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ESTUDIOS DE DERECHO Y CULTURA DE ABOGADOS EN

CHILE 1758-1998:
TRAS LA HUELLA DEL JUS COMMUNE, LA CODIFICACION Y LA
DESCODIFICACION EN EL NUEVO MUNDO

BERNARDING Bravo Lira

Los estudios de derecho comenzaron en Chile con la apertura de los cursos de
Sagrados Cénones y Leyes en la Real Universidad de San Felipe en 1758. Desde
entonces las lecciones se han continuado casi sin solucién de continuidad hasta
nuestros dias. Mas aun, las dos primeras cétedras propietarias de Canones y de
Leyes perviven hasta hoy en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Comao es 16gico, a ellas se han afiadido muchas mds e incluso se han multiplicado
las Universidades y las Facultades de Derecho. En sus aulas se han formado en
estos 240 afos generaciones y generaciones de doctores, licenciados y bachilleres
en derecho.

Con ocasién de este aniversario, vale la pena intentar un recuento de lo que
han sido los estudios, sus lineas maestras, asi como su fruto, el papel y significa-
cion de los letrados en la vida nacional. El tema es apasionante. En verdad, ningu-
na Facultad alcanzé tanto peso en la historia del pais, como la de Derecho. Fue ¢l
foco de una cultura de abogados que, como en otras partes de Hispanoamérica,
prevalecié en los medios dirigentes durante toda una época, por lo menos, desde
mediados del siglo XVIII hasta mediados del actual.

La suerte de los letrados salidos de sus aulas tiene mucho de inesperado. El
abogado o bacharel, como se lo llama en Brasil, no tardé en dominar la vida
ptblica y privada. Se convirtié en personaje de primera plana. Mas aiin, pasé a ser
el hombre piiblico por excelencia, mejor capacitado que ninguno de sus conciu-
dadanos para el manejo de los asuntos del pais o de las personas. En consecuen-
cia. al monopolizar de hecho los cargos y oficios estatales y municipales, puede
decirse que relegd al resto de Ia poblacién a la condicién de ciudadanos de segun-
da clase. Esta primacia se mantuvo por mds de dos siglos. En términos generales
coincide con el auge del Estado modernizador y de 1a codificacién en los siglos
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XVIIl y XIX'y declina en el siglo actual con la descodificacién y el advenimien-
to del Estado subsidiario?

Contrariamente a lo que seria de esperar, el sino de los abogados apenas ha
atraido la atencion de los autores. La bibliograffa disponible parece centrarse en
los estudios de derecho mds bien que en los hombres de derecho, en su formacién
mads bien que en su papel o significacién en la vida nacional. Tal es el caso de los
meritorios avances de Aniceto Almeyda® o de Mario Bacza Marambio®* y de las
acuciosas investigaciones de Gonzélez Echenique® y Espinosa Quiroga®. Sélo dl-
timamente el alemédn Steger llamé la atencion sobre la cultura de abogados en
Hispanoamérica’. Mis recientes son apuntes acerca de su significacién en Chile y
sobre el Estado modernizador en Hispanoamérica®.

Plan de exposicidn

Dentro de esta linca, nos ocuparemos en las paginas siguientes de tres puntos. En
primer término, de los estudios de derecho y su repercusion en la vida juridica. A
la luz de lo anterior, examinaremos ¢l papel del abogado en la época de codifica-
ci6n y del Estado modernizador y en la de descodificacidn y Estado subsidiario.

Por lo que toca a los estudios, se distinguen con bastante nitidez tres momen-
tos. Primero nos encontramos con un iudex minister aequitatis, en la época del ius
commune 'y del arbitrio judicial. A continuacion surge la figura del iudex legibus
alligarus de la €poca del derecho nactonal codificado vy de la subsuncién. Por
tiltimo. en nuestro siglo, 1a descodificacién y la jurisdiccion mds alld de los c6di-
gos nos ponen delante de un index pronus ad aequiratem,

'Para esto y lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino El absolutismo ilustrado en Hispanoaméri-
ca Chile: 1760- 1860, de Carlos HI a Portales y Monit, Santiago 1994, con bibliografia. MaRriLUZ
Urguuo. José Marfa, Ef agente de la Administracidon pablica en Indias, Buenos Aires 1997,

*Casacng, Juan Carlos, La transformacion del Estado, en Revista de Derecho Piiblico 47-48,
Santiago 1990. Bravo Lira, Bernardino, Del Estado modernizador al Estado subsidiario. Tra-
vectoria institucional de Chile 1891-1993, en Revista de Estudios Hisidrico-Juridicos 17,
Valparaiso 1995,

T ALMEYDA, Aniceto, El doctor don Santiago de Tordesillas, en Revista Chilena de Historia y
Geografia 102, Santiago 1943,

4 Baeza Maramsio, Mario, Esquema vy notas para una Historia de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, Santiago 1944,

*GonzALEZ EcHENIQUE, Javier, Los estudios juridicos v la abogacia en el reino de Chile, San-
tiago {1954).

“Espinosa Quiraca, Herndn La Academia de Leves y Prdctica Forense, Santiago (1955).

T STeGeR. Hanns-Albert, Die Universitaeten in der gesellschaftlichen Entwiecklung
Lateinamerikas, Bielefeld 1967, trad. castellana, México 1974, El mismo, Die Bedeutung des

roemischen Rechites fuer die lateinamerikanische Universitaet im 19, und 20. Jahrhundert, en
CaraLano, Picrangelo Diritto Romano e Universitd dell America Latina, 2, Sassari 1973,

¥ Bravo Lira, Bernardino, «La Universidad espafiola ¢ hispanoamericana de la Ilustracién al
Liberalismo en Historia 11, Santiago 1972-73. El mismo «La Universidad de Chile, proyeccion
nacional e internacional en el siglo XIX» en Revista de Ciencias Soctales 39, Valparaiso 1994,
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En consonancia con estas alternativas de su formacion se advierte un flujo y
rellujo en la significacidn piblica del letrado. La edad de oro de la abogacia coin-
cide con el ascenso del Estadoe modernizador y de la codificacion. Su declinacion,
en cambio, con los desafios que plantean al abogado la descodificacién y el Esta-
do subsidiario.

1
ESTUDIOS JURIDICOS: DEL UTRUMQUE 1US A LA DESCODIFICACION

Chile en la drbita del ius commune

Al igual que los demas pafses de Hispanoamérica, Chile entrd en 6rbita del Dere-
cho Comuin europeo desde los primeros momentos de su historia. As{ lo deja ver
la toma de posesion, hecha por Pedro de Valdivia, a la llegada de la hueste con-
quistadora al valle de Copiap6, en agosto de 1540. Se trata de un acto juridico,
cuya forma y sentido constituyen la mds pura expresion del ius commune °. El
siguiente eslabon fue la fundacidn de ciudades, que comienza en febrero de 1541
con la de Santiago. Entonces aparecen los libros notariales y parroquiales, que se
contindan }levande hasta nuestros dias!®, asi como la red de oficios comunales,
reales y eclesidsticos, que conforma ciudad, territorio y poblacién'!. Sin entrar en
detalles, lo dicho basta para mostrar como el ius conmununte suministré al naciente
Chile el esqueleto institucional en torno al cual pudo constituirse como pafs.

En otras palabras, Chile cobré forma y se consolidd dentro de la corriente viva
del Derecho Comtin, proveniente de las universidades europeas. Se repitid en este
rincon del Nuevo Mundo lo que observd Esquivel Obregdn para la conquista de
Mexico'?, Zavala en general para América y Filipinas" y G6ngora, concretamen-
te para ¢l Estado en el derecho indiano'*. Es de sobra sabido que por este sentido
juridico, que le es propio, la conquista espaiiola y portuguesa, se diferencia
netamente de la accién de una banda de aventureros, sin Dios ni ley, quienes se las

"MOoRALES PaDrOK, Francisco, «La toma de posesidns en Anuario de Estudios Americanos, 12,
Sevilla 1955, Sevilla.

""E1 archivo de escribanos de Santiago desde 1539 hasta 1800 comprende 954 vols. SaLas
Sierra, Enrique. Ef escribanato pablico en Chile indiane. Tesis Facultad de Derecho Univer-
sidad de Chile 1961 (inédita). Bravo Lira, Bernardino, Derecho Conuin y Derecho Propio en
el Nuevo Mundo, Santiago 1989.

"' Bravo Lira. Bernardine, «Oficio y Oficina, dos etapas en la Historia del Estado Indiano». en
Revista Chilena de Historia del Derecho 8, Santiago 1978.

" Esouivel. OBreGon, Toribio, Apuntes para la historia del derecho en México, 4 vols., México
1937.

B ZavaLa, Silvio. Las instituciones juridicas en la conguista de América, Madrid 1933.

