con el surgimiento de los primeros partidos politicos, propia-
mente tales. Estos transforman el Congreso en nstrumento suyo vy, desde alli,
luchan para demoler poco a poco [a preeminencia presidencial. De esta suerte, se
abre una segunda fase de vigencia de la constitucion de 1833 gue abarca desde
1861 hasta 1891. Ella se caracteriza por un gradual deslizamiento de la monocra-
cia presidencial hacia un gobierno de partido. Finalmente esta pugna entre los
partidos y ¢l presidente se decide en la revolucion de 1891, Triuntan entonces los
partidos y sin mayores reformas constitucionales, se implanta, también de hecho,
un régimen parlamentario, que es la antitesis de la monocracia restablecida en
1830. Si inicia asi la tercera y altima fase de vigencia de la constitucion de 1833,
que se prolonga hasta el derrumbe del gobierno de partido en 1924,

Instanracion del Estado constitucional

Hacia 1830 se cierra en Chile [a fase de implantacion del constitucionalismo en
Chile. Concluye naturalmente por haber alcanzado su objeto, esto es, la instaura-
cion efectiva de la dualidad gobierno-parlamento. Por eso, desde entonces Chile
deja de ser una fibrica de constituciones y se convierte en un Estado constitucio-
nal.

Como sefialé Portales, el valor de las constituciones es muy relativo: no son
ni absolutamente buenas ni absolutamente malas. El Estado constitucional es una
realizacion histérica no una construccion tedrica. Por eso, configurarlo fue una
empresa harto mas dificil que redactar constituciones. Tales documentos son al
Estado constitucional, lo que la fachada a un edificio. Como ella, la constitucién
ni se sostiene a si misma ni menos es capaz de sustentar un régimen de gobiemo.

3 para estas transformaciones. Bravo Lira, Historia de fas tnstiteciones. nota 2.
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Es decir, estos documentos son accidentales, sélo pueden constituir un aporte a
la estabilidad del Estado o de sus instituciones, si guardan correspondencia con
ellos. que son la substancia en la que se insertan. Asi lo muestra, por ejemplo, el
caso de Inglaterra que, sin constitucién escrita, es un modelo de solidez institu-
cional, y el caso de Chile, cuya estabilidad politica bajo la monarquia y bajo la
reptiblica, desde el primer constitucionalismo, dependid de la solidez de sus
instituciones y no de la perfeccion de las constituciones.
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Capitulo V
PARTIDOS POLITICOS Y EL GOBIERNO DE PARTIDO
DE LA MONOCRACIA PRESIDENCIAL A
LA OLIGARQUiA PARTIDISTA

El estudio de los partidos politicos es uno de los temas mds apasionantes e
instructivos dentro de la historia institucional de Chile. Pero estd todavia por
hucer.

Mucho se ha escrito sobre lo que son y deben ser los partidos politicos en
leoria. Practicamente ningiin constitucionalista se priva de un discurso sobre su
necesidad y utilidad para el buen funcionamiento del gobierno y las instituciones.
En cambio, apenas se ha investigado lo que ellos fueron en la prictica en Chile:
sus caracleristicas como institucion y el papel que cumplicron en las sucesivas
fases del Estado constitucional.

La mayor parte de las historias de partidos politicos chilenos son obra de
militantes. que escriben exclusivamente sobre su propia colectividad v con fines
apologéticos'. Como en toda apologia, en ellas se atiende mas a defender los
ideales y la actuacion de la propia tienda politica que a estudiar el papel que tuvo
en i vida institucional del pais. Ademas, hay toda una literatura sobre los males
0 los abusos de los partidos, con no menos tono polémico. Falta, pues, un estudio
sobre ellos como institucion, es decir, de los partidos desde el punto de vista del
Estado de derecho. de la contribucion de cada uno por separado y de todos en
conjunto a sus transformaciones.

Este es el objeto del presente capitulo. que abarca desde sus origenes en la
década de 1850 hasta su extincion a principios de la de 1970. Por cierto, los
estrechos limites de €1 s6lo nos permiten una aproximacion al tema. Pero, como
s¢ verd. esto basta para mostrar que la historia de los partidos politicos en Chile,
es una verdadera caja de sorpresas.

En ella nos salen al paso un serie de temas dignos de un estudio pormenori-

ISobre lox partidos politicos hay una bibliografia preparada por I Biblioteca del Congreso.
Comprende el material alli disponible en 1972 acerca de doctrina constitucional, histori, documen-
tos y sociologia de los mismos. Para la historia, ver bibliografia en Bravo Lira, Bernardino, Régimen
e gobterno v partidos politicos en Chile 1924-1973, Santingo 1978, p. 273, notas 34 v 35, Sobre
los distintos partidos se sefala la bibliografia en el lugar pertinente.
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zado. Tales son, por ejemplo. la relacidn entre partidos politicos y constitucion
vigente, sea la de 1833 y de 1925; el surgimiento y la actividad extraconstitucio-
nales de ellos: su contribucion al trdnsito de uno a otro régimen de gobierno:
presidencial, parlamentario o semipresidencial; la implantacion y transformacio-
nes del gobierno de partido en Chile, todo ello de modo extraconstitucional; la
relacién entre los partidos y el presidente; el manejo del parlamento por los
partidos y la transformacion del mismo en instrtumento suyo; el paso de las
elecciones populares manejadas por el presidente a las manejadas por los dirigen-
tes partidistas: el largo predominio de los partidos parlamentarios y el breve auge
de los extraparlamentarios; la relacion, no exenta de problemas, entre partidismo
y efhros de servicio a la patria de las instituciones matrices del Estado: Judicatura,
Administracion y Fuerzas Armadas, en fin, no en altimo lugar. las dos crisis y el
desmoronamiento del gobierno de partido durante el presente siglo: en 1924 v en
1973.

Esta riapida enumeracion deja ver que por mis de una centuriua los partidos
fueron un tactor relevante en la trayectoria del Estado constitucional. Su entrada
en escena y su actluacion, anadieron nuevas dimensiones al juego entre pais legal
y pais real, inaugurado a principios del siglo xix con las constituciones escritas.
En atencion aello, puede hablarse, sin hipérbole. de una nueva ctapa en lu historia
del Estado constitucional.

Dindmica de lox partidos

En el curso de ella, los partidos contribuyeron a transformar el Estado adminis-
trativo de derecho en legalista. El apogeo de este ultimo coincide con el de los
partidos y del gobierno de partido, en el periodo 1891 y 1920, y su declinacion a
partir de entonces, con el renacer monocritico y, en general, con la realirmacion
de la constitucion no escrita frente a la escrita, lo cual no son ajenos los partidos.
Desde la década de 1920 la tendencia dominante es el reflujo de ellos v del
gobierno de partido. Todo lo cual se retleja, entre otras cosas, en una pérdida de
significacion de la representacion electoral, monopolizada por ellos desde 1891,
frente a las formas de representacion gremial, que permitieron a los sectores
organizados actuar por si mismos sin mtermediacion de los partidos e, incluso,
presionar sobre cllos. Paralelamente, la recuperacion de las instituciones primi-
rias del Estado —Presidente, Judicatura y Fuerzas Armadas— puso imites al partidis-
mo. a fin de evitar que el gobierno de partido Hegara a comprometer gravemente los
intereses supremos y permanentes del Estado y, en tltimo érmino. de la patria.
Esta dindmica de los partidos, por Hamarla de algtin modo, es superior a ellos
mismos y a la propia clase politica. Quicn conozea de cerca la prosopografia de
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sus militantes, se vera sorprendido por el nimero de ellos que lo son de mala
gana. Descontentos con los dirigentes, conciben su propia actuacion en senti-
do moderador, para evitar mayores males al pais. Entre ellos figuran todos los
que anteponen el patriotismo al partidismo y ven en la militancia partidista un
modo de servir al pais, poniendo a salvo, al menos, sus intereses mas vitales.

Testimonios de esta tension entre los militantes y el propio partido los hay en
abundancia. En 1864 observaba E! Independiente “los partidos politicos no
siempre son bastantes sagaces para hermanar su propia conveniencia con los
consejos de la justicia. Creyendo muchas veces que el interés de su propia
conservacion y de su incremento y prosperidad les permite salir de la orbita que
larazon y las leyes les trazan, no tiene escripulos para hacer uso de arbitrios poco
dignos y poco aceplables para los hombres que picnsan con calma e imparciali-
dad™.

Esta es. tul vez, una de las razones de la renuencia de los chilenos a militar
en partidos politicos. Si cuando surgicron no habia conciencia civica, desde sus
origenes lodos los partidos han debido luchar contra este mismo problema. Esta
es una constante a lo largo de toda su historia. Sus actuaciones lejos de contribuir
a despertar esta conciencia, alejaron 4 los chilenos de la politica que terming por
convertirse en cosa de partido y, por tanto, ajena al comun de la gente. Asi lo
reconocia Aylwin un siglo después, al analizar la derrota de su propio partido: “se
ha tratado de dejar en claro que en Chile manda la Democracia Cristiana y los
demas deberian obedecer. Pero a Chile no le gusta que lo manden. El pueblo de
Chile no quiere ser mandado ni por nosotros no por otros. El pueblo de Chile es
democritico ¢ institucionalista. Solo acepta las autoridades Namadas constitucio-
nalmente a gobernar™.

Estas palabras ponen de relieve el caracter cerradamente oligarquico de los
partidos en Chile. Lo cual vale, ante todo, para los que por alguna razon
experimentaron la necesidad de autocalificarse de populares. Ni en sus mejores
tiempos los partidos consiguieron atraer a sus filas un 7% del electorado. Este
porcentaje disminuydé en la segunda mitad del siglo xx al ampliarse bruscamente
el electorado’. Entonces se habla mucho del pueblo en los medios partidistas y
los dirigentes, al igual que los ilustrados, creen trabajar por su felicidad. Pero
estin no menos distantes de €L s1 por tal se entiende el comiin de los chilenos, de
toda condicion.

SE ndependiente, Santiago 21 de junio de 1864,

Aylwin, Patricio, alocucion, en Politeca v Espiriue 299, Santiago 1967, Rodriguer Gre,
Pablo, E wite e fo desen racia en Chle, 2 vols, Suntiago [9R5-1986,

*Sabre Ta ariliacion o los partidos politicos. ver capitulo 1 nota 108,



Los partidos v el Estado

Encabezados por un nicleo selecto, los partidos revelaron desde muy temprano
una fuerza arrolladora frente al pafs legal, de la constitucion y las leyes vy frente
al pais real de las instituciones. No se acomodaron ni al uno ni al otro. De hecho,
se comportaron como si sobre ellos no hubiera nada ni nadie; ni Dios, ni patria,
ni ley. Asi lo proclamaba en 1864, por ejemplo, el diputado Ricardo Claro: “Ya
mucho antes que nosotros, el pais habia manifestado que se sentia estrecho en la
constitucion y que en ella no encontraba garantias suficientes para el libre
desarrollo de la vida religiosa, politica y civil’®, De este modo, los partidos
desencadenaron transformaciones institucionales que fueron mas alla de sus
propios propositos, escaparon al manejo de sus dirigentes v, en definitiva. los
aplastaron a ellos mismos.

Esta es un lucha sin cuartel. Como se hace notar ya en 1858, para ellos no
hay otro limite que su propia conveniencia: “Asi proceden los partidos cuando al
verdadero interés del pais substituyen sus pasiones de circulo, Entregados desde
entonces 4 su propio sentir, se lanzan a un juego de gana-pierde, hiriéndose con
las mismas armas que tratar de esgrimir contra sus adversarios™. Ya hemos visto
que i los pocos anos s¢ denuncia que pasan a Hevar “la razon y las leyes™. Pasado
casi un siglo, las cosas no han cambiado mucho. Asi lo denuncian incluso
miembros activos de la clase politica: “hay un mal que. en un momento dado,
puede corromper a los partidos v destruir su objeto y surge cuando el espiritu de
partido se ensenorea ...siendo la razon de partido la que todo lo justifica, se puede
recibir participacion econdmica en los negocios del Estado para la caja del
partido. No predomina en las directivas el que piensa en el pais, sino el que piensa
"7, En una palabra, la linea de accion de los partidos, tendié
i hacerse circular: primero nosotros, después nosotros y en tercer lugar, nosotros.

AST no tuvieron reparo en pasar a llevar la constitucion escrita v en intentar
hacer otro tanto con la historea, Desencadenaron de esta manera transformacio-
nes institucionales de largo alcance, que fueron mds alld de sus intenciones y
acabaron por provocar un colapso del Estado constitucional que los aplasto a
ellos mismos. Por querer monopolizarlo todo. se quedaron sin nada.

Este desenlace tenia mucho de previsible. La presion de los partidos sobre la
constitucion escrita fue mucho mds desgastadora que sobre la no escrita. Una

en servir a los amigos

Claro, Ricardo, Cimara de Dipriados, sesion 11 de agosto de 1864,

“Dece de Febrero, Santingo 13 de febrero de 1858,

TFrei Montalva, Eduardo, “Partidos politicos y partidismo”, en Polivica v Espiren 20, Santiago
1947
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cosa fue pasar a llevar de facto o cambiar formalmente ¢l articulado de la
constitucion y otra muy diferente atentar contra instituciones concretas, como lis
que conforman la constitucian histérica: el Presidente, la Judicatura o las Fuerzas
Armadas. Asi, el siglo xx transcurre desde 1891 en adelante, bajo el signo del
deterioro de la constitucion escrita por los partidos gque de este modo contribuyen,
sin que ellos lo sepan, a reafirmar, por contraste, la permanencia de la constitu-
cton historica, De esta manera, los partidos arrastraron por dos veces al Estado
constitucional aunacrisis y. llegados a este extremo, ellos mismos se apresuraron
a acudir a las insutuciones matrices del Estado. que permanecian en pie: ante todo
a las Fuerzas Armadas, pero también al Presidente y a la Judicatura. Se dio ast el
caso, de que lo nuevo —el partidismo—en lugar de prevalecer sobre lo antiguo —las
instituciones fundamentales del Estado— tuviera que inclinarse ante su superior-
dad. Un epilogo que viene a dar razon a la regla del Derecho Comin recogida en
la conclusion de las Partidus: en las cosas que se facen de nuevo debe ser catado
en cierto el pro de ellas, antes de que se parta de las otras que fueron antigua-
mente renidas por buenas v derechas™.

8Siete Partidey. 7.24.37.
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1

ORIGENES DE LOS PARTIDOS CHILENOS

Las provincias del sur son ahora colonias en roda lu
extensidn de la palabra, v han quedado en peor v
mds pésimo estado gue lo estaban en tiempo del
gobierna expuiiol. Entonces habia abundancia, la
pablacion se doblaba cada 25 aios v, es sabido gque
ésta estd en razon directa de las subsistencias. En-
ronces habia seguridad completa, personal v de pro-
piedad. Entonces habia justicia v el hombre estaba
seguro de obtenerta si la tenfa, Entonces loy jueces
se mudaban cada cinco aios v los gobernantes.
Entonces los empleados no se hacian ricos. les era
prahibido ser comerciantes, comprar propiedades v
fundas, por los males gue todo eso traia [ v ahora?
JLa pliema se cae de las manos!,
Carta de un provinciano, en Ef Conservador.
Santiage 1857,

Ey forzosa la existencia de partidoy politicos. Mas.
para gue ellos operen todo el bien que son suscepti-
bles. es menester no confundirfos con tos circulos o
bandos gue de ves en cuando suelen aparecer, sin
olras mirds gue sabisfucer intereses melgquinos,
odioy personales o quizd oblener un puesto o gite 10
son acreedores.

Los partidos, en E1 Prebio, Valparaiso 1858,

Asi proceden los partidos, cuando ol verdadero in-
terés del pais, substituven sus pasiones de circulo.
Entregados entoncey a su propio sentir, se lanzan a
wi juego de “gana-pierde . hiriéndose con las mis-
MAs armas gue fratan de esgrimir contra sus adver-
Setrios.

Dace de Febrero, Santingo 85K,

El significado historico de los partidos politicos en Chile fue muy superior al que
deja suponer la escuilida bibliogratia sobre ellos. Es un hecho que Chile vivio por
poco mis de un siglo, desde la década de 1860 hasta 1973, bajo un gobierno de

Pero, ya sobre este punto, hay confusiones v malentendidos. Cominmente se
piensa que los partidos son en Chile anteriores al Estado constitucional, que se
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remontan, por ejemplo. a la época de la Junta de Gobierno de 1810 o al Congreso
de 1811 o a la caida de O'Higgins en 1823. Asi lo entendieron Isidoro Errdzuriz
en el siglo pasado: Alberto Edwards a comienzos del presente siglo y dltimamen-
te. Leon Echaiz todavia en 19717

Esta cuestién no es intrascendente. De ella depende el papel que debe
reconocerse a los partidos politicos en la trayectoria institucional de Chile. Al
respecto, Edwards sostuvo, en 1903, una tesis sugerente. Segin él: “La Constitu-
cion de 1833 habria sido una obra esténil e inatil como las que le habian
precedido, si para darle cumplimiento y hacerla respetar no hubiera existido un
partido poderoso y disciplinado que profesé durante largos anos a nuestro codigo
fundamental una veneracion y un respeto que hoy han llegado a ser tradiciona-
les™!",

No puede formularse en términos mds claros la afirmacion de que la Consti-
tucion de 1833, la primera que logré durar largo tiempo, debio su permanencia y
estabilidad a los partidos politicos.

Pero el mismo Edwards se dio cuenta de que todo esto era un error, por la
sencilla razén de que en 1833 no habia partidos politicos. De ahi que en su
conocida obra La Fronda aristocrdtica, aparecida en 1927, senale que los
partidos politicos solo comienzan a formarse en Chile después de 1856 v, en
consecuencia, actiian bajo un régimen de gobierno que se habia configurado antes
y al margen de ellos.

Sin embargo, la rectificacién de Edwards pasé inadvertida a autores como
Leon Echaiz, quien en su breve obra sobre los partidos politicos, desde su
aparicion en 1939 hasta su dltima edicion en 1971, transeribié literalmente la
primitiva tesis de Edwards, que atribuia la permanencia de la constitucion de
1833 a esas colectividades.

Por su parte, Encina se complace en poner al descubierto el anacronismo de
los historiadores liberales del siglo x1x que proyectaron su propia imagen de los

YErrizuriz, Isidoro, Historia de fa administracion Ervizariz, precedida de una introduecion
gue contiene ld reseia del movimiento v fa lucha de los partidos desde 1823 hasta 1871, Santiago
1877, Santiago 1935°. Edwards Vives, Alberto, Bosquego historico de los paridos chilenos,
Santiago 1903, cito Santiago 1936, 1L Era de los pipiolos, Ledn Echaiz, René, Evolucion historica
de los partidos politicos chilenos, Santiago 1939, Buenos Aires 19717,

1%Para esto y lo que sigue, Edwards, nota 9, V. Dominacion de los pelucones. El mismao, La
Fronda aristocrdtica. Histornt potitica de Chile, Santiago 1928, Santiago 1945, Cito Santiago
1945°, xvin. La fusién de las frondas, p. 103, Leén Echaiz, nota 9, cito 1" ed. p. 30;y 2% ed. p. 19
Encina Armanet, Francisco Antonio, Historia de Chile desde ta prehisioria hasta 1891, 20 vols,,
Santiago 1940-32, vol, xu, p. 152, vol. xui, p. 218, Eyzaguirre Gutierres, Jaime, Historia de Chile,
vol, 2, Santiago 1972, cito 2" ed. Santiago 1982, p. 547,
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partidos politicos hacia el pasado: la época de la independencia y de los comien-
zos del Estado constitucional.

De su lado, Eyzaguirre sin entrar en la cuestion, apunta que desde tiempos de
Prieto (1831-41) se habla de un partido conservador.

Facciones v partidos politicos

En otra parte hemos estudiado la formacion de los primeros partidos, a la ver
como un fraccionamiento de la minoria ilustrada y la aparicién de una nueva
forma de sociabilidad. que permite articularse y actuar por si mismos a los
distintos grupos escindidos del tronco comiin''. Asi se desprende de los testimo-
nios de la época que hablan de dos cosas bastante distintas: bandos o facciones y
partidos politicos, Los primeros son mds bien informales y ocasionales y tienen
metas coneretas ¢ inmediatas, de suerte que, por lo general no sobreviven a la
situacion coyuntural a proposito de la cual surgieron.

