PARA LA HISTORIA DE LA FIJACION DEL DERECHO
CIVIL EN CHILE DURANTE LA REPUBLICA (XII)*

DIEGO PORTALES Y LA CODIFICACION **

por

. Alejandro Guzmdn Brito

1. CriticA DE PORTALES AL DERECHO VIGENTE
E INTERES SUYO POR LA CODIFICACION

1. A través de los escritos y actuaciones de Portales se percibe la exis-
tencia de un cierto interés por la reforma del derecho vigente mediante su sus-
titucién por nuevos cédigos. Tal interés derivé de una conciencia suya en torno
al estado del derecho de su época, que consideraba vicioso y, en consecuencia,
necesitado de semejante reforma. En una carta a Joaquin Tocornal, de 16 de
julio de 1832, le dice ser: poco menos que imposible el trabajar con éxito en
una organizacién cual se necesita en un pais en donde todo estd por hacerse,
en donde se ignoran las mismas leyes que nos rigen, y en donde es dificil sa-
berlas, porque es dificil poseer una legislacién y entresacar las leyes dtiles de
entre los montones de derogadas, inconducentes, obscuras, etc.l. Ahi mismo
habla también del laberinto de nuestra mdquina®; y en su articulo Adminis-
tracién de fjusticia criminal, publicado en El Mercurio, N° 1668, de 17 de enero

s Vid. mis anteriores trabajos de esta
misma serie Para la historia de la fijacién del
derecho civil en. Chile durante la repiblica,
I: La época de la fijacién del derecho civil
y sus divisiones, en Historia 14 (Santiago
1979), p. 315 ss.; II: Estudio sobre los an-
tecedentes sistemdbicos y terminoldgicos de
la parte general relativa a los actos y de-
claraciones de voluntad del Cédigo ~Civil
de Chile y de sus proyectos, en Revista de
Estudios Histérico-Juridicos 2 (Valparaiso
1977), p. 101 ss; III: El proyecto de cé-
digo civil atribuido a don Mariano Egafia,
los trabajos de la comisién de legislacién
del congreso nacional y los proyectos
cbdigo civil de 1841-1845; 1846-1847 y
1853, como Estudio histdrico-critico intro-
ductorio del volumen El Primer Proyecto
de Cédigo Civil de Chile (Santiago 1978),
p. 9 ss; V: La época de elaboracién de la
segunda edicién del proyecto de libro sobre
sucesiones publicado entre 1841 y 1842, en
REH]J. 3 (Valparaiso 1978), p. 133 ss; VI:
Sobre las fuentes del tit. 1° del libro £
del Cédigo de Chile y de sus proyectos,
en Revista de Derecho de la Universidad
Catélica de Valparaiso 1 (Valparaiso 1877),
p. 11 ss; VII: Ensayo de una bibliografia,

en REHJ]. 3 (Valparaiso 1978), p. 325 ss.
=Quaderni Fiorentini per la Storig del Pen-
siero Giuridico Moderno 7 (Florencia 1978),
p. 601 ss; VIII: Critica al derecho como
presupuesto de la fijacién en torno al pri-
mer tercio del siglo XIX, en REH]. 5 (Val-
paraiso 1980), p. 267 ss; IX: La evolucién
del pensamiento de Bello sobre codificacién
del derecho, en prensa, en REHJ. 8 (Val-
paraiso 1981) = Actas del Congreso “Bello
y Chile” (Caracas, 1981) t. 2, p. 169 ss.; X:
La decisién de controversias jurisprudenciales
como una de las operaciones codificadoras en
el pensamiento de Andrés Bello, en prensa;
XI: Sobre la autoria intelectual de cinco
fuentes concernientes a la historia de la co-
dificacién, en prensa.

#* ApreviaTuras: COOD = COOD, E.
Antecedentes legislativos y trabajos prepa-
ratorios del Cédigo Civil de Chile, recopi-
lados por..., completados por Guillermo
Felit y Carlos Stuardo (Santiago 1958);
Epist. = Epistolario de_Don Diego Porta-
les (ed. DE 1A Cruz, E. - Ferr, G, San-
tiago 1837-1938), 3 vols.

1 Epist. I, N® 247, p. 228.

2 Thid., p. 227.
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de 18323, sefiala que los jueces chilenos usaban como pretexto para eludir
sus deberes de magistrado: la confusién y discordancia de nuestras leyes ¢, sin
que, no obstante, negara él la realidad de tal confusién y discordancia.

Sobre esta materia pensaba Portales, como la mayoria de sus contempo-
rineos, que ha dirigido contra el derecho por entonces vigente una reiterada
censura, cristalizada en diversos tdpicos y temas, entre los cuales contamos,
desde luego, los usados por el propio Portales en los fragmentos citados pre-
cedentemente, a saber: la dificultad para conocer las leyes, la enorme cantidad
de éstas, su oscuridad, confusién y discordancia y el vasto sector de las mismas
caido en desuso®.

No resulta extrafio, en consecuencia, que Portales, al igual también que
la mayorfa de sus contemporéneos, no haya escapado de la tendencia a ver en
la codificacién un remedio a ese estado juridico denunciado como pernicioso.

2. Desde luego, cabe recordar aqui que el Vicepresidente de la Republi-
ca, Fernando Errdzuriz, y el suplente de Portales en el Ministerio del Interior
por ausencia de aquél, Manuel Carvallo, habfan dirigido al Presidente del Se-
nado un oficio redactado por Juan y Mariano Egafia, en el cual sugerian la
formulacién de una ley que le autorizare para encargar a un individuo la for-
macién de: un cddigo de leyes, comprensivo de los principales ramos adminis-
trativos y de la organizacién econdmica de los poderes nacionales®. Pasado el
oficio a la comisién de legislacién y justicia del Senado, articuls ésta un pro-
yecto de ley en el sentido insinuado por el Ejecutivo; pero una vez iniciada
en la sala la discusién de ese proyecto, como incurriera aquélla en dudas acer-
ca del modo y forma en que el gobierno pensaba cometer la formacién del
nuevo cédigo al comisionado que proponia en su oficio, acordé consultarle
acerca de esos puntos. EI oficio del Presidente del Senado al Vicepresidente
de la Reptblica en que, formalizando el acuerdo precedente, le pide las acla-
raciones respectivas, fue contestado por el Ejecutivo mediante otro, de 2 de
agosto de 1831, que esta vez firmaron el Vicepresidente y Diego Portales, en
su calidad de Ministro del Interior y de Relaciones Exteriores ya reintegrado
en su cargo”’. :

La redaccién de este dltimo oficio fue atribuida a Andrés Bello por Mi-
guel L. Amunategui R.8 y a Portales, por Rafael Sotomayor?; en realidad, sus
autores fueron Juan y Mariano Egafia, los mismos redactores del primitivo
oficio de 8 de julio de 1831 ™. Pero, si lo citamos aqui, es debido a que, al fir-

8 Se lee en VICUNA MACKENNA, B,
Introduccién a la historia de los diez afios
de la administracién Montt. Don Diego Por-
tales (Valparaiso, 1863), t. 1, p. 320 v ss.
La paternidad portaliana de este articulo
anénimo viene atestignada por su propio
autor: en su carta a Garfias, de 10 de fe-
brero de 1832 (Epist. I, N° 179, p. 433),
le pide indicarle si ha logrado reconocerlo
como autor de dos “articulillos en los nd-
meros pasados de ‘El Mercurio’”; al pare-
cer, Garfias no logré identificar cuiles eran
ellos, ante lo cual Portales le vuelve a es-
cribir ‘el dia 13 (Epist. I, N9 180, p. 434)
celebrando haberse disfrazado tanto de mo-
do que ni el mismo Garfias hubiera podido
reconocerlo y sefialindole que uno de los
artfculos escritos por él era precisamente
éste, denominado Administracién de Justicia
criminal.

4 Thid., p. 321.

5 Vid. mi trabajo: Para la historia . ..
VIII: Critica al derecho como presupuesto
de la codificacién en torno al primer tercio
del siglo XIX, en Revista de Estudios Histd-
rico-Juridicos 5 (Valparaiso, 1980), p. 267 ss.

