633

Revista de Estudios Histérico-Juridicos
[Seccidn historia del derecho chileno]
XLIV (Valparaiso, Chile, 2022)

[pp. 633-661]

LA CONSTITUCION CHILENA DE 1818:
¢DERECHO INDIANO DEL SIGLO XIX?
[The Chilean Constitution of 1818: A Law of the Indies of the 19th Century?]

Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ*
Universidad Catdlica de Temuco, Chile

RESUMEN

Este articulo analiza la influencia del
Derecho indiano en las principales dis-
posiciones de la constitucion de 1818. Ese
analisis permite plantear la existencia de
un Derecho indiano del siglo XIX, pues
esa carta sistematiza las normas indianas
acorde a las ideas del constitucionalismo.
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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es investigar la pervivencia del derecho indiano en
la constitucién de 1818, centrandose para ello en el texto constitucional y en las
instituciones indianas recogidas por el constituyente'. Para ese fin se estudiari el
texto con prescindencia de la figura del director supremo Bernardo O’Higgins,
pues en vista de las diferencias existentes entre ésta y la de 1822 —promulgada
a fines de su periodo— es muy dificil hablar de un ideario constitucional. No
compartimos el vinculo que hace parte de la historiografia entre los dos textos y
la figura del libertador. Los textos constitucionales reflejan la cultura juridica de
una época y/o de un determinado grupo. Vinculatlas con el liderazgo politico de
turno empobrece la investigacion. ILa contingencia politica y la cultura juridica
no siempre van unidas®. Nos interesa estudiar las instituciones indianas de esta

!Pese a que la terminologia empleada por el constituyente de 1818 es marcadamente indiana,
hubo una influencia minima de las constituciones francesas emanadas después de 1789; pero
este influjo, en el caso concreto, se reduce solo a que en el titulo referente al poder ejecutivo
se incorporan normas de administracién interior (gobernadores de provincia y cabildos) y el
manejo de las relaciones exteriores (art. 4,1,6). En ambos casos se aprecia una similitud con
la estructura de la constitucién de 1791. El otro influjo de esa carta galicana se aprecia en la
consagracion de algunas garantias procesales relacionadas con el debido proceso vy la libertad
individual en el titulo de la “Autoridad judicial.” A mayor abundamiento véase GUzZMAN BRiTo,
Alejandro, E/ constitucionalismo revolucionario francés y las cartas fundamentales de chilenas del siglo XIX,
en Kress, Ricardo; Gazmuri, Cristian (eds.), La revolucion francesa y Chile (Santiago de Chile,
Editorial Universitaria, 1990), pp. 225-245.

% Consideramos problematico vincular las dos Constituciones dictadas en el gobierno de
O Higgins, de 1818 y 1822, con la figura del director supremo, por varios motivos. En primer
lugar, éste carecia de formacién juridica y dejé muy pocas cartas y testimonios de sus ideas
politicas. De alguna correspondencia se desprenden ideas republicanas. Juega a favor de esa
interpretacién su cercanfa con Francisco de Miranda, quien propugnaba la independencia de
los reinos americanos, con una organizacion republicana y democratica y su rechazo a los pro-
yectos monarquicos en esta parte del mundo; no obstante, no son pocos los que plantean que
como gobernante se orientd mas por la experiencia que por concepciones de filosofia politica.
En segundo lugar, aunque esa interpretacion fuese cierta, la concrecion de esas ideas no se dio
a nivel de las cartas fundamentales aludidas. Ambas cartas son de naturaleza juridica, origen y
normas inspiradoras muy distintas, reflejando dos formas de entender el derecho publico de la
época. Somos de la idea de que las constituciones reflejan proyectos de determinados sectores
de la sociedad mas que de una o dos personas en particular. Aparte de ello, hay que recordar que
la experiencia es una de las mas importantes fuentes del derecho constitucional; pero esta surge
tras una larga cavilacién de lo que fue el periodo como gobernante. Muchas de las opiniones
vertidas durante su estadfa en Pert surgieron tras la reflexion de lo que fue su propia experiencia
como gobernante, de lo que fueron sus errores y sus aciertos. Obedecen mds a un consejo que a
un programa de gobierno. Sobre las ideas politicas de O Higgins véase: VALENCIA, Luis, Orjgenes
politico-sociales de las constituciones de O Higgins, en Revista de Derecho Piiblico, 23 (1978), pp. 25-26;
GALDAMES, Luis, La evolucion constitucional de Chile (Santiago, 1925), pp. 470-471 y 477-478. Por
un caudillo de muy tibios principios democraticos. VIAL, Gonzalo, Historia del Senado de Chile
(Santiago, 1995), p. 20. De la opini6én contraria es Fernando Campos, que tenfa a O Higgins
por un republicano convencido a través de toda su existencia. CamMpos HARRIET, Fernando,
Historia constitucional de Chile (Santiago, 1951), p. 153. En la misma que Fernando Campos, de
reciente apaticién y muy pormenorizado, Eric Palma sostiene que ese ideatio consistirfa en
la soberanfa popular, principio de juridicidad, respeto a los derechos fundamentales, rechazo
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Constitucion pues ellas reflejan muy bien la cultura juridica de esa época, y los
aspectos de esta que se consideraron importantes para un nuevo pacto politico.
Resulta interesante ver cémo la carta de 1818 continta con la tendencia de la
Patria Vieja a escribir textos de derecho publico centrados preferentemente en
instituciones indianas. Esto resulta muy llamativo porque la Constitucién de Cadiz,
ya conocida en Chile a la llegada del ejército libertador, jugé roles muy distintos
en las cartas de 1818 y de 1822°. Nos explicamos esa opcién politica en el rol
estabilizador de las constituciones, estatuyendo un orden, dando estabilidad a una
sociedad o nueva vida al Estado*. Esta constitucién, como se vera mas adelante,
buscé establecer un nuevo orden en las relaciones entre el director supremo y la
sociedad santiaguina, limitando el poder del Ejecutivo y sus cercanos; traté de
dar estabilidad a una sociedad en guerra y rigié un Estado que recién se habia
dejado de integrar a la Corona espafiola. En lo estrictamente juridico, la funcién
estabilizadora implicaba o la abolicion de todo el derecho existente, o la adaptacién
del derecho vigente, introduciendo modificaciones a un ordenamiento pensado
para otro contexto, en este caso, un orden supranacional. Como ultimo aspecto
de este acapite, es oportuno considerar que, comparada con las constituciones
dictadas en los diez afios siguientes, la de 1818 tuvo un periodo de vigencia rela-
tivamente largo y cumplié relativamente bien su rol estabilizador. Le dio orden a
una sociedad que llevaba varios afios de inestabilidad. Por eso parece necesario

a la monarquia absoluta, igualdad ante la ley, promocion de libertades individuales, tespeto a
la libertad de conciencia, a la propiedad y a la honra, principio de division de los poderes y
relevancia de la instruccién, entre otros. PALMA, Eric, La Constitucion chilena de 1818 (a 200 ajios
de su promulgacion), en Revista Electrinica de Historia Constitucional, 20 (2019), pp. 960-961. Sobre su
rechazo al establecimiento de una monarquia en el cono sur, VICUNA, Benjamin, E/ ostracismo de!
Jeneral d. Bernardo O “Higgins escrito sobre documentos inéditos y noticias anténticas (Valparaiso, 1860), pp.
365-385. Como tltima reflexion, resulta muy necesario tener en cuenta que las constituciones
son textos que se deben interpretar de manera objetiva, con independencia de la voluntad de
su autor. En el caso de la Constitucién de 1818, estamos claros de que algunos estudiosos de
la historia y del derecho tienen dificultades ante el motejo de dictador que recae sobre la figura
de O’Higgins. Los argumentos dados a lo largo de este trabajo, sobre su formacion juridica,
contrastada con la de los miembros de la comisidon redactora, los distintos modelos de las
Constituciones de 1818 y 1822 y la alusién al contexto politico autotizan un estudio de esta
carta separado de la figura del director supremo. Si le corresponde o no motejatlo de dictador
escapa de los objetivos de esta investigacién, cuyo objeto es la historia del derecho, no la historia
politica. Esperamos participar de ese debate en el futuro.

Respecto al origen y los modelos tenidos a la vista al momento de redactar la Constitucién
de 1822, Julio Heise fue claro en indicar que el punto de partida cronolégico del derecho publico
chileno no era otro que la Constitucién de Cadiz de 1812, recepcionada por el constituyente
chileno en 1822, cuyo modelo pervive hasta el dia de hoy. HEisg, Julio, Aiios de formacion y
aprendizaje politico (1810-1833) (Santiago, 1978). Para un andlisis mucho mas detallado y exegé-
tico, véase: BARRIENTOS, Javier, La Constitucion de Cadiz en Chile, en ESCUDERO, José (ed.), Cortes

y Constitucion de Cadiz. 200 aiios Madrid, 2012), 111, pp. 674-699. Descarta cualquier influencia

de Cadiz en la constitucion de 1818, WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, Chile y la Constituciin de
Cddiz: nna relacion preterida por la historia, en MARTI MINGARRO, Luis (ed.), Cuando las Cortes de Cadiz;
(Ciudad de México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012), pp. 137-138.

*REMER, Franz, Verfassungsprinzipien. Ein Normtyp im Grundgeserz (Betlin, 2001), p. 76.
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explorar un poco mas su contenido y explorar las eventuales continuidades con
el mundo indiano.

1. ESTADO DE LA CUESTION®

La valoracién de esta carta ha ido de menos a mas con el transcurso del tiem-
po, aunque muy centrada en su supuesto caracter dictatorial, faltando hasta hoy
un analisis detallado de su contenido. Destacando su rol estabilizador y el apoyo
que concité en un comienzo, Ramoén Brisefio destaco su funcion estabilizadora®.
Brisefio describi6 el contenido de la Constitucion, criticando algunas normas por
considerarlas peligrosas, como el procedimiento para abrir correspondencia’. Fl
opinaba que, dadas las circunstancias, no era extrafio que el director supremo se
convirtiese “naturalmente en una especie de dictador™.

En torno a esa ultima observacién se estructuraria parte importante de la
critica decimonénica. Se le achacé haber sido redactada por un grupo de cerca-
nos al gobierno, que escribié un texto obsecuente a los intereses de O’Higgins;
que su método de aprobacién no dist6 en nada de los empleados por Napoledn
Bonaparte; que carecfa de medios para hacer efectivas las garantfas individuales
que reconocia y la falta de una norma que regulase cuanto duraba en el cargo el
director supremo’. Atendidas las facultades de este iltimo, Amunategui afirma que
poseia miés atribuciones que el presidente-gobernador de la colonia', afirmando
que se trat6 de una dictadura legal''. Un poco menos acido fue Batros Arana,
que, si bien la consideraba mejor que los textos de la Patria Vieja, no cumplia
con los estandares deseables para una Constitucién, pues entregaba demasiadas
facultades al director supremo, concentrando en ese cargo el manejo militar y
fiscal del pafs, sin estar sujeto a la obligacién correlativa de rendir cuentas por
su gestion. Asimismo, Barros reparaba en la figura del Senado y en el hecho de
que esa constitucion dejase “subsistente, con mui pequefias modificaciones, la

*El periodo mas estudiado de la historia de Chile es la Independencia. Lo que se ha esctito
sobre O Higgins y su gobierno es mucho. Para esta investigacion nos centraremos en las obras
de historia constitucional e historia del derecho.