Los partidos politicos, en cambio, se muestran como entidades perminentes,
con dirtgentes y fines propios y, por tanto, con una cierta organizacion, cuya
razon de ser es participar establemente en la vida politica a través del gobierno.
En otras palabras, ¢l partido tiene un ideario que es permancnte y aspira a
realizarlo desde el gobierno.

Hecha esta distincion, parece muy exacta la observacion de Edwards de que
en Chile s6lo despues de 1856 se hallan partidos politicos. dignos de este
nombre.

Por lo demds, solo a partir de esos anos nos encontramos con partidos que
tienen gravitacion sobre ¢l régimen de gobicmo.

El mismo Edwards ha resumido esta gravitacion, la cual es tan fuerte que le
permite distinguir. en atencion aella, tres fases dentro de la historia constitucional
de Chile desde 1830 hasta 1924: “Durante la primera (1830-1860) —dice— se
gobierna sobre los partidos: en realidad puede decirse gque €stos no existen.
Durante [a segunda (1860-1890) se gobierna con los partidos: hay una especie de
equilibrio no siempre estable entre la autoridad presidencial y los circulos en que
se apoya. Durante la tercera (1890-1924) la awtoridad presidencial casi desapa-

MPara el surgimiento de Tos primeros partidos politicos, ver capitulo TH. nota 74, Ademis.
Bravo Lira, Bemardino, “Una nueva forma de sociabilidad en Chile a mediados del siglo xix: Los
partidos politicos™, en Fundacion Mario Gongora, Formay de sociabilidud en Chife. Suntiago 1992,
El mismao, £ absalutismeo ifustrado en Hispamoamétiva, Clile 1760- 18600 De Carlos 1 a Portales
v Mon, Santiago 1994,
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rece y loy partidos gobiernan solos: es el periodo clisico de la oligarquia
parlamentaria™'?.

Surgimiento de loy grandeys partidos.

Elano 1857 es una fecha sefalada en la historia de los partidos politicos chilenos.
Como sabemos, entonces surgieron los tres primeros que tuvieron larga vida y
dilatada proyeccion. El hecho que dio lugar a su nacimiento fue un bullado
conflicto jurisdiccional entre la Corte Suprema vy el Arzobispado de Santiago al
gue se conoce como cuestion del sacristan.

No nos corresponde tratar de ella. Baste decir que dio ocasion a que escin-
diera el conglomerado gobernante en dos sectores antagénicos: uno partidario del
gobierno y otro del arzobispo. El conflicto hallé una salida razonable, pero dejd
planteada la cuestion del estatuto de la Iglesia en el Estado.

De ahi que los dos sectores surgidos a propasito del conflicto subsistieran y
se organizaran de modo duradero en torno a un ideario politico cada ver mis
definido, con una decidida voluntad de luchar por hacerlo realidad. Se transfor-
maron asi en verdaderos partidos politicos.

Segiin hemos visto,en 1857 el clima estaba maduro para la formacion de este
género de colectividades. La nueva generacion no habia sufrido la experiencia de
la anarquia y el desgobierno anteriores a 1830, En cambio, se encontraba bajo la
influencia del romanticismo europeo, del liberalismo parlamentario y en materia
politico-eclesidstica de ultramontanismo y el laicismo.

El primero en constituirse fue el Partido Conservador. adicto al arzobispo,
que asumid la defensa de los intereses de la Iglesia dentro del Estado confesional.
Subsistio poco mis de un siglo, hasta 1966, en que unido al Liberal, constituyo
¢l Partido Nacional.

Enseguida, también otros elementos, distintos de los sectores en pugna por
la cuestion del sacristin, se agruparon asimismo en un partido. Tal fue el caso de
los que propugnaban una restriceion de los poderes presidenciales y la separacion
de Estado y la Iglesia. quienes formaron el Partido Liberal. Al igual que el
Congervador, ¢éste persistiio por poco mas de un siglo hasta 1966, en gque, como
se dijo, se fusiond con el aquél para constituir el Purtido Nacional.,

En tercer lugar, se organizo tambien en forma permanente, bajo el nombre de
Partido Nacional, el sector adicto al gobierno en la cuestion del sacristin. Sus
fines fueron sostener el gobierno fuerte, que lo contrapone a los liberales, y el

PEdwards. nota 10, XX, Lus tres ctapas de la repablica en forma. p. 115,



régimen de patronato sobre la Iglesia, que lo diferencia de los conservadores. En
una palabra, los nacionales fueron conservadores regalistas. Este partido subsis-
Lo hasta 1932 en que se fusiono con el Liberal,

Pero esto no fue todo. Un acercamiento entre conservadores y liberales
desperto resistencias entre algunos de éstos dltimos, a los que se llamo rojos o
radicales. A partir de 1863 estos radicales comienzan a fundar asambleas electo-
rales en distintas ciudades del pais'*. En su programa se propiciaba la reforma de
constitucion de 1833, pero, curiosamente, no hacian la menor alusion al laicismo
que habia determinado su alejamiento de los liberales y que seria su principal
handera de lucha. Tal fue el origen del Partido Radical.

Purtidos v régimen e gobierno

El surgimiento y la accion de los partides trajo consigo una transformacion del
régimen de gobierno. Ella fue extraconstitucional. como, por lo demis, toda la
organizacion y la actividad de los partidos hasta 1971, en que, a menos de dos
anos de su disolucion y receso, se intento por primera vez regularla.

En general, la accion de los partidos se encaminé a conseguir el manejo del
Congreso y a usar de &l para demoler la preeminencia presidencial, tal como
estaba establecida desde 1830 y habia sido sancionada desde 1833 por la constitu-
cion™. En dltimo término, aspiraban a hacer del parlamento. dominado por los
partidos, el ¢je del gobierno, a fin de constituirse ellos mismos en drbitros de los
intereses del Estado. De este modo, se produce en 1861 y 1891 por accion de los
partidos un deslizamiento del régimen de gobierno hacia formas parlamentarias.

El choque enire los nacientes partidos y el presidente fue inmediato. Como
se recordard, ese mismo ano 1857, un senador perteneciente al flamante partido
Conservador, Fernando Lazcano, propuso que se aplazara el despacho de la ley
anual de presupuestos para presionar al presidente a4 nombrar ministros que
dieran garantias a la oposicion en las proximas elecciones de 1858",

PTexto del programa de la Asamblea de Santiago en Rivera, Miguel, A, Palazuelos. S accion
et bt socieded ehdena, Santiago 1988, p. 71. Guzmurt Riveros, Crstidn, E4 087 ¢hileno, Santiago
1992, El mismo, "La influencia del Club republicano francés en las formas de sociabilidad politica
chilenas de la segunda mitad del siglo xax™, en Fundacion Mario Gongora, nota 11,

HBravo Lira, Bermnardino, “La Constitucion de 833", en RCHD 10, 1983, p.317 ss.. ahora en,
el mismo, De Portales o Pinocher. Gobierno v régimen de gobierno en Clile, Santiago 1986,

BSenada, sesion 10 y 12 agosta 1857, en Seviones del Congreso Nacional, Santiago 1857,
Bravo Lira. “Una nueva forma.." nota 1 Paraestoy loque sigue., Barros Borgono, Luis, Proenio
peiva la obra de don Alberto Edwards: Ef golvierne de don Mangel Monte. Santingo 1933, Bravo
Lira, £ afsolutisma, nota 1]



Ante cste desconocimiento de la facultad presidencial de designar a los
ministros, el Presidente Montt redactd su renuncia al mando supremo. Pero el
incidente se soluciono. aungue, al igual que en el asunto del sacristan la cuestion
quedod abierta.

Este primer enfrentamiento de los partidos y ¢l presidente por la direccion del
gobierno preludia los que vendran mds adelante hasta culminar treinta v cuatro
anos mas tarde, es decir en 1891, Como se sabe, en esa ocasion los partidos
mayoritarios en el parlamento recurrieron también al aplazamiento de la ley de
presupuestos para imponer al presidente un cambio de ministerio'®,

La pugna entre los partidos politicos y el presidente llena el periodo [861-91,
En rigor nos se trata de un enfrentamiento entre ¢l presidente y el parlamento,
sino de un enfrentamiento entre el presidente y los partidos. que manejan el
parlamento.

Por lo demds, desde que los partidos se aduenaron del Congreso, el presiden-
te no pudo gobernar sin su concurso, Asi pues, no wvo mas remedio que contar
con ellos. De esta manera, sin ninguna reforma constitucional o legal. se introdujo
en Chile el gobierno de partido que duréd mis de un siglo, por 1o menos desde
1861 hasta 1973,

Naturalmente, este gobierno de partido reviste diversas formas a lo largo del
tiempo. En lineas generales, pueden distinguirse tres fases consecutivas. La
primera corresponde al gobierno de partido moderado por el presidente, que dura
desde 1861 hasta 1891, La segunda, es el gobierno de partide bajo formas
parlamentarias, desde 1891 hasta 1924, Finalmente, la tercera es posterior al
quiebre del régimen de gobierno entre 1924 y 1932 y consiste en el gobierno de
partido bajo formas semipresidenciales, desde 1933 hasta 1973,

10 alas Edwards, Ricardo, Batmaceda v of parlamentarismo en Chile, 2 vols., Santiago 1915
v 1925,

4

313



Ii
COMIENZOS DEL GOBIERNO DE PARTIDO 1861-1891

Ya mucho anies que nosotros, el pais habia manifes-
rado que se sentia estrecho en la constitucian y que
en etla no encontrabua garantias suficientes para el
libre desarrollo de la vida religiosa, politica v civil.

Ricardo Claro, diputado, 1864,

Los partidos polfticos . crevendo muchas veces que
el interés de su propia conservacion v de su incre-
mento y prosperidad les permite salir de fa drbita
que ta razin ¥y las leves les trazan, no tienen escri-
pulos parg hacer wso de arbitrios poce dignos v
poco aceptables para tos hombres que piensan con
calma e impareialidad.

El Independiente, Santiago 1864,

Se me ha lamado interventor. Lo sov, Pertenezco u
la vieja excuela v si participo de lu intervenciin ex
porgue guicro un parlamento eficiente. disciplina-
do. e cotubore con loy afunes de bien piblico det
gobierno. Tengo experiencia v se « dinde vov. No
puedo dejar a los teorizantes deshacer lo gue hicie-
ron Portales, Bulnes, Monte v Errdzuriz | Entregar
las wrnas al rotaje v oa la canalla, a lus pasiones
insanas de tos partidos. con el sufragio wuniversal
encima, es el suicidio del gobernante y yo no me
sitcidare por una quimera.

Presidente Domingo Santa Maria, carta 1885,

En su primera etapa, el gobierno de partido estd moderado por el presidente.
Todavia es él quien elige y lleva al gobierno a un partido o combinacion de
partidos. Ademads, es el mismo presidente quien hace triunfar a éstos, mediante
la intervencion electoral. Por otra parte, el presidente designa a su sucesor en
el mando. Todas estas prdcticas son extraconstitucionales, pero no por ello
menos efectivas. Gracias a ellas el presidente consigue mantenerse por encima
de los partidos. En este sentido, Alberto Edwards habla de un gobierno
presidencial de partido.

De esta manera gobierna con los nacionales desde 1857 hasta 1862, luego los
sustituye por la fusion liberal-conservadora durante la década 1862-73 y final-
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mente, reemplaza a esta altima por la alianza liberal, constituida por sucesivas
combinaciones de liberales y radicales, en los diecisiete anos que transcurren
desde 1873 hasta 1891.

Partidoy doctrinarios

La fisonomia de los partidos se definid poco a poco, a medida que se perfilaban
los planteamientos doctrinarios y programdticos que animaban su accion. En
general, este ideario termind por girar en torno a tres punltos centrales que, por lo
mismo, se convirtieron en objeto de enconadas disputas entre ellos. Esos puntos
eran los mismos que sirvieron de fundamento al gobierno en el siglo anterior,
desde 1760 hasta 1860), bajo la monarquia ilustrada y bajo la repuiblica ilustrada;
la trilogia Dios-Patria-Ley. La diferencia estaba en que ahora, en lugar de ser
fines supremos y permanentes de un gobierno nacional, se convierten en maleria
de disputa entre los partidos,

De esta manera se definen unos frente a otros y luchan entre si en tormo a
confesionalidad del Estado, poderes del parlamento. y contrato como base de las
relaciones individuales. En otras palabras, en materia religiosa se contraponen
Estado confesional y Estado laico; en materia politica, gobierno identiticado con
los grandes intereses de la patria y gobierno de partido: en matena econdmico-
social, legalidad como garantia de la libertad individual y contrato, como expre-
sion de la autonomia del individuo.

Asi lo expresa, porejemplo en 1864, el diputado Ricardo Claro al abogar por
la reforma de la constitucion, en nombre de una triple libertad: religiosa, politica
y civil, porque “en ella no encontraba garantias suficientes para el libre desarrollo
de la vida religiosa, politica y ¢ivil™"'.

Luchas doctrinarias

Los avances del gobierno de partido se hicieron en Chile a costa de los funda-
mentos sobre los cuales, a partir de 1830, se hubia consolidado el Estado
constitucional. Estos, como es sabido, se sintetizan en la trilogia Dios-Patria-Le-

T Camara de Diputados, sesion 11 agosto 1864, en Sesiones del Congrese Navtonal, Santiago
1864, Sobre la lucha por una fey uniforme para toda la poblacién, Bravo Lira, Bernardino.
“Sociedad de clases y representacion electoral en Chile 1860-1924", en RCHD 18, 1991,
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galidad, consagrada por la Constitucion de 1833, en la férmula de juramento
presidencial'®.

Por una parte, se combatio el papel de la Iglesia, como religion oficial, en
nombre de una libertad religiosa que significaba imponer el libre juego de las
creencias a toda la poblacion, Tal es el sentido de una serie de reformas, como la
ley de 1865 que permitié a los disidentes tener templos y escuelas privadas'”, la
supresion del fuero eclesidstico y de los recursos de fuerzaen 1876 y, sobre todo,
las Hamadas leyes laicas de 1883 y 84 sobre cementerios laicos, matrimonio civil
obligatorio y registro civil®’,

Por otra parte, se combatioé también el papel del presidente como portador de
los intereses supremos de la patria, en nombre de una hbertad politica que
significaba imponer el libre juego de las opiniones a toda la poblacion. Tal es el
sentido de otra serie de reformas como la reduccion del periodo presidencial a
cinco aios en 1871 y, sobre todo, la restriccion de las facultades presidenciales
en favor del parlamento, manejado por los partidos y el condicionamiento del
ejercicio de esas facultades a través de la nueva composicion del Consejo de
Estado en 1874, A ellas siguen las leyes sobre el régimen interior de 1883 y
municipalidades de 1887?'. Como consecuencia de las grandes reformas consti-
tucionales de 1874° se discute si el régimen de gobierno contemplado en la
constitucion es presidencial o parlamentario™.

Finalmente. se combatic también el papel de la religién y de la patria, como
fundamentos de la legalidad, en nombre de uni libertad econdmica que signifi-
caba imponer el libre juego de las iniciativas individuales y del contrato a toda la
poblacion,

"¥Bravo Lira. Bernardino, “Etapas histdricas del Estado Constitucional en los paises de habla
castellana y portugaesa (1311-1980)7, en REHJ 5. 1980, p. 35 ss., esp. p. 62, El mismo, nota 14,
p 321 ss

MGonzilers Espejo, Fernando, Cuatro decenios de historia eclesiastiva de Chile. Cranica de
lus relaciones entre fa fglesta v el Extadeo 18311871, Santiago 1948, Estellé, Patricio, "El debate
de 1865 sobre libertad de culto”, en Esndios de Histeria de fas institieciones politicas v sociales 2,
Santiago 1967, p. 181

K rebs Wilckens, Ricardo, "El pensamiento de la Iglesia frente a la laicizacion del Estado
1875-18857, en El mismo v otros, Cetolicismo v faioismo, Santiago 1981, p. 9 ss.

Jlr'.gilﬁal Moreno, Luis Enrique. Estidio det parfameniarismo durvante of pobiceno de don
Federico Errdzuriz 1871-1876, Santiago 1968,

FEgaiia, nota 21.

BCHr. Huneeus Zegers, Jorge, la Constitucian ante ef Cangresa o comentario positivo de la
Constitucicn «flena, 2 vols, Santingo 1879-80, reeditado 3 vols., Santiage 1890-91. Banados
Espinosa, Julio, Derecho constitecional, Santiago 1889,
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Partidos v representacion politica

Dos de estos aspectos merecen especial atencion: la transformacion del Consejo
de Estado y las leyes laicas.

El cambio de composicién del Consejo de Estado tuvo por objeto dar
mayoria en €l a los parlamentarios y significé una doble victoria para los partidos.
En primer término, el Consejo dejé de ser un cuerpo consultivo destinado a
respaldar con su autoridad al presidente en el ejercicio de sus funciones y se
convirtio en una sucursal del parlamento a través del cual los partidos podian
presionar al presidente en el uso de sus prerrogativas. Como el Consejo tenia
intervencion en los nombramientos que correspondia hacer al presidente, despudés
de esta reforma los partidos dispusieron de un medio inmejorable para favorecer
el ingreso o la promocion de sus protegidos en la Administracion, en la Judicatura
y en el Ejército.

Pero esto no es todo. Esta reforma del Consejo de Estado valio ademads, a los
partidos nada menos que el monopolio de la representacion politica, pues, en
adelante no hubo otra forma de participar en la gestion gubernativa que a traveés
de los partidos. A contar de entonces, la accion politica paso a ser sinonimo de
accion partidista™.

No menor importancia tuvieron para los partidos las leyes laicas. Gracias a
ellas consiguieron movilizar en su favor vastos sectores de la poblacion que hasta
entonces permanecian al margen de los mismos. Al sentirse afectada en sus
creencius, mucha gente se incorporé a sus filas o, al menos, se sumo a sus
seguidores. De esta manera, el poder y la influencia de los dirigentes partidistas
se extendieron inmensamente. Sin dejar de ser asunto de minoria y de unos
cuantos personajes influyentes, la politica de partido se abrié a una cierta partici-
pacion del hombre coman, aun en remotas aldeas y rincones™.

Por lo demds, el laicismo jugd un gran papel politico, también porque se
convirtio en el principal factor aglutinante de los diversos partidos liberales.

Fortaleciniento de los partidos

Durante esta época, los partidos se robustecen también internamente. Asi, el
Conservador fuera del gobierno y, por tanto, excluido casi completamente del

HBrave Lira, Bernardino, “La funcién consultiva, un vacio secular dentro del régimen de
gobiernoen Chile (1874-1973)",en RDP 21-22_ 1977, p. 157 ssahoraen, el mismo, De Portales...
nota 14 El mismo. nota 17,

SEdwards, nota 10, XXIV, La ahanza liberal, esp. p. 136.



parlamento por la intervencion electoral del presidente, celebra en 1878 su
primera convencion, a la que concurrieron mas de doscientos delegados de todo
el pais. En ella no se propuso un nuevo programa, sino gue se formuld por escrito
el que el partido sustentaba hasta ese momento. Con ello el Conservador fue el
primer partido politico chileno que tuvo un programa escrito®®.

En una segunda convencion celebrada en 1885 se fortalecio Ia organizacion
del partido, que quedo dirigido por una Junta Ejecutiva elegida por el directorio
general”’.

El ecjemplo del partido Conservador cundié. En 1887 se celebro una conven-
cion para constituir un nuevo partido, el Democritico. Sus fundadores habian
abandonado ¢l partido Radical al que reprochaban, por una parte. su indiferencia
ante los problemas sociales y, por otra, su posicion laicista. Pensaban que debian
dejarse de lado las luchas teoldgicas y dedicar, en cambio, las energias a resolver
lo que se llamé la cuestion social*™, En ambos aspectos, el partido Democritico es
precursor de la renovacion que los demads partidos llevaron a cabo solo en el siglo
RX

En 1888 también los radicales celebraron su primera convencion, que fue
mas decisiva para la organizacion del partido que para los conservadores la suya
de 1878, Durante el cuarto de siglo de existencia la organizacion del partido habia
consistido mds que nada en asambleas™. De hecho, habia ademads. un centro
directivo formado por los parlamentarios radicales. En la convencion se estable-
¢id una junta central permanente y se aprobd un programa y unos estatutos
escritos. En materia politica el programa sostiene: “que nuestro régimen de
gobierno es y debe ser constitucionalmente parlamentario. o sea. el gobierno de
gabinete”. En materia religiosa se propicia la separacion de la Iglesia y el Estado
vy la ensenanza primaria gratuita, laica y obligatoria™.

