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[Validity, reform and transcendence of the Constitution of 1833
as a work of the doctrine?]

Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ
Universidad Nacional Andrés Bello

RESUMEN

El presente articulo constituye una pri-
mera indagacién del rol de la doctrina y la
historia constitucional en el disefio e inter-
pretacién de las instituciones reguladas en
la Constitucién chilena de 1833 y de otras
figuras del derecho publico. La doctrina
y la historiografia constitucional decimo-
nénicas no solo discutieron la reforma de
aquella, sino que sobre todo actualizaron su
contenido, proponiendo una interpretacién
teleolégica. Para ese fin se estudid la selec-
cién de obras del historiador constitucional
Luis Galdames Galdames, publicada en
1925. Este articulo sostiene que para la
vigencia de dicha constitucién la labor de

ABSTRACT

This article constitutes an initial in-
quiry into the role of constitutional doctrine
and history in the design and interpretation
of the institutions regulated in the Chilean
Constitution of 1833 and other figures of
public law. Nineteenth-century constitu-
tional doctrine and historiography not only
discussed the reform of that Constitution,
butabove all updated its content, proposing
a teleological interpretation. To this end,
a selection of works by the constitutional
historian Luis Galdames Galdames, pub-
lished in 1925, was studied. This article
argues that the work of a group of scholars
from both disciplines was fundamental to
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un grupo de cultores de ambas disciplinas
fue fundamental. Fundamenta esa hipétesis
en las ideasy principios que sistematizaron,
en su critico acercamiento histérico y en la
busqueda de lineas de continuidad y cambio
que se observan entre ellas y en la manera
en que explican la constitucién. Para este
trabajo se ha efectuado una primera selec-
cién de instituciones y normas derogadas o
reformadas en 1925.
PALABRAS CLAVE

Interpretacién teleoldgica — siglo XIX
- historia constitucional chilena — derecho
constitucional chileno — derecho interna-
cional chileno — doctrina juridica chilena.

Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ

the validity of that Constitution. It bases
this hypothesis on the ideas and principles
they systematized, their critical historical
approach, and the search for lines of con-
tinuity and change observed among them
and in the way they explain the Constitu-
tion. For this study, an initial selection of
institutions and norms repealed or reformed
in 1925 was made.

KEY WORDS

Teleological interpretation — 19th
century — Chilean constitutional history
— Chilean constitutional law — Chilean
international law — Chilean legal doctrine.

INTRODUCCION

La obra de Luis Galdames' “Historia de Chile: La evolucion constitucional’
(1925)?2, definié constitucién como un espejo de la sociedad que rige, la coronacién
de instituciones publicas y privadas y el reflejo de la manera en que distintas fuerzas
colectivas se integran en el estado en un determinado momento. Ella reflejaria
las necesidades y aspiraciones de dichas fuerzas en una época’® y la idiosincrasia
del momento de su promulgacién®. Destacé que la Constitucién de 1833, pese
a sus rasgos monarquistas’, antes que recoger alguna doctrina respondié a una
necesidad de orden®. Con base en esa concepcién, explicé sus 92 afios de vigen-
cia en el rol de las obras de historia y derecho constitucional escritas a su alero.
Aquellas habrfan reflexionado sobre la naturaleza, aplicacién y reforma de la citada
constitucién; sobre la consolidacién de la republica y los principios e ideas de
derecho ptublico que se asentaron en Chile durante el siglo XIX y principios del

' Luis Galdames Galdames (1881-1941), profesor de historia y geografia y abogado trabajé
como docente y profesor universitario. En la tlltima calidad, fue decano de la Facultad de Filosofia
y Ciencias de la Educacién de la Universidad de Chile; fundador del Partido Nacionalista chileno
y uno de los autores de la reforma educacional del afio 1928, durante la dictadura de Carlos
Ibdfiez. En 1938, fue nombrado director general de Educacién Primaria, cuando el gobierno
hizo suyo el lema del profesor de historia del derecho Valentin Letelier, “Gobernar es educar”.
Como pedagogo, siguid los lineamientos del filésofo y educador John Dewey (1859-1952), que
sostenfa que la educacién debfa concebir la democracia como una forma de vida y que tanto la
comunidad como la persona debfan gozar de libertad.

2 GALDAMES GALDAMES, Luis, Historia de Chile. La evolucién constitucional. Universidad de
Chile (Santiago: Imprenta Balcells & Co, 1925) 962.

* Ibid., 962.

* Ibid., 965.

> Ibid., 966.

¢ Ibidem.
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XX. Asi, la doctrina abrié paso a nuevas ideas y a una renovacién institucional’.
Meérito de Galdames fue la seleccién de las obras relevantes para ello. En la con-
feccién de esa lista probablemente fue muy dtil su participacién en la comisién
encargada de redactar la Constitucién de 1925 y, obviamente, la lectura de los
modelos que se tuvieron a la vista para introducir los cambios que esa década
demandaba. Galdames fue protagonista y testigo de primera fila de la seleccién de
las ideas y principios que inspiraron a la comisién redactora, y, valiéndose de sus
conocimientos y experiencia como docente e historiador, pudo determinar qué
instituciones trascendieron la Constitucién de 1833 y se reflejaron con posterio-
ridad®. Integran esa lista Ramén Brisefio %, Juan Bautista Alberdi'?, José Victorino
Lastarria'!, Manuel Carrasco Albano'?, Benjamin Vicufia Mackenna'®, Isidoro
Errdzuriz'¥, Jorge Huneeus', Carlos Walker Martinez'®, Joaquin Rodriguez'’,
Joaquin Larrain'®, Ramén Sotomayor', Alejandro Carrasco Albano®, Alcibiades

7 Ibid., 962.

¢ Galdames vivié el primer gobierno de Arturo Alessandri, marcado por la crisis de la
republica parlamentaria, el enfrentamiento entre el Ejecutivo y el Congreso Nacional y los
alzamientos de las Fuerzas Armadas, que derivarfan en la redaccién de la Constitucién de 1925.

? BRISENO CALDERON, Ramén, Memoria histdrico-critica del derecho piiblico chileno desde
1840 hasta nuestros dias. Obra presentada a la Universidad de Chile en la sesion solemne del 14
de octubre de 1849, con la que celebrd el sexto aniversario de su instalacién (Santiago: Imprenta
Julio Belin, 1849).

' ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repii-
blica Argentina (Buenos Aires: Biblioteca del Congreso de la Nacién, 2017) 254 s.

""" LASTARRIA, José Victorino, La Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile comentada
(Valparaiso: Imprenta del Comercio, 1856) 259 s.

2 CARRASCO ALBANO, Manuel, Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833 (Santiago:
Imprenta de la Librerfa el Mercurio, 1874) 200 s.

'* VIcUNA MACKENNA, Benjamin, Don Diego Portales (Santiago: Ediciones Universidad
de Chile, 1937) 785 s.

4 ERrAZURIZ ERRAZURIZ, Isidoro, Historia de la Administracién Errdzuriz, precedida de una
introduccidn que contiene la reseia del movimiento y lucha de los partidos politicos, desde 1823 hasta
1871 (Valparaiso: Imprenta La Patria, 1877) 416 s.

1> HUNEEUS ZEGERS, Jorge, La constitucién ante el Congreso (Santiago: Imprenta Cervantes,
1890). 2 tomos.

16 WALKER MARTINEZ, Carlos, Portales (Paris: Imprenta de A. Lahure, 1879) 466 s.

7 RODRIGUEZ BRAVO, Joaquin, Estudios Constitucionales (Santiago: Imprenta Victoria de
H. Izquierdo, 1888) 341 s.

'8 LARRAIN ZANARTU, Joaquin, Derecho parlamentario chileno (Santiago: Imprenta Nacional,
1896). 2 voltimenes.

19 SOTOMAYOR VALDES, Ramén, Historia de Chile durante los cuarenta asios transcurridos
desde 1831 hasta 1871, 2 tomos (Santiago: Imprenta La Estrella de Chile, 1875).

2 CARRASCO ALBANO, Alejandro, Portales: Estudio politico (Santiago: Imprenta Moderna,
1900) 173 s.
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Roldén?!, Abraham Kénig? y Alberto Edwards®. Galdames agrupé esas obras
por temas: unas con ocasién de la vigencia y reforma de la constitucién de 1833
y otras al examinar el contenido de la constitucién de 1828%. Esta lista dio vitrina
a los autores citados®. Algo no menor, pues la obra de Galdames fue la primera
sistematizacién de historia constitucional chilena del siglo XX* y tnica en su gé-
nero hasta 1956. En un momento en que la historia constitucional era entendida
como coadyuvante del derecho constitucional, la mencién de esas obras posibilité
su lectura y estudio como complemento del derecho positivo. Al conmemorarse
un siglo desde la publicacién de ese libro y celebrarse el primer centenario de la
Constitucién de 1925, iniciamos una linea de investigacién tendente a sistema-
tizar los aportes efectuados por esas obras, recogiendo algunos de los temas que
se desprenden de las enlistadas® e intentaremos de dar una respuesta parcial a la
pregunta formulada en el titulo. En articulos posteriores ahondaremos en otros
aspectos y propuestas de la doctrina.

I. ESTADO DE LA CUESTION

El trabajo de Galdames tuvo el mérito de relatar los procesos de negociacién
y redaccién de los textos constitucionales, informar en lineas gruesas del contexto
politico que marcé a cada uno de ellos y sus principales disposiciones. Realizé un
andlisis exegético y descriptivo de las instituciones consagradas, ciiéndose a una
lista de autores para aludir a la doctrina. Con posterioridad, otros han entrado en
esta materia. Fernando Campos (1956) explica el desarrollo del derecho puiblico
por dreas: derecho electoral, atribuciones de la presidencia y del Congreso, legis-
lacién presupuestaria y derecho administrativo, recurriendo a las obras escritas

1 ROLDAN ALvarez, Alcibiades, Elementos de Derecho Constitucional de Chile (Santiago:
Imprenta Lagunas, 1924) 490 s.

2 KONIG VELASQUEZ, Abraham, La Constitucidn de 1833 en 1913 (Santiago: Imprenta
Santiago, 1913) 92 s.

» EpwARDs VIVES, Alberto, “Apuntes para la organizacién politica de Chile”, RCAHG,
14 (1914) 342-370.

24 Tales son las obras de Carlos Walker, Alberto Edwards, Alcibfades Rolddn, José Victo-
rino Lastarria, Ramén Brisefio e Isidoro Errdzuriz. La dnica novedad es el libro de ERRAZURIZ
ZANARTU, Federico, Chile bajo el imperio de la constitucién de 1828 (Santiago: Imprenta Chilena,
1861) 344 s. Véase GALDAMES, cit. (n. 2) 771-773.

» Esta lista agrupa libros y articulos por su calidad y explicaciones sobre la evolucién
y desarrollo del derecho constitucional, no por su orientacién politica. No compartimos la
sinonimia que atribuye al liberalismo la formulacién de todas las reformas constitucionales.
Esa equiparacién omite que el Partido Conservador solicité reformas tendentes a acabar con el
patronato eclesidstico y a estatuir la libertad de ensefianza.

26 La sistematizacién anterior, de Ramén Briseno, data de 1849.

¥ Sistematizacién no significa tradicién constitucional. Merryman la define como un con-
junto de conductas profundamente arraigadas e histéricamente condicionadas sobre la naturaleza
del derecho, su rol en la sociedad y el estado, la forma en que se crea y aplica, estudia y ensefia.
Tales obras reflejan la creacién y elaboracién del derecho constitucional chileno; no conductas
reiteradas. Una tradicién requiere comportamientos reiterativos e impersonales, acompafiados de
la conviccién de un actuar conforme a derecho. MERRYMAN, John; PEREZ, Rogelio, La tradicidn
Jjuridica Romano-Candnica® (México: Fondo de Cultura Econémica, 2014) 15.
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al alero de la Constitucién de 1833 para explicar algunos aspectos®®. Uso similar
de la doctrina hizo Julio Heise?. Ninguno estructurd su andlisis con base en la
literatura juridica. Las investigaciones de Sergio Carrasco centran su atencién en
la génesis de las constituciones, citando algunas obras arriba mencionadas para su
mejor entendimiento®. Eric Palma cataloga la labor de Galdames como la mejor
en su género; pero no estudia el aporte de la doctrina indicado por este dltimo?'.
Patricio Carvajal emplea dicha literatura en similar sentido®. En otras palabras,
la literatura juridica e histérico constitucional ha sido considerada por los cultores
de la historia del derecho, la historia constitucional y el derecho ptiblico como
una ayuda para esclarecer el sentido de las disposiciones constitucionales; mas
no como objeto de investigacién® ni como elaboradora de principios y normas a
partir de la sistematizacién de la praxis y la experiencia politica.