¢ BRISENO, Ramén, Memoria histérico-critica del derecho priblico chileno desde 1840 hasta nuestros
dias (Santiago, 1849), p. 93. Una valoracién similar de esa “dictadura” hizo Casimiro Albano,
quien considera que la sola dictacién de una constitucion era un acto de grandeza. Albano
sitia a O Higgins por ese solo hecho junto a Georg Washington y Thomas Jefferson. ALBANO,
Casimiro, Memwria del Exmo. Seiior don Bernardo O Higgins capitdn general en la Repriblica de Chile,
brigadier en la de Buenos Ayres, gran mariscal en la del Perii y socio protector en la Sociedad de agricultura
(Santiago, 1844), pp. 43-44.

"BRisENO, Ramén, cit. (. 6), pp. 85-99.

#1bid., p. 86.

? AMUNATEGUL, Miguel, La dictadura de O Higgins. Memoria presentada a la Universidad de Chile
en sesion solemme el 11 de diciembre de 1853 (Santiago, 1914), pp. 252-254.

0Tbid., p. 256.

" Fundamenta su juicio, entre otros, en la conspiracién de los hermanos Prieto, que in-
tentaron derrocar al gobierno para contar con mayores libertades. AMUNATEGUI, Miguel, cit.
(n. 7), pp. 257 y 259-262.
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organizacién administrativa, judicial i municipal de la colonia”'?. En materia de
garantfas y derechos individuales, Barros Arana observa en el reconocimiento
de la libertad y la igualdad civil y en las garantias procesales un progreso, que se
desdibujaba por la enorme concentracién de poder en la figura del director su-
premo'. Si bien Barros Arana y Amunitegui repararon en la impronta indiana, su
critica fue politica, no juridica. Paradéjicamente, el mayor detractor de la herencia
indiana, Lastarria, no reparé6 en el contenido de la Constitucién provisoria. El
sefial6é que los politicos chilenos huyeron “de la imitacién de las Constituciones
modetnas para organizar la Republica”'. Para Lastarria, el constituyente de 1818
se incliné por las repablicas antiguas, con un Senado que representaba la capacidad
y la riqueza de la aristocracia’®. El sostuvo que esta carta era la mejor muestra de
que un partido pretendia organizar el pais con ideas, principios e instituciones
ajenas a la revolucién'®. Mas lapidario fue Vicufia Mackenna, catalogandola de
“estatutos provisorios promulgados con el nombre, mas no con el caracter i la
legitimidad de una Constituciéon”"’, agregando que era una dictadura, pero no de
O’Higgins sino de su grupo'®.

Esas acerbas criticas no encontraron eco en los autores del siglo XX. Huneeus,
dirigiendo su atencién a la concentraciéon de poderes en la figura del director
supremo y a la férmula de designacion de los miembros del senado, interpreta
esta carta como un sincero esfuerzo por la legalidad, pero que en los hechos es
una semidictadura, por no contemplar la eleccién democratica ni del titular del
ejecutivo ni de los miembros del Senado. Huneeus no hizo otras observaciones
sobre el contenido®. Con la prudencia y moderacién que da la distancia, Galdames
emitirfa un juicio mas positivo de esta carta, considerandola un avance importante
en el desarrollo del derecho publico chileno, pues abarcaba todas las materias
del derecho constitucional, aunque con algunas limitaciones como la ausencia de
normas que regulasen la forma de gobierno, la nacionalidad y la ciudadania. A pesar
de haber normas que contemplaban como requisito la nacionalidad, Galdames
destaco la pervivencia de algunas instituciones indianas, hecho que atribuyé a la
influencia de Juan Egaiia, sin proferir juicios de valor al respecto™. Afios después,
Campos rescat6 las disposiciones de caracter social, que estimé muy avanzadas

2BARROS ARANA, Diego, Historia Jeneral de Chile (Santiago, 1890), XI pp. 564-565.
BIbid., pp. 566-567.
YLASTARRIA, José, Historia constitucional de medio siglo (Santiago, 1853), pp. 251.
15Tbid., p. 251
1Ibid., p. 256. Importante es subrayar que la edicién consultada posee un etror de impresion
en esta pagina, que esta numerada como 231. La critica de Lastarria es muy discutible. Un andlisis
de los ensayos y documentos constitucionales de la Patria Vieja, unido a otro de las actas de las
principales discusiones no llevan a la conclusion de que el movimiento emancipatotio tuviese
como fin la implementacién de un sistema constitucional inspirado en Francia o Estados unidos.
Al respecto véase DOUGNAC, Antonio, E/ sistema juridico indiano en el constitucionalismo chileno durante
la Patria Vigja (1810-1814), en REH]., 22 (2000), pp. 225-266.

VicuNa, Benjamin, cit. (n. 2), p. 387.

8 Ibid., p. 386.

'Y Hunegus, Antonio, La Constitucion de 1833. Ensayo sobre nuestra bistoria constitucional de nn
siglo (Santiago, 1933), p. 20.

2 GALDAMES, Luis, cit. (n. 2), pp. 490-504.
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para la época, valorando de paso el influjo del reglamento constitucional de 1812
y las ideas constitucionales de Juan Egafia. Ese autor aflade que este texto con-
firmaba el sistema existente, sin profundizar en ese punto. Con la experiencia de
haberse formado bajo el imperio de la constituciéon de 1925 y de haber visto las
vicisitudes que en el devenir institucional habia sufrido la monocracia, desestimé
las criticas de autores decimondnicos que motejaban ese texto de dictatorial, por
el cimulo de competencias en el ejecutivo®. Luis Valencia indica que la ausencia
de congtreso y de reformas en el texto constitucional no se debi6 a la voluntad
de O Higgins, sino a un acuerdo entre este y un grupo de vecinos, que recelaban
que las reformas rompiesen el fragil equilibrio politico que unia a los pattiotas®.

Tomo parte de ese debate Jaime Eyzaguirre, quien refuté la interpretacion
de ese gobierno como una dictadura®. La existencia del Senado es el principal
argumento de quienes no entienden el periodo 1818-1822 como una dictadura,
porque, pese a su integracion, se opuso en varias ocasiones a las medidas del
gobierno®. Mucho mas reciente, Sergio Carrasco resume las diferentes postutas
sobre esta carta y O’Higgins, mencionando tangencialmente el caricter menor
de las reformas que el texto consagré. Al igual que el resto de los autores de los
siglos XX y XXI, Carrasco considera que fue un aporte al desarrollo del derecho
constitucional en Chile, desestimando las criticas del liberalismo decimononico,
y destacando los aspectos mas relevantes de su contenido, sin indagar en un
eventual influjo indiano®.

Por ultimo, Eric Palma analizé recientemente el articulado de esta carta,
comparandolo con el reglamento constitucional de 1812 y con la carta de 1822,
problematizando la relacién entre Constitucién y derogacion, sin entrar en las

posibles raices indianas del texto®.

1I. SURGIMIENTO DE LA CONSTITUCION DE 1818
Derrotadas las tropas realistas en Chacabuco, el caos se apoderé de San-

tiago, siendo saqueado incluso el palacio de los presidentes-gobernadores. El
temor al caos hizo que un grupo de vecinos solicitase a Francisco Ruiz-Tagle

2 Campos HarRIET, Fernando, cit. (n. 2), pp. 434-437.

2 VALENCIA, Luis, cit. (n. 2), p. 30.

» Dicho autor sostuvo esta interpretacion a lo largo de toda su catrera profesional. Para
efectos de esta investigacion, se tomé como referencia EYZAGUIRRE, Jaime, O ’Higgins (Santiago,
Editorial Zig-Zag, 1946), 477 pp.

% Mas como relato politico abiertamente comprometido con uno de los bandos en pugna
que como andlisis juridico, RoLDAN, Alcibiades, Los desacuerdos entre O Higgins y el Senado conser-
vador, en Anales de la Universidad de Chile, 82, Serie 1 (Nov. 1892- Abril 1893), pp. 177-203. Un
buen analisis desde la historiografia juridica, ARANGUIZ, Horacio, La aplicacion de la Constitucion
de 1818, en EYZAGUIRRE, Jaime; S1LvA, Fernando; UGARTE, Carlos (eds.), Estudios de historia de las
instituciones politicas y sociales (Santiago, 1960), pp. 121-148.

» CARRASCO, Setgio, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos (Santiago, 2002), pp.
43-52. También Bravo Lira, Bernardino, E/ primer constitucionalismo en Chile (1811-1867), en
REH]J., 15 (1992), pp. 310-313.

% PALMA, Exe, cit. (n. 2), pp. 965-989.
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que asumiese el mando de la ciudad hasta la entrada del ejército libertador. A
su alero el cabildo de Santiago nombré a José de San Martin director supremo,
quien dos veces techazé la investidura?, surgiendo en reemplazo el nombre de
Bernardo O’Higgins®. Este asumi6 el cargo de “director supremo interino del

Estado con facultades omnimodas™?

, titulo que se correspondia con un estado
de guerra. O’Higgins se propuso asegurar la independencia y no dar espacio a
disidencias en el territorio controlado por los patriotas. Por ende, organiz6 una
fiera persecucion contra carrerinos y simpatizantes de la causa realista. Los dltimos
padecieron las juntas de calificacion, los destierros, la obligacién de entregar a
las nuevas autoridades los documentos emitidos por los tribunales de infidencia
de Osorio y la confiscacién de los derechos, bienes y acciones de los préfugos™.
Paralelamente, la necesidad de afianzar la independencia obligd al gobierno a
dectetar levas e imponer exacciones®. Para ello, el director supremo se apoyd
en la logia lautarina®, cuyos miembros fueron designados en distintos cargos
de responsabilidad, dando pabulo a la idea de estar ante un director supremo
subyugado, en lo politico y lo militar, a una “autoridad extrafia y supetior a éI”%.
La extrema hostilidad contra los Carrera, y sus adherentes, provocé desde un
comienzo recelo y desconfianza contra la logia. Esos sentimientos se volvieron
insoportables con la designacién del argentino Hilarién de la Quintana como
director delegado, pues O’Higgins debié trasladarse al sur a monitorear la gue-
rra’. El primero, con el fin de financiar el largo conflicto, impuso a las familias
mas adineradas nuevas contribuciones y ordend la detencién de figuras de alta
estimaciéon como Manuel Rodriguez y Manuel Gandarillas. La efervescencia
provocada por esas decisiones obligd a O’Higgins y San Martin a liberar a los
ultimos y a reemplazar a Quintana por una junta compuesta por Francisco Antonio
Pérez, Luis de la Cruz y José Manuel Astorga, quienes en conjunto ejercerfan la
direccién suprema delegada®. Ellos mismos no lo aceptaron. Al final, la direccién

%" Ruiz-Tagle convoco a los vecinos a un cabildo abierto para que designasen tres electores,
uno por cada provincia del reino, para que designasen a la persona que llevaria la conduccion
politica de Chile. Esa propuesta fue desestimada de inmediato por el cabildo abierto. AMUNA-
TEGUI, Miguel, cit. (n. 9), pp. 134-135.

% Muchisimo se ha esctito sobte su persona. Por razones de espacio se omitira una refe-
rencia a su vida y obra.

# AMUNATEGUL, Miguel, cit. (0. 9), p. 135.

% Con el meto fin de aterrotizar a los realistas, se ahorcé sin fundamentos juridicos ni
pruebas al comerciante peninsular residente en Santiago Manuel Imas. AMUNATEGUL, Miguel.
cit. (n. 9), pp. 141-147.

' AMUNATEGUL, Miguel, cit. (n. 9), p. 142.

2 Fraternidad en la que se encontraban los principales lideres del ejército libertador, entre
los que destacaban San Martin, O Higgins y Pueyrredén. Se caracteriz6 por su hermetismo, el
sigilo y extrema lealtad que sus miembros se guardaban entre si. Las decisiones que tomaban
como grupo obligaban al gobierno. Por eso, se les endosé la designacién de rioplatenses en
cargos de la administracion. Llegd a Chile en 1817 y en Argentina tenia a lo menos 5 afios de
existencia. GALDAMES, Luis, cit. (n. 2), pp. 469-470.