Tres anos después, en 1891, la pugna entre los partidos y ¢l presidente por el
régimen de gobierno culmina con una revolucion'’. El triunfo de los partidos
pone fin a la discusion sobre si en la Constitucion de 1833 se establecia un

B Gran Convencion Conservadora de 1878, Manifiesto-Diycurse-Conelusiones. Santiago
1881,

T areaza Undurraga. Lgnacio. “Convenciones del Partida Conservador”. en Partido conser-
vador. XTIV Convencion nacional 1947, Suntiago 1947, p. 205 ss.

FPartido Democratico. Primera Memoria Anwal presentada por ef divectorio a lu Asambled
el Partido, 20 noviembre 1887-20 noviembre 1888,

MGazmuri, “La influencia...”, nota 13,

Wprograma v documentos de fa Convencion radicad de 1888, Santiago 1889, esp. p. 6.

M8alas Edwards, nota 16, Yrarcizaval Larrain, José Miguel, £/ presidente Balmaceda, 2 vols.,
Santiago 1940
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régimen presidencial o parlamentario. Se acepta lisa y llanamente la segunda
interpretacion. Se ingresa asf a una nueva etapa de gobierno de partido, en la que
éste se ejerce bajo formas parlamentarias que abarca el periodo 1891-1924.
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[11
APOGEO DEL GOBIERNO DE PARTIDO 1891-1924

La verdudera caunsa de la diferencia entre los anti-
gros v los nuevos gobiernos estd en gue la interven-
ciemn oficial, inspirada en elevados propositos poli-
ticos, fuverecia la eleccion de ctudadanos honestos
v oparriotas: v la eleceion libre de nwestros dias,
mateada por el mercado de vatos, ex inescrupulosa
en fus designaciones,

Julio Zegers en Ef Ferrocarril 1904

Nuestro gobierno entero, desde el gabinete hasta el
partamento ha venido a caracterizarse por una evi-
dente mediocridad... Podria mejorar algo la accion
de nuestros partidos politicos, funcionar mejor el
régimen parlamentario; pero seguirenos padecien-
do lox serios defectos de las democracias, del go-
bierno de partido,

Alejandro Silva de la Fuente 1995,

Durante esta etapa la constitucion apenas es modificada, De esta suerte, la
implantacian del gobierno de partido bajo las formas parlamentarias se completa
por una via fundamentalmente extraconstitucional.

Asi sucede con el principio fundamental de este régimen. Después de 1891
se acepta sin discusion que los ministros solo pueden permanecer en sus cargos
mientras cuenten con el respaldo parlamentario, es decir, de los partidos que
forman la mayoria en el Congreso. En otras palabras, de ahora en adelante, ya no
es el presidente quien elige a los ministros, sino los dirigentes de los partidos
mayoriturios en el parlamento.

El régimen parlamentario

En consecuencia, el presidente queda relegado a un papel. mas bien honorifico,
de jefe del Estado, en tanto que Ia jefatura del gobierno pasa a manos del ministro
que encabeza ¢l gabinete, con la particularidad de que el presidente apenas retiene
algin poder, como por ejemplo, en materia de relaciones exteriores, y los del jefe
de gabinete estan en todo momento supeditados al Congreso, es decir. a los
partidos que en su seno componen y descomponen la mayoria. Tal es la base del
gobierno parlamentario o de gabinete.



Junto con la libre designacion de los ministros, el presidente pierde también
los otros dos factores que le daban una cierta superioridad sobre los partidos: su
poder electoral y la posibilidad de designar a su sucesor.

Tanto el mancjo de las elecciones como la designacion y eleccién de presi-
dente quedaron entregadas por completo a los partidos. es decir, a la oligarquia
formada por sus dirigentes.

De esta suerte, bajo el régimen parlamentario el gobierno de partido llega a
su apogeo. Nadie les disputa a ellos y a sus dirigentes, ni el manejo del gobierno
ni el de las elecciones. Todo se decide entre las cipulas partidistas por el bien
asentado método de la negociacion, el acuerdo y la transaccién.

Bajo el régimen parlamentario los verdaderos drbitros del gobierno no son ni
¢l presidente mi los ministros, ni, en fin, los propios parlamentarios, sino los
jerarcas partidistas, que actian entre bastidores y muchas veces rehdsan formar
parte del gabinete™. Tarea suya es, en el plano interno, organizar la actividad
electoral del partido para asegurarle la mds nutrida representacion parlamentaria
posible y, en el plano politico, formar una mayoria que respalde al gabinete en el
Congreso. Como dice el conservador Rafael Luis Gumucio en 1913: *La actual
actividad del partido se concreta a preparar campaias electorales y combinacio-

nes parlamentarias”™*.

Apogeo de los partidos

En estas condiciones se desarrolla en su seno un espiritu parlamentario, cuyo
fundamento es la creencia en el valor de la discusion, el poder de los argumentos
y la ventaja de los compromisos. Los partidos se convierten asi en una verdadera
escuela de politicos con esta mentalidad que, a través de ellos, sobrevivira
largamente al fin del régimen parlamentario.

Este espiritu dio nueva fisonomia a las luchas doctrinarias. Como observaba
en 1905 el politico liberal Marcial Martinez, no desaparecieron los antiguos
antagonismos religiosos entre los partidos, pero revistieron una nueva forma, la
de la lucha por las partidas de presupuesto. No hay probablemente nada mas
ilustrativo en esta época que revisar la discusion de la ley respectiva™.

2Un excepcional testimonio sobre la politica partidista de la época parlamentaria en Rivas
Vicuna, Manuel, Historia politica v parlamentaria de Chile, 3 vols., Santago 1964,

M Arteaga Undurraga, nota 27, p. 227.

HMartinez, Marcial, Nociones sobre la teoria liberal, Santiago 1905, p. 3. Conferencia
pronunciada en el Club Liberal de Santiago.
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Asi pues, sin dejar de sustentar planteamientos llamados doctrinarios en los
tres campos que centran la lucha partidista: religioso, politico y econémico-so-
cial, los partidos se inclinan hacia el debate, la negociacién y el compromiso. Se
distingue, pues, entre esos postulados doctrinarios y lo demds, que en la jerga
partidista de la época, se conocen con el nombre de cuestiones abiertas™. Todos
los miembros del partido deben adherir a sus planteamientos doctrinarios, pero
son libres de formarse una opinion por si mismos en las cuestiones abiertas.
Como es facil comprender, esto da gran flexibilidad a las actuaciones de los
partidos y de sus miembros.

Edad dorada de las oligarguias partidistas

En la prictica, bajo el régimen parlamentario se alternaron en el gobierno dos
combinaciones partidistas, que s6lo pilidamente recuerdan la oscilacién entre
dos partidos, los reries y los whigs, en Inglaterra. Estas combinaciones son la
Alianza liberal, formada sobre la base del partido Radical, y la Coalicion, sobre
la base del Conservador, cuya orientacion laicista o clerical, respectivamente, los
convertia en los dos polos del espectro partidista. Pero la decision estaba en
manos de los partidos que podrian denominarse de centro, los cuales solian
oscilar entre la Alianza y la Coalicidn: nacionales, liberales y liberales democri-
ticos, agrupacion formada en 1892 por los partidarios del presidente vencido en
1891. Ello se refleja en el hecho de que fueran estos partidos los que elevaron a
la presidencia a hombres de sus filas, en tanto que ni el conservador, a pesar de
ser el mas fuerte, ni el radical, eligieron a ningtn presidente de su filiacion.

Pero el manejo del gobierno y de las elecciones por los partidos no dejo de
tener inconvenientes,

Uno de los principales fue la llamada rotativa ministerial que los dirigentes
partidistas no supieron evitar. Ademads, como observa Malaquias Concha en
1894: “otro reproche que se puede hacer a la influencia de los partidos en el
régimen parlamentario, es el abuso de la intervencidon de los diputados en todas
las ramas de la administracion”™. Otro lanto se advierte, como sabemos, en la
Judicatura, el Ejército y la Armada, en las cuales los nombramientos y ascensos
se supeditaron a componendas partidistas.

En cuanto al manejo de las elecciones., desde que pasé de manos del presi-

¥Silva de la Fuente, Alejandro, 7. Rodriguer. economista, Valparaiso 1905, Subercaseaux,
Guillermo, declaraciones a £7 Sur, Concepcion, 10 mayo 19138,
MConcha, Malaquias, £ programa de la Democracia. Santago 1894, p. 92,



dente a las de las oligarquias partidistas, se modificaron las pricticas electorales
y se impuso el cohecho en forma alarmante. Por eso. la antigua intervencion
presidencial es anorada por Julio Zegers en 1904: “la verdadera causa de la
diferencia entre los antiguos y los nuevos gobiernos esta en que la intervencion
oficial, inspirada en elevados propésitos politicos, favorecia la eleccion de ciuda-
danos honestos y patriotas: y la eleccion libre de nuestros dias, maleada por el
mercado de votos, es inescrupulosa en las designaciones™,

Practicas partidistas de fo época parlamentaria

Se introdujo también la prictica de que los dirigentes partidistas negociaran entre
ellos los cargos Hlamados de eleccion popular y los votos de los miembros de cada
partido. Asi, el directorio del partido Democritico dice en su cuenta de 1897:
“Pactado un arreglo parcial con radicales y liberales, bajo ¢l compromiso de
honor contraido por los primeros de asegurarnos siete asientos en la Camara de
Diputados. en cambio de nuestro incondicionado apoyo en el resto del pais, no
solo se faltd al cumplimiento de este pacto que ligaba la fe politica de ambos
partidos, smo gque aun en aquellos pucblos en que triunfaron los candidatos del
Partido vino el fraude y la falsificacion a privar de su legitima representacion a
las agrupaciones™ ™,

Otra practica partidista muy reveladora del poder recababan para st las
oligarquias dingentes. fue el pase de partido. que se exigio como requisito previo
para gue uno de sus militantes aceptara uni designacion presidencial. En lavltima
convencion radical de este periodo, celebrada en 1921, se lo regula en los
siguientes érminos: Al pedir el pase para formar parte de algan ministerio. los
futuros ministros deberdn exponer ante la junta su programa de labor de gobierno.
La Junta Central recomendara a los ministros radicales un programa minimo de
trubujo™".

Los partidos no experimentan en este perfodo de apogeo grandes transforma-
ciones. Como hemos dicho, en 1892 se agrupan los admiradores de Balmaceda,
el presidente vencido en 1891, en el Liberal Democritico™. De su lado, el Liberal
celebrd ese mismo afo 1892 su primera convencion, en la que se formuld por

Tzegers, Julio, " De quién es laculpa?’. en £ Fervocaril. diciembre 1904,
X - r . . . Lo . .
SPeters Giesen, Héctor, Hivtorta del Partide Democritice, Suntiago 1942,
s . 3 . bk - - . -
Partido Radical. Estanietos-Programa minimo, Santiago 1921, Estatutos, art, 33
1
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escrito su programa’’. Otro tanto hizo el Nacional en [910%. Tal vez lo mas
relevante de esta época es que los principales partidos, no sin discusiones y
vacilaciones, se resuelven uno en pos de otro, a incluir planteamientos de orden
social en dichos documentos. Primero lo hacen los conservadores en 1901*" y los
radicales en 1906™ luego los liberales en 1907* los liberales democriticos en
1908 y los nacionales en 1910,

Grandeza y miseria del réginen parlamentario

El régimen parlamentario tuvo, a pesar del desprestigio en que cayo. evidentes
ventajas en muchos aspectos. Durante este periodo Chile mantuvo su estabilidad
politica, realizé un esfuerzo educacional sin precedentes y gozé de un grado de
libertades piblicas no alcanzado ni antes ni después. Baste decir que el gobierno
solo acudié en dos ocasiones y transitoriamente a las facultudes extraordinarias,
en 1893 v 1919, y al estado de sitio, una vez en 189448,

Por otra parte, puede decirse que el régimen de gobierno realizd en gran
medida ¢l ideal parlamentario, al menos en cuanto a resolver los asuntos de
gobierno mediante la negociacion. el acuerdo y el compromiso entre los distintos
partidos.

No obstante, produjo desencanto. Alejandro Silva de la Fuente lo expresa en
1905 con estas palabras: “Nuestro gobterno entero, desde el gabinete hasta el
parlamento ha venido a caracterizarse por una evidente mediocridad... Podria
mejorar algo la accién de nuestros partidos politicos, funcionar mejor el régimen
parlamentario; pero seguiremos padeciendo los serios detectos de las democra-
cias, del gobierno de partido™”.

HConvencion Liberal de 1892, Oreanizacion v Programea, Suntiago 1893,

FPartido Nacional, Convencion det.. celebrada los dias 3,4y 5 de noviembre de 1910,
Santiago s 1 (1910).

Hf’\ncugu Undurraga, nota 27, pp. 224 y s,

HBarrin Soto. Conrado, Ef Pastide Radical v sus obras, Santiago 1957, p. 154,

Bpartido Liberal, Comvencion del . de 1907, Santiago 1908, p. 115,

Partide Liberal Democritico, Convencion det.. reunida en Santiago el din 12 de julio de
D08, Santiago 1908,

PPartido Nucional. Convencion, nota 41, po 182,

Heine Gongiler, Julio, Historia de Clule, EI periodo paclamentario, vol. 1. Santiago 1974,
p. 322 Millar, René. “El purlamentarismo chileno y su erisis™, en Gadoy, Oscar ted.), Cambio de
reégnnen polinee, Suntiago 1992,

WSilva de la Fuente, nota 35, p. 19,
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Segiin hemos adelantado, este impecable juego partidista dio mayor impor-
tancia a los intereses doctrinarios y electorales de los propios partidos que a los
grandes problemas del pais, como el deterioro de la unidad nacional, originado
por el laicismo: la desatencion de la Administracion, la Judicatura y las Fuerzas
Armadas, y el surgimiento de la cuestion social en los grandes centros mineros y
urbanos™.

En estas condiciones, los politicos de partido terminaron por apelar a los
militares, hasta que se produjo el pronunciamiento militar de 1924, que puso fin
al gobierno de partido bajo formas parlamentarias™. Este fue el primer quiebre
del régimen constitucional de gobierno desde 1830.

Svial Correa, Gonzalo, Historia de Chite 1891-1973, 3 vols., aparecidos, Santiago 1981 ss..
{en curso de publicacion). esp. Lop. 31 ss. y 495 ss,

SMillar Carvacho, René, “Significado y antecedentes del movimiento militar de 19247, en
Hivtoria 1, Santingo 1972-73, p. 7 ss.



v
CREPUSCULO DEL GOBIERNO DE PARTIDO 1933-1973

Cada dia ex mds notorio que los directorios de
partido, nuchas veces de composicion anonina,
predominan sobre la volumad de los hombres que
hran recibide un mandato piablico v responsable. a
traves de la eleccion popular, con reglas fijadas por
la Constitucion v ias leves, Y la mavor parte de las
vataciones, desde fay may trascendeniales hasia lay
menores, no se deciden va en el Parlumento, sino a
traveés de decisiones adopradas fuera de éf por guie-
nes ne tiene ni pueden exigiesefes responsabilidad
afyuiia,

Eduardo Frer, Seveo miensage af Congreso, 1970,

O ye le da al partide tantos nimsterios, subyecreta-
rigs, vicepresidencias de empresas estatales o -
raestaiales, embujaday e intendencias. o ef partide
no lo apova, Es el cuoteo labor dificil, porgue el
Presidenre debe hacer compaitbles fas aspivaciones
de todox tos grupos, tabor corvuptora, porgue Pre-
stldente v partidos destruyen la nociin de funciona-
rive priblico profesional

I‘IL‘I'I‘NIHdU SI']\LI. £ Mevewrn, ll}‘;‘l.

Cada vez la actividad politica fue may cara, nienos
de aficionados, mdys de profesionales, Por eso Jos
partidos necesituron cada ves maveres recursos
cconnticos.,, Exto fue significando pandaring v ere-
clentemente wna grave corrapeion iterne de etlos,
la que se acentio a partir de los afoy 60, cieando
este no se produjo yolo con dineros internos, sino
renhicn provententes del extranjerve, Esto les suce-
dici a todos oy partidos sin excepeion, de la extrema
izgurierda haste la extrema devecha.

Gonzalo Vial, La erisis de o democracia en Clale, 192

Pero esta vez no se encard el problema como habia hecho Portales entonces. En
lugar de establecerse primero un régimen de gobierno y dictarse luego una
constitucion, para afianzarlo juridicamente, se hizo lo contrario: se dicté una



constitucion. con la vana esperanza de que, en virtud de ella, surgiera un régimen
de gobierno.

La actitud de los partidos —es decir de sus dirigentes miximos— frente a la
nueva constitucion fue inequivoca. Salvo una fraccion liberal, todos se declararon
en contra de ella. Principalmente, se opusieron al hecho de que la constitucion se
redactara por una comision designada arbitrariamente por el presidente y se
mmpusiera, no menos arbitrariamente, bajo la presion de las Fuerzas Armadas.
mediante un plebiscito. En consecuencia, dieron orden de partido a sus militantes
para que se abstuvieran de participar en €l. En el hecho, mas de la mitad del
electorado (un 55,1%) no voto. Del resto un 2,7% lo hizo en contra o en blanco,
de sucrte que tan solo un 42 2% aceptd la nueva constitucion. No obstante, ella
fue promulgada con la mayor premura el 18 de septicmbre de 1925

Los partidos v la constitucion

Pero entonces se vio que una cosa era redactar e imponer una nueva constitucion
y otra muy distinta y mucho mas compleja, dar forma institucional al régimen de
sobierno.

Esto dio una nueva oportumdad a los antiguos politicos y a los antiguos
partidos de la época parlamentaria. Ellos estaban en condiciones de contribuir a
la configuracion del régimen de gobierno y. por tanto. de hacer valer su propia
influencia. Asi lo comprendieron sus dirigentes, que después de haber sido los
mds enconados enemigos de la nueva constitucion no tuvieron reparos en con-
vertirse en los mas decididos campeones de ella, ya que les brindaba una
oportunidad de recobrar su antiguo poderio™.

En el hecho, entre 1925 y 1932 hubo tres tipos de intentos de configurar un
nuevo régimen de gobierno, protagonizados o bien por los partidos politicos, o
bien por una figura supenor a ellos, o bien conjuntamente por una personalidad
sobresaliente y los partidos.

Tentativas del primer género fueron la elevacion al mando supremo, bajo ¢l
patrocinio de los partidos, de Emiliano Figueroa en 1925 y de Juan Esteban

Wood Le Roy, Guillermo. “El plebiscito constitucional de 19257 en Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Memorias de Licenctados, vol. 32, Santiago 1953, p. 61
ss. Cruz Coke. Ricardo. Hivtoria electoral de Chile 1925-1973, Suntiago 1984, Abundante infor-
macion, Urzga Valensuela, Germdn, Historia poditica de Chite v su evolucidn efectoral (desde
[810-1992), Santiago 1992

MBravo Lira, Régimen . nota | p. 34,
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Montero en 1931, dos presidentes en todo conformes con el ideal del anterior
régimen parlamentario. Al segundo pertenece el gobierno de Ihdanez (1927-31)
un presidente situado por encima de los partidos™.

Finalmente, al tercer género corresponde el retorno de Arturo Alessandri
Palma y de los antiguos partidos de la época parlamentaria, a fines de 1932, Este
intento consiguid su objeto, porque acabd por dar lugar a2 una nueva figura
institucional: el presidente capaz de negociar con los partidos. a fin de obtener el
concurso de los mismos para su gestion gubernativa™.

Restauracion del gobierno de partido

El nuevo régimen de gobierno se establecio, como el parlamentario. de un modo
extraconstitucional. La clave de ¢él fue este contrapunto entre ¢l presidente y los
partidos y no, como en general pensaron los constituyentes y constitucionalistas,
la posicion del presidente frente al parlamento, que, en definitiva, siguié condi-
cionada por los partidos. El presidente abandono su neutralidad frente al juego de
partidos y paso a tratar directamente con los jefes de esas colectividades. De esta
manera, se restaurd en 1933 el gobierno de partido bajo una nueva forma, Los
acuerdos entre los dirigentes partidistas cedieron paso a la negociacion entre ellos
y el presidente™.