En lo que respecta a la génesis de la Constitucién de 1925 -prescindiendo
de la discusién acerca de si fue una reforma de la de 1833 o de una nueva car-
ta-* hay consenso en la mejor redaccién de sus disposiciones, especialmente las
del recurso de amparo y de distincién entre nacionalidad y ciudadanfa. Entre
las modificaciones destacan la separacién de Iglesia y Estado; la supresién del
Consejo de Estado y de la Comisién Conservadora; la facultad exclusiva del
presidente de la Republica de nombrar a sus ministros; la imposibilidad de que
los acuerdos de la Cdmara de Diputados afectasen la responsabilidad politica de
los ministros; la creacién de un Tribunal Calificador de Elecciones; la extensién

8 Camros HARRIET, Fernando, Historia constitucional de Chile (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1956), 600 s.

¥ HeisE GONZALEZ, Julio, 150 afios de evolucién institucional’ (Santiago: Editorial Andrés
Bello, 1989); Afios de formacién y aprendizaje politico: 1810-1833 (Santiago: Editorial Univer-
sitaria, 1978).

3 CARrASCO DELGADO, Sergio, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos®
(Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2002) 330 s.

31 PaLMA GONZALEZ, Eric, Estado Constitucional Liberal Catélico en Chile (1818-1924)*
(Santiago: Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2012) 740 s.

32 CARVAJAL ARAVENA, Patricio, Historia constitucional global de Chile (Santiago, 2021) 266 s.

3% En general las obras acd citadas no han sido objeto de sistematizaciones, con la honrosa
excepcién de José Victorino Lastarria, sobre cuya persona y obra se han escrito numerosas
obras. A modo enunciativo, véase UGALDE, Benjamin, José Victorino Lastarria: Un pensador de
la Libertad (Santiago: Ediciones Democracia y Libertad, 2023) 212 s.; AviLa MARTEL, Alamiro,
Estudios sobre José Victorino Lastarria (Santiago: Ediciones Universidad de Chile, 1988) 306 s.;
FUeNZALIDA GRANDON, Alejandro, Obras Completas de don José Victorino Lastarria: edicion oficial
(Santiago: Imprenta, Litograffa i Encuadernacién Barcelona, 1906-1934), 13 volimenes; CRuz
VERGARA, Pedro, Estudios criticos sobre don José Victorino Lastarria (Santiago: Federacion de Obras
Catdlicas, 1917), 86 s.; GACITUA ANABALON, Astrid, Gottes Recht und Teufels Staatsauffassung.
José Victorino Lastarria (1817-1888), Eine Rezeptionsgeschichtliche Studie iiber die Auswirkungen
der deutschen Naturrechtslehrer (Hamburgo: Kovac Verlag, 2017) 360 s.

3% Bernaschina considera que se trata de una reforma cuya finalidad era el cambio del sis-
tema de gobierno. BERNASCHINA GONZALEZ, Mario, Sintesis de Derecho Constitucional (Santiago:
Publicaciones del Seminario de Derecho Publico de la Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de Chile, 1944) 18 s. De la opinién contraria, basado en la inobservancia del
procedimiento establecido por la constitucion de 1833, VERDUGO MARINKOVIC, Mario, Derecho
Constitucional, 1 (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1994) 23.
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del mandato presidencial y el establecimiento del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad®. Los estudios sobre su proceso de negociacién, redaccién
y promulgacién se han centrado en las reformas e innovaciones, sin considerar si
éstas fueron precedidas por trabajos doctrinarios escritos en Chile. Casi no hay
investigaciones que exploren la labor de los publicistas en cuanto precursores del
momento constitucional de 1925, y las obras que han tratado del Cédigo Politico
de dicho afio han puesto poco énfasis en la continuidad, con la excepcién del
andlisis exegético.

Nuestra idea es enfocarnos en aquello que permanece, no solo en lo que se
modifica. Oportuno es recordar que la sustitucién de una constitucién por otra
puede tener cardcter fundacional o puede rescatar todo aquello de la precedente
que se considere valioso®. La tesis de la continuidad se aprecia en que los textos
mantienen una estructura similar, en que conservan el tenor literal de cierto nd-
mero de disposiciones o en que las principales instituciones, el lenguaje empleado
y los principios son similares. La continuidad no excluye las reformas, pero si éstas
tienen por finalidad un mejor desarrollo de instituciones o principios ya consagra-
dos y regulados, confirman la continuidad entre distintas cartas fundamentales®.
La tesis de la continuidad también se observa en el hecho de que algunas reformas
introducidas por el constituyente de 1925 fueron precedidas por fuertes criticas
doctrinarias a la Carta de 1833. Los comentarios que de ella se hicieron fueron
antesala de las reformas, derogaciones o adaptaciones del texto constitucional que
derivaron en la Constitucién de 1925

Otro punto de vista que justifica el estudio de la evolucién constitucional
conjuntamente con un andlisis de la doctrina consiste en el andlisis y critica del
ordenamiento juridico desde la perspectiva de los principios e instituciones con-
sagrados en la constitucién, en la mayor o menor armonfa entre las normas legales
y las fundamentales, en el efecto prdctico de cada una de ellas y en la deteccién
de lagunas legales y contradicciones normativas. Mal que mal, las constituciones
pasan; principios, instituciones y derechos fundamentales quedan. Por este motivo,
resulta llamativo que los modelos interpretativos que abarcan historia, politica
y derecho constitucional no han dado mejor trato a la doctrina, v.gr. Edwards
Vives, Bravo Lira, Ruiz-Tagle Vial.

Empero, la poca atencién prestada a la doctrina tiene explicaciones. Inves-
tigaciones dirigidas a la evolucién juridica chilena en el siglo XIX describen la
literatura juridica como “escasa en cantidad y pobre en calidad’. Ello se justificarfa
por varios motivos. Probablemente el mds importante es la coexistencia de dos

% Ibid., 24-26.

% En la historia constitucional chilena, probablemente los dnicos proyectos refundacionales
fueron la Constitucién de 1980 y el fallido proyecto constitucional rechazado por referéndum
el 2022.

37 Para el caso de Chile, sostenemos que entre las constituciones de 1822 y 1925 hay una
linea de continuidad, que vendria dada por haber con muy pocas adaptaciones la constitucién de
Cédiz de 1812. WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Chile y la constitucién de Cddiz: un primer
acercamiento a una relacién preterida”, en MARTI MINGARRO, Luis (ed.) Cuando las Cortes de
Cddiz. Panorama juridico aiio 1812. Jornada conmemorativa del Bicentenario. (México, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012) 121-157.
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ordenamientos: el derecho indiano y el patrio. Tanto la judicatura como el legisla-
tivo hicieron grandes esfuerzos por sustituir el primero de aquellos por uno acorde
con los planteamientos del constitucionalismo y la codificacién. En segundo lugar,
por la necesidad de redactar cédigos y luego, debido el escaso ntimero de juristas.
Sin embargo, una excepcién en cuanto a calidad pareciera haber sido el derecho
constitucional. Si bien los estudios posteriores solo han destacado la calidad de
la obra de Jorge Huneeus®, varias de las obras mencionadas por Galdames des-
tacan por su critica, andlisis politico y juridico, por la denuncia de los errores de
la Carta de 1833 y por proponer nuevas interpretaciones. Por ende, pensamos
que el derecho constitucional constituye parcialmente una excepcidn: las obras
son pocas, pero de buena calidad.

En la literatura juridica decimondnica destacé el género de las memorias, fuere
de incorporacién al cuerpo académico de la Universidad de Chile o de licenciatura.
Generalmente eran breves y acotadas, por lo que su relevancia no fue la esperada®.
Dentro de ellas, la excepcién fue la obra de Manuel Carrasco Albano.

II. VALORACION DE LA LISTA

La lista de Galdames reunié autores liberales y conservadores®. De esa forma
decanta un conjunto de ideas que fijaron un minimo institucional®’. Entre ellas,
las obras de Lastarria®?, Manuel Carrasco, Jorge Huneeus, Joaquin Rodriguez*® y
Joaquin Larrain pertenecen al género de los comentarios de la constitucién articulo
por articulo, con criticas y explicaciones de cada disposicién. Las dos primeras son
escuetas; las tres ltimas extensas. La creciente complejidad y densidad conceptual
de los temas discutidos en el Congreso, la mejor recopilacién de las discusiones
legislativas y el surgimiento de distintas interpretaciones y tendencias en los grandes
temas explican esa diferencia. La de Huneeus menciona las reformas hasta 1888,
pero no tratd el conflicto constitucional en ciernes. Por el contrario, Rodriguez
y Larrain abordaron el “profundo malestar politico que trabaja la repiiblica”*. El

3% GuzMAN Brito, Alejandro, “La evolucién juridica”, en SiLva VARGaS, Fernando; VARGAS
CarioLA, Juan Eduardo (eds.), Historia de la Repiiblica de Chile, 11, primera parte (Santiago:
Ediciones Universidad Catélica, 2019) 196-199 s.

¥ Ibid., 199.

“" De toda justicia es la inclusién de la obra de Brisefio, primera en su género, que rescatd
las primeras constituciones y reglamentos, el origen de cada una de los textos y sus respectivos
modelos; pero para una investigacién centrada en la relacién entre doctrina y el texto, es de
poca relevancia.

1 Hablamos de “minimo institucional” pues no todas las ideas propuestas tuvieron eco en
las reformas a la Carta de 1833, en la doctrina posterior o en el texto de la Constitucién de 1925.

2 Laobra de Lastarria fue enjundiosa y abarcé diversos aspectos del derecho publico, tantos
como cargos, responsabilidades y roles asumié. Por lo mismo, su produccién juridica, filoséfica
¢ historiogrdfica es numerosa. Sin embargo, su comentario a la Constitucién de 1833 adolece
de falencias en el manejo de fuentes y normas.

# Este autor se adjudicé un fondo de financiamiento para impresién de investigaciones. En
el prélogo, se reconoce tributario de las ideas vertidas por Lastarria en el libro Politica Positiva.
RODRIGUEZ, cit. (n. 17) XIV.

“ TIbid., XII.
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primero denuncié la profunda grieta entre las aspiraciones politicas y sociales y
el sistema consagrado, dejando entrever que la falta de una discusién seria sobre
reformas podria gatillar un conflicto a gran escala®®, con lo que précticamente
vaticing la Guerra Civil de 1891. Larrain publicé su obra un lustro después de
dicho enfrentamiento, criticando que los vencedores no hubieran querido analizar
las causas institucionales de la lucha fratricida. Konig, en su memoria de incorpo-
racién a la Facultad de Leyes de la Universidad de Chile (1913), denuncié la falta
de debate constitucional, atribuyendo la crisis politica y social a la irresolucién
de la clase dirigente frente a la necesidad de reformas constitucionales®. Los tres
acusaron la distancia entre el debate politico-constitucional y la realidad del pais,
que cambiaba rdpidamente y en el que, al tiempo que surgfan nuevos actores, la
cuestién social se instalaba con una violencia latente.

De las obras de corte histérico, la de Alberdi?, de estilo similar a las de
Montesquieu, reflexioné sobre el origen, bondades y falencias de la Carta de
1833, compardndola con el resto de Sudamérica y dando una perspectiva global
del desarrollo constitucional chileno. De todas las obras es la mds universal. Las
otras se pueden agrupar por la tendencia politica de sus autores. Por una parte,
Benjamin Vicufia Mackenna, Federico e Isidoro Errdzuriz, y por otra, Carlos
Walker y Ramén Sotomayor. Las cinco obras, més alld de las diferencias politicas,
versan sobre temas y épocas similares, permitiendo un ejercicio dialéctico entre
liberales y conservadores; partidarios de la Constitucién de 1828 o la de 1833 y
opositores o partidarios de Portales. De dicho ejercicio y de sus coincidencias se
pueden deducir algunos consensos que marcarfan el devenir politico posterior.

