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1. ESTADO DE LA CUESTION

El fendmeno constitucional chileno hasido estudiado fundamental mente desde la
perspectiva del constitucionalismo clésico. Puede considerarse como uno de los
paradigmas de este intento de comprender |as formas constitucional es de nuestro
pais el trabajo de Mario Verdugo Marinkovic, publicado en 1976, “L os principios
del constitucionalismo clasico en los ordenamientos fundamentales de Chile™*.
En ese estudio, €l autor va pasando revista alos reglamentos de la Patria Viejade
1811, 1812y 1814, las constituciones 0" higginianas de 1818 y 1822; lamoralista
de 1823; la liberal de 1828 y las duraderas cartas de 1833 y 1925, procurando
destacar en estos textos |os elementos clésicos subyacentes.

No se aparta en tal sentido de la manera de ver estos fenémenos de la mayor
parte de nuestros constitucionalistas e historiadores méas destacados como Ramén
Brisefio?; Manuel Carrasco Albano®; José Victorino Lastarria®; Diego Barros

! VErbUGo MARINKOVIC, Mario, Los principios del constitucionalismo clasico en los
ordenamientos fundamental es de Chile en Revista de Derecho Publico n.os 19-20 (Santiago,
1976), pp. 117-143.

2 Brisefio, Ramon, Memoria histérico-critica del Derecho Publico Chileno (Santiago, Im-
prenta Belin, 1849) .

3 Carrasco ALBaNO, Manuel, Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833 (Val paraiso,
Ed. El Mercurio, 1a. ed.,1863; 2a., Santiago, El Mercurio, 1874). Por ejemplo, atribuye la
omision de la caracteristica de “romana’ delalglesia Catdlicaen el Reglamento constitucio-
nal de 1812, ademas de a un olvido, a que los Carrera estuvieran “empapados en sus ideas de
larevolucion de [17]89...”" (p. 12, ed. 1874).

4 LasTARRIA, José Victorino, Bosguejo histérico de la Constitucion del gobierno de Chile,
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Arang®; Alcibiades Roldan®; Miguel Varas Velasguez’; Alberto Cumming;® José
Guillermo Guerra®; Luis Galdames®; Domingo Amunategui Solar'*; Antonio

durante €l primer periodo de la Revolucion, donde dice “por necesidad tendrémos que ir a
conocer en ella[la Constitucion] el orijen de nuestras instituciones liberales, porque en reali-
dad no nos han venido estas de los campos de batalla, sino del gabinete del lgjislador o del
politico, que echaban los cimientos de la Republica y combatian las preocupaciones i los
intereses que se oponian a su pensamiento”. En Historia Constitucional del Medio Siglo. Re-
vista de los progresos del sistema representativo en Europa i América durante los primeros
cincuenta afios del siglo XIX (1a. ed., Valparaiso, Imprenta del Mercurio, 1853; 2a., Gante,
Imprenta Vanderhaeghen, 1866). Con todo, critica alos autores de |os primeros textos consti-
tucionales chilenos, pues “es de notar que en aguella época, los politicos de Chile eran los
tnicos en América que huian de laimitaciones de |as constituciones modernas para organizar
su republica. Ellos creian encontrar el verdadero tipo en las republicas antiguas” (1a. ed., p.
254).

5 BarRrROsARANA, Diego, Historia Jeneral de Chile, 1a. ed. (Santiago, 1884-1902), 16 volimenes.

5 RoLpAN, Alcibiades, Las Primeras Asambleas Nacionales. Afios de 1811 a 1814 (Santiago,
Imprenta Cervantes, 1890), X1 + 448 p; Sobre algunos antecedentes de la revoluci6n de nues-
tra Independencia en Revista Chilena de Historiay Geografia n. 22 (Santiago, 1916), pp. 227-
248, donde atribuye a los norteamericanos la introduccion de ideas de insurreccion (p.235 y
244) asi como ala Revolucion Francesa el haber causado “unaimpresién no menos profunda
que la emancipacion de aquellas coloniasy su répido crecimiento” (p. 246). Del mismo es Del
gobierno parlamentario al sistema presidencial. Un capitulo de nuestra historia politica en
Homenaje dela Universidad de Chile a su exrector don Domingo Amunategui Solar en el 750.
aniversario de su nacimiento T. | (Santiago, 1935), pp. 245-286.

"V aras VELAsQUEZ, Miguel, El primer periodo del Congreso Nacional de 1811. Nuevos docu-
mentos en Revista Chilena de Historia y Geografia [en adelante, RChHG], n. 9 (Santiago,
1913), p. 294 y ss.; El reglamento constitucional de 1812. Nuevos documentos en RChHG n.
14 (Santiago, 1914), p. 107 y ss.; La convocatoria y el reglamento de elecciones de 3 de
noviembre de 1813 en RChHG n. 14 (Santiago, 1914), p. 256 y ss., donde se refiere a “ esos
hombres que concibieron laformacién de un pueblo con vida propia, que o modelaron sobre
principiosinspirados en el estudio delosfildsofos francesesy aplicados con verdadero discer-
nimiento a las condiciones especiales del pais a fin de convertirlo en un Estado soberano e
independiente...” (pp. 256 y 257); Reclamaciones electorales en la Patria Vieja en RChHG n.
22 (Santiago, 1916), pp. 436-452, relativas a las de José Nicolas de la Cerda e Ignacio de
Andiay Varelaen San Felipey Reclamacion de don Gaspar Marin, en 1813, contra su propia
eleccion en RChHG n. 23 (Santiago, 1916), pp. 242-252.

8 Cumming, Alberto, El reglamento constitucional de 1812 en RChHG n. 5 (Santiago, 1915),
pp. 214-229. Refiriéndose a Congreso de 1811 dice que fue “en su seno donde las nuevas
ideas sobre politicay gobierno constitucional fueron promulgadas y discutidas en unaforma
ampliay publica, y podemos decir que fué la primera Escuela de Derecho Publico que tuvie-
ron los chilenos” (p. 215). En cuanto al Reglamento de 1812 expresa: “no olvidaremos entre
las fuentes constitucionales, las obras de los Enciclopedistas franceses, especialmente de
Rousseau, que contenian los nuevos principios y este Ultimo su teoria del Pacto Socia” (p.
222). Advierte, también, influencias norteamericanas en la constitucion del Senado y en el
conocimiento de acusaciones contra el Ejecutivo (p.225).

9 GUERRA, José Guillermo, Temas Constitucionales (Santiago, Editorial Universitaria, 1928),

208 p., donde estima respecto de los padres de la patria que “unos pocos escogidos habian
podido vislumbrar |os principios proclamados por la Revolucion Francesay el sistemaorgani-
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Huneeus Gana'?; Gabriel Amunategui Jordan®®; Eugenio Pereira Salas**; Ricar-
do Donoso® ; Julio Heise Gonzdlez'® y Sergio Villalobos!, refractarios los mas
de ellos aatribuir a sistema del Antiguo Régimen hispanico mayores aportacio-
nes. Hacen caudal de los aportes liberales racionalistas francorrevolucionarios y
norteamericanos'®.

zado en la Republica de Washington...” (p. 23). Estaobratrae un estudio de la Constitucion de
1828 (pp.167-205). Del mismo, Origeny caida de la Constitucion de 1833 (Calamo currente)
en RChHG no. 79 (Santiago, 1933), p. 365y ss.

10 GaLbAMES, Luis, Historia de Chile. La Evolucion Constitucional T. | (Santiago, 1925), 979
p. Hace presente lainfluencia en “el reducido ndcleo de chilenos ilustrados’ de autores como
Raynal, Robertson, Montesquieu, Rousseau, d"Holbach, Smith y D" Alembert (p. 64-65). Al
mismo autor pertenece Los dos primeros afios de la Constitucion de 1833, en RChHG n. 79
(Santiago, 1933), p. 365y ss.

1 AMUNATEGUI SoLAR, Domingo, Nacimiento de la republica de Chile 1808-1833 (Santiago,
Establecimientos Gréficos Balcells y Co., 1930) y La democracia en Chile (Santiago, 1946).

12 Huneeus GaNA, Antonio, La Constitucion de 1833. Ensayo sobre nuestra historia constitu-
cional de un siglo. 1810-1910 en RChHG n. 79 (Santiago, 1933), p. 231 y ss. Hay edicion
aparte: La Constitucién de 1833. Ensayo sobre nuestra historia constitucional de un siglo.
Publicado en la Revista Chilena de Historia y Geografia. Corregido. Estudios Chilenos (San-
tiago, Editorial Splendid, 1933), 203 p. + una. Destaca que |os prohombres de nuestra inde-
pendencia“ eran devotos de lafilosofiaindividualista, familiares de la Enciclopedia, sensibles
aun, mas de uno, a la seduccion del contrato social, chilenos que guardaban escondido el
sentimiento de la personalidad y callada el ansia de tener patriay de ser libres’ (p.13). Esta
obra pretende ser |a continuacién del exegeético estudio del padre del autor: Huneeus [Zegers],
Jorge, La Constitucion ante el Congreso o sea Comentario Positivo dela Constitucion Chile-
naT. | (Santiago, Imprenta de Los Tiempos, 1879), 508 p.; T. Il (Santiago, Imprenta de Los
Tiempos, 1880), 556 p. Huneeus Zegers hasido objeto de unos apuntes biogréaficos de KiversTEIN
H., Abraham, Don Jorge Huneeus Zegers. Estudio bio-bibliografico, en Boletin del Seminario
de Derecho Publico 29-32 (Santiago, 1945) 2, pp. 54-76 y de acuciosa monografia de Correa
SaAvEDRA, Mario, Jorge Huneeus Zegers. Imagen, pensamiento, accién (Santiago, Editorial
Andrés Bello, 1969), 142 p.

13 AMUNATEGUI JoRDAN, Gabriel, Manual de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 1950).

1 Pereira SaLAs, Eugenio, La influencia norteamericana en las primeras constituciones de
Chile en Boletin del Seminario de Derecho Publico 25 a 28 (Santiago, 1944), pp. 58-84. Sa-
biamente sefiala que “analogias se tienen muchas veces por inferencias; parecido en los
detalles puede acarrear errores de interpretacion” (p. 58).

5 Donoso, Ricardo, Lasideas politicas en Chile (M éxico, Fondo de Cultura Econémica, 1946)
y Desarrollo palitico y social de Chile desde la Constitucion de 1833 (Santiago, Imprenta
Universitaria, 1942). EI mismo es autor de José Joaquin de Mora y la Constitucion de 1828,
en Revista Chilena de Historia del Derecho n. 1 (Santiago, 1959), p. 13y ss.

16 Heise GonzALEz, Julio, Historia Constitucional de Chile. Esquema de |as explicaciones da-
das en clases la. ed. (Santiago, 1950), 149 p., quien mas tarde publicara 150 afios de vida
institucional (Santiago, 1979). Delaprimeracobra, utilizo la2a. edicién de 1954, 176 p. + tres.
Hay otra edicion, de 1959.

7 ViLLaLoBos R., Sergio, Tradicién y reforma en 1810 (Santiago, 1961), 247 p.
8 No es éste el momento para hacer matizaciones entre esos autores. Varios de ellos aceptan la
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Contestatario respecto de estos puntos de vista fue primero Alberto Edwards
Vives', quien aquilaté el elemento tradicional hispanico en la labor portaliana.
Jaime Eyzaguirre?, posteriormente, ubicandose en el &mbito de lahistoriade las
ideas antes que en el andlisis concreto delostextos constitucionales, puntualizé la
deuda de los emancipadores al pasado indiano sin perjuicio de lainfluencialibe-
ra que se produce al caer la monarquia absoluta. Una posicion sesgaday ecuéni-
me, que toma en consideracion los puntos de vista de Edwards y Eyzaguirre por
unapartey delosclésicos por laotra, eslade Fernando Campos Harriet?! . Segui-
dores de la direccién dada por Eyzaguirre y confirmatorios de sus planteos han
sido dos trabajos sobremanera meritorios, de Sergio Martinez Bagze?? y Javier
Gonzdlez Echenique?®, que, con mayor apego a las concretas disposiciones fun-
damentales y su interpretacion, mostraron la efectividad de las aseveraciones de
aquél. Ancla, también, su lucubracion en el aportetradicionalista-si bien tratando
lasideas en bogadurante laindependenciaamericanaen general - Mario Gongora,
guien, tomando pie en escritos del jesuita peruano Pedro Viscardo y el mexicano
fray Servando Teresade Mier, serefirié ala existencia de una constitucion pacta-
da entre los conquistadores y la corona, cuyo incumplimiento por parte de ésta

existencia de elementos tradicionales en los textos constitucionales chilenos, los que suelen
ser mirados despectivamente consi derandosel os unarémora parala consecucion de los princi-
pios liberales.

1 Epwarps VIvEs, Alberto, Apuntes para el estudio de la organizacion politica de Chile, en
RChHG n. 9a12y 14 (Santiago, 1913 y 1914), trabajo interrumpido que paso a La organiza-
cion politica de Chile (1810-1833) (Santiago, 1943) y el luminoso estudio La fronda aristo-
cratica (Santiago, 1928). Del mismo autor es Bosquejo historico de los partidos politicos
chilenos (Santiago, 1903), origen de Historia de los partidos politicos chilenos que, con adi-
ciones hechas por Eduardo Frei Montalva, fue publicadaen Santiago por Editorial del Pacifico
en 1949.

2 EvzAGUIRRE, Jaime, Los presupuestos juridicosy doctrinarios de la Independencia de Chile.
Historiografia Chilena, en Atenea n. 291-292 (Concepcidn, septiembre-octubre 1949), pp.
182-238; Historia Constitucional de Chile (Santiago, Editorial Universitaria), 201 p. (de que
hay diversas ediciones:1952, 1965,1966); El ideario de la “ilustracion” y la Independencia
de Chile en Finis Terrae (Santiago, 1956), pp. 32-40; Historia de las Instituciones Politicas y
Sociales de Chile (Santiago, Editorial Universitaria, 1966), 178 p.; Historia de Chile. Génesis
de la nacionalidad (Santiago, Empresa Editora Zig-Zag, 1965), 432 p., sobre todo, pp. 343-
348y, sobre todo, Ideario y ruta de la emancipacion chilena (Santiago, Editorial Universita-
ria, 1957), 165 p.

2 Campos HARRIET, Fernando, Historia Constitucional de Chile, 1a. ed. (Santiago, 1956), 600
p. Utilizo la 7a. edicion (Santiago, Editorial Juridicade Chile, 1997), 430 p. + una. EI mismo
esautor de Nuestra independencia en materias de derecho, en RChHG n. 128 (Santiago, 1960),
p. 111y ss.

2 MarTiNEZ BAEZA, Sergio, Laresidencia en el Derecho Patrio chileno, en Revista Chilena de
Historia del Derecho n. 4 (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1965), pp. 129-207.

2 GoNzALEz EcHENIQUE, Javier, Un estudio de influencias doctrinarias en la Independencia: el
concepto de diputado o representante popul ar, 1810-1828, en Historia n. 6 (Santiago, Institu-
to de Historia Universidad Catolica de Chile, 1967), pp. 127-152.
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habria producido laanulacion del deber defidelidad de losdescendientes de aqué-
[los**. Muy interesantes aportesrelativos a pensamiento politico chileno durante
lamonarquia, los que aparecen como precedentes de la actuaci én emancipadora,
aporta Néstor Meza Villalobos®. Ultimamente, y también volcado primordial-
mente a campo de las ideas, Bernardino Bravo Lira® ha llamado la atencién
respecto de la pervivenciadel absolutismo ilustrado hastalos tiempos de Manuel
Montt (1851-1861). El mismo autor habiaabordado con anterioridad lapervivencia
delaliteraturajuridicaindianadespués delalndependencia?’ . Un talentoso ensa-
yista, Alfredo Jocelyn-Holt, refiriéndose igualmente al tema de la Independencia
desde la perspectiva de las ideas en un periodo largo, ha distinguido entre 1o que
por ella entendian sus contemporaneos -ruptura con el pasado espafiol como en-
cubrimiento de su pasividad inicial, inconsciente de 1o que se gestaba-, lainter-
pretacion que le han dado | os historiadores -liberal es (con tilde en aspectos como
contractualismo, constitucionalismo, derechos naturales, equilibrio de poderes,
Estado docente, ciudadania, soberania popular, nacién) y conservadores (quienes
hacen prevalecer el legado hispanico de orden en el alma colectiva de la nacién)-
y lo que & denomina*“el recurso mitico para fines de validacion de sus supuestos
interpretativos’?. El mito consistiria en que de acuerdo a los liberales, la Inde-
pendencia constituiriael “inicio germinal” de un proceso que se desenvuelve du-
rante el siglo XX, en tanto que para los conservadores, ella es Gnicamente una
reactualizacion de principios tradicional es.

Puede apreciarse tras este vistazo alo escrito en torno alas cartas fundamenta-
les chilenas, que sol o tangencial mente se ha planteado el temade lainfluenciadel
derecho indiano en ellas, por lo que creo de interés su estudio®.

24 GONGORA, Mario, “Pacto de los conqui stadores con la coronay antigua constitucion indiana:
dos temasideol 6gicos en la época de lalndependencia’ en Estudios de Historia delas|deasy
de Historia Social (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Val paraiso, 1980), pp. 159-181.

% MEeza ViLLALoBOs, Néstor, La conciencia politica chilena durante la Monarquia (Santiago,
Instituto de Investigaciones Historico-Culturales Universidad de Chile, 1958), 322 p., y La
actividad politica del reino de Chile entre 1806 y 1810 (Santiago, Instituto de Investigaciones
Historico-Culturales Universidad de Chile, 1958), 160 p.

% Bravo Lira, Bernardino, El absolutismo ilustrado en Hispanoamérica, Chile (1760-1860)
(Santiago, Editorial Universitaria, 1994), 488 p. + dos.

27 Bravo LIrA, Bernardino, El derecho indiano después de la independencia de América Espa-
fiola. Legislacion y doctrina juridica, en Historia n.19 (Santiago, 1984), pp. 5-51.

% JoceLYN-HoLT LETELIER, Alfredo, La Independencia de Chile. Tradicion, Modernizacion y
Mito (Santiago, Planeta/Ariel, 1999), p. 326.