Los puntales de este nuevo régimen de gobierno fueron los mismos partidos
que hasta el plebiscito de 1925 sobre la constitucion habian sido los mds encona-
dos opositores al cambio del anterior régimen parlamentario.

La separacion de la [glesia y el Estado, introducida por la Constitucion de
1925, dernbo la barrera que desde el siglo xix habia hecho de conservadores y
radicales los dos extremos del mapa partidista. Ante el imperativo de retornar a
la normalidad constitucional, estas colectividades, sin dejar de ser la una tan
clerical y la otra 1an licista como antes, concurrieron juntas, primero a apoyar
los sucesivos intentos de configurar un régimen de gobierno entre 1925 y 1932,
Luego. Conservadores y Radicales, sin dejar tampoco de lado su preferencia por
el régimen parlamentario. por cuya restauracion, purgado de sus excesos, aboga-
ron, todavia durante mis de veinte anos, se convirtieron en los mis firmes
sostenedores del nuevo régimen de gobierno. En esto coineidio con ellos el nuevo

Hibid. p. 3y ss,
Sihid, P38y ss,
W4hid p. 40y s,
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partido liberal que unifico desde 1932 a los antiguos liberales, liberales democra-
- . 57
ticos y nacionales™.

Extabilizacion del régimen de gobierno

La estabilizacion del régimen de gobierno entre 1933 y 1952 se debid en gran
parte al predominio de estos tres grandes partidos de la época parlamentaria, cuya
votacion en conjunto todavia en 1950 representaba un 49% del electorado. El
significado de esta cifra se aprecia mejor si se tiene en cuenla que entonces la
abstencion fue superior al 25% e suerte que en conjunto, ¢l resto de los partidos
apenas llegaban, con menos de un 25% a la mitad de la votacion de conservado-
res. liberales y radicales™.

En estas condiciones, no tiene nada de extraordinario que bajo el régimen
lamado presidencial prosperaran sin cortapisas y en forma extraconstitucional,
pero no por eso menos efectiva, viejas pricticas de la época parlamentaria™.
Entre ellas. cabe citar el pase de partido para que sus militantes asunieran cargos
o responsabilidades que segin Ia constitucion era de designacion presidencial; la
orden de partide para que los abandonaran o permanecieran en ellos o para que

los parlamentarios del partido votaran en determinada forma en el Congreso™;

s muy sugerente que en la convencion de 1933, se modificara el programa del partido para
admitir el régimen presidencial, sin renuncrar al ideal parlamentario: (k> Partido Liberal) declara
que el régimen parlamentario establecido sobre la base de partidos fuertes v bien organizados s ¢l
gue aseguria mejor las hbertades v el buen gobierno de Ta Nacion: pero acepta como una necesidad
dermvada de nuestro actual estado politico y social, el régimen presidencial. sin perjuicio de las
modificaciones que laexperiencia aconseja™, Programa del partido Liberad en Gomes M., Enrique,
Lo Grent Convenedon del Pasride Liberal Santiago, 1933, p, 22,

SBravo Lirn, Regimen, . nota | anexos [y IV, p. 201 y 203,

Ma significacion de estas pricticas fue sefialadi en su época por Silva de la Fuente,
Alejandro, en articulos periodisticos reumdos Tuego bajo el titulo de Cuestrones constitucionales
(924- 1947, Sannago 1948, Postenionnente se ocuparon de ellas, Guines Carrasco, Julie Enrique,
huterpredaciin de la Evolucion social v Politica de Chide desde 1932 0 1932, Concepeion 1963,
Sibva Vargas, Fermando, Historia de Chile, vol, 4, Santingo 1976, en Villalobos Rivera, Sergio v
atros, Histeria de Chile. vol. 4. Santiago 1974-76. Bravo Lira, Reégimen . nota 1, esp. p, 60,

“ISabre 1 orden de partido: en 1940 el presidente Pedro Aguirre Cerda (1938-11) Tlega a
reductar su renuncia al mando supremo ante fa presidn ejercida por L Junta Central de su propio
partico. el radical, en materia de nombramientos de ministros v funcionarios reservados al presi-
dente. Cabero, Alherto, Recuerdoy de Don Pedro Aguiree Cerda. Suntingo 1948, p. 248, Incluye ¢l
texto. En 1950 el Presidenie Gabriel Gonzdler Videla 1 1946-52) se vio forzado por su partido, ¢l
racical, o substituic ¢ ministerio Hwmado de concentracion nacional por otro que se Hamo de
sensibilidad social. Gonzales Videla, Gabriel, Memarios, 2 vols., Santiago 1975, 2 p. Y75 y s,
Reves Alvarez, Juime. Loy prexidentes radicates © su partider 1838-1952, Suntiago 1983,
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por no decir nada del reparto o cuoteo como se llamo, de cargos ptiblicos entre
los militantes de los distintos partidos de gobierno®,

Estas practicas son algunos de los medios a través de los cuales los dirigentes
maximos de los partidos condicionan el ejercicio de los poderes presidenciales.
De esta suerte, surge en esta ¢poca un fendmeno nuevo: el contlicto entre
presidente y partido gobernante que se produce especialmente durante los gobier-
nos radicales en los anos 1938 y 1952 y que solo se explica por la resistencia del
presidente a subordinarse a los dirgentes de su propio partido. En una ocasion el
presidente Aguirre Cerda (1938-41) llego a redactar su renuncia por este moti-
vo®™,

Nueva edad dorada de las oligarguias partidisias

Pero, en verdad, nada amenazaba seriamente el predominio que, desde Santiago,
ejercia sobre todo el pais el escogido circulo de los jerarcas partidistas. Directa o
indirectamente su accién se dejaba sentir a lo largo y a lo ancho del territorio
desde la administracion y las entidades paraestatales hasta el cortejo de actuivida-
des conexas. Los propios dirigentes entendian que su cometido abarcaba, no en
dltimo término, sostener e impulsar la carrera funcionaria o profesional de sus
correligionarios. Lo que en la década de 1950, cuando se cumplia mis de dicz
anos de gobiernos radicales, dio lugar a un difuso malestar contra lo que se dio
en Hamar la politigueria.

Muy bien, puede decirse que el periode 1933-52 fue una segunda edad
dorada de las oligarquias partidistas. Entonces su predominio era algo indiscutido
y ninguna de ellas tenia fuerza suficiente ni alentaba propositos de sobreponerse
a los demas. El multipartidismo parecia mejor asentado que nunca. A pesar del
auge europeo del monoparudismo socialista, en su version internacional o comu-
nista de la Unién Soviética o nacional o nazi del Tercer Reich, la dictadura de un
partido parecia tan poco factible en Chile, que merecia ser descartada como
impensable.

Todos se manifestaban igualmente dispuestas a compartir el predominio con
los demads y el inico que, por su ideologia y actividad. podia constituir un peligro,

blSobre el cuoteo ver Cabero, Alberto. nota 59, p. 283, M, Santiago 14 diciembre 1946;
acuerdo de los partidos para provision de cargos publicos: poco menos del 50% para los radicales,
poco mis del 25% para los liberales y 25% para los comunistas, Gonzalez Videla, nota 60, 1, p.
398, Silva Vargas, Fernando, "Diagndsticos equivocados”™, en M 18 de febrera de 1990, El mismo,
“Pensar el futuro™, ibid. 14 de agosto de 1992

O2Ver pota 39. Reyes Alvarez, nota 6(),
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el comunista, habia sido puesto fuera de la ley en 1948, La medida se califico de
defensa de ta democracia y, sin que sus promotores se dieran bien cuenta de ello,
vino a ser la expresion maxima de la concentracion de la politica en las oligar-
quias partidistas. La democracia en cuestion es evidentemente la de partido, tal
como se practicaba de hecho en Chile. Basada en la rigurosa exclusion de toda
participacion del pueblo en la politica y en ¢l gobierno de los partidos, era la
clasica democracia sin pueblo. para emplear la expresion de Duverger®.

Democracia sin puehlo

A los no militantes en los partidos —casi todos los chilenos— s6lo se les daba
acceso a intervenir en asuntos de interés patrio, de modo sumamente restringido:
si lo hacian a través de los partidos. de tiempo en tiempo. y mediante votaciones
por candidatos designados por estos mismos partidos, quienes, una vez elegidos,
alo mis debian dar cuenta a la colectividad que propuso su candidatura, en caso
alguno a los electores.

En estas condiciones, no deja de ser sugerente el cardcter defensivo de esta
ley. Por ella la clase politica se arroga la potestad de determinar quiénes estin o
no habilitados para tomar parte en el juego politico electoral. Por si y ante sf
excluye a un partido que considera una amenaza para los demds. En el sentir
undanime la democracia imperante estaba fuera de discusion. No habia problema,
por grave que fuese, para el que no pudiera encontrarse una solucion dentro del
bien asentado sistema de concesiones, compromisos y componendas entre los
jefes partidistas. Si. no obstante, Ia clase politica echo mano de estas medidas
represivas, es porgue de alguna manera presentia que el terreno habia comenzado
a ceder bajo sus pies.

A partir de la eleccion presidencial de 1952 se hizo evidente que el manejo
de las Hamadas elecciones populares que detentaba desde 1891 escapaba de sus
manos. Transcurno mis de una década hasta que otros partidos, los mismos que
se opusieron a la ley de defensa permanente de la democracia, 1o reconstruyeran
bajo formas masificadas en su favor. Esta Hamada democracia de masas tuvo
menos pueblo aun que su antecesora. Siguiendo una tendencia advertida por

““Duverger, Maurice, La démocratic sany peuple, Paris 1971, Ver capitulo I, nota 108, Lu ley
8987 sobre Defensa permanente de la Denrocracia de 1948, proscribio al Partido Comunista, Fue
derogada vy reemplazada por la Ley 12927 de 6 de agosto de 1958 sobre Seguridad interior del
Extadn. Sobre sus antecedentes en el Decreto Ley 50 de 1932 y la Ley 6.026 de 1937 v su
derogacian, Guzmin Brito, Alejandro. “Articulo octavo™ en M. 9 de junio de 1988, Garay Vera,
Crisuan, Ef partide aevario-laborisie, Santiago 1990,
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diversos autores “en el caso de Chile, en la misma medida en que aumenté el
numero de electores fue disminuyendo el porcentaje de militantes de partido vy,
consiguientemente, su efectiva representatividad e influencia”™. En esta reticen-
cia frente a los partidos influye poderosamente el sufragio femenino Las mujeres
resultaron mucho mds inmanejables que los hombres a las oligarquias partidistas.
De hecho no disfrutaron mucho tiempo mas de esa democracia que instituciona-
lizaba la exclusion del pueblo de la vida pablica.

Partidos extraparlementarios

Conservadores, liberales y radicales fueron partidos eminentemente parlamenta-
rios, no tanto a causa de su preferencia por este régimen de gobierno®, yva de por
si bastante reveladora, como por su creencia en la virtud de la discusion, el poder
de los argumentos y la ventaja de los compromisos. Estos partidos rechazan como
contrario a la razon, el choque, la violencia e incluso la imposicion y, por tanto,
las actitudes extremas. Dramatizan sobre los principios. pero no buscan eliminar
al contendiente. En una palabra, no aspiran a aplastar el adversario, sino que
entenderse con él.

En cierto modo, la antitesis de estos partidos parlamentarios, impregnados de
la mentalidad del siglo xix, son otros tres cuyo ntcleo inicial se constituyé en
1933, es decir, en los tiempos de auge de una serie de partidos extraparlamenta-
rios en Europa, como los antes mencionados, socialismo internacional o comu-
nismo, nacional socialismo o nacismo y corporativismo fascista,

Ese ano 1933 se fundé el partido Socialista, por fusion de cuatro agrupacio-
nes nacidas poco antes: se reconstituyd el partido Comunista, esta vez bajo la
direccion soviética, y se formé el Movimiento Nacional de la Juventud Conser-
vadora, antecesor de la Falange nacional constituida en 1935 y. a través de ella,
del partido Demdcrata Cristiano, fundado en 1958

HCurrasco Delgado, Sergio y Portales Yeti, Jaime, “Partidos politicos y presentacion de
candidaturas por los independientes. Referenciias u los resultados electorales. Periodo 1925-19737,
en Revista de Derecha 10, Valparaiso 1986,

®Todaviaen 1945 los diputados radicales Pedro Borguez, Fernando Maira y Jorge Salamanca
presentan un provecto de reforma constitucional para restablecer el régimen parlamentario. Sevio-
nes del Congreso nacional, Cimara de Diputados, sesiones extraordinarias, 1945 Por su parte, los
conservadores en su X1V Convencion Nacional de 1947 reafirmaron su asprracion a volver al
régimen parlamentario. Partido Conservador XIV. Canvencidn, nota 27, p. 92,

*oActa de Fundacion del Partido Socialista. Santiago 19 abril 1933, en Asehive Judicial,
Notaria Luiy Azdear Alvares. protocolizacion N® 6 de 6 de diciembre de 1934, Sobre los lirmuntes
Bravo Lira, Régrmen..., nota 1, p. 280, nota 101, Purtido Comumsta, Hacia fa formacicn de un
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Estos tres grupos contrastan con los antiguos partidos parlamentarios. Expe-
rimentan una doble necesidad de definirse en el plano internacional y de trazarse
un programa comprensivo de la totalidad de los problemas nacionales.

Asi los socialistas declaran no adherir ni a la [l ni a la III Internacional, pero
estar dispuestos a colaborar con ellas en pro de “Una unidad politica de la clase
trabajadora mundial™. Los comunistas, en cambio, no tienen empacho en
autodefinirse como parte del movimiento proletario mundial, adherido a la 111
Internacional®. De su lado. los jévenes conservadores declaran que “combatirdn
con igual energia al liberalismo y al socialismo™ y que su "adhesion al régimen
democrdtico legitimamente imperante... no significa... un rechazo a la idea de
organizar corporativamente el Estado™.

Por otra parte, ya en los tempranos documentos de estos partidos se proclama
abiertamente su ambicion de proyectar su accién a todos los planos de la vida
colectiva: no solo politico, sino también social, econdmico y cultural. Asi, por
cjemplo, los jovenes conservadores afirman pretender “una transformacion
espiritual, social y politica (que) abarca la totalidad de los problemas nacio-
nales™™,

En una palabra, estos grupos tienen una vision total de la politica. La abordan
con espiritu de minoria selecta, convencidos de poseer la clave para dar solucion
integral a todos los problemas. Por eso, ninguno de estos movimientos, se
contenta con ser un partido mas. igual que los otros. Se constituirdn, por cierto,
al modo de los antiguos partidos. pero institucionalmente son —y ellos mismos se
saben— algo nuevo, muy diferente’.

verdadere partiddo de clave, Resoluciones de la Conferencice nacional del. realizada en julio de
1933, Sanuage 1933, Sobre los fundadores del partido comunista ver Bravo Lira, ibid. p. 281, nota
102 Partido Conservador, Centro de Estudiontes, Bases-Extatutos-Organizacion, Santiago 1933,
Sobre los fundadores de este centro ver Bravo Lira, ibad., p. 281, nota 103, Gonziler Errizuoriz,
Francisco Javier. Purtido demacrata eristiovo. La lucha por definivse, Santiago 1989, Suau
Baguedano, Fernando, La democracia en ol PRC chileno: de o ambigiiodad politica a la crivis
irstiticionad (1957-19700 Suntingo 1989, Pereira, Teresa, £ Partide Conservador 1930-1965,
Tfeas. figuray v acnitudes, Santingo 1994,

7 (Partido Socialistay, Programa de acevion inmediara, en Jobet, Julio César, El socialismo
chilene a través de sis congresos, Santiago 1963, p. 127 y s, La cita p. 132,

S8E] Partido Comunista se autocalifica en Ta 11 Conferencia Nacional, de julio de 1933, de
“Seccion chilena de la Internacional Comunista™, Partido Comunistia. Haeia.... nota 66, p. 33-34,

“Partido Conservador, Cenrro... nota 66. puntos 22.p. 10y 23, p. 11

"-Circular a la Juventud Chilena™, 26 julio 1935, en Grayson Ir. G.W. El Partido Demdierata
Cristiano Chiteno, 2" ed. Buenos Aires-Santiago, 1968, p. 467 v s~ La cita p. 469,

TIBravo Lira, Réginen..., nota 1, p. 7oy ss.

333



Partidas idealogicos v partidos doctrinarios

Estamos, pues, ante ¢l surgimiento de otro tipo de partido. extraparlamentario, de
corte ideoldgico. Este nombre no obedece a que tengan una ideologia en lugar de
una ideario o unos plantecamientos doctrinarios, como los que tenian los antiguos
partidos parlamentarios. Lo especifico de estos nuevos partidos es el papel que
en ellos juega la ideologia.

Segtin ha hecho notar Bracher las ideologias son un producto historico
europeo. Desde alli se han difundido al resto del mundo™. En iltimo término,
constituyen un sucedianeo de la religion, surgido en una Europa descristianizada.
Su fuerza proviene precisamente del mundo de las creencias. Promete una
felicidad terrena, conseguida por medios puramente humanos, que a menudo son
inhumanos.

Estos nuevos partidos merecen el nombre de ideolagicos porque la ideologia
fundamenta la posicion de los dingentes dentro del paruido, del partido dentro del
pais y del pais dentro del coneierto internacional. Su fuerza institucional deriva
de la identificacion de ella con los intereses del partido, del pueblo e incluso de
toda la humanidad. Con una vision pscudoreligiosa, para ellos el mundo entero
debe ser comunista. socialista o democratacristiano. Por eso, estos partidos se
consideran a si mismos satélites. Su centro, al menos intelectual, estad fuera del
pais. es mundial, es una internacional. y ellos no son sino su expresion en Chile.
De esta manera, en estos partidos corresponde a los dirigentes, ¢n cuanto a
depositarios de la ideologia. ejercer el mando dentro del partido: al partido, en
cuanto portador de la ideologia, ejercer el gobierno del pais; y al pais en cuanto
realizador de la ideologia, servir de modelo para el resto del mundo’™.

n“l';!t,‘ht.‘i', Dietrich, Zeit der fdeolovien Eine Gesclriclne polstischien Deahens i 200 fafodn-
derr, Stuttgart 1982, Mannheim. Karl, fdeologie and Eropie (1929-31), Franclort 19527, trud.
castellana Madrid 1966, Yoegelin, Erik, Die Politscdie Religion (19293, EL mismo, Wissernsehaft,
Poditik und Gresis, Munich 1939, wad. castellana Madrid 1966, EL mismo, “Rehgionersat 2, die
gnostischen Massenbewcegungen unserer Zeit”, en Wort wnd Waldirheo 15, 1960, trad. castellana
Madrid 1966. El mismo. Politische Messianisnins. div vemantisehe Phove, Opladen 1963, trad.
castellana Madrid 1969, El mismo. Awamnesis. Zuwre Thearie der Geschichte wnd Polith, Munich
1966, Burth, Karl, Wehirfiew wnd Weologre, Zurich 1947, Brunner, Ouo, ~Das Zeitaler der [deolo-
gien. Anfang und Ende”, uhora en EI mismo, Newe Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichie,
Gotinga 1956, 19687 aumentada, trad. castellana parcial, Buenos Aires 1976, op. cir. pp. 61 y ss,
En Chile, Gongora del Campo, Mario, "Materialismo neocapitalista, nuevo idolo del foro™, en
Dilemas 2, Santiago 1966, Vial Larrain. Juan de Dios. “Mulitares. aventureros ¢ idedlogos™, en
Dilemas 1. Santiago 1966, Moreno Valencia, Fernando, (topia, ideofogia v rotalitarivie, Santiago
1969,
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Vale la pena repetirlo: estos partidos ideologicos son, en cierto modo, la
antitesis de los antiguos partidos parlamentarios. Por su misma amplitud. sus
planteamientos no solicitan ni admiten concurrencia de igual a igual con otros
similares, como ocurria con el ideario o planteamientos doctrinarios de los
antiguos partidos. Por eso. en rigor, tampoco son compatibles con otra forma de
negociacion politica que en los acuerdos tdcticos —esto es, sin cesion ni concesion
alguna en los propios fines—, aceptados Gnicamente a titulo de medio transitorio
para llegar a imponerlos en definitiva,

Socialistas y comunistas se constituyeron desde 1933 como partidos auténo-
mos. En cambio los fundadores de la futura Falange Nacional ingresaron en 1933
al partido Conservador, un antiguo partido parlamentario. Estd por estudiar
todavia hasta qué punto la ruptura entre la Falange y el partido Conservador ¢n
1938 responde a un conflicto entre la ideologia de los falangistas y la mentalidad
parlamentaria de los conservadores™,

El contraste entre partidos ideologicos y partidos parlamentarios refleja un
profundo cambio de mentalidad que va mucho mads alla del campo especifica-
mente politico. Es algo propio de la época. También en el terreno cientifico se
advierte que frente a los métodos de investigacion predominantes en el siglo xix,
basados en la libre discusion, es decir, en el sopesar de teorias y opiniones
contrapuestas, se abren paso en el siglo xx métodos de investigacion que parten
de una hipétesis de trabajo, cuya naturaleza exige una aplicacion integral, sin
cesion ni concesion de ninguna especie ™. Bajo este prisma los partidos ideolégi-
cos se nos presentan como verdaderas hipotesis de trabajo llevadas al terreno de
la politica. cuya tnica razén de ser es su realizacion integral, sin cesion ni
concesion de ninguna especie.