3 1bid., p. 469.

* AMUNATEGUL, Miguel, cit. (n. 9), pp. 148-150.

#1bid., p. 152.
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suptema provisotia tuvo un carictet unipersonal, recayendo en Luis de la Cruz™.
Solo la conflagracion bélica explica la tolerancia de la sociedad santiaguina a un
sistema de gobierno tan ajeno a su idiosincrasia. Pero esa paciencia se agot6 con
la victoria en la batalla de Maipu y con la noticia del fusilamiento de los Carrera.
Doce dias después un cabildo abierto elevé a O’Higgins un pliego de peticiones,
entre las que destacaba una constitucién que pusiese fin al poder omnimodo™.
Ese pliego en gran parte no encontrd acogida. El director supremo seguiria go-
bernando como lo habia hecho y convocarfa a una comisién para redactar una
Constitucion provisoria, que estarfa vigente hasta la reunién del congreso, ante el
cual depondria su mandato®. Se justific en la necesidad de proseguir con la lucha
independentista tanto en Concepcién como en Pertt”. Pero convocd, con fecha
18 de mayo, a la redaccién de una Constitucién® a Manuel de Salas, Francisco
Antonio Pérez", Joaquin Gandatillas, José Marfa Villarreal®, José Matia Rozas,
Lorenzo José de Villalén*® y José Ignacio Cienfuegos. Con la excepcion del tltimo,
todos eran juristas formados en el derecho indiano. Por ende, era esperable que
la Constitucion estuviese impregnada por ese derecho y que, en vez de sustituir
el ordenamiento juridico, se optase por reformarlo. Trabajaron de forma rapida
e ingeniosa: la carta fue promulgada y jurada el 23 de octubre. La celeridad no
fue solo por formacién académica y profesional; sino por cilculo politico. La
experiencia comparada habfa demostrado que las constituciones que introducfan

*Tbid., p. 153.

7 Ademas de solicitar una nueva constitucion, el cabildo exigi6 la facultad de conocer y
decidir asuntos de gobierno, designar ministros de Estado, mientras no hubiese otro 6rgano
representativo; la vigencia de la ley de imprenta de 1813, la promulgacién de una ley de amnistia;
la formacion de una comisién de residencia y el establecimiento de una junta directorial. El
cabildo en la prictica quetfa un cogobierno. AMUNATEGUL, Miguel, cit. (n. 9), p. 251; BARrOS
ARANA, Diego, cit. (n. 12), p. 522 y CARRASCO, Sergio, cit. (n. 25), pp. 45-46.

3 CARRASCO, Sergio, cit. (n. 25), p. 46.

¥ BARROS ARANA, Diego, cit. (n. 12), p. 526.

“Parte de la historiografia es de la opinién de que el director supremo cedi6 solo para
acallar rumores y criticas. AMUNATEGUI, Miguel, cit. (n. 9), p. 153.

! Graduado de bachiller en cianones y leyes por la Real Universidad de San Felipe en octubre
de 1791, examinado ante la Real Audiencia de Santiago. Juré como abogado el 30 de marzo
de 1799. Su patticipacién en la comisién redactora es uno més de los muchos jalones que tuvo
su vida profesional. Véase, BRavo Lira, Bernardino, Anales de la Judicatura Chilena (Santiago,
2011), 11, pp. 1070-1072.

# Graduado de bachiller en leyes por la Real Universidad de San Felipe. Ingres6 poste-
riormente a la Academia de Leyes y Pricticas Forenses, de la que egres6 en agosto de 1801.
Después de ser examinado por la Real Audiencia juré como abogado el 1 de septiembre de
1801. Fue un activo jurista en los albores del derecho patrio, desempafiando entre otros, los
cargos de regente de la Corte de Apelaciones de Santiago, presidente de la Academia de Leyes
y Practica Forenses, diputado suplente por Colchagua en 1823 y firmante de la Constitucion
de 1822. Bravo Lira, Bernatdino, cit. (n. 41), p. 1413.

* Estudios en la Real Universidad de San Felipe, examinado por la Real Audiencia, jurd
como abogado el 13 de febrero de 1794. Fue relator de la Real Audiencia, y en el periodo patrio
ministro de la Corte Suprema y luego juez de letras de Curicd. Bravo Lira, Bernardino, cit.
(n. 41), pp. 1421-1413.
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muchas innovaciones podfan romper los equilibtios politicos™. Ese temor llevé
a O’Higgins y a la comision a descartar reformas como la libertad de culto y el
régimen federal, sugeridas por diplomaticos estadounidenses®. Probablemente,
ese temor explica también por qué reformas que lesionaron intereses creados se
discutieron en sede legal*. Pero optar por derecho indiano no solo evité pat-
cialmente el disenso y aseguré la posicion de O’Higgins, sino que efectivamente
resté poder a la logia, como se vera enseguida.

II1. NORMAS E INSTITUCIONES INDIANASY

1. De los derechos del hombre en sociedad

La Constitucion en el capitulo primero de titulo de los derechos y deberes
del hombre en sociedad®, en sus 17 articulos eleva a rango constitucional los
siguientes derechos e instituciones: seguridad individual, honra, hacienda, libertad
e igualdad civil, propiedad y libre uso de los bienes, inviolabilidad del hogar y de
la correspondencia, libertad de imprenta y la libertad de vientre.

A excepcidn de las libertades de imprenta y de vientre, todos estos derechos
estaban presentes en la legislacion indiana®. El art.1 al referirse a la seguridad
individual no hace mas que sintetizar un cimulo de normas e instituciones indianas

destinadas a resguardar la libertad de los subditos frente a 6rdenes de virreyes y

50

gobernadores™. El derecho indiano entendia la pena de carcel como una dltima

ratio y la detencién como una medida extraordinaria, solo aplicable en casos

*“O’Higgins y la comision tuvieron en cuenta la expetiencia de los congtesos de Catiaco y
el Anahuac. VALENCIA, Luis, cit. (n. 2) pp. 29-30.

 VALENCIA, Luis, cit. (n. 2), pp. 29-30. Una relacion de los intentos de representantes
diplomaticos estadounidenses por influir en el trabajo de la comisioén en Ossa, Juan, E/ gobierno
de Bernardo O "Higgins visto a través de cinco agentes estadounidenses, 1817-1823, en Revista Coberencia,
13/25 (2016), pp. 139-166.

* Iniciativas como la abolicién de los titulos de nobleza y los mayorazgos, junto con la
prohibicién de venta de los cargos publicos fueron ataques directos a un grupo reducido, pero
de mucho peso social.

“"La carta en comento estd ordenada por titulos, capitulos y articulos, sin contat los dlti-
mos con una numeracién consecutiva. Por ese motivo, para simplificar el formato de trabajo,
se usara la misma identificacién que en Las Partidas y en la Recopilacion de Leyes de Indias,
correspondiendo el primer nimero al titulo, el segundo al capitulo y el tercero al articulo.

*Novedoso es el reconocimiento del caracter universal de estos derechos. Que ese caricter
se reconozca expresamente en la norma permite hablar sin ambages de derechos fundamentales.
Es importante sefialar que proteccion de la persona no es sinénimo de derechos fundamentales.
Desgraciadamente es comun entre los historiadores del derecho confundir ambos conceptos. En
el mundo indiano solo puede hablarse de derechos fundamentales hacia fines del siglo XVIII;
petro desde mucho antes hubo una permanente preocupacién por la proteccién de la persona.

#La libre disposicion de los bienes fue tema de largas y sesudas discusiones durante la
segunda mitad del siglo XVIII. Reformas como la desamortizacion de los bienes de los regu-
lates si bien no alcanzaron a ver la luz durante el periodo indiano, ya habfan sido formulados
por la doctrina.

' DouGNACc, Antonio, Mannal de historia del derecho indians* (México, 1998), pp. 279-280.



642 REH]. XLIV (2022) Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ

excepcionales®. Al consagtar “honra, hacienda, libertad e ignaldad civil” solo se alude
a la antigua tradicion hispanica de proteccién de bienes tangibles y concretos,
que se remonta al reino visigodo, quedando escriturados no solo en un sinfin de
fueros locales, sino sobre todo en el XIII concilio de Toledo, en el Liber judiciornm
y en el Fuero Juzgo, texto vigente en Castilla e Indias®*, recibiendo en América un
nuevo influjo inspirado en el detecho natural y en el ius commune™. La recepcidn
de esa tradicién en América destacé por su caracter temprano —primera mitad
del siglo XVI— y por el rol de la judicatura en dicha labor. Correspondié a los
tribunales dar forma a una serie de figuras que dieron proteccién frente a los
abusos del gobernante. Via jurisprudencial surge la obligacién del gobernante de
responder por los daflos y petjuicios causados a los gobernados™. Esa obligacién
no fue un caso aislado. Por medio de acciones ante los tribunales surgieron de
una serie de figuras sistematizadas como “derecho al buen gobierno y derecho
a la ley justa”. Estos derechos fueron incorporados en el art. 1,1,13, que dice
que todo individuo tiene el derecho a ser garantido en el goce de su tranquilidad
y felicidad. La honra tampoco es una innovacion. Esta instituciéon de caracter
filoso6fico-juridico central en la tradicién hispana e indiana, de amplia irradiacién
en el resto del ordenamiento indiano y sistematizada en el prélogo de la cuarta
partida®, texto vigente en Chile”’. La inviolabilidad del domicilio tuvo un desa-
rrollo similar en esta tradicién, remontiandose por lo menos hasta Las Pattidas®®.
La propiedad no era ajena al derecho indiano. Su respeto estaba garantizado no

*'Ibid., pp. 279-280.

*2Bravo Lira, Bernardino, Poder y respeto a las personas en Iberoamérica. Siglos XV1 a XX
(Valparaiso, 1989), p. 38.

3 SALINAS, Catlos, E/ iusnaturalismo hispano-indiano y la proteccion juridica de la persona, en Annario
Mexicano de Historia del Derecho, 6 (1994), pp. 219-237. PERERNA, Luciano, Derechos y deberes entre
indios y espaiioles en el nuevo mundo segrin Francisco de 1itoria (Salamanca, 1992).

** ARANCIBIA, Jaime, Responsabilidad de los gobernantes por dasios y perjuicios cansados a los goberna-
dos en el Chile indiano. Once casos de jurisprudencia (1552-1798), en RChHD., 18 (1999), pp. 53-83.
BARRIENTOS, Javiet, La apelacion en materia de gobierno y su apelacion en la Real Audiencia de Chile,
en RCHHD., 16(1990), pp. 343-382. Un marco tedrico en VILLAPALOS, Gustavo, Los recursos en
materia administrativa en Indias, en AHDE., 46 (1976), pp. 5-76.

» DouGNAC, Antonio, cit. (n. 50), p. 278.

% Las Partidas usan la voz honra para referirse al concepto del latin “dignitate conditionis
humanad’ o “dignidad,” haciendo alusion a tres hechos que debfan orientar el actuar del hombre
y del derecho: “Dios cred al hombre a su imagen y semejanza y lo dotd de entendimiento; la divinidad puso a
disposicion del hombre todas las criaturas de la creacion y, en tercer lugar, cred a la mujer, para tener un linage.
Estd en el centro, como el corazon estd en medio del cuerpo” P. IV, titulo 1, prologo, en Las Siete Partidas
glosadas por el licenciado Gregorio Ldpez (Salamanca, 1555). Esta irradiacion significé que los indios
fueron reconocidos como subditos libres, “Labradores de Castilla” y luego menores, suscep-
tibles de ser bautizados, gozando de libertad personal, de residencia, derecho de propiedad,
tratamiento laboral tutelar, autonomia normativa de sus republicas, gobierno de sus caciques y
su costumbre, si no era contraria al derecho natural. GArcia-GaLLo, Alfonso, La dignidad humana
en las Indias espaiiolas, en Revista Juridica de Asturias, 10-11 (1987-1988), p. 579.