Galdames selecciond obras que desarrollaron la dogmdtica, citaron doctrina
extranjera y derecho comparado y sintetizaron debates constitucionales de forma
critica. De todos ellos se pueden fijar lineas de continuidad.

III. TEORIA DE LA CONSTITUCION, HISTORIA CONSTITUCIONAL Y DERECHO
COMPARADO

El primero que reflexioné sobre esas materias fue Huneeus. Entendid el de-
recho publico como una combinacién de derecho natural y positivo®. Definié
al primero como “resultado de la constitucién de nuestro ser o del orden establecido
por Dios mismo”, inmutable, y el segundo, aquel “creado por el hombre”, como
contingente®. Dividié el natural en primario, estrechamente vinculado a la

# Ibid., X-XX.

¢ El mérito de Rodriguez, Larrain y Kénig fue explicar la crisis politica, social y moral en
que se hallaba sumido Chile desde el derecho constitucional. Otros intelectuales de distinto
signo y formacién denunciaron esa crisis; pero no la abordaron desde el derecho publico.
Antonio Huneeus Gana fue el historiador constitucional que se hizo eco de ella, pero desde
la politica y la cuestién social. HUNEEUS GANA, Antonio, La constitucién de 1833. Ensayo sobre
nuestra historia constitucional de un siglo. Publicado en la Revista Chilena de Historia y Geografia.
Estudios chilenos. Corregido. (Santiago: Editorial Splendid, 1933).

7" El argentino Juan Alberdi escribid su obra durante su estadfa en Chile.

4 HuNNEUS, cit. (n. 15) I, 23.

“ Ibid., I, 21.
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moral, y secundario, sobre las instituciones utiles para el buen funcionamiento
de una sociedad™. Clasific el derecho positivo en escrito en caso de ser posible
identificar a su autor y tradicional o no escrito en caso de ser consuetudinario®!
Ordené el derecho constitucional en filoséfico y positivo. El primero determina
c6mo deberfan regularse las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, siguiendo
pardmetros de justicia y moral; el segundo estudia la experiencia de cada ordena-
miento’”. Pensaba que los elementos constitutivos del Estado eran la independencia
y la soberanfa®. Destacé que las constituciones regulaban también los derechos
eclesidstico y penal®. Su planteamiento se corresponde con la realidad juridica
decimonénica: en Chile coexistfan el derecho patrio, que se desarrollaba a través de
la paulatina codificacidn, y el derecho indiano, vigente en todo aquello no regulado
por los cédigos o por el patrio, en un contexto en que gran parte de las diferencias
politicas y valorativas giraban en torno a la relacién Iglesia-Estado. Concibié la
historia constitucional en funcién de textos, circunscribiéndola a las diferencias
entre los de 1828 y 1833 y la enunciacién de las reformas constitucionales de este
dltimo®. Empled la historia para interpretar las disposiciones constitucionales,
y un uso similar dio al derecho comparado, contrastando la legislacién vigente
sobre presupuesto, ciudadanfa, derecho electoral, entre otras, con la que regfa en
Estados Unidos, Suiza, Francia, Inglaterra, Brasil y Espafia®®

Alcibfades Rolddn también reflexion sobre estos temas. Con la codificacién
finalizada, explicd el derecho constitucional con un sistema de fuentes”, integrado
por la Carta de 1833, cuatro leyes interpretativas™, leyes que regulaban materias
constitucionales®, prdcticas y costumbres®, jurisprudencia de los tribunales y la
escasa doctrina sobre la materia. Definié el Estado como la forma orgdnica de
la nacién, detentador de la soberanfa, representante de sus intereses generales
y permanentes, al servicio de todos los chilenos -no de una determinada clase-

161

inspirado en el bien comun, la justicia y la solidaridad social®'. Sobre la historia

constitucional chilena, su andlisis no omite el derecho indiano, el cabildo y la
dinastfa borbénica®?. Procedié a periodificarla en cuatro etapas, identificando
dos con la Constitucién de 1833: una a partir de dicho afio y hasta 1874, y otra

°0 Ibidem.
°! Ibidem.
>2 Ibid., I, 26.
>3 Huneeus hace sinénimos nacién y estado. Explica la soberanfa citando la definicién de
Andrés Bello. Ibid., p. 30. Rolddn explicé esta confusién en las vicisitudes de la organizacién
polmca europea. ROLDAN, cit. (n. 21) 33-34.
4 HUNEEUS, cit. (n. 15) I, 23.

> Ibid., I, 37-47.

°6 Ibid., 1, 47-48.

7 ROLDAN, cit. (n. 21) 26-29.

> Ibid., 26.

>? Ibid., 26-27.

6 Indica que gran parte de la organizacién del parlamento y de la relacién del ejecutivo
con el legislativo se ha construido en base a précticas y precedentes. Ibid., 27.

¢! Ibid., 33-34.

¢ Ibid., 67-73.
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siguiente hasta la publicacién de su libro (1917)%. Indicé que, si bien la Carta
de 1833 recogié las ideas y doctrinas ya asentadas en el derecho constitucional
chileno, el contexto histérico hizo sentir su influencia, haciendo del Ejecutivo el
érgano principal y el garante del orden®, restringiendo entidades deliberativas®
y rechazando reformas contrarias a los intereses de pelucones y estanqueros®. Sin
embargo, todo cambié con las reformas de 1874, que “a/ despojar al ejecutivo de
las facultades que habian degenerado su autoridad en una dictadura”, la adaptaron
a los principios del constitucionalismo®’.

Observar cémo Huneeus y Rold4n sistematizaron el derecho constitucional
da cuenta de la reflexién suscitada por la Carta de 1833 y su aplicacién, asf como
también de la manera en que el ordenamiento juridico nacional tomé forma a lo
largo de sus 92 afios de vigencia. De definiciones imprecisas a conceptualizaciones
y distinciones claras y de gran fineza; de una combinacién de derecho positivo
y natural a una concepcién estatista del derecho; de la critica a algunas de sus
disposiciones a una periodificacién formulada en torno a los distintos principios
imperantes en la aplicacidn del texto y de una historia constitucional cuyo objeto
era la exégesis literal a otra que se ocupaba de procesos politicos y sociales de
largo aliento y de cémo ellos influyeron en el debate politico y constitucional y,
a su vez, como este quedd reflejado en el texto. Huneeus y Rold4dn representan
dos momentos distintos de la interpretacion constitucional. El primero combi-
na elementos exegéticos y teleoldgicos mientras el segundo concibe el derecho
constitucional como la disciplina juridica encargada de encauzar los conflictos
politicos y sociales.

Entre las obras de la lista en comento, los comentarios destacan tanto por dar
cuenta de la llegada de nuevas corrientes politicas y filoséficas como por reflejar
los cambios que experimenté el ordenamiento juridico nacional a lo largo de un
siglo; pero sobre todo, las obras aqui analizadas son espejos de dos momentos
muy distintos: la primera en medio del proceso codificador y en la que habia un
grupo social con un poder casi absoluto; la segunda en un momento en que el
liberalismo estaba en crisis a nivel mundial y, a nivel local, en el que han entrado
nuevos sujetos politicos relevantes, con nuevas demandas, que distaban de los
planteamientos del constitucionalismo decimondnico y de la republica.

IV. LA CONSTITUCION DE 1833: DEL MODELO ORIGINAL A LA CRISIS
CONSTITUCIONAL INTERMITENTE

La Constitucién de 1833 recreé mucho de la idiosincrasia juridica y politica
indiana. Su finalidad era restablecer el orden tras mds de dos décadas de caos
politico e institucional. Como tal, fue concebida para que todo el poder quedase
en muy pocas manos y se concentrase en la capital. La expresién juridica de esa

% TIbid., 66.
% Tbid., 103.
% TIbid., 104
% Ibidem.

7 Tbid. 105.
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concentracién de poder se manifesté en que los medios de participacién politica
eran reducidos; reconocia solo en el papel el principio de la divisién de los po-
deres del Estado; los derechos fundamentales consagrados eran muy limitados e
introdujo un érgano nuevo, de cardcter mondrquico: el Consejo de Estado. Si bien
los cambios que realizé la Gran Convencién al texto de 1828 fueron pocos, estos
modificaron su légica, por lo que se empezé a hablar de una nueva constitucién.
Ademis, el dltimo organismo no respetd los limites procedimentales establecidos
por el mismo Congreso®.

A lo anterior debe afiadirse que esa constitucién fue promulgada una impo-
sicién del bando vencedor en la guerra civil de los afios 1829-1830. Ademds, el
periodo inmediatamente posterior a su término estuvo marcado por la censura a los
opositores, persecuciones politicas, purgas en el ejército y el destierro de generales
queridos por la soldada, por lo que obviamente surgieron cuestionamientos a la
validez y vigencia de esa carta fundamental. Por tltimo, es necesario agregar la
existencia de distintas visiones politicas. Una de las diferencias se relacionaba con
la concepcidn de orden. A ese respecto, ttil es recordar las palabras de Lastarria,
acerbo critico del absolutismo, en las que manifesté que este se expresaba en la
pervivencia de la mentalidad colonial y en el ideal portaliano. Resumid sus criticas
diciendo que el absolutismo “propone orden como un fin social i sacrifica a este fin
la libertad i la justicia, el progreso i el desarrollo intelectual i material; pero el orden
no es para esa politica armonta social, sino obediencia pasiva”®.

En resumidas cuentas, la Constitucién de 1833 no fue producto de consensos;
no admitfa una interpretacién pipiola y los vencidos en el conflicto de los afios
1829-1830 tenfan argumentos suficientes para cuestionar su legitimidad. Ante
ello, la doctrina opté por validarla. Lo hizo con sentido prictico, remitiéndose a
las circunstancias histéricas de principios de la década de 1830 y rescatando que,
en Chile, pese a todo, habfa orden, algo que faltaba en el resto de la América
hispanoparlante. Como se verd, ese rescate se hizo postulando que era un modelo
tnico, que fusionaba derecho y cultura indiana con constitucionalismo y luego
proponiendo reformas, no su derogacién.

1. Valoracidn, critica y modelo propio: Alberdi interpretd la Constitucién de
1833 como un modelo dnico. Fundamentd su planteamiento en un cuestiona-
miento de la emancipacién politica, desde el liberalismo econémico y la herencia
cultural indiana. Con aguda mirada al proceso politico que se inicié en América
en 1810, explicé que las primeras constituciones sudamericanas expresaron las
necesidades de su tiempo”®. La expresion juridica de esas necesidades fue la re-
cepcién de la teorfa de la “soberania democrdtica™'. Sin embargo, los precursores
de la independencia olvidaron la relevancia del poder del ejecutivo -virrey o
gobernador- en la América indiana”. Solo en Chile se entendié esa realidad, con

68 WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Alcances y limites de la Gran Convencién Consti-
tuyente (Chile, 1831-1833)” en Juridicas, 21, n. 1 (2024) 215-240.

% LASTARRIA, cit. (n. 11) XXII.

70 ALBERDI, cit. (n. 10) 57.

! Ibidem. No distingue entre soberania popular y nacional.

72 Idea reiterada y desarrollada en detalle en EDWARDS, cit. (n. 23) 359-360.
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una constitucién que dio al Ejecutivo todos los medios para imponer la voluntad
del gobernante “con la eficacia de que es capaz la dictadura misma™. Definié el
modelo chileno como “un presidente constitucional que pueda asumir las facultades
del rey en el mismo instante en que la anarquia le desobedece como presidente republi-
cano”. Afios después, Edwards agregd que las facultades del gobernador indiano
quedaron sobriamente plasmadas en la Constitucién de 18337, al encomendar
a la presidencia “/a administracién y gobierno del Estado” y que “su autoridad se
extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden piiblico en el interior
de la Repiiblica, guardando y haciendo guardarla constitucion y las leyes” (art. 81)7°.
A ellas se agregaba su papel de colegislador, las escasas materias reservadas a la
ley, la jefatura del poder judicial, el patronazgo sobre la Iglesia, su rol de capitdn
general del ejército y almirante de la armada, dispensador de empleos en la ad-
ministracién publica, y la posibilidad de declarar estado de sitio””. Como ‘gran
elector’, manejaba las municipalidades y el Congreso’. Su tnico freno posible
era, precisamente, este ultimo, que en teorfa “gozaba de las atribuciones de los
parlamentos y Estados generales de la Europa mondrquica y de las mismas facultades
que en Inglaterra fueron el origen del sistema parlamentario™.