Partidoy ideoldgicos v régimen de gobicrno

El surgimiento de estos partidos ideologicos abre una nueva etapa en la vida
partidista chilena. Sus esfuerzos no se¢ concentraron exclusivamente en la lucha
electoral y los arreglos postelectlorales en que los partidos parlamentarios tentan
su fuerte. Antes bien, extendieron su accion mas alld de este horizonte electoral,
hacia los medios gremiales, tenidos hasta entonces, por lo comiin, como ajenos a

Gonziles Errdzuriz, nota 66, Pereir nota 67,

TS eheler. Max, Verstelten =u einer Soziolovie des Wissens (1923), ahori en Die Wivsensior-
aren wned die Gesellschapi, Leipzig 1926, trad, castellana, Seciofogia del Saber. Madnd 1935,
Suntiago 1936, La cita segiin esta iltima edicion pp. 215- 16
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las luchas partidistas. De esta suerte ampliaron el radio de accion de los partidos
y obligaron a los otros a renovar sus métodos y formas de penetracion”.

En las primeras tres décadas de su vida, entre 1933 y 1963, estas colectivida-
des extraparlamentarias hicieron sus principales avances en el campo gremial.
Tal fue el primer pilar de su poderio. La dltima década de su existencia, 1963-73,
se caracterizé por su auge electoral, segundo pilar de su poderio, que les permitio
convertirse en partidos gobernantes y transformar el régimen de gobierno,

Este entréd en crisis a partir de 1952, La eleccion de Ibafez como presidente
ese afto y la parlamentaria de 1953 marcan el fin del predominio de los tres
grandes partidos parlamentarios: conservadores. liberales y radicales. Su deca-
dencia abrid camino a una recomposicion del mapa partidista. pero ella no se¢
produjo sino una década después, a partir de 1963,

Sin embargo. ya en 1958 hay indicios que anuncian el auge de los partidos
ideologicos. No nos referimos al acuerdo del recién constituido partido Demo-
crata Cristiano con el Socialista para volver a la legalidad al partido Comunista
ese ano’™ tampoco nos referimos a los resultados de la eleccion presidencial de
1958, en la que los partidos ideologicos, en conjunto, obtuvieron por primera vez
un 499 de la votacion: 28,5 1 % socialistas y comunistas y 20,45% democratacris-
tianos”’. Por encima de todo eso, es claro que el vacio dejado por la decadencia
de lox partidos parlamentarios comienza a llenarse con este avance de los partidos
ideologicos. Bajo su influjo empieza a ditundirse una concepaion total de la
politica que coloca al Estado al servicio del partido gobernante y de su empeio
por imponer desde arriba su propia ideologra.

El auge clectoral de la década 1963-73 marca el apogeo de estas colectivida-
des. Sus avances en este terreno, son mis espectaculares que efectivos. Asilo deja
ver el exiguo nimero de sus militantes. En conjunto los afiliados a estos partidos
no Hegan ni al 3% del electorado™, Pretendian llegar a ser partidos de masa y no
pasaron de ser cerradas nomenklaturas. Tal vez esta misma fragilidad de su
poderio electoral, explique 1o prisa de esa nomenklatura por consolidarse en ¢l
gobiero. antes de que sobrevenga ¢l derrumbe, como de hecho sucedio a la

"5Sin emburgo, el Partido Radical desde su X Conveneion de 1931 reconocio "l vrganizacion
sindical como el medio para obtenerly tla independencia econdmmen de la clise asalunaday v
consecuentemente se Tuchard dentro de esa organizacion para impregnarla de su doctrina socil™.
Ver Riquelme, Ennque, Evolicion del Radicalivone chadeno, Santiago 1943, p. 225,

"*Ver nota Bertelsen Repetto, Raiil, “La crisis del constitucionalismo chileno™. en Cruz def
Sue 1 Valparaiso TO75. po 37 y sscoesp. p 49,

PTBravo Lira, Régimen.... nota 1, anexo 11, p IOy ss Cruy Coke, nota 51 Urzia Valensucela,
noti 532, Carrasco y Portales, nota 64,

78 Sabre afiliacion a los partidos. ver capitulo L nota 100,
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democracia cristiana al cabo de un lustro y, segin todos los indicios, habia
comenzado a ocurrir a la Unidad Popular, a los tres anos de gobierno. Merced a
la expansion electoral pudieron, por fin, transformarse en partidos gobernantes.
El paso por el gobierno de la democracia cristiana durd los seis anos de un periodo
presidencial (1964-70) y el de los partidos marxistas aproximadamente la mitad
(1970-73). Su actitud y su actuacion frente al régimen de gobierno fue muy
diferente de la que habian tenido los partidos parlamentarios. En lugar de
aplicarse a ensanchar los mirgenes de la negociacion interpartidista, se aplicaron
a substituirla porel predominio de un selo partido o combinacion de partidos, con
exclusion de los demds.

El Presidente ejecutor de an programa partidista,

Se ingresa asi en la dluma fase del régimen en la cual el gobierno de partido asume
unal nueva forma. Al gobierno compartido entre distintas ohgarquias partidistas
sucede el gobierno de una oligarquia dominante. En cuanto esta nueva forma de
gobierno de partido descansa en iltimo érmino sobre la base monopartidista. pierde
su razon de ser L tension entre el presidente y los partidos, Axsi a ella corresponde un
nuevo tipo de presidente: el presidente ejecutor de un programa partidista, En el
hecho, los dos tltimos presidentes del periodo se declararon tales™ v, en la prictica,
gobernaron exclusivamente con el o los partidos que los eligicron.

En la medida en que el presidente subording efectivamente al partido o combi-
nacion de partidos gobernantes y puso i su servicio sus poderes v medios de accion,
sus jerarcas substituyeron L bisqueda del bien coman por la realizacion de L propia
ideologia. De ahi que gobernar no fuera para ellos, por su naturaleza. una tarea
comun a todos, en Ly cual participa cada uno segiin sus propias condiciones, sino la
oportumdad histérica de un partido para imponer. a todos, desde arriba, con los
poderes y medios de accion del presidente su propia ideologia™.

No es extraio, pues, que la tomica del periodo 1964-73 esté dada por un
menosprecio cada vez mis marciado del derecho vigente. De €1 se Hlega a hacer gala

e Alocucion del presidente Eduardo Frei Montalva ¢ 1964-70 Ta noche de su eleceion en
M S septiembre 1964, Lo mismo. oficilmente en Messajes pressdencwdes af stategurar cada periodo
fegislarivo, Verademis, Provecto de reforne constincional de 17 enero 1964, sobre ley programi
en: Frer Montalva, Eduarde v otros, La Reformer Canstitrcional de FO70, Suntiga 1970 Discurso
del presidente Salvador Allende Gossens, (1970-73), al dia signiente de su elecein en M 3
septicmibre 19700 Lo mismo, oficialmente en mensafes presidenciafes al inangurar cada periodo
legislativo,

ML expresion oportunidad historica es de la época. Partido Demderata Cristiana. declaracion
e Mitlafnee . D de abril de 1961, en Podiica v Espirine 184 Santinga 1964,
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incluso oficialmente. Se habla de legalidad sobrepasada, violencia instiwcionali-
zada y se echa mano de resquicios fegales para presionar contra las instituciones
establecidas®. Se presiona con los mecanismos tributarios, a través de los organis-
mos de regulacién econdmica, con medidas y resortes administrativos, con la
composicion de tribunales especiales, con el recurso creciente a decretos de insisten-
cia y con la amenaza de una legislacion mas dristica y retroactiva®™. Significativa-
mente, esta gestion gubernamental falta de confianza en las posibilidades del derecho
precedic a la aparicion del terrorismo a fines de la década de 1960.

Distocacion de la legalidad

Finalmente, la presion ejercida por los partidos ideologicos desde el gobierno,
con los medios de accion del presidente, en contra de las instituciones estableci-
das, desemboco en un desdoblamiento de la legalidad cada vez mias marcado. Por
un lado, esta la ley uniformadora, impuesta desde arriba por los gobernantes, que
los partidos intentan poner al servicio de su ideologia. Por el otro, esta la ley
diferenciada, a menudo obtenida desde ubajo por los propios interesados, ajena
al partidismo y sostenida de alto a abajo por los elementos instituidos, a saber:
los magistrados judiciales, para quienes no hay partidos sino poderosos o débiles
en razones: los funcionarios administrativos, dentificados, por encima de los
partidos, con las nstituciones estatales o paraestatales a que pertenecen, y los
grupos o sectores de poblacion, identificados al margen de los partidos, con sus
propias asociaciones y derechos colectivos.

Hundimienio del gobierno de pariido

El propio presidente Allende hablo de dos legatidades. la socialista, impulsada
. e ' . . . 1

por su gobierno, y la capitalista, imperante en Chile®. De hecho, durante su

gestion elempleo abusivo de los poderes y medios de accion presidenciales, antes

SlSobre lu fegalidad sobrepasada y sobre la expresion vielencra inviitncionalizade, lanzada
por el candnigo Frangors Houtant desde una confortable cdtedra en Lovaina, Girgen, Hermann,
“Verirrungen un Verzerrungen in der Lateinamerikanischen Kirche™. en Dearsclie-Brasitianisc e
Hefre W), 5-6 v 7-8. Nuercmberg 1971 esp. pp. 205 ss.. con version portuguesa ibid. Bravo Lira,
Bernardino, “Nueva institucionalidad, Medio siglo de rayectoria mastitucional en Chile 1924-
19737, en Portada 43, Santiago 1973, ahora en Bl mismo, D¢ Portades... nota 14 Gori Garrido,
Carlos™, (Donde era Ja diferencia?”, en M, 23 de septicmbre de 1988,

82Para ejemplos bajo Frei Montalva y Allende, capitulo 1. nota 129,

#Allende (Gossens), Salvador, “Segundo mensaje del Presdiente ante ¢l Congreso Pleno, 21
de mayo de 19727 Suntiago 1972, p.x.
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creciente, pero todavia excepeional, se convirtio en sistema. Se lo designé como
via de los resquicios legales. En verdad databan de antes. por lo menos de la
segunda presidencia de Thanez (1952-1958) que coincide con el comienzo de la
crisis del régimen de gobierno. Sin embargo, hay una diferencia. Entonces,
practicas, como el Hamado enroque de los ministros, esto es, su cambio a otra
cartera cuando son destituidos por el Congreso o los decretos de insistencia, eran
hechos inconexos entre si. Bajo Allende, en cambio, los resquicios legales se
emplean abierta y sistemdticamente para sobrepasar la legalidad vigente, segiin
lo explican sus propios teoricos™.

Por este camino, en menos de tres aios se hizo pasar a poder del Estado cerca
de 200 empresas y se intervino mas de 320™, A la inseguridad de las propiedades
siguio la de las personas y el atropello al orden instituido™. En estas condiciones
la convivencia nacional se torno cada ver mds tensa y el gobierno entré en
conflicto con lay mas diversas instituciones. La Corte Suprema le represento la
quichrade la juridicidad™" y el cuerpo de generales y almirante en retiro™, el grave
deterioro de la seguridad nacional, los colegios profesionales y organizaciones
gremiales comenzaron a pedir la dejacion del cargo —gue se vava— y hasta la
Cdmara de Diputados denuncio la destruccion del Estado de derecho™ Se llego
asi, a lo que ha sido descrito como wna guerra civil todavia ne armada, andloga
a los dltimos meses de la Repiiblica Espaiola, en Julio de 1936™.

Por segunda vez en ¢l siglo, el gobierno de partido condujo al pais una
situacion cuyo manejo escapo a la clase politica. Pero, en esta ocasion, a diferen-

MSobre los resquicios legales, ver capitulo 1, nota 130

MQiez. Ranil E.. “Las privatizaciones de empresas en Chile™, en Muios G.. Oscar (ed.).
Despiren dde las privatizaciones, Ef Extado regulador, Santiago 1993, p. 79,

SPor todos, Arriagada, Genaro, De la v chitend o la via insurreccional. Santiago 1974
Brave Lira. Bernardine, “La caida de Allende. Poblacion civil y pronunciamicnto de Tay Fuerzas
Armadis de 1973, en Chile”. en Universidad Bernardo O Higeins. Sentido v alcances del oo
ciamiento mititar ded Hode Septiembre de 1973, Santago 1993,

SCorte Suprema, Oficios al Presidente de la Repibiica de 12 de abril. 26 de mayo y 25 de
juniode 1973 Los acuerdos pertinentes en Libro de Actas de Acuerdeos ordinarios v extraordinarioy
del Tribunal Plane de la Corte Suprema de Justicia, vol 18 pp. 22-26, 40-41 y 52-76. Textos en
Bravo Lira, Bernardino, Régwen..., nota |, Anexo VIL

SComunicacion del Cuerpo de Generales y almirantes en retiro ul Presidente de la Repiiblica,
en M 29 de mayo de 1973, que timbién publica ¢l oticio de la Corte Suprema de 26 de mayo de
1973, cit. nota 78, Teato en Bravo Liry, Reégimen.., nota 1, anexo VI

SCimara de Diputados, Acuerdo de 22 agosto 1973, en M 23 agosto 1973, texio en Bravo
Lira, Régemren.., nota 1, anexo [X.

MGangora del Campo. Mario, Ensave hotirico sabre ha nocion de Esiado en Chite ¢ loy
viglos XIN y XX Saniiago 1981, p. 132,
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cia de lo ocurrido en 1924, intervino otro factor, distinto del militar, la poblacion
civil organizada.

Deposician anunciada

Todavia en 1970 los politicos de partido pudieron disponer de la presidencia en

favor de Allende, mediante Ia acluraciin de intenciones, de un modo ain mis
oligdrquico que en 1920, en favor de Alessandri. Pero, no pudieron impedir que.
a partir de entonces se desencadenara en todo el pais una resistencia civil sin
precedentes en defensa del derecho vy las instituciones vigentes. Nunca se habran
movilizado en Chile sectores tan numerosos y tan diversos de la poblacion para
enfrentar al gobierno en funciones. Apelaron a todos 1o medios a su alcance,
desde marchas de protesta —de las cuales la mis resonante fue Ia femenina de las
cacerolas vaclas— hasta el paro gremial. de dimensiones nacionales”!.

Tan grande Hego a ser esta presion civil contra su gobierno, que Allende opto
por Hamar a las Fuerzas Armadas al gabinete: no a algunos oficiales, sino a los
propios comandantes en jefe. Sus opositores lampoco se retacaron para acudir a
los cuarteles. A partir de ese momento, el Presidente y los partidos no eran ya los
verdaderos duenos de la situacion. Es decir, entonces termino la democracia en
Chile, si por tal se entiende el gobicrno de partido en la forma en que hasta
entonces se practicaba. El régimen semipresidencial acabd, pues, de la misma
manera que medio siglo antes, el parlamentario. Como en 1924, un pronuncia-
micnto armado puso fin a su agonia.

Final preiiade de enseianzos

Pero esta ver las cosas fueron distintas. En lugar de ser mds o menos improvisa-
do, como el de 1924, el pronunciamicento de 1973 constituyé una deposicion en
toda regla y tuvo dos protagonistas, en lugar de uno: el pueblo organizado y las
Fuerzas Armadas, vale decir, Ejército, Armada v Aviacion, a las gue se unieron
las Fuerzas de Orden.

Se trata pues, de una especie de deposicion anunciada, que se desarrollo en
tres tiempos. Partié de abajo. de las orgamizaciones y dirigentes gremiales,
quienes dejaron atris las contemporizaciones con Allende de los dirigentes
politicos y sus partidos. En seguida. el gobierno fue desahuciado portodos, desde

L e
"Ver nota 83
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la Corte Suprema hasta la Camara de Diputados. a causa del ejercicio ilegitimo
del poder. Finalmente, las Fuerzas Armadas, que el propio Allende llamé al
gobierno, lo depusieron.

Asi llegé a su fin, en septiembre de 1973, el régimen de gobierno implantado
cuarenta anos antes. Como en septiembre de 1924, fue sepultado por un pronun-
ciamiento armado. En expresion de Donoso Letelier, las Fuerzas Armadas “se
limitaron a recoger los pedazos de un régimen que ya habia concluido™”,

Con ello Chile se hallo. por segunda vez en el siglo, ante un quiebre del
régimen de gobierno que esta vez arrastré consigo a los partidos politicos, los
cuales fueron o bien disueltos o bien declarados en receso.

Estd por examinar hasta qué punto este desenlace fue provocado por el
deslizamiento del gobierno multipartidista al monopartidista.

La historia mds que centenaria de los partidos politicos chilenos no tuvo un
final feliz. Termind mal. E1 gobierno de partido llegd a comprometer ¢l Estado
de derecho. Con ello miné su propia base de sustentacion y no tardo en desem-
bocar en el derrumbe del régimen de gobierno que, la segunda vez, aplasto a los
propios partidos.

Quizd, por eso mismo, este final esté prenado de ensehanzas.

*Donoso Letelier, Crescente, “"Notas sobre el origen, acatamicnto v desgaste del régimen
presidencial en Chile 1925-1973", en H 13, 1976,
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EPILOGO

Estado de derecho entre legalismo y partidismo

Casi medio milenio de Estado de derecho en Chile constituye una experiencia
nada despreciable. Sin embargo, no se trata en un case aparte. Estamos ante una
version mids de dicho Estado de derecho, entre otras similares de Europa. del
mundo hispdnico y del mundo anglosajon. En consecuencia pocas pdginas
pueden bastar para caracterizar una historia y una experiencia que tiene mis de
comun que de singular.

A uno y otro lado del Atldntico las condiciones de sustentacion del Estado de
derecho son las mismas. Desde luego. no se improvisa. Tampoco se copia de otro
pais. O se forja con la propia constitucion historica o no pasa de ser una fachada,
mads 0 menos decorativa, sobrepuesta al pais real. Aun asi, este revestimiento no
deja de ser ilustrativo. Revela que, si no se cuenta con un Estado de derecho. al
menos se lo mira o admira como un ideal.

Donde historicamente ha llegado a existir, el Estado de derecho se configura
sobre la base de instituciones. Su perduracion y vigencia dependen, en dltimo
término, de cllas y no de constituciones escritias u otros documentos andlogos.,
Las instituciones son anteriores y superiores i estos [extos y permanecen por
encima de los cambios de su fragil articuludo, que a menudo, son fruto de simples
golpes de fuerza o de mayoria.

La trama institucional del Estado de derecho es forzosamente compleja y, por
lo mismo, delicada. Supone el juego reciproco entre diversos factores. Gracias a
¢l se logra encauzar la vida de gobernantes y gobernados por vias de derecho, al
cubterto de Ta violencia de unos pocos 0 de una mayoria. Se impide la arbitrarie-
dad. que por el contrario, se vuelve inevitable desde que la convivencia se
simplifica sobre la base de la concentracion del poder en un caudillo, una clase
politica o un partido que lo ejerce sin cortapisa,

La permanencia del Estado de derecho no es rigidez ni inmovilismo. Antes
bien, su lucha por el derecho exige de €l una incesante renovacion de los medios
personales ¢ institucionales de que dispone. De lo contrario, en lugar de mantener
a raya a los malhechores, es corrompido o sobrepasado por ellos.