*"En Chile las Partidas fueron derecho vigente hasta el término de la codificacion penal
y la procesal. Véase, BRavo Lira, Bernardino, Vigencia de las Partidas en Chile, en REH]J., 10
(1985), pp. 43-105.

¥P.3,2,32.
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solo para los conquistadores y su descendencia, sino para todos los habitantes
del nuevo mundo®, como lo disponen Rec. Ind. 4,4,5 y 4,4,6 y 4,4,8 y lo prueba
la jurisprudencia. Rec. Ind. 3,16,1 regulaba la inviolabilidad de la corresponden-
cia. Respecto a este derecho, la Constitucién innova en el procedimiento de
proteccion, reiterando su caracter “sagrado,” pudiendo solo ser interceptada por
motivo de salud general y bien del Estado, en presencia del fiscal, del procurador
general de la ciudad y el administrador general del correo, debiendo todos prestar
previamente juramento de secreto (art. 4,2,8).

2. Garantias de cardcter procesal penal’®

El mismo capitulo consagra el debido proceso; la presuncién de inocencia;
la medida cautelar de fianza; el minimo de bienestar de los presos; el principio
de humanidad; el caracter restringido de la pena de azotes, la prohibicién de las
penas de efusion de sangre y la recusacion. Art. 5,3,22 agrega la excepcionalidad
de la prisién preventiva. En materia procesal penal la influencia indiana se ob-

2 <«

serva en el uso de un leguaje tradicional v.gr. “mortificar,” “alivio,” “pena infame” y
“pena trascendental’®'. El empleo del derecho natural como punto de referencia y
aplicacion de las normas penales es otra prueba del influjo indiano. Art. 1,2,4, da
caracter vinculante a la maxima: “no hagas a otro lo que no quieres que hagan
contigo.” En el derecho penal indiano los principios del derecho natural regu-
laban el derecho positivo, y el primero de esos preceptos era hacer lo bueno y
evitat lo malo®. La innovacién viene dada por la nueva sistematizacion juridica
que implica la Constitucion escrita. Ni el derecho de la libertad individual y ni los
principios del debido proceso y la presuncién de inocencia eran nuevos. Todos
estaban regulados en las Partidas®. El derecho penal indiano era menos legalista
y mas jurisprudencial que su par castellano. Empero, el primero contaba también
con una teotia general del delito® y se basaba en las instituciones actualmente
vigentes. Su fin era la expiacién de la culpa por parte del reo, su escarmiento® y,
por ultimo, su enmienda. Significaba proteger el orden publico y dar tranquilidad
a los subditos®. Esa concepcion de la pena explica su caricter personalisimo,

' Véase, MARILUZ, José, E/ régimen de la tierra en el derecho indiano (Buenos Aires, 1978).

% Aqui el constituyente sigui6 el Reglamento Constitucional de 1812 y las normas filan-
trépicas de Catlos I11. DOUGNAC, Antonio, Apuntes sobre el transito del procedimiento penal indi
al patrio, en CATTAN, Angela; Guzamax, Alejandro (ed.), Homenaje a los profesores Alamiro de Avila
Martel, Benjamin Cid Quiroz y Hugo Hanisch Espindola (Santiago, 2005), pp. 245-256.

' AGUERO, Alejandro, Formas de continuidad del orden juridico. Algunas reflexiones a partir de la
Justicia criminal en Cordoba, primera mitad del sigly XIX, en Nuevo Mundo, mundos Nuevos, Debates,
2010, 23 de marzo, http://nuevomundo.revues.org./59352.

2PENA, Robetto, Principios doctrinarios del derecho penal castellano-indiano, en REH]J., 16 (1994,)
p. 92.

8P, 7,31,7.

 AviLa, Alamiro, Aspectos del derecho penal indiano (Buenos Aires, 1946), pp. 25-27.

% Véase, FE1j0O, Benito, Teatro critico universal, Tomo VI, Paradoja Tercera, N° 34.

% LevAGGL, Abelardo, Aspectos del derecho penal indiano segin José Mdarguez de la Plata y Manuel
Genaro Villonta, en Anales Universidad de Chile, 5° Serie N° 20 (1989), Estudios en honor de Alamiro
de Avila Martel, p. 298.
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que se remonta a las Partidas® y que la Constitucién recoge en el art. 1,1,14. El
derecho penal indiano era proporcional. Se inspiraba en la idea del castigo justo.
Habia que atender a distintos factores como la reincidencia, la existencia de dolo
o culpa y posibles atenuantes o agravantes®. Esa idea informa la primera patte
del art. 1,1,7, “ninguno puede ser vulnerado en su honra 'y buena opinion.”

La pena de azotes estuvo sujeta a cuestionamientos. Fue la de mayor aplica-
cién®; pero hacia finales del periodo indiano su uso era objeto de reparos, moti-
vados por el sentimiento filantropico propio del siglo X VIII. Fue asi como la Real
Audiencia bonaerense resolvié que no se podia aplicar sin forma de juicio y previa
consulta a ese tribunal™. Probablemente ese mismo debate motivé el art. 1,1,8,
que restringi6 su aplicacién a casos de reincidencia o de comisién con publicidad.
Esa nueva filantropfa se manifest6 en que ganase terreno una concepcion no solo
sancionatotia sino también correctiva de la pena’™. La pena de mayor aplicacién
en Indias, el servicio en las galeras, fue derogada y sustituida por la de presidio,
consistente en trabajo en una fortaleza™. Esa idea de un castigo justo y cotrectivo
fue recogida en el art. 1,1,15, segin el cual “es injusta la pena dirigida a anmentar la
sensibilidad y el dolor fisico”. Las otras penas privativas de libertad eran excepcionales
en el derecho indiano. La prisién era una medida de caracter preventivo, para
asegurar la comparecencia del inculpado en el tribunal™. La pena de reclusién no
fue usada en el detecho penal indiano™, salvo en matetia eclesiastica™. El cons-
tituyente hizo suya esa idea: no podfa decretarse la detencién si se rendia fianza
de comparecencia, salvo que el delito estuviese sancionado con pena aflictiva
(art. 1,1,4). En el mismo sentido, art. 1,1,6 prohibe mortificar a un preso “wzis de
lo que exige su seguridad’. Es una alusion al sistema inquisitivo, cuyo objetivo era
la reconstruccién de la “verdad histoérica de los hechos investigados”. Para ese
fin, el medio de prueba por antonomasia era la confesién, que se extraia muchas

s

veces mediante tortura judicial. La regulacién de ese método y la sancién a su

7P, 7,31,9.

#Ibid., pp. 299-300.

® AviLa, Alamiro, cit. (n. 64), p. 31.

" Levacal, Abelardo, cit. (n. 66) p. 307.

"I Feijoo cuestionaba la aplicacién de ese castigo por considerar que cualquier persona
joven que fuese condenada a ese castigo “Sale mds perdido de la vergiienza, mds fortalecida en la osadia
y meds instruida en la astucia”, en FENoo, Benito, cit. (n. 65), Paradoja Quinta, “/z edad corta es mas
Sfavorecida de los jueces, en las causas criminales, de lo que debiera ser” N°61.

2 AviLa, Alamiro, cit. (n. 64), p. 32.

" La Recopilacién de Leyes de los Reynos de Indias regulaba su funcionamiento en el
Libro VII, titulo VI. El legislador dispuso que la carcel estaba destinada a la custodia de los
imputados. En ellas debia haber un capellan, hombres y mujeres debian estar separados, debian
estar limpias y contar con agua.

" LEvacal, Abelardo, cit. (n. 66), p. 309.

7 AviLa, Alamiro, cit. (n. 64), p. 32.

" MARQUARDT, Bernd, “Historia del derecho penal de los virreinatos americanos de la monarguia de las
Espanias e Indias (1519-1825)”, en Revista Pensamiento Juridico, 49 (2019), pp. 36-37.
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uso desproporcionado fue tema de discusion para la doctrina castellana e indiana
desde el siglo XVI”. Por ende, ese articulo no es ninguna novedad.

La situacion carcelaria fue constante motivo de preocupacion en el derecho
castellano e indiano’™, de la que se hizo eco la Constitucién al estatuir la obli-
gacién del juez de cuidar por el aseo de las carceles, el alimento y alivio de los
presos (art. 1,1,6). Esa norma difiere solo en el estilo de redaccién de Rec. Ind.
7,6,2;7,6,3;7,6,8;7,6,9 y 7,6,24. En el derecho indiano esta obligacién se cumplia
mediante la visita, cuyo objeto principal era garantizar juicios rapidos y verificar
la observancia de las normas citadas™.

Por ultimo, esta carta reconoce con el caracter de derecho fundamental la
recusacion® (art. 1,1,17), contra los jueces y el asesor letrado de los alcaldes del
cabildo (art.4,6,8). La doctrina le daba una gran importancia a la hora de resguardar
la imparcialidad. Ese caracter se debid a que los costos del proceso recafan com-
pletamente en las partes intervinientes y a que el nimero de asesores, relatores y
esctibanos era limitado, posibilitando relaciones de cercania®'.

3. Proteccion de los gobernados por parte de los tribunales

Los art. 53,15 y 5,3,16, disponen que la Camara de Apelaciones “conocerd,
como hasta aqui, de todo juicio entre partes, aungue sea gnbernativo, siempre que se haga
contencioso, arreglindose en todo a lo dispuesto por el derecho comiin y leyes que actualmente
rigen [...]”, asi como “los recursos de fuerza como lo hacen las Audiencias”. Esas dispo-
siciones rescatan uno de los aspectos mas importantes del derecho indiano: el

""El jurista del siglo XVI Jerénimo Castillo de Bobadilla relata la asiduidad de los juicios
de residencia contra jueces que permitieron la aplicacion de tormentos sin contar en el proceso
indicios suficientes de culpabilidad. En esos casos, en opinién de este autor, era procedente
una demanda por tormento injusto. Ese autor eximia al juez de la responsabilidad de un tor-
mento injusto solo para el caso de delitos de extrema gravedad o contra hombres conocidos
por facinerosos o de mala fama. Primera edicion en latin de 1595. Véase, CASTILLO DE Bosa-
DILLA, Jeronimo, Politica para corregidores y seitores de vasallos en tiempos de pag y de guerray para jueces
eclesidsticos y seglares (Madrid, 1775), Libro V, Capitulo 111, pp. 630-631. El requisito indicado se
encontraba en P. 7,30,2.

" Solo a modo de ejemplo, Partidas 7, 31, 4: “/a circel no es dada para escarmentar los yerros: mas
para guardar los presos solamente en ella, falta que sean juzgados”. Asimismo, Bobadilla indica cémo
debian ser las carceles, a qué fin estaban destinadas y como debia efectuarse la institucion de
las visitas. CASTILLO DE BOBADILLA, Jerénimo, cit. (n. 77), Libro 11, Capitulo XV, De /a 1isita
de Carcel y de lo criminal, pp. 320-364.

"Rec. Ind. 7,7,2,3 y 12. Aunque no se la menciond, la visita perdura en el derecho pattio
chileno.

%El Conde de la Cafiada la definié como “una excepcidn que se oponia al juez o ministro
pata que no conozca de una causa o como un remedio legal para evitar parcialidades injustas
de parte del juez, asesor, relator o escribano de quienes tiene sospecha alguno de los litigantes,
pudiendo presentarse en cualquier momento del juicio antes del fallo,” en EscrICHE, Joaquin,
Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia® (Madrid, 1847), p. 801.