2 La Constitucion de Cédiz de 1812 esta siendo estudiada hoy con nueva perspectiva: su
“modelo poco tiene que ver con la primera experiencia constitucional francesa, aunque a pri-
meravista parezcaque lagaditanalahatraducido al castellano en muchos de sus aspectos. En
Cédiz no se corté con el pasado, ni tan siquiera se le rechazd, antes bien se solicitd su ayuda,
fundamentalmente, para a canzar dos resultados: la sustitucion del Rey por las Cortesy lade
los territorios por la nacion”: Garrica, Carlos y LorenTe, Marta, El modelo constitucional
gaditano, en Il Modello costituzionaleinglese e la sua recezione nell“area mediterraneatrala
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El método que he seguido ha sido el estudio pormenorizado de los diversos
textos fundamentales para extraer de ellos los elementos que, ami juicio, corres-
ponden alatradicion indiana, incluyendo en éstalas aportaciones del XVII1, de-
jando de lado los que propiamente pertenecen a constitucionalismo clésico, de
carécter més bien extranjerizante e innovador frente a aquélla. Los textos a exa-
minar en €l presente estudio son los reglamentos constitucionalesde 1810%°, 1811,
1812 y 1814. Espero referirme en estudios ulteriores al aporte indiano en los de-
més textos fundamental es.

2. RASGOS JURIDICOS DEL CONSTITUCIONALISMO CLASICOY DE LA
TRADICION INDIANA EN LOS TEXTOS FUNDAMENTALES DE LA PATRIA
VIEJA (1810-1814)

Para quienes no conozcan la historia del derecho chileno, se denomina Patria
Vigja al periodo que mediaentre el establecimiento de la Primera Junta Nacional
de Gobierno, el 18 de septiembre de 1810, y el 2 de octubre de 1814, fechadela
batalla de Rancagua, que significo el fin, por e momento, del proceso emancipa
dor, volviendo el gobierno a manos del sector absolutista. En estos cuatro afios
encontramos varios textos de orden constitucional: a) reglamento provisorio dela
Junta Gubernativa del reino de Chile de 5 de diciembre de 1810% ; b) reglamento
parael arreglo de laAutoridad Ejecutiva Provisoria de Chile de 14 de agosto de
1811%; c) reglamento constitucional provisorio de 26 de octubre de 1812% y d)
reglamento para el gobierno provisorio de 17 de marzo de 1814*.

El publicista Verdugo, citado mas arriba, ha considerado elementos propios
del constitucionalismo clésico los siguientes: “a) se concibe a Estado como limi-
tado por normas juridicas, €l imperio de lalegalidad elimina el poder arbitrario;
b) se recoge lateoriapoliticadel pueblo o delanacion como titular de la sobera-
nia, laque da origen al mecanismo de la representacion; c) se organizan las auto-
ridades publicas en 6rdenes o poderes separados e independientes (el dogmadela
division de poderes); d) se incorpora unatabla de derechos individuales, garanti-
zandose su gjercicio; €) los gobernantes son responsabl es ante la colectividad de

finedel 700 e la prima meta dell”800. Atti del Seminario Internazionaledi Sudi in memoriadi
Francisco Tomasy Valiente (Messina, 14-16 novembre 1996) a cura di Andrea Romano (Mi-
lano, Dott. A. Giuffré Editore, 1998), pp. 612-613.

% Normalmente se tiene como primer texto constitucional el de 1811. Sigo, sin embargo, la
postura de Luis ValenciaAvaria, quien incluye la carta de 1810 entre las regul aciones funda-
mentales del pais, porque, efectivamente, intenta organizar lavida politica del reino de Chile,
con todas las limitaciones propias de nuestros primeros reglamentos constitucional es.

%1 Se hallaen ValenciaAvaria, Luis, Anales de la Republica 1a. ed. (Santiago, Imprenta Uni-
versitaria, 1951), T. |, pp. 37-38.

32 | bidem, pp. 38-40y Brisefio, Memoria..., pp. 270-271.
B VaLencia (n.31) , op. cit., pp. 41-49 y BriseRio, Memoria... pp. 276-279
% VaLencia (n.31), op. cit., pp. 49-51 y Brisefio, Memoria... pp. 354-355.
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los actos de su gestion politicay administrativa; y f) se estimaque las basesdela
organizacion del poder estatal (parte organica) y las garantias alos derechosindi-
viduales (parte dogmética) deben constar en un documento escrito, solemne, con
caracter de super ley y producto del poder constituyente”*.

Si consideramos la tradicién juridica hispanoindiana, nos encontramos con
que el parrafo a) no implicé ninguna novedad pues se aplicaba plenamente duran-
te ladominacion espariola, toda vez que, por muy grande que fuese €l poder real,
aun bajo el absolutismo borbénico, siempre se encontraba sujeto a derecho,
proscribiéndose |a arbitrariedad.

En cuanto a punto b), no dista demasiado del sistema tradicional castellano
aplicable en Indias, segun el cua el poder politico es dado por Dios a pueblo y
éste lo da al monarca®. Piénsese en el dicho de Martin de Azpilcueta, €l doctor
navarro: “el reino no esdel rey sino delacomunidad y el mismo poder real es por
derecho natural de lacomunidad y no del Rey; por tanto, no puede la comunidad
abdicar de este poder” citado por €l juristaindiano Francisco Ugarte delaHermo-
sa® . Por lo que arepresentaci on cabe, Gonzal ez Echenique en €l estudio citado ut
supra ha demostrado que el poder de los diputados hasta 1828 consistia en un
mandato imperativo, otorgado por |os puebl os respectivos mediante escriturasubs-
crita ante escribano. El principio de una representacion abstracta, de corte inglés
y revolucionario francés, solo se introdujo lentamente entre nosotros®.

Enlo querespectaal punto d), no habia, obviamente, unalista delos derechos
de los stbditos, pero en la constitucion histérica hispanoindiana habia muchos
derechos garantizados por €l soberano®.

El punto €) no eraaplicable a sistemaindiano salvo en cuanto a aquéllos que
dependieran del cabildo; lareglageneral, en cambio, eralade que lostitularesde
oficiosy los funcionarios respondiesen ante e monarca por su gestion politicay
administrativa.

En consecuencia, sdlo los puntos c) y f) y, en parte el d) constituyen propia-
mente novedades revolucionarias. Asi tamizadalainfluencia anglo-franco-norte-
americana, pasemos aver cuales disposiciones delos diversos textos constitucio-
nales guardan relacién con latradicion hispanoindiana.

% VEerbuco (n.1), op. cit., p. 118.

% Pefa PeRaLosa, Roberto I., Los derechos naturales del hombre en la ideologia del siglo
XVIII rioplatense, en Revista Chilena de Historia del Derecho n. 16 (Santiago, 1990-1991), p.
194; Gongora, Mario, El Estado en €l derecho indiano. Epoca de fundacion (1492-1570)
(Santiago, 1951, p. 31; CarriLLo PrIETO, Ignacio, Cuestiones juridico-politicas en Francisco
Suérez (México, 1986), p.64; DoucNAc RobricuEz, Antonio, Un jurista indiano en la ruta de
Hobbes, en Revista Chilena de Historia del Derecho n. 17 (Santiago, 1992-1993), p. 35

5 DoucNAc, ibidem.
% GonzALEz EcHeNiQuE (n.23), op. cit., pp. 150-152.

% EvzAGUIRRE, |deario..., 3a. ed . (1972), pp. 32-37; Ficueroa QuinTEROS, Maria Angélica,
Apuntes sobre €l origen de las garantias a los derechos humanos en la legislacién hispano-
chilena, en Estudios de Historia de las Instituciones Politicas y Socialesn. 2 (Santiago, Edito-
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3. REGLAMENTO PROVISORIO DE LA JUNTA GUBERNATIVA DEL REINO
DE CHILE DE 1810

Designada el 18 de septiembre de 1810, la Primera Junta de Gobierno que asumi-
ria la direccién del reino de Chile®, hubo de expedir, varios meses después, un
Reglamento Provisional, cuyafechaes5 de diciembre de 1810% . Habiéndose con-
vocado en €l periodo intermedio a un Congreso Nacional, los diputados elegidos
se fueron incorporando ala Junta Gubernativa en lamedida que llegaban a Santia-
go*. Abundantes elementos de raigambre tradicional se encuentran en este texto:

a) Asesor letrado. Sefiadla la declaracion l1a. de este Reglamento que “tendrala
Juntaun Asesor que no ejerzajurisdiccion alguna, cuyo empleo le confierea Licen-
ciado don Francisco Antonio Pérez, a quien se expedira el titulo correspondiente”.

YalasPartidas 2, 9, 22 sereferian asu existencia: “ e parafazer esto bien, assi
como conviene, deve aver consigo homes sabidores de fuero e de derecho, quele
ayuden alibrar los pleytos, € con quien aya consejo sobre las cosas dudosas’. Es
lo gue encontramos explicitado en un expediente judicia chileno de 1800: “...se-
gun la costumbre de este Reino el Juez para administrar Justicia bien, y como
conviene, debe haber consigo omes sabidores de fuero é derecho, que le aiuden &
librar los pleitos, é con quien haia consejo sobre las cosas dudosas; y esto es en
tanto grado; que estaran a pagar los dafios a las partes por sentenciar mal sin
Asesor y nulalasentencia, que sin consegjo de ellos dieren...”*.

Este cargo, que existia como asistente del gobernador*, subsiste, obviamente

rial Juridica de Chile, 1967), pp. 87-88 y DouaNAc RobRricuez, Antonio, Manual de Historia
del Derecho Indiano la. ed. (México, UNAM, 1994), pp. 382-388..

40 “Para acentuar €l prestigio con que €l nuevo gobierno se iniciaba creyd oportuno la Junta
celebrar su instalacién con las mismas ceremonias religiosas con que se celebraban los cam-
bios de los gobernantes espafioles. Asi el clero y la Real Audiencia aparecieron publica 'y
solemnemente consagrando el nuevo régimen”: OrrReco Luco, Augusto, La Patria Vigja T. |
(Santiago, Prensas de la Universidad de Chile, 1933), p. 466.

4 Se hallaen VaLENcIA AvARIA, Op. Cit. (n. 31), 1a. ed., T. |, pp. 37-38.
42 Puede verse su nébmina en VALENCIA, Op. Cit. (n. 31), pp.260-262.

4 Archivo Nacional, Archivo Real Audiencia, en adelante ANRACh vol. 436., pieza 1a,, fs.
121 a123.

4 El gobernador, como con gran claridad sefiala Zorraguin, tenia una competencia que com-
prendia las tres materias o funciones en que intervenia su autoridad: “Como capitan general
tenia jurisdiccion en todas las causas pertenecientes al fuero militar [...]. Como mandatario
politico entendia en las Ilamadas “ causas de gobierno”, cuyo conocimiento estaba vedado a
los alcaldes. Y como justiciamayor tenia competencia pararesolver todoslos pleitos civiles o
criminales, yafueraen primera o en segundainstancia, siguiendo el sistemade la prevencién
con respecto a los jueces capitulares’: Zorraquin BecU, Ricardo, La organizacion judicial
argentina en el periodo hispanico, 2a. ed. (BuenosAires, Editorial Perrot, 1981), p. 99. Sobre
la competencia que en segunda instancia correspondia a gobernador de Chile, ver: Zorrilla
ConcHa, Enrique, Esquema de la justicia en Chile Colonial (Santiago, Talleres Gréaficos El
Chileno, 1942), p. 40-41y CorvALAN MELENDEZ, Jorgey CastiLLo FERNANDEZ, Vicente, Dere-
cho Procesal Indiano (Santiago, Editorial Juridica de Chile, s/f), p. 23.
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gue ahora, en relacién ala Junta, con la advertencia de “que no gjercerajurisdic-
cion alguna’ (declaracion 1a..). El asesor letrado, por si mismo, careciade juris-
diccion, como es sefidlado en otro expediente chileno: “el oficio de Asesor, no es
otro que seglin su juicio y legal prudencia prestar consegjo a que se lo pide, no
haciendo en las Causas personeriaaguna, porgue ni tiene interés, ni accién, ni es
parte, y carece de todajurisdiccion, porque ningunatiene seguin laGlosa al exor-
diodel titulo 1, partida3a...” . Lareferenciaaque no gerzajurisdiccion alguna,
que trae el Reglamento de 1810, hay que conectarlacon €l articulo 12 dela Orde-
nanza de Intendentes, que estableci6 al lado de esta autoridad un teniente letrado,
quien poseia competencia para conocer, en la capital, de losjuicios civilesy cri-
minales que ahi se hubiesen producido®. En el caso chileno, la intendencia de
Santiago la gjercia el mismo gobernador, de modo que la asesoria letrada de go-
bierno e intendencia se confundian. De sus autos y sentencias se habia apelado
ante laReal Audiencia, de acuerdo al articulo 14 de lamisma Ordenanza. Con la
creacion del Tribunal de Apelaciones en 1811, se recurrira ante éste.

b) Distincion entre expedientes de los diversos ramos de la administracion
publica. En €l sistemajuridico indiano, no obstante combinarse en unas mismas
entidades los diversos ramos de la administracion pablica -gobierno (temporal y
espiritual), justicia, guerray hacienda" -, no se producia confusion entre ellos, si
bien es cierto que no siempre se dabala distincién con absoluta claridad. Bajo la
vigencia del Reglamento de 1810, y antes de la dictacion del de 1811, el 17 de
mayo de este Ultimo afio, la Junta se dividid en tres Salas. de Real Hacienda,
Guerray Gobierno y Policia®. Lastareas de justicia habian sido confiadas el 13
de mayo del mismo afio al Tribunal de Apelaciones, que reemplazd a la Rea

% ANRACh val. 2485, p. 2a, fs. 80.

6 Real Ordenanza para €l establecimiento € instruccion de Intendentes de Exercito y Provin-
ciaen el Mirreinato de Buenos-Aires (Madrid, en lalmprenta Real, 1782), p. 18. El articulo 12
sefialabaque el Intendente General de Exércitoy Real Hacienda, y cadauno delosde Provin-
cia, ha de tener un Teniente Letrado que exerza por si la Jurisdiccion contenciosa Civil y
Criminal en la Capital y su particular territorio...”

47 GARciA-GALLO, Alfonso, Los principios rectores de la organizacion territorial delasIndias
en el siglo XVI, en Anuario de Historia del Derecho Espariol 40 (1970), p. 313y ss.

“ Vaencia, op. cit., T. |, pp. 263-266. Con la incorporacién de los diputados a la Junta de
Gobierno, aumenté éstaamas de cuarenta personas por |o que “advirtié lamismaJuntaque, al

paso que abundaba de |uces para el mas acertado despacho, se entorpeciaéste [...] resolvio en
la sesion del dia 17 del corriente dividirse en tres Salas por ahora y hasta la apertura del

proximo Congreso, compuesta la una de siete individuos para conocer de todos los pleitos y
negocios de guerray susincidencias, otrade otros siete paralos de Real Hacienday latercera
con todo el resto de Vocales para los de Gobierno y Policia’. La competencia de la Sala de
Hacienda quedaba particularmente determinada: “ conocera en primerainstanciay en lamis-
ma podran interponer los interesados el recurso de slplica que antes de ahora se hacia con €l

nombre de apelacién, ala que se titulara Junta Superior, €l cual se admitira en los casos que
hubiere lugar y con é quedaran concluidas las causas; pero en aquellas que por su naturaleza
puedey debainterponerse el de segunda stiplica o notoriainjusticia, sélo se admitirapor ahora
para ante la Excma. Junta plena hasta que el futuro Congreso designe otracosa.” (ibidem).
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Audiencia®. La competencia de este Tribunal quedé aclarada por decreto de 19
dejunio de 1811, que le reconocié la misma que habiatenido la Real Audiencia:
“Vista la anterior consulta del Tribunal de Justiciay Apelacionesy 1o expuesto
por el Ministerio Fiscal, se declara: Que dicho Tribunal en e punto consultado,
como en los demas casos ocurrentes, debe gjustarse alo dispuesto por las leyesy
la préctica observada hasta aqui”. Tanto continud con las atribuciones de laAu-
diencia, que conocid de casos de corte; tuvo juzgado mayor de provincia -que
solo termina por € articulo 17 del capitulo 111 del titulo V de la Constitucion de
O'Higgins de 1818-; formo6 Sala de Ordenanza para conocer de asuntos de Ha-
cienda, etc.®.

El Reglamento provisional de 1810 dispone que el Presidente de la Junta “li-
brara por si solo con dictamen del Asesor nombrado las providencias de

4 A pluralidad de votos se eligi6 como integrantes del Tribunal de Apelaciones, que substituy6
alaAudiencia, a Francisco Cisternas (decano); Francisco Antonio Pérez (subdecano), Loren-
z0 José de Villalén y Juan de Dios GazitUa: Boletin de leyes i decretos del gobierno, 1810-
1814 (Santiago, 1898), pp. 115-116; Coleccion de Historiadores de la Independencia [en ade-
lante, CHI] T. X1X, pp. 362-364; LETELIER, Valentin, Sesiones delos Cuerpos LegislativosT. I,
p. 20y Archivo del General José Miguel Carrera [en adelante Arch IMC] (Santiago, Edicio-
nes Colchagua, 1992). T. I, p. 334-335. Dice de €llos Talavera: “Estos tienen € titulo, no de
oidores sino de alcaldes de corte No gastan el ropaje o toga, sino que asisten vestidos de
negro. Tienen de dotacion $ 2.500 anuales, y la asistencia a las propias horas del Tribunal.
Aqui selesdael tratamiento de Sefioriay no otro, y afuerael de cualquier particular. Parajuez
de alzadas, sali6 electo Don Francisco Cisternas, y este mismo sellama Presidente de Sala. No
por esto tiene jurisdiccion alguna como el sefior Regente, y sélo lesirved titulo paralo quees
ladistribucion diariay el gobierno econémico del Tribunal” (CHI XX1X, 303y ArchJMCI, p.
336). El decano Francisco Cisternas presentd su renuncia por enfermedad en los primeros dias
dejunio de 1811, laque fue acogida por la Junta de Gobierno . Quedaron sdlo tresintegrantes,
que el 21 dejunio de ese afio se quejaban ante la Junta por €l exceso de trabajo que los agobia-
ba: “Hatenido VS. abien avisar aeste Tribunal por oficio del 18 del presente larenuncia que
hizo del empleo de Decano el lic. Francisco Cisternas. Ya este Ministro por sus habituales
enfermedades hacia muchos dias que no concurriael despacho y su falta perjudicabaal publi-
co en aquellas causas en que por razén del destino que antes tenian los Ministros se hallan
legalmente impedidos. Por otra parte concurre los muchos Juzgados que estan a nuestro cargo,
que por tres solos dificilmente pueden desempefiarse y cuya consideracién tuvo VE. presente
al tiempo delacreacion de este Tribunal. Por lo que parece urgentisimo la provision de aguella
Plaza parael mejor servicio publico y desempefio de las funciones de nuestro cargo. Santiago,
21 dejunio de 1811". (ANRACh vol. 3012, p. 1a.). La Junta no designé nuevo ministro limi-
tandose a nombrar dos conjueces: los licenciados Pedro José Gonzélez y José Astorga, |o que
fue comunicado a Tribunal el 23 de junio de 1811. A principios de octubre fue designado
decano el antiguo regente y consgjero de Indias provisto Fernando Méarquez de la Plata. Tam-
bién hubo problemas con Francisco Antonio Pérez, quien pasd a desempefiarse como miembro
de la Junta 'y con Juan de Dios Gazitla, cuyas enfermedades lo llevaron a retirarse siendo
designado en su reemplazo el 24 de mayo de 1813 el licenciado Ignacio Godoy, asesor de la
intendencia de Concepcion. El 12 dejulio de ese mismo afio reemplazaba a Francisco Antonio
Pérez el licenciado Gabriel José de Tocornal.