Esta renovacion discurre entre dos carriles o coordenadas. El primero es casi
tautoldgico. Puede condensarse en la formula: el Estado bajo el derecho y no el
derecho bajo el Estado. El otro es su complemento. Sin él, corre el peligro de
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corromperse: ¢l gobierno al servicio del Estado y no, al revés, el poder y los
medios del Estado al servicio del o los gobernantes de turno.

El'siglo xx ha sido una época critica en ambos aspectos. El Estado de derecho
ha debido abrirse paso entre dos peligros: el legalismo y el partidismo. El uno
erosiona al derecho y el otro al Estado. Mientras el derecho degenera en imposi-
cion del gobernante, ¢l Estado es capturado por la clase politica.

Positivismo lepal v Extado de derecho

En apariencia ¢l positivismo legal o legalismo no altera en nada al Estado de
derecho. Es tan solo otra forma de él. Todo sigue igual, aunque bajo un nuevo
supuesto. a saber, la identificacion del derecho con la ley. Al respecto, nada mas
ilustrativo que la codificacion. Basada fundamentalmente en el derecho anterior,
mds que una ruptura, significd una reformulacion de €1 En definitiva, se tradujo
en una transmutacion del derecho de jurstas en derecho legal. Su contenido no
vario gran cosy, pero de ahi en adelante su subsistencia quedo entregada al
arbitrio del legislador. vale decir del gobernante'.

Esta suerte de estatalizacion del derecho, cast imperceptible. Tue el punto de
partida para una crosion, unas veces ripida, otras mids lenta, del Estado de
derecho. Legalismo y Estado de derecho se revelaron incompatibles entre si. No
podia ser de otro modo. Desde que derecho y ley se hacen sinonimos no hay
cabida para ese derecho anterior y superior al Estado al que alude la célebre
sentencia de Paulo: fus non ex reeufa ivs semmatier, sed ex inre, quod est, regila
fiar'. O sea: el derecho no se forma a partir de las leyes, sino que éstas han de
formarse a partir del derecho vigente,

En otras palabras. el legalismo hace tabla rasa de la milenaria distincion entre
Jo que es derecho en st mismo, por ser justo festum —y que, como tal, toca a los
entendidos. el jurista de profesion y el juez determinar— y lo que es derecho en

P esto coincide Lamvestigacion para Earopa continental ¢ Hispanoamérica. Arnaud. André
Jeun, Lex wrigines docrrinales di Code Civdd frangcas, Paris 19649, Gagner. Sten, "Die Wissenschalt
des Gemeinenrechts und der Codex Maximilianeus Bavaricus civili=™, en Coing, Helmut v Wil-
helm. Walter, Wisvenselratt wnd Kodifihation des Privagsreches ion 19 Jafirbimders. Francfort 1974,
Wigner, Wollgang, Wissenschaft des Gememen voemeselten Roches wd das Allgemeine Landrechr
freer ddie Prewaise e Stearen, alli mismo, Ogns, Werner, Pie Wissensolaft des Geneinen Reclis
i day vesrerveichiselie Atteemeine buercerliche Gesetzbamefi, alli nusmao. Bravo Lira, Bernandi-
no, “La codificacion de Tos derecho nacionales en Huropa ¢ Theroameérica y su disociacion del
Derecho Comin™, en ROHHD 15, 198% Tau Anzodtegui, Victor, Casedsee v visema, Buenos
Adres 1992,

JDig,_ S0 1701, Paulus 16, ad Plautium.
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virtud de una decision del poder, por estar asi mandado iusswm, determinacion
que por su naturaleza misma compete al gobernante. Borrada esta distincion, la
relacion entre derecho y Estado se invierte. En lugar de estar hajo un derecho
anterior y superior a €l y a su servicio, ¢l Estado se superpone al derecho y 1o
nstrumentaliza para cumplir sus fines. En tales condiciones se desvanece toda
posibilidad de que el derecho se imponga al Estado y a los gobernantes. Este
hecho fue destacado, al mediar ¢l siglo xx por Jouvenel, Aleccionado por la
experiencia de las primeras democracias totalitarias, hizo notar: “Solo la ley hace
derecho. Por tanto, todo lo que es ley es derecho y no hay derecho que vaya
contra la ley. Asi, pues. es una ilusion buscar en el derecho un valladar frente al
poder™,

De esta suerte. sin alterarlo en apariencii. el legalismo carcome por dentro al
Estado de derecho, hasta convertirlo en una cdscara vacia. Al respecto la expe-
riencia europea es insuperable.

wealisme v Extado de dervecho en Evropa
Legalismo v Extado de d leren I

En ninguna parte del mundo se Hego tan lejos como en Europa en esta anulacion
del Exlado de derecho por el positivismo legalista, Asi lo proclamé, en teoria, sin
darse cuenta del todo, su mas connotado representante, Kelsen, al sostener que
todo Estado es un Estado de derecho® y asi lo confirmaron en la prictica las
democracias europeas, de un modo mis espectacular —en el caso del socialismo
internacional soviético o del nacional socialismo nazi— en la primera mitad del
siglo xx o en forma mas silenciosi. pero no por eso menos efectiva, en el de los
soctalismos de bienestar de Ta segunda mitad del siglo®, Mas pronto o mis tarde,
todas las democracias europeas Hegaron de hecho al mismo punto, la legalizacion
del sin derecho (Unrechty, bajo formas tan bratales como ¢l asesinato masivo de
nacidos o por nacer: la eutanasia y el aborto, Es subido que desde hace tiempo los
millones de europeos exterminados antes de nacer. superan con creces a las
victimas de la segunda guerra mundial. A Ta vista de todo esto, recordaba
Ratzinger en 1992, que el propio Kelsen propuso la figura de Pilatos como
emblemtica de la perfecta democracia, que no se apoya en valores ni en la

Houvenel, Bertrand de, Da Pouvoir, Ginebra 1945, trad, custellana, Madrid 1956,

‘Kelsen, Hans, Affgemcine Stoarsdedre (19250 trad. castellana, México 1965 El mismo, Refne
Recheslefire (19340, tad. castellana, Buenos Aires 1960, XI1, p. 196,

SArendt, Hanna, The origins of Torditarivm. Nueva York 1951, Fetjoe, Frangots, futorre dey
démocratios popitfarres, 2 vols., Paris 1972,
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verdad. sino en procedimientos: “como no sabe lo que es justo, confia el proble-
ma & la mayoria para que decida con su voto™. Ndétese el contraste entre esta
legitimacion por el procedimiento —para emplear la expresién de Luhmann’- y el
Juego entre potestad y autoridad propio del Derecho comun. Conforme a €1, para
averiguar lo que es justo, quien tiene ¢l poder ha de preguntar al que ticne ¢l
saber®,

Nunca se hablé tanto en Europa de derechos humanos como en el dltimo
medio siglo, en que el Estado de derecho por impecables vias legales. degenerd,
segtin la expresion de Ternon, en un Estado asesino”,

El siglo xx no lermina, pues. con la apoteosis de la democracia, como alguno
se apresurd a afirmar tras la caida de la Unién Soviética'. Antes bien, pone fin a
su endiosamiento. Deja a las claras lo que cabe y no cabe esperar de ella. Es decir
que ni la legalidad ni la democracia son un bien en sf mismo. Una y otra pueden
ser legitimas o ilegitimas, buenas o malas, en fin, humanas ¢ inhumanas,

L ley como amendza

Por lo que toca a la ley, se desvanecio la antinomia entre gobierno de las leyes y
gobierno de los hombres, La legalidad dejo de ser para los gobernados una
garantia frente a la arbitrariedad y se convirtio en una amenazia. Asi 1o hacia notar
en 1963 Garcia de Enterria: laley “no s6lo no incluye en su seno necesariamente
la justicia y la libertad, sino que con la misma naturalidad puede convertirse en
la mas fuerte y formidable amenaza para la tibertad. ¢ meluso en una forma de
crganizacion de lo antijuridico y hasta en un instrumento para la perversion del
orden juridico™".

*Ratzinger, Joseph, “Elsignificadu de los valores morales y religiosos en la sociedad pluralis-
., conterencia en Bratisluva 1992 en Bl mismo, Walrhes, Werte, Macht, Pruefsteme der
pluralistische Gesellsehaft, Frburgo 1993, trad, castel ima Madind 1995, p. 88,

TLuhmiann, Niklaus, “Oectlentliche Meinung™, en El mismo, Poliische Plannng, Opladen
1971, EI mismo. “Oellentliche Meinung”™, en Langerbucher W {edu). Zure Fheovie polivischor
Komunikation, Munich 1974, Elmismo, Legitimation durch vertahren, Neuwied 19757,

BCrr. Presentacion. Sicte Partidas 3, prologo.

Termon, Yves, L Etat criminet, Les yénocides du v ¢ videfe, Paris 1994,

Fukuyama, Francis, “The End of History™ en The National Dnterese (1989), trad. castellana
en EP 37, 1990, El muismo, The Fd of Histery aued the faxt man, Nueva York 1992 rad. casiellana,
Buenos Aires 1992,

M Garcia de Enterrfa. Eduardo. *Reflexiones sobre la ley y los principios generales de derecho
en derecho admimistrative™, en Revista de Administracion Pablica 40, Madrid 1963,
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El Estado de derecho acabd asi en no pocos casos en mero formalismo. A lo
miis, se exige de los gobernantes que procedan legalmente, esto es. conforme a la
constitucion y las leyes y. en concreto, a lo que entiendan por tales ¢l partido
dominante, un tribunal constitucional, el parlamento o los propios gobernantes.
Es decir. no se hace cuestion de la legitimidad de la actuacion del poder. Todo se
reduce a una suerte de legiimacion por el procedimiento

Con tal que proceda legalmente, el gobernante puede hacer lo que sea. Nada
impide que, en nombre de la mayoria, de la democracia. de la ecologia, en fin, de
la ideologia del momento, un partido gobernante, un jefe de gobierno pueda
proceder legalmente al exterminio.

No hace falta decir que esta suerte de poder discrecional sobre los hombres
es semejante a una ametralladora giratoria, lista para volverse en cualquier
momento contra el sector de la poblacion que los gobernantes decidan eliminar
0. mejor dicho. liguidar para emplear la expresion nacida en este siglo con el
Estado totalitario. El Estado. ese dios mortal de que hablo Hobbes, s¢ ha
convertido en un dios mortifero. que puede disponer a su arbitrio de las personas.

Legalismo v riele of faw

Los paises del common law resistieron mejor al legalismo, porque alli, a pesar de
la proliferacion de leyes, nunca llego a ponerse seriamente en duda la primacia
del derecho judicial. declarado por los jueces frente a las leyes, dictadas por los
gobernantes'=. No obstante, la democracia estadounidense no ha escapado a los
males de que padece la europea.

También en Estados Unidos se ha hecho notar que L legalidad. ese imperie
de fa tev. con el que en el siglo Xi1x se quiso poner término al gobierno de los
hombres, tampoco es garantia para los ciudadanos. Tal vez esta afirmacion sea
exagerada. pero no por eso deja de tener fundamento “Lamentablemente —decia
no hace mucho un autor— la mterpretacion moderna del término ley es una
invitacion al abuso del poder™. “Hoy dia las leyes existen cada vez mas para
someter a los ciudadanos, no a los gobiernos™. La razén de cllo estd en el
partidismo: “las leyes que emergen de los arreglos y convemencias politicas del
momento... esta(n) vigente(s) hasta que la mayoria considera que conviene
abrogarla(s) o modificarla(s)”. En suma en los Estados Unidos “en las dltimas
décadas se ha esfumado el concepto clisico de mmperio de la ley, y ha sido
reemplazado, una y otra vez, por cualquier idea gque esté en el momento de moda

par wodos, Holmes, Oliver W. The Commton Lavw, Boston 1851
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entre los grupos que compiten por el poder en el Congreso. en el Ejecutivo y en
la Judicatura™".

Al respecto no estd demds recordar que, a juicio de autores como Hanna
Arendt y Jakob Talmon, en este pais se habia cumplido al mediar el siglo ¢l
vaticinio de Tocqueville sobre la tendencia totalitaria de la democracia, llamada
por ¢l despotisma blando"™. Mucho antes que esos autores, un hispanoamericano
habia denunciado esta suerte de barbarie recnificada del siglo xx. mil veces mis
mortifera que la primitiva del arco y la flecha, limitada al menos por lo rudimen-
tario de la técnica y la fuerza de una moral indiscutida'.

En efecto, la situacion es muy diferente en el mundo hispinico, donde al
legalismo le falta el trasfondo de una mentalidad racionalista.

Legalismo v Extado de derecho en Hispanoamérica

Hispanoamérica nunca llego a estos extremos. Entre otras cosas, porque alli no
s¢ toman tan en serio las leyes, En este sentido el hispanoamericano es claramente
menos manejable que el europeo y, no digamos, que ¢l estadounidense.

A pesar de los esfuerzos de las minorias dirigentes, nunca termind de asimilar
la Modernidad racionalista ni de entender. por tanto. una legalidad por la legali-
dad. Menos ain. que el gobernante pueda hacer justo lo que es injusto. Para él, ¢l
derecho es respetable en si mismo, como unica alternativa frente a la violencia.
Las leyes, en cambio, los son mis o menos segtin el derecho que contienen.
Conforme a esto, las hay buenas o malas, justas o injustas. Las unas. respetables
en cuanto expresion del derecho. y las otras rechazables, en cuanto atentan contra
el mismo'®,

En una palabra, nadie es tan ajeno al endiosamiento del Estado o la idolatria
de la ley como los hispanos. Detrds del uno y de la otra ven siempre personis
concretas y falibles, de las cuales, ademis, no dejan de sospechar que estén
movidas intereses inconfesables. De lo contrario, no se meterian en lo ajeno y

PBovard. James. “lmperio de [ ley™, en M 14 de junio de 1994,

HArendt, nota 5. Talmon, Jukob. The arigine of totalitarwn Democracy, Boston 1952,
Tocqueville, Alexis de, Lo démocrarie en Amerigure, Paris 18350 trad, castellana, México 1957,

IS zum Felde. Alberto, £{ ocaso de le democracia, Santiago 1939,

oSobre fa distineion entre bucnas y malas leyes, Cerdiin de Tallada, Tonis, Verifoguium en
reglas de Extedo segiiin derecho divito, sataral, camanico v eivil v feves de Castitle, Valencia 1604,
seguido cast literalmente por Portales, Diego, “Admimstracion de Josticin Crnunal™, en EF mismao,
Valparaiso 17 de cnero de 1832, Clr. Brave Liva, Bernardino, “Los estudios sobre la Judicatura
chilena en los siglos Xix y XX en RDP 19-20, 1976, esp. pp. 103 85,
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dejarian a la gente tranquila. Todo lo cual les lleva a alentar, en principio, una
desconfianza radical frente al Estado, al gobierno y a sus leyes. Presienten que
son una amenaza para si, para su poder de disponer de lo propio sin interferencias
ajenas'’. Por eso al hispanoamericano le cuesta resolverse a cumplir las leyes que
son justas. A menudo no lo hace sino porque no hay mis remedio. De ahi que le
parezcea francamente excesivo cumplir leyes injustas,

No es propiamente resistencia en el sentido clasico. Tampoco una suerte de
autosuspension de la ley injusta. Es. mds bien, una suerte de prevencion instintiva
frente al abuso gubernativo o legislativo, que para los europeos y estadounidenses
linda en lo inconcebible. Ellos dan por sentado que el Estado actiu rectamente y
que las leyes deben cumplirse. En cierto modo, ticnen razén. En Hispanoamérica,
en cambio, tampoco los gobernantes se toman las leyes demasiado en serio.
Manejan Ia legalidad con gran soltura de cuerpo. Es de buen tono fingir gque se
procede a dictar las leyes con circunspeccion y altura de miras, pero. de hecho,
se las dicta muchas veces sin ton ni son, en medio de una improvisacion v
oportunismo que a los europeos les cuesta imaginar, a sabiendas de que con ellas
no se soluciona nada. pero, al menos, se da la impresion de que el gobierno esta
preocupado del problema.

De ahi que el hispanoamericano sélo conciba un cumplimiento de las leyes
condicionado a que sean justas. Leyes sin razon y sin derecho, envilecen tanto a
quienes las dictan como a quienes abogan por su cumplimiento. Solo en algunos
sectores Hustrados se encuentra un alto grado de respeto a la ley. Frente a la
mentalidad general, poco han podido hacer una doctrina y una Judicatura que.
empapadas del positivismo legal europeo, exaltun la ley v sostienen que debe
cumplirse sin examinar si es justa 0 no.

Por lo demas, esta disociacion espiritual entre La minoria ilustrada y el grueso
de Ta poblacion ha comenzado a atenvarse desde hace varias décadas, El nacleo
dirigente ha redescubierto poco a poco las rafces de lanacionalidad y ha asumido una
actitud crrtica frente o una modernizacién, cuyo precio es nada menos que el
sacrificio de lax propias creencias y del propio pasado'™. En el plano juridico. este
cambio de actitud se traduce en un reflujo del legalismo en los medios cultos,
donde habia penetrado. Todo lo cual favorece el que se vuelva a poner Estado al
servicio del derecho.

Pyer capiolo IV, Entre otros, asi 1o hace notar Bello, Andiés “Responsabilidad de los jueces™.
en £ Araucano 303, Santiago julio 1836, ahoria, en el mismo Obray completas, 15 vols., Santiago
13811893, pp. 191 s.s.

EMorandé. Pedro, Cultiera v modernii=acion en Amerives fating, Santiago 1984, Bravo Lira,
Bernardino, “America y la Modermidid: de Ta Modernidad barroca e ilustrada a la Postmodermidad ™.
en Jalicbuedr fuer Geschuchie vou Staat, Wirtsehaft ind Gesetisclraft Lateiname rikas 30, Colonia-
Wermar-Viena 1993,
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Partidismao v Estadeo de derecho

El legalismo abre paso al partidismo. Desde gue se sobreponen al derecho, el
Estado v la ley quedan expuestos a caer bajo la dependencia de los partidos
gobernantes. A su vez, ellos impulsan un legalismo que les convierte en drbitros
de la constitucion y las leyes.

Una vez que los partidos consiguen llegar al gobierno, aspiran a cjercer el
poder sin cortapisas. Les es dificil aenerse a las condiciones bajo las cuales lo
recibieron. Se sienten duenios del gobierno, de la constitucion escrita y de lus leyes,
de los cargos publicos y, en dltimo término, del Estado. En sus manos todo se
convierte en materia de gobierno. No hay lugar ni para asuntos de Estado ni para una
politica de Estado. Por tanto, todo queda a merced de las negociaciones y arreglos
entre los partidos y termina por perder estabilidad y respetabilidad. Se desdibuja asi
ladistincion entre el Estado como lo permanente y los gobiernos, como lo transitorio.
En una palabra, el Estado de derecho se degrada a un simple Estado de partido.

En Europa este fenomeno es perceptible desde el fin de la primera guerra
mundial. Desaparecida la monarquia en Rusia y en Europa Central, no hubo
modo de evitar que los poderes y medios de accion del Estado cayeran en manos
de las oligarquias partidistas'. Expresion institucional de ello fue el desplaza-
miento del parlamento como centro de decision politica en favor del partido dnico
o u los partidos mis fuertes. Esta fuga del poder del parlamento a los partidos se
produjo del mismo modo que antes el nacimiento de los mismos: de facto, en
forma extraconstitucional y extralegal. La doctrina tardé bastante en caer en la
cuenta de ello.

Todavia hacia 1930 era normal entre los autores mirar a los partidos como
simples agrupaciones sociales, sinun papel propio dentro del Estado™', Después,
la afirmacion de gue los partidos eran indispensablex para la democracia se
convirlio en un topico. Lo cual, por cierto, se entiende para esta democracia de
partido, pero en ningun caso -como insistio particularmente Leibholz- para la
primera época del Estado constitucional, anterior a ellos, en Europa y también
largamente en Chile™.