8 Las causales citadas por Escriche dan cuanta de una setie de situaciones extrapolables
a la realidad chilena, de corto nimero de abogados, concentrados en un pequeiiisimo circulo
social. La recusacion aca descrita informa que solo era necesario expresar la causal invocada ante
los tribunales superiores; no asi para asesores letrados, corregidores o alcaldes. Adaptindolo
al caso chileno, los corregidores serfan los intendentes. ESCRICHE, Joaquin, cit. (n. 80), p. 802.
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control de los actos de gobierno por parte de la judicatura. Las palabras claves
son “gubernativo,” “contencioso” y “recursos de fuerza’. Apelacion y recurso de fuerza
eran los medios procesales para resguardar a los gobernados frente a posibles
abusos del poder temporal y espiritual, que se circunscribfan al conceptodeacto
de gobierno. Esos eran los actos apelables. El tribunal, de forma colegia-
da o comisionando a un ministro, realizaba gestiones para verificar la eventual
conculcacion de los derechos de los gobernados, y de ser la denuncia efectiva,
resguardaba los derechos por decisién propia o comisionando a otro tribunal®.
En el siglo XVIII, se dict6 una profusa reglamentacién de esos recursos, con
normas generales y especiales sobre procedencia y admisibilidad, ampliando el
dmbito de proteccién del gobernado®. No obstante, nunca se pudo fijar un ctitetio
claro para diferenciar entre actos de gobierno y de justicia. La Corona resolvio
caso a caso, prescribiendo en 1806 que en caso de duda primaria la opinion del
vitrey o el gobernador™. Barrientos, en base a esa legislacidn, diferencia entre
materias unicamente gubernativas y meramente contenciosas®. La voz “guberna-
tivo” se uso6 en el derecho y la doctrina indiana para determinar cuando un acto
de gobierno era apelable. Requisito era que una de las partes fuese agraviada por
el acto gubernamental, que se sustentasen mas en los hechos que en el derecho
y que no tuviese fundamento en la consecucién del bien comun®. Es decit, art.
5,3,15 recogi6 esta figura casi textualmente. Hay solo una nueva sistematizacion.

4. Deberes del hombre social

Losarts. 1,2,1 y 1,2,2 estatuyen la sumisién a la Constitucion, estatutos y leyes
y la obediencia, honra y respeto a los magistrados y funcionarios publicos. En
el detecho indiano los stubditos tenian deberes: fidelidad, consejo y auxilio®. El
nuevo deber de obediencia y respeto a las autoridades tenfa mucho de indiano.
Es una pervivencia del deber de fidelidad, que se fundamentaba en que Dios,
por medio del pueblo, le habfa entregado el poder al rey. Esa idea del origen del
poder pasé6 indemne al constituyente de 1818, como lo reconoce el att. 3,1,1, que
radica la soberanfa en la nacion. La nacién instala al gobierno y dicta las leyes. Lo
que ha cambiado es el destinatario del poder: ahora eran las autoridades mencio-
nadas en la constitucion. En la época indiana este deber se expresaba en la jura
del rey. Algunos juramentos eran explicitos en prometer que se respetarfan las
regalias mayestaticas®™, parte sustantiva del derecho publico. Se puede apreciar
aqui otra linea de continuidad: el nuevo juramento constitucional —prescrito en la
advertencia final del texto— exigfa cumplir y observar la parte que a cada persona

82 BARRIENTOS, Javiert, cit. (n. 54), p. 346.

% El profesor Javier Barrientos sefiala que debian ser declarados admisibles, aun siendo
nototio que habfan sido interpuestos de forma maliciosa. BARRIENTOS, Javier, cit. (n. 54), p. 361.

#Ibid., pp. 368-369.

#1Ibid., p. 373.

8 1bid., p. 369-370.

¥ DoucNAc, Antonio, cit. (n. 50), pp. 270-277.

#1bid., p. 271.
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le correspondia en esa carta. El juramento indiano y el de la constitucion de 1818
reflejaban el mismo deber de fidelidad.

El art. 1,2,3 habla del deber de ayudar con una porciéon de los bienes para
gastos ordinarios y extraordinarios del Estado. Tal deber es una reformulacién
del arriba citado deber de auxilio, que se manifestaba en el pago de impuestos
directos, solo aplicable a un sector de la poblacién indigena®. La explicitacién
de este deber es una muestra de la mentalidad indiana y una sefial politica de que
todos estarfan obligados al pago de impuestos directos.

5. Alivio a la miseria de los desgraciados y caminos de prosperidad™

Como ya se indicd, el art. 1,2,13 ha sido bien valorado por incorporar princi-
pios sociales, ajenos al constitucionalismo de ese entonces. Creemos que esa norma
es una manifestacién del sentimiento altruista dieciochesco y de la ilustracién
catdlica. El derecho indiano hizo suyas una serie de instituciones de socorro y
beneficencia del derecho castellano”. La beneficencia era una labor preferente de
la Iglesia, que la Corona, en virtud del real patronato, nunca dej6 de supervigilar.
La corona fue siempre estricta a la hora de exigir a la Iglesia el cumplimiento
de labores de ayuda social, interviniendo especialmente en la administracioén del
diezmo, uno de cuyos fines era precisamente la erecciéon y mantenimiento de los
organos de esta indole’. Por ende, acd hay otra forma de sistematizar un debet
que la monarquia cumplia por medio de la Iglesia.

#1bid., p. 275.

% Aqui se transctibe literalmente del texto, pues durante los siglos XVIII y XIX no hubo
una clara conceptualizacion de qué se entendia por pobres o clases trabajadoras o simplemente
por misetia y pobreza. Por lo mismo, esas palabras pueden aludir a indios, mestizos, trabajado-
res urbanos, inquilinos, peones o mineros. Quizas el sentido mas lgico de esa norma sea una
consagracion de la igualdad ante la ley, significando una abrogacion de todo el sistema de social
de grupos con diferentes estatutos. Sin embargo, una eventual derogacion de categorias juridicas
de orden racial no necesariamente implica la abrogacién de las instituciones que apoyaban a
los menesterosos. Al respecto LEON, Marco, Pobreza, pobres y sociedad en Chile desde el reformismo
borbonico hasta la repriblica conservadora (siglo X1/111-1870), en Anales del Instituto de Chile, 26. Estudios.
La pobreza en Chile (2007) 1, pp. 137-142.

' Entre esas instituciones de caricter procesal se pueden mencionar los juicios breves y
sumarios en caso de que alguna de las partes fuese calificada como pobre, la restitutio in integrum,
el privilegio de pobreza, los abogados de pobres, la visita a las carceles, el protector de naturales
y el corregidor de indios. Entre las instituciones que debfan ocuparse de las clases necesitadas
estan las clases de comunidad o de censos, los hospitales para enfermos pobres, las casas de
recogidas, casa de huérfanos, padres de huérfanos y defensor de menores, los hospicios y los
sistemas de ayuda para quienes no podian pagar su propia sepultura. Viudas y doncellas eran
objetos de proteccién y destinatarias preferenciales a la hora de asignar pulperias u otros nego-
cios para el mantenimiento de mujeres y sus familias. A fines del siglo XVIII la politica regia
se dirigi6 a que las cofradias dirigiesen sus bienes a la formacién de y provision de artesanos.
Véase DouGNAc, Antonio, Notas sobre la proteccion juridica del pobre en Chile indiano, en Anales del
nstituto de Chile, 26. Estudios. La pobreza en Chile (2007), 1, pp. 81-135.

%2Sagz, Fernando, Politica y legislacion sobre beneficencia priblica durante la colonia (Santiago, 1941),
pp. 11-12.



648 REH]. XLIV (2022) Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ

6. Patronato y confesionalidad del Estado™

Aligual que en la Patria Vieja, el constituyente reconocio la religion catolica,
apostoélica y romana como unica y exclusiva del Estado de Chile. Con esa medida
solo se dio en parte continuidad a Partidas 1,5,18 y a Rec. Ind 1,1,1. La confesio-
nalidad iba de la mano del ejercicio del derecho del real patronato, manifestado
en el texto como el “deber” de los jefes de la sociedad de proteger y conservar
la pureza e inviolabilidad de la religién, y de prohibir culto publico ni doctrina
contraria a Jesuctisto. Este “deber” tuvo su correlato en el art. 4,23, que obliga al
Ejecutivo a presentar para raciones, canonjfas o prebendas a personas que hu-
biesen servido ejemplarmente por un minimo de seis afios en algin curato y que
fuesen nacionales. El constituyente opté por mantener la relacién vigente entre
el poder temporal y espiritual, empero, consciente de que una serie de designa-
ciones podian seguir pasando por Espafia, mandaté que todo presentado debia
ser chileno (art. 4,2,4). Asi se evitaba un eventual influjo de los realistas desde el
pualpito. El fundamento doctrinario de estas atribuciones fue la sustitucion del
monarca por el Estado de Chile. Ambos eran mandatarios del pueblo, que profe-
saba el catolicismo. La relacion entre el nuevo Estado y la Iglesia se desenvolvio
de manera paulatina. Mas de una reforma en el ambito del poder espiritual fue
solo concrecién de decisiones adoptadas por Campomanes®™.

7. Tratamiento de “Excelencia” (art. 4,1,4)

El Senado y el Supremo Tribunal Judiciario como cuerpo recibirfan el trato de
“Excelencia,” mientras el director supremo recibitfa el mismo trato como organismo
unipersonal. Dicho calificativo era el mas elevado que contemplaba la legislacién
indiana a la hora de regular esctitos y protocolo”™. El trato de “Excelencia”, segiin
pragmatica de Felipe IV de 1630, estaba reservado solo a aquellos que eran
“grandes,” determinando un real decreto de Felipe V de 1721 que era el mayor
que se petmitia “a la mds elevada esfera y el mas distintivo en nuestros dominios”™. Pot
real decreto de 1786 de Carlos III este trato hizo extensivo a capitanes generales
de ejército y vitreyes”, agregando Catlos IV en 1796 la figura del gobernador®.
Los tres poderes del Estado fueron equiparados a lo mas alto del mundo regio.

8. Honores de “Capitin General” de ejército (art. 4,1,4)

Reservado para el director supremo, “conforme a las ordenanzas militares”, por estar
entre sus atribuciones el “wando y organizacion de los ejéreitos, armada y milicias” (art.
4,1,5), este titulo es una segunda muestra de continuidad en materia de protocolos
con el ordenamiento indiano. El derecho indiano daba este titulo a los jefes de
gobierno de las provincias, que detentaban jurisdiccién militar y que estaban al
mando de todos los militares de esa provincia. También lo era para virreyes y

% Constitucion provisoria de 1818, titulo II, capitulo unico.

*Quizés el mejor ejemplo fue la reforma de los cementerios, durante la Patria Nueva.
% Para nobles ¢ hijos de grande estaba reservado el de “Seoria.” NsRec. 6,12,1.
%NsRec. 6,12,1.

“"NsRec. 6, 12, 4.

%NsRec. 6, 12, 6.
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gobetnadores que a la vez actuaban como presidentes de la Real Audiencia®. El
director supremo se ajustaba en gran parte a ese modelo.

9. Senado'™

Fue lo mas tipico de la Constitucion de 1818, pues estaba destinado a ocupar
transitoriamente el lugar que le correspondia a la Camara de Diputados, cuya
eleccién no se pudo realizar por la guerra a muerte. Estaba compuesto de cinco
miembros titulares y cinco suplentes, todos designados por el director supremo.
Sus principales funciones eran celar la observancia de la Constitucién (art. 3,3,1) y
actuar como poder legislativo, siéndole expresamente reservada la interpretacién
auténtica (art. 3,2,6). Asimismo, en caso de discrepancia entre el derecho indiano
y el sistema liberal, las dudas se deberfan elevar en consulta al Senado (art. 5,1,2).
De ese modo, se restringfa el libre arbitrio y la jurisprudencia de los tribunales.
Llamativo resulta que el proceso legislativo, de cooperaciéon con el director su-
ptemo, estd matcado por trimites denominados “consultas™".