%0 BarRIENTOS GRANDON, Javier, Las Audiencias indianas. La Audiencia de Chile, edicién me-
canografiada (Santiago, 1990), T. I., pp. 485y 486.
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sustanciacion en todos |os expedientes y negocios’, mas paralos asuntos propia-
mente judiciales se daba la norma de que “remitird a los juzgados ordinarios las
causas civiles entre partes’ (declaracion 3a.). Los expedientes y negocios que
entraban en la competencia de la Junta eran los relativos a gobierno y hacienda:
“La Junta resolvera por si misma con dictamen del Asesor o sin é, todas las
causas y expedientes en que tenga interés el Fisco y los que pertenezcan a la
administracion publica’ (declaracion 4a.).

L adeclaracion sexta confirmaladistincion de ramos, los que se gestionarian a
través de | os pertinentes Secretarios, a decir que “el Excelentisimo Sefior Presi-
dente comunicaraalos Gobernadores, Subdelegadosy oficinasdel reino el resul-
tado de los acuerdos, providenciasy resoluciones de la Junta, y llevara con ellos
la correspondencia por medio de los Secretarios en sus respectivos ramos’. En
casos urgentes podia obviarse laintervencion de los Secretarios: “ podra también
la Junta entenderse con ellos [Gobernadores, Subdelegados, Oficinas] directa-
mente en |os casos graves en gque |o juzgue conveniente” (declaracion 7a.).

¢) Recursos en contra de resoluciones de la Junta en asuntos de hacienda y
gobierno. Soélo correspondia el de suplicacion ante la misma Junta. El espinoso
tema de la apelacion en materia de gobierno®, que tantos conflictos habia causa-
do, quedaba soslayado, si bien con alguna salvedad: “de las sentencias, acuerdos,
providencias y resoluciones de la Junta se podra suplicar ante ella mismay no
habra recurso ni apelacién aninguiin otro tribunal que no sea el Supremo Consgjo
delaNacién enloscasosque permitenlasleyes’ (declaracion 5a.). Haderecordarse
gue, en el sistema indiano, los autos y decretos de virreyes y gobernadores, a
hacerse contenciosos, podian ser apelados ante la Real Audiencia, aungue versa-
ran sobre temas de gobierno®: “en las materias de gobierno que se reducen a

5 Lalnstruccion de Regentes de 1776 habia considerado como “ gravisimo perjuicio el que no
se observen con toda exactitud las leyes de Indias que permiten la apelacién de todas las
determinaciones de gobierno paralas RealesAudiencias’. Por ello, “serauno de los més prin-
cipales cuidados de los Regentes €l hacer que tengan puntual isimo cumplimiento, celando que
no se defrauden unas decisionestan justasy apartando cualquier motivo de temor queintimide
alas partes paradejar de seguir su derecho”. SaLvat MoncuiLLoT, Manuel, La instruccion de
regentes, en RChHD n. 3 (Santiago, 1964). Sobre el tema, BARRIENTOS GRANDON, Javier La
fiscalizacion de los actos de gobierno en la época indiana y su desaparicién durante la Repu-
blica, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos XV (Valparaiso, 1992-1993), pp. 105-130;
MARTIRE, Eduardo, El recurso de apelacion contra las decisiones del virrey o presidente delas
Audiencias de Indias a fines de la época hispanica (1806), en Sexto Congreso del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano (Valladolid, 1984), pp. 341-359 y Villapalos
SaLas, Gustavo, Los recursos en materia administrativa en Indias, en Anuario de Historia del
Derecho Espariol vol. XLVI n. 1 (Madrid, 1976). Hay querecordar que €l juristay oidor dela
Real Audienciade Chile Gaspar de Escalonay Agtiero escribi6 un Tratado sobre las apelacio-
nes en materia de gobierno del que se encuentra un gjemplar, bajo firma de su autor, en €l
Archivo Nacional de Chile. En cuanto a precedentes castellanos, vid. ViLLaraLos, Gustavo,
Losrecursos contra los actos de gobierno en la Baja Edad Media; su evolucion histéricaen el
reino castellano, 1252-1504 (Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1976).

%2 Una situacion esclarecedora del tema se plante6 en 1809, con ocasién de un nombramiento
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justicia entre partes, de lo que los presidentes proveyeren, si |as partes apelaren,
han de admitirlas apelaciones a sus Audiencias’ (Rec. Ind. 2, 15, 34y 35). Se
introdujo la costumbre de pedir previamente veniaala autoridad de cuyo decreto
se apelaba®, 1o queimplicaba que ésta pudiese denegarlasi laestimabaindtil Una
real cédula de 22 de diciembre de 1782 dispuso que €l dictamen que los oidores
expidieran en voto consultivo no los inhabilitaba para intervenir posteriormente
en las apelacionesrespectivas. Carlos |V, por su parte, franqued €l recurso directo
alaAudiencia®.

d) Intendentes y subdelegados. La introduccion del régimen intendencial en-
tre 1786y 1787% habia cugjado en €l reino de Chile, de modo que el Reglamento
mantiene su estructura. A ello se refiere la declaracion 6a., resefiada més arriba,
gue encargaba a Presidente de la Junta la comunicacion a los gobernadores y
subdelegados de los acuerdos, providencias y resoluciones de ésa.
Consecuencialmente, subsiste la division en partidos. Al efecto, la declaracion
8a. expresaque el Presidente podialibrar por si mismo decretos relativos aquejas
gue formulasen desde los partidos diversos interesados en contra de |os procedi-
mientos de jueces, subdelegados y otros empleados.

) Oficinas. Unadelas reformas borbénicas masrel evantes fue ladel paso del
oficio alaoficina®. Lo primero, implicaba que el gobernante encargara a deter-
minadas personas -oficiales- lagestion de los diversos ramos de laadministracion
publica, quienes asumen la tarea con responsabilidad propia. En la oficina, en
cambio, el ministro de Estado delega ciertos poderes en una entidad compuesta
por funcionarios, que van respondiendo jerérquicamente ante | os respectivos su-
periores. Ladisposicion 6a. del Reglamento, referida mas arriba, hacia pesar so-
bre el Presidente de la Junta la comunicacion a las diversas oficinas del reino de
las resoluciones de aquélla.

de alcalde en Valparaiso, en que e gobernador adujo que ésta “era de puro gobierno y no
contenciosa, esto es de aquéllas que estaban fundadas en el bien comun, servicio de Dios o del
rey sin sujecion a derechos particulares’: Meza, La actividad...(n. 25), p. 70.

%3 Vid. SoL6rzaNoO PerEIRA, Juan de, Palitica Indiana, lib. 5, cap. 2, nims. 29y 30.

5 Bravo LIRrA, Bernardino, El absolutismo ilustrado en Hispanoamérica, Chile (1760-1860)
De Carlos|ll a Portalesy Montt (Santiago, Editorial Universitaria, 1994), pp. 70-71.

% CoBos Norieca, Maria Teresa, El régimen de intendencias en el reino de Chile. Fase de
implantacién 1786-1787, en Revista Chilena de Historia del Derecho n. 7 (Santiago, 1978), p.
85; LA MismA, Notas para el estudio de las intendencias en Chile indiano, en Revista de Estu-
dios Histérico-Juridicos I X (Valparaiso, 1986), pp. 109-141; LA mismA, La division politico-
administrativa de Chile, 1541-1811 (Valparaiso, Universidad Catélica de Valparaiso, 1989),
passim; Campos HARRIET, Fernando, Funcionamiento de la intendencia de Concepcion (1786-
1810), en Anuario Histérico-Juridico Ecuatoriano T. V (Quito, 1980), pp. 49-69, donde hace
referenciaalapervivenciade lainstitucion en las Constituciones de 1828, 1833y 1925 y Rees
JonEs, Ricardo, La aplicacién de la Ordenanza de Intendentes de Buenos Aires en €l reino de
Chile (1782-1787), en Revista de Historia del Derecho n. 19 (Buenos Aires, 1991), pp. 327-
347.

% Bravo Lira, Bernardino, Oficio y oficina, dos etapas en |la historia del Estado indiano, en
Revista Chilena de Historia del Derecho n. 8 (Santiago, 1981), pp. 73-92.
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4. REGLAMENTO PARA EL ARREGLO DE LA AUTORIDAD EJECUTIVA
PROVISORIA DE CHILE DE 14 DE AGOSTO DE 1811%

Este Reglamento fue obra del primer Congreso que hubo en el pais. Ha sido bas-
tante criticado por los historiadores constitucionales, pues se dice de é que, reco-
nociendo la necesidad de dividir |os poderes, no la practic6®. Los avatares entre
los que se fraguo esta pieza constitucional fueron complicados. Predominé entre
los 42 diputados a este Congreso el elemento moderado -integrado por 15
“abascalinos’ o partidarios del rey y 12 neutrales-, poco inclinado a reformas
radicales. Los mas exaltados, sintiéndose en minoriatras haber intentado de con-
seguir infructuosamente que laAutoridad Ejecutiva Provisoria pudiese contar con
alguin representante suyo, optaron por retirarse del Congreso®™ . Aunque el Ejecu-
tivo elegido estuviese integrado por moderados -Martin Calvo de Encalada, Juan
José Aldunate y Francisco Javier Del Solar (reemplazado por €l teniente-coronel
Juan Miguel Benavente)-, estimo necesario el Congreso sefidar los limites de su
poder.

Para entender este Reglamento hay que recurrir a substrato en que se hala
asentado. Los congresistas se hacen el siguiente razonamiento, que constituye un
silogismo: A) €l rey reline en si todos los poderes, de remoto origen divino e
inmediato popular; B) dado que el monarca no puede egjercer el poder por ser
prisionero de Napoledn, las funciones que le correspondian han vuelto al pueblo
-el reino de Chile-, que se expresa a través del Congreso Nacional, su represen-
tante®; C) en consecuencia, todo el poder correspondiagjercerlo al referido Con-
greso.

En tal contexto resulta atendible el Reglamento al manifestar que “el Congre-

57V ALENCIA AVARIA, Op. Cit. (n.31), pp. 38-40.

%8 Dice Ramoén Brisefo: “...sealafalta de tranquilidad en aquellos tiempos de puro transtorno
y azar, sea lainexperiencia, o laimpericia en la ciencialegislativa, o cierto es, que lgjos de
verificar semejante deslinde de poderes, sélo alcanzo a hacer de ellos |a més completa confu-
sién”: Brisefio, op. cit. (n.2), 1849), pp. 49-50. Otro importante estudioso, Luis Galdames, se
refiere a él diciendo: “aunque pobrisimo i confuso en sus disposiciones, redactado sin duda
por unamano estrafiaalaque habiaintervenido en los actos preparatorios del congreso, dificil
de comprender i de aplicar, este documento embrionario de un derecho publico naciente ha
merecido ser considerado “como el bosquejo de la primera constitucion chilena’”: Galdames,
op. cit. (n. 10), p. 174. Lafrase citada por Galdames es de RoLpAN, Alcibiades, Las primeras
asambleas nacionales . Afios de 1811 a 1814, op. cit. (n. 6), p. 112. Fernando Campos Harriet
expresa: “ Severamente critican los tratadistas este reglamento del afio 11; no hay claridad en
materiade derecho politico”: Campos HARRIET, Op. cit. (n. 21), 7a. ed., p.. 329. Julio Heise dijo
de &: “Es un documento confuso en sus disposiciones, que demuestra la escasa preparacion
juridica de sus redactores. (Juan Martinez de Rozas lo critic duramente).”: Heisg, op. cit.
(n.16), 2a. ed., p. 30.

% BARROS ARANA, Op. Cit. (n.5), T. VIII, p.372.

% Notese laexpresion del articulo 10. del Reglamento: “ El Congreso, como Unico depositario
delavoluntad del reino conocera exclusivamente del cumplimiento o infraccién general dela

ley”.
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so Representativo del reino de Chile, convencido intimamente no sélo delanece-
sidad dedividir los poderes, sino delaimportanciadefijar loslimites de cadauno
sin confundir ni comprometer sus objetos se cree en la crisis de acreditar alafaz
de latierra su desprendimiento, sin aventurar en tan angustiada premura la obra
de meditacion més profunda...” Reconoce, pues, de acuerdo alos principios libe-
raes, la necesidad de la division y del sefialamiento de limites a los diversos
poderes publicos. Pero no considera del todo oportuno tomar esta medida: “no
esté en sus al cances una abdi cacion tan absol uta antes de constituir laforma sli-
da de gobierno entre tres poderes, cuyo deslinde es €l paso prolijo y mas espinoso
entodo Estado” . A lafechade sancion de este Reglamento predominaba, recorde-
mos, un sector moderado en el Congreso, |0 que da luces para entender la escru-
pulosidad de su actuar. Es necesario, en opinion de esa mayoria, construir solida
mente el gobierno para, posteriormente, proceder aladivision.

El articulo 1o. atribuye al Congreso, en cuanto “ (nico depositario delavolun-
tad del reino” el conocimiento exclusivo del cumplimiento o infraccién general
delaley. ¢Qué se quiere decir con esto? A mi entender, que el derecho vigente -l
indiano- subsiste y debe cumplirse. Velar por su cumplimiento general es tarea
del representante del pueblo que es el Congreso. En cambio, la brega por el cum-
plimiento del derecho y la persecucién de su incumplimiento particular corres-
pondiaalaAutoridad Ejecutiva, amenos que se tratase de conflicto entre partes,
caso en debian de intervenir los tribunales.

Aunque el Reglamento no divide los poderes, si distingue los tradicionales
cuatro ramos de la administracion publicaindiana a que me he referido més arri-
ba. Analicemos |os aspectos tradicionales de este cuerpo legal:

a) Administracion de justicia, y en particular, delito de lesa majestad. El co-
nocimiento de los conflictos por incumplimiento particular del derecho corres-
ponde alos tribunales de justicia, como lo sefidla el articulo 90. que desconoce a
la Autoridad Ejecutiva tareas judiciales. “La Autoridad Ejecutiva no conocera
causas de justicia entre partes...”.

Pero aun laadministracion de justiciaentre partes no se habiallevado del todo
bien. Estaba muy cercano el precipitado ajusticiamiento del comandante Tomas
de Figueroa, quien, €l 1o. de abril de 1811 habia dirigido una asonada paraimpe-
dir laeleccion de diputados de Santiago al primer Congreso Nacional. Sele habia
formado répido juicio, araiz del cual fue condenado a muerte. El proceso habia
sido incoado por la Junta de Gobierno y comenzado a través de un bando: “ Sien-
do este delito € mas grave que podia presentarse contrala patria, lareligiony e
Estado, se haresuelto que alamayor brevedad se examinen |ostestigos sabedores
de los hechos, se averiglien los complices y se aplique a todos €l méas severo
escarmiento, comisionandose paratodo a sefior vocal don Juan Enrigue Rosales,
con el asesor don Francisco Antonio Pérez y secretario don José Gregorio
Argomedo”®. La Junta, tras recogerse las pruebas incriminatorias del reo, pro-

61 BARROS ARANA, Op. Cit. (n. 5), T. VIII p. 313.
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nunci6 sentencia de muerte contra Figueroa, la que se cumplié de inmediato®.

Ello explicael contenido del articulo 12 del Reglamento de 1811, que precave
se cometiesen injusticias que redundaran en condenas apresuradas. “laarbitrarie-
dad con que se ha usurpado € crimen de alta traicién y su naturaleza misma,
exigen que conozca de estos delitos el Poder Ejecutivo, sin quedar enteramente
inhibido este Congreso para formar causas de esta clase, cuando lo tenga por
conveniente”. A continuacion, establecia una especie de provocatio ad populum
de caracter general: “parala € ecucion de penas capitales falladas por cualquier
poder o juzgado del reino, se impetrard del Congreso € permiso instruido”. La
pena que correspondia aplicar alos levantiscos, incursos en el delito de lesa ma-
jestad estaba determinada por las Partidas de Alfonso X . Ental sentido, P. 7, 2, 1
sefialaba las diversas maneras en que podia producirse latraicional rey y P. 7, 2,
2 indicaba la pena: “qualquier ome, que fiziere alguna cosa de las maneras de
traycion que diximos en laley ante desta, o diere ayuda, o consgjo, que lafagan,
deue morir por ello, e todos sus bienes deuen ser delaCamaradel Rey, sacando la
dote de su muger, e los debdos que ouiesse a dar, que ouiesse manleuado fasta el
dia que comenco aandar en latraycion...”®.

Al referirmea Reglamento de 1810, traje acolacion que lasegunda suplicacion
debia presentarse ante el Supremo Consegjo de la Nacién, que correspondia al
Supremo Consgjo de Indias. La intencion no se materializ6 de inmediato. Con
fecha4 de octubre de 1811 fue dictado el Reglamento provisional para €l entable,
substanciaciony término delosrecursosdeinjusticia notoria, segunda suplicacion
y otros extraordinarios. Esta normativa es atribuible al grupo exaltado que habia
pasado a controlar el Congreso desde €l gol pe que habian dado los Carrerael 4 de
septiembre de 1811. Su fundamentacion se encuentraen su articulo 10. que reza-
ba que “variadas | as circunstancias de la administracion publicaen lacrisis poli-
ticadel dia, esconsiguiente variar laformade los recursos, que antes arrastraban
al litigante a una distancia inmensa. Por cuyo medio, tendré hoy éste |la satisfac-
cion de verlos terminados en su propia patria y por magistrados de sus mismos
conciudadanos.”%. Las nuevas disposiciones se aplicaban a: a) las causas nuevas
y b) las dirigidas “ala peninsulay [que] quedaron pendientes en la época critica
de su revolucion [-se refiere a la invasion napolednica-]; pero no tendran lugar
recursos de sentencias o0 juzgamientos que antes no se hayan reclamado”.