1“Sobre sus origenes, Riuer, Gerhard, “Von Ursprung des Einparteistiates in Europa™, en
Hostorise e dadivrbach 74, Munich-Friburgo en 3. 1955, Beyme. Klaus von, Die polinne e Klisse
i Parteistaet, Franctort 1993 rud. castellana Madrid 1995,

M eibholz. Gerhard. “Vertassungsrecht und politische Wirchlichken™. en Mincitungen der
Mov-Plank-CGeselfschate T-12, 1965, alli aborda el tema “Repraesemtativen Parlamentarisimns ind
pasteistiatiiche Hemobrope”, ahora en Kluxen, Kurt {ed.), Parfenrentarismes, Koenigstein 19807

A Lo recalean Leibholz, nota 200y otros autores v lo continma el caso chileno, donde los
partidos son muy posteriores al dualismo Presidente-parlamento, segun se vio en los capitulos [V
M



Del gobierno de partido al Estado de partido

El Estado de partido reviste formas muy variadas. Factor comin es la clase
politica, la Nowa Klasa de Djilas?? o Nomenklatra®'. Esta oligarquia se articula
de diversas maneras que dan origen a otras tantas variantes de ese Estado: de
partido dnico, como el comunista en la Union Soviética®™: de uno dominante,
como ¢l PRI en México™; bipartidistas, como en Inglaterra y Estados Unidos?
o, en fin, multiparudistas, como en Italia y Francia®’. Entre éstas Chile fue tal vez
el ejemplo mas logrado.

La aporia de esta “moderna democracia de partido —como lo vio Pieper al
término de la segunda guerra mundial— es mostrar como un partido puede no ser
partidista™™®, Es decir, como lograr que la clase politica anteponga los asuntos de
Estado —justicia, defensa, diplomacia y demas— a sus conveniencias. Esta aporia
no ha sido resuelta ni en Evropa, ni en ninguna parte del mundo. Segtin observa
Zampetti, “los partidos, nacidos precisamente para hacer soberano al pueblo, lo
han substituido™". No por generalizada, esta situacion es menos grave. En tltima
instancia, lo que estd en juego es el pais mismo. Segtin sefalé Jouvenel, estamos
ante un conflicto entre patriotismo y partidismo™.

Asi se advierte, entre otras cosas, porque ¢n un Estado de partido se torna
cada vez mis imposible llevar adelante en forma continuada una politica de
Estado, que atienda a sus intereses vitales. En tales condiciones, segtin apunté
Ritter, tampoco hay hombres de Estado. estadistas, que dominen ¢l arte de
gobernar sin ceder al populismo, la demagogia. los intereses clectorales o las

Djilus, Milovan, Nowa Klasa, Analiza systemu Komonaniseveziego, Nueva York 1956, rad.
castellana Barcelona 1957,

Waoslensly, Michuel. Nomenktarea. Viena-Munich-Zurich-Innshruck 1980, trad. castellana
Barcelona 1981, Beyme, nota 17,

MRier. nota 19, Fetjoe, Frangois, Histoire des démocraties poputaires, Paris 1972, Unger,
Aryeh Lo, Toraditarivn Pavey. Party and People in Naoi Germany and Soviet Rinsdan, Londres-Nue-
v York 1974, Letort, Clande, £ imvention démocratigue. Les Tanfres de ta donrination totalitai e,
Puris 1981,

BSBrave Lira, Bemardino, £f Estade constituciona en hervamérica 18111991, México
1992, con mibliogratia.

Sarton, Giovanni. The theory of Demacracy Revisited. Cambridge 1987. Pereira Menaul.
Antonio Carlos, ET ejemplo constitucional de Inglaterva, Madrid 1992,

TSartori, nota 26.

Epieper. Josel. Heber dic Gereclitivheir, Munich 1954, trad. castellana, Madnid 1968, varias
ediciones posteriores.

2UZ:IHI['!L’IIL Pier Luigi, Democracta v poder de los partidos. Madrid 1970, p. 167,
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tendencias de las encuestas’'. Mads adn. ¢l Estado pierde su fuerza aglutinante
para concentrar establemente en torno a si a talentos con vocacion de servicio
publico. Desde que cada partido gobierna con su propia gente. la nocion de
servicio del Estado, se convierte ¢n cosa de otros tiempos. Mas adn, a menudo se
termuina por carecer hasta de régimen de gobierno. El Estado acaba asi en manos
de gobernantes de paso. meros ocupantes, que lo tienen todo y no arriesgan nada,
porque si fracasan simplemente renuncian y se van. Lo iinico permanente frente
aellos es la clase politica.

Se comprende muy bien que el gran obstaculo para esta transtormacion del
Estado de derecho en Estado de partido se halle en sus instituciones fundamen-
tales. anteriores a los partidos y animadas por un ethos de servicio publico,
provenente de tiempos de la monarquia. y que constituye la antitesis del parti-
dismo. Tal es el caso, ante todo, de la Administracion, de la Judicatura y de las
Fuerzas Armadas, Se deben al pais entero y no al gobierno de turno, ni menos a
mayorias ocasionales. En Alemama e ltalia, anotaba Beyme en 1993, “latenden-
ciade los partidos a infiltrarse en el Estado y en la sociedad recibe las criticas mds
severas en la medida en que afecta a la administracian y a los medios de
comunicacion™ . En otros paises también la Judicatura y las Fuerzas Armadas
enfrentan el asedio partidista.

En estas condiciones no es raro comprobar que, en general, [a ¢lase politica
no mira con buenos ojos a las instituciones matrices del Estado. No renuncia a
penetrarlas o a ganarselas de algan modo y st fracasa en el empeno. las desatiende
y hace objeto de una arbitraria postergacion. La convivencia entre ambas se torna
cada vez mis problemdtica, lo que pone de manifiesto una antinomia entre
partidismo y Estado de derecho.

Estudo de purtido v corrupeion

Tales problemas y tensiones se mantuvieron, en general silenciados hasta L caida
de la Union Soviética. A nadie convenia venular las lacras de esta democracia
mientras subsistia la amenaza de otra peor.

Todo cambio al desaparecer ese peligro. Sus defectos quedaron a la vista y
fue imposible acallar el malestar. En lugar del triunfo definitivo de la democracia
y de la economia de mercado con meta final de la humanidad, proclamado por

URitter, nota 19,
SRevine. nota 19, p. 60,



un Fukuyama, cundid en Europa el descontento, la llamada apatia demo-
cratica®.

Sobre esta Polittkverdrossenheir, que en mas de un aspecto recuerda a la
politiqueria de hace medio siglo en Chile, hay una caudalosa bibliograiia. Los
autores coinciden en que las raices del malestar no son nuevas. Lo gue ocurre es
que ahora no hay nada que obligue a callarlas ni a soportarlas™. EI derrumbe del
socialismo real en una mitad de Europa parece abrir paso al de la democracia real,
tal como se practicaba en la otra mitad del continente. Al igual que en la Unidn
Soviética, también aqui la gente se canso de una democracia de promesas. que
gira a cuenta del futuro y en nombre de €I, exige paciencia y sacrificio a la
generacian actual. Frente a los problemas reales de hoy, a los ojos de algunos, la
democracia representativa ha llegado a su nivel de incompetencia™. Al menos esa
es la impresion que cunde. Ya no se acepta como coartada para los males
presentes la excusa de que la democracia tiene defectos, pero es el menos malo
de los regimenes posibles o el mds perfeccionable. Mixime si tal argumentacion
es esgrimida precisamente por la misma clase politica, que disfruta aqui y ahora
de lo que Duverger llamé denmocracia sin puehlo™.

“El fendmeno mis decisivo que se da en todas las latitudes —resumia en 1993
el espanol Tussell-, es una sorda irritacion contra la clase dirigente. contra toda
elli, sea cual sea su significacion, derechista o izquierdista... Hoy se piensa que
los politicos son poca cosa, pero que, ademds, exigen mucho y muy injustilica-
damente para si mismos. Son poca cosa. porque los partidos apenas tienen
afiliados y los que existen ocupan cargos publicos. Su comportamiento ¢s
oligdrgico en extremo y después de haberse desideologizado la politica enden a

YEukuyama, nota 10, Bravo Lira, Bernardino, ~El ocaso de la demoeracia wtalitana™, en M,
1 de marzo de 1990 Sobre La Peditibvesdrossenhert hay una creciente ibliografia, Revel, Frangois,
Comment fex démocraties finissent. Paris 1983, Gomes Canotilhe, José Joaguin, “Malestar da
constitnigao e pessimisime postmoderno™. en Liviada 1, 1991 Turaine, Alain . “El fin del Estado
redentor”, en £1 Pady, Madrid 27 de diciembre de 1991, EL mismo Critiquee de fa moderaineé, Paris
1993, trad. castellana, Madrd 1993, Fetjoe, Frangois. La fin dex démocraties populaires, Les
chenting du post- connnunisure, Paris 1992, Argullol, Rafael y Trias, Eugenio, £V cansancio de
Ocefdente, Barcelona 1992, Surtori. Giovanmi, L dentocrazio dopo i comunisme, (1992), trad.
castellana, Madrid 1993, Jiménez Losantos. Fo. Lo dictadura sifenciosa, mecanismos totiditurios
de nestra demaocrecia, Madrid 1993, Tusell, Javier “Laregeneracion de la democeracia™, en Cuenta
vorazon, Madnd 1993, Beymie, nota 190 Alain L'tvresse dénmocrangue. Paris 1994 trad. castelluna
Madrid 1995, Lucas Verda, Pablo, La constitcion en la encracijada (Patingenesio furis politici),
Madrid 1994, Sowelo, Tgnacio, “Sobre la actual descomposicion de la democracia™, en Politica
Exterior 47, Madrd 1995

HSorelo. nota 33, p. 15.
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dividirse de modo infinito en camarillas que no tienen otra significacion que la
de una clientela personahista. La politica se ha convertido en actividad para
quienes carecen de una vida profesional brillante y quieren tener una cierta
dimension piblica. Con ella se reciben privilegios, inmunidades y sueldos por
encima de lo normal, pero las preocupaciones y el lenguaje de los profesionales
de la politica estdn a afios luz de los ciudadanos™".

En concreto los autores coinciden en que esta sensacion de agotamiento de
la democracia representativa en la Europa actual es efecto de su corrupcion™, el
mismo mal al que sucumbié la democracia directa en la antigua Grecia, Sus
formas son variadas, Una de ellas es la lamada democracia de fos acuerdos que
prospera al favor de “conexiones muy particulares, no solo entre las empresas y
la administracion publica, sino incluso entre sus partidos, cada vez menos
dispuestos a competir entre si y mds interesados en llegar a acuerdos que incluyen
¢l reparto del botin en la penumbra™’,

No sin razon observa Beyme que, las cosas han cambiado mucho desde
principios de siglo. St entonces la lucha por el poder entre los partidos estaba en
primer plano, ahora parece estarlo el saqueo del Estado por los partidos. Sus
dirigentes “ya no son vilipendiados como lo hizo Michels, sobre todo, en cuanto
buréeratas de partido sino que se les acusa de ser capaces de constituir un cartel
que conduce a una acumulacion de privilegios y reforzamiento de su distancia-
miento social como clase politica™". En suma, el partidismo acaba en la corrup-
cion del Estado por la clase politica. Sus consecuencias son inquietantes.

Descomposicion del Esiado de partido

Asi lo muestra el hecho de que, muchos hayan comenzado a preguntarse, no sin
aprension, por i futuro della democrazia®, una cuestion que, antes del fin de la
Unidn Soviética nadie se planteaba seriamente. Dado lo reciente de los aconteci-
mientos, no es extrano que los pareceres al respecto anden divididos.

Algunos como Turaine, Sartori y Tusell. permanecen adheridos al axioma de
que “la democracia no es sustituible por nada mejor, lo que hay que hacer es

TTusell, nota 33.

BVer nota 33,

®Sotelo, nota 33, p. 24,

WBeyme, notu 19, p.44,

HUn punto de partida en Bobbio, Norberto, f funiern de fa democrazio, Turin 1984, trad.
castelluna México 1986, Ver nota 33,



perfeccionarla™. Por tanto, tampoco van mds alld de buscar posibilidades de
autocorreccién de ella, un planteamiento afin al de Popper. quien, ya en 1945 se
adelanto a no hablar mads de sus ventajas y a cifrar su superioridad en que brinda
un modo incruento de deshacerse de los malos gobernantes. Como se ha hecho
notar, estos autores buscan “elementos para salvar in extremis la creencia de toda
la vida, lo ya visto™",

Otros. en cambio, no pueden menos que reconocer, a pesar de que también
tienen preferencia por la democracia. que no estamos ante una mera crisis. sino
frente a algo completamente diferente: la época de la democracia parece llegar a
su fin. En su sentir, en lugar de tomarla como una creencia. hay que tomarla como
un modo de gobernar, mas o menos excelente, pero perecedero. Gomes Canoti-
lho. sefial6é en 1991, que lo que se hunde es todo el proyecto de la modernidad.
expresion de la razon politica iluminista y humanista encaminada a establecer
propuestas de deber y tablas de salvacion para el futuro™. Es decir, se desploma
la vision antropocéntrica de la politica. No pasaron cuatro afos y Sotelo esboza
una “descripcion del modo como se esti descomponiendo ante nuestros ojos la
democracia”™. Insiste en que no se trata de una mera crisis sino de su descompo-
sicion. “La crisis de la democracia que deteclamos cada vez con una mayor fuerza
desde el desplome de la Unién Soviética, no es un fendomeno circunstancial que
pudiera resolverse con algunos arreglos cosméticos. sino que exige cambios
sustanciales; de esto estamos cada vez mads convencidos, pese a ser escaso el
acuerdo sobre su contenido y alcance™

No corresponde entrar aqui en el problema mismo. En menos de un lustro, se
ha producido entre los autores, un sensible cambio en el modo de plantear la
cuestion. La seguridad a toda prueba sobre el futuro de la democracia cede paso
a la cautela, cuando no a la desesperanza. En estas condiciones, el modelo
europeo de democracia, en sus diferentes versiones, ha dejado de ser tal. Antes
de pensar en imitarlo, es preciso ver qué suerte corre, st hay o no salida para su
actual situacion.

En otras palabras, con la caida de la Union Soviética se hundié no solo el miro
del progreso indefinido de 1o humanidad, sino también, su expresion politica. el
mite de ta democracia como la forma politica mas perfecta que sea dable alcanzar
a la humanidad, mas alld de la cual seria imposible pasar. Desde entonces se

HTusell, notu 33,

HGomez Pérez, Rafuel, “Un proyecto de Alain Turaine reconstruir o modernidad”, en
Aceprenya, Madrid 10 de noviembre de 1993, Popper, Karl. The open society and his enenties,
Londres 19453, rad. castellana Barcelona 1982, reiterado en el mismo.
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vuelven a ver sus defectos y limitaciones y la democracia vuelve a ser lo que fue
antes de que la HNustracion la idealizara: una mds entre las formas de gobierno
posibles*. Quienes la defienden no afirman que sea superior a otras, sino que ya
no se preguntan por la mejor forma de gobierno. Asi las cosas, otros no temen
confesar que actualmente se halla en descomposicién.

En los paises del common law no puede hablarse propiamente de Estado de
partido. Hay ciertamente partidos y muy estables, también gobiernos de partido
bien asentados, pero no hay un Estado del que ellos puedan apoderarse, como de
Europa continental ¢ Hispanoamérica. Desde luego se discute que Inglaterra sea
un Estado*’. Ciertamente cuenta con una Administracion y sus oficinas y el rule
of law ha sido sufrido por la tendencia al Estado de bienestar. Pero no ha muerto,
En Estados Unidos el Estado, aunque cada vez mds intervencionista, es una
superestructura de gobierno general, sobrepuesta a los Estados federales, que
suelen tener vida politica propia. Alli se inventé el spoil system, pero solo después
del new deal el partido en el poder ha sido mas alld de la orbita del gobierno y
capturado y corrompido otras instituciones fundamentales.

Legalismo v partidismo en Chile

El Estado de derecho tuvo en Chile mejor suerte. No porque este pals estuviera
al margen del legalismo o del partidismo. Antes bien, pasé por todo eso, pero a
su manera. Su apego al derecho le llevd a moderar la imitacién extranjera en
érminos que no comprometiera su constitucion historica, le impidié sucumbir al
legalismo y al partidismo y, en definitiva, le empujo a buscar una alternativa
frente a él. Por eso, el siglo xx no fue tan sélo una etapa de crisis del Estado de

A9AL respecto no ha pasado inadvertide el distanciamiento entré cristianismo v democracia.
marcado especialmente por laensefanza pontiticia desde 1991 Sigmficativamente va acompanado
de vwna afirmacion del Estado de derecho y de la persona humana. Juan Pablo 11 Enciclica,
Centesimuy Aanus, | de mayo de 19910 46, Cada vers con mayor detenimiento puntualiza que la
lglesia no tiene preferencia por la democracia. 47, Yertas Splendor, 6 de agosto de 1993, "una
democracia sin valores se convierte con facilidad en un totalitarismo, visible o encubierto, camo o
demuestra la historia”, 1520 Evangelivn Viwee, 15 de marzo de 1993, "o democracia no puede
mitificarse™, 70; “se mantiene ¢ cae con lo valores que encarma”™, id.: “se convierte facilmente en
una palabra vacia”, irid. En el mismo sentido Ratzinger, Joseph. nota 6. EL mismo Discurse de
recepecton en la Academia francesa de Cienciay Morales v Politicas, 7 de noviembre de 1992, en
El mismo, nota 6. Tras un siglo de experiencia, fa democracia aparece descartada como medio
apropiado per se para defender o reahzar ideales eristianos o siguiera humanos.

HTPor todos, Pereira Menaut, nota 24, El mismo, =, Es ¢l Reino Unido un Estado””, en RDP
51-32, 1992,
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derecho, sino también de renovacion de él. En las dltimas décadas se dejé atras
al Estado modernizador, reglamentista y burocritico, y se entré por otro camino,
el del Estado subsidiario que, en cierto modo, es su antitesis. Incluso se invirtio
el sentido del término modernizacion. En lugar de un Estado cada vez mayor,
empefiado en modernizar al pais, ahora se habla de modernizar al propio Estado
mediante una reduccion de su papel y de su tamafio.

Por supuesto, nada de esto cuadra con las teorias de la dependencia, del
desarrollo, de la modernizacion y demis, prevalecientes segtn las épocas entre
expertos y organismos internacionales. Conforme a tales doctrinas es incompren-
sible, casi se diria inaceptable, que al derrumbarse los modelos europeos, un pais
como Chile, catalogado por ellos entre lo no desarrollados, en lugar de sumirse
en ¢l marasmo, salga adelante con mas brios que nunca. E incluso sea mirado
como modelo en Europa Central e Hispanoamérica.

Pero esto es del todo explicable dentro del contexto iberoamericano. Ninguna
otra parte del mundo estd mas unida a Europa. Pero la comunidad cultural no es
dependencia. Asi lo prueba, entre otras cosas, el cuestionamiento cada vez mas
decidido de la modernizacion. en Hispanoamérica. desde la generacion del
Centenario en adelante. Hispanoamérica tiene una identidad propia, contrala cual
rebotan las teorias del racionalismo europeo. No en vano se ha dicho que es el
hoyo negro donde mueren sus fsmos. Chile no es una excepcion. También para
¢l el hundimiento de la Modernidad racionalista represento una especie de
liberacion que permitié el despliegue del propio empuje creador™.

Extado de derecho, legalisno v partidismo

Dentro del mundo hispanico Chile dio la nota alta, tanto por su legalismo como
por el partdismo. Fue tal vez ¢l pais mas legalista, dentro de lo que cabe, dada la

““{Sumpaly. Arture Ennique, La crisiy del Estado de dereche liberal-burgués, Buenos Ares
1942, Frankl, Viktor, Espiecne v camene de Hospanoamérica, Tomo L La cultura hispancamericana
vle fitosafice enropes, Bogotd 1953, Morandé, Pedro, Caltare v imodernizacion en Amdérnca Latina,
Santiugo 1984 El mismo, “Formacion del ethos barroco como nicleo de la identidad cultural
iberoamericana”, en Galli, Carlos v Schaiz. Luis, América Lating v la doctring social de la Iglesia.
Didtoge fatinoamericano-alenin, Buenos Aires 1992, El mismo, “ldentidad culutral hispa-
noamericana’, en M. R de octubre de 1995, Cousino, Carlos, e Verwaisung Lateinamerihas.
Munich 1985, Follari, Roberto AL, Modernidad v postnodernidad: e dprica desde Amdrice
Latina. Buenos Aires 1990, Visquez, Tosé Agustin, “Marelos y Canudos, Dos episadios atipicos
en ku historia de Hispanoamérica™, en Crudad de fos Césarey 19, Sannago 1991, Bravo Lira, nota
18.
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mentalidad de estos pueblos y, al mismo tiempo, sin disputa, aquél donde los
partidos v el gobierno de partido tuvieron mejor fortuna.