Alberdi pensaba que, atendida la hondamente enraizada herencia cultural y
politica indiana, el garante de la paz en los nuevos paises debia ser el Ejecutivo,
pero no como una autoridad que desplegara el poder a su discrecién y arbitrio,
sino que regulado por el derecho®. Por esto, Alberdi considerd que la Constitucién
de 1833 era tan original como la de Estados Unidos®. Vio en ella la continuacién
de las constituciones de 1813y 1823, que mezclaron lo mejor tanto del régimen
indiano como de los albores de la emancipacién®. Por lo mismo, serfa una cons-
titucién dtil tanto para una monarqufa mixta como para una reptblica®. Pero su
admiracién se limité al orden, porque Juan Egafia y su hijo Mariano —ideSlogos
del modelo- no entendfan de economia ni regularon la nacionalidad, la ciudada-

73 ALBERDI, cit. (n. 10) 162.

74 Ibidem.

7> El modelo descrito por Alberdi es conocido en Chile como “rey sin corona”, denominacién
popularizada por el libro La Fronda Aristocritica.

76 EDWARDS, cit. (n. 23) 360.

77 Ibid., 360-361.

78 Ibid., 361.

7 Ibid., 362.

80 ALBERDI, cit. (n. 10) 164.

81 Ibid., p. 165. KONIG, cit. (n. 22) 15.
En 1813 se presenté un proyecto constitucional, redactado por Juan Egafia el 1811,
que fue adoptado por el cabildo de Santiago como propio. Sobre ese proyecto WESTERMEYER
HERNANDEZ, Felipe, “El pensamiento jurfdico de Juan Egafa Risco, uno de los primeros juristas
del derecho patrio chileno”, Revista Mexicana de Historia del Derecho, 24 (2011) 197-240.

8 El juicio de Alberdi en este punto destaca por su enfoque juridico, su andlisis exegético
y por darle a la constitucién de 1833 un enfoque doctrinario e ideolégico. Una visién critica
de las ideas de Portales en linea con el planteamiento de Alberdi en VicuNA MACKENNA, cit.
(n. 13) 21-140.

84 ALBERDI, cit. (n. 10) 165.

82
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nfa® y la tolerancia religiosa como incentivos para la inmigracién®. Afadié que,
siguiendo el modelo revolucionario francés, los Egafia descuidaron las libertades
econémicas®”: “Incompleta y atrasada en cuanto a medios econdmicos”™. Por ello,
sugirié que Argentina imitase solo la regulacién del Ejecutivo®.

Importante es destacar que este modelo de un verdadero rey sin corona, se
basaba en el ejercicio de facultades institucionales y extrainstitucionales que ase-
guraban al presidente inclusive la posibilidad de decidir quién serfa su sucesor.
La concentracién del poder en pocas manos se fundamentaba en el ejercicio de
todas esas facultades, con cuyo auxilio se decidfa quienes integrarfan el Congreso.
El fundamento del Ejecutivo omnimodo era fictico, no institucional, pues en
la constitucién tenfa menos competencias que aquellas de las que gozaba en los
hechos. Sin el ¢jercicio de todas esas facultades otros grupos podfan acceder al
parlamento, y se romperian entonces los consensos existentes”. Como sefialé
Edwards, la constitucién decretd en su origen la anulacién del poder presidencial,
porque entregé al Congreso los medios para arbitrar los destinos del pais”'. Cuando
otros grupos politicos llegaron al poder o se quebraron los acuerdos de la década
de 1830, aquél gané poder y terminé doblegando al Ejecutivo.

A nuestro entender, la interpretacién de Alberdi se corresponde muy bien con
el Chile de la primera mitad del siglo XIX. La mayor parte de la poblacién tenfa una
cultura juridica de raigambre indiana, en la que todo giraba en torno al monarca
y sus representantes. Cierto es que en el periodo inmediatamente anterior hubo
intentos de introducir instituciones que dieran vida al principio de la soberania
popular, que fracasaron estrepitosamente, dado que la inmensa mayorfa de la
poblacién no contaba con una cultura de corte ilustrado. Las reformas propuestas
por los pipiolos conflictuaron a las grandes mayorifas. Si bien la Constitucién
de 1833 fue desde la perspectiva del constitucionalismo un retroceso, no debe
olvidarse el caos y la anarqufa instalados por reformas que no se correspondfan
con los intereses y necesidades de la poblacién®.

Importante es ademds tener en cuenta que la obra de Alberdi y la de Ramén
Briseno legitimaron el texto de 1833. Mientras el primero la entendié como un
modelo original que entroncé con la cultura juridica y politica indiana, el segundo

% Critica similar hizo Carrasco Albano, mencionando los casos de Necker y Mazarino
como extranjeros que participaron del gobierno en Francia y en Chile los casos de Juan Egana,
Andrés Bello o Andrés Gorbea. CARRASCO, cit. (n. 12) 127-128.

86 ALBERDI, cit. (n. 10) 66-68.

¥ Tbid. 58.

5 Ibid. 66.

% TIbid. 166.

% Ese aspecto Alberdi no lo mencioné. Probablemente por ese motivo su idea de un ejecu-
tivo omnipotente como modelo original y tinico del constitucionalismo chileno no se propalé.

9 EDWARDS, cit. (n. 3) 362.

92 Basta ver el rechazo que provocé el proyecto constitucional de Infante o la desamorti-
zacién de los bienes de los regulares.

93 WESTERMEYER Herndndez, Felipe, “La constitucién federal mexicana en Chile: su rol en
la pugna entre dos corrientes de derecho constitucional”, LEXHISTORIA, Revista de la Escuela
Estatal del Poder Judicial, 4 (2024) 119-178.
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llegé a la conclusién de que era el dnico factible en esas circunstancias”. Con esa
validacién, se abrié el camino para su reforma.

2. Ajuste y crisis constitucional intermitente®: la primera crisis constitucio-
nal se dio durante el gobierno de Montt, con dos guerras civiles y un legado de
resentimiento en Concepcidn, Coquimbo y Copiapd. Se intenté solucionarla a
través de las reformas aprobadas entre 1865 y 1874, que cambiaron la légica del
texto y defenestraron el modelo descrito por Alberdi; pero que no satisfacfan a
todos los sectores ni frenaron el malestar politico e institucional®.

Como ya se ha dicho, la Gran Convencién (1831-1833) cavild y aprobé un
texto con la finalidad que el Estado fuese dirigido por una minorfa ilustrada,
mayoritariamente santiaguina e ideolégicamente homogénea”. Pero esa estructura
quedd rdpidamente desfasada. Chile era mds que Santiago. Distintas actividades
econdmicas crearon riquezas y centros urbanos en otras regiones, que exigieron
participacién politica y querfan reivindicar sus propios intereses. El trato con
extranjeros y la politica educacional impulsada por el Estado generaron un mayor
pluralismo politico e ideoldgico. Las guerras de 1851 y 1859 expresaron el descon-
tento ante la extrema concentracién de poder, desde un punto de vista orgdnico y
territorial, y la imposibilidad de participar institucionalmente del juego politico®®.

Desde el gobierno de Manuel Montt (1851-1861) surgi6 una tensién intermi-
tente entre el texto de la constitucién y el sistema politico que esta reconocia con la
realidad social y politica. Desde ese momento en adelante la “crisis constitucional’
pasard a ser una situacién recurrente. Abraham Kénig sistematizé el concepto de
“crisis constitucional” bajo la vigencia de la Constitucién de 1833, e indicé que
su modelo presidencial se habfa acabado en 1859. Producto de la guerra civil el
presidente Manuel Montt arguyd que el mds importante de sus derechos como
presidente, elegir a su sucesor, le habia sido arrebatado”. Tal expresién ilustra
la debilidad de ese disefio constitucional y los distintos modelos de corto y largo
plazo de esa constitucién. La facultad reclamada por Montt no existfa en el texto.
Se tratd de una prictica politica que beneficié a Manuel Bulnes y al propio Montt.
Pero, como ya indicamos, el fundamento del Ejecutivo omnimodo era fictico, no
juridico, y sin el ejercicio de las facultades institucionales y extrainstitucionales del
Ejecutivo, el poder pasaba a disputarse con un Congreso al cual el constituyente
de 1833 otorgé muchas atribuciones'”, bastando que se hiciese uso de las leyes

4 El argumento central de ese libro es la legitimidad de la constitucién de 1833 se explica
en torno a la experiencia histdrica previa y al ambiente cultural reinante en la década de 1830.
BRISENO, cit. (9)

% Por crisis constitucional entendemos la adaptacién de esa carta a la nueva realidad
politica e institucional.

% La obra de Joaquin Rodriguez, publicada en 1888, prueba la insatisfaccién con el actuar
politico de liberales y conservadores. RODRIGUEZ, cit. (n. 17) XI-XIX.

7" Aunque no analiza el texto constitucional, BRavo Lira, cit. (n. 31).

% KONIG, cit. (n. 22) 24.

? Ibid. 24-25.

1% El modelo descrito por Alberdi se basé en un Congreso débil y en un Ejecutivo que
imponifa su parecer gracias a la integracién del poderoso Consejo de Estado, a la falta de auto-
nomfa de las municipalidades y a la posibilidad de confeccionar un padrén electoral a su amaro.
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periédicas' como medio de presién y chantaje para limitar a aquél o generar
un desgobierno'®.

José Joaquin Pérez, sucesor de Montt, entendié la nueva situacidn, y no
ejerci6 sus facultades de la misma forma que sus antecesores. Se dedicé a discutir
las modificaciones al sistema politico y constitucional. El proceso de negociacién
fue lento y complicado. Recién al finalizar su perfodo se aprob la reforma que
prohibfa la reeleccién inmediata. Segtin Kénig, sin esta posibilidad el Ejecutivo
perdié el poder del ‘rey sin corona’®. Ante esa realidad, el sucesor de Pérez,

104

Federico Errdzuriz Zafartu, goberné con el Congreso'™ e impulsé reformas

que adaptaron el texto a los principios del constitucionalismo liberal'®. Pérez,

Errdzuriz y Pinto'%

gobernaron con base en acuerdos, por lo que el cambio de
relacién entre el Presidente y el Congreso no fue f4cil de observar. Los gobiernos
de consensos invisibilizaron los conflictos entre los distintos poderes y sirvieron
para la proliferacién de nuevas camarillas'”’.

Pero los consensos son temporales. Cuando se rompen afloran los conflictos,
como sucedié con el sistema de gobierno, presidencial o parlamentario. Ni las
reformas impulsadas por Pérez y Errdzuriz ni las aprobadas por Santa Marfa y
Balmaceda abordaron ese tema. En nuestra opinidn, la indeterminacién se debié
a que la Constitucién de 1833 siguié el modelo gaditano'®, monarquista, en que
las Cortes y el soberano tenfan distinta legitimidad de origen. Al trasplantarse un
texto constitucional para una monarquia a una republica se generé una laguna
constitucional que la doctrina de la época no detectd. La constitucién de Cddiz
no previé conflictos entre poderes del Estado con igual legitimidad de origen.

Bast6 que fuese electo un gobierno con un programa de reformas y voluntad
para imponerlo y un parlamento de distinta mayorfa para configurar una nueva
crisis constitucional, como sucedi6 con la administracién de Santa Marfa, que im-
pulsé politicas secularizadoras. El Partido Conservador se refugié en el Congreso,
desde donde intentd limitar los alcances de las leyes laicas. Pero el gobierno de
Santa Marfa no quiso acceder a las negociaciones y entregé al Estado funciones
pertenecientes a la Iglesia'®. Para eso aprovechd las tensiones entre el estado de

101 KONIG, cit. (n. 22) 21.

192 Tbidem.

19 Tbid., 25.

1% Tbid., 32.

19 Se pueden sintetizar de la siguiente manera: al catdlogo de derechos fundamentales se
agregaron las libertades de ensefianza, reunién y asociacién; se fortalecieron las incompatibilidades
parlamentarias; eleccién del senado por votacién directa; se restringié el uso de las facultades
extraordinarias y prohibid la delegacién de facultades legislativas en el ejecutivo; se modificd la
integracién del Consejo de Estado y se entregé a la Comisién Conservadora la supervigilancia
de toda la administracién publica.