Correspondia e conocimiento de tales recursos a un tribunal compuesto de
“tres jueces letrados, individuos del Alto Congreso, que hara privativamente su
nombramiento; y, faltando de aquellacalidad, caera éste en vocal delaJuntaEje-
cutiva, del Tribunal de Justiciay Apelaciones, o en otro |etrado de concepto puU-
blico, con tal que en éste y cualquier otro caso haya, a menos, un voca de la

62 BARROS ARANA, Op. Cit. (n.5), T. VIII, pp. 316-319.

8 SaLvaT MonauiLLoT, Manuel, El delito deinfidelidad ala patria. Apuntesentorno al caso de
los desterrados chilenos en Juan Fernandez, 1819-1817, en Historia n. 8 (Santiago, 1969, pp.
463-488; en particular interesan pp. 485y 486. Ver n. 109 del presente trabajo.

% Boletin de las leyesi decretos del gobierno 1810-1814 (Santiago, 1898), p. 125.
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autoridad suprema que presida y autorice el Tribunal”. Se ponia en préctica el
deseo expresado en el Reglamento de 1810. La politicaintervencionista del pri-
mer Congreso Nacional se hace patente en la constitucion de este tribunal.

Permanecerian en funcioneslosintegrantesdel Tribunal Supremo Judiciarioy
su fiscal hasta la disolucién del Congreso “o que ulteriores ocurrencias exijan
variarla’. “ Tratamiento de Alteza, en cuerpo o sala; fuera, ninguno. Renta, €l co-
nocimiento patriético a que la buena administracion de justiciales haga acreedo-
res’ (art.4). Latitulacion de Alteza nos muestra su continuidad con el Rea y
Supremo Consegjo de Indias.

Integraron este Supremo Tribunal tresvocales-Juan de DiosVial del Rio, José
Maria Rozas y Joaquin Echeverria- y como suplentes, Juan José Echeverria e
Hipdlito Villegas. Fiscal, Bernardo Veray Pintado, sin més renta“ que €l recono-
cimiento patri6tico con que la buena administracion de justicia los haga acreedo-
res’ss.

b) Gobierno Espiritual. Ejercicio del Real Patronato. El importante tema del
Real Patronato caia, de acuerdo a este Reglamento, entre los relativos al cumpli-
miento general de laley y, de acuerdo a su |6gica, corresponderia su gjercicio a
Congreso. Por otra parte, si se considera que la soberania, en vez de gjercerla el
monarca (imposibilitado a causa de su prision), habia de detentarla el pueblo (re-
presentado por el Congreso), se sigue como consecuencia que |los derechos de
aquél (como el de patronazgo) los asumiese €l Congreso.

¢) Relaciones|nternacionales. Este tema, reservado al monarcay sus asesores
inmediatos, no se habia tratado nunca en Chile. Aplicando el mismo esquemade
pensamiento que se ha sefialado, |e corresponderiaal Congreso en reemplazo del
rey: “lasrelaciones exteriores son privativas del Estado en su entable, cuyarepre-
sentacién sdlo reside en el Congreso; por consiguientey paraatender tan delicado
objeto con el interés a que empefia, debera corresponder al Congreso la apertura
delacorrespondenciaexterior, llevandolaal Poder Ejecutivo, como lainterior del
reino que consultara sélo en los casos de gravedad” (articulo 30.).

d) Guerra. El ramo militar. En el sistema juridico indiano, €l gobernador era
capitén general del reino, incumbiéndole la conduccion militar del mismo. Ejer-
cido ahora por una Junta, estimo el Congreso que a él le correspondia dar las
Ordenes pertinentes, |o que deleg6 en su Presidente: “el Congreso por larepresen-
tacion inmediatay general del reino, asegura su confianzay demanda la seguri-
dad de opinion que sereserva el mando de las armas, correspondiendo a su Presi-
dente, por del egaci6n especial, dar el “santo”, que deberamandarlo cerrado por €

% Bernardino Bravo Lira en Los estudios sobre la judicatura chilena de los siglos XIX y XX,
en Revista de Derecho Piblicon. 19-20, p.99 citael parecer deAlgjandro LiraLiraen Argomedo
1810-1830 (Santiago, 1934), p. 136, nota 1 segun el cual losintentos por establecer un Supre-
mo Tribunal de Justicia entre 1811 y 1823 habrian quedado en el papel, funcionando en cam-
bio comisiones especiales. “No puede decirse pues, puntualiza Lira, que esas comisiones o
tribunales ad hoc, con su estrechisima esfera de atribuciones por respetables que se las consi-
dere merezcan €l titulo de genuinos antecesores de la Corte Suprema de Justicia’.
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ayudante de plaza al del Ejecutivo, para que de éste lo reciba el sargento mayor”
(articulo 40.).

En el sistema juridico indiano tradicionalmente habia existido una division
entre tropas de gjército y milicias: aquéllas, profesionales y pagadas, éstas, no
profesionales y gratuitas®, distincion que se conserva en el Reglamento en estu-
dio. Siempre habian estado bajo la tuicion y disposicién de quien, ala vez que
detentador del gobierno lo era de la capitania general . Ahora, en cambio, avirtud
del articulo 50., €l Ejecutivo quedabalimitado en sus antiguas atribuciones. Igual-
mente, el nombramiento en todo grado militar y, en el de milicias, desde capitan
hacia arriba, debia de efectuarse con intervencién del Congreso: “no podra el
Ejecutivo provisorio disponer de las tropas de g ército y milicias en servicio ex-
traordinario, ni extraerlas de sus partidos sin aprobacion del Congreso, € que se
reserva proveer los empleos de este ramo desde capitanesinclusive, y todo grado
militar”. Esta prevencion del Congreso se entiende si setomaen cuenta que, con-
tra el parecer del sector moderado, se habian enviado tropas en ayuda de Buenos
Aires.

€) Nombramientos en los ramos de Gobierno, Justicia y Hacienda. Decia la
declaracion 6a.; “En los demés ramos harala provision €l Ejecutivo a consulta de
losjefes, y las de éstos |as pasara en ternas al Congreso, paraqueveasi estan o no
arregladas alaley, el que las devolvera con su declaracidn, que serd Ultima, para
gue anombre del Rey libre el Poder Ejecutivo |os respectivos despachos que con-
tendran en surelato y alaletralaresolucion del Congreso, pasandose igua mente
y parael propio fin los decretos de empl eos cuya dotaci 6n exceda de cuatrocientos
pesosanuales’ (articulo 60.). Laaambicadaredaccidn de este articulo dapie para,
por lo menos, dos interpretaciones. Segiin una de ellas, quedaria radicado en el
Congreso € nombramiento de empleados de los ramos sefialados™ . Los jefes de
los mismos pasarian ternas de sus recomendados al Ejecutivo, quien debiaenviar-
las a Congreso. Este examinaria si las listas se gjustaban a derecho, tras lo que
daria orden al Ejecutivo de despachar a los nominados los respectivos nombra-
mientos. Todo empleo con renta superior a 400 pesos debia quedar sometido ala
misma tramitacién. Otra interpretacion seria la de que el Congreso se limitaria a
sefialar si las ternas cumplian con laley, y practicadatal declaracion, quedariaen
manos del Ejecutivo la provision de los cargos: Sefalaba el articulo 8o. que era
privativo del Congreso lacreaciény supresién de empleos, € aumento o disminu-
cién de sus remuneraciones, su remocion y el otorgamiento de honores de gracia.
En principio, todas estas materias corresponden a rey. Considerandose al Congre-
so representante del pueblo (soberano por ausencia del monarca preso) resulta
adecuado que a él le correspondiese intervenir en las materias referidas.

% ORAT, Roberto y Roa, Carlos, Régimen legal del gjército en el reino de Chile. Notas para su
estudio (Santiago, 1953). Para el conocimiento de las milicias son indispensables, SuArez,
Santiago Gerardo, Las milicias. Instituciones militares hispanoamericanas (Caracas, 1984) y
MarchenaFernandez, Juan, Ejércitoy miliciasen el mundo colonial americano (Madrid, 1992).

5 Tal eslainterpretacion de GALDAMES, op. cit. (n. 10), p. 175.
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f) Apelaciones en materias de Gobierno. Este importante derecho®, que im-
plicaba una garantia para | os stbditos frente a atropell os de las autoridades, sub-
sisteen el Reglamento de 1811. De acuerdo al articulo 70. seriaahorael Congreso
quien intervendria en esta materia: “10s recursos sobre provisiones de la Autori-
dad Ejecutiva seran admisibles en el Congreso, en primer ordeny paradeclarar si
son 0 no conformes a la ley, instaurandose con arreglo a ellay bajo su pena,
reponiéndose a agraviado si intentare con justicia’.

Como puede apreciarse, el Congreso asumiaunrol similar a delaAudiencia,
lo quenoresultadificil de entender. Si se consideraque laAudienciarepresentaba
en cuerpo a monarca soberano y que el Congreso representaba, también en cuer-
po, a pueblo, soberano por imposibilidad de aquél, la continuidad entre una 'y
otra autoridad resulta clara.

g) Apelaciones en materia de Hacienda. Ya se havisto como debian producir-
se los nombramientos de empleados de este ramo. A raiz de la dictacion de la
Ordenanza de Intendentes, aplicable en Chile desde 1786, correspondia a estas
autoridades ser jueces superiores en materia de Hacienda, inhibiendo a cual quier
otro tribunal. Entre las materias de esta naturaleza estaban las relativas a rentas
estancadas, naufragios, contrabandos, bienes mostrencos, ventas 0 composicio-
nes detierrasy otras.

En Chile, el gobernador era, a la vez, intendente de Santiago, por lo que le
perteneciael conocimiento de las respectivas causas de hacienda. Si se considera
gue la Autoridad Ejecutiva sucede a gobernador, no resulta extrafio que pueda
intervenir en esta clase de juicios. La diferencia con € periodo anterior es que
ahora tiene competencia en todo el reino y no solo en su intendencia.

L as apelaciones se interponian ante la Junta Superior de Real Hacienda, simi-
lar -y asi lo dicen las ordenanzas del Rio de La Platay México- ala que aparece
en Rec. Ind. 8, 3, 8%°, compuesta desde €l 3 de diciembre de 1792 por el superin-
tendente, el regente, €l fiscal, €l ministro mas antiguo de Contaduriade Cuentasy
el ministro mas antiguo contador o tesorero general de Ejército y Real Hacienda.
El Reglamento de 1811 sigue en su articulo 10 la tradicion: “Las [causas] de
Haciendatendrén sus alzadas ordinariasalaJuntade ellay salade ordenanza]...]
con lavariacién que en adelante formaran la Junta de Hacienda el Vicepresidente
del Congreso, Ministro mas antiguo del Tribunal de Justicia, Contador Mayor,
Ministro de Real Hacienday Fiscal...”.

h) Apelaciones en materia de Guerra. El articulo 10 del Reglamento sefiala
gue se frangqueaba respecto de las causas de guerra “el recurso de laley de In-
dias’, consistente en “laalzadade guerra’ de que conoceriaun tribunal compues-
to por el Vicepresidente del Congreso, €l subdecano del Tribunal de Justiciay el

% Vid. n. 51.

 “Mandamos que en todas nuestras Audiencias se haga una Juntay acuerdo de Hacienda]...]
y en ellaasistan el Virrey 6 Presidente, y el Oidor més antiguo, fiscal, Contador de Cuentas,
donde hubiere Tribunal, y el oficia real mas antiguo, diputando para esto una sala...”. Sela
[lamaba Junta de Ordenanza.
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auditor de Guerra. Lajusticia militar de primera instancia durante el periodo in-
diano era administrada en Chile por el gobernador y capitéan genera™ y podia
interponerse apelacion respecto de sus sentencias ante una comision integrada
por el mismo capitan general, su asesor letrado en calidad de asesor 0 auditor de
guerray un oidor de la Real Audiencianombrado por aquél, igualmente en rol de
auditor de guerra (Rec. Ind. 3, 11, 2).

Desus sentencias podiaocurrirse alaJuntade Guerrade Indias™ . Desde 1604
al Consgjo de Indias lo habian integrado, ademas de ministros letrados, algunos
de extraccion militar. Estos eran |os principal es miembros de la Junta de Guerra.
Segun €l jurista Juan de Sol6rzano Pereira conociala Juntadelas“ apelaciones de
todas|as causasasi civilescomo criminalesquelosvirreyesdelasIndiasy demés
presidentes, gobernadores y capitanes generales que tienen a cargo lo militar de
ellas hubieren sustanciado y pronunciado como tales contra alguno de los que
gozan de este fuero y jurisdiccion”.” En virtud de la Ordenanza General del
Ejército de 1768, dispuesta aplicar en Indias por real orden de 20 de septiembre
de 1769, el Supremo Consejo de Guerra estabaintegrado por ministros togadosy
oficiales generales.

En la préctica chilena, los juicios del fuero militar concluian en una Unica
instancia, pues no habia incentivo para apelar ante un 6rgano integrado por el
mismo que ya se habia pronunciado con la colaboracién de otro integrante -el
asesor letrado- que igualmente habia emitido parecer™. Los consejos de guerra
paradelitos de carécter militar perpetrados por individuos aforados, incorporados
en €l siglo XVII1, no funcionaron en Chile sino excepcionalmente™. El recurso
ante la Junta o Consegjo de Guerra no operaba tampoco, tanto por razones précti-
cas -lgjania- cuanto por concretas disposiciones reales al respecto”™. La corona
deseaba que terminaran en Indias estos juicios.

" Al capitan general correspondia “determinar en primera 'y segunda instancia de todos los
pleitos, delitos, casosy causas que en cualquier formatocan alos castellanos, acaides de los
castillos y fuertes, capitanes, oficiaes, soldados, capitanes de artilleria y artilleros, y a las
demas gentes de guerraque nossirvieren asueldo...” (Rec. Ind. 3, 11, 2). Reales cédulas de 21
de abril de 1607, 2 de diciembre de 1608 y 3 de septiembre de 1624 se habian referido a esta
jurisdiccion del capitan general.

™ Solérzano, op cit. (n.53), lib. 5, cap. 18, nim. 12.

2% Solérzano, op. cit. (n.53), lib. 5, cap. 18, nim. 6. Coldn y Larridtegui habla del “Supremo
Consgjo de Guerra’: CoLon y LARREATEGUI XIMENEZ DE EmBUN, Félix, Juzgados militares de
Espafiay susIndias T. Il (Madrid, por laviudade Ibarra, hijosy compafiia, 1788), p. 65.

" ToLepo SancHez, Pedro, Esquema del Derecho Penal Militar Indiano y su jurisprudencia
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1950), pp. 123 y 124 y OfaT, Roberto y Roa, Carlos,
Régimen legal del Ejército en el Reino de Chile. Notas para su estudio (Santiago, Universidad
Catdlica de Chile, 1953), pp. 204-233..

" ONAT Y Roa, op. cit. (n. 73), pp. 212y 222.

s Unareal orden de 20 de abril de 1784 disponia que “para evitar el que las partes se vean
precisadas...aseguir susinstancias en lostribunales de estosreinos o tal vez abandonarl os por
no sufrir las dilaciones y gastos exorbitantes que se les seguirian ...esta expresay prudente-
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Si se compara laintegracién del tribunal de alzada patrio con €l indiano, se
puede apreciar la continuidad entre uno 'y otro: el gobernador es reemplazado por
€l vicepresidente del Congreso; el oidor nombrado por aquél esahorael subdecano
del Tribunal de Apelacionesy continla el asesor letrado como auditor de guerra.
Al parecer, habia ahora un real interés en que funcionarala apelacion militar.

i) Recusaciones de los integrantes de la Autoridad Ejecutiva Provisoria. El
articulo 13 del Reglamento contemplaba una Autoridad Ejecutiva compuesta de
tres vocales, més un Secretario y su Asesor.

Ya se ha hablado més arriba del Asesor letrado que, en € sistema indiano,
habia acompafiado al gobernador en sus funciones. Se trata del mismo cargo,
referido ahora a la nueva autoridad colegiada.

El siguiente articulo los hace recusables: “las recusaciones de estos Vocales se
arreglaradn a la ley que detalla las de los Oidores’. Se utiliza, pues, € sistema
indiano en estamateria. La Recopilacion de Leyesde Indias sereferiaaestetema
enel libro 5, titulo 11, que contiene seisleyes. Laprimerade ellas disponiaque se
guardasen las ordenanzas de los Reyes Catdlicos dadas en Madrid en 1502, que
pasaron a constituir Rec. Cast. 2, 10, 3y 4. De acuerdo a la norma castellana
referida, quien interpusiese recusacion en contra de un oidor debia pagar 3.000
maravedies, suma que se convertia en pena en caso de rechazarse €l articulo,
repartiéndose por mitades entre el recusado y estrados, 0 sea, arcas fiscales. En
Indias, lasumaa consignar erael doble, 6.000 maravediesy la penase elevabaa
120.000 maravedies si el recusado era el Presidente; 60.000 si se trataba de un
oidor y 30.000 si deun alcalde del crimen, y sedistribuian en lamismaformaque
disponialaley castellana (Rec. Ind. 5, 11, 1). Unareal cédulade 17 de agosto de
1804 estableci6 que se podia recusar a cualquier ministro togado como vocal de
lajuntasuperior o de cualquier otro tribunal, siempre que hubiese causal bastante
y justificacion y la suma a pagar era de 60.000 maravedies. De esta incidencia
debian conocer los demés oidoresy no los conjueces del tribunal parael quefuese
recusado’. Lapeticion de recusacion debiallevar firma de abogado (Rec. Ind. 5,
11, 2). El ministro recusado debia prestar juramento “unay més veces’ siendo
pedido asi por las partes (Rec. Ind. 5, 11, 3). Se dabalaposibilidad de nombrar un
abogado integrante 0 acompariado cuando sélo hubiese dos oidoresy uno de ellos
fuese recusado. La incidencia era zanjada entonces por el oidor no recusado y €l
integrante. Si fuese sélo uno el oidor delaAudiencia, el Presidente debianombrar
dos abogados para que determinasen la procedenciadelarecusacion ( Rec. Ind. 5,
11, 4y 2, 15, 63). Cuando laresolucion acogialaincidencia, ésta operaba plena
mente y no habia més recurso. Lo contrario se observaba cuando la recusacién
fuerarechazada (Rec. Ind. 5, 11, 5). Subsidiariamente, se aplicaban ala materia

mente dispuesto el recurso alos virreyes y presidentes como capitanes generales...”: Toledo,
op. cit. (n.73), p. 123.