" Goncora DEL Campo, Mario, Ef Estado en el devecho indiano. Epoca de su fundacion, 1492-
1570, Santiago 1951,
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arreglan como pueden, segiin sucedia todavia en el siglo XIX en el lejano oeste de
Norteamérica o en el Africa central v septentrional. Entre estos seria sencillamen-
1e inconcebible un hecho como el que sucedid en Chile en 1554, a la muerte a
manos de los indios de Valdivia, el conquistador y primer gobernador. En esta
emergencia el problema de la sucesion en el mando del reino se sometié al pare-
cer de letrados, modo de proceder que testimonia una temprana vitalidad de la
conciencia del derecho'®,

No obstante, por espacio de mds de dos siglos el fus commune vivié en Chile,
por asf decirlo, alimentado desde fuera. No habfa posibilidad de estudiarlo dentro
del pais. Hasta la segunda mitad del XVIII los letrados fueron pocos y en su
mayoria extranjeros. A los chilenos les resultaba dificil y costoso graduarse como
bachiller. licenciado o doctor en derecho. Para hacerlo no tenian otro caminoe que
dejar su patria y acudir fuera del reino, a Lima, a la Universidad de San Marcos, o
a otra mds lejana atn. Su situacién era muy desmedrada, porque, sin el grado
derecho quedaban en la prictica excluidos todos los oficios letrados en su patria,
ya fueran comunales, reales o eclesidsticos. Lo que no ocurria, por ejemplo, con
los oficios eclesidticos, ya que desde la fundacidn de la Universidad de Santo
Tomds en Santiago, en 1622, podian obtenerse alli los grados correspondientes'®.

La primera Facultad de Derecho en Chile

Esta situacién termind con la instalacion de la Universidad de San Felipe y el
inicio de los lecciones de derecho. La nueva casa de estudios se integré desde el
primer momento dentro del concierto de universidades de Europa e Hispanoameé-
rica donde se estudiaba el ius commune. Concretamente siguid las pautas de la
Universidad de San Marcos. de Lima'’. Conté originalmente con dos cdiedras
propietarias en derecho, una de Leyes o Derecho Romano y otra de Cdnones o
Derecho eclesidstico. Este dualismo corresponde al utrumque ius, es decir, ambos
derechos. Tenia una antigiiedad varias veces centenaria en Europa y habia sido
introducido, a este Jado del Atlantico, més de dos siglos antes que en Chile, en las
universidades reales, como las de México y Lima'®,

P GonzALE? EcHENIGQUE, nota 5.

" Memina, Joss Toribio. La instruccion piiblica en Chile, desde los origenes hasta la forma-
cién de la Universidad de San Felipe. 2 vols., Santiago 1905, GoNzALEZ ECHENIQUE, nota 3.
Bravo Lira, Bernardino., La Universidad en la historia de Chile 1622-1992, Santiago 1992

"MEepma, losé Toribio Historia de la Real Universidad de San Felipe de Santiago de Chile, 2
vols., Santago 1928, EcuiGuren, Luis Antonio, Historia de la Universidad, 2 vols., Lima
1951. Cakrrexo, Ana Maria, La Real y Pontificia Universidad de México, Méxicol961.
Ropricuez Cruz, Agueda Maria, O. P., Historia de las universidades hispanoamericanas. Pe-
riedoe hispdnica, 2 vols., Bogotd 1973. La misma Salmantica docer. La proyeccion de la Uni-
versidad de Salamanca en Hispanoamérica. Salamanca 1977. La misma, La Universidad en
la América hispdnica, Madrid 1992.

S MEDINA nota 1 7. Bravo Lira, nota 16.
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Ultimamente Hattenhauer ha hecho notar las consecuencias, eminentemente
pricticas de esta dualidad. Conduce nada menos que a situar al derecho por enci-
ma del poder. Excluye toda pretensidn de someter al hombre a un dnico poder y,
por ende, torna insoportable tanto la teocracia como el despotismo'®. La distin-
¢ion de dos esferas, la temporal y la espiritual es, pues, un presupuesto bésico del
Estado de derecho. Significa que el poder es en sf mismo limitado. Tiene un 4m-
bito de competencia propio. De ahi que el gobernante, si quiere actuar rectamen-
te. tenga que preguntar al jurista, vale decir, que recurrir a la autoridad de quien
sabe derecho para que le diga hasta donde llega el uso de su poder y dénde co-
mienza el abuso o exceso. De otro modo, segiin puntualizé Jouvenel, tras las
experiencias totalitarias de nuestro siglo, es initil esperar que el derecho juegue
el papel de valladar frente al poder™. El derecho no se impone por sf solo. Si el
poder no es limitado por el derecho, no cabe otra cosa que intentar una suerte de
autelimitacién del mismo, como es ¢l caso de la divisidn o equilibrio de poderes,
postulada por el constitucionalismo del siglo XVIIIL.

Largamentc anhelada y esperada, la inauguracién de los estudios de derecho
se verificd el 9 de enero de 1758, en el flamante edificio de 1a Real Universidad de
San Felipe, situada en la calle Agustinas, donde actualmente se alza el Teatro
Municipal. Alli, en medio de la general expectacion, se dicté la primera leccién.
La de Leyes estuvo a cargo del santiaguino Santiago de Tordesillas (1707.-1766)
y la de Cénones, de su colega Alonso de Guzmdn {1705-1791), natural de Con-
cepcidn’’,

Los dos catedrdticos no pudieron ser mds ilustres y conocidos en todo el reino.
Desde luego, ambos eran chilenos y habian hecho sus estudios en la Universidad
de San Marcos, de Lima. Tenian cerca de cincuenta afios de edad y aparte de un
intenso y afortunado ejercicio de la abogacia, se habian desempefiado durante las
dltimas décadas nada menos que como asesores del Presidente, Gobernador y
Capitdn general. De su cultura juridica dan una idea sus bibliotecas, la de Tordesillas
con mis de 300 obras de derecho y la de Guzmin, que excede de las 400 %, Se
trata en su mayor parte de libros latinos, los mismos que se utilizaban en Europa
y en el resto de la América hispdnica. Se refleja aquf la unidad y universalidad del
ius convnune a ambos lados del Atlantico®.

No es del caso detenerse aqui en los libros v métodos de ensefianza®. En tér-

1 HatTENHAUER, Hans, Europaeische Rechisgeschichte, Heidelberg 1992, p. 777
“'JouvexeL, Bertrand de, D Pouvoir, Ginebra 1945, trad. castellana, Madrid 1956.
*' MEpiNa nota 16, Almeyda nota 3.

**Bravo Lira. Bernardino, «Autores y obras juridicas de la época del Barroco en América 'y
Filipinas» en fus Commune 15, Francfort 1988, ahora en el mismo, nota 10.

*MeDpiNa. nota 16 y, Almeyda, nota 3.

** Hanisc EspinpoLa, Hugo, «La crisis de la ensefianza del Derecho romano en Chile: un
problema de la Independencia (1758-1832)». El mismo, en Revista Libertador O'Higgins 4,
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minos muy generales cabe distinguir tres grandes momentos. A una etapa de pri-
macia indiscutida del Derecho Comuin, sigue otra de predominio creciente del
derccho nacional codificado y a ésta, una vuelta a los estudios juridicos en sentido
amplio, con el consiguiente repunte del Derecho Comdin.

Estudios juridicos: tres momentos

La pnimera etapa abarca desde 1758 hasta 1817. Corresponde a la fase docente de
la Universidad de San Felipe. En ella los estudios giran en tormo al ius commune,
No se da entrada al derecho propio. de Castilla ¢ Indias. Pese a ser derecho vigen-
te y a los esfuerzos de la corona, [a Facultad no lo admiti6. En vista de esta sitna-
cion, se fundd en 1778 en Santiago una Academia de Leyes v Prictica Forense
donde se inicid la ensefianza de este derecho positivo. Con diversas vicisitudes la
Academia funcioné hasta 1860. En todo caso, el derecho prictico se estudid ori-
ginalmente por separado, fuera de la Universidad. De su ladoe la Real Audiencia
exigid para otorgar ¢l titulo de abogado, ademds del grado universitario, el exa-
men de derecho préctico en la Academia®. Asi surgi¢ la doble exigencia del grado
y de la prictica que persisten hasta hoy.

La segunda etapa se extiende desde 1817 hasta 1879, es decir, coincide con el
periodo en el que el Instituto Nacional asume las funciones docentes de la Univer-
stdad. Corresponde al apogeo de la codificacion, en Europa y en América. En esta
época se introdujeron nueva materias, como Legislacion Universal, Derecho Pe-
nal, Derecho Administrativo®, En 1860 se reemplazé la Academia de Préctica
Forense por una catedra del mismo nombre, origen de ia que actualmente se de-
nomina derecho procesal®, El estudio separado del Derecho Comin y los de de-
recho propio, representado primero por el de Castilla e Indias sin codificar y lue-
2o por la constitucién y los cidigos, desaparece.,

Con ello se abre el camino para el desplazamiento del centro de gravedad de
los estudios hacia el derecho prictico, los llamados ramos de cédigo. La exégesis
de la constitucion y los cédigos, relegan a un plano secundario al Derecho Roma-
no y al Derecho Candnico y, en general, a la doctrina, mirados tan solo como
antecedentes del derecho codificado®. Bajo el predominio de la exégesis los estu-
dios de derecho y de leyes tienden a hacerse sindnimos. Se reducen a glosar, més
o menos libremente, el derecho codificado, Anclados en el pafs legal, no pueden
menos que alejarse det pafs real.