8 El oficio se lee en: COOD, N° 14,
anexo 177, p. 33.

7 Dicho oficio aparece en: COOD, N¢
23, anexo 207, p. 35.

8 AMUNATEGUIL, M. L., Introduccién
a BELLO, A., Obras completas (Santiago
1880), t. 13, p. xvi.

9 SOTOMAYOR, R., Historia de Chile
bajo el gobierno del general don Joaquin
Prieto2 (Santiago 1900), t.1, p. 80s.

10 Vid. mi trabajo: Para la historia. ..
XI: Sobre la autoria intelectual de cinco
fuentes concernientes a la historia de la co-
dificacién, en Revista de Derecho de la
UCV. 5 (1981), p. 11 y ss.
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marlo, Portales no se limité a cumplir con un deber ministerial, sino que actué
con conocimiento de causa, refrendando una empresa en la que tenfa interés,
como escritos posteriores suyos lo muestran claramente,

La discusién del proyecto de ley a que nos venimos refiriendo continué
en el Senado hasta el 27 de agosto de 1831, en que fue aprobado el texto defi-
nitivo, de manera tal que pudo ser enviado a la Camara de Dinutados. Esta
le conocib en su sesién de 2 de septiembre del mismo afio, remitiéndolo a su
propia comisién de legislacién y justicia para que lo informare. Ahi, una pro-
funda divisién de opiniones en torno a c6mo llevar adelante la codificacién
determinG la paralisis del procedimiento hasta el 3 de septiembre de 1832,
fecha en que finalmente fue emitido el informe de mayoria, que apoyaba el
proyecto del Senado.

3. Durante ese afio en que la tramitacién del proyecto se vio paralizada
en el seno de la comisién, Portales manifest6 interés por su suerte en al menos
dos ocasiones. :

a) La primera corresponde a una postdata de 6 de enero de 1832 agrega-
da a una carta del dia 5, en que el ministro escribe lo siguiente a Antonio
Garfias: Digale, en reserva [a don Mariano Egafia], que se van a convocar
extraordinariamente las Cdmaras y que, como hijo de vecino, le agradeceria
escribiese sobre la necesidad y conveniencia de reformar los Cédigos, y que
entregue a Ud. los borradores para remitirmelos, y que puede contar con el
sigilo: yo me encargaré de publicarlos oportunamente y haremos lo posible
para que, después de interesada la opinidn general, se hagan a un lado las
pasiones, para dejar pasar el proyecto presentado por el gobierno, porque si
hay algo con que no pueda conformarme, es con la retardacion de una obra ... 1.

El proyecto presentado por el gobierno, a que alude Portales, era el que
aquél habfa sugerido al Senado mediante su oficio de 8 de julio de 1831, pero
que, en realidad, habfa sido formado y articulado por la comisién de legisla-
ci6n y justicia de ese cuerpo. Las pasiones referidas en la carta concernian a
la resistencia con que el proyecto se encontré en el seno de la comisién homé-
nima de la Cimara de Diputados, en donde Gabriel J. Tocornal impugné la
iniciativa del Senado v le opuso un nuevo proyecto destinado a promover sola-
mente una nueva redaccién de las Partidas, con lo cual suplantaba la idea
oficial de formar un nuevo cédigo por la de tan sélo reformar uno ya exis-
tente 12, También en la prensa se habfan deiado oir algunas voces opuestas al
proyecto del Senado 8. Finalmente, la una obra, con-cuya retardacién Portales
declara no poder conformarse era el nuevo cédigo que debia ser elaborado
por el comisionado que creaba el proyecto del Senado.

De la lectura de esta carta se desprenden dos hechos muy claros: por un
fado, el designio de Portales de llevar adelante el despacho del proyecto oficial
sobre formacién de un nuevo cédigo y de hacer lo posible para lograr ese
despacho; por otro, su interés por apresurar la redaccién de aquel cédigo,
retardado por la detencién que afectaba al proyecto. Ademas, la atencién de

cual, por el contexto, resulta ser el co-
rrecto.

11 Epist. I, N° 155, p. 379 = Revista
de Estudios Histérico-Juridicos 4 (Valpa-

raiso 1979), p. 209 s. La edicién de Epist.,
que fue la seguida en REH]., adolece de
una errata importante: se lee ahi “redac-
ci6n” en vez de “retardacién”, que es el
término que figura en VICUNA MACKEN-
NA (n. 3) t. 1., p. 323 (doc. N° 5, I}, el

12 K] informe de Tocornal en: COOD,
Ne 38, anexo 649, p. 40 ss. Vid. infra n. 15,

18 Vid. el editorial de El Mercurio de
Valparaiso, t. 7, N9 156, de 7 de septiembre
de 1823, p. 323. »
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Portales que se desprende de la presente carta confirma la correccién de citar
el oficio de 2 de agosto de 1831 como demostrativo de un interés inicial suyo
sobre €l asunto, como antes indicamos.

b) La segunda ocasién en que el ministro revela su preocunacién por la
suerte de esa iniciativa también corresponde a una nueva carta a Garfias, fe-
chada el 14 de enero de 1832, en que le expresa: Diga a D, Mariano Egaia,
que lo primero que debe hacer es la fdcil y victoriosa refutacién al articulo
publicado en El Araucano, subscrito por U. D. 4,

El articulo a que se refiere aqui Portales era el aue se lee en El Araucano,
N° 58, de 22 de octubre de 183115 el cual, efectivamente, aparece firmado
por “U. D.”, iniciales del seudénimo “Un Diputado”, que esconde el nombre
de Gabriel Tosé Tocornal, aquel miembro de la comisién de legislacién vy ius-
ticia de la Cdmara de Dinutados que se habia opuesto al proyecto oficial y
presentado otro en sustitucién. El articulo, en realidad, no era otra cosa que
su informe de minoria, en donde expone latamente las causas de su oposicién
y los fundamentos de su propio plan, como también el articulado de este
tltimo. :

‘En esta carta, por lo tanto, Portales encarga a Garfias decir a M. Egaiia
que escriba una refutacién al articulo (informe) de Tocornal, lo que reitera
la demostracién de su interés en llevar adelante el proyecto oficial sobre codi-
ficacién. Ello, ademas, muestra su cierta compenetracién con el espiritu y el
texto de los oficios de 8 de iulio y 2 de agosto de 1831, promotores de ese
proyecto v con el proyecto mismo, puesto que Portales considera Ja refutacién
como fdcil y victoriosa.

4. Aparte de estas muestras de preocuvacién concreta de Portales por
el proyecto oficial, pueden citarse otros textos en que aparece un interés simi-
lar, si bien no tanto dirigido inmediatamente a ese proyecto cuanto a la codi-
ficacién en general o en algunas de sus ramas.

a) El primero corresponde a los sicuientes pasajes de su articulo Ad-
ministracién de justicia criminal. va citado: Haciendo al conareso de 31 la
iusticia que se merece, esperdbamos que se ocupase de un asunto de tanto
interés, con lo cual es nosible, sin embargo, que aluda al proyecto iniciado
precisamente en 1831. de que antes hemos hablado, como también al pro-
vecto de reglamento de administracién de justicia que en e<e afio habfa pre
sentado la Corte de Avelaciones de Santiago. Pero habiendo sancionado
—continta— la reforma de la Constitucién, creyd que antes de elln no nodia
hacerse alguna en la administracién de justicia. Nos atrevemos a predecir que
vendrd esa reforma, serd establecida... En seguida dice: conocemos y cono-
cen todos la necesidad de reformar el cédigo penal.. . 8.

b) El segundo se encuentra en la carta de Portales a Tocornal, de 16 de
julio de 1832, en donde le expresa: Yo opinaria, pues, porque usted trabajase
en presentar a las cdmaras un proyecto de Cédigo o reglamento orgdnico,
con el titulo que aquiera darle, en que se detallasen las obligaciones y facul-
tades de los intendentes, cabildos, jueces de letras, y de todo cuanto empleado
provincial y municipal existe en la provincia, en el departamento y en el dis-
trito. ... Mas adelante habremos de ocuparnos de este importante pasaje.