% Nota a Rec. Ind. 5, 11, 1 de la edicidn de Boix de 1841. En la misma se sefidla que la
recusacion de un Regente implica una pena de 120.000 maravedies de acuerdo al articulo 63
de laInstruccion respectiva.
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las 21 leyes que constituian el titulo 10 del libro 20. de la Nueva Recopilacion.

En torno a esta materia, cabe destacar que en el mismo afio 1811, uno de los
mas preclaros juristas que operaban en Chile, Juan Egafia, formado en laUniver-
sidad de San Marcos de Lima, expresaba en un Proyecto de Constitucion Palitica
la gran importancia que atribuia a la recusacion en cuanto baluarte de libertad.
Otorgaba en los articulos 168, 186 y 201 un amplio derecho a recusar del que
podrian hacer uso las partes litigantes y en el 133 sefidlaba que “el juez y todo
funcionario recusado lo quedade hecho y sin acompafiarsejamés; pero el recusante
sufre una pena si recusod sin causa y sin concedérselo la ley. Esta pondra muy
pocas trabas ala recusacion, que es una de las garantias principales”.

El tema de las recusaciones, considerado por Egafia como uno de los més
importantes para una liberalizacion de lajusticia, resultd harto funesto alalarga
por los abusos que ocasionaba. Por ello, debid ser objeto de una de las llamadas
Leyes Marianas”, decreto con fuerza de ley de 2 de febrero de 1837. Su pream-
bulo da unaidea sobre |as razones que hubo paradictarla: “que lailimitadaliber-
tad concedida para las recusaciones es € principal fundamento de las quejas que
se emiten contra la morosidad en la administracion de justicia, como un abuso
gue entorpece el curso delosjuiciosy ofrece ocasiones aloslitigantesde malafe
para burlar 1as acciones mas legitimas en los juicios civiles y diferir el castigo o
buscar laimpunidad en los criminales’. De ahi, entonces, que se pasaraaregular
estamateriajunto con laafin de lasimplicancias, aobjeto de evitar |os abusos que
hasta entonces se habian estado cometiendo. Tuvo este texto algunas reformas
expedidas a 8 de marzo, 29 de mayo, 23 de junio y 27 de julio de 1837. No
satisfecho el gobierno con esta normativa, por medio de uno de |os decretos con
fuerza de ley dictados con ocasion de la Guerra con la Confederacién Perd-Boli-
viana, de 25 de septiembre de 1837, cred el crimen de denegacién de justicia.
Mediante é se pretendia poner fin a una cantidad de triquifiuelas de los jueces
tendentes adilatar | as causas sin entrar en su conocimiento a pretexto de motivos
fdtiles.

j) Residencia. El articulo 16 del Reglamento sefiala que los vocales que inte-
graban laAutoridad Ejecutiva Provisoria“ son responsables al reino por las resul-
tas delaresidenciaque selestomard, a arbitrio de sus representantes en € tiem-
po y diputacion que deleguen”. Los “representantes’ que indica esta norma son
los miembros del Congreso.

Laresidencia ha sido objeto de importantes estudios tanto para el sistemain-
diano como para € patrio chileno™. La residencia indiana tuvo general aplica

" Tal nombre deriva de la circunstancia de ser su autor €l jurista Mariano Egafia, hijo de don
Juan.

" Vid. MariLuz Urquijo, José Maria, Ensayo sobre los juicios de residencias indianos (Sevi-
Ila, Talleres Tipogréficos Escuela de Estudios Hispano Americanos, 1953); Jarra Diaz pE
VaLbEes, Emilio, El Juicio de Residencia en Chile durante el siglo XVIII (Santiago, Universi-
dad Catdlica de Chile, 1966), 104 p. y Martinez Baeza, Sergio, “Laresidencia en el derecho
patrio chileno” en Revista Chilena de Historia del Derecho n. 4 (Santiago, 1965), pp. 129 a
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cion paratodos los que desempefiasen cargos, oficios o empleos, quienes queda-
ban sujetos, a término de sus funciones, alaincoacion de un juicio que determi-
nariasi sus actuaciones habian sido correctas o erradas, recibiendo en este tltimo
supuesto, el castigo pertinente. Unareal cédula de 24 de agosto de 1799 dispuso
gue corregidores, alcaldes mayoresy otros tenian obligacion de permanecer en el
lugar donde se habian desempefiado afin de responder de las acusacionesy que-
jas que respecto de ellos se formularan.

Lanorma constitucional sefialada continla, pues, con €l sistemaderesidencia
indiano, el que subsistira plenamente hasta la Constitucion de 1828 y sélo en o
tocante aresidir el empleado en €l lugar donde se desempefio, hasta la de 1925.
Aunguelanormadel articulo 16 arribatranscrita solo serefiere alos miembrosde
laAutoridad Ejecutiva, se sabe de su aplicacién a otras autoridades: por gjemplo,
consta documentalmente la solicitud de un juicio de residencia a subdelegado de
laciudad de Chillan. Elevados | os antecedentes ala Junta Provincial de Gobierno
de Concepcidn, éstalos envid alaAutoridad Ejecutivadel reinoy ellaa Congre-
so Naciona que, finalmente, determiné “comunicar ala Junta Provincial de Con-
cepcion lasolicitud de los diputados por Chillan para que ellanombre un juez de
residencia al Subdelegado de esa ciudad” ™.

k) Honores de capitan general. La Autoridad Ejecutiva Provisoria o Poder
Ejecutivo Provisorio (de ambas maneras se la nombra) tendra el tratamiento de
Excelencia “y se le haradn honores de capitan general de provincia’, conforme lo
preveniael articulo 17 del Reglamento en estudio.

La expresion capitan general tenia principal mente dos sentidos. Se ocupaba,
por una parte, paralos caudillos militares que tuviesen el mando superior de las
tropas en campafiay de las armas, tropas y plazas que hubiese en la provinciaen
guerra o en las fronteras con €l extranjero. Hay otra acepcion, que es la que mas
nosinteresa: “Igualmente se llaman Capitanes Generales |os X efes destinados al
gobierno de las Provincias, y tambien Vireyes; los quales tiene jurisdiccion mili-
tar en toda la Provincia de que estan encargados, presiden las juntas que en su
territorio se celebran, y estan sujetos & su mando todos los individuos Militares
gue tengan destino 6 residencia accidental en laProvincia; y asi estos como todos
los demas que no lo fueren, deben respetar y obedecer sus Ordenes: y teniendo
unido el mando politico de las Audiencias, sean sus Presidentes, dependiendo de
ellos las Justicias y Corregidores del distrito, a quienes pueden llamar y Hacer
comparecer, asi para que los instruyan, como para corregirles 6 amonestarles so-
bre algun punto importante al Real Servicio”®. Tal definicion deja de lado, err6-

207. Una abundante bibliografia sobre la residenciaindiana en Caro Costas, AidaR., El Jui-
cio de Residencia a los Gobernadores de Puerto Rico en el Sglo XVIII (San Juan, Instituto de
Cultura Puertorriquefia, 1978), p. 11, n. 1.

™ Martinez Baeza, op. cit. (n.22), p. 142, quien toma como base para historiar este aconteci-
miento aLeTeLIER, Valentin, Sesiones de los cuerpos legislativos, de 1811 a 1845, T. | (Santia-
go, Imprenta Cervantes), p. 148.

8 Perez y Lorez, Antonio Xavier, Teatro de la legislacion universal de Espafia e Indias, por
orden cronolégico de sus cuerpos, y decisiones no recopiladas y alfabético de sus titulos y
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neamente, a los gobernadores que gozaron también de esa designacion militar y
confunde las atribuciones militares con las de otros ramos de |a administracion.

Entre los honores que debian tributarse a los capitanes generales Presidentes
de Audiencias estaba €l que ante ellos debian presentarse las personas de distin-
cion enlosdiasdel Rey, laReinay el Principe de Asturias® ; mas, en su ausencia
no correspondiaestaasi stenciaante el Regente o d Comandante en Jefe. En cuanto
representantes del rey, una instruccion de Felipe V, de 1 de enero de 1714, les
asignaba el primer lugar “en todas las jurisdicciones’ con la salvedad de que
“solamente en casos y cosas graves tocantes al servicio de S.M.”#

[) Tratamiento de “ Excelencia” y “ Sefioria” . Sefidla e articulo 17 que “éel
Poder Ejecutivo provisorio en cuerpo tendra de palabray por escrito tratamiento
de Excelencia [...] y cada miembro en particular el de Sefioria dentro delasala’.
El de Excelencia era el propio del gobernador y capitan general®, en virtud de
disposicion de Carlos IV, de 18 de febrero de 1796%. Se usaba, también, el de
Sefior Capitan General salvo que fuesen tenientes generales, en cuyo caso les
correspondiael de Excelentisimo Sefior. segiin fue resuelto en 1791% . Igualmente
existia el apelativo de muy ilustre sefior Presidente®. Es de notar que €l trato de
Sefioria es el que correspondiaalos oidores™, existiendo al respecto reales 6rde-
nes de Carlos |11 de 24 de septiembre de 1778% y 15 de julio de 1788% . Poco
antes, el Congreso se habiadado a si mismo el tratamiento de Alteza por residir en
ellala soberania nacional y a su presidente el de Excelencia®.

f) Funciones de tabla. La Autoridad Ejecutiva provisoria tenia la obligacion
deasistir en cuerpo “atodafuncion de tabla’ por disponerlo asi €l articulo 18 del
Reglamento. El Cabildo de Santiago poseia una Tabla de las seremonias que ob-
serva €l llustre Cabildo en todas sus funciones, asi publicas como secretas, y

principales materias T. V (Madrid, en la oficina de don Gerénimo Ortega y Herederos de
Ibarra, 1793), pp. 55-56.

8 Colén, op. cit (n. 72) T. 11, pp. 90y 91.
8 Col6n, ibidem, T. I1, p. 64.

8 Por gjemplo, Archivo Nacional. Capitania General vol. 330, fs. 27: “Excmo. Sr. G.y C. G.
D. Luis Mufioz de Guzméan”, 12 de enero de 1807.

8 Novisima Recopilacién 6, 12, 6
8 MarTiNEZ ALcuBiLLA, Marcel o, Cédigos antiguos de Espafia (Madrid, 1885), T. 11, p. 1251, n. 6.

8 Por gjemplo, Archivo Nacional. Capitania General vol. 316, fs. 3: “M. Itre. Sor. Preste.
Govr. Cn GI”, 22 de septiembre de 1785.

87 SuAREz, Santiago Gerardo, Los Fiscales indianos. Origen y evolucion del Ministerio Publi-
co (Caracas, Biblioteca de laAcademia Nacional de la Historia, 1995), p. 163.

8 SuARez, ibidem. Entre otras razones para darles esta distincion sefialaba el monarca la de
“tener depositada en ellos mi soberanay Real autoridad en la administracién de Justicia’.

8 Novisima Recopilacién 6, 12, 8. El trato indiano ala Real Audiencia era el de Altezay de
Muy poderoso sefior (que se usaba en los escritos), toda vez que representaba al monarca.

% Galdames, op. cit. (n. 10), p. 176.
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similar volumen tendrian las demés autoridades de Chile. Un estudioso del cabil-
do ha distinguido cuatro clases de fiestas: las relativas alafamiliareal o el Esta-
do; las concernientes agobernadores, virreyes, oidoresy Real Audiencia; las ecle-
siasticas y las capitulares™. El cronista de comienzos de nuestra vida patria, Vi-
cente Pérez Rosalesrecuerdade estasfiestas“ el ceremonioso contoneo, labolonilla,
el calzon corto y las hebillas de oro, ordinarios acdlitos de los besamanos, con-
trastaban con los repiques de campanasy con losvoladoresy lastemibles vigjas™
gue atronaban €l aire cuando el natalicio del Rey o cuando la entrada de un nuevo
Gobernador y Capitan General del Reino de Chile”%.

4. REGLAMENTO CONSTITUCIONAL PROVISORIO SANCIONADO EN 26
DE OCTUBRE DE 1812

Este cuerpo legal quiso legitimar e gobierno de hecho que, tras tres golpes de
Estado -de 4 de septiembre, 15 de noviembre y 2 de diciembre de 1811-, habia
dado José Miguel Carrera. La llegada del consul norteamericano Joel Roberts
Poinsett, que era un propagandista del nuevo orden de cosas establecido en Esta-
dos Unidos, permitié agitar en Chile lainfluencia de su pais. Inmiscuyéndose en
la vida politica chilena, presenté a Carrera un proyecto de Constitucion, que no
fue del gusto de éste®. Por otra parte, un grupo intelectual disconforme dabaalas
alaoposicion. A su juicio eranecesario encauzar por lasviaslegales el poder”.
Eligio, entonces, Carrera, una comision, en gue intervinieron Manuel de Salas,
Francisco Antonio Pérez, Camilo Henriquez, Francisco de la Lastra, Hipdlito
Villegas, Jaime Zudéafiez®® y € consul Poinsett, en cuya casa se llevaban a efecto
las reuniones.

% ALemPARTE RoBLEs, Julio, El Cabildo en Chile colonial. Origenes municipal es delasrepublicas
hispanoamericanas, 2a. ed. (Santiago, Editorial Andrés Bello, 1966), pp. 235, 237, 240y 248.

9 Se llaman voladoresy vigjas en Chile a unos cohetes: los primeros, que rasgan el aire, y los
segundos, que siguen un curso irregular aras de tierra metiéndose entre los pies de los concu-
rrentes hasta estallar estrepitosamente.

% PErez RosaLEs, Vicente, Recuerdos del pasado (1814-1860) (Santiago, Editorial Zig-Zag, &/
f), p. 30.

% EvzAGUIRRE, Jaime, Historia de Chile. Génesis de la nacionalidad (Santiago, Editorial Zig-
Zag, 1965), p. 365. La existencia de un proyecto de constitucion elaborado por el cénsul
norteamericano es dudada por GALDAMES, Op. Cit., p. 322, n. h. Biografias de Poinsett pueden
verse en: AMUNATEGUI SoLAR, Domingo, Joel Roberts Poinsett, en Revista Chilena de Histo-
riay Geografia n. 55 (Santiago, 1956) y BArRrRos Franco, José Miguel, Joel Roberts Poinsett,
en Boletin de la Academia Chilena de la Historia n. 98 (Santiago, 1987), pp. 25-39. Véase,
asimismo, Pereira SaLAs, Eugenio, La influencia norteamericana en las primeras constitu-
cionesde Chile, en Boletin del Seminario de Derecho Publico n. 25 a28 (Santiago, 1944), pp.
58-84.

% GALDAMES, Op. Cit (n. 10), p. 321.

% BriseNo, op. cit. (n. 23), p. 57, citadichos del comandante general de artilleriaLuis Carrera,
el cual no menciona a Poinsett.
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No obstante ser este Reglamento altamente revolucionario® , contiene varia-
dos elementos tradicionales.

a) La doctrina tradicional sobre el origen del poder. El PreAmbulo® de esta
carta sefialalas causas que han movido a su dictacién. Los “ desgraciados sucesos
de la Nacion espafiola’ culminaron en lainvasion napolednica. Por €ello, las pro-
vincias, y en ellas|os pueblos, hubieron de recurrir “alafacultad de regirse por si
0 por sus representantes, como €l sagrado asilo de su seguridad”. En razén de lo
dicho, Chile“conigual derecho, y necesidad mayor” imit6 su conducta. Inspiraa
estas expresiones del constituyente latradicional doctrina espafiola, segin lacual
el poder politico emana de Dios, habiendo pasado de éste a pueblo, quien lo
entrega al monarca. Faltando €l titular, 16gicamente revierte dicho poder al pue-
blo, que posee la“facultad deregirse por si o por susrepresentantes’. Pero ¢acaso
pasa ese poder a de Esparia para que gobierne las Indias? No, a los respectivos
pueblos, pues las Indias -y entre ellas, Chile-, no dependen de Castilla, sino que
son reinosy sefiorios integrados ala corona castellana, delaque el monarcaesla
cabeza. Por €llo, tanto lajurisdiccion como el poder politico residian en el pueblo
al querevirtieron los derechos del soberano®.

Una convencion celebrada el 12 de enero de 1812 entre los delegados de la
Junta de Gobierno de Santiago y de Concepcidn Bernardo O'Higgins y Manuel
Fernandez V asquez de Novoa sefialaba en su articulo 1o. que “la Autoridad Su-
premareside en el Pueblo Chileno. Todos los individuos encargados del Gobier-
no, todos los funcionarios publicos reciben del pueblo la jurisdiccién que tienen.
Ellos son sus mandatarios y servidores, y las deben responder de su conducta 'y
operaciones’®, Mas tarde, el 19 de agosto de 1813 la Junta de Gobierno que
ostentaba el mando se referia a “los recursos extraordinarios interpuestos a la
soberania con arreglo alo establecido por €l ato Congreso...” ! Respecto dela
soberania, la misma convencion de 1812 antes aludida establecid en su articulo
16 estagrave norma, prefiada de presagios federalistas: “ Residiendo la Soberania
en €l pueblo, el de cada Provincia la tiene en su territorio y ninguna tiene dere-

9 Obsérvese la siguiente disposicién del articulo 50., que constituye unavirtual declaracién de
independencia: “Ningun decreto, providencia u orden, que emane de cualquiera autoridad o
tribunales de fuera del territorio de Chile, tendra efecto alguno; y los que intentaren darles
valor, seran castigados como reos de Estado.”

% L ETELIER, Valentin, Sesiones de los cuerpos legislativos T. | (Santiago, 1887), p. 259.

% Un acucioso estudio sobre estas ideas tradicionales en Hanisch Espindola, S. J., Walter, El
Catecismo Palitico-Cristiano. Las ideas y la época: 1810. Prélogo de Tomas P. Mac Hale
(Santiago, Editorial Andrés Bello, 1970): “La reversion de los poderes a pueblo es doctrina
comun de los doctores escolésticos [...] Suarez expone estas doctrinas: “Ningln monarca ha
tenido o tiene, de ley ordinaria, €l poder inmediatamente de Dios sino por medio de lavolun-
tad e institucion humana”. Citaa S. Ambrosio, S. Agustin, S. Gregorio Magno, Santo Tomés
de Aquino, Cayetano, Vitoria, Domingo de Soto, Luisde Molina, Azpilcueta (el Doctor Nava-
rro) y Covarrubias’ (p. 37).