Santiago 1987. El mismo, «Los ochenta afios de influencia de Andrés Bello en la ensefianza
det Derecho Romano en Chile» en el mismo, Andrés Bello y su obra en Derecho Romano,
Santiago 1983. SepULVEDA Jara, Jorge, Ef derecho candnico en la Universidad de Chile, tesis
Universidad de Chile, Facultad de Derecho 1997 (inédita).

“ Espinosa QUIROGA, nota 6.
“*Bageza MARAMEIC, nota 4.
T Baeza Maramsio, nota 4 y Espinosa QUIROGA, nota 6.

3 BaEza MARAMBIO, nota 4.
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La tercera etapa se abre en 1879 con la plena recuperacidn de las funciones
docentes por la Universidad. Aumentan las Facultades y escuelas de derecho y
desde la década de 1930 la universidad pasa & tener un doble fin investigador y
docente. La tonica de esta época es el lema mds alld de los cédigos, que marca un
distanciamiento lento pero seguro del método de la exégesis de la constitucion y
las leyes y un retorno al estudio del derecho mismo, esté o no contenido en dichos
cuerpos legales y, por ende, de sus raices en el Derecho Comiin.

Después de la Segunda Guerra Mundial, esta tendencia se vié favorecida por
la descodificacion y la llamada globalizacidn. La atencidn se desplaz6 entonces
de los cédigos de derecho nacional al Derecho Comuin, que subyace a todos ellos.
A la postre siempre hay que ir a las fuentes, méaxime cuando ellas son comunes, es
decir, constituyen el punto de arranque de los distintos derechos nacionales y, por
tanto, también de convergencia natural entre ellos, por encima de su variedad.

El gue no esta en condiciones de llegar por si mismo a las fuentes se condena
a una posicién subalterna, de segunda fila, dependiente de quienes las conocen,
trabajan y manejan sin intermediario. Tal es, demasiado a menudo, el caso de los
caledriticos de derecho en los pafses hispdnicos de ambos lados del Atlantico en
los siglos XIX y XX . Esta dependencia mental ¢s la peor y también la que mds
cara pagan, los hombres y los pueblos.

Cultura de abogados: de la jurisdiccion a la subsuncidn

Al deslizamiento del Derecho Comiin al derecho codificado en los estudios juri-
dicos corresponde otro de la jurisdiccidn a la subsuncidn en la cultura de aboga-
dos y la prictica judicial.

Pero no se trata de etapas simultdneas. Antes bien, hay que contar aqui con un
marcado desfase temporal entre estudios y prictica. No podria ser de otro modo.
Los cambios de mentalidad tienen un ritmo propio, dificil de quebrar. Cada gene-
racion de letrados permanece, por asf decirlo, fija en la vision del derecho gue
asimilo en las aulas. A veces esto es patético. Asi, por ejemplo, hay ministros de la
Corte Suprema que todavia en la década de 1990 repiten lo que se ensefiaba en las
universidades en la de 1920. Un caso destacado no hace mucho por Gonzalo Vial
ahorra mayores explicaciones.

En su discurso inaugural del afio judicial 1992 el Presidente de la Corte Supre-
ma. Enrique Correa Labra (1904-1993) declard: «La ley la dicta el poder politico
-Poder Legislativo y Poder Ejecutivo- y ellos dicen lo que es justo, sin que sea
permitido al juez discutir o dudar de la justicia que la Ley encierra». Estas pala-
bras, tomadas literalmente de una obra de Claro Solar aparecida en 1898, repre-
sentaban el sentido dominante en la Facultad de derecho cuando egresé Correa
Labraen 1928. Ante esta casi centenaria reiteracién del legalismo, Vial se limita a
comentar: «Ni siquiera dudar...»”,

*Correa LaBra, Enrique, «Discurso de inauguraci6n del afio judicial» 1 de marzo de 1992, en
Diario Oficial, Santiago 15 de marzo de 1992. Cfr. CLARO SoLAR, Luis, Explicaciones de De-
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Es, pues, indudable y hasta cierto punto inevitable el retraso con que las inno-
vaciones y variaciones en los estudios repercuten en la practica. Ahora bien, se-
gan apunta D' Ors, el derecho no es, en definitiva, sino lo que aprueban los jue-
ces™. Ellos, en particular los jueces supremos, tienen la clave de la prictica. Su
sentir sirve de punto de referencia para letrados y legos. De ahi proviene una
pauta de 1a que los abogados y, en general, la poblacidn entera, no pueden desen-
tenderse.

Atcndida, pues, esta practica judicial, cabe diferenciar tres etapas, derivadas
del modo de estudiar el derecho prevaleciente en cada época. Someramente pode-
mos describirlas como las del iudex minister aeguiratis, del iudex legibus alligatus
y la del iudex pronus ad aequitatem.

Mientras la formacién juridica descansd en el Derecho Comiin, el juez enten-
did su papel como jurisdiccién, literalmente, ius dicere, declarar lo que ¢s 0 no
derecho en los casos controvertidos. Desde que la formacién jurfdica se centrd en
el derecho codificado, el juez se inclind a reducir su papel a la subsuncidn, esto es,
a aplicar la ley general a los casos concretos, mas bien que a declarar el derecho.
Por ultimo, a medida que en las Facultades de Derecho se repara en el distancia-
miento creciente entre el pais legal -del derecho codificado- y el pafs real -de los
hechos que lo desbordan-. ¢l juez no puede menos que reasumir su jurisdiccién™.

Cultura de abogados: del arbitrio judicial al legalismo

La expresién mds cabal de la jurisdiccién es el drbitrio judicial. El juez goza de
latitud para sentenciar, pero encuadrado dentro del Derecho Comiin. Es, en ver-
dad minister aequitatis. Se confia en él, mds que en el gobernante. Para decirlo
con palabras de Bartolo melius est regi a iusto iudice quam a iusta lege, s prefe-
rible estar bajo un juste juez que bajo a justas leyes*?. En consecuencia, se da por
sentado, en expresion de Cerdén de Tallada, recordada en Chile, por ejemplo, en
1832 por Portales, que los buenos jueces hacen buenas las malas leyes™.

recho civil chilene vy comparado, 17 vol., Santiago 1898, 1927, cito, 2a. ed., Santiago 1942-44,
1.29. 3]. Correa Labra egresd de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chiie en 1928,
Vial Correa, Gonzalo, «Recension» a Bravo Lira, Bernardino, El Estade de derecho en la
Historia de Chile, en Boletin de la Academia Chilena de la Historia, Santiago 1996.

D Ors, Alvaro, «Derecho es 1o que aprueban los jueces» (1970}, ahora ¢n ¢l mismo, Escri-
tox varios sobre el derecho en crisis, Roma-Madrid 1973, Bravo Lira, Bemardino. «Judex,
minister aeguitatis. Imegracion del derecho antes y después de a codificacion en Anuario de
Historia del Derecho Espaitol 61, Madrid 1991.

™ Para estas etapas, Bravo Lira, Bernardine «La codificacién en Chile (1811-1907), dentro
del marco de la codificacidn europea e hispanoamericana», en Revista de Estudios Historico-
Juridices 12, Valparaiso 1988, El mismo «iudex, minister aeguiratis..., nota 30.

3 Bartolo. In. 1. prasenti in princ., In C. de his qui ad Eccl.

3 CerDAN DE TaLLADA, Tomas. Veriloquium en reglas de Estado seguin derecho divino. natural,
candnico v civil de Castilla, Valencia 1604. PortaLes, Diego, «Administracion de justicia
criminaf» en El Mercurio, Yalparaiso, 18 de enero de 1832,
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Esta época del arbitrio judicial se prolonga aproximadamente hasta 1900. En-
tonces. sc completa la codificacion, se implanta el recurso de casacién en el fon-
do. que permite atacar la sentencia que infrinja la ley de modo substancial en lo
dispositive del fallo, y una generacidn de letrados, formados en el derecho nacio-
nal codificado, toma el relevo de la anterior, formada en el Derecho Comuin.

Prevalece asi el legalismo. El gobierno, es decir, el legislador pasa a tener el
papel protagdnico, en desmedro del juez. Se confia mds en el poder de los gober-
nantes que en el saber del juez. A éste no se le permite apartarse de la ley para
resolver en derecho. Es la época de la subsuncidn o del iudex legibus alligatus.

Esta mentalidad se forma poco a poco. Ya en 1879 Jorge Huneeus Zegers
aboga por la aplicacion de la ley «sic scripta est, sea justa o injusta»*. Sin embar-
go. de ahi al positivismo legal hay un gran trecho. No obstante, este terminé por
echar raices en la doctrina y en la judicatura, se convirtié en una especie de creen-
cia inamovible. Surgié un verdadero culto al legislador, figura mitica, ordculo del
derecho. quien pronuncia la dltima palabra, de modo omnisciente y omnipotente
y. por tanto, indiscutible. El legislador se convirtid en un verdadero deus ex ma-
china del derecho codificado.