Aunque esas dos funciones fueron una innovacion, en los hechos ese Senado
no se alejé tanto de lo que fueron el Senado de 1812 y el consultivo de 1814: un
sustituto parcial de la Real Audiencia en aquellas funciones distintas ajenas al ramo
de justicia. El tribunal indiano sirvié de modelo al Senado en labores consultivas,
como 6rgano protector de los derechos de los subditos —jurisdiccion a gravamine—y
como interventor en juicios de residencia. En el primer caso, el Senado debia visar,

22102

mediante acuerdo, “/os grandes negocios del Estade”'"?, como impuestos, autorizar el

endeudamiento fiscal, conducir las relaciones internacionales, la politica militar,
obtas publicas y la creacion de nuevos organismos estatales (att. 3,3,4)'”. En el
segundo caso, como érgano encargado de celar la observancia de esa carta (art.
3,3,1), el Senado velaba por el respeto de los derechos de los ciudadanos; lo que
para efectos practicos poco se diferencia de la jurisdiccion a gravamine, en la que la
Real Audiencia protegfa a los subditos frente a actos de gobietno'™, especialmente
pata garantizar la libertad individual'®. En lo referido a los juicios de residencia,
el Senado debia designar a uno de sus vocales para que junto a dos miembros

% DOUGNAC, Antonio, cit. (n. 50), pp. 103-104.

" Este 6rgano contaba con antecedentes en la Pattia Vieja, pero el Senado de la Constitucion
de 1818, a diferencia del Reglamento de 1812, no contemplaba la representacion territorial,
ni buscaba garantizar ciertos equilibtios politicos, como si ocurrié durante la Patria Vieja. El
Senado de 1818 estaba mucho mis lejos del Senado norteamericano —supuesto modelo— que el
Senado de 1812. En lo que si se diferencian es el hecho que en la practica el Senado de 1812 era
designado por el pueblo y el de 1818 por el director supremo, representante de la monocracia.

"' Esa terminologia es indiana; poca relacion tiene con el derecho constitucional.

22 misma expresién se encuentra en art. 7 del Reglamento constitucional provisotio
de 1812.

13Si bien el vitrey o el gobernador no estaban obligados a escuchar su parecet, en la prac-
tica siempre consultaban la opinién del tribunal a fin de salvar su eventual responsabilidad. En
el derecho indiano las materias sometidas a consulta quedaban a discrecionalidad del virrey o
gobernador. En esta Constitucion fueron estatuidas por el constituyente. DouGNAc, Antonio,
cit. (n. 50), p. 114.

1 Bravo Lira, Bernardino, cit. (n. 29), pp. 39-40.

1% DouGNAc, Antonio, cit. (n. 50), p. 230.
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del tribunal de apelaciones formaran una comisién encargada de conocer los
juicios de residencia a todos los empleados del Estado (art. 3,3,9). En el derecho
indiano el tribunal competente para conocer de los juicios de residencia era la
Real Audiencia'®.

10. Poder Ejecutivo

La experiencia acumulada habia ensefiado que el Ejecutivo no podia estar en
manos de un organismo colegiado. Los hechos solo confirmaron la utilidad de
la monocracia como la forma 6ptima de manejar el Ejecutivo, del mismo modo
como ocurri6 en la época indiana. Sin embargo, en este punto hubo una diferencia
importante con la Patria Vieja, pues mientras en ese perfodo lo que hay es una
monarquia constitucional muy s#i generis, ahora se esta hablando de una monocracia
en un pais que no estd organizado como monarquia'”. En principio, la Consti-
tucion mandé que su eleccion se hatia “sobre el libre consentimiento de las provincias”,
conforme a un reglamento que setfa elaborado por el Senado lo que no sucedié.
De ese modo surgi6 una institucién nueva en cuanto a su legitimidad, mas no en
sus atribuciones. Las facultades del director supremo eran casi las mismas regalias
que tenfa el monarca en las Partidas y otros textos legales de derecho publico que
eran ejercidas en América por los gobernadores y virreyes: mando y organizacién

108 109 110 2dminis-

112

de las milicias'”® y fuerzas armadas

111

, mantencién del orden publico
tracion financiera y tributaria''', nombramiento de representantes diplomaticos
y celebracién de tratados internacionales'?, fomento de la poblacion, agticultura,

114 nombramiento de funcionarios

industria, comercio, correos y obras publicas
publicos'"

arreglo a ordenanza, en dltimo grado sentencias de los consejos de guerra

, conceder conmutacién o perdén de penas, confirmar o revocar con
16, pre-

1% DoueNAc, Antonio, cit. (n. 50), p. 112.

7El constituyente de 1818 evité pronunciarse sobre la forma de gobierno.

"% Tropas gratuitas y no profesionales. En el mundo indiano las habia pagadas y ad honoren.

9P, 2,1,3.

P, 2,1,3.

mp. 2,12

2P, 2,9,21.

P, 2,12,

4P, 2,1,4. Esa regalia, en el siglo XVIII, pas6 a ser prioridad de todos los gobiernos de
América y Europa.

P, 2,1,3.

"9En este punto lo que hace la Constitucion es, haciéndose cargo de la realidad bélica del
momento, buscar una adaptacién de las normas indianas. Como lo describe Solérzano Pereira
en su libro Politica Indiana, virreyes y capitanes generales actuaban como tribunal militar de pri-
mera instancia en tiempos de guerra en sus respectivas provincias. La legislacion indiana citada
por Solérzano recalca que esa norma se aplica a todos aquellos territorios que cuentan con
ejércitos a sueldo, como el puerto del Callao y Chile. La legislacion indiana remarcaba que era
una competencia privativa y especial, excluyendo del conocimiento de cualquier delito militar a
las Reales Audiencias y los alcaldes del crimen. En segunda instancia el tribunal estaba integrado
por el virrey o gobernador junto con un asesor letrado y un oidor de la Real Audiencia o alcalde
del crimen. Existfa una tercera instancia: la Junta de Guerra de Indias, con sede en Madrid e
integrada por militares y miembros del Consejo de Indias. Sin embargo, la competencia de ese
tribunal se dirigfa antes que nada a la residencia y visitas generales de almirantes, maestres de
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sentacion para el servicio del culto'”. El ejetcicio de las regalfas mayestaticas y su
regulacion experimenté una evolucion a medida que el derecho patrio comenzaba
a desarrollarse. En la Constitucion de 1818 se aprecia un ejercicio mas reglado y
un intento de armonizar esas facultades con la nueva realidad juridica.

11. Administracion priblica

El director supremo tenia la facultad de nombrar a los secretarios de Estado,
Guerra y Hacienda (art. 4,1,10), remitiéndose a los ramos del derecho indiano.
De los cuatro ramos, desde 1811 los textos constitucionales hablaban del de Es-
tado —en el derecho indiano, de gobietno— hacienda y guerra''®. La omisién del
ramo de justicia es otro elemento de continuidad, pues desde la segunda mitad
del siglo XVIII la politica de la Corona propugné una progresiva independencia
de lajudicatura'”. Ese articulo elevé a nivel constitucional el modelo de gobietno
borbénico, basado en oficinas, con secretarios de Estado responsables ante el
director supremo y empleados de las secretarias responsables ante sus respectivos
secretarios'”’. En el derecho indiano, las oficinas se regfan por normas especiales,
dictadas para ellas, que muchas veces delimitaban de forma estricta sus funcio-
nes, pues eran parte de un cuerpo mayor: la administraciéon. Ese mismo hecho
les daba poca maniobrabilidad. El constituyente prohibié al director supremo
modificar o reformar “/as ordenanzas que han regido y rigen en los cuerpos, departamentos
Y oficinas de todos los ramos del Estado” (art. 4,2,7). Tales reformas eran competencia
del Senado. Las dificultades para su reforma se pueden interpretar como una
valoracién positiva del sistema indiano y/o como una bartera a la designacion
de prohijados por la Logia Lautarina.

Las oficinas se caracterizan por contar con una planta permanente y jerarqui-
zada de empleados, pagados primero por la Real Hacienda y luego por los nuevos
Estados, en la que para las provisiones los empleados podian hacer valer sus
derechos por haber hecho carrera administrativa. La calidad fue elevada a rango
constitucional, pues la provisioén de los empleos publicos se harfa a propuesta de
los respectivos “efes de cuerpo, por escala de antigiiedad y servicios”, sin efectos juridicos

raciones y otros oficiales. Aunque el derecho indiano seguia vigente, ya no se contaba con vatios
6rganos, como los que se ubicaban fuera de las fronteras del naciente estado independiente.
Por ello, el hecho de que el director supremo actuase como un tribunal de ultima instancia, es
una adaptacion de una regalia. Virreyes, gobernadores y el Consejo de Indias actuaban como
representantes del monarca y, en consecuencia, esos tribunales militares también actuaban
representando al monarca. El director supremo, al asumir la labor de confirmar o revocar
esas sentencias, pasaba detentar esa regalia mayestatica. SOLORZANO Y PEREIRA, Juan de, Politica
Indiana, Libro V, cap. XVIIL

""" Esa fue la regalia del patronato eclesistico por antonomasia. Véase supra en Patronato.

"8 Art. 9 Reglamento de la Autoridad Ejecutiva de 1811.

1%Si bien el gobernador de Chile era presidente-gobernador, por ser Santiago asiento de
una Real Audiencia, con la dictacién de la Instruccién de Regentes de 1776, perdié influencia,
pasando en los hechos a ser una figura mas bien decorativa dentro del tribunal.

22Bravo Lira, Bernardino, Oficio y oficina: dos etapas en la bistoria del Estado indiano, en
RCHHD., 8 (1981), p. 89.
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hasta la toma de taz6n en el Tribunal de Cuentas (art. 4,1,11)"*". Los empleados
gozaban de derecho a estabilidad en el cargo, pues solo podian ser removidos por
causa probada y previa audiencia (art. 4,1,13). El régimen de oficinas importaba
también la existencia de un tribunal administrativo especial: una junta compuesta
por el presidente del Tribunal de Apelaciones, por el contador mayor, el ministro
mas antiguo del erario y el fiscal (art. 4,1,14). Esa junta conocerfa en segunda
instancia de los juicios del ramo de hacienda (art.4,1,15). Esta disposicién suscita
interés por dar cuenta de una administracién publica que cuenta con tribunales
especializados por materia'*.

Los secretarios, en su calidad de cabeza de los respectivos ramos, eran el nicleo
central de la administracién del Estado indiano. La Constitucion les reconocio
la calidad de encargados de las tareas de gobierno y de gestién. Debfan impulsar
desde arriba la implementacion y el cumplimiento de los fines del Estado. De ser
responsables ante el monarca pasaron a serlo del director supremo. Probablemente
por eso el constituyente los denomina ministros. La Constitucién establece un
sistema de responsabilidad compartida entre los secretarios y el director supremo:
las 6rdenes de los respectivos ministerios, para producir efectos juridicos, debfan
ir firmadas por el director supremo y el ministro respectivo (arts. 4,2,6 y 4,3,3).

Interesante es indicar que art. 4,4,3 establece un estatuto de responsabilidad
especial para los ministros. Si autorizaban normas contrarias a la Constitucién
incurrian en “infidelidad al Estado”.