10 Boletin de leyesi decretos 1810-1814, p. 149.
101 Boletin de leyesi decretos 1810-1814, p. 279.
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cho para exigir de la otra sumision y diferencias perjudiciales, hijas de la tira-
nia’ 102,

b) Religion catdlica oficial. Plantea el articulo 10. del Reglamento de 1812 en
su edicién impresa que “la religion Catdlica Apostélica es y serd siempre la de
Chile”. Conéllo, sesiguelatradicional situacion de reconocimiento delareligion
catélicacomo laoficial del imperio hispano-indiano. Lo curioso esque, envez de
referirseala‘“iglesiacatélicaapostélicaromana’ comoseleeenRec. Ind. 1,1, 1,
se omita el Ultimo atributo. Diversas explicaciones se dieron a respecto, aunque
no convincentes, como la de haberse incurrido en un error de imprental®.

¢) Chile, monarquia. El articulo 3o. reconoce a Fernando VIl como monar-
cal®, pero de carécter constitucional, en lo que se aparta del sistema imperante
hasta Carlos V.

d) Tratamiento de Excelencia a la Junta de Gobierno. Como se ha recordado
mas arriba, €l trato de Excelencia erael que correspondiaal gobernador y capitan

102 E] 19 de agosto de 1813 “afin de poner expeditos |os recursos extraordinarios interpuestos
a la soberania [0 sea, a soberano, que lo es el pueblo, representado por el Tribunal Superior
en reemplazo del Consejo de Indias] con arreglo alo establecido por el alto Congreso, y para
evitar los notablesy urgentes perjuicios, que reclaman tantosinteresados, decreta el Gobierno,
con acuerdo del Senado, que el Supremo Poder Judiciario interino lo compongan y sean jue-
ces de él los doctores don Pedro José Gonzélez, don Jaime Zudafiez y el licenciado don José
Antonio Astorga, y que sus implicancias, ausencias o enfermedades se suplan por el doctor
don Bernardo Vera, don Agustin deVial y don José Maria Villarreal, cuyo auxilio extraordina-
rio cree el Gobierno no embarazaralas graves comisionesdel primeroy las continuastareas de
los otros. En los recursos militares conocera el sefior Presidente en turno, en lugar de don José
Antonio Astorga. Serarelator el quelo hasido en lostribunales de quienes se hace el recurso,
percibiendo los derechos de revista. S6lo se oird el dictamen fiscal cuando el Supremo Poder
lo hallare por muy necesario, y en este caso lo sera uno de aquel de los fiscales que no esté
implicado; en su defecto, los subrogara €l mismo Poder. El honorario de los jueces seré el
acordado, de que se les mandara copia el dia de la posesion y juramentos, y el despacho lo
verificardpor lastardes en lasaladel Tribunal de Apelacionesy por las Secretariasy oficiales
de su Camara, entendiéndose que este decreto no debe perjudicar |os ulteriores reglamentos en
quetrabaja el Gobierno sobrelaeconomiajudicial y susrecursos. Paseseles el correspondien-
te oficio, citdndolos para prestar su juramento el 23 del corriente, y publiquese en El Monitor.
Pérez. Eyzaguirre. Egafia.” (Boletin deleyesy decretos del gobierno 1810-1814), p. 279-280.

103 ] 3 expresion “romana’ figuraba en la copia del Reglamento que se presenté a obispo de
Concepcién Diego Antonio Navarro Martin de Villodres, quien jurd adhesion “sin perjuicio de
lasfacultadesy autoridad del Romano Pontifice...”. Reclam6, mas tarde de la supresion: Cam-
pos HARRIET, Fernando, Diego Antonio Navarro Martin de Villodres 1758-1806-1827, en
Episcopologio Chileno 1561-1815 T. IV (Santiago Ediciones Universidad Catélica de Chile,
1992), pp. 503-506. El vicario capitular de Santiago y obispo electo, José Santiago Rodriguez
Zorrilla se excusd de prestar juramento pretextando enfermedad: Bravo Lira, Bernardino,
José Santiago Rodriguez Zorrilla 1752-1815-1832, en Episcopologio Chileno 1561-1815 T.
Il (Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1992), p. 213; Brisefio, op. cit. (n. 2),
pp. 59-60. Serefiere al tema GaLbaMEs, op. cit. (n. 10), pp. 326-327.

104 Art. 30.: “Su Rey es Fernando V1], que aceptara nuestra Constitucion en el modo mismo
queladelaPeninsula. A su nombre gobernarala Junta Superior Gubernativa establecidaen la
capital, estando a su cargo el régimen interior y las relaciones exteriores...”.
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general, en virtud de disposicién de Carlos |V, de 18 de febrero de 1796'%. Ha-
biendo sido substituido éste por la Junta, procedia que le sucediese ella en el
honor respectivo. Consecuente con lo dicho, el articulo 3o. consagraba el trato
referido®.

€) La Real Audiencia como modelo del Senado. El Senado difiere de la Au-
diencia en cuanto a su composicion (siete contra los cuatro -més el Presidente-
gue integraban aquélla) y en cuanto a que los miembros del Senado representan a
las provincias. Pero, como se veralos parecidos superan alas diferencias:

1) Origen. No se diferencian en este aspecto, pues ambas son nombradas por
el soberano: en el caso delaAudiencia, €l rey, en €l del Senado, € pueblo®’.

2) Ciertos cargos. Se asemejan en ciertos cargos como son |os de Presidente
y Decano: dispone € articulo 40. que las ausencias y enfermedades de los inte-
grantes de la Junta de Gobierno serian suplidas por el Presidente y Decano del
Senado’®. Obviamente que lainstitucién del Senado no existiaen el sistemain-
diano; pero si las de Presidente y Decano, referidas ala Real Audiencia. Parece,
pues, atendible pensar que el modelo del Senado, que aparece en el Reglamento
sealaAudiencia

3) Ciertas funciones. Se parecen también en algunas funciones:

A) lade ser 6rgano consultivo para el Gobierno essimilar aladel precedente
indiano: difieren en que erafacultativo al detentador del gobierno el consultar ala
Audiencia, siendo en el Reglamento obligatorio su dictamen “en los grandes ne-
gocios del Estado” (articulo 70.).

B) la de intervenir en el juicio de residencia: “el Senado residenciari a los
vocalesdelaJdunta, y losjuzgara en unién del Tribunal de Apelaciones...”.

C) ladellevar “diarios de los negocios que se traten y de sus resoluciones...”
(articulo 11) es similar ala obligacion audiencial de Rec. Ind. 2, 15, 102, 107 y
156, pues las Audiencias debian llevar un libro secreto paralos asuntos arduos.

D) lade ser conservador de los derechos de | os stibditos, en unatareaandloga
ala que desempefiaba la Audiencia en su jurisdiccidn a gravamine. Ello explica
que residencie alos vocales de la Junta (articulo 11).

f) Crimen de lesa patria. El articulo 60. del Reglamento califica los actos de
los gobernantes que fuesen “ contra la voluntad general declarada en la Constitu-
cion” como “un crimen de lesa patrid’. ¢De donde proviene esta expresion? Del
delito de lesa majestad tipificado por las Partidas en 7, 2, 1: “el delito de lesa

105 Novisima Recopilacion 6, 12, 6.
106 “ A sy nombre (del Rey) gobernarala Junta Superior Gubernativa establecida en la capital,

estando a su cargo el régimen interior y las relaciones exteriores. Tendra en cuerpo €l trata-
miento de Excelencia, y sus miembros el de |os demas ciudadanos...” (articulo 30.).

07 Hay que tomar en consideracion que el rey habia de quedar sometido ala Constitucion, la
que, asu vez, seriaelaborada por el pueblo: “El pueblo hard su Constitucion por medio de sus
representantes” (articulo 20.).
108 “]_as ausencias y enfermedades de los vocales se supliran por el Presidente, y Decano del
Senado” (articulo 4o. in fine).
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majestad es sinénimo en romance de la traicion de un hombre contra la persona
del rey”1®. Es atendible concluir que si la soberania ha revertido al pueblo en
virtud de la prisién de Fernando VI, el delito en cuestion no ha de referirse al
monarca sino a pueblo soberano, ala patria. Inciden en este delito los articulos
50.y 70., que hacen referencia a la calidad de reo de Estado en que incurririan,
por una parte, los que obedeciesen, como se ha visto mas arriba, disposiciones
emanadas de fueradel territorio de Chile, y, por otra, los que auxiliasen u obede-
ciesen a gobierno cuando no hubieraconsultado a Senado en asuntos calificados
de negocios graves. El articulo 13 del Reglamento sindica como autores de “ata
traicion” alos que desobedeciesen al mismo, al gobierno y autoridades o no con-
curriesen a la seguridad y defensa del pueblo, siempre que hubiesen prestado
previamente juramento de hacerlo.

0) Regalias. Se entiende por regalia“la preeminencia, prerrogativa o derecho
que en virtud de supremaautoridad y potestad ejerce cualquier principe o sobera-
no en su reino o Estado, como el batir moneda, etc.”''°. Sefidael articulo 8o. que
el Senado habiade intervenir en ciertos negocios gravest', los que, si selosmira
con criterio del derecho tradicional hispanoindiano corresponden ala definicion

109 Concordaban con ello otras disposiciones del Rey Sabio como lasde 2, 19, 5 que calificaba
de traidor a que se levantara en el reino declardndose desobediente a rey y 2, 13, 16, que
castigaba alos violadores del deber de venerar y obedecer al rey. Vid. Sawvat, op. cit. (n. 63);
EL mismo, El delito de infidelidad a la patria: un caso chileno, en Boletin de la Academia
Chilena de la Historia n. 87 (Santiago, 1973), pp. 17-39; DAviLA Campusano, Oscar, El se-
cuestro de bienes en la Independencia de Chile, ms. (Santiago, 1988), p. 32 y ss.; Diaz
RemENTERIA, Carlos, El delito de lesa majestad humana en Indias. Un estudio basado en la
sublevacion de Tupac Amaru (1780-1781), en Anuario de Estudios Americanos X X XI (Sevi-
Ila, 1974) y DousNAc Robricuez, Antonio, Algunas manifestaciones del regalismo borhboénico
a fines del siglo XVIII, en Boletin de la Academia Chilena de la Historia n. 102 (Santiago,
1991-1992), pp. 67-80 donde examina un caso de lesa majestad imputado a un sacerdote chi-
leno.

10 EscricHE, Joaguin, Diccionario razonado de legislacion civil, pena, comercial y forense
Con citas del derecho, notas y adiciones por el licenciado Juan Rodriguez de San Miguel.
Ediciény estudio introductorio por Maria del Refugio Gonzalez (M éxico, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 1993), p. 607.

1 Curioso paral€elo tiene esta expresion con la que aparece en las Cortes leonesas de 1188 -la
Ilamada Carta Magna Leonesa- en que se dice que €l reino debia ser consultado “ en losfechos
grandes e arduos’. Vid. Mufioz y Romero, Coleccion de fueros municipales y cartas pueblas
delosreinos de Castilla, Ledn, Corona de Aragon y Navarra (1847, reimp. Madrid, 1978), p.
1037, citado por Coronas GonzALEz, Santos, Estudios de Historia del Derecho Publico (Va-
lencia, Tirant lo blanch, 1998), p. 202, n. 55. Una disposicién similar ala del Reglamento de
1812 seencuentraen €l articulo 4o. del capitulo 111 del Titulo 111 dela Constitucion Provisoria
de O'Higgins de 1818: “sin €l acuerdo del Senado apluralidad de votos, no se podran resolver
los grandes negocios del Estado, como imponer contribuciones, pedir empréstitos, declarar la
guerra, hacer la paz, formar tratados de alianza, comercio, neutralidad; mandar embajadores,
consules, diputados o enviados a potencias extranjeras; levantar nuevas tropas o mandarlas
fuera del Estado, emprender obras publicasy crear nuevas autoridades o empleos’.
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deregalias. “imponer contribuciones"?; declarar laguerra®; hacer lapaz'*; acufiar
moneda’®; establecer alianzasy tratados de comercio: nombrar enviados'®; tras-
ladar tropas, levantarlas de nuevo™’; decidir las desavenencias de las provincias
entre si, 0 con las que estan fuera del territorio™®; proveer los empleos de gober-
nadores y jefes de todas clases™®; dar patentes de corso'® ; emprender obras'?;
crear nuevas autoridades'?; entablar relaciones exteriores'?®, y alterar este Re-
glamento; y las facultades que no le estan expresamente decl aradas en esta Cons-
titucién, quedan reservadas al pueblo soberano”. Como puede apreciarse, las
materias recién sefialadas son inherentes a soberano que, obviamente, a él co-
rrespondia despachar. Mas, no podia hacerlo por encontrarse prisionero: ha re-
gresado, entonces, el poder politico a pueblo, que, representado por el Senado,
habia de emitir su dictamen en estas importantes materias.

h) Cabildos. El tradicional cabildo es mencionado en el articulo 12, en que se
expresa que “seran electivos, y sus individuos se nombraran por suscripcion”.
Concuerda esta norma con el sistema indiano en cuanto a la elegibilidad de los
regidores, que quedaba entregada ala costumbre que imperase en cadalugar (Rec.
Ind.4,9,1y 7y5, 3, 2). EnChileellaeralade quelos capitulares fuesen elegidos
envotacioninternadel cabildo, que severificabanormamente el 31 dediciembre
de cada afio. La corona habia insertado los llamados “regidores perpetuos’ (Rec.
Ind., 8, 20, 1y 7) adespecho de la posicion de los regidores cadarieros. Aparece

12 partidas 2, 1, 2: “A lapotestad del Emperador pertenece ...laimposicion de portazgos ...las
contribuciones sobre los comestibles, y la exaccion de los tributos de los stibditos, segin la
antiguaforma...”. Todo o que | as Partidas asignaban al Emperador, correspondia aplicarlo al
rey: Partidas 2, 1, 8: “Teniendo los Reyes la misma potestad de los Emperadores, de los
quales se ha hablado mas arriba, y por mejor decir, es mayor en algunos particul ares...”

113 pPartidas 2, 1, 2: “A la potestad del Emperador pertenece ...declarar laguerra...”.

14 Partidas 2, 1, 2: “A la potestad del Emperador pertenece ...hacer lapaz...”.

15 Fuero Vigjo 1, 1, 1: “Quatro cosas son naturales a Sefiorio del Rey, y no las debe dar &
nadie: que son, Justicia, Moneda, Fonsadera y Yantar”; Partidas 2,1,2: “A la potestad del
Emperador corresponde ...el sellar moneda...”.

18 partidas 2, 9, 21: “Mandaderos son Ilamados los que el Rey envia & algunos hombres que
no puede 6 no quiere decir su voluntad por palabra 6 por carta...”.

17 Partidas 2, 1, 3: “El Emperador debe ser poderoso para que pueda sujetar alos inobedien-
tes: conviene tambien que el mando de |os exércitos |os encomiende & Capitanes que le amen
y le reconozcan por Sefior...”.

18 Partidas 2, 1, 1: “Conviene el que haya una cabeza con autoridad, para cortar 6 terminar las
discordias de las gentes...”.

119 pPartidas 2, 1, 3 “Tenga tambien hombres prudentes, y sabios para valerse de su consgjo y
auxilio...”.

120 \/id. Colony Larridtegui, op. cit. (n.72), T. 1V, p. 382.

121 Se subentiende que se refiere a obras publicas, como lo mostrard la posterior Constitucion
de 1818 en su disposicién 3, 3, 4.

122 \/id. parrafo 4, €) del presente trabajo.

123 Vid. parrafo 4, c) del presente trabajo.
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claralavoluntad del legislador de mantener al cabildo en su primitiva constitu-
cion popular, dejando de lado a los regidores designados directamente por la co-
rona.

i) Juramento de las autoridades y pueblo. Prescribe € articulo 13 que todas
las corporaciones, jefes, magistrados, cuerpos militares, eclesiasticosy seculares,
empleadosy vecinos debian prestar juramento solemne, antelos juecesterritoria-
les, de observar € reglamento constitucional, de obedecer al gobierno y demas
autoridades constituidasy concurrir eficazmente alaseguridad y defensadel pue-
blo, bajo diversas penas. |gualmente, debian jurar los triunviros ante el Senado.
Laprécticadel juramento por parte de las autori dades superiores, como virreyesy
gobernadores, era algo sumamente trillado en el sistema juridico hispano-india-
no'?*. En cuanto al del pueblo, recuerda las juras reales, que, obviamente, estan
vinculadas ahora al nuevo estado de cosas.

j) Secretarias. Sefialaba el articulo 14 que “para € despacho de los negocios
habran [sic] dos Secretarios, €l uno paralos negocios del reino, y el otro paralas
correspondencias de fuera’.

El establecimiento de secretarias, tanto respecto de Espafia como de las In-
dias, seinscribe dentro de la politica borbénica tendente a agilizar la gestion bu-
rocrética mediante oficinas'®®. La secretaria de la presidencia del reino de Chile,
establecidaen 1776, se ocupaba, entre otras cosas, de la correspondencia con las
autoridades peninsulares como el Consgjo de Indiasy los diferentes ministeriosy
con las indianas, sobre todo mas proximas. Perl y Rio de la Plata. Dentro del
reino, le competia la vinculacion con las diversas magistraturas, intendencias,
tribunales, etc. Tramitaba, ademas, de oficio, 0 a peticién de parte, expedientes
sobre materias de gobierno politico, absolvia consultas, prestaba asesorias, pla-
neaba operaciones en materias tan diversas como las de administracion de justi-
cia, policia, agricultura, comercio, industria, mineria, correosy, en general, todas
las que tendiesen alafelicidad de los stibditos. A lo dicho hay que agregar tareas
de hacienday guerra®® . Designadala Junta de Gobierno de 1810, tuvo dos Secre-
tarios: Gaspar Marin y José Gregorio Argomedo, quienes se dividieron las fun-
ciones correspondiendo al primero las de guerray gobierno y al segundo las de
hacienda. Bajo Carrera, se desempefiaron en diversos momentos en la secretaria
de gobierno José Gregorio Argomedo, Agustin Vial, el précer Manuel Rodriguez,

124 PErRez v Lorez, op. cit., T. XVIII, pp. 310-322. Un muy buen estudio al respecto es el de
CoNncHA MARQUEZ DE LA PLATA, Sergio, Jurasrealesen el reino de Chile, tesisdela Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, mecanografiada.

125 Bravo LIrRA, Bernardino, Oficio y oficina, dos etapas en la historia del Estado indiano, en
Anuario Histérico-Juridico Ecuatoriano, V (Guayaquil, 1980), pp. 241-265y Revista Chilena
de Historia del Derecho n. 8 (Santiago, 1981), pp. 73-92. Un detenido examen de | as secreta-
riasen Indiasesel deMariLuz Urquido, José Maria, Origenesdelaburocraciarioplatense. La
secretaria del virreinato (Buenos Aires, Ediciones Cabargén, 1974), 132 p. més indice.