Contribuyeron a forjar esta mentalidad Miguel Luis Amundtegui Reves (1862-
19491 y. mds que nada, Luis Claro Solar (1857-1943). El uno sostiene, «no impor-
ta que se diga que (la Ley) es injusta, inicua. o absurda pues, en todo caso tendré
que ser obedecida sic scripta est»*. El otro no vacila en sostener en sus Explica-
ciones, cldsica obra de derecho civil: la judicatura «ha sido creada para aplicarla
(la Ley). sea buena o mala»™. Los jueces hicieron suya y muchos mantienen hasta
hoy esta atirmacion que data de 1879 y puede encontrarse reproducida literalmen-
te atn en 1992V, Legalismo equivale a inmovilismo, pardlisis de la judicatura.

La Judicatura mds alld del derecho codificado

Esta tdentificacion de los jueces con el legalismo no tiene nada de casual. Es casi
inevitable. desde que el derecho codificado y la legislacién en general se divor-
¢iaron del Derecho Comiin, en la universidad primero y en la practica después, El
Juez quedo desarmado frente a las leyes, sin asiderc alguno para reconocer en
ellas lo que es derecho y lo que no lo es. Colocado asi entre la subsuncién y la
aequitas cerebrina, entre legalismo y arbitrariedad, no tuvo otra opcién que el
legalismo. Privado del respaldo de la autoridad de los que saben derecho, desapa-

Y HuNEEUS ZEGERS, Jorge. La Constitucion ante el Congreso, 2 vols., Santiago 1879. p. 273 cfr.
2. pp.254-255.

= AMUNATEGU! REYES, Miguel Luis, La formacisn de los acervos en la particion de una heren-
cia. Santiago 1889,

' Ver nota 29.

1d. Otros testimonios, Navarro BELTRAN, Enrique «La Judicatura analizada por los Presiden-

tes de la Corte Suprema. Veinticinco afios de promesas incumplidas», en Estudios Publicos,
54. Santiago 1994.
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recié gran parte de su independencia frente a la potestad de los que legislan y
mandan®®,

Sinembargo, a partir de la década de 1920 las cosas cambiaron. Lo que Morin
a falta de mejor denominacién llamé revuelta de los hechos contra el derecho
codificado™. se torné incontenible. Hoy sabemos que se trata mds bien de un
vasto y complejo fenémeno de descodificacién. La judicatura, en particular la
judicatura suprema, se encontré asi ante una legislacién cada vez més insuficiente
y un aluvion de malas leyes, con que los gobernantes intentaban paliar la situa-
cién. lo que Ripert en un libro célebre denuncié como decadencia del derecho™.
De ahi que los jueces no tuvieran otro remedio que salir mas alld del estrecho
marco de los codigos y de las leyes. El legalismo acusa fisuras. Se insinia asi la
figura de un iudex prorus ad aequitatem.

Estamos. pues, ante un verdadero rebrotar de la iurisdictio. Temprana expre-
sion institucional de €] fue el recurso de queja. Introducido por la Corte Suprema
en forma extralegal, resultd tan eficaz y oportuno que terminé por desplazar a la
casacion en el fondo. Pero no faltan reacciones retrégradas. El legalismo se resis-
te a morir. Ultimamente se ha intentado revertir este proceso: sacrificar la queja,
que es operante, y volver a la casacidn, que estaba cada vez mas en desuso. Esto
es remar contra el viento®!,

" Bravo Lira, fudex... nota 31 cfr. Correa Labra, nota 29.
“Morix, Gustave, La révolte des faits contre le code, Paris 1920.

“ Ripert. Georges. Le déclin du droit, Paris 1949. Se habla primero de crisis de derecho y
luego de la descodificacién. Irmi, Natalino, «Letd de lla decodificaziones, en Diritto e Secietd.
(1978). ahora en el mismo. L'etd de la decodificazione, Mildn 1979. Bravo Lira, Bernardino,
«fudex minister aeguitatis. nota 30, El mismo «Mds all de los codigos. Derecho indiano y
codificacién» en Ef Mercurio, Santiago 7 de abril de 1996. Guzman, Alejandro, «Codifica-
cion. descodificacion y recodificacidn, en Revista de Derecheo y Jurisprudencia 30, Santiago
1993,

1 A comienzos del siglo, Ja queja a la Corte Suprema era muy poco frecuente . En cambio la
casacion ocupaba el primer lugar entre las actividades del tribunal. Desde que la Corte admitié
la posibilidad de modificar resoluciones judiciales por la via de la queja, ésta se hizo cada vez
mas frecuente. Paralelamente disminuyeron los recursos de casacion, hasta que, a partir de los
afios 60 fueron sobrepasados por los de queja, que se convirtieron en la principal actividad del
tribunal. En 1975 la Corte vio 824 quejas vy s6lo 304 casaciones. Ver cuadro y exposicién de
Vicexte Mouina, Gonzalo, «La memoria anual del Presidente de la Corte Suprema, 1919-
1976. Tesis. Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago 1976. EYzaGUIRRE, José Ma-
ria. «Memoria del Presidente de la Corte Suprema,» 1 marzo 1976, Revista de Derecho y
Jurisprudencia. 73. 1976. En 1989 las quejas fueron 1586 y las casaciones 320. Entre 1985 y
1991 el ndmero de quejas fue el triple que las casaciones. Cfr. AvLwin Azocar Patricio, «Dis-
curso en su recepeidn como profesor emérito en la Facultad de Derecho en la Universidad de
Chile», Santiago 1995, Ctr. Cornte Suprema, seatencia 6 julio 1959, considerando S en Revista
de Derecho v Jurisprudencia 1959, resume la cuestion. RosaLes, Victor, «Estudio del recurso
de queja referido a la Corte Suprema, en Revista de Derecho y Jurisprudencia. 33 1936. Esta
jurisprudencia encontré resistencia en algunos autores, ANABALON Sanpers, Carlos, Tratado
prictico de derecho procesal, 2 vol. Santiago 1944 y 1946, OrTUZAR SoLAR, Antonio EI recur-



BernARDINO BRAVO LIRA 95

Mis significativo es el recurso de proteccion, establecido en 1976. Restituy6 a
la judicatura parte de su competencia a gravamine, es decir, para amparar a los
gobernados frente a excesos de los gobernantes que le habia arrebatado el
constitucionalismo en nombre de una division de poderes. Para medir el alcance
de esta recuperacion, baste recordar que en la época del Derecho Comun la pri-
mera y principal misidn de la judicatura era esta competencia proteciora y no la
civil y criminal*. No sin razén, se ha calificado a este recurso «revolucidn silen-
ciosa»*. Pero también estos avances son resistidos. También hay retrégrados que
intentan recortar este recurso y, aungue, con ello, se reduzea la proteccion de los
gohernados frente al gobierno por ta judicatura®,

Cdtedras das veces centenarias

Tordesillas y Guzmdn fueron afortunados. Las cétedras de que ellos fueron los
primeros propietarios han vivido y, casi dirfa, sobrevivido toda esta larga historia,
llena de variaciones y vicisitudes. Tordesillas y Guzmdn encabezan una dilatada
serie de profesores que sin solucién de continuidad se prolonga desde 1758 hasta
hoy. Este hecho es muy decidor. Sus cdtedras corrieron mejor suerte que las simi-
lares. mds antiguas, de otras universidades hispanoamericanas, como la de Méxi-
co. que pasaron a pérdida en medio del desgobierno del siglo XIX. Por ¢l contra-
rio. como en las mejores universidades europeas, las dos cuentan siglos de vida®,

Un minucioso estudio de Javier Barrientos ha establecido que la cétedra de
Derecho Romano ha sido servida en estos 240 afios por dieciséis profesores*.
Entre ¢llos se destacan dos que fueron después Presidentes de la Reptiblica, Ma-
nuel Montt y Juan Esteban Montero, y jurisconsultos como Miguel Maria Giiemes
y Cosme Campille. Actualmente la de Tordesillas es servida por l1a profesora Angela
Catian Atala.

Sobre la de Canones, que a partir de 1902 se transformé en Historia del Dere-
cho. existe. ademds del estudio de Barrientos, otro de Jorge Sepilveda*’. Desde

so de gueja en matervia civil. Santiago 1955. Munita HErRRERA, Eduardo, Estudio critico del
reciirso de gueja, Santiago 1967, RomAN Diaz, Fernando. «Adiés al recurso de queja. Algunas
propusiciones para su reinstauracidn», en Revista del Abogado, Santiago 1996.

* Bravo Lira. Bernardino. El Estado de derecho en la historia de Chile, Santiago 1996,
*Por todos Soto KLoss, Eduardo, El recurso de proteccién. Origenes, doctrina y jurispruden-
cia, Santiago 1982, El mismo, «1976-1986. Diez afios de recurse de proteccion (una revolu-
cidn silenciosal» en Revista de Derecho v Jurisprudencia 83, Santiago 1986, primera parte.
*Corte Suprema. Auto acordado sobre el recurso de proteccion, 4 de mayo de 1998, en Diario
Oficial Santiago 9 de junio de 1998.

