ALIOXANT, MUHAMMAD BEN AL-HARIT, Historia de los jueces de Cérdoba. Texto arabe y traduccion
espafiola por Julidn Ribera, de 1a Real Academia Espafiola. [Presentacion por Rosa Aguilar Rivero,
alcaldesa de Cérdoba; introduccién por Antonio Molina Flores].— [1* ed., 3° reimp.].— Sevilla:
Ed. Renacimiento, Ayuntamiento de Cdrdoba, 2005. xiii + xlvi + dos + 272 + 208 