14 Epist. 1, N° 160, p. 388. 18 En VICUNA MACKENNA (n. 3),
156 En FELIU, La prensa chilena y la  p. 321.
codificacién (Santiago 1968), p. 15 ss. Vid. 17 Epist. II, N° 247, p. 224.

supra n. 12.
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¢) El tercero corresponde a la Memoria que el Ministro de Estado en
el Departamento del Interior presenta al Congreso Nacional, fechada el 23
de agosto de 1838 y firmada por Portales. En ella el ministro comienza por
relatar los esfuerzos del gobierno en torno a la reforma del sistema judicial,
con alusién al proyecto respectivo que habfa encargado a Mariano Egafia,
para luego referirse a: Otra obra apenas inferior en importancia, y quiza mds
dificil por lo vasto del campo que abraza, por los escasos elementos que para
su ejecucion ofrecen las leyes y ordenanzas vigentes, y lo inadecuado
que son ellos para formar con nuestras instituciones politicas un orden de
cosas homogéneo, cuyas diferentes partes se apoyen y fortifiquen mutuamen-
te, es el Régimen de gobernacidn interior, que junto con la Carta constitucional
debe componer el cédigo de derecho piblico de la nacién chilena. Continta
Portales explicando lo que se habfa hecho y haria en torno a ese tema, para
finalizar indicando: Estas son las principales obras orgdnicas en que se ha
ocupado y se ocupa actualmente el Gobierno, que tampoco olvida la codifi-
cacién de nuestras leyes, sobre cuya necesidad, demasiado patente, no es
menester repetir lo que el Jefe del Estado ha expuesto en varias ocasiones a
las Cdmaras 8.

Después tendremos ocasién de también analizar estos textos,

II. EscepticisMO DE PORTALES EN TORNO A LA URGENCIA, EFICACIA
Y VIABILIDAD DE LA CODIFICACION

De todo lo anterior se desprende un indudable interés del ministro por la
codificacién en sus diferentes ramas: civil, procesal, penal, administrativa; v,
en concreto, su interés por el proyecto sobre formacién de nuevos cédigos,
patrocinado por el Gobierno. Junto a ello, sin embargo, se aprecia en los escri-
tos de Portales un cierto escepticismo en torno a la urgencia, eficacia y viabi-
lidad de la codificacién. Las razones de tal actitud las estudiaremos en segui-
da y por ahora nos limitamos a dejar constancia textual del hecho.

"El pasaje fundamental es nuevamente la postdata de 6 de enero de 1832
en la carta a Garfias del dia 5, que antes hemos copiado en su mayor narte, A
la frase que reza: ... para dejar pasar el proyecto presentado por el Gobierno,
sigue, en efecto, esta otra: porque si hay algo con que no pueda conformarme,
es con la retardacién de una obra cuya necesidad acaso llega a ser exagerada
a mi juicio 1.

En otras palabras, pese a todo cuanto Portales habfa expresado en la
parte anterior de la vostdata, que manifestaba su preocupacién frente a los
tropiezos que enfrentaba el proyecto oficial, y su decisién de hacer lo vosible
por llevarlo adelante, no se privé él de dar a conocer su opinién intima en
torno a la urgencia del fruto final de ese proyecto, o sea, de la codificacién,
que es a lo que alude con una obra, urgencia que él consideraba haber sido
exagerada. , , ,

Otra muestra de ese escepticismo también se aprecia en su articilo sobre
Administracién de justicia criminal, pues se lee ahi: Nos atrevemos a predecir
que vendrd esa reforma, serd establecida. Pero no mejorard la administracidn
de fusticia, si no se aplican remedios tan extraordinarios como lo es el que
lamentamos. Més adelante, después de protestar acerca de la necesidad de

18 Documentos parlamentarios (Santia- 19 Epist. 1, N° 155, p. 379.
go 1858), t. 1, p. 93.
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reformar el cédigo penal, dice: ... pero, jde qué servird este trabajo si los
jueces pudiesen burlarlo impunemente? 20,

En la tantas veces citada carta a Tocornal se observa una actitud similar
en el siguiente pasaje: Yo creo que estamos en el caso de huir de reformas
parciales que compliquen mds el laberinto de nuestra mdquina, y que el pen-
sar en una organizacién formal, general y radical, no es obra de nuestro tiem-
po: y también en este otro: Si por alguna de las razones que dejo apuntadas
no serd fdcil ni tal vez conveniente hacer innovaciones substanciales en la ad-
ministracién de justicia, vele usted. ...,

{Cémo explicar una contradiccién tan clara entre estos dos pensamientos
de Portales: de un lado, su interés por impulsar el proyecto oficial destinado
a producir la codificacién y la codificacién misma; de otro, su escepticismo
frente a la eficacia, urgencia y viabilidad de esta Gltima?

III. NORMA Y REALIDAD EN EL PENSAMIENTO DE PORTALES

La explicacién de semejante oposicién de sentimientos e ideas la encontramos
en el modo de concebir que tenfa Portales las relaciones entre normas y reali-
dad. Acerca de este tema hemos tratado en otro lugar, al cual nos remitimos 22,
sin perjuicio de que ahora sinteticemos nuestros resultados.

Ese modo de concebir tales relaciones podemos conducirlo a la siguiente
férmula: la normatividad puede ser en si misma buena o mala; si lo primero,
de nada servira para cumplir sus fines cuando fallan determinados supuestos
de hecho; si lo segundo, puede ella producir aun buenos frutos, si se proveen
ciertos elementos de la realidad en buena direccién, que hacen funcionar dicha
mala normatividad en la misma buena direccién,

Obviamente, Portales no expresé estas ideas del modo abstracto en que
acabamos de exponerlas; pero una férmula asi se deduce de sus reflexiones
acerca de diferentes materias esparcidas en sus escritos,

La primera concierne a la forma de gobierno y se encuentra en su célebre
carta a José M. Cea, fechada en Lima y en marzo de 1822 23, En ella analiza la
dualidad régimen politico (concretamente: la reptblica liberal) y virtudes
civicas de los stibditos. Como él crefa que dicho régimen exigia necesariamen-
te tales virtudes, las cuales no se daban al presente en los paises hispanoame-
ricanos, entonces se pronuncia por no implantar inmediatamente el mencionado
régimen y prefiere sustituirlo por otro, destinado a prevarar a los ciudadanos
para el primero, inculcandoles las virtudes necesarias. De este modo, la defi-
ciencia del supuesto de hecho (las virtudes civicas) impedia, segn Portales,
el establecimiento del régimen (la repdblica liberal).

Su segunda reflexién en torno a este tema se encuentra en el articulo
Administracion de justicia criminal, ya antes citado. En él analiza esta vez la
dualidad ley penal-celo de los jueces penales. Aquélla, proveniente de la época
monarquica, podia ser todo lo mala que se quisiera en orden a sus defectos
técnicos (confusién, discordancia, etc.); pero el hecho era que con las mis-
mas se juzgaba y condenaba a los criminales en Chile durante el periodo india-
no y se hacia lo propio al presente en Espaifia; en tanto que en el Chile inde-
pendiente se los exoneraba de responsabilidad o se les conmutaba la pena. El

20 VICUNA MACKENNA (n. 3), pP: 22 vid. GUZMAN, A., Las ideas juridi-
321. cas de Portales, en Boletin de la Ac. Chil. de
21 Epist. 1, N° 247, pp. 227, 230. ls Hist. (1982).

28 Epist. I, N° 5, p. 177.
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defecto en la consecucién del fin de la ley penal, esto es, el castigo de los
delincuentes, no era, por lo tanto, una consecuencia de la maldad de la ley
sino de la falta de celo de los jueces, para quienes Portales tiene palabras muy
duras. Todo esto lo resume en la siguiente frase:... no hay ley buena, si se
descuidan los encargados de hacerla cumplir; y avanzaremos que los- buenos
encargados hacen buenas las leyes, pues vemos que con unas mismas se admi-
nistra bien y mal la justicia,

La tercera reflexién a que debemos referirnos atafie a las constituciones.
A propésito del proyecto de reforma a la de 1828 (futura Constitucién de
1833), Portales escribia a Garfias acerca de su determinacién- de no tomarse
la molestia de observar dicho proyecto, porque: ... ninguna obra de esta clase
es absolutamente buena ni absolutamente mala; pero ni la mejor ni ninguna
servird para nada cuando estd descompuesto el principal resorte de la md-
quina 2. Esta dltima expresién parece aludir al Gobierno o, mas concreta-
mente, al Presidente de la Repiblica 2; de este modo, la dualidad a que Por-
tales se refiere en este caso era la siguiente: ley (constitucién)-instituciones
(Gobierno o Presidente de la Repiblica). La relacién entre ambos términos,
no obstante, seguia siendo la misma existente entre los de las demas dualidades
que antes hemos visto, a saber: que la Constitucién carecerd de toda eficacia
si fallaban las instituciones sobre las que ella debia asentarse y que debia re-
gular, independientemente de su bondad o maldad intrinsecas.