1% Sucesor de Federico Errdzuriz. Profité del sentimiento de unidad provocado por la
Guerra del Pacifico.

17 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) XVI-XVII.

108 \WESTERMEYER, cit. (n. 37) 140 ss.

19" Leyes laicas fueron las de cementerios (1883), de matrimonio civil (1884) y de registro
civil (1884). La tltima entregd al Estado el registro de nacimientos, matrimonios y defunciones.
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Chile y la Santa Sede. La secularizacién enemisté a Santa Marfa y su gabinete
con el Partido Conservador.

Santa Marfa, convencido de que el sistema de gobierno consagrado en 1833
era presidencialista, no siguié el uso de sus predecesores e impuso a su sucesor, a
su ministro del interior José Manuel Balmaceda, heredero del encono conserva-
dor. Aunque traté de gobernar con una politica de consensos, diversos motivos lo
enemistaron con el Congreso''’. El resentimiento contra su persona se agravé con
otros conflictos que se suscitaron durante las elecciones de 1888, en las que apoyd
a sus candidatos a costa de prestigiosos politicos liberales y radicales. Todo ello
azuzd la animadversién de los partidos conservador, liberal y radical'"'. La dnica
respuesta doctrinaria a la intervencién electoral fue la propuesta del Partido Radical
de reconocer el parlamentarismo como sistema de gobierno (1888)''2. Esa idea se
fundamentd en la evolucién juridica que habia vivenciado Chile desde las reformas
de 1874 y en el reconocimiento constitucional de la irresponsabilidad politica
del presidente de la republica durante el ejercicio del cargo, pese a detentar en
conjunto con sus ministros muchas funciones''®. La propuesta del Partido Radical
considerd que uno de los fundamentos del sistema parlamentario era la irresponsa-
bilidad del jefe de Estado. Los radicales contraponian el gobierno de los mejores,
el parlamentario, con el cesarista, en que solo una persona dirige y administra el
pais. Tales ideas se hicieron eco de los debates que se daban en ese momento en
Francia y Alemania''. Tal propuesta increment las diferencias politicas entre
el presidente y el Congreso. Habia dos maneras de interpretar la constitucién:
la radical a favor del parlamentarismo y la de Balmaceda, un presidencialismo
cuyo modelo era Manuel Montt'”. Con posterioridad, la negativa de Balmaceda
a convocar al Congreso a una legislatura extraordinaria y la negativa del dltimo
a aprobar las leyes de contribuciones y de presupuesto evidenciaron nuevamente
que el constituyente no previé ni quiso regular posibles enfrentamientos entre el
parlamento y el ejecutivo!’®.

La Guerra Civil de 1891, en parte, se explica por la poca capacidad y voluntad
de la clase politica de suplir esos vacios. Con anterioridad a la guerra, la relacién
entre ambos poderes se caracterizé por la ausencia de regulacién legal. Esas lagunas
17, con la inseguridad juridica que puede
padecer esa fuente de derecho. Empero, tras el conflicto tampoco hubo cambios
constitucionales, legislativos ni de costumbres, por lo que “e/ gobierno parlamentario
instaurado con solemnidad en 1891 ha llegado a la inobservancia y el desprestigio

fueron suplidas por usos y costumbres

"% La Guerra Civil de 1891 es uno de los capitulos mds complejos de la historia de Chile.
Admite diversas interpretaciones y sobre él que se ha escrito copiosamente. No entraremos en
el debate.

1 KONIG, cit. (n. 22) 35.

"2 Ibid., 37.

1% Ibid., 38.

114 Ibid., 38-39.

15 Ibid., 41.

16 Tbid., 43.

17 ROLDAN, cit. (n. 21) 27.
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en 1913”18, Tal situacidn se debid a que los vencedores (partidos politicos y el
Congreso) carecfan de un proyecto politico e institucional. Solo se unieron para
derrotar a Balmaceda; muerto éste no habfa qué los aglutinase. Kénig lamentaba
que después de la guerra no se hubiese instaurado el gobierno parlamentario y
que, por el contrario, el pais perdié aquella caracteristica que lo distingufa, esto
es, ser bien gobernado y administrado'"’: “Los presidentes no eran presidentes sino
prescindentes”' ™. Planted que el gobierno de gabinete requerfa un Ejecutivo que
dirigiese el gobierno y la administracién y un Congreso con mayorfas estables. En
Chile no habfa ni lo uno ni lo otro'?'. Antes de la guerra civil habia un partido
de gobierno, fuerte, que se articulaba en torno al presidente y le daba mayorfas;
después el Ejecutivo perdid significacién electoral, y los partidos manejaban las
elecciones sin considerarlo'?. Agregé que el establecimiento de la gratuidad de los
sillones parlamentarios y la incompatibilidad de esas magistraturas con el empleo
en la administracién publica y municipal mediante la reforma constitucional de
1892 desplazé a los partidarios de la revolucién honrados y competentes, pero
sin medios econémicos'*.

En cuanto a la conformacién de gabinete, dada la fragmentacién del Congreso
y la calidad de los parlamentarios, el presidente buscaba ministros en todos los
partidos, tratando de satisfacer a cada uno de ellos. El proceso de negociacién y
la necesidad de mantener los equilibrios entre los partidos arrojaba generalmente
ministros poco preparados, carentes de programa y gabinetes sin cohesién'*. Por
ello, Kénig vaticiné que “todo estd preparado por desgracia para producir en breve
tiempo un estallido formidable, si no se pone remedio a tiempo™'>. Este autor era
partidario de una solucién constitucional: retomar el camino iniciado en 1874,
reiterado en 1888 e interrumpido en 1891, que no era otro que reformar la cons-
titucién'?. El era reconocido adherente del parlamentarismo'?, y siguiendo el
modelo britdnico, propuso como programa para las elecciones de 1915 tal reforma,
facultando al Ejecutivo para disolver el Congreso una vez durante su mandato;
elecciones conjuntas de ambos poderes, a fin de formar mayorfas estables' y un
partido liberal unificado'”. Agregé que la reptblica requerfa poblacién alfabeti-
zada; instruccién primaria obligatoria; educacién civica y moral; educacién para
la mujer y leyes de proteccidn social para desvalidos, obreros y ancianos'. Esa

118 KONIG, cit. (n. 22) 50.

%" Ibidem.

120 Tbid., 59.

21 Ibid., 51.

122 Tbidem.

2 Ibid., 52.

124 Tbid., 58.

1% Ibid., 70.

126 Tbid., 74

1% Kénig como parlamentario fue un acérrimo detractor de Balmaceda.
128 KONIG, cit. (n. 22) 79-80.
12 Ibid., 82.

10 Tbid., p. 87-88.
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propuesta avizord los sustanciales cambios legales y constitucionales que tendrian
lugar casi tres lustros después.

A nuestro entender, una de las explicaciones para la intermitente crisis consti-
tucional tiene relacién con uno de los déficits de la doctrina del derecho publico
decimondnica. Ella no estudid lo que hoy llamamos familias de textos juridicos.
Nadie analizé de manera concienzuda las consecuencias de que el constituyente
de 1822 copiase parte importante de la constitucién de C4diz'?''*%. Si hubiese
habido un minimo de claridad al respecto probablemente habrfa también habido
mayor disposicién a retomar el proceso de reformas constitucionales.

V. ALGUNOS DE LOS TEMAS QUE DESARROLLADOS POR ESTA LITERATURA
CONSTITUCIONAL

Por limites de espacio abordaremos unos pocos de los muchos temas desarro-
llados en las obras enlistadas. En investigaciones posteriores abordaremos los temas
restantes agrupados por grandes temas de derecho publico y constitucional. Como
este trabajo trata sobre la vigencia, reforma y trascendencia de la carta de 1833,
los temas seleccionados se refieren a instituciones y figuras derogadas, reformadas
o elevadas a rango constitucional por el constituyente de 1925.

1. Fijacién de fronteras (art. 1): en el andlisis de esta disposicién las referencias
al derecho indiano son obligadas. Segin Carrasco la demarcacién ahf establecida
corresponde a Rec. Ind. 2,15,12'%, que fijé la competencia territorial de la Real
Audiencia de Santiago', mds las modificaciones posteriores'®. Agregé que la
idea de respetar las demarcaciones de la administracién indiana y elevarlas a rango
constitucional provino de Estados Unidos y luego fue seguida por Brasil, sin otro
fin que indicar a la comunidad internacional qué territorio pertenecta al pafs y
marcar los deslindes con los vecinos'*. Carrasco advirtié que no era la mejor forma
de fijarlos, porque las delimitaciones de la época indiana eran vagas e imprecisas
y podian dar argumentos para disputar territorio, especialmente para Argentina

131 \WESTERMEYER, cit. (37) 125 ss.

132 La constitucién de 1812, pese a su enorme eco e influencia en Europa y América, fue
olvidada después de la derrota politica del trienio liberal. En Espafia recién se la desempolvé en la
década de 1960. En la América hispanoparlante, en la medida en que el proceso de emancipacién
politica se consolidaba, las nuevas elites trataban de distanciarse del legado cultural y politico
hispano. Chile no estuvo ajeno a esa tendencia. Basta leer el predmbulo de la Constitucién de
1822, que omite adrede el modelo en que se inspird.

13 Lastarria afirma que estos territorios corresponderfan al obispado de Santiago, cuya
extension, segun él, estarfa en Rec. 2, 14, 12., que no regula la materia citada. LASTARRIA, cit.
(n. 11) 2.

134 CARRASCO, cit. (n. 12) 1.

1% La norma de la recopilacién, de principios del siglo XVII, contemplaba como parte de
la jurisdiccién de esa Real Audiencia la provincia de Cuyo.

13 No compartimos esa apreciacién. La constitucién de Cddiz de 1812 inaugurd la mencién
de los territorios y fronteras nacionales. Copiaron esa técnica las constituciones de 1822, 1823
y 1828. CARRASCO, cit. (n. 12) 2.
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y Bolivia'?’. Por lo mismo, sostuvo que esta disposicién no podia interpretarse
como cesién de territorios, porque el constituyente de 1833 no estaba facultado
para ello sino solo para proponer una nueva organizacién politica. De esa manera
se habfa interpretado una cldusula similar en Pert, con ocasién de la disputa con
Inglaterra y Estados Unidos por las islas Lobos'*®. Planteé que esa interpretacién
de las cldusulas de territorios y fronteras constitufa parte del derecho internacional
americano'?*'%°, Lastarria también cuestioné la conveniencia de esta norma. Lo
hizo desde la perspectiva de la efectiva ocupacién, refutando cualquier duda sobre
tierras virgenes con base en la teorfa del dominio eminente, de origen indiano'!.
Segtin Huneeus esta disposicién no ofrecfa ninguna ventaja, y su fin era solo
impedir la enajenacién de tierras nacionales; pero dudaba de su eficacia en caso
de pagar compensaciones de guerra cediendo territorio, situacién mejor regulada
por el derecho internacional'®. Arguyé ademds que no exclufa la posibilidad de
que Chile recibiese otros territorios'®. La experiencia de la Guerra del Pacifico,
unido a la opinién de la literatura, tuvo eco en el poder constituyente: por ley
de 9 de agosto de 1888 el art. 1 fue derogado, siendo este es uno de los casos en
que la opinién doctrinaria jugé un papel en la reforma de la carta fundamental.

2. Confesionalidad del Estado (art. 5): la catolicidad como religién oficial con
exclusién del ejercicio publico de cualquier otra generd debates que acompanaron
los 92 afios de vigencia de esta carta, mds alld de la creciente tolerancia de hecho y
de derecho que se dio a poco de su promulgacién. El art. 5 habria tomado como
modelo el sistema ideado por Napoleén y Pio VI (1801)'. Su tenor literal aspi-
raba a la paz social y dar un minimo de garantias a los extranjeros que quisieran
trabajar y avecindarse en Chile. Ese articulo fue una respuesta a la xenofobia y a

la intolerancia religiosa observada durante la guerra civil (1829-1830)'%. La dis-

146

posicién reconocid las obligaciones provenientes del real patronato'* e incluy6 el

juramento del presidente de la republica al tomar posesién del cargo de observar
y proteger el catolicismo; la representacién de la Iglesia en el Consejo de Estado

%7 Ibid., 3.

¢ Tbid., 4.

13" Ibidem.