En términos territoriales, el capitulo IV del titulo IV regula a los subalternos
del poder ejecutivo. Parte ratificando la divisiéon administrativa del reino de Chile

123

en tres provincias: Santiago, Concepcién y Coquimbo'®, conservando dos de las

tres gobernaciones militares indianas —Valparafso y Valdivia— a las que agregd

Talcahuano. Las primeras estaban a catgo de un gobernadot-intendente'*

125

y las
segundas a cargo de un gobernador militar'*. Las cuatro figuras que componian
los subalternos del ejecutivo son, aparte de las dos ya mencionadas, el asesor

letrado y el mal llamado teniente de gobernador'®.

12 Hsa norma admite una lectura politica. Siendo un objetivo del cabildo de Santiago
estrechar el margen de accién de la logia, era oportuno impedir que esta pudiese colocar a sus
miembros en cargos de la administracion del Estado. Como en su gran mayoria eran de origen
rioplatense, el requisito del respeto por la planta y la carrera administrativa para acceder a esos
empleos dejaba afuera a muchos de ellos.

12Para el caso argentino, similar al chileno, véase, MENDEZ, Luis, La funcién judicial en las
primeras épocas de la independencia. Estudio sobre la formacion evolutiva del poder judicial argentino (Buenos
Aires, 1944).

12 Esta ultima quedd en proyecto durante la época indiana.

1#Ta Constitucién habla de gobernadot-intendente, mientras en el derecho indiano era
solo intendente.

12 Este ultimo cargo surgi6 a fines del siglo XVIII con ocasién de la reforma de los in-
tendentes.

126 Art. 4,4,8 habla de los “fenientes gobernadores”, que son subalternos de los intendentes
de provincia. Sin embargo, esta norma y otras del capitulo IV conducen a un equivoco, pues
la institucién del teniente de gobernador tenfa otra naturaleza. En los hechos lo que se esta
nombrando es un teniente de intendente; no un teniente de gobernador. La institucién del
teniente de gobernador existi6 en el derecho indiano, abarcando tres figuras juridicas distintas.
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Los arts. 4,4,3 y 4,4,4 recogen las atribuciones de intendentes y sus tenientes
en materia judicial, de policia y hacienda. Las intendencias eran simbolo de la
progresiva independencia administrativa frente al virreinato del Perd, mientras
en lo estrictamente monetario fueron relevantes para un uso racional de los re-
cursos fiscales y para el mantenimiento de algunas obras y proyectos productivos

importantes para la minoria ilustrada'”’

. En el ramo de gobierno, se encargaban
de mantener la paz y el orden publico, confeccionaban censos y estaban a cargo
del fomento de la educacién. En el area de policfa se debian coordinar con el
cabildo para el buen funcionamiento de las ciudades. En ambos ramos, el inten-
dente era parte de una organizacién jerarquica: tenfa superiores cuyas 6rdenes
y lineamientos debfan cumplir. En lo jurisdiccional eran jueces superiores en el
ramo de hacienda, en la justicia militar estaban a cargo de asuntos econémicos y
en la jurisdiccién ordinaria eran tribunal competente para conocer asuntos civiles
y penales, lo que hacfan por medio de sus asesores letrados. Estos ultimos actua-
ban de manera independiente, siendo los responsables de emitir las sentencias.
En caso de discrepancia entre el intendente y su asesor letrado, el primero podia
suspender la aplicacién y consultar a los superiores'?®. Si bien en esta materia no
hubo una remisiéon explicita al derecho indiano, el constituyente no introdujo
grandes modificaciones a estas instituciones, la opcién del legislador fue reformar
lalegislacién indiana'”. Los intendentes consetvaron sus atribuciones del ramo de
gobierno y hacienda, mantuvieron sus funciones de policfa, y en lo jurisdiccional
estaban obligados, al igual que los tenientes, de dirigirse en consulta al Senado
para aclarar dudas interpretativas o en caso encontrar incompatibilidades entre el
derecho indiano y la Constitucion; en policia y hacienda conocfan como tribunal
de primera instancia. Las apelaciones a sus sentencias serfan conocidas por la
Camara de Justicia; mientras las apelaciones del ramo de hacienda por la Junta

Ninguna de ellas tuvo relacién con las intendencias. Probablemente este cruce de palabras
se debid a que en Santiago los cargos de gobernador de la capitania general e intendente de
Santiago concurrian en la misma persona. El teniente de gobernador en la legislacion indiana
correspondia a la persona que reemplazaba al gobernador cuando este no podia ejercer el cargo
o lo representaban en un lugar determinado. La persona en una primera época fue nombrada por
el mismo gobernador a su entera discrecionalidad y posteriormente fue un cargo de designacién
real, que recafa en letrados. Por ultimo, a partir de la segunda instalacién de la Real Audiencia
en Chile, en 1609, pas6 a ocuparse de asuntos militares. Dougnac sefiala que, en el caso de
Chile, debido a la guerra de Arauco, fue una figura relevante. No obstante, esos datos, no puede
perderse de vista que la intendencia llega a Chile en una fecha muy posterior, cuando la guerra
de Arauco habia dejado de ser el tema de gobierno que dominaba la agenda del pais. Por ende,
pese a que la figura del texto constitucional también tiene facultades jurisdiccionales, en este
caso hay solo un alcance de nombres. En los hechos deberia llamarse teniente de intendente.
DoucNac, Antonio, cit. (n. 50), pp. 90-91.

21bid., p. 158.

#1bid., pp. 158-160.

2E1 10 de septiembre de 1821 fue promulgado un reglamento adicional de la ordenanza de
intendentes, que introdujo algunas modificaciones organicas. ANGUITA, Ricardo, Leyes promulgadas
en Chile desde 1810 hasta 1907 inclusive (Santiago,1902), pp. 74-75.
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Superior'. Los tenientes de gobernadotes debian nombrar y obsetvar la conducta
de los jueces diputados de partido, mientras en lo espiritual estaban obligados a
mantener una relacién de auxilio y cooperacién con parrocos y jueces eclesiasticos.

12. Cabildo

El mismo hecho de que esta carta provenga de una negociacion entre el go-
bierno y el cabildo de Santiago hace suponer que se opt6 por regular solo algunos
aspectos de esta institucion, los mas importantes de la relacion entre el dltimo y
el gobierno, entregando el resto de su vida juridica a la legislacién indiana o a la

131

costumbre™'. Relevante es que los aspectos regulados en la constitucién son un

reconocimiento al derecho indiano. Esta carta reconoce fuero a su directiva'®,
dandole especial importancia al asesor y secretario del cabildo santiaguino y a la
contratacion de dos asesores letrados, uno para cada alcalde ordinario, fijandose
inclusive su honoratio. El constituyente ratifica que esa corporacién es respon-
sable del urbanismo, industria, del aseo y ornato, salud y la educacion y “cuanto
sea interesante al beneficio priblico” ' (atts. 4,6,2; 4,6,3 y 4,6,4). El att. 4,6,3 reconoce
al cabildo su autonomia econémica y el dominio de sus propios, al igual que en

la normativa indiana'*.

13. Residencia

El constituyente supuso su vigencia, sin reglamentarla. Art. 3,3,9 contempla
la existencia de una comision tripartita, la “Comision de Residencia”, integrada por
un miembro del Senado y dos ministros integrantes de la Camara de Apelaciones
para que tomen la residencia de todos los “empleados del Estads” que terminaban
su carrera. Las otras normas relacionadas con la residencia son el art. 4,1,13, que
dispuso la duracién de todo empleo durante “su buena comportacion” y su remocion
pot “cansa probada y andiencia suya”, y el art. 4,4,6, que incluye en la residencia a
gobernadores de provincia, sus tenientes y sus asesores. Oportuno es recordar
que la residencia, vigente en América desde el siglo XVI, era efectuada desde
comienzos del siglo XVIII por un tribunal integrado por tres miembros. Por real
cédula de 1799 se fijé su ultimo contenido indiano: la obligacién de los titulares

1% Se referfa al 6rgano indiano, asesor del intendente en materia financiera y en algunos
casos con facultades jurisdiccionales, “Junta Superior de la Real Hacienda” véase, DoUGNAC, An-
tonio, cit. (n. 50), p. 157.

31 Prueba de ello es que la figura del procurador de la ciudad, de enorme relevancia en
la cultura politica de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX, no fue regulada, pero
se da por hecho su existencia y se le atribuye tal relevancia que, como se vio a propésito de
la inviolabilidad de la correspondencia, se lo contempla para un procedimiento especialisimo
de apertura de epistolas privadas. Tal consideracién da cuenta de cuan relevante en términos
politicos y sociales era el cabildo y esa figura en particular. También es necesario considerar
que, en todo el mundo indiano, la regulacién del cabildo se entregd a la costumbre, y en esta
institucién la costumbre tuvo un caracter muy local. No todos los cabildos de Chile disponfan
de los medios de los que disponta el cabildo de Santiago.

2DoucNac, Antonio, cit. (n. 50), p. 123.

13 1bid., pp. 127-130.

*1bid., pp. 126-127.
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de una serie de cargos de permanecer en el lugar de desempefio por el plazo de
la residencia. En caso de ser objeto de acusaciones, el virrey o el gobernador
debian designar un tribunal para abrir proceso. En caso contrario, se entendia
que habian rendido una residencia satisfactoria'”. Durante la vigencia de esa
Constitucion, respetando el tenor literal de las normas citadas, la residencia tuvo
una aplicacién general, rigiéndose en aspectos procesales por la Ordenanza de
Intendentes de 1782 y sus normas complementarias. La residencia contemplada
por el constituyente de 1818 fue mas parecida a la indiana que las de los textos

constitucionales de la Patria Vieja'*

. También se acordd que, en el caso de los
empleados judiciales, el organismo competente para ese procedimiento fuese la

Camata de Justicia'?’.

14. Judicatura

Esta Constitucion continué con la progresiva independencia de la judicatura
frente a los otros ramos, fijando, entre los limites al ejecutivo, la inavocabilidad
(art. 4,2,1). En cuanto a la legislacion aplicable a los tribunales, la decision del
constituyente fue la continuidad con el derecho indiano, tanto en el derecho pro-
cesal funcional como, aunque con algunas modificaciones, en el procesal organico.
Asumiendo que los primeros llamados aplicar el derecho vigente son los tribunales,
el constituyente estableci6 en ese titulo la clausula de vigencia del derecho indiano
mas relevante del texto constitucional: todos los tribunales debfan fallar acorde
con “leyes, cédulas y pragmaticas que hasta agui han regido” en todo aquello que no fuese
incompatible con “e/ actual sistema liberal” debiendo consultar las dudas al Senado
(art. 5,1,2). La materializacién de ese objetivo implicaba sustituir los tribunales
que se encontraban fuera del territorio nacional o que habfan sido derogados: el
Consejo de Indias y la Real Audiencia. En su lugar se estatuyen, respectivamente,
el Supremo Tribunal Judiciario y la Camara de Apelaciones. Con el mismo fin
se cambid el nombre de otros'. Bajo esta carta Chile contaba con los siguientes
tribunales: Senado, como tribunal de sus propios miembros; la Comisién de Re-
sidencia; la Junta Superior de Hacienda, la Camara de Apelaciones; los alcaldes
ordinarios, los gobernadores-intendentes; los tenientes de gobernadores y un
juzgado de paz. Interesante es observar la rapidez con que se asienta el tribunal
reemplazante de la Real Audiencia: la Camara de Apelaciones. Las facultades
eran las mismas, incluso en la funcién consultiva'®. Art, 5,1,1 manda inclusive
formar de ella, segunda en la escala jerarquica, el Supremo Tribunal Judiciario.
Probablemente tal situacion se debia a que habia mas familiaridad con un tribunal
que reemplazé a otro que tuvo asiento en Santiago y con oidores chilenos, que
con un tribunal que debfa reemplazar a otro con asiento en Espafia y en que los
abogados chilenos no tramitaron.