Como consecuencia de estas ideas, Portales tendia a ver los males mas
en la realidad que en la normatividad, o sea, en la falta de los supuestos de
hecho verdaderos de esta Gltima; concretamente: en la carencia de virtudes
por parte de los ciudadanos, en la ausencia de celo por parte de los jueces
penales, en el mal funcionamiento del principal resorte de la mdquina. Por
ello es que advertia a Tocornal que los abusos que se apreciaban en la admi-
nistracién de justicia: tienen su origen en los jueces mds que en la legislacion 2.

Ello le conducia a pensar que si los males radicaban mais en la realidad
que en la normatividad, la tnica manera de mejorar una cierta situacién era
actuar sobre la base de hecho para producir los verdaderos supuestos que se
requirieran; en otras palabras, el acento debia ponerse en la reforma de los
hechos, y no en la de las leyes. Por eso dice a Cea ser necesario moralizar pri-
mero a los ciudadanos antes de instaurar el régimen liberal; para mejorar la
administracién de justicia criminal pide la aplicacién de remedios extraordi-
narios, y aconseja a Tocornal reprimir los abusos de los jueces, que no son
tanto de las leyes.

5. Con estos antecedentes ya podemos volver a la demanda de una ex-
plicacién para la antinomia-que aparece en los escritos de Portales, entre su
interés por la codificacién y su escepticismo frente a la misma..

Cuando Portales considera exagerada la urgencia por codificar; cuando
dice que una organizacién formal, general y radical no es obra de su tiempo;
que no es facil ni tal vez conveniente hacer innovaciones sustanciales en la
administracién de justicia; o que, pese a su reforma, la cual seguramente sobre-
vendra, no mejorara ella; en suma, cuando él manifiesta sus reservas frente a
la urgencia, viabilidad y eficacia de la codificacién y reforma del sistema ju-
ridico, parece que no esti mas que aplicando un esquema similar sobre las
relaciones entre normatividad y supuestos, que hemos visto reproducido antes

24 Epist. II, N° 231, p. 203. 26 Epist. 11, N® 247, p. 230.
25 EDWARDS, A., La fronda aristocrd- : ) )
tica (Santiago, 1976), p. 53.
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a través de sus escritos, y que en este caso viene a resultar el siguiente: cierta-
mente el derecho vigente adolecia de vicios y lacras y, por lo tanto, en teoria
podia pensarse en su reforma, mediante su sustitucién por nuevos cédigos;
pero tal reforma estarfa destinada al fracaso, de nada serviria si antes no se
reformaban las costumbres de los gobernantes, de los jueces, de los ciudada-
nos; mientras ello no sucediera, entonces no habia que apurar la reforma y
la codificacién, sino precisamente acostumbrarse a actuar bien, usando de las
mismas leyes actualmente vigentes que, aunque objetiva y abstractamente
podian ser malas, los buenos encargados las hacen buenas, como dice en su
articulo de EI Mercurio %7, ya que la ley la hace uno procediendo con honradez
y sin espiritu de favor, como manifiesta en una carta %,

Si fuere necesario llegar al fondo sicolégico sobre que descansaba esta
actitud, entonces habria que decir lo siguiente: el interés de Portales por la
codificacién venia a significar que él no se contaba entre aquellos que a priori
la habian repudiado; sobre esta base, no crefa, sin embargo, que ella debia ser
inminente.

6. Para terminar este capitulo debemos dejar constancia que a las re-
servas fundamentales de Portales contra la urgencia de la codificacién, que
hemos analizado hasta ahora, él ha agregado otras de caracter, por asi decir,
técnico, que son las siguientes que indica en su carta a Tocornal »:

a) Si se tratase de introducir reformas parciales, ellas estarian destina-
das a complicar aun maés el “laberinto de nuestra mdquing”.

b) Si se tratase de introducir reformas en un ramo determinado, ello
serfa dificil, porque “estando tan entrelazados todos los de la administracién,
no es posible organizar uno sin que sea organizado otro o lo sean todos al mis-
mo tiempo”.

c) Las reformas demandarian un trabajo que no podia ser de un hombre
solo, sin que se divisaran “los apoyos con que pueda contarse”.

d) Se necesitarfa la reunién continua de unas buenas camaras por el
espacio de a lo menos tres afios, sin que, no obstante, ellas pudieran hacer
algo de provecho y substancia “por lo angustiado del periodo de sus reunio-
nes”.

IV. Los CONCEPTOS DE PORTALES SOBRE CODIFICACION Y SU CONTENIDO.
INFLUENCIAS RECIBIDAS

Las ideas que Portales ha expresado en torno a la codificacién del derecho y
acerca de la extensién que debia dérsele, se encuentran regidas principalmente
por aquellas que sustentaban Juan y Mariano Egafia.

1. El texto fundamental es el siguiente fragmento de su carta a Tocor-
nal, de 16 de julio de 1832, en donde se lee: Yo opinaria, pues, porque usted
trabajase en presentar a las Cdmaras un proyecto cfe Cédigo o reglamento or-
gdnico, con el titulo que quiera darle, en que se detallasen las obligaciones y

21 PORTALES, Adm. de just. crim. (n. 28 Epist. 111, N° 508, p. 379.
3), p. 322. 20 Epist. II, N® 247, p. 227 ss.
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facultades de los intendentes, cabildos, jueces de letras, y de todo cuanto em-
pleado provincial y municipal exista en la provincia, en el departamento y en
el distrito. . .30,

Este disefio coincide muy plenamente, en efecto, con las ideas de Juan y
Mariano Egafia. Por lo que respecta al primero, cabe citar su articulo titulade
Reflexiones sobre el reg(}amento de administracién de justicia que apareci6 en
El Araucano Nes- 35 y 36, de 14 y 21 de mayo de 1831, en donde leemos: No
solamente faltan instituciones orgdnicas a estos cuerpos, sino que no pueden
establecerse aisladamente debiendo emanar de un cédigo general administra-
tivo que fije a cada uno la subordinacidn y relaciones que corresponden a su
respectiva ferarquia para que no paralicen la enérgica vitalidad y centralidad
del Gobierno 3. Los “estos cuerpos” a que se refiere el fragmento eran los go-
bernadores locales, los intendentes, los cabildos, la Corte Suprema, los jueces
de letras, las asambleas provinciales, de que lineas mas arriba Egafia habla y
respecto de los cuales analiza la profunda ignorancia sobre sus atribuciones
y obligaciones que los afectaba y las disputas reciprocas acerca de ellas, en
que vivian permanentemente.

La similitud del pensamiento de Portales con el de Egafia se observa in-
cluso en este Gltimo punto, pues en las lineas anteriores al parrafo de su carta
a Tocornal antes copiado eg ministro se refiere precisamente a la imposibili-
dad de encontrar “funcionarios que sepan ni puedan expedirse, porque igno-
ran sus atribuciones”, ilustrando esta afirmacién con el ejemplo de los inten-
dentes, a los cuales, por otro lado, también Egafia habia hecho mencién ex-
presa.

Este Gltimo, ademas, habia declarado necesitarse: un cédigo de leyes adap-
tado a nuestras instituciones politicas y a la moralidad del siglo®2, y habia ex-
plicado que: por nuestras instituciones republicanas no podemos deducir este
cédigo administrativo de las leyes espadiolas ..., porque casi todas ellas pug-
nan diametralmente con las ideas, costumbres y aun derechos de los presentes
siglos 8, Tales ideas las encontramos presentes en Portales cuando insiste en
el inconveniente que habia para iniciar la redaccién del cédigo que proponia
a Tocornal, ya que, en su opinién, no podia “emprenderse ningin trabajo de
esta clase sin tener a la vista la reforma de la Constitucién, con que debe guar-
dar consonancia todo reglamento, toda ley y toda resolucién” 3. La reforma
aludida aqui era aquella que a la fecha de la carta (16 de julio de 1832) se
discutia en la gran convencién en torno a la Constitucién de 1828, y que, fi-
nalmente, habria de conducir a la de 1833. Implicitamente, pues, Portales afir-
ma lo mismo que con otras palabras y de un modo méis general habia afir-
mado Egafia: que el nuevo cédigo debia adaptarse a la nueva instituciona-
lidad.