Mucho antes de que ambos entraran en escena, habian desaparecido en Chile,
bajo el influjo del constitucionalismo extranjero, los recursos judiciales contra
actos de gobierno, propios del Estado judicial de derecho. Por siglo y medio,
hasta 1976, los jueces se vieron despojados de su competencia para amparar a los
chilenos frente a los abusos del gobierno. La funcion de garante del orden
instituido habia pasado enlonces de la Judicatura al Presidente, cuya gestion
estaba, a su vez, tedricamente sometida a la regulacion de un parlamento. En el
hecho, ni lo uno ni lo otro funciond segiin se esperaba. Ni el parlamento cumplio
tal papel ni, segin lo hacfa notar en 1876 Huneeus Zegers. hubo sanciones
efectivas para abusos gubernativos™,

Bajo estas condiciones se abre ese juego entre el Estado de derecho chileno
y el legalismo y partidismo, que se prolonga hasta hoy. En el curso de €l cabe
distinguir tres momentos. El primero corresponde al auge del legalismo y del
partidismo con el consiguiente retroceso del Estado de derecho. Abarca, en
términos generales. el medio siglo que corre entre 1874 v 1924, El segundo
comprende al medio siglo siguientes, 1924-1973, dominado por un contrapunto
entre Estado de derecho y legalismo y partudismo. Finalmente los treinta anos
siguientes corresponden a una renovacion del Estado de derecho.

Ange del legalismo v purtidismo

La década de 1870 marca el triunfo tanto del legalismo como del partidismo. No
deja de ser significativo que el misio Huneeus Zegers lamente la supresion de
los recursos judiciales y abogue por laaplicacion de laley sic seripra ext, s¢a justa
o mjusta®. Este positivismo legal pronto echo raices en la doctrina y en la
Judicatura. En realidad es mis comoda la subsuncion, o aplicacion de la ley
general a los casos concretos, que la jurisdietio. declaracion de lo que es o no
derecho en cada caso™.

En estas condiciones, desde hace mds de un siglo, los chilenos quedaron
privados no sélo de proteccion judicial frente a los abusos gubernativos, sino
también frente a los legislativos. Se opero asi una nueva reduccion del radio de

YHuneeus Zegers, Jorge. La Constitieion ante of Congreso, 2 vols., Santiago 1979, 2. Cfr,
capitulo 11,

MMd.. 2, pp. 254-255.

MBravo Lira, Bernardino, “ludey minister aequitatis, La integracion del derecho antes y
después de la codificacion™. en AHDE 61, 1991
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accion de la Judicatura que representa hasta hoy tal vez el mds grave deterioro del
Estado de derecho. De €l no se ha repuesto. Aun en la década de 1990 el
legalismo, algo atenuado, campea entre los juristas y jueces, como lo dejan ver,
por ejemplo, reiteradas declaraciones de miembros de la Corte Suprema’.

Una prueba de fuego para el positivismo legal fueron las feves faicas en la
década de [880. Dieron lugar a un decisivo avance de los partidos. La pugna en
torno a ellas les permitié reclutar adeptos mas alla de los circulos dirigentes.
Ademds la ley sirvio a los partidos que manejaban el parlamento para imponer
sus propios ideales a la generalidad de la poblacion™.

Las cuatro décadas siguientes vieron la victoria de la oligarquia. Partidismo
y legalismo alcanzaron su apogeo bajo el régimen parlamentario y ¢l derecho
codificado, que halld su maxima expresion en el recurso de casacion en el fondo,
implantado a partir de 1903™. El retroceso del Estado de derecho frente a la clase
politica es perceptible a través de sus instituctones fundamentales —el Presidente
y la administracion, la Judicatura y las Fuerzas Armadas— y de la pretericion de
los grandes problemas nacionales. como la cuestion social.

Este conflicto cada vez mis agudo. entre patriotismo y partidismo, desembo-
ca en una primera crisis del gobierno de partido en 1924, Entonces, por asi
decirlo, el hilo se cortd por el lado mis débil. Sobrepasada por los hechos,
oligarquia partidista acudidé, por primera vez, a las Fuerzas Armadas.

El Estado de derecho entre el pais real v el pais legal

Esta apelacion a ellas, es decir. en dltimo término al pars real, marca el comienzo
de un medio siglo dominado por el avance de ese pais real —de la constitucion
historica y de las organizaciones intermedias— a costa del pais legal, de los
partidos y el positivismo legal.

Reflejo de ello es la descodificacion, esto es, el desbordamiento en todo
sentido de la legalidad uniforme impuesta desde ¢l parlamento por los partidos™.

2Ver capiwlo 11, nota K3,

er capftulo V. Bravo Lira, Bernardino, “Metamorfosis de la legalidad. Forma y sentido de
un deal dieciochesco™ en RDP 31-320 1982, EL mismo, Hivteria de lay insditue fones politicas de
Chife ¢ Hispanoameérica. Suntiago 19937

MBravo Lirt. Bernardine. “La codificacion en Chile 1811-1907 dentro del marco de la
codificacion europen e hispanoumericana™. en REHI 120 1987,

i, Natalino. “Letd de la decodificazione™, en Diritio ¢ Sociend. (197%), aboraen el mismo,
Llewd de lu decodificazione, Milin 1979, Guzniin, Alcjandro, “Codificacion. descodilicacion y
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Frente a ella surge una legislacion diferenciada. obtenida desde abajo por seclores
y actividades organizadas, por ejemplo, el comercio mayorista y detallista, la
construccion, la pesca, la pequenia mineria. No obstante, los autores y jueces se
resisten a abandonar el legalismo y miran, en general, con malos ojos estas transfor-
maciones. De todos modos ellas, no pueden menos que rebustecer al Estado de
derecho, pues la justicia no consiste en dar a todos lo mismo, sino a cada uno lo suyo.

Paralelamente, junto con las instituciones armadas, se recuperaron también
los otros pilares de la constitucion historica. Aqui lo mas llamativo fue el renacer
monocratico, protagonizado por el Presidente, que actué como contrapeso del
partidismo, y la proliferacion bajo su dependencia de una Administracion estatal
y paraestatal. La Corte Suprema hizo de la queja un recurso y reabrio asi el
camino de la antigua injusticia notoria para ir mas alld del legalismo propio de la
casacién en el fondo™.

Esta tension entre legalismo y partidismo y un pais real cuyo empuje los
desborda, llegd a un punto critico en la década de 1950. EI Presidente se convirtio
en un verdadero dictador legal. pero prisionero de los partidos™.

Al mediar la década siguiente la tension se lorno cada vez mas aguda. El
Presidente sacrifico su papel de jefe de Estado y contrapeso del partidismo al de
jefe de gobierno, puso fin al multipartidismo y goberno tan solo con ¢l o los
partidos que lo eligieron. Con ello parecio borrarse la distineion entre partido de
gobierno y Estado y cobrar forma el Estado de partido. EI parfamento dejo de ser
un centro de decision y se convirtio en caja registradora de determinaciones
tomadas por los dirigentes partidistas fuera de su recinto.

De esta suerte, ¢l o los partidos gobernantes no tuvieron obsticulo para
utilizar la legalidad a fin de imponer su propia 1deologia a toda la poblacion.
mediante los poderes y medios de accion del presidente. Tales fueron las llama-
das grandes planificaciones globales. Representaron la mixima expresion del
Estado de partido en Chile. Pero no duraron mucho. En menos de una década
acabaron en una disociacion de la legahdad, que derivo rapidamente en enfrenta-
miento entre pais legal, representado por el Presidente y los partidos, y el pais
real, de las instituciones matrices del Estado —Judicatura y Fuerzas Armadas—y
de las organizaciones intermedias. En esta pugna se jugd la suerte del Estado de
derecho frente al Estado de partido. La gente de la época era muy consciente de
ello. Asi por ejemplo, incluso en la prensa pudo leerse: “la cnisis del Estado de

3Navarro Beltrin, Enrique, “La Judicatura analizada por los Presidentes de la Corte Suprema,
Veinticinco afos de promesas incumplidas™, en EP 54, 1994, La ley 19.374 de 1995 intenta revertir
estu renovacion, Romidn Diaz. Fernando, “Adios al recurso de queja™, en Revivne del abogade 6,
Suntiago 1996,

SPor todos, Silva Vargas. Fernando, "Diagnosticos equivocados™, en RDP 45-46, 1984,
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derecho resulta de una descomposicion de todas las normas juridicas y de su
empleo para imponer una dictadura de sello comunista™,

En cuanto a su desenlace, como suele ocurrir en Hispanoamérica al producir-
se un enfrentamiento como este, no habia donde perderse: el pais legal llevaba
todas las de perder. Ante la crisis del régimen de gobierno, la propia clase politica
apeld, por segunda vez. a las instituciones armadas. Ahora se le habian adelanta-
do las organizaciones intermedias®. Las Fuerzas Armadas depusieron al Presi-
dente. Pero no se limitaron a eso. En lugar de dejar el gobierno en manos de las
oligarquias partidistas, abrieron paso a una recuperacion del Estado de derecho
bajo una nueva forma.

Estadao subsidiario de derecho

Esta deposicion del Presidente wvo, pues, un sentido mas fundacional que final.
No se redujo a salvar ¢l Estado de derecho del legalismo partidista. Resolvié en
favor del pais real de las instituciones su larga pugna con el pais legal de la clase
politica. De esta suerte abrié una nueva etapa en la trayectoria del Estado de
derecho, caracterizada por un reflujo del legalismo y del partidismo frente a la
constitucion historica y a las organizaciones intermedias.

Esta reafirmacion del Estado de derecho resalta desde el primer momento.
Tanto las Fuerzas Armadas como la clase politica coincidieron en invocar frente
al legalismo de la planificacién global promovida por los partidos gobernantes
no s6lo el repudio de que era objeto ni su cardcter minoritario, sino, ante todo, la
condena de €l por parte de toda suerte de instituciones. Es decir, experimentaron
la necesidad de Hevar las cosas a un terreno mads alto, el de un derecho supraes-
tatal, lo que en Europa se llamaba, por ejemplo, Welrordnung y en el mundo
anglosajon higher law™. Asilo hicieron, entre otros, las propias Fuerzas Armadas
y el antecesor de Allende. Frei, entonces Presidente del Senado. quien para
Justificar la deposicion se fundo en el derecho de rebelion y en la autoridad de
juristas espanoles del barroco, como Mariana®'.

MM Crisis del Estado de derecho™, editorial, 13 de mayo de 1993,

MBravo Lira, Bernardino, "La caida de Allende. Poblacién civil y pronunciamiento militar de
1973 en Chile”, en Universidad Bernardo O Higgins. Sentido v alcances del pronunciamiento
militar de 1 de septiembre de 1973, Santiago 1993,

*Garcia de Enterria, nota 9.

® Junta de Gobierno, Baudo 5. 11 de septiembre de 1973, 12, en M. 26 de septiembre de 1973,
Frei Montulva, Eduardo, “Entrevista concedida o Luis Calvo™, corresponsal de ABC. octubre de
1973, ahora en Gonzailez Erriizuriz, Francisco Javier. El partido demdcrata cristiano. La fucha por
definirse, Suntiago 1989, Ver capitulo 1, nota 132
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Pero no fueron sélo palabras. En la prictica el Estado de derecho legalista e
interventor no tardé en dejar paso a otro subsidiario. lo que supuso abandonar el
positivismo legal en muchos aspectos y poner limites a la accion de los partidos.
Como suele suceder, esta nueva forma estatal se forjo a partir de las instituciones
que sustentaban la anterior, mds o menos reajustadas. En este caso, los pilares del
Estado subsidiario fueron las instituciones fundamentales del Estado y las orga-
nizaciones intermedias, es decir, el pais real®.

Al respeto, nada tan significativo como la devolucion a la Judicatura en 1976
de parte de su competencia para amparar a los ciudadanos contra abusos del
gobierno, que, como se dijo, le habia sido amputada por el constitucionalismo.
También constituye un vuelco y no de poca monta, la reduccion del papel y el
tamano del Estado, que, supuso abandonar la pretension ilustrada de regular Tas
actividades de la poblacién y acudir a la iniciativa de las personas v entidades
intermedias para sacar adelante al pais. Ademads se consolidé la reduccion del
Presidente al papel de jefe de gobierno y la radicacion en las Fuerzas Armadas de
la funcion presidencial de garante de la institucionahdad.

No es casual que estas transformaciones se llevaran a cabo sin la oligarquia,
representada por los partidos y el parlamento. Seguin se ha hecho notar, del mismo
modo que el legalismo, ambos perdieron vigencia en un mundo que discurre por
otros cauces, opuestos a los del Estado modernizador de la Hustracion dicioches-
ca®, De ahi que cuando, fueron restaurados en 1990, tuvieran problemas de
ambientacion, para reinsertarse dentro de un medio que no es el suyo y en el que
visiblemente no estdn a gusto™.

En suma, la experiencia de Chile cobra indudable relieve en estos momentos
en que, al menos en Europa, el Estado de derecho no logra sobreponerse ni al
legalismo ni al partidismo. Con el Estado de derecho subsidiario, todavia ¢n
formacion. Chile ha roto una barrera. Ha acertado a reponer en alguna medida al
derecho por encima del legalismo y al Estado por encima del partidismo. En
cuanto persista en esta direccion, la sohdez del Estado de derecho, podri ser cada
vez mayor. Estard en mejores condiciones, para cumplir la tarea que es su razon
de ser: mantener a raya a los malhechores, estén donde estén | entre los gobernan-
tes o entre los gobernados.

2 . . . . - . -
BPara esto y lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino, “Del Estado modernizador al Estado

subsidiurio. Trayectoria institucional de Chile 1891-19957 en REHI 17, 1995,

53por todos, Silva Vargas, Fernando, “Dos siglos después™, en M, 13 de septiembre de [99]
Ll mismo, “Anacronismos™, en M, 21 de Julio de 1992,

®Bravo Lira, nota 54. El mismo, “Fatiga de la superestructura partidista en Chile 1990- 1995
en Fectura Abierta 1, Sanuago 1995,



Final

Tal ha sido, en grandes lineas, la trayectoria del Estado de derecho en Chile. Su
dilatada pervivencia se debe, ante todo, a que a lo largo de toda su histonia logré
mantener esas condiciones practicas que lo hacen posible: el derecho por encima
del Estado y el Estado por encima de los gobiernos,

Semejante persistencia y vigor durante cast medio milenio bastan para
descartar toda posibilidad de que descansen sobre el precario articulado de la
constitucion escrita. En esta obra nos hemos ocupado de las instituciones gue
efectivamente lo sostienen desde sus origenes en los siglos xvi y xvii hasta hoy.
Pero ellas por si solas no dan cumplida razén de su perduracion. Antes bien,
remiten a otros factores mds primarios. Después de todo, tales instituciones no
son ni originarias m originales de Chile. Las hay andlogas en Europa y en el resto
de Hispanoamérica. Pero no funcionan como aqui. Su solidez depende mis que
nada de los hombres concretos que les han dado vida de generacion en genera-
cion. En ellos, en su mentalidad y en su modo de ser, hay que buscar, en altima
instancia, la raiz. y razon del Estado de derecho en Chile.

Aunque s¢ han hecho avances en la investigacion prosopogritica, no es este
ni el momento ni el lugar para abordar el tema. Empero, cabe apuntar, a modo de
colofén, que razon de ser del Estado de derecho y modo de ser del chileno estan
mas ligados entre s7 de lo que a primera vista cabe sospechar. Asi se advierte no
solo en las dramaticas vicisitudes del siglo xx, sino como mostré Meza Villalo-
bos. desde los comienzos mismos de la nactonalidad®. El apego al derecho es.
para ¢l chileno, si no parte de su naturaleza, al menos una especie de segunda
naturaleza.

Grandes. medianos y menores estdn en Chile acostumbrados a vivir en una
atmosfera de derecho, es decir, en un pais donde se considera que la peor
desgracia no es el infortunio, sino la injusticia: una cosa es la indigencia. carecer
de algo, y otra la violencia, que se lo arrebaten; una ser victima de un accidente,
otra muy distinta, serlo de un crimen.

Por eso. el chileno no se contenta con reclamar para si derechos subjetivos al
modo individualista anglosajén, ni menos con proclamar para el mundo genéri-
cos derechos humanes, al modo ilustrado. Exige algo mas concreto, mas operan-
te. al mismo tiempo para si, para los demas y para la comunidad entera: nada mas
y nada menos que ¢/ derecho, es decir. el respeto en primer término a las personas
mismas y luegos a sus bienes.

O3 heza Villalobos, Néstor, La conciencia politica chilena duranie o monarguia, Santiago
1958,
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AsiL del gobernante se espera, en concreto, mas que favores o ventajas
personales, que ejerza el poder rectamente. Esto es, cabalmente lo que se exigio
yaen 1548 a Valdivia, al primer gobernador nombrado por el rey. y lo que hasta
hoy se sigue reclamando de sus sucesores en el mando: que quien gobierne se
atenga al derecho y a la justicia. A esta luz se entiende, sin ir mds lejos, el papel
que recientemente jugd la legalidad e ilegalidad en la deposicion de Allende vy,
sobre todo, el lugar que cabe actualmente al derecho en el Estado subsidiario, en
la medida en que deja atrds el papel reglamentario v burocratico del Estado
modernizador.

En suma, entre las constantes de la historia de Chile estd su manera de
plantear la lucha por el derecho. No la aborda ni como una cuestion individual,
ni como una mds entre las tareas colectivas, propias del Estado o de las organiza-
ciones intermedias. La mira como algo mas primario y primordial, sin la cual los
demas bienes no merecen la pena ni pueden disfrutarse. En este sentido, esa lucha
cobra una dimension nacional. Se convierte en una tarea colectiva que ningun
gobierno puede desatender mi contrariar sin comprometer por ello su propia
subsistencia: el milenario rex eris 5i recte fucias, si non facias non eris, se traduce
en la practica: por la razon o la fuerza,

En una palabra, en Chile la lucha por el derecho no se libra de modo
defensivo, medroso. individualista, de cada uno para si mismo, ni al modo
declamatonio, tedrico, cosmopolita, de las organizaciones internacionales, sino
de manera afirmativa, abierta, magnanima, de todos por el derecho de cada uno.
Lo que hace pensar que el Estado de derecho tiene aqui una raiz y una razon de
ser nacional.
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AR A

E sta obra rompe con algunos mitos, Demuestra que el
Estado de derecho no se establecio en Chile ni en
1818 con la independencia, ni en 1828 con la republica,
ni con ninguna constitucion escrita posterior, Segun lo
habian anticipado Alberto Edwards y Mario Gongora, es
muy anterior. Sin embargo, faltaba hasta ahora un estudio
pormenorizado -como elque se ofrece aqui- de sus vicisi- Wwﬁ'} it
tudes y altibajos a lo largo de la historia de Chile. ' i I
Con pluma agil, casi periodistica v no exenta de ironia,
Bernardino Bravo reseia sus sucesivas etapas, desde el
Estado judicial al modernizador y de éste al actual Estado
subsidiario.

Fruto de mis de un cuarto de siglo de investigaciones,
este libro constituye un aporte al debate acerca del
Estado de derecho y de su renovacion. Su originalidad
reside en que expone con rigor critico los hechos v deja
el cuidado de enjuiciarlos para otros -quienes se¢ sien-
tan lHamados a ello-: politicos, politologos, pensadores,
sociologos y demds.

En todo caso, los hechos hablan por si mismos. Frente al
complejo de algunos extranjeros y también chilenos que
ultimamente se ocupan del Estado de derecho como si se
tratara de aclimatar en Chile una planta exotica, muestran i
que este pais “tiene muy poco o nada que aprender de
otros en materia de constituciones, elecciones, partidos
politicos, gobicrno presidencial o parlamentario, ni en fin,
en lo que toca al Estado de derecho: independencia de la
judicatura, respeto a las personas y regulacion juridica
del poder”.

Otras obras del autor son: La Universidad en [a bistoria
de Chile 1622-1992, Santiago 1992. El Estado constitucio-
nal en Hispanoamérica 1811-1991, México 1992. Histo-
ria de las instituciones politicas de Chile ¢ Hispano-
america, Santiago 1986. Régimen de gobierno y partidos
politicos en Chile 1924-1973, Santiago 1978.
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