* Barrrientas GrRanpox, Javier, «Primera catedra de derecho en Chile», en Bravo Lica, nota 16,
apéndhee. Hanisch, nota 24. Cattan Atala, Angela, «240 aios de estudios de derecho en Chile»,
en Revista del Abogado 14, Santiago, 1998.

** BARRIENTOS GRANDON, nota 45, Hanisch, nota 24,

4 SEPULVEDA, Jorge, nota 24.
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1758 hasta el presente ha sido servida por veinticuatro propietarios. Entre ellos
figuran, Gaspar Marin, ministro de la Corte Suprema; los eclesidsticos Rafael
Ferndndez Concha, y Crescente Errdzuriz, después arzobispo de Santiago, e his-
toriadores de la talla de Jaime Eyzaguirre, quien habia obtenido previamente la
misma catedra en la Universidad Catélica de Chile.

I
PRIMACIA DE LOS ABOGADOS: ESTADO MODERNIZADOR
Y CODIFICACION

Estado nodernizador

Los comienzos de los estudios de derecho en Chile, a mediados del siglo XVIII
coinciden con el despegue del Estado modernizador

Por entonces el pais se hallaba consolidado y entraba en una era de grandes
transformaciones, promovidas desde arriba por ¢l Estado. Bajo el signo de la Ilus-
tracién, se implantaba una nueva forma de gobernar que, en términos generales,
persistio hasta la década del 1970. Se entendi6 que era tarea del poder hacer la
felicidad del pueblo. Con este fin, se monté una red de oficinas, como los minis-
terios y otras reparticiones estatales menores. Nadie se halld mas a sus anchas en
este aparato estatal que los abogados.

Expresion del nuevo modo de gobernar fue la codificacién del derecho. De ahi
que ¢l letrado se convirtiera en un hombre clave. Este protagonismo es una cons-
tante a lo largo de toda la vida del Estado modernizador, desde la hora de sentar
sus bases; bajo la monarqufa ilustrada (1760-1810); hasta la de reorganizarlo, tras
la independencia, bajo la forma de una repiblica ilustrada (1810-1860) y final-
mente en sus ulteriores transformaciones, la republica liberal-parlamentaria {1860-
1924) y la repiiblica intervencionista-presidencial (1924-1973), que cierra el ci-
clo de este Estado modernizador®,

Sus notas distintivas son bien conocidas. Desde temprano se diferencia del
Estado judicial de los siglos XVI y XVII. No se contenta con mantener a los
gobernados en paz y en justicia. Eso le parece poco. S¢ propone mejorar sus con-
diciones de vida, en el lenguaje de la época, promover su felicidad. En conse-
cuencia, inaugura un nuevo modo de gobernar, por ministerios, en lugar del go-
bierno por consejo, propio del Estado judicial.

Nada refleja mejor la continuidad de este gobierno por ministerios desde el
siglo XVIII hasta el XX, que el crecimiento de las instituciones estatales y la
codificacién del derecho vigente*. La multiplicacién de los ministerios, oficinas

*Vernota 1.

*'Opos HespaxHa, Antonio As Visperas do Leviathan, 2 vols., Lishoa 1986, trad. castellana,
con notas incompletas Madrid 1989. Tau ANzoATEGUL, Victor, Casuismo y sistema, Buenos
Aires 1992, Bravo Lira, nota 42.
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e instituciones estatales, a las que en su fase final (1924-1974) se afaden otras
paraestatales, es una constante. También lo es la codificacion del derecho, desde
las ordenanzas del siglo XVIII -militares, de comercio, mineria, intendentes, etc.-
. hasta los cddigos y constituciones escritas de los siglos XIX y XX.

Edad de oro de la abogacia en Chile

El letrado hizo suyo el ideal del Estado modernizador. Se identificé con su empe-
fio por promover la felicidad pdblica por la accién del poder. Por eso mismo se
convirtié en el mds calificado representante del gobierno por ministerio.

Se comprende, pues, que hasta principios del siglo XX la Facultad de Derecho
ocupara un lugar prominente dentro de la Universidad. Fue junto con la de Teolo-
gia, uno de los pilares de 1a Universidad de San Felipe. Las tres Facultades restan-
tes, Filosofia, Medicina y Matemadticas, tuvieron un papel claramente menor o
insignificante. Basta ver el ndmero de estudiantes y de graduados. Esta diferencia
s¢ explica porque -como se dijo- los grados de derecho habilitaban para optar a
los oficios letrados v los de teologia a los eclesidsticos™.

En otro trabajo nos hemos referido a los letrados salidos de 1a Real Universi-
dad. Constituyen la plana mayor del Chile de la primera mitad del siglo XIX,
gobernantes, eclesidsticos, magistrados y hombres publicos en general, desde Juan
Egafa y el obispo Rodriguez de Zorrilla hasta el canonista Justo Donoso y el
Presidente Manuel Montt®'.

El predominio de los abogados se reforzé en la Universidad de Chile, denomi-
nacidn que se dio oficialmente a 1a de San Felipe a partir de 1839. Aunque mantu-
vo sus mismas cinco Facultades, que son las que figuran hasta ahora en su sello,
la de Derecho pasd a ser, sin disputa, la primera. No sélo porgue a ella pertenecia
la mayoria de los estudiantes, sino a causa de la fama y figuracién de sus catedri-
ticos. muchos de los cuales ocupaban los primeros puestos en la vida pidblica®.

Dos textos cldsicos tuvieron vigencia continental, los Principios de Derecho
internacional de Andrés Bello (1781-1865)% vy las Instituciones de Derecho ca-
nonico americano de Justo Donoso (1800-1868)%. El renombre de 1a Facultad lo
asenlaron catedrdticos de la talla de un Rafael Fernandez Concha (1833-1912),
canonista y fildsofo del derecho, el constitucionalista Jorge Huneeus Zegers (1835-
1889), los procesalistas Jos¢ Bernardo Lira (1835-1886) y Manuel Egidio Balles-
teros (1844-1914) y, no en dltimo lugar, el civilista Luis Claro Solar (1917-1943),
ya mencionado.

'Para esto y lo que sigue Bravo Lira, nota 16.

' Bravo Lira, «La Universidad de Chile...» nota 8

d.

*BELLO. Andres, Principios de derecho de gentes, Santiago 1832, sucesivas ediciones bajo el
titulo indicado en el texto, Valparaiso 1844, Caracas 1847, Madrid 1883, Buenos Aires 1976.

“ DoxNoso, Justo, Instituciones de derecho candnico americano, Valparaiso 1848-1869, sucesi-
vas ediciones, Parfs 1854, Santiago 1861-1862, Friburgo Brisgovia 1909.



98 EsTUDIOS DE DERECHO Y CULTURA DE ABOGADOS

Chile se convirtié entonces en uno de los focos de esa cultura de abogados,
que predomina en Hispanoamérica por lo menos hasta mediar el siglo XX. El
letrado, formado en las Facultades de derecho, pasé a ser el mejor capacitado para
entender y manejar los asuntos de gobierno. Casi podria decirse, que, como hom-
bre piblico, relegé de hecho a los demds, a los legos en derecho, a la condicién de
ciudadanos de segunda clase™.

En otras palabras, la época del Estado modernizador fue la edad de oro de los
estudios de derecho y de la abogacia en Chile. Su prestigio y su peso en la vida
nacional no tuvieron comparacién. Mds alld de las fronteras esta cultura de abo-
gados era comin a toda Hispanoamérica. Por encima de su multiplicidad el dere-
cho manifestaba la unicdad entre estos Estados, no menos que a lengua y la men-
talidad, testimoniaban la de los pueblos mismos.

Nuevas Facultades de Derecho (1865-1953)

El auge de la abogacia llega a su punto culminante en ¢! dltimo cuarto del siglo
XIX. Entonces se fundan nuevos cursos, escuelas y Facultades de derecho en
Santiago y fuera de la capital. A la de la Universidad de Chile se afiadieron, cursos
de leyes en el Liceo de Concepeion (1865) y dos en Valparaiso -antecedentes de
dos Facultades actuales: de las universidades Catélica de Valparaiso y de
Valparaiso- y, una segunda Facultad en la capital, Ia de la Universidad Catdlica de
Chile. cuyos cursos se iniciaron en 1889.

Largo serfa resefiar la consolidacién y peso en la vida nacional de estas cuatro
nucvas Facultades hasta que les fue reconocida su plena autonomia en 1953.