126 SoLis pE Ovanpo VicuRiA, Joaquin, La secretaria de la presidencia en €l reino de Chile,
(Santiago, 1984), ms. en Biblioteca Marcial Martinez, Escuela de Derecho de la Universidad
de Chile, pp. 40y 41.
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Manuel Joaquin Valdivieso, Manuel de Salas, José Vicente de Aguirre, Mariano
Egafia, Jaime Zudéafiez y José Tadeo Manchefio'?’ .

k) Garantias individuales. El Reglamento contempla diversas garantias indi-
viduales, algunas de las cuales ya habian sido conocidas por €l Derecho Indiano.

1) Seguridad personal . Como podra apreciarse por las normas gque se citan
mas abajo, ninguna novedad frente al derecho ya existente implicé el articulo 16
del Reglamento, del que sdlo podemos decir en su favor que sefial 6 con claridad
conceptosjuridicos pre-existentes'?®; “ Se respetara el derecho que los ciudadanos
tienen alaseguridad de sus personas, [ ...]; y no se daran érdenes sin causas proba-
bles, sostenidas por un juramento judicial...”. Completaba esta norma el articulo
19: “Nadie podra ser arrestado sin indicios vehementes de delito, o alo menossin
una semi-plena prueba, La causa se hara constar antes de tres dias perentorios:
dentro de ellos se hara saber a interesado”.

Diversas disposiciones de Rec. Ind. 7, 6 guardaban relacién con la seguridad
personal como, por ejemplo, las que ordenaban laindividualizacién de las perso-
nas privadas de libertad con sefialamiento de laautoridad que lo habia dispuesto,
delo que habiaqueinformar al juez. Lavisitasemanal de carceles por los oidores
estaba encaminadaaevitar prisiones arbitrarias o laindebida prolongacién de los
existentes. El Regente, creado en 1776, habia recibido particular encargo de ave-
riguar quiénes estaban presos por orden del virrey o del gobernador'® .

El Tribunal de Apelaciones continud con el sistema de visitas que practicaba
anteslaReal Audiencia. Contodo, a producirse ciertalenidad en el cumplimien-
to de esta obligacion, hubo quejas sobre la situacion de los encarcelados, cuyos
juicios no progresaban con laagilidad que erade esperar. Unadisposicion de 4 de
marzo de 1813 denunciaba estos hechos: “Lainobservancia de las leyes sobre la
brevedad de los juicios, visitas de las carceles y patrocinio de los presos, hace
gue algunos desvalidos existan encerrados cuando, 0 no debieron haberlo estado
o pudieron ya haber salido, si 1a noticia de su detencion hubiese excitado afavo-
recerlos. Para ese efecto para que sirvade estimulo alos jueces, de consuelo alos
arrestadosy porque todos tienen derecho para saber cOmo se trata a sus conciuda-
danosy procurar su propia seguridad en lade los demés, desde hoy sefijaran las
listas de los reos en las puertas de la Casa Consistorial, todas las semanas, con
expresion del Juzgado a que pertenecen y lafechade su prision; cualquierapodra

27 SoLis be OvaNDO, ibidem., pp. 132-137.

128 E| constitucionalistaliberal Manuel Carrasco Albano, refiriéndose aladisposicion del arti-
culo 142 de la Constitucion de 1833, relativa ala seguridad personal, expresa: “ Esta garantia
lateniamos por las|eyes comunes’ y cita: “LL.10, tit.29, part. 7a; 16, tit. 10., part. 7a. i 6, tit,
12, lib. 5, N.R.”: Carrasco, op. cit. (n. 3), p. 179y nota 1.

129 SaLvaT MonauiLLoT, Manuel, La instruccion de Regentes, en Revista Chilena de Historia
del Derecho n. 3, pp. 57-69. El pueblo bien pronto estuvo al tanto de las atribuciones de que
estaba investido el regente para intervenir en los arrestos ilegales. Un gjemplo es el de Clara
Pando, quien en un escrito dirigido a esta autoridad, le solicita intervenga en el arresto, a su
juicio inicuo, de su hija Manuela Fernandez de Rebolledo, por intervencion del gobernador
Ambrosio O Higgins. Vid. mi escrito citado en n. 109. pp. 80-94.
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quejarse y debera hacerlo el procurador general y los de pobres del olvido en la
€jecucion de esta providencia de cuya puntualidad y exactitud seran responsables
los escribanos de cAmara. Comuniquese a los Tribunales e imprimase. Portales,
Prado, Aguirre, Secretario”.

En cuanto a que no se pudiera dar 6rdenes sin “causas probables’, hay que
tomar en consideracion que € juicio criminal tenia dos etapas: la sumaria o su-
mario, de carécter secreto, y el plenario, publico **°. Los objetos de la sumaria
eran: 1. averiguar el delito; 2. determinar la persona del delincuente, 1o que se
hacia a través de documentos, testigos, confesion o indicios o presunciones; 3.
asegurar su persona -normalmente mediante prision (Partidas 7, 29, 1)®t- y su
responsabilidad econdémica -secuestrandol e bienes suficientes-; 4. recibir la de-
claracién indagatoria -en que no se hace cargo alguno al presunto delincuente- y
5. recibir su confesion -en que si se formulaban cargos-. Podia terminar por €l
corte de la sumaria, que procedia en caso de que no hubiese delito o bien de que
€l reo hubiese sufrido ya bastante con su privacion de libertad. Esta, por otra
parte, podia ser recuperada cuando se daba la fianza de la haz, por la que se
comprometia €l fiador a que el inculpado compareceria ante el tribunal cuando
éste lo ordenara (fianza carcelera), que estaria a derecho siguiendo €l juicioy a
gue pagaria por €l reo lo que contra éste fuese juzgado y sentenciado (cautio
iudicatum solvi)**2, La*“ causa probable” referida por la disposicion aludida, esla
prueba semiplena, esto es, la que por si sola no demuestra con claridad € he-
cho'®,

2) Seguridad de casasy papeles . “ Serespetara el derecho quelos ciudadanos
tienen alaseguridad de sus|...] casasy papeles; y no se daran 6rdenes sin causas
probables, sostenidas por un juramento judicial, y sin designar con claridad los
lugares o cosas que se han de examinar y aprehender”. Por 1o que respecta a
miramiento hacia los papeles, y en especia la correspondencia, habia una abun-
dante legislacion, que prescribia su respeto estrictisimo®®*. Lainviolabilidad de
domicilio, por su parte, se hallaba contemplada en diversas normas como la de
Rec. Cast. 4, 23, 25, que mandaba que |os alguaciles no entrasen en casas cerra-
das: “yendo 4las Aldeas y lugares & hacer execuciones, 6 sacar prenda, estando
ausentes los deudores, no abran sus puertas, sin estar presente el Alcalde, y no
habiéndolo, un Regidor 6 Jurado, y en su faltaun vecino”. Laseguridad del domi-
cilio halla sus origenes en unaricatradicion foral.

3) Principio del debido proceso. Determiné €l articulo 18 que “ninguno sera
penado sin proceso y sentenciaconformealaley”, que ningunanovedad import6

130 Para | os casos de faltas o delitos leves podia hacerse un proceso verbal publico.

131 No habia lugar a prisién cuando €l reo daba fianza lega llanay abonada de presentarse al
juicio, estar alo que determinase el juez y cumplir la sentencia: Partidas 7, 29, 1; 7, 1, 16.

132 Partidas 5, 12, 17y 18.

188 EscricHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Paris, Libreria
de Rosa, Bouret y Cia., 1855), p. 1401.

1% FigUEROA, Op. cit. (n. 39), pp. 87-88.
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pues segiin € Rey Sabio, “los juzgadores deven dar pena después que les fuere
provado o después que fuere conoscido de ellos en juyzio: e non se deven los
juzgadoresrebatar adar penapor sospechas ni por sefialesni por presunciones’**.
Unareal cédulade 19 defebrero de 1775 ordenabaquelostribunales“ se arreglen
alas leyes en laformacion de procesos criminales y no se cometan atentados de
prender y sentenciar a ningun basallo sin formar autosy oirle’ .

4) Condicion de las carceles. Conforme el articulo 21 del Reglamento, “las
prisiones seran lugares comodos y seguros para la detencion de personas, contra
quienes existan fundados motivos de recelo, y mientras duren éstos; y de ningin
modo serviran paramortificar delincuentes’. Si comparamos estanormacon Par-
tidas7, 12, 11, severaque no hay nada nuevo: “lacércel deue ser paraguardar 10s
presos, e non para fazerles enemiga, nin otro mal, nin darles pena en ella’, en
tanto que en las Ordenanzas Reales de Castilla 2, 14, 9 se decia: “l0os presos que
el Alguacil prendiere, no les dé malas prisiones, ni tormento ni les haga dafio
alguno por malquerencia...” .

5) Personalidad dela pena. Tampoco importanovedad |adeclaracién del arti-
culo 22 del Reglamento de que “lainfamia que afecta alas penas no seratrascen-
dental alosinocentes’, pues Partidas 7, 31, 9 preceptuaba que “ por yerro que €l
padre fiziere non deuen recibir pena, ni escarmientos, los fijos, nin los otros pa-
rientes, ninlamuger por el marido. Canon es guisado que por el mal quevn home
faze, den escarmiento a otro; porgque la pena deue apremiar, e constrefiir a los
malfechores tan solamente...”, si bien sefialaba como excepcidn latraicidn, que
afectaba alos hijos en cierta manera.

[) Administracion de justicia. Aunque €l articulo 17 del Reglamento contem-
plaun principio innovador -el de separar lafuncion judicial delade gobierno-, en
la practica se continudé mayoritariamente con €l sistematradicional indiano, con
la pertinente intervencion de autoridades de gobierno. Veamos, por gjemplo, el
caso delajusticiamilitar.

El 9 dejulio de 1813 1aJunta de Gobierno con acuerdo del Senado, expidio un
reglamento provisional paralatramitacion de juicios del fuero militar. Al efecto
deciasuarticulo 1o.: “habraen Santiago un intendente general de provincia, quien
conoceradetodacausacriminal y civil contenciosa perteneciente al fuero militar,
cuyo interesado tenga su domicilio en esta capital”. Tal cargo seria gjercido, se-
gun €l art. 2, por €l vocal de Gobierno “que por turno haga de menos antiguo”.

De la sentencia dictada por €l intendente habria stplica ante el mismo, quien
en este caso debia asesorarse con el ministro menos antiguo del tribunal de justi-
ciay € asesor general, prevaleciendo en caso de discordia, €l dictamen a que €l
intendente adhiriese (art. 4). Este modo de actuar guarda intima correspondencia
con el sistema tradicional de justicia militar a que se ha hecho referencia mas
arriba.

1% Partidas 7, 31, 7.
1% MaTRAYA v Riccl, José de, El Moralista Filaléthico Americano (Lima, 1819), p. 466.
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Contralas sentencias de revista no se admitirian mas recursos que | os extraor-
dinarios, en la forma dispuesta por las leyes (art. 5) viz. segunda suplicacién e
injusticia notoria.

Decia €l articulo 60. que “ningln individuo en € territorio de Chile sufrira
penade muerte, destierro o mutilacion de miembro sin noticiay consentimiento de
la autoridad que represente |a soberania; y esta garantia de la seguridad de los
ciudadanos se respetara principal mente en los juicios de la intendencia, donde, a
excepcion de los casos de ordenanza, ni estas penas ni la de azotes u otradeigual
gravedad se ejecutardn sin aprobacion del Gobierno, quien, sin mas tramite que
revisar el proceso, determinaralo conveniente” (art.6). Ningunanovedad incorpo-
ra este precepto, toda vez que en el sistemaindiano la Real Audiencia, que repre-
sentabala soberania, habiaimpuesto su confirmacion alas sentencias de los tribu-
nal es no letrados de primera instancia que hubiesen impuesto esta clase de penas.

“En las demés ciudadesy villas del Estado, en lugar del intendente de Santia-
go, seran jueces de primerainstancia los gobernadores y subalternos, cuyas sen-
tencias seran apelables adicho intendente de la capital, a quien remitiran los pro-
cesos originales’ (art. 7). El intento, pues, de retirar los casos de justicia de las
autoridades generales no operaba en los lugares sefialados en este articulo. Dela
sentencia dictada por el intendente en calidad de juez de alzada no hay stiplicasi
éste confirmaba la primera sentencia (art. 8).

Por resolucion de 28 de julio de 1814 dispuso la Junta integrada por Carrera,
Uribe y Mufioz que es “incompatible con las graves atenciones del Gobierno todo
conocimiento en negocios contenciosos’ por lo que “en las causas criminales de los
militares entendera el Consgjo de Guerra permanente establecido por resolucion
reglamentaria de 6 de agosto de 1812, y en las civiles conocera el Auditor de Gue-
rra, conforme aderecho, y alasresoluciones practicadas del caso.”**". Poco duré tal
Consgjo de Guerra, pues fue abolido por la disposicion siguiente: “Santiago y sep-
tiembre 26 de 1814. Siendo propio, y peculiar delos cuerpos militareslasubstancia-
cidn, y juzgamiento de los crimenes, que cometan sus individuos; lo es también €l
que a su vista sufran la pena a que se hayan hecho acreedores en justo escarmiento
de los delincuentes, y para ejemplo de la demés clases; resultando también la utili-
dad de quelos oficiales del Ejército seinstruyan, y habiliten delaformade la subs-
tanciacion, y juicio, a paso quelos criminal es de quien dependen, que hay un poder
inmediato para contener sus excesos. Con este interesante fin, determina el Gobier-
no cese desde hoy en el gjercicio de sus funciones el Consejo de Guerra nombrado
permanente, que queda extinguido a virtud de este decreto, que se comunicara a
Presidente, por quien se pasaran las causas pendientes y los reos a los jefes de sus
respectivos cuerpos, poniendo los desertores a disposicidn de los oficial es encarga
dos de los piquetes en la capital: transcribase en EI Monitor para inteligencia de
todos. Carrera. Uribe”*®, Volvian las aguas al cauce tradicional.

137 Boletin de leyes y decretos 1810-1814, p. 351.
1% | bidem, pp. 370-371.
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5. REGLAMENTO PARA EL GOBIERNO PROVISORIO SANCIONADO EN 17
DE MARZO DE 1814

Este reglamento constituciona fuedictado en momentosdificiles paraChile, cuan-
do se encontraban proximas a la capital |as tropas absol utistas que pretendian -y
lograron- restablecer €l Antiguo Régimen. Por ello, se vio la necesidad de dejar
de lado el gobierno colegiado y establecer un sistema similar a de la dictadura
romana, entregandose a un Director Supremo el mismo poder que habia recaido
en la primera Junta Nacional de Gaobierno.

a) Pechos o contribuciones publicas generales. El articulo 20. de este Regla-
mento sefiala que, no obstante ser muy amplias las facultades del Director Supre-
mo, en razén de haber recaido en é € poder de la primera Junta Nacional de
Gabierno, habia ciertas materias en las que debia consultar con el Senado. Ellas
eran: “tratados de paz, declaraciones de guerra, nuevos establecimientos de co-
mercio, y pechos o contribuciones publicas generales...” La expresion “pechos”
no es de uso corriente, toda vez que en las Indias los Unicos pecheros eran los
indiosdel comin'® y, eventualmente, mestizos, mulatosy libertos!*. Nos encon-
tramos con una situacion que es, alavez, innovadoray tradicional. Lo primero,
porgue se advierte una decision de gravar a los habitantes en general con estos
pechos, y lo segundo, porgue la expresion es latradicional castellana.

b) Tratamiento de Excelencia. Dice € articulo 3o. que “su tratamiento sera
Excelencia...” remitiéndome alo que he dicho al respecto mas arriba.

¢) Honores de capitén general. De acuerdo a articulo 40., “laescoltay hono-
res deberan ser de un capitan general, sin que por motivo alguno pueda dejar de
usar de ellos, por ceder en decoro delaatadignidad y empleo que sele haconfe-
rido”. Laausion indiana es evidente.

d) Intendente de provincia. Postulaba el articulo 70. que “en caso de ausencia
o enfermedad [del Director Supremo], sucedera el Gobernador | ntendente de pro-
vincia, y lo mismo por su fallecimiento, mientras no se proceda a nuevas el eccio-
nes...”. Lareferenciaa estaautoridad indiana es clara. En 1787 se habian instala-
do en Chile dos intendencias, con capitales en Santiago y Concepcion'#, conti-
nuando su existenciaen el periodo patrio. Unadisposicién del Director Supremo,
de 17 de marzo de 1814, entregd el conocimiento de |os asuntos contenciosos, asi
fueran dejusticia, haciendao guerra, al intendente de provincia, correspondiendo
al de gjército lo relativo alas provisiones del mismo y susincidencias?.

€) Residencia. Lavigjaresidenciaindianaaparece en € articulo 8o.: “conclui-
do € término de su gobierno, quedara sujeto a residencia, y el juez de ella serd
elegido por el Congreso, si estd convocado o proximo a convaocarse, y de no por
las Corporaciones’.

1% DoucNAc, Manual...2a. ed., p. 236y 275.
140 DoucNAc, Manual ...2a. ed., p. 288.