Por lo que respecta a Juan y Mariano Egafia juntos, es menester citar el
oficio de 8 de julio de 1831, del Vicepresidente Errizuriz al Presidente del
Senado, que aquéllos habfan redactado y en donde hacen ver la urgente ne-
cesidad de “formar un cédigo de leyes, comprensivo de los principales ramos
administrativos y de la organizacién econdmica de los poderes nacionales”,
destinado a salvar los “insuperables tropiezos que ocasiona la contradiccion
entre las leyes y las nuevas instituciones, o la absoluta falta de organizacion

para las nuevas magistraturas”® con que cada dia se vefa embarazada la ad-

80 ibid., p. 229. 34 Epist. 11, N°® 247, p. 229,
81 FELIU, Prensa (n. 15), p. 5. 856 Todo en: COOD, N° 14, anexo 177,
32 Ibid., p. 7. p. 33 :

33 Tbid., p. 5.
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ministraciéon. Estas ideas son muy congruentes con el fragmento de Portales
a Tocornal reproducido al comenzar este capitulo.

2. Pero lo mas importante de sefialar ahora es que, hasta este punto,
tanto Juan Egafia en sus Reflexiones, como él mismo y su hijo, en el oficio de
8 de julio y también Portales en el fragmento de su carta a Tocornal copiado
al inicio de este capitulo, aparentemente sélo piensan en una codificacion de
lo que hoy dia llamariamos derecho orginico administrativo y de tribunales,
sin divisarse que hubieran concebido también la codificacién del derecho
civil y de otras ramas sustantivas.

Una ampliacién a estas dltimas se abrié paso expressis verbis nicamente
con ocasién del segundo oficio del ejecutivo al Senado, de 2 de agosto de
1831, también redactado por los Egafia y firmado por Portales. En dicho ofi-
cio, en efecto, se dice: La empresa que el Gobierno encarga al comisionado
es la legislacion principal, comprendida en los grandes cédigos civil, penal y
de procedimientos criminales y civiles, al mismo tiempo que se especifica que:
los cédigos reglamentarios dirigidos a la organizacion y economia de la ha-
cienda fiscal, del comercio y del ejército y marina, llamados ordinariamente
ordenanzas, habrian de ser encargados a otra persona 34,

Por cuanto respecta a los Egafia, fue con ocasién de las justas dudas en
que habia incurrido la sala del Senado acerca del modo en que el Ejecutivo
pensaba que debia practicarse la codificacién, que ellos se vieron obligados a
afinar y pulir los vagos conceptos sobre la misma que habian expresado en el
anterior oficio de 8 de julio, por lo demas, coincidentes con los presentados
en las Reflexiones de Juan Egafia.

Aparentemente no ha ocurrido lo propio con Portales, pues, pese a que
él debié de tomar conocimiento del oficio de 2 de agosto, desde el momento
en que lo suscribié y dado que con posterioridad se interesé en el destino del
proyecto de ley a que ese oficio concernia, ya hemos visto que el concepto sobre
codificacién que aparece expuesto en la carta a Tocornal de 16 de julio de
1832 todavia sufre la influencia del oficio primitivo, de 8 de julio del afio an-
terior, en el cual no parece preverse una codificacién del derecho civil ni del
penal. En otras palabras, aunque la carta a Tocornal es posterior al segundo
oficio, en donde este ultimo tipo de codificacién ya aparece mencionado, esa
carta no se hace cargo, al menos expresamente, de la nueva idea.

3. Sin embargo, esto no es exactamente asi en el fondo, como tampoco
habia sido en las Reflexiones de ]. Egafia ni en el oficio de 8 de julio.

a) Pese ala clara divisién de ramas del derecho que habian establecido los
cinco c6digos napolednicos, en civil, comercial, penal, procesal civil y proce-
sal penal, en el pensamiento de la época pesaba atn la idea de la codificacién
omnicomprensiva, es decir, abarcadora en un solo todo, tanto de esas cinco
ramas ya mencionadas como también del derecho que llamariamos adminis-
trativo. En ese pensamiento incidié, por un lado, la tradicién sentada por el
Allgemeines Landrecht prusiano de 1794, que, como se sabe, contenia las si-
guientes materias: constitucional, administrativa, eclesiastica, civil, penal y ju-
risdiccional 37; por otro, las ideas de J. Bentham, quien propugnaba, asimismo,
una codificacién abarcadora de todas las ramas, un pannomion . En el caso

36 COOD, N¢ 23, anexo 207, p. 35. 38 VANDERLINDEN, ., Code et co-
37 Sobre este aspecto del AL: TARE- dification dans la pensée de Jeremy Bentham,
LLO, G., Storia de la cultura giuridica mo- en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 33
dema, vol. 1. Assolutismo e codificazione (1964), p. 45 ss. -
del diritto (Bologna 1976), p. 493 ss.
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particular de los paises hispanoamericanos gravitaba, ademas, la antiquisima
tradicién de los cédigos castellanos como las Partidas, el Fuero Real y la Nueva
y Novisima recopilaciones, en que se contenian ordenamientos atinentes a to-
das las ramas del derecho piblico y privado, civil y canénico.

De esta manera, pues, cuando se hablaba de codificacién, o sea, de la
sustitucién del antiguo derecho por nuevos cédigos, con ello en ciertos circu-
los solia entenderse, mis o menos confusa y vagamente, la codificacién dnica
de todo el derecho en sus distintas ramas. En especial, por cuanto respecta al
derecho civil, se lo consideraba como una suerte de materia del cédigo desti-
nada a los jueces, o sea, como parte de la organizacién de los tribunales en lo
concerniente a sus deberes y facultades.

b) Este planteamiento es muy claro en Juan Egafia. En sus Reflexiones
declara que el “cddigo administrativo” que él propugnaba no podia sacarse de
las leyes espafiolas; y en seguida, para demostrar su afirmacién, examina cada
uno de los antiguos cédigos castellanos, comenzando con las Partidas. A pro-
pésito de la quinta, dice que su fondo es precioso “y una coleccién de lo mds
puro y profundo que existe en el derecho imperial romano sobre contratos”,
aun cuando lo encuentra revestido de formas godas y de solemnidades can6ni-
cas que entonces se reputaban por exéticas y abusivas; agrega que cuanto se
halla’ ahi relativo al derecho comercial terrestre y maritimo no tenia la menor
analogia con el siglo .

Ahora bien, si el “cédigo administrativo” propugnado por Egafia hubiera
concernido exclusivamente al hoy llamado derecho administrativo, no se ve a
qué titulo formulaba él una critica a las Partidas en una seccién relativa al
derecho civil, como la que acabamos de examinar. Que, sin embargo, lo haya
hecho nos esta indicango que su concepto de “lo administrativo” no se con-
fundia con las materias que ahora incluirfamos en la expresién “derecho ad-
ministrativo”; y que, en consecuencia, si el cédigo que él reclamaba no podia
obtenerse de las Partidas, ello era asi no porque éstas nada tuvieran que ver
con “lo administrativo”, objetiva y abstractamente consideradas, sino porque
sus regulaciones en concreto pugnaban diametralmente con: las ideas, costum-
bres y aun derechos de los presentes siglos*, de modo que si tal pugna no
se hubiese dado, las Partidas hubieran sido aprovechables para la formacién
de ese codigo.

En Egafia, “lo administrativo” tiene que ver, pues, no exclusivamente con
la administracién piblica, sino mas ampliamente, y, por tanto, con inclusién
también de aquélla, con la “administracién del derecho” en sus diversas ra-
mas, también con la civil, que es mirada no tanto en si misma cuanto en su
relacién con la administracién de justicia, cuyos defectos hacia depender de
los defectos de la legislacién de fondo. Asi lo dice claramente en el siguiente
fragmento de sus Reflexiones: ... la organizacién de los procederes judicia-
rios resulta del espiritu y del fondo de las leyes, y las que nos gobiernan en
el dia, no solamente son informes, contradictorias, opuestas a nuestras costum-
bres, a nuestras instituciones y a las ideas del presente siglo, sino que ellas en
si mismas envuelven un germen. desorganizador de toda forma judicial *1.

Tal perspectiva, por lo demds, era caracteristica de la Ilustracién europea,
v 10 esté de més recordar aqui cuin embebido se hallaba Egafia de los ideales

4

de ese pensamiento.