En Concepcién, inaugurd los estudios en 1863, con una leccién de derecho
romano, Antonio Soto, primer y, por un tiempo, tnico catedrético. Sucesores su-
yos en dicha cdtedra fueron Francisco de Paula Salas (1878-1894), Victor Manuel
Rioseco, Pablo Vergara Soto Glen y Luis Herrera Reyes (1938-1976). Primer titu-
lar de Derecho Candnico fue Absalén Cifuentes (1877-1884). Le siguieron Anselmo
Blait (1887-1900) e Ismael Méndez (1900-1907). Su sucesor, Pedro Nolasco Cruz,
fue el primero de Historia del Derecho. Renové a docencia, al oponer al método
exegético en boga otro que fuera mas alld de los c6digos. En esta catedra la gran
figura fue, sin duda, Luis David Cruz Ocampo. Entre sus sucesores se destaca
Alfonso Urrejola Arrau y Telmo Garcifa Durdn (1952 adelante)™.

No deja de ser significativo el hecho de que la primera Faculiad de la Univer-
sidad Catélica fuera la de Derecho. Por tener su sede en la capital, pudo contar
entre sus profesores a los mejores jurisconsultos de la época y mantener estrechos
vinculos con la Universidad de Chile. Asi se vio desde el principio. El primer

5 §teger «Die Bedeutung...», nota 7 Bravo Lira «Universidad de Chile...» nota 8

% El curso de Leves de Concepcidn, Concepcion 1915, Debo su conocimiento a gentileza del
Prof. de Historia Constitucional D. Sergio Carrasco Delgado. Bacza MARraMBIO, nota 4,
FuenzaLipa PEREYRA, Jorge, Un siglo de estudios juridicos en Concepcién 1865-1965, Con-
cepcidn 1965,
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decano, José Clemente Fabres (1826-1908), acababa de dejar ¢l mismo cargo en
dicha casa de estudios. No pocos catedriticos ensefiaron en ambas Facultades, Tal
tue el caso. en Derecho Romano de Cosme Campillo y de Rafael Raveau, y en
Historia del Derecho, de Carlos Silva Cotapos y Jaime Eyzaguirre®.

Los dos cursos, luego Facultades, de Valparaiso mostraron rara vitalidad. En
el mds antiguo (1898-1901 y 1903 adelante), que terminé por incorporarse en
1947 a la Universidad Catdlica. Los primeros catedriticos de Derecho Romano
tueron Bernardo Solar Arana y Manuel Merino. El segundo egresado de esta Es-
cuela que recibié el titulo de abogado, Rafael Raveau Soulés, ya nombrado, llegé
a ser el mas destacado romanista de su tiempo en Chile. Autor de un texto de gran
acogida, dictd cursos. en su Facultad de origen v en las dos de Santiago. Catedra-
tico de Derecho Candnico e Historia del Derecho fueron sucesivamente Calmes,
Rafael Gandolfo Baron, Osvaldo Lira Pérez y mas tarde Enrique Molina Lopez™.

El otro curso se abrié defimitivamente en 1911 (1896-1901} y desde 1981 pasd
a formar parte de la Universidad de Valparaiso. Tuve como catedritico de Dere-
cho Romano, por miés de tres décadas, a Exequiel Camus Valdés. Paralelamente,
los primeros profesores de Historia del Derecho fueron el aleman Carlos Rudolph
{1852-19.7), Ruperto Bahamonde Rivera (1862-1926) v Osvaldo Bordali. Algu-
nos catedraticos publicaron textos de sus cursos que tuvieron amplia acogida, por
ejemplo los manuales de Derecho Civil de Victorio Pescio Vargas y de Ramon
Meza Barros, los tratados de Derecho Penal de Gustavo Labatut Glena y de Dere-
cho Procesal de Carlos Anabalén®.

Ocase del Estado modernizador y de la abogacia (1953-1973)

Desde mediados de siglo, los egresados de las flamantes Facultades de Economia
comenzaron a disputar su protagonismo en la vida publica a los abogados. Asu-
mieron puestos diréctivos en el Estado modemizador. Fueron un factor decisivo
en su transformacién de liberal parlamentario en intervencionista presidencial.
La era de los Presidentes letrados tocé a su fin. En los 46 afios que corren entre
1952 y 1998, hay tan sélo dos presidentes abogados, de un total de siete, los
cuales cubren en tota) diez afos: Eduardo Frei Montalva (1964-1970) y Patricio
Aylwin (1990-1994). En cambio, durante casi un cuarto de siglo gobiernan presi-
dentes militares, Carlos Ihdfez (1952-1958) v Augusto Pinochet (1974-1990).

3 Por todos, Universidad Catdlica de Chile, Bodas de oro 1888-1938, Santiago 1938. Krebs
WiLckens, Ricarda y otros, Historia de la Universidad Catdlica de Chile, 1885-1998, 2 vols.,
Santiago, 1994.

#HERNANDEZ ROBERTC, El Curso de leyes de los Sagrados Corazones de Valparaiso, Valparaiso
1932, Bagza MaramBIo, nota 5. Garces Guzman, Rodolfo, Crinica de medio siglo, Valparaiso
1979. MERELLO ARECD, [talo y SaLivas ARANEDa, Carlos, «Cien afios del Curso de Leyes de Jos
Sagrados Corazones», en El Mercurio de Valparaiso, 6 de abril de 1994,

* Baeza Maramslo nota 4, Guzman Escosar, Oscar, La Escuela de Derecho de Valparaiso.
Semblanza histdrica 1911-1961, Valparaiso 1961. PeoraLs, Antonio; Navarro, Horacio y
Torasio Aldo. La Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso, Valparaiso 1982.
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Los once afios restantes se los reparten dos ingenieros, Jorge Alessandri (1958-
1964) y Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994 adelante), y un médico, Salvador Allende
(1970-1973)%,

Esta fase se caracteriza por una nueva manera de plantear la modernizacion.
Se divide a los paises en desarrollados y no desarrollados y, segiin esto, se equipa-
ran entre si modernizacién y desarrollo, entendido como reproduccién en el pro-
pio pais de un modelo ya realizado fuera por las potencias industrializadas®'. El
papel del Estado se concreta en promover su implantacién. De esta manera, ¢l
Estado modemizador ingresa en la etapa intervencionista y presidencial, que es
también la final. Su maxima expresién fueron las grandes planificacions globales
de la segunda mitad de la década de 1960%.

En contraste los estudios juridicos parecen anquilosarse. Frente a los cambios de
todo orden en la vida nacional e internacional, no se atina sinc a clamar y reclamar
modificaciones legales para apuntalar el derecho codificado™. La cultura de aboga-
dos deja de ser dindmica y eficiente . Un analisis de ella, al comenzar la década de
1990, concluye que permanece anclada en la creencia en el monopolio y omnipo-
tencia de la ley como fuente del derecho®. El abogado se reduce asi a un perito
legal, incapaz de abordar situaciones nuevas. La iniciativa pasa, entonces, a otros,
mas dindmicos y emprendedores: economistas, ingenieros, politicos de partido, etc.

No es extrafio que la actitud frente a los letrados y la consideracién de que
gozaban, cambiara sensiblemente. Las grandes planificaciones globales marcan
el fin del multipartidismo en Chile®*. Lo que representd un golpe contra la prima-

s Ultimamente. Bravo Lira, Bernardino, «Presidente y gobierno en Chile. De la monarquia a
\a monocracias. en Revista Chilena de Historia v Geografia 161, Santiago 1994-1995.

8 GanGORA DEL Campo, Mario «Materialismo neocapitalista, el actual {dolo del foro», en Dile-
mas 2 Santiago 1966, ahora en el mismo, Civifizacion de masas y esperanza, Santiago 1987.

82 Gongora DEL Campo, Mario, Ensave histdrice sobre la nocién de Estado en Chile en los
siglos XIX v XX, Santiago 1981,

** Al respecto es ilustrativa la bibliografia sobre crisis del derecho. Lira UrQUIETA, Pedro. La
crisis del Derecho (1934), en Temas universitarios, Saniiago, 1945, pp. 77-96. El mismo, De la
necesidad de refiundir v modernizar nuestra legislacion, Santiago, 1958. Novoa MoNREAL, Eduar-
do. «La crisis del sistema legal chileno», en Mensaje 134, Santiago 1964 y en Revista de Dere-
che v Jurisprudencia 62, Santiago 1965, ahora en, El mismo, Una cririca al derecho tradicio-
nai, Santiago 1993, VELAasco LETELIER, Eugenio, £I Derecho y los cambios sociales, Santiago
196%. Otro enfoque, OLguiN Buecuk, Adriana, Las lagunas de la ley v el arbitrio judicial,
Valparafso. Santiago 1936. SiLva FernaNDEZ, Pedro, «el arbitrio judicial ante el cédigo civil»,
en Revista de Derecho v Jurisprudencia 38, Santiago 1941 Bravo Lira, Bemnardino, La
positivacion del Derecho, ibid 62, Santiago 1965 con bibliograffa. SaLvar MorGuILLOT, Ma-
nuel, Necesidad de la perspectiva histérica en los estudios de Derecho, en Anales de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas v Sociales, Universidad de Chile, 7, Santiago 1967, hay separatum.

o SoUELLA, Agustin, «La cultura jurfdica chilena» en El mismo (editor} La cultura juridica
chilerra, Santiago 1992, esp. p. 35.Cfr. «Discurse...» nota 29,

* VeLz, Claudio «Continuidades y ruptura en la historia chilena. Otra hipdtesis sobre la crisis
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cia de los abogados como hombres piblicos por excelencia. Ellos componian un
espectro mds amplio incluso que todos los partidos juntos. Los Presidentes en
cambio gobiernan con el o los partidos que los eligieron y sélo consideran
confiables para realizar su programa a sus afiliados. Los cargos ptiblicos, desde
Ministro de Estado para abajo se reparten entre ellos. Los demds chilenos, pasan
a ser espectadores ciudadanos de segunda categoria, que pagan impuestos y vo-
tan, pero. excluidos de hecho, de las tareas de gobierno y de los puestos estatales
y paraestatales. De esta suerte, los hombres del o los partidos gobernantes despla-
zan a los hombres de derecho en el gobierno y las instituciones oficiales.