141 Vid. n. 55.

142 \/ ALENCIA, Op. cit. (n. 31), T. I, p. 51.
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f) Corporaciones. En cuatro articulos del Reglamento se hace referenciaa una
“Juntade Corporaciones’: € articulo 3o. recuerda que el distintivo de la persona
del Director, una banda de color encarnado con flecadura de oro, habia sido acor-
dada por la Junta de Corporaciones; €l articulo 8o. sefialaba que, en caso de no
haberse convocado a Congreso o proximo a convocarse, nombrarian al juez de
residencia “las Corporaciones’; segun el articulo 10, los Secretarios de Estado
serian elegidos en Junta de Corporaciones, y, por Ultimo, el acapite relativo a
Senado sefiala que estaria compuesto de “siete individuos que se elegiran por €
Excmo. sefior Director de la propuesta en terna que |e hara la Junta de Corpora-
ciones’. No sefiala el Reglamento en parte alguna qué debia entenderse por “ Jun-
ta de Corporaciones’, pareciendo que daba a entender |os cuerpos administrati-
VoS entonces existentes como: Tribunal de Mineria, Consulado, Cabildo, Tribu-
nal de Apelaciones, etc.'®

6. CONCLUSIONES

Contra la idea de los historiadores decimondnicos y sus seguidores, de gque las
bases de nuestro sistema constitucional se encontrarian solo en raices francesas,
inglesas y norteamericanas, ha surgido una revaloracion de los elementos tradi-
cionales'. Recordemos que el espiritu critico del Siglo de las Luces busco en €l
pasado muchos aspectos rescatables para una posturaliberal. Asi como se encon-
tr6 en el sistema de relacion | glesia-Estado visigotico una base paralalibertad de
laiglesia hispanica frente a Roma, de que se hizo uso profusamente!®, se halla-
ron también elementos politicos libertarios, acordes con los principios liberales
en boga'“®. Se hizo gala de la existencia de una constitucién histérica en que
campeaban tradiciones libertarias y aspiraciones, no siempre cumplidas, que ha-
bia que recuperar. La voz constitucion se utilizé desde 1771 en el sentido de
leyes fundamental es habiendo sido Melchor Gaspar de Jovellanos quien le diera

143 Juan Antonio Ovalle, con motivo del proceso que sele siguid bajo el gobierno de Francisco
Antonio Garcia Carrasco sefial 6 en sus declaraciones que habia pensado en el establecimiento
de una Junta de nueve miembros elegidos de entre los principales érganos del reino: Real
Audiencia, ambos cabildos, religiones, militares, etc., o que me parece es un antecedente de
las corporaciones sefial adas en el Reglamento de 1814 : HaniscH EspinboLa, Walter, op. cit. (n.
99), p. 115.

144 Ver el status quaestionis del comienzo de este trabajo.

145 Hera, Alberto de la, El regalismo borboénico en su proyeccion indiana (Madrid, 1963),
passim.

146 Es caracteristico € uso de los fueros medievales, que con la orientacion sefialada, hace
MAaRTiNEZ MARINA, Francisco, Ensayo histérico-critico sobrelalegislaciony principal es cuer-
poslegales delosreinosde Ledn y Castilla, especialmente sobre el Cédigo de las Sete Parti-
das?2a ed. T. | (Madrid, Imprentade D. E. Aguado, 1834), lib. 40., pp. 118-170y lib. 50., pp.
171y ss.

147 Gongora, op. cit. (n. 24), p. 176 la atribuye a Joseph de Olmeda y Ledn, autor de unos
Elementos de Derecho Publico de la Pazy dela Guerra.
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fundamentacion doctrinaria'®®. Sea, pues, por utilizacion de la genuina tradicion
politica de los Austrias 0 por manejada recurrencia a vivencias politicas remotas
gue pudieran dar pabulo a posiciones liberales, |o cierto es que en los primeros
textos fundamental es chilenos, mas que uso del Ilamado constitucionalismo cl&
sico lo que se hace es recoger préacticas politicasy administrativas que eran fami-
liares alos constituyentes.

|. Pervivencias en €l ramo de Gobierno Temporal

A) Se advierte unasubsistenciade ladivision delaAdministracién Pldblicaen
los conocidos ramos de Gobierno, Justicia, Guerray Hacienda, |0 que aparece en
los reglamentos constitucionales de 1810 (declaraciones 3a,, 4a., 7a.), 1811 (arti-
culos 10., 40., 60., 90.) y 1812, subyaciendo en el menos elaborado y més sindp-
tico de 1814. Este ultimo da un rol muy importante a las Corporaciones, entrelas
gue han de contarse | as instituciones gestoras de la Administracién Pablica (arti-
culos 30., 40., 100. y lanormativa no numeradarelativaa Senado).

B) Laparticipacién delosjefes delosramos de laAdministracion en los nom-
bramientos de los empleados de los mismos aparece en el reglamento de 1811
(articulo 60.)9.

C) Lainstitucion de la secretaria de la presidencia del reino, que databa de
1776, remedo en Indias delas secretarias de Estado o ministerios, aparecetripartita
en el Reglamento de 1810 (declaracion 6a.), siendo unipersonal en el de 1811
(declaraciones 11y 13). Igualmente la hallamos en €l articulo 14 del Reglamento
de 1812, divididaahoraen dos: paralointerior y lo exterior'™, VVuelven a ser tres
en el Reglamento de 1814 (articulo 10).

D) El asesor letrado que asistia a gobernador subsiste en el Reglamento de
1810 (declaracion 1a.) y en el de 1811 (declaraciones 3a. y 13a.). El mismo en €l
sistema indiano operaba como auditor de guerra'y en tal carécter se encuentra
involucrado en ladeclaracién 10a. del de 1811.

E) El sistema de recusaciones de |os oidores es concretamente utilizado para
las que afectasen alos vocales de laAutoridad Ejecutiva Provisoriade 1811 (de-
claracion 13).

F) Latradicional division de Chile en partidos es consideradaen €l articul o 8o.
del Reglamento de 1810.

G) Laetiqueta en el trato alas diversas autoridades que aparece en los regla-
mentos constitucionales es indicativa de vinculacion con el periodo indiano. Asi,
la Autoridad Ejecutiva Provisoria del de 1811 tiene trato de Excelencia, corres-
pondiendo el mismo alaJuntadel de 1812 (articulo 30.) y a Director Supremo en

18 Vid. Coronas, op. cit. (n. 111), p. 272 y Sanchez Agesta, Luis, El pensamiento politico del
despotismo ilustrado (Sevilla, 1979), passim.

149 Aparecerd, también, en la Constitucién provisoria de 1818: 4.1.11.

1% En la Constitucion provisoria de 1818 aparecen Secretarios de Gobierno, Hacienday Gue-
rra: 4.1.10, concordantes con la tradicional divisién en ramos de la Administracion Piblica
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el de 1814 (articulo 30.). Tratase de un apelativo propio de los gobernadores y
capitanes generales, como se ha explicado mas arriba. En €l de 1811 sedaindivi-
dualmente alosintegrantes de laAutoridad Ejecutiva Provisoriael trato de Sefio-
ria, usado otrora paralos oidores. La designacion de Alteza empleada pararefe-
rirse @ Congreso es ilustrativa de ser considerado como soberano en reemplazo
del monarca impedido. Tal apelativo concuerda plenamente con las ideas juridi-
co-politicas castellanas més tradicionales, explicadas sin tapujos durante el go-
bierno de los Habsburgos.

H) Parece advertirse continuidad de algunas funciones de la Real Audiencia
en el Senado, tales como origen en el soberano -€l rey, en laAudiencia; el pueblo,
en el Senado-, representacion del mismo -del rey enlaAudiencia, del puebloenel
Senado-, persistencia de algunos cargos como los de presidente y decano, lafun-
cion de érgano consultivo, intervencion en el juicio deresidencia, conservar dere-
chos de los slibditos, llevar libros similares alos audienciales.

I) La conduccion de las relaciones exteriores aparece como unaregaliaen la
declaracion 3a. del Reglamento de 1810. Similarmente, en el de 1812 aparecen
diversas regalias (como imponer contribuciones, declarar la guerra, hacer la paz,
acufiar moneda, establecer alianzas y tratados de comercio, nombrar enviados,
trasladar y levantar tropas, proveer empleos y crearlos, dar patentes de corso,
entablar rel aciones exteriores) respecto de las cuales hade ser consultado el Sena-
do en cuanto representante de larepublica por imposibilidad del monarca (articu-
lo 80. del Reglamento de 1812)%. En €l de 1814 el establecimiento de pechos o
contribuciones generales debe ser autorizado por € Senado (articulo 20.).

J) El antiguo sistema de prestar juramento de fidelidad al monarca, que origi-
né coloridas festividades popul ares, aparece, si bien modificado, en el Reglamen-
to de 1812, cuyo articulo 13 prescribia que las corporaciones, jefes, magistrados,
cuerpos militares, eclesiasticos y seculares, empleados y vecinos debian prestar
juramento solemne de observancia del reglamento constitucional, obediencia al
gobierno y sus autoridades y concurrencia eficaz a la seguridad y defensa del
pueblo.

K) Lainstitucionalidad borbonica, fundada en las oficinas, buscaba el mejor
funcionamiento de laAdministracion Publica habiéndose incrementado las medi-
das de probidad administrativa, estratificacion (por categoriasy plantas) y lavigi-
lancia (visitas, residencia, contaduria). Las oficinas, encargadas de la gestion de
diversos aspectos de laAdministracion, estan constituidas por un cierto grupo de
empleados bajo ladireccion de un jefe, que depende de otros, que asu vez depen-
den del Secretario o Ministro respectivo™?. Tales oficinas estédn expresamente
referidas en la declaracion 6a. del Reglamento de 1810 cuando se estatuye que
debiade comunicarseleslos acuerdos, providenciasy resolucionesdelaJunta. En

151 Pasa a la Constitucion de 1818: 4.1.10.

152 Bravo LIrA, Bernardino, Judicatura e institucionalidad en Chile (1776-1876). Del absolu-
tismo ilustrado al liberalismo parlamentario, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos |
(Valparaiso, 1976), pp. 64 y 65.



ANTONIO DOUGNAC RODRIGUEZ 263

la declaracién 6a. del de 1811 aparece que los jefes de las oficinas debian ser
consultados para la provision de los empleos respectivos. En la declaracion 8a.
del mismo Reglamento se hace referencia a que los empleos de las oficinas de-
bian ser creadosy suprimidos sélo por el Congreso Nacional. En € articulo 13 de
lade 1812 hay indirectareferenciaalas oficinas cuando se habla de “ corporacio-
nes, jefes, magistrados, [...] empleados...” alos que se exigiajuramento solemne
de observar el Reglamento. Igualmente indirectaeslareferenciaen el Reglamen-
to de 1814 alas corporaciones, entre las que se encuentran incluidas las oficinas.

I1. Pervivencias en materia de Gobierno Espiritual

A) El Real Patronato correspondia, de acuerdo al Reglamento de 1811, al Con-
greso Nacional por ser éste representante genuino del pueblo, sucesor del monar-
caal encontrarse éste imposibilitado. La declaracion 2a. hace referenciaa que la
Juntade 1810 habiagjercido €l vice-patronato, lo que desde lavigenciadel nuevo
Reglamento cesaria de operar.

B) El articulo 1o. del Reglamento de 1812 postul6, como se ha dicho mas
arriba, que la“Religion CatdlicaApostélicaesy sera siempre lade Chile”. Cabe
preguntarse si acaso no serialaomision del atributo de “Romana’ unaderivacion
del regalismo borbonico, celosamente anti-ultramontano, pro-jansenista y
conciliarista

[11. Pervivencias en materia de Gobierno de Baja Policia

A) Lareferencia alas fiestas de tabla que aparece en el Reglamento de 1811
hay que vincularla con el Cabildo, toda vez que éste manejabalo relativo a esta
materia.

B) La existencia del Cabildo asi como su calidad de 6rgano electivo se en-
cuentraregistrada en el Reglamento de 1812 (articulo 12).

C) El Reglamento de 1814 hace particular referenciaalamunicipalidad en su
articulo 50., sin perjuicio de incluirlo indirectamente entre las Corporaciones que
debian ser consultadas para diversos fines.

V. Pervivencias en €l ramo de Justicia

A) El Reglamento de 1810 dispuso en su declaracion 3a. que el Presidente de
la Junta, con dictamen del asesor, debia remitir “a los juzgados ordinarios las
causascivilesentre partes’, o queindicaque | os entonces existentes continuaban
en funcion. En la declaracion 1a., a su vez, se degjaba constancia que el asesor de
la Junta no gjerceria jurisdiccion alguna, a diferencia del asesor de intendencia
(cargo que se confundia con el de gobernador en la de Santiago) que si lateniade
acuerdo ala Ordenanza de | ntendentes del Rio dela Plata (articulo 12). El Regla-
mento de 1814 hace expresa referencia al asesor en su articulo 11, aquien sele
asigna una duracién de cinco afios, pudiéndosele remover por motivo justificado
o reelegir si su conductalo amerita.
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B) Si bien el mismo Reglamento pretendié obviar el tema de las apelaciones
en materia de gobierno, permitié el recurso de siplica ante la Juntay “no habra
recurso ni apelacién a ningun otro tribunal que no sea el Supremo Consgjo de la
Nacién en los casos que permiten las leyes’ (declaracién 5a.). Se trata de una
nueva denominacién al tradicional Supremo Consgjo de Indias, esperdndose en
fechatan temprana como 1810 que existieraafuturo un equivalente al Consejo de
Indias. Tal aspiracién se colmo el 4 de octubre de 1811, al crearse € Tribunal
Supremo Judiciario.

C) Desde e 13 de mayo de 1811 la Real Audiencia habia sido reemplazadaen
sus funciones por €l Tribunal de Apelaciones, cuya competencia, por decreto de
19 de junio del mismo afio erala misma que habiatenido aquélla.

D) Lacompetenciaa gravamine de laReal Audiencia es absorbidapor laJun-
taen el Reglamento de 1810, como se ha dicho en B), manteniéndose | os recursos
para ante el Supremo Consegjo de laNacion, de que se ha hecho también referen-
cia. El Presidente de la Junta quedaba autorizado paralibrar por si solo |os decre-
tos provisionales relativos a quejas contra | os procedi mientos de 10s jueces, sub-
delegados y empleados (declaracion 8a.). En el Reglamento de 1811 la antigua
competenciaa gravamine delaAudienciaesejercidapor el Congreso, de acuerdo
aladeclaracion 7a

E) En el Reglamento de 1811, no obstante declararse que el conocimiento de
las causas de justicia correspondia a los tribunales, se reconocié a la Autoridad
Ejecutivay al Congreso intervencion en el conocimiento de los crimenes de alta
traicion (declaracién 12a.), equivalente a de lesa majestad del sistema castella-
no-indiano. Al mismo delito serefiri6 el de 1812 en susarticulos50., 60., 70.y 13
denominandolo de lesa patria en los tres primeros y alta traicion en el dltimo,
incurriendo sus autores en la calidad de reos de Estado.

V. Pervivencias en el ramo de Guerra

A) El ramo de Guerra aparece indirectamente sefialado en el Reglamento de
1810y paladinamente referido en el de 1811 en sus declaraciones 4a. y 5a. El de
1812 lo mencionaindirectamente en los articulos 8o. y 13. El de 1814 serefierea
lacalidad de Auditor de Guerra del Asesor letrado (articulo 10). En el articulo 11
se le otorga una duracién de cinco afios, salvo remocion por causa justificada o
reeleccion en atencion a sus meritos.

B) De acuerdo a Reglamento de 1811 alaAutoridad Ejecutiva se le rendirian
“honores de capitan general” (declaracion 17a.) siendo su tratamiento el que ha-
bia correspondido a éste, Excelencia. Igual tratamiento otorga ala Junta Superior
Gubernativa €l articulo 3o. del Reglamento de 1812. El de 1814, asu vez, sefida
en su articulo 3o. que €l tratamiento del Director Supremo seriael de Excelencia
y en el 4o. que su escoltay honores serian los de capitan general %3,

158 | a Constitucion de 1818 4, 1, 4 dice del Director Supremo que “su tratamiento sera el de
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C) El Reglamento de 1811 atribuye alaAutoridad Ejecutiva el conocimiento
de las causas de Guerra (declaracién 9a.), correspondiendo “€l recurso de laley
delndias 0 “azadade guerra’ aunacomision similar alaque, paraigual circuns-
tanciaexistiaen el sistema indiano.

D) Latramitacién de los juicios del fuero militar recibié especia regulacion
por reglamento de 9 de julio de 1813.

V1. Pervivencias en €l ramo de Hacienda

A) Bgjo el Reglamento de 1810, la Juntade Gobierno sedividié el 17 de mayo
de 1811 en tres salas, una de ellas de Real Hacienda.

B) El Reglamento de 1811 sefiala en su declaracion 10a. que las causas de
Hacienda tendrian sus alzadas ordinarias en la Junta de ellay sala de ordenanza,
de acuerdo alapristina tradicion indiana.

C) Enlo tocante a régimen intendencial, ya se han sefialado diversas referen-
cias(| F; 1V A). El Reglamento de 1814 determinaen su articulo 70. que en caso
de ausencia, enfermedad o fallecimiento del Director Supremo, seriareemplaza-
do por el gobernador intendente de provincia.

VII. Pervivencia en materia de derechos personales

A) Lagarantia de seguridad personal establecida en el articulo 16 del Regla-
mento de 1812 tenia, como se ha expresado en su lugar, claros precedentes caste-
[lano-indianos [3 k) 1)];

B) Lagarantiadeinviolabilidad del hogar del mismo articulo 16 tenia, asimis-
mo precedentes hispano-indianos [3 k) 2)];

C) Lagarantiade efectosy papelesdeigual articulo también teniatal es prece-
dentes[3 k) 2)];

D) Ladel debido proceso del articulo 18 tampoco constituianovedad [3 k) 3)];

E) La personalidad de la pena no implicé mayor innovacion alo ya existente
[3K) 9)I;

F) El principio segin el cual las cércel es debian ser lugares “ comodos y segu-
ros’ para la detencién de personas sin que se aumentara el sufrimiento de las
personas ya se encontrabaen las Partidas[3 k) 4)] y se encontrabatutelado por las
visitas de carceles que debian practicar los oidores de las Reales Audiencias™.

G) La referencia a pechos o contribuciones publicas generales que hace €l
articulo 20. del Reglamento de 1814 es tradicional en cuanto a la expresion, de

Excelencia: sus honores|os de Capitan General de Ejército, conforme alas ordenanzas milita-
res, guardandose en las concurrencia publicas el ceremonia que debera formar el Senado o
Congreso”.

154 BERNAL, Beatriz, Un aspecto mas del régimen carcelario novohispano: la visita de carcel,

(Valladolid, 1986); Martiré., Eduardo, La visita de carcel en BuenosAiresduranteel virreinato,
en Revista Chilena de Historia del Derecho n. 13 (Santiago, 1987), pp. 39y ss.
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fuerte sabor medieval, pero innovadora en el sentido de que hasta entonces en
Indias s6lo habian sido pecheros los indigenas del comdn y ahora podian serlo
todos los habitantes. Como se trata de una regalia, su establecimiento debia ser
consultado con el Senado, existiendo al efecto lamismarazén que se ha sefialado
maés arriba (I, I). Los impuestos, de acuerdo a las préacticas bajomedievales, eran
votadas en Cortes, sistema que recogié la Constitucién de Céadiz de 1812 en su
titulo V11, que habrainfluido en el referido articulo 20.

H) Como una forma de garantizar los derechos de los stibditos existia en €l
régimenindiano el sistemadel juicio deresidencia, que aparece en |os Reglamen-
tos de 1812 (articulo 11) y 1814 (articulo 80.)*.

155 MarTiNEZ BAEZA, Op. Cit. (n. 22), pp. 143-148.