39 FELIU, Prensa (n. 15), p. 6. 41 Ibid., p. 4.
40 Thid., p. 5.
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c¢) Dicha perspectiva también se encuentra presente en el oficio de 8
de julio, redactado por Juan y Mariano Egafia, con el cual se inicié el proyecto
de codificacién a que tantas veces nos hemos referido en este estudio.

Ahi se dice que nadie podria leer sin asombro unas constituciones que
establecfan: tantas costumbres, tantos usos, tantos principios para dirigir el
orden civil segtin las nuevas instituciones y las luces y moralidad del siglo,
los cuales se hallaban en contradiccién con unas leyes de los siglos 12 y 13,
donde se probaban los hechos judiciales por los juicios de Dios, y se decidian
por duelos en campo cerrado refiriéndose con estas leyes, por supuesto, a las
castellanas. Como ya hemos recordado algunas veces, en ese oficio se termina
por proponer: un cédigo de leyes comprensivo de los principales ramos admi-
nistrativos . .., entre los cuales, por ende, también se deberfa contar, segin lo
anterior, el ramo concerniente al “orden civil” 42.

d) Pero donde més claramente se aprecia la misma postura es en el ofi-
cio de 2 de agosto de 1831, por contraste. Baste para ello analizar las moti-
vaciones que da esa pieza antes de declarar que: la empresa que el Gobierno
encarga a% Comisionado es la legislacién principal comprendida en los gran-
des cddigos civil, penal y de procedimientos criminales y civiles. Entre
esas motivaciones se cuenta la oposicién existente entre el régimen establecido
en la legislacién de Castilla e Indias con: nuestro sistema politico y...las ac-
tuales luces y costumbres, debido a lo cual aquélla no podia usarse como base
de la codificacién, ya que, de hacerse asf: resultarian la misma confusion y
embarazos en que hoy tropieza la administracién, A ega el oficio que desde
que se emprendié la organizacién del “ramo de administracién de fusticia”,
el gobierno se encontré con enormes vacios no posibles de llenar “sin una ab.
soluta oposicién a la legislacién espafiola, donde el monarca reunia en un
grado exorbitante todos los poderes, y donde las prdcticas judiciales, el sistema
penal, etc”, resultaban contrarios a las nuevas realidades*®. Como conse-
cuencia, pues, de no poderse acudir al derecho castellano-indiano, a modo de
base para los nuevos cédigos, el oficio declara que ellos deberian acomodarse:
a los cddigos que rigen en los pueblos més ilustrados de Europa *4, no habién-
dose podido referir con ellos més que a los existentes a la fecha del oficio que,
entre los mayormente célebres, eran el Landrecht prusiano de 1794, los cinco
napolednicos, el civil austrfaco de 1811 y el de comercio espafiol de 1829.

A través de estos textos se aprecia muy claramente que sus autores con-
cebfan el sistema juridico como una unidad omnicomprensiva e internamente
enlazada, sin distincién profunda entre derecho piiblico y privado ni entre de-
recho orgénico y de fondo o sustantivo. Insistimos en llamar la atencién acerca
de la naturaleza de las ideas precedentes; ellas atafien al sistema politico, a la ad-
ministracion publica, a la administracién de justicia, al monarca que reunia en
si todos los poderes, todas las cuales, para una mentalidad de hoy, conciernen
al derecho ptblico; insistimos, ademas, en que ellas, sin embargo, han sido
expresadas para “aclarar” (ése era el fin del oficio que las contiene) que se
trataba de confeccionar también cédigos civiles y procesales civiles; y llama-
mos la atencién, por fin, acerca del hecho de que, después de haberse expli-
cado por qué no podia recurrirse a la legislacién castellano-indiana, se dice
que ha de recurrirse a una legislacién que, segin indicamos, en su mayor parte
concernia no al derecho administrativo ni organico, sino al derecho de fondo
v al privado.

42 Todo en: COOD, N° 14, anexo 177, 43 Todo en: COOD, N 23, anexo 207,
p. 33. p. 35.
44 Tbid.
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La explicacién de tal conexién de ideas se encuentra precisamente en la
concepcién unitaria y omnicomprensiva del derecho que posefan los Egafia.

4. No vamos a pretender que Portales haya tenido muy claras las lineas
internas de la confusién, valga la paradoja, entre las distintas ramas del dere-
cho, involucrada bajo la expresién “cédigo adglzinis%rativo” que usa Egafia, pa-
ra quien, de acuerdo con lo expuesto antes, icha expresién referiase no sélo
al modernamente llamado derecho administrativo, sino también' al civil, penal,
procesal y aun al comercial. ~

Pero algo de ello habia él intuido o captado. Desde luego se observard
que en seguida de disefiar el “proyecto de cédigo o reglamento orgdnico” de
que habla en el fragmento de su carta a Tocornal, copiado al comenzar este
capitulo, en el cual cédigo debfan detallarse las obligaciones y facultades de
intendentes, cabildos, jueces y de toda clase de empleados*, sefiala el incon-
veniente que para emprenderlo vefa él en la circunstancia de no haberse atin
sancionado la reforma a la Constitucién de 1828, con la cual toda ley, regla-
mento o resolucién debfa guardar consonancia, para terminar con estas pala-
bras: Si por alguna de las razones que dejo apuntada no serd fdcil ni tal vez
conveniente hacer innovaciones sustanciales en la administracién de justicia,
vele usted incesantemente por que ella sea menos mala, corrigiendo los abusos
que tienen su origen en los jueces mds que en la legislacion . . . *.

En otros términos, Portales comienza hablando de un c6digo organico apa-
rentemente concerniente a la administracién péblica y judicial, pero acaba
refiriéndose a una reforma de la administracién de justicia, no en su sentido
orgénico, sino material, pues a ella une la legislacién en general, también, por
tanto, la de fondo, aunque fuera para sefialar que los abusos no radicaran en
dicha legislacién. ‘

Conectemos estas ideas con las que Portales expresa en su articulo Ad-
ministracién de justicia criminal. Ahi aparece ligada la reforma de la admi-
nistracién de justicia (penal) con la reforma del cédigo penal; y los males
padecidos por la primera con la “confusién y discordancia de nuestras leyes™ *7,
si bien, dada la peculiar postura de Portales frente a las relaciones entre ley
y costumbres, que antes hemos analizado, esa ligazén no le Yareqia tan necesaria
0 causal como para hacer depender tales reformas. y males de la legislacién
misma, como ya lo deja dicho, por lo demads, en el pasaje precitado de la carta
a Tocornal, También aqui, pues, y de un modo atin mas abierto que en el caso
de los textos anteriores, la administracién de justicia aparece unida a la legis-
lacién de fondo, y, en consecuencia, unidas asimismo la reforma de una y otra.

" De la conexién de ideas expresadas por Portales en dicha carta y en el ar-
ticulo de El Mercurio, resulta claro, a nuestro juicio, que también consideraba
él que el nuevo cédigo propugnado ante Tocornal no concernfa Ginicamente al
derecho administrativo, aunque lo inclufa, sino también a otras ramas sustan-
tivas y al derecho procesal. Es posible qlue a aquéllas y a éste se refiera bajo el
rubro obligaciones y facultades ... de los jueces de letras, del disefio de cb-
digo presentado a Tocornal. _

No habiendo sido Portales un jurista, no debemos esperar de él una gran
precisién de ideas ni de su expresién escrita acerca del ambito a que debia
extenderse la codificacién. Por lo demas, para Portales, como siempre suele
suceder con los no-letrados, el concepto que le servia de orientacién era el
de ley, en la cual cabfa toda clase de derecho de un modo bastante indiferen-

45 Supra I, 4, b). 47 Supra n. 3.
46 Epist. 11, N9 247, p. 230. N
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ciado, de guisa que la reforma y codificacién de aquélla comprendfa también
a todo derecho. Acorde, ademas, con el pensamiento comtn de la época, la

reforma de la administracién de justicia suponfa para él la reforma del dere-
cho de fondo.