En los medios gobernantes, se mira a los abogados con desconfianza, como
retardatarios, cuando no como un estorbo, a causa de su mentalidad legalista.
Dentro de las planificaciones giobales, a lo sumo se cuenta con ellos en papeles
subalternos, a modo de auxiliares, méds o menos diestros en hallar vias legales
para ¢jecutar la transformacion que los gobernantes se sienten ilamados a reali-
zar: una revolucion en libertad o un socialismo no violento. Lo que importa a los
gobernantes no es atenerse al derecho, sino dar con algin procedimiento legal
que Jegitime su actuacién®. Es la época de los resquicios legales®.

El propésito de substituir la legalidad vigente por otra mas conforme con la
propia ideologia, lleva a una verdadera disociacién de la legalidad. Para abrir
paso a fa que se pretende imponer: se eché mano de consignas importadas del
extranjero,«legalidad formal», «legalidad sobrepasada», o incluso, «violencia
institucionalizada» (a través de la legalidad} o «inmanente al sistema» (legal)®,
Como remedio para tales situaciones propuso las mencionadas «revolucion en

chilena de 1973», en Estudios Piblicos 12, Santiago 1983. BertELSEN REPETTO, Ratl, «La
crisis del constitucionalismo chileno» en Cruz del Sur 1, Valparaiso 1975, Bravo Lira,
Bernardine Regimen de gobierno y partidos politicos en Chile (1924-1973), Santiago 1978,

“*Bravo LIRa, nota 42.

" Novoa MoxreaL. nota 63. El mismo, «Vias legales para avanzar al socialismow, en Revista
de Derecho Econdmico 33-34, Santiago 1971, El mismo, «El dificil camino de 1a legalidad»,
en Revisia de la Universidad Téenica del Estade 7, Santiago 1972, ahora estos dos trabajos en,
El misme, Los resquicios legales, Santiago 1992, apéndices 1 y I1. Robricuez ELizonpo, José,
«La violencia institucional», en Revista de la Universidad Técnica del Estado 4, Santiago
1970, El mismo. «Chile, la Revolucién y la ley», en Principios 43, Santiago 1972, Un andlisis
de los planteamientos anteriores, y de sus aplicactones de hecho. ARRIAGADA, Genaro, De la
via chilena a la via insurreccional, Santiago 1974. Garay VEra, Cristian, «Via chilena hacia
el socialismo. Innovaciones en el leninismo» en Revista de Derecho Piiblico 41-42, Santiago
1987. Soto Kross, Eduardo y ArOstica MALDONADO, [van, La destruccién del Estado de dere-
che, 1970-1973, ibid 53-54, 1993.

**La tesis de la violencia institucionalizada fue Janzada por Frangois Houtart en Lovaina por
los afios 50. Bravo LiRa, Nueva institucionalidad. Medio siglo de trayectoria institucional en
Chile 1924-1973 en Porrada 43 Santiago 1973, ahora en el mismo, De Portales a Pinochet,
Gobierno y Régimen de gobierno en Chile, Santiago 1985, El mismo, nota 65, esp. p. 159 y p.
311 nota 249,
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libertad» o «via legal hacia el socialismo». Tal vez nadie expresd mejor que el
Presidente Allende esta disociacidén de la legalidad. En su primer mensaje al Con-
greso Pleno en 1971 no vacilé en advertir: «Del realismo del Congreso depende
en gran medida que a la legalidad capitalista suceda la legalidad socialista, con-
forme a las transformaciones socioecondmicas gue estamos implantando, sin que
una ruptura violenta de la juridicidad abra las puertas a arbitrariedades y excesos
que responsablemente queremos evitar»®.

m
LOS ABOGADOS ANTE EL DESAFIO DE LA DESCODIFICACION

Estado subsidiario vy novisimas Facultades de Derecho (1981 adelante )

Con estas planificaciones globales, llega a su fin en la década de 1970 el Estado
modernizador. Mds que nada se trata del ocaso de un ideal. Se abandona, no sin
pena, el suefio del Estado promotor de la felicidad de la poblacién y, que, por
ende, regula y controla de sus actividades. Por la accién combinada de economis-
tas y gobernantes el Estado renuncia la pretensién dieciochesca de dirigir desde
arriba la vida colectiva. En lugar de eso, apela a la iniciativa y empuje de las
personas y organizaciones intermedias para sacar adelante al pais De esta suerte
al ideal de Estado modernizador sucede otro de Estado subsidiario. de dimensio-
nes y radio de accidn mds reducidos. Expresion de este redimensionamiento son
las privatizaciones y, sobre todo, el rebrotar de las organizaciones intermedias™.

Los economistas tuvicron un papel clave en este vuelco. Si la Escuela de Eco-
nomia de la Universidad de Chile habia fundamentado la fase final del Estado
modernizador, estatista e intervencionista, conforme a las teorias del desarrollo,
de la dependencia y de la modernizacién, 1a Escuela de Economia de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile rompid abruptamente con cllas y fundamentd, en
cambio, el giro hacia un Estado subsidiario™.

En principio, esta reduccidn del papel del Estado es favorable a los abogados,
pues ticnde a dilatar su campo de accidn. De hecho, la subsidiaridad del Estado y
el juego del mercado no pueden operar sin 1a Judicatura. Sélo su primacia, permi-
te limitar eficaz y oportunamente la arbitrariedad de la burocracia y los excesos
del mercado. El tema, ciertamente, da para mucho y es actealmente uno de los
mds cruciales. Aqui sélo puede quedar enunciado.

“ ALLENDE Gossens, Salvador, Primer Mensaje del Presidente al Congreso Pleno, 21 de mayo
de 1971, Santiago 1971. Sobre la disociacidn de legalidad, Bravo Lira, notas 65 y 42.

Ver nota 2

"TFONTAINE ALDUNATE, Arturo, Los economistas v el presidente Pinochet, Santiago 1988. VaLDEs,
Juan Gabriel, La Escuela de Chicago: operacion Chile, Buenos Aires 1989. Baraona, Pablo,
«Chile en el dltimo cuarto de siglo. Vision de un economista» en EstudiosPiblicos 42, Santia-
go 1991, Pixera EcHENIQUE, José, «Chile: el poder de una idea» en Levine, Barry (comp) £l
desafio neoliberal, Bogotd 1992. Casagne, nota 2, Bravo Lira, nota 2.
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Tal vez se relacione con esto el actual interés por los estudios juridicos y la
stibita multiplicacion de las escuelas y Facultades de Derecho, al favor del nuevo
estatuto de las universidades de 1981. A las cinco Facultades que conocemos, se
afaden cerca de treinta novisimas™. También se diversifican las cétedras, para
abarcar nuevas materias. Pero nada de esto disminuye la significacién de las dos
primordiales, Derecho Romano y Derecho Canénico, -hoy Historia del Derecho-
que son el quicio de 1a formacion juridica. Antes bien, las torna mds indispensa-
bles atin. A medida que crecen las ramas del drbol, se torna mds imperioso forta-
lecer su tronco vy las rafces que las sostienen. Profesores para otras materias cabe
hallar entre los abegados en ejercicio, en cambio un romanista o un historiador
del derecho no pueden improvisarse.

Este hecho nos devuelve a esas dos cdtedras cuyos comienzos conmemora-
mos. v que, en las universidades europeas, desde sus origenes hasta hoy, constitu-
yen ¢l eje, 0 mejor, el cafiamazo de los estudios de derecho

Los estudios juridicos desde 1981 en adelante

No se trata de volver la vista al pasado, sino un abordar un tema eminentemente
actual. Segin Carmen Paz Valenzuela entre mds de 40 Facultades y Escuelas de
derecho que existen actualmente en Chile se disciernen claramente dos niveles.
La linea divisoria corre precisamente por estas cdtedras fundamentales: «Las de
primer nivel que son aquellas que entregan al alumno todas las materias que son
propias de nuestra carrera y otras de segundo nivel, entregan uno o dos afos de
nivelacién o resumen de fo que el alumno deberia aprender y saber de derecho»”.