19 MARTINEZ, Sergio, La residencia en el derecho patrio chileno, en RCHHD., 4 (1965), pp. 129-137.
1 bid., pp. 151-163.

5 Ibid., p. 153.

% Como se vio mas arriba con el nombre de la Junta de Hacienda.

¥ DouGNAc, Antonio, cit. (n. 50), p. 228.
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El Supremo Tribunal Judiciario serfa competente para conocer de los recur-
sos de segunda suplicacion y otros extraordinarios que se interpusieren contra
“sentencias de la cimara de Apelaciones, Tribunales de Hacienda, Alzadas de Mineria y
Consulado” (art. 5,2,9). El art. 5,2,10 derogd el reglamento para la tramitacién de
esos recursos, mandando al congreso dictar uno nuevo. En el interin la tramitacion
de esos recursos debia regirse por la ley vigente; es decir, la indiana. El consti-
tuyente previé que su instalacién demorarfa, por lo que fijé para ese periodo de
instalacion otros tribunales de apelacion: para sentencias emitidas por el consulado
y el tribunal de minerfa serfa la Camara de Apelaciones y para las apelaciones a
sentencias de la ultima el director supremo, que tendria como asesores letrados
a jueces de los tribunales del consulado y de minerfa. Las normas referidas a este
tribunal interesan solo para efectos de apreciar la voluntad del constituyente,

pues nunca se instalé'

. Relevante es que sus disposiciones transitorias otorgan
al director supremo el caracter de gobernador-presidente y que se mantienen los
recursos procesales de apelacion y de segunda suplicacion.

La Camara de Apelaciones serfa un tribunal colegiado de cuatro miembros
con competencia en todo el territorio, dotada de un fiscal para lo civil y de otro
para lo penal y de dos relatores, cada uno de ellos con un escribiente. Aparte de
esos funcionatios, la constitucién agregd procuradores'!, escribanos publicos,
y receptores. La Camara tenfa competencia privativa para conocer los recursos
de fuerza y los de apelacién de las sentencias definitivas de tribunales inferiores.
Dando una sefial politica importante, art 5,3,2 establece que la presidirfa el regente,

142

institucién completamente indiana'*. El derecho indiano fue recogido en el art.

Y3 < como lo hacen

5,3,16 que dispone que la Camara conoceria los recursos de fuerza
las Audiencias” y despachara los votos “consultivos del gobierno”. Aunque la alusién
directa a la Real Audiencia se refiere s6lo a los recursos de fuerza, la institucion
del voto consultivo era propia de la Real Audiencia. Probablemente por su mayor
arraigo en la cultura juridica chilena, la Cimara tuvo mejor suerte que el Supremo
Tribunal Judiciario, pues duré hasta la promulgacion de la Constitucién de 1823,
que fue la que en definitiva estableci6 el sistema de administracién de justicia

vigente en Chile hasta hoy.

15. Tribunal de Cuentas (arts. 4,1,711 y 4,1,14)

Su existencia se presupone, encontrandose en el texto alusiones al tribunal y
a su cabeza, el contador mayor. Al parecer habfa consenso en que esta institucién
fue descuidada por los gobiernos indianos, pues su reforma, mediante la creacién

H0Tbid., pp. 226-227.

1 En las audiencias y cancillerfas procurador no era solo el que seguia la litis mandatado
por un terceto, sino que ademds debfa estar en una némina o colegio con numerus clansus fijado
por el mismo tribunal. EscricHE, Joaquin, cit. (n. 78), pp. 760-761.

2 La instruccion de regentes del afio 1776 fue la reforma mas importante para el poder
judicial en el siglo XVIII, cuya consecuencia fue la creciente independencia adquirida por el
poder judicial frente a los otros tamos.

1 Definido como la reclamacién con que la persona que se siente injustamente agraviada
por algin juez eclesiastico acude al juez secular implorando su proteccién para que disponga
que cese la fuerza o la violencia, en ESCRICHE Joaquin, cit. (n. 80), p. 800.
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de un Tribunal Mayor de Cuentas fue prioridad para el gobierno de O’Higgins.
Los arts. 4,1,5 y 4,1,17, que mandataban “/a recandacion, economia y arreglada inver-
sidn de los fondos nacionales” y ““la mantencion del crédito” fueron su fundamento. La
reforma consistié en ampliar su planta, siguiendo una real orden de 18 de octubre
de 1792, pasando ahora a contar con tres contadores mayores, siete subalternos
divididos en tres mesas, dos auxiliares, un archivero, un portero y un escribano.
En cuando a “sus facultades, prerrogativas, distinciones y manejo interior que da a las leyes
y disposiciones que estuvieron en practica antes de nuestra emancipacion politica, a excepcion

de los que daban enlace con la antigua metrépoli”'**.

IV. CLAUSULAS DE VALIDEZ DEL DERECHO INDIANO EN LA CONSTITUCION:
¢PERVIVENCIA DEL DERECHO INDIANO O DERECHO INDIANO DEL SIGLO XIX?

Aparte de las instituciones arriba mencionadas, la Constitucién de 1818 no
solo recogié una serie de instituciones indianas, sino que reconocié expresamente
la validez del ordenamiento juridico indiano. Las clausulas de validez incumbieron
a todos los poderes del Estado; es decir, el gran avance de la Constitucién de
1818 —una mejor delimitacion de las atribuciones y competencias de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial— tiene lugar con una terminologfa juridica indiana,
aplicando o reformulando instituciones indianas y reconociendo expresamente la
validez de ese ordenamiento juridico. En el caso del Senado, el art. 2,3,6 dispuso la
abolicion de “leyes incompatibles con la independencia”. Dable es cuestionarse a qué se
refiere esa expresion. Claramente no se aludio a discusiones y reformas pendientes
desde el periodo indiano, pues se prosiguié con su ejecucién. Tampoco significa
que la independencia buscaba el quiebre con la cultura juridica previa, como lo
demuestra la profusa obra legislativa del periodo 1818-1822. Nos atrevemos a
aventurar que esa frase esunanacionalizacién del derecho indiano, cuya
finalidad era la derogacién tacita de aquellas normas que remitian a 6rganos con
asiento fuera del nuevo Estado independiente o que aludian al sistema monarquico.
Enseguida, el art. 2,3,7 establece la facultad del Senado para, en casos particulares,
aclarar las dudas acerca de la inteligencia de “/ ya establecido o gue nuevamente se esta-
bleciese”. Eisa disposicion admite varias interpretaciones: puede referirse unicamente
a las normas promulgadas por el Senado, que en el caso concreto se consideren
oscuras o también a aquellas normas oscuras del derecho indiano, que el Senado
modificé o ratificé o a aquellos casos en que no pareciese clara la compatibilidad
del derecho indiano con las normas o principios del sistema liberal. Art. 4,1,19
hace lo mismo con el director supremo, ofreciendo una doble vinculacién con
el derecho indiano. Por una parte, reconoce que el director supremo posee la
“superintendencia de todos los ramos y candales del Estade” y por otra establece que el
ejercicio de esa superintendencia “se arreglari a las disposiciones y ordenanzas actualmente
vigentes”. Esa norma consagra el principio de la juridicidad, vigente en el derecho
indiano, y a la vez reconoce que el director supremo se sujeta en el ejercicio del
poder a la normativa indiana. En materia administrativa, con ocasién de los

" ANGurTa, Ricardo, cit. (n. 129), pp. 79-85.
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gobernadores-intendentes, el art. 4,4,3 establece que estos y sus tenientes, en su
calidad de jueces ordinarios se deberian regir “por e/ cidigo respective”. Tal codigo
era la Ordenanza de Intendentes, vigente en Chile desde 1787. Dicho texto fue
tempranamente adicionado y adaptado, pero no sustancialmente modificado'®.
La decisién del constituyente es reiterada para la judicatura. Segan el art. 5,1,2
“miembros del poder judicial juzgaran todas las causas por las leyes, cédulas y pragmiiticas que
basta aqui han regido”. La opcion de continuidad en este caso ofrece la singularidad
de restringir mucho la capacidad de los tribunales como creadores de norma. Si
bien el texto reconoce la voluntad politica de sentar las bases de un sistema liberal,
esa tarea quedaba radicada solo en el legislativo. Los tribunales no tenfan espacio
para dejar en el desuso las normas indianas. Quizas se recel6 de un excesivo trabajo
jurisprudencial de la judicatura, incompatible con las nuevas ideas codificadoras
en boga. La continuidad ha sido un fenémeno largamente estudiado en materia
de argumentacién juridica y de la historia del derecho. En la dltima, particular
interés a este fenémeno han prestado los indianistas, que, influidos entre otros

por el planteamiento del profesor Gatcia-Gallo'*

, han destacado por la pre-
sentacién y armonizacién de distintos sistemas juridicos y por el estudio sobre
permanencia y cambio de instituciones y principios en el tiempo. Consecuencia
de ello son los numerosos estudios sobre la pervivencia del derecho indiano en
los ordenamientos patrios. Sin embargo, nos atrevemos a aventurar que casos
como el de la constitucion de 1818 rebasan esa idea y nos permiten hablar de
un derecho indiano del siglo XIX. Las instituciones indianas son expresamente
reconocidas y adquieren nueva vida en el nuevo pais independiente, pero en este
caso no solo por la cultura juridica de los participantes del sistema, sino como
una decisién politica del nuevo Estado, incluso en lo administrativo. Esta carta
cumplié con los dos requisitos materiales del constitucionalismo: un catalogo de
derechos individuales y la consagracion del principio de division de los poderes
del Estado. Eso no es poco comparado con muchas constituciones europeas y
americanas dictadas entre 1789 y 1820. Hubo en el caso en estudio una simbiosis
de la idea en boga, la Constitucion escrita, y el derecho indiano. Es inconcluso
que el ultimo era objeto de cuestionamientos desde fines del siglo XVIII; pero
no todas las reformas proyectadas por la Corona se concretaron. Una cosa es
proponer una reforma y otra es llevarla a cabo. El derecho indiano disponia de
muchas instituciones compatibles con el constitucionalismo; pero esa interaccién
pocas veces dio en sede constituyente. Por eso es interesante la técnica de los
redactores de esta carta: algunas instituciones permanecen casi incélumes, objeto
de adaptaciones menores como un cambio de nombre; mientras otras fueron

5 DoucNAc, Antonio, cit. (. 80), pp. 227-229.
14 Con enorme clarividencia, el mentado autor propuso hace exactamente setenta afios el
vinculo entre el derecho indiano y los procesos emancipadores. GARCIA-GALLO, Alfonso, Estudios
de historia del derecho indiano (Madtid, 1972), pp. 559-560. Desde un punto de vista metodolégico,
del mismo autor, Historia, derecho ¢ historia del derecho, en AHDE., 23 (1953), pp. 25ss. Una visién
renovada de este tema fue planteada por Tau, quien planteé que uno de los nuevos derroteros a
seguir debia ser su proyeccion en el siglo XIX. Véase, Tau, Victor, Nuevos horigontes en el estudio

del derecho indiano (Buenos Aires, 1997), Capitulo I11.
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sustituidas, entregando al nuevo organismo gran parte de las atribuciones de la
institucion indiana, mientras otras pervivieron como practicas. Compatibilizar el
derecho indiano con el constitucionalismo fue una opcién politica, enmarcan-
do al primero en un nuevo contexto y organizacion estatal. Sera materia de un
proximo articulo examinar si hubo armonfa entre estos fines y la labor legislativa
desarrollada a su alero. Recién en ese momento se podra afirmar o descartar esta
hipétesis. Empero, esta carta fundamental contemplé mas que la pervivencia de
instituciones, dando, al menos en el texto, una nueva vida a un derecho tradicional,
aceptado en Chile y con una fuerte vertiente criolla.
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