5. En 1836 sus conceptos han variado y se han depurado. En la Memoria
que como ministro del Interior debié presentar a]l Congreso Nacional en ese
afio, algunos de cuyos fragmentos hemos copiado antes, aparece, en efecto,
claramente distinguida “la codificacidn de nuestras leyes” que —afirma— el
gvbierno no habia olvidado y sobre cuya necesidad tan patente no era me-
uester repetir lo que reiteradamente habia expuesto a las Cimaras el Presiden-
te *8; distinguida aquélla, pues, del “cddigo de derecho piblico de la nacién
chilena”, expresién con la cual alude a la regulacién del régimen de goberna-
cién interior #. De esta distincién resulta que, bajo la expresién “codificacidn
de nuestras leyes”, Portales entendia al menos la del derecho civil y quiza tam-
hién del penal, excluyendo la del procesal, a que se habfa referido por sepa-
rado, pues a ella alude al comenzar la Memoria y con relacién a los trabajos
que sobre la materia desarrollaba Mariano Egafia; y excluyendo también’la
del derecho administrativo, que involucraba, como dijimos, bajo la denomina-
cidén cddigo de derecho publico. ,

En otras palabras, esta Memoria de Portales trasunta la asimilacién y re-
cepcién de las distinciones a que los Egafia habian llegado al redactar el se-
gundo oficio del Ejecutivo al Senado, el de 2 de agosto de 1831, en que, como
vimos, aparecen claramente distinguidos los cddigos civil y penal, de los de
procedimientos, y todos ellos, de los cédigos “dirigidos a la organizacién y
economia de la hacienda fiscal”, si bien este Gltimo no coincide con el cédigo
de derecho piblico de Portales, el cual c4digo mas bien era reflejo de la parte
concerniente a la administracién piblica de aquel cédigo a que se habia referi-
do Juan Egafia en sus Reflexiones y, con su hijo Mariano, en el oficio de 8 de
julio de 1831.

Por lo demas, la persistencia de este influjo proveniente de las piezas ega-
fianianas sobre la Memoria de Portales se aprecia no sélo en cuanto al disefio
de los cédigos de que ahi se habla y a las distinciones entre los mismos, sino
también en cuanto a las motivaciones y explicaciones que les conciernen. Por-
tales sefiala que existian dos dificultades para la formacién del cédigo de
derecho ptblico, a saber: “los escasos elementos que para su ejecucién ofre-
cen las leyes y ordenanzas vigentes”, por un lado; y “lo inadecuado que son
ellos (dichos elementos) para formar con nuestras instituciones politicas un
orden de cosas homogéneo, cuyas diferentes partes se apoyen y fortifiquen
mutuamente”, por otro®. Estas dos ideas habian sido manifestadas por Juan
Egaiia en sus Reflexiones de un modo reiterado, cuando insiste en la imposi-
bilidad de poderse utilizar con provecho la vieja legislacién castellano-indiana
en cualquier empresa codificadora para Chile; y cuando, del mismo modo, se
refiere a la absoluta incongruencia entre la institucionalidad amparada por
dicha legislacién y la nueva institucionalidad de la repéblica. Lo propio ha-
bian hec%'xo Juan y Mariano Egafia en los oficios de 8 de julio y 2 de agosto
de 1831.

En seguida alude Portales a los problemas que acarreaba la inexistencia
de “reglas que definan las atribuciones de las autoridades provinciales y subal-
ternas del departamento ejecutivo”, inexistencia que “ofrece a cada paso ob-

48-49 Supra I, 4, c). 50 Todo en: DP. (n. 18}, t. 1, p. 93.
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tdculos, incertidumbres y vacilaciones, que entorpecen las operaciones del
servicio publico y a veces las paralizan del todo”®'. Ambas ideas las volvemos
a encontrar en las Reflexiones como también en los dos oficios.

En consecuencia, pues, debemos decir que en 1836 Portales ha llegado a
los siguientes resultados en torno a la codificacién: ha conseguido distinguir
entre la codificacién del derecho administrativo propiamente tal, que debia
expresarse en lo que denomina un cédigo de derecho piblico, por un lado; la
codificacién del derecho civil y penal, a la cual se refiere con la expresién
“codificacién de nuestras leyes” por otro; y, finalmente, la codificacién del
derecho procesal, que involucra bajo la expresién reforma del sistema judicial.
Esto implicaba el abandono de la codificacién tnica y omnicomprensiva de
todo el derecho que parece vislumbrar en 1832.

6. En todo caso, parece digno de notarse que cada uno de los estadios
de esta suerte de evolucién del pensamiento de Portales sobre codificacién
ha estado influido por los Egaia. El estadio de 1832 se nos presenta bajo
la érbita de las Reflexiones de Juan y del oficio de 8 de julio redactado por
aquél y Mariano; el de 1836, bajo la de aquellas dos mismas piezas y, ademas,
del oficio de 2 de agosto de 1831, por cuanto respecta al hecho de distinguir-
se diferentes codigos, si bien, como ya hicimos notar, el cédigo publicistico
de Portales no coincide con el cédigo publicistico presentado en dicho ofi-
cio, puesto que éste atafifa a la hacienda fiscal; pero queda en pie que el de
Portales segufa correspondiendo a la parte publicistica del omnicomprensivo
cédigo que Juan habfa teorizado en sus Reflexiones y éste y su hijo, en el
oficio de 8 de julio.

7. Las vias de tal influencia de los Egafia en Portales son ficiles de
pesquisar. Este era un asiduo lector de El Araucano® vy tanto las Reflexio-
nes como los dos oficios habian sido publicados ahi®; aparte de que él,
como ministro, debi6 de leer alguna copia del primer oficio, que habia salido
de su despacho de tal durante su ausencia, como el original del segundo, que
firm6. Ya antes hemos llamado la atencién acerca del hecho de que la carta
de Portales a Garfias, de 14 de enero de 1832, en donde considera “fdcil y
victoriosa® la refutacién del articulo (informe) de Gabriel J. Tocornal, re-
vela una compenetracién del contenido de ambos oficios, inspiradores del
proyecto de ley sobre codificacién, contra el cual ese diputado se habia opues-
to en dicho articulo. :

8. Pero es menester verificar la existencia de un punto en que Portales
parece disentir del pensamiento de los Egafia, expresado de modo reiterado
y tenaz en los oficios de 8 de julio y 2 de agosto de 1831, el segundo, no
obstante, firmado por el propio Portales. Ese punto se referfa a que la em-
presa codificadora debfa cometerse a un solo individuo, a lo mis asesorado
por auxiliares dependientes, pero en ningén caso a una comisién. A una
junta, en cambio, encargaba la codificacién el proyecto del diputado Gabriel
J. Tocornal, que é] habfa presentado en contra y sustitucién del proyecto
proveniente del Senado e inspirado por el gobierno a través de los mencio-
nados oficios.

51 Ibid. 83 El de 8 de julio, en el N° 44, de 18
52 Fue, por lo demés, su fundador. So- de julio de 1831; y el de 2 de agosto, en el
bre la atencién que prestaba Portales a este N9 47, de 6 de agosto del mismo afio.
peri6dico: Vid. sus cartas en Epist. I, p. 455;
II, p. 142, 266; III, p. 404.
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En su carta a Joaquin Tocornal, de 16 de julio de 183254, Portales funda
su opinién de que una organizacién formal, general y radical no era obra
del tiempo, en que tal obra demandaria un trabajo que no puede ser de un
hombre solo; mas adelante estima que se necesitarfa la reunidn continua de
unas buenas Cdmaras por el espacio de tres afios a lo menos, e insiste en que
se necesitan hombres laboriosos. Todo esto parece indicar, pues, que Porta-
les pensaba en que la empresa codificadora debfa ser impulsada por una plu-
ralidad de individuos, en contra de lo que sostenfan los Egaiia; en contra
de lo que él mismo habia aceptado en el oficio de 2 de agosto al suscribirlo,
Y, mas aln, en contra de lo que también habfa aconsejado a Mariano Egafia
defender, en su carta a Garfias de 14 de enero de 1832, pues se trataba de
refutar el articulo de G. J. Tocornal, quien propiciaba una comisién.

Es posible que no debamos buscar una explicacién racional para estos
hechos y ni siquiera ver en ellos la manifestacién de una mudanza de opi-
niones en torno al punto. Lo mas verosimil es que estemos una vez mis en
Fresencia de la actitud escéptica de Portales frente al tema. El ha conocido
os oficios de 8 de julio y 2 de agosto y ha lefdo el articulo de G. J. Tocornal;
toleraba la codificacién, pero no tenia demasiada fe en ella, debido a los
obstaculos que veia en su camino. En tales circunstancias, que se insistiera
en cometerla a un solo individuo carecia de mayor importancia, y ello cons-
titula a lo mds un nuevo obsticulo, puesto que Portales pensaba que no era
empresa para uno solo.