Unas cuentan con Derecho Romano y Historia del Derecho, que, como se
dijo, subrogd a Derecho Canénico. Pero hay otras que, en cambio, no han logrado
asomarse por encima del derecho vigente. Allf no se conoce otra cosa que los
llamados ramos de ¢ddigo, y su deus ex machina, el Legislador, omnipotente y
omnisciente. Sumidas en el pais legal, estas escuelas o facultades permanecen al
margen del pais real de las instituciones y de la vida jurfdica. En otras palabras,
alli a lo mds se preparan précticos del derecho, sin otro horizonte que la constitu-
¢idn y las leyes, por cuyos origenes, fundamento y sentido ni siquiera se pregun-
tan. Les hasta ta fachada, el dato, el texto, el iusswmn. Parecen ajenas al imperativo,
proclamado a principios de siglo en pleno apogeo del positivismo legal, de ir mads
alld de los cédigos. En tales condiciones, tampoco pueden formar, conforme a la
expresion de Valentin Letelier, otra cosa que fedantes y procuradores™.

ILa expresidn no tiene nada de peyorativo. Sin duda, oficios, como los de nota-
rio o de tramitador, muy necesarios y respetables. Requieren conocimientos juri-
dicos, pero no los mismos de un abogado o de un jurista. Asf sucede en multiples

Bravo LirA, nota 16
Y aLENZUELA, Carmen Paz, Carta, Santiago, diciembre de 1997. Cattan, nota 45,

™ L ETELIER., Valentin, «Memoria del Rector de 1a Universidad de Chile» 1909, en Anales de la
Universidad de Chile, Santiago 1909 pp. 138 ss.
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campos de Ia actividad humana, donde también se perfilan diversos niveles o
grados. Guardando las distancias, nadie confunde las tecnologias-con las ciencias
correspondientes. Sin despreciar una ni otra, no es el mismo nivel del mecénico o
del plomero, que el del fisico o del ingeniero. Es claro que el pafs precisa de todos
ellos. pero no pueden equipararse. Asi, tampoco, pueden equipararse los estudios
de un juez o de un abogado con los de un préctico del derecho. A cada uno, lo
suyo.

Por lo demds, la cuestion no parece demasiado crucial. Es dificil que este tipo
de estudios juridicos de segundo orden vaya a mantenerse por mucho tiempo. O
bien. se quedard atrds, en relacién a los de primer nivel, y desaparecer4, o bien,
subird de categoria, como en algln caso parece ocurrir.

Descodificacion y Derecho Comiin

Actualmente todo parece ilevar al Derecho Comiin. En la Europa continental, su
estudio estdn de alza™. En el mundo anglosajén, del common law, nunca se lo
sacrificd a un derecho nacional codificado. Por eso allf 1a cuestién no es vital. En .
los paises de derecho codificado, en cambio, se ha comprendido, al igual que en
Hispanoamérica, desde la Segunda Guerra Mundial, que los diversos derechos
nacionales -de Alemania, Francia, Italia etc.-, tienen més en comtin que de dife-
rente. A ta postre, los elementos primarios, desde delito, pena, contrato, indemni-
zacion hasta oficio, oficina, impuestos y demds, son los mismos en todos ellos.
Como las palabras en un idioma, estdn acufiados, de suerte que, tanto al legislador
como al hombre comiin sélo le es posible moverse dentro de este universo juridi-
co, anterior y, en cierto modo, superior a ellos,

Nada de esto es de fortuito. Asf como nadie inventa su propia lengua, tampoco
puede inventar su derecho. A lo mds, cabe usar con propiedad los recursos
idiomdticos o juridicos y forjarse con ellos un estilo propio. En este sentido cabe
comparar a los juristas del Derecho comiin, con los cldsicos de la lengua, son
siempre actuales como puntos de referencia.

De ahf que, aunque abordemos el tema con ocasion de un aniversario, no esta-
mos ante una historia pasada, que s6lo puede evocarse, sino ante una realidad
vital y viviente. Asi lo atestigua el actual florecer de Derecho Romano y de la
Historia juridica en Europa continental e Hispanoamérica. Los cambios y trans-
formaciones de las dltimas décadas, en los hechos y en el derecho desgastan y
dejan atrds en muchos aspectos al derecho codificado, pero en ningiin modo al
Derecho Comun. Por el contrario, sus métodos, principios y supuestos se vuelven
mis actuales que nunca en estos tiempos de descodificacién, a la hora de satisfa-
cer las necesidades y aspiraciones de un mundo que algunos califican de
postmodermo.

La decodificacién pone en marcha una radical renovacidn de los métodos y

7 CappELLETL. Mauro (ed.). Nouvelles perspectives d’un droit commun de I Europe., Bruselas
1978, con trabajos de guince especialistas.
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formas de trabajo del jurista y en general de los hombres de derecho. El predomi-
nio de la dogmdtica, de la exégesis y la subsuncidn que caracterizé a la época del
derecho codificado, cede paso a los avances de tdpica, la jurisprudencia y la
jurisdictio. Por este camino, se ha dicho, no podemos menos que topar de nuevo
con el Derecho Comin, del que se nutren los derechos codificados de Europa
continental y América hispdnica™.

Con el ius commune sucede algo parecido a lo que en las lenguas romances
con los vocablos y giros gramaticales. Los autores y obras de punta, mds audaces
y creadores, dejan atrds formas y maneras de otras épocas, pero no pueden dejar
atrds la lengua misma, la trama nolatina de su propia habla romance.

Escuela chilena de historiadores del derecho

En el drea histérico-juridica Chile se halla en primera linea de la investigacién.
Basta consultar las bibliografias internacionales para comprobar el volumen de
estudios publicados en el pais y en el extranjero por especialistas chilenos, su
participacién en institutos y congresos internacionales” y la difusién de la Revis-
ra Chifena de Historia del Derecho editada por la Universidad de Chile desde
1969 vy de la Revista de Estudios Histérico-Juridicos editada por la Universidad
Catdlica de Valparaiso, desde 1976.

En verdad. en ninguna otra drea del derecho tiene Chile una presencia interna-
cional tan acusada. Sin duda algunos juristas chilenos son conocidos mds atld de
las fronteras. pero no. como en el caso de la llamada Escuela chilena de historia-
dores del derecho, cuya produccién cientifica es conocida y reconocida en més de
un aspecto como sefiera”™. No en vano ha sido discernido en tres ocasiones a in-
vestigadores chilenos el Premio Levene. que distingue a la obra més relevante en
derecho indiano publicadoe en el wrienio anterior. Es de notar que las dos dltimas

" Ver nota 40,

" BERNAL DE BUGEDA. Beatriz, «Historiografia juridica hispanoamericana en el siglo XX» en
LXXV aiios de evolucién juridica en el mundo, 2 vols., México 1979, 2 pp. 43 ss. DE LA HERa,
Alberto: BARRERO. Ana Maria y Martinez pe Cobes, Rosa Maria, La Historia del Derecho
Indiane, Madrid 1989, registran entre 1966 y 1989 mds de medio centenar de trabajos de
autores chilenos, Un panorama de esta literatura con motivo del trigésimo aniversario de la
revista: «Treinta afos, 1959-89» en Revista Chilena de Historia del Derecho 15, Santiago
1989, Brsapre AYULO, Jorge, «Nociones elementales sobre a historiografia juridica y su inci-
dencia en el Derecho peruano» en Ropricuez PasTor, Carlos, Libro homenaje a Lima, Lima
1992, Sa~cusz BeLLa, Ismael, DE La Hera, Alberto y Diaz RementeRria, Carlos, Historia del
Derecho Indiano, Madrid 1992, Martinez Bagza, Sergio, «Una cdtedra en auge», en Ef Mes-
curio, Santiago. 27 de agosto de 1997, Tau AnzoATeGut, Victor, Nueves horizontes en el estu-
dio listorico del derecho indiano, Buenos Aires 1997.

* Douayac. Antonio, Alaniire de Avila Martel, cofundador de la Escuela Chilena de historia-
dores del derecho, Santiago 1989, MarTiNez Baeza, Sergio «Del derecho indiang al Derecho
Comdan. La Escuela chilena de historiadores del Derecho» en El Mercurio, Santiago 23 de
junio de 1996,
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veces recayo precisamente en investigaciones sobre Derecho Comiin en el Nuevo
Mundo y en México™.

Este nivel no se improvisa ni se alcanza y mantiene por casualidad. Supone
que los romanistas e lushistonadores chilenos no se contentan con estar al dfa de
lo que se hace en otras latitudes. Trabajan en estrecho contacto con los especialis-
tas de otros paises, lo que, en algunos temas les ha valido, una reconocida autori-
dad.

Es alentador comprobar ¢6mo, al cabo de casi dos centurias y media, las méds
antiguas cdtedras de derecho, se cuentan entre las mds dindmicas. Los cambios de
este fin de siglo, lejos de aplastarlas, parecen reponerlas en el sitial que tuvieron
originalmente. Tal vez, valga, al menos para las mejores Facultades de Derecho
chilenas, aquellas a las que se califica como de primer nivel. el simil de Pedro
Prado: aves de largo vuelo, son sélo aquellas que no pierden contacto con su nido
primitivo,

™ MarTiNEz Bagza, Sergio, nota 78. Cattan, nota 45.