19 Dable es indicar que desde la constitucién de Cddiz de 1812, gran parte de las consti-
tuciones americanas contenfan una cldusula de territorialidad de iguales caracteristicas que este
articulo. La incorporacién de tales disposiciones en las cartas fundamentales era una prdctica
comun en la primera mitad del siglo XIX.

141 LASTARRIA, cit. (n. 11) 4.

142 HuNEEUS, cit. (n. 15) I, 60-61

% Ibid., I, 62.

!4 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 4. Ese autor indica que las constituciones de Portugal, Inglaterra
y Grecia tienen disposiciones similares, 30-31.

' Federico Errdzuriz da cuenta de los ataques hacia los extranjeros durante la guerra civil
1829-1830. Bajo el grito: “;mueran los extranjeros! jmueran los herejes!”, relata los atentados
contra Paulo Mackenzie, el cénsul francés en Chile e Isidora Zegers, que se refugié en casa del
obispo de Santiago, el tinico que pudo frenar a la turba. ERRAZURIZ, cit. (n. 14) 168.

146 TASTARRIA, cit. (n. 11) 13. La explicacién dada por ese autor sobre las obligaciones del
patronato es vaga e imprecisa. Mejor en RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 20-24.
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mediante la designacién de un eclesidstico constituido en dignidad; la calidad de
corporacién de derecho publico de la Iglesia; la regulacién de las cosas sagradas
por normas de derecho canénico; la obligacién estatal de dedicar los fondos del
diezmo -sustituido en 1853 por un impuesto territorial- al mantenimiento del culto

y la participacién de la iglesia en la ensefianza estatal'?’

. Esas obligaciones daban
al Estado algunas prerrogativas: presentar a los arzobispos, obispos, dignidades y
prebendas a partir de una terna confeccionada por el Consejo de Estado ; ejercer
las atribuciones del patronato; conceder el pase regio a los decretos pontificios,
bulas, breves y rescriptos con acuerdo del Consejo de Estado o retenerlos; la
competencia del dltimo para conocer las materias de patronato y proteccién que
se redujesen a contenciosas y, también, regular la figura de la muerte civil'®. La
doctrina destacé que, pese a la cantidad de obligaciones y prerrogativas, como
todas las constituciones anteriores consagraron la confesionalidad'”, la Gran
Convencidn sélo debatié si copiaban la disposicién de la Carta de 1828 o no™.
Ante la necesidad de dar garantias a extranjeros residentes, en dicha asamblea
se afirmé que las “frecuentes dispensas matrimoniales para catélicas” garantizaban
tolerancia para extranjeros y disidentes''.

Empero, desde la década de 1850 los publicistas manifestaron su disconfor-
midad con esa disposicién'?. Carrasco denuncié su anacronismo con base en la
misma historia del cristianismo'> y en que la libertad de conciencia era requisito
obligado de una auténtica conversién'*%. Considerando esas dos dltimas ideas, la
constitucién estadounidense regulé el fendmeno religioso'. Manifestdndose a
favor de la libertad de culto, la doctrina en cuestién planted que la confesionalidad
perjudicaba a la Iglesia, al dejarla a merced del gobierno de turno: “La alianza del

147 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 26-27.

18 Tbid., 27-28

' En pocos temas se pueden observar mejor las distintas corrientes ideolégicas e inte-
reses de los gobiernos de turno que en esta materia. El reglamento de 1812 omitié la palabra
“apostdlica”, siguiendo tendencias liberales oriundas de Francia; el proyecto de 1811 siguid los
planteamientos de la ilustracién catdlica, la carta de 1818 excluye “cultos y doctrinas contrarias a
Jesucristo” para incentivar el comercio y la inmigracién protestante, la de 1822 continué con el
modelo gaditano, el proyecto federal copié la disposicién de la constitucién mexicana de 1824,
mientras la de 1828 consagré subrepticiamente la libertad de culto.

150 CARRASCO, cit. (n. 12) 14.

Bt Ibid., 15.

152 Alberdi, Carrasco y Lastarria apoyaron la politica estatal de fomento de inmigracién
del norte de Europa en el sur de Chile y de apoyo a la colonia inglesa residente en Valparaiso,
surgida hacia 1820.

15 El cristianismo partié como protesta contra “teocracias paganas y judias”; se fundamenté
en la doctrina formulada en el evangelio y sistematizada por el Papa Gelasio I, conocida como
dualismo gelasiano: “Dad a Dios lo que es de Dios y al César lo que es del César”. Tilda la coro-
nacién de Constantino de abrazo de Judas para la iglesia, por vincular los poderes temporal y
espiritual, dando pie al surgimiento de instituciones como el fuero eclesidstico y la intervencién
de emperadores en temas religiosos, con los consecuentes cismas y la reforma del siglo XVI, de la
que surgirfan credos serviles al poder en Inglaterra, Alemania, Suecia y Dinamarca. CARRASCO,
cit. (n. 12) 16-21. RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 9-11.

154 CARRASCO, cit. (n. 12) 18.

15 Ibid., 17
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estado debe ser siempre sospechosa para la Iglesia, porque ella es el poder mds débil”'>.
Carrasco tomé la constitucién neogranadina como modelo'”. El mentado autor
interpretd la libertad de culto en conjunto con la igualdad ante la ley"®. Funda-
ment6 la primera en el derecho natural de “cada persona a adorar conforme a las
luces de su razén”". Rematé sefialando entre las ventajas de la libertad de culto
la obligada discusidn teoldgica, cuyos frutos serfan vocaciones religiosas como la
del cardenal Newman!®,

La idea de derogar esa norma fue planteada por Rodriguez, quien afirmé que
su fundamento, la unidad religiosa, era quimérico, proponiendo en su lugar el
planteamiento del Conde Cavour: “Iglesia libre en un pais libre”'®'. Sobre esta
disposicién solo cabe mencionar que desde la década de 1820 se registra un arri-
bo de extranjeros de fe protestante y que ya en esa década la confesionalidad del
estado fue cuestionada. Aunque en los hechos desde esa década se aprecia una
creciente tolerancia religiosa, la diaria convivencia con minorfas protestantes generd
situaciones dificiles de solucionar, V.gr. el entierro de los disidentes en cemen-
terios parroquiales. Por ende, no es extrafio que la discusién sobre las libertades
religiosas marcase todo el periodo de vigencia de la Constitucién de 1833 y que
esa disposicién cayese en el desuso tras la aprobacidn de las leyes laicas, para ser
finalmente derogada en 1925. En esta materia, la doctrina jugd un rol relevante.

3. Regulacién del patronato eclesidstico: la expresién legal del art. 5 fue el
patronato. Segtn las obras enlistadas su fundamento y legitimidad en la reptiblica
no venia dada ni por la costumbre, ni por los concordatos ni por la tolerancia de

la Santa Sede ante la nueva realidad politica, sino por la soberanfa nacional'¢*. El

patronato era consecuencia de la proteccién que el Estado brindaba al culto'®.

Esa forma de fundamentar su legitimidad separd los fundamentos filoséficos de
los histéricos.

Esta discusién muestra cémo la mayoria de los publicistas descartaron la tesis

164

de continuidad entre el derecho indiano y el patrio'®. Rodriguez enfdticamente

calificé la fundamentacién del patronato en la sucesién juridica de la monarqufa
castellana por el gobierno chileno “como peregrina e indigna de la menor refuta-

56 Tbid., 21.

7 Ibidem.

1% Ibidem.

1 Tbid., 23.

1 Tbidem.

161 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 35-39 y 5.

162 HuNEEUS, cit. (n. 15) 1. 70.

195 Ibid., I. 71.

164 Fsa disquisicién tuvo importantes repercusiones en los estudios histéricos e histéri-
co-juridicos, pues interpreté que la emancipacién politica tuvo como correlato un quiebre en
la evolucién juridica del pais. Dicha tesis es completamente errada, pues nunca se produjo tal
escisién entre el derecho indiano y el derecho patrio. Otros juristas de la época la reconocieron
como una realidad de hecho, que, como han demostrado los estudios histérico-juridicos de los
tltimos treinta afios, incluso fue reconocido por el legislador y el constituyente.
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cidn”'®. Sin embargo, él mismo se vio obligado a refutar esa indigna tesis, alegando
que ni Roma ni el gobierno chileno invocaron la relacién entre la corona y la
Santa Sede; que las bulas remitidas nunca reconocieron a Chile tales derechos y
que la constitucién reconocfa la soberanfa nacional'®.

Pero en esta materia las discusiones a nivel constitucional y legislativo trans-
currieron por muy distintos derroteros. Si bien la confesionalidad desparecié
paulatinamente a partir de 1865, el patronato eclesidstico permanecié vigente
hasta 1925. Regulado en el libro I de la Recopilacién de Leyes de Indias, este solo
hecho obligé a la doctrina a participar del debate sobre la aplicacién simultdnea
de distintos ordenamientos juridicos y aceptar en los hechos la indigna tesis re-
cién mencionada. Carrasco denuncid la extemporaneidad del patronato indiano,
v.gr. 25, 26, 27 y 28; 1;1 Rec. Ind.'*” Aunque calificadas de “coloniales”, juristas
y tribunales no pudieron prescindir de su aplicacién. Nadie podfa desmentir
que se trataba de normas inspiradas en ideas distintas de las que informaban el
derecho patrio, produciéndose una colisién entre normas inspiradas en el libe-
ralismo y otras que segufan una filosoffa anterior a la ilustracién'®. Por ende, el
patronato no se sustrajo del desafio general de interpretar esas normas conforme
alos principios e ideas decimonénicos. Rodriguez menciond incluso normas cuyo
contenido era tan incompatible con el derecho constitucional que ni siquiera se
pronuncid sobre su vigencia'®.

Pero aun prescindiendo de esas discusiones, no debe olvidarse que el patronato
constitufa en sf un atentado contra las libertades, especialmente contra la de culto
y contra la autonomia de la Iglesia. Era un medio de control sobre esta, so pretexto
que sus ensefianzas podian socavar las bases del Estado. Ese resquemor surgié tras
la publicacién del Syllabus' y de noticias sobre conflictos religiosos en México,
Colombia y Venezuela'”'. Rodriguez rebatié esos argumentos para justificar el
patronato con el hecho que en aquellos paises no se regulé de forma adecuada
la separacién de las esferas de la Iglesia y el Estado. Sostuvo que la belicosidad

de la primera era consecuencia de la intromisién estatal en ella'”?

, y pensaba que
para evitar semejantes conflictos la solucién era que el constituyente y el legisla-

tivo adoptasen el modelo norteamericano'”. Rodriguez criticé también la poca

165 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 46.

1 Ibid., 46-47.

17" Normas que, respectivamente, trataban sobre la prohibicién de jurar en vano en nombre
de Dios, penada con cdreel; la obligacién de arrodillarse frente al Santisimo Sacramento, penada
con multa; la prohibicién de dibujar cruces en el suelo que pudiesen ser pisoteadas, penada
con multa y la obligacién del que estd en peligro de muerte de confesarse antes de recibir la
comunidén. CARRASCO, cit. (n. 12) 19.

18 WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Derogacién y continuidad: dos problemas de teorfa
juridica resueltos en la constitucién chilena de 1818, Prudentia Iuris, 93 (2022) 205-230.

169 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 28.

170 Ibid., 54.

71 Ibid., 57.

172 Ibid., 58.

172 Ibid., 59.
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efectividad de este estatuto legal, ya que en varios aspectos el Estado carecfa de
medios para imponer su parecer a la sede papal'”.

En este tema hubo consenso en la doctrina. A medida que se rompian los
consensos heredados de la sociedad indiana, el patronato se torné en un problema
para el mundo religioso y el laico. Los primeros estaban conscientes de que ese
estatuto atentaba contra autonomia de la Iglesia y violentaba las libertades de
los feligreses. Los segundos sabfan que pese a ser una regulacién que facultaba al
poder temporal, los gobiernos de turno no podian imponer su voluntad a la Santa
Sede. Por ende, no es de extrafiar que a nivel doctrinario haya surgido de forma
temprana un consenso en su derogacién. Pero la reforma constitucional tardé en
ratificar el consenso doctrinario.