V. EL IMPULSO DADO POR PORTALES A LA CODIFICACION CIVIL

En el acta de la sesién de 21 de abril de 1836, celebrada por el Consejo de
Estado bajo la Presidencia de Prieto, leemos que ese dia se traté de los ar-
ticulos cardinales o bases que anticipadamente se sometieron a la delibera-
cién del Consejo sobre la materia de testamentos y sucesiones, a fin de facili-
tar el examen del proyecto de ley que con arreglo a ellos ha formado el Sefior
Dn. Andrés Bello por encargo del sefior Ministro del Interior...%; en se-
ﬁuida se transcriben las bases que menciona el acta y los acuerdos tomados;
a discusién continu6 en las sesiones del 22 y del 25 de abril del mismo afio.

La importancia de este texto es capital para nuestro tema { para la
historia de la codificacién civil misma. De él aprendemos que el Ministro
del Interior de la época, es decir Portales, habia encargado a Andrés Bello
un proyecto de ley sobre testamentos y sucesiones y que a la fecha de la
sesién dicho proyecto ya habia sido elaborado. En realidad, por otras vias
sabemos que un proyecto asi habia quedado concluido hacia 1833 6 1834, y
el pasaje antes transcrito lo tinico que hace es confirmar la veracidad sus-
fancial de otro ya conocido®. Lo verdaderamente importante de aquél ra-
dica en que ahora estamos en condiciones de agregar que si Bello comenzb
a redactar un proyecto sobre sucesiones y testamentos (que serfa el libro
De la sucesion por causa de muerte publicado en El Araucano en 1841, y

54 Epist. II, N® 247, p. 226 ss.

55 Archivo Nacional, Actas del Consejo
de Estado de 1833 al 22 de diciembre de
1836, libro 1°, Sesién de 21 de abril de
1836.

56 Me refiero al discurso de Diego T.
Benavente pronunciado en e! Senado en 1855

para apoyar la iniciativa del gobierno de
agradecer y premiar a Bello su cédigo civil.
En esa ocasibn declar6 que ya en los afios
33 6 34 Bello habia completado un tratado
sobre sucesiones, como parte del proyecto
de c6digo: vid. COOD, N° 174, p. 90.
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transformado finalmente en el libro m del Cédigo Civil®") ello fue debido
al encargo que en tal sentido le hiciera el Hropio Portales.

Cierto es que la idea de encargar a Bello la codificacién muy probable-
mente vino de Mariano Egafia, quien se la habria propuesto a Portales. Re-
cordemos que el proyecto para impulsar la codificacién que el gobierno pre-
sent6 al Senado en julio de 1831 y explicé mas adelante en agosto del mismo
afio, cuyos documentos capitales habian salido de la pluma de los Egafia,
padre e hijo, insistia ampliamente en la necesidad de que la obra codifica-
dora fuere llevada adelante por una sola persona y no por una reunién de
individuos. Tal insistencia hace pensar en que los autores del plan ya te-
nfan previsto el nombre del comisionado. De acuerdo con un testimonio
de Barros Arana®, sabemos que ese nombre era el de Bello, en quien Ma-
riano Egafia habia puesto sus ojos y, ademas, que tal decisién era conocida
del publico, al punto que en las tertulias solia formularse la objecién de
no poseer el elegido el titulo de abogado. En uno de los documentos con-
cernientes al proyecto de codificacién de 1831 se llega incluso a hablar de
un literato de conocida experiencia y sabiduria® como la persona a quien
se confiarfa la elaboracién del cédigo. Puesto que el aprecio intelectual y
humano que Portales dispensaba a Bello era muy profundo, cuando Mariano
Egafia sugiri6 a éste como futuro codificador, la proposicién debié haber
sido aceptada de inmediato y puesta en obra con el encargo formal del mi-
mstro a Bello, de proceder a redactar el cédigo. Hallada la persona idénea,
las aprensiones del ministro en torno a la factibilidad de llevar adelante la
codificacién por parte de uno solo, habfan desaparecido. De este modo,
pues, Portales se nos presenta histéricamente como uno de los grandes im-
pulsores de la codificacién civil, cuyos frutos se verfan cerca de 25 afios
mas tarde.

Para terminar, quisiera sefialar otro aspecto de la codificacién, si bien
procesal, en que también Portales ha tomado parte. Como se sabe; en 1835
Mariano Egafia present6 al gobierno un Proyecto de reglamento de adminis-
tracién de fusticia®. Este comenzé a ser discutido en el Consejo de Estado
en 1836, y en casi todas las sesiones tomé6 parte Portales, interviniendo en oca-
siones activamente ®!. No es el momento ge entrar en el andlisis de sus opi-
niones y de la garte del proyecto final que se debe a su iniciativa; pero he
alli un aspecto de la historia general de la codificacién en Chile que debe ser
estudiado: el de la contribucién de Portales al proyecto procesal de Egaiia.

VI. SINTESIS

Conviene resumir los resultados de nuestra indagacién del modo que sigue:
Portales, si%uiendo las opiniones comunes de su época, ha reconocido la
existencia objetiva de ciertos defectos en la legislacién vigente en el pais. De

57 Sobre esto vid. mi Estudio histdérico-
critico introductorio al volumen El Primer
Proyecto de Cédigo Civil en Chile (Santia-
go 1978), p. 9 ss.

58 BARROS ARANA, D., Historia jene-
ral de Chile (Santiago 1902), t. 16, p. 69 s.

59 Informe de la comision de justicia y
legislacién del Senado, de 15 de julio de
1831, en que se dictamina la iniciativa del
gobiemo de 8 del mismo mes, sobre codifi-

cacién; el informe lo firma también Maria-
no 3%gafia: vid, COOD, N° 16, anexo 189,
p- 33.

60 Sobre este proyecto de Egafia, vid.
ahora BRAVO LIRA, B, Bello y la judica-
tura, I: La codi{licacién procesal, en Actas
del ‘Congreso Bello y el Derecho, Santiago,
1982, p. 119 y ss.

61 Archivo Nacional, Actas (n. 553),
desde la sesién de 14 de marzo de 1836.
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acuerdo con ello, no ha repudiado Ia opinién, también bastante comin, de
que era necesario reformar esa legislacion mediante su sustitucién por nuevos
cédigos. Més concretamente, ha apoyado un proyecto de ley sugerido por el
ejecutivo y formado en el Senado, destinado a dar cauce a Ia codificacién,

Con todo, no ha dejado él de manifestar un cierto escepticismo en torno
a la urgencia, viabilidad y eficacia de esta tltima, basado en la idea de que,
después de todo, los males sociales mas derivan de las conductas y costumbres
que de las leyes, de modo tal que una reforma de estas Gltimas serfa infitil
sin una previa reforma de aquéllas e, incluso, de que reformadas las costum-
bres, todavfa serfa posible obtener buenos resultados con la aplicacién de
las leyes vigentes aun sin su correspondiente mudanza. En consecuencia, la
actitud de Portales frente a la deseada codificacién puede definirse como de
una escéptica tolerancia.

Finalmente, cuanto ha expresado él en torno a este tema, por regla ge-
neral estuvo influido por el pensamiento de Juan y Mariano Egaiia, inspira-
dores del proyecto del Ejecutivo-Senado destinado a impulsar la codificacién.
De acuerdo con ellos, Portales estimb, en un primer momento, que esta tlti-
ma debia ser omnicomprensiva, esto es, abarcadora de los principales ramos
de la administracién pdblica, del derecho procesal y organico de tribunales,
y del derecho de fondo, como el civil y el penal; pero en un momento poste-
rior, siempre, no obstante, en acuerdo con los Egafia, alcanz6 a distinguir la
codificacién del derecho de fondo (civil v penal) de la del procesal y del ad-
ministrativo. S6lo en cuanto al ndmero de personas que debfa intervenir en
la empresa parece haberse producido un disenso entre Portales y los Egafia,
pues mientras éstos opinaban que aquélla debfa encargarse a un solo indivi-
duo, Portales consideraba que debia ser obra de una pluralidad. Este disefio
desaparecié cuando se hizo reparar a Portales en el nombre de Bello como
posible autor del futuro c6digo, a quien el ministro, por lo demds, encargé
formalmente el proyecto.
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