4. Libertad de culto: Huneeus y Rodriguez destacaron que con la promulgacién
de la ley interpretativa del art. 5 (1865) y el efectivo ejercicio de las libertades de
imprenta, reunién y discusidn, se instituyd de facto la libertad de culto'”. Sirvié
de precedente para ello la instalacién del templo anglicano de Valparaiso'’®. Pero
ese cambio se dio por medio de una ley que solo modificé uno de los aspectos
de la confesionalidad del Estado, no tocando el tenor literal ni la decisién del
constituyente de 1833, manteniendo otros aspectos del estatus especial del cato-
licismo'””. Las obligaciones derivadas del patronato segufan vigentes.

Con la promulgacién de los cédigos posteriores al de Bello, la libertad de culto
obtuvo paulatinamente reconocimiento legal y aplicacién general. Lo anterior se
dio no por un reconocimiento explicito del legislador, sino por la abolicién gradual
del fuero eclesidstico en diversas dreas del derecho. La primera derogacién del fuero
eclesidstico se dio con la promulgacién del Cédigo Orgdnico de Tribunales'”®.
Mds procelosas fueron las discusiones durante la reforma del derecho punitivo.
Algunos tipos del nuevo Cédigo Penal fueron criticados por el obispado'”. Las
aprehensiones de los mitrados generaron un dspero debate con el gobierno, en
un momento en que las relaciones entre este y la Iglesia estaban deterioradas a
causa de la designacién del sucesor del arzobispo Rafael Valdivieso. El gobierno
presentd a Francisco de Paula Taford'®, rechazado por el clero y Roma. La in-
transigencia y los desaciertos hicieron que el conflicto escalara, generdndose un
impase diplomdtico hdbilmente aprovechado por la administracién de Domingo
Santa Marfa para promulgar las leyes laicas.

La situacién evidencid la poca independencia de la que gozaba la Iglesia y atizé
en su seno el deseo de mayores libertades y autonomia frente al poder temporal.

174 Tbid., 60.

175 HUNEEUS, cit. (n. 15) 1. 72; RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 29.

176 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 63.

177 Ibid., 29.

178 Ibid., 64

179 Ibidem.

18 Cercano al Partido Liberal, integré el Consejo de Estado durante la década de 1870.
Mantuvo buenas relaciones con las administraciones de los presidentes Federico Errdzuriz,
Anibal Pinto y Domingo Santa Marfa.
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Un estatuto juridico que la sometia al Estado la dejaba a merced de los gobiernos
de turno, no siempre afines. Desde la promulgacién de las leyes laicas se planted
la necesidad de una separacién entre Iglesia y Estado. El patronato restaba albe-
drio a la primera, que la necesitaba en aspectos patrimoniales y pastorales; pero

18!, Quizds por eso el
182

la separacién requerirfa reformar inclusive el Cédigo Civi
Partido Liberal se opuso a la desunién de ambas instituciones

A modo de sintesis, la libertad de culto era la contracara de la separacién de la
Iglesia y el Estado. En esta materia también hubo un temprano consenso doctri-
nario y politico. La formulacién de los autores tuvo eco y adelantd lo que décadas
después serfa una realidad juridica, y las consecuencias del trabajo que llevaron
a cabo fueron significativas. A diferencia de otros paises hispanoamericanos, en
Chile la secularizacién no provocé conflictos armados'®.

5. Constitucién y derecho internacional: Aparte de la interpretacién del art.
1, la relacién entre una y otro se mencioné en el andlisis de la facultad del Eje-
cutivo de dirigir de fuerzas de mar y tierra, declarar la guerra y conceder patentes
de corso y represalia (art. 82 n° 18), pues su ejercicio debia observar los tratados
internacionales suscritos. Acorde con esa disposicién, la declaracién de guerra
correspondia al Ejecutivo, pero debia ser aprobada por el Congreso, que tenfa

la dltima palabra'®

. La doctrina destacé que ese modo de ejercer esa atribucién
estaba en armonfa con los principios generales del derecho internacional'®.
Huneeus indicé que en 1879 tal procedimiento no se observé a cabalidad; pero
igualmente defendié la constitucionalidad de la declaracién de guerra contra Pert
y Bolivia ya que las tropas chilenas “volvieron a ocupar territorio nuestro”"*. Chile
cedié esos territorios a Bolivia por el tratado de 1866; pero ese territorio dejé de
ser boliviano debido al incumplimiento de las obligaciones estipuladas en dicho
instrumento por parte del pais altiplénico. Chile cumplié con las obligaciones del
derecho internacional a través de las notificaciones de “/as reiteradas infracciones a
los tratados de 1866 y 1874™'%. Las notificaciones debfan ser consideradas, segin
Huneeus, una resolucién de ambos tratados's®.

Esa disposicién también regulaba el otorgamiento de patentes de corso y letras
de represalia. Las dltimas fueron definidas por Andrés Bello como “ef empleo de
medios de fuerza, sin llegar al rompimiento de relaciones, por los cuales la nacién
agraviada se apodera de lo que le pertenece a la nacién ofensora, para exigir el pago
de una deuda reconocida, o cuyo cumplimiento se demora con pretextos frivolos o se

181 RODRIGUEZ, cit. (n. 17) 71-73.

182 Tbid., 69.

18 Eso no significa que las leyes laicas no hayan desencadenado tensiones. José Manuel
Balmaceda como ministro del interior de Domingo Santa Marfa, fue victima del rencor que
dejé ese proceso.

184 T ASTARRIA, cit. (n. 11) 118-121.

185 HUNEEUS, cit. (n. 15) II, 119.

1% Tbid., 120.

'8 Ibidem.

18 Ibidem.
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niega a virtud de una sentencia manifiestamente parcial e injusta...”"™. Las letras
de represalia precedfan al conflicto y eran un medio para evitarlo'”’. Fueron em-
pleadas por Chile en agosto de 1836 para evitar la guerra contra la Confederacién
Pert-boliviana''. Huneeus concluyé dudando de su eficacia'®.

Lastarria y Huneeus destacaron que solo con la aprobacién de la declaracién de
guerra por parte del Congreso podia el Ejecutivo otorgar patentes de corso'®. Ese
requisito constitucional concordaba con lo dispuesto en el derecho comparado.
Pero esa facultad solo se usé en la guerra contra la Confederacién, porque Chile
adhirié en 1856 al tratado de Paris, que dispuso la abolicién de los corsos'™.
Si bien la adhesién mediante nota del ministro de relaciones exteriores carecia
de los mismos efectos jurfdicos que una ley ratificatoria, igualmente representé
los intereses de Chile, por lo que ese tratado se observé durante la Guerra del
Pacifico'”. En otras palabras, un acto ministerial transformd en letra muerta una
disposicién constitucional.

Meritorio resulta que, pese a que el derecho internacional ha experimentado
profundas transformaciones y cobrado mucha importancia desde entonces, la
doctrina decimondnica ya se ocupé de esta relacidn y de la manera en que se cons-
truyen relaciones internacionales basadas en la paz y el entendimiento diplomdtico.

6. Sujecién del poder militar al civil: aunque el art. 157 prohibié a la fuerza
publica la deliberacién y prescribié el mandato de obediencia, fue la experiencia
politica del siglo XX la que ensefié que éste es un pilar de la democracia y el
estado de derecho!”. Las obras enlistadas no profundizaron en esa disposicién, y
se limitaron a explicar el principio de obediencia jerdrquica dentro de las Fuerzas
Armadas, la exclusién de éstas de los procesos electorales y la distincién entre actos
cometidos dentro y fuera del servicio'”. Solo Carrasco avizord el peligro de que
la “fiserza piiblica” pudiese actuar en politica por iniciativa propia. En ese caso “/z
constitucion seria un fantasma, el orden politico una farsa i las garantias individuales
que aquella nos asegura, una mera sombra”"”.

'8 Definicién transcrita por Huneeus. Ibid., 121.

1% Ibidem.

91 Ibid., 122.

192 Ibidem.

193 LASTARRIA, cit. (n. 11) 118-121; HUNEEUS, cit. (n. 15) II, 120.

14 Larrain agrega que disposiciones similares existfan en Francia, Suiza, Estados Unidos,
Suecia, Noruega y que en Inglaterra era considerada prerrogativa regia, en cuyo ejercicio el
parlamento tenfa mucho poder. LARRAIN, cit. (n. 18) I, 190-192.

195 HUNEEUS, cit. (n. 15) 11, 122.

1% Tbid., 123.

¥ Los art. 159 y 160 consagraron la regla de oro del derecho publico. Sancionaron su
infraccién como sedicidn; sin embargo, la doctrina no profundizé en esos articulos. HUNEEUS,
cit. (n. 15) II, 380-384.

198 CARRASCO, cit. (n. 12) 194. HUNEEUS, cit. (n. 15) II, 378-379. Lastarria opiné que esa
disposicién y las restantes de ese titulo solo podfan explicarse en conjunto con el cédigo penal.
LASTARRIA, cit. (n. 11) 242-243.

199 CARRASCO, cit. (n. 12) 194.
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Las obras a las que nos referimos no cuestionaron tampoco la dimensién ju-
ridica de las guerras civiles. Como en las ocurridas en 1851 y 1859 el presidente
cumplié sus obligaciones y habfa sido electo por la ciudadanfa y en la conflagra-
cién de 1891 se traté de un alzamiento frente a las infracciones constitucionales
del Ejecutivo, la relacién civico-militar no fue vista como causa de un eventual
conflicto constitucional®”. Ninguno de los autores citados profundizé en la rela-
cién entre el poder civil y el militar ni qué significaba la obediencia, ni tampoco
indagaron sobre el deber de obediencia y la prohibicién de deliberar en Ia relacién
entre la comandancia de las Fuerzas Armadas y los distintos poderes del Estado.

Sin embargo, la doctrina sf formuld el principio de subordinacién del poder
militar al poder politico. Fue un aporte de las obras enlistadas de cardcter histé-
rico. Walker y Errdzuriz denunciaron el caos y la anarquia de la década de 1820.
Reivindicando a los gobiernos pipiolos y el contenido de la constitucién de 1828,
Errdzuriz Zafiartu criticé al peluconismo y a los militares sublevados por su poco
respeto por la constitucién y la palabra empenada. Su libro recogié un acta del
consejo de guerra de los jefes del ejército constitucional de 1829, que constituye
una verdadera declaracién de principios sobre el rol de las Fuerzas Armadas en
la republica. La reflexién que esa acta contiene es mucho mds elaborada que los
enunciados de Carrasco, Huneeus y Lastarria, pues aquel documento destacé que
aquellas pertenecfan a toda la nacién, por lo que no podian intervenir apoyando
las deliberaciones de un pueblo contra otro®"
discusién politica y que estaban obligadas por juramento a obedecer y respetar
la constitucién. Consecuentemente, arrogarse un derecho que no les habfa sido

, que no debfan participar de la

reconocido quebrantaba sus obligaciones profesionales e infringfa la ley*?. Walker,
partidario de Portales, conservador y pelucédn, también reflexioné sobre esa rela-
cién. Considerd que los militares no eran los mds preparados para la vida publica
y que sus gobiernos ficilmente derivaban en dictaduras, pues al estar habituados
a normas estrictas, no entendfan en qué consistian los principios constitucionales
y descuidaban su aplicacién. Agregé que los militares que se desempefiaron como
intendentes provinciales se comportaron como verdaderos sefiores feudales, v.gr.
el gobernador de San Felipe invadié Los Andes para solucionar temas pendien-
tes con el intendente de esa provincia®®. Como admirador de Portales, explicé
que esos fueron los motivos de este tiltimo para dar de baja al general Freire y a
otros 136 oficiales?™. Walker justificé esa medida en la anarqufa imperante al
término de la guerra civil de 1829-1830, explicando que los militares “se habian

20 Solo las de Edwards, Larrain Zafartu y Kénig son posteriores a la guerra civil de 1891.
El dltimo, como parlamentario, participé de la caida de Balmaceda. Conservadores y liberales
querfan un ejecutivo débil, por lo que no asombra que después de esa guerra civil, no se discu-
tiese en términos institucionales.

2t En el momento de su redaccién se conservaban resabios federalistas y aun existian fuertes
rivalidades entre distintas provincias.

202 Acta firmada por los coroneles Benjamin Viel, José Rondizzoni y Guillermo Tupper.
ERRAZURIZ, cit. (n. 24) 292-293.

203 \WALKER, cit. (n. 16) 10-13.

204 Ibid., 95.
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acostumbrado a quedar sin castigo después de sus motines”™. En sintesis, Errdzuriz'y
Walker abordaron distintos aspectos de la subordinacién al poder civil. El primero
reflexiond sobre el significado de la ‘no deliberacién’, la obediencia al poder civil
y del significado de la juridicidad en el caso especifico de las fuerzas armadas,
mientras el segundo cavilé sobre la necesidad de que el poder civil efectivamente
se imponga a las Fuerzas Armadas. Del mismo modo, sefiala que esa purga por
sf sola no garantizaba la sujecién del poder militar a las autoridades civiles, por
lo que Portales se vio obligado a participar activamente en la organizacién de las
milicias civiles, cuya funcién era defender a las autoridades ante una insurreccién®®.

Sobre este “principio” —llamémosle asi- cabe formular reflexiones de mediano
y largo plazo. Para las primeras cabe senalar que el poco desarrollo que se dio a
esas disposiciones permitid relativizar el uso de la fuerza y la participacién de los
militares y la Armada en la contingencia politica. Al no haberle dado importancia,
se desdibujé el cardcter de quiebre institucional que tuvo el conflicto de 1891
v, lo que fue mds grave, permitié la ausencia de reflexién politico-constitucional
sobre las falencias del sistema. Prueba fehaciente de ello fue que la Carta de 1833
con posterioridad casi no tuvo reformas. Desde un punto de vista contra féctico,
la ausencia de reflexién habrfa contribuido a prolongar la vigencia de la dicha
constitucion.

Desde la perspectiva del largo plazo, se siente una omisién de parte de la his-
toria constitucional chilena. El militarismo ha estado presente a lo largo de toda
la historia republicana, ha marcado a generaciones y la deliberacién politica de las
Fuerzas Armadas ha marcado oscuros perfodos, en los que los citados temores de
Carrasco Albano quedaron pequefios frente a lo que serfa la realidad. La formula-
cién de este “principio”, la persistente omisién de las reflexiones contendidas en el
acta suscrita por Benjamin Viel, José Rondizzoni y Guillermo Tupper, asi como
la pretericién de las reflexiones de Federico Errdzuriz Zafiartu y Carlos Walker
Martinez prueban la virtualidad de los temas desarrollados por estos juristas e
historiadores, as{ como también representan una critica a la manera en que se ha

cultivado la historia constitucional®”’.

7. Declaracién de inconstitucionalidad: las criticas sobre la administracién y
las facultades jurisdiccionales llevaron al tema del tratamiento que debfa dérsele a
aquellas leyes adolecfan de inconstitucionalidad®®. Al respecto, la Corte Suprema
fallé que ningtin tribunal estaba facultado para declarar la inconstitucionalidad
de una ley, aunque ese vicio fuese evidente, pues se trataba de una competencia
privativa del legislador*”. Huneeus, pese a compartir ese criterio por ajustarse al

205 1bid., 96-98.

206 SOTOMAYOR VALDES, Ramén, Historia de Chile durante el gobierno del General don Joaquin
Prieto, 1 (Santiago: Fondo Histérico Joaquin Prieto, 1962) 327.

27 Una reflexién metodoldgica critica al desarrollo de la historia constitucional en Chile en
WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Entre la historia del derecho y la tradicién constitucional”,
REH], 41 (2019), 467-501.

208 HUNEEUS, cit. (n. 15) II, 236.

209 Tbid., II, 239.
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derecho en ese momento vigente, era partidario que dicha Corte pudiese decla-

rar la inaplicabilidad de una norma en el caso concreto®™

211

, siguiendo el modelo
estadounidense®'!. Pero esa idea no encontr eco en la doctrina imperante, que
con base en el principio de separacién de los poderes del estado sostenia que la
labor de los tribunales era la recta aplicacién de la ley*™.

En este punto, solo cabe destacar que, aunque Huneeus planted una idea que
en ese momento fue peregrina, el constituyente de 1925 la recogié en su art. 86
inciso 2°.

Como comentario para cerrar este capitulo, oportuno es indicar que los temas
acd citados fueron desarrollados por la doctrina con un interés prictico, ya sea
atendiendo a las necesidades de la poblacidn, a problemas de politica exterior o con
el fin de facilitar un mejor funcionamiento de todo del gobierno y la administra-
cién. La interpretacién doctrinaria recién sefialada intenté desenvolver de mejor
manera los planteamientos del constitucionalismo. Hubo menos preocupacién
por el orden y mds por ampliar la esfera individual y facilitar el progreso material
y espiritual de los habitantes del pafs.

CONCLUSIONES

Galdames tuvo la suficiente perspectiva para observar qué instituciones y prin-
cipios de la Constitucién de 1833 quedaron plasmados en la Carta de 1925. Lo
hizo desde la posicién del que estudia el derecho en la praxis, y una de las formas
de la dltima es la doctrina. La lista de obras que cité sigue siendo un derrotero de
investigacién poco explorado, en el que confluyen el derecho positivo, las historias
del derecho y politica, derecho comparado, filosofia juridica, teorfa general del
derecho, teorfa de la constitucién y derecho publico.

Las obras enlistadas muestran una carta sujeta a criticas, reformas y procesos
de adaptacién. Denuncian los errores del texto y la manera en que ellos pudie-
ron haber influenciado el devenir politico y social. El derecho constitucional
decimondnico se ocupé de dar cauce institucional a cambios sociales, politicos y
doctrinales. El uso que las obras objeto de este articulo hicieron de las mencionadas
disciplinas da cuenta de una historia constitucional compleja, ajena a apologfas,
en la que importaron las ideas de publicistas e historiadores que se preguntaron
cémo adaptar este texto a la cambiante realidad politica, institucional y social.

Las obras citadas, desde una perspectiva finalista y teleoldgica, se ocuparon
de responder a preguntas tales como la naturaleza de la Constitucién de 1833, la
obligacién de obedecerla, qué reformas eran necesarias y qué instituciones debfan
derogarse. Desde esa perspectiva, respondieron preguntas acerca de la vigencia
del texto, su reforma y, por medio del desarrollo doctrinal de sus instituciones,
acerca de qué disposiciones e instituciones pasaron a la Constitucién de 1925.
Aunque varias son en realidad comentarios, la propuesta de una interpretacién
acorde con los principios del constitucionalismo, la critica a la legislacién vigente

210 Tbidem.
211 Tbid., II, 240.
212 Tbid., I1, 240-241.
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y la cita de derecho comparado dejan en evidencia que sus autores se alejaron del
disefio original. Por eso, nos atrevemos a sostener que el rol de las obras citadas
por Galdames y otras de la misma época consisti6 en coadyuvar a la larga vigencia
de la Constitucién de 1833, a su reforma y a la correcta valoracién de muchas de
sus instituciones, recogidas en textos posteriores.

ACERCA DEL ARTICULO

Notas de conflictos de interés. El autor declara no tener ningun conflicto de
interés acerca de la publicacién de este trabajo.

Contribucién en el trabajo. En la confeccién de este trabajo el autor desempefd
todos los roles previstos en Contributor Roles Taxonomy (CrediT).

BIBLIOGRAFIA

ALBERDL, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacidn politica de la
Repiiblica Argentina (Buenos Aires: Biblioteca del Congreso de la Nacidn, 2017).

AviLA MARTEL, Alamiro, Estudios sobre José Victorino Lastarria (Santiago: Ediciones
Universidad de Chile, 1988).

BERNASCHINA GONZALEZ, Mario, Sintesis de Derecho Constitucional (Santiago: Publi-
caciones del Seminario de Derecho Publico de la Escuela de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Chile, 1944).

Camros HARRIET, Fernando, Historia constitucional de Chile (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1956).

CARRASCO ALBANO, Alejandro, Portales: Estudio politico (Santiago: Imprenta Moderna,
1900).

CARRASCO ALBANO, Manuel, Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833 (San-
tiago: Imprenta de la Librerfa el Mercurio, 1874).

CARRASCO DELGADO, Sergio, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos’
(Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2002).

CARVAJAL ARAVENA, Patricio, Historia constitucional global de Chile. Un ensayo intro-
ductorio (Santiago, 2021).

Cruz VERGARA, Pedro, Estudios criticos sobre don José Victorino Lastarria (Santiago:
Federacién de Obras Catélicas, 1917).

EpwarDps VIVES, Alberto, “Apuntes para la organizacién politica de Chile”, RCHHG,
14 (1914) 342-370.

ERrAZURIZ ERRAZURIZ, Isidoro, Historia de la Administracidn Errdzuriz, precedida de una
introduccidn que contiene la resefia del movimiento y lucha de los partidos politicos,
desde 1823 hasta 1871 (Valparafso: Imprenta La Patria, 1877).

ERRAZURIZ ZANARTU, Federico, Chile bajo el imperio de la constitucién de 1828 (San-
tiago: Imprenta Chilena, 1861).

GACITUA ANABALON, Astrid, Gottes Recht und Teufels Staatsauffassung. José Victorino
Lastarria (1817-1888), Eine Rezeptionsgeschichtliche Studie iiber die Auswirkungen
der deutschen Naturrechtslehrer (Hamburgo: Kovac Verlag, 2017).

GALDAMES GALDAMES, Luis, Historia de Chile. La evolucidon constitucional. Universidad
de Chile (Santiago: Imprenta Balcells & Co, 1925).

GuUzMAN BRriTo, Alejandro, “La evolucién juridica”, en Sitva VARGas, Fernando; VARGAS



440 REH]. XLVII (2025) Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ

CARIOLA, Juan Eduardo (eds.) Historia de la Repiiblica de Chile, 11, primera parte
(Santiago: Ediciones Universidad Catélica, 2019) 169-208.

KoONIG VELASQUEZ, Abraham, La Constitucidn de 1833 en 1913 (Santiago: Imprenta
Santiago, 1913).

LASTARRIA, José Victorino, La Constitucidn Politica de la Repiiblica de Chile comentada
(Valparaiso: Imprenta del Comercio, 1856).

MERRYMAN, JOHN; PEREZ, Rogelio, La tradicién juridica Romano-Candnica® (México:
Fondo de Cultura Econémica, 2014).

PaLMA GONZALEZ, Eric, Estado Constitucional Liberal Catélico en Chile (1818-1924)
(Santiago: Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2012).

RODRIGUEZ Bravo, Joaquin, Estudios Constitucionales (Santiago: Imprenta Victoria
de H. Izquierdo, 1888).

ROLDAN Arvarez, Alcibiades, Elementos de Derecho Constitucional de Chile (Santiago:
Imprenta Lagunas, 1924).

SoTOMAYOR VALDEES, Ramén, Historia de Chile durante el gobierno del General don
Joaquin Prieto® 1 (Santiago: Fondo Histérico Presidente Joaquin Prieto, 1962).

UGALDE, Benjamin, José Victorino Lastarria: Un pmmdor de la Libertad (Santiago:
Ediciones Democracia y Libertad, 2023).

VERDUGO MARINKOVIC, Mario, Derecho Constitucional, 1 (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1994).

VicUNA MACKENNA, Benjamin, Don Diego Portales (Santiago: Ediciones Universidad
de Chile, 1937).

WALKER MARTINEZ, Carlos, Portales (Paris: Imprenta de A. Lahure, 1879).

WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Alcances y limites de la Gran Convencién Cons-
tituyente (Chile, 1831-1833)” en Juridicas, 21, n° 1 (2024), 215-240.

WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Chile y la constitucién de Céddiz: un primer
acercamiento a una relacién preterida’, en MARTI MINGARRO, Luis (ed.) Cuando
las Cortes de Cidiz. Panorama juridico aiio 1812. Jornada conmemorativa del
Bicentenario. (México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Jurfdicas, 2012) 121-157.

WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Derogacién y continuidad: dos problemas de
teorfa juridica resueltos en la constitucién chilena de 18187, Prudentia Iuris, 93
(2022) 205-230.

WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “El pensamiento juridico de Juan Egafia Risco, uno
de los primeros juristas del derecho patrio chileno”, Revista Mexicana de Historia
del Derecho, 24 (2011) 197-240.

WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, “Entre la historia del derecho y la tradicién cons-
titucional”, REH], 41 (2019) 467-501.

WESTERMEYER Herndndez, Felipe, “La constitucién federal mexicana en Chile: su rol
en la pugna entre dos corrientes de derecho constitucional”, LEXHISTORIA,
Revista de la Escuela Estatal del Poder Judicial, 4 (2024) 119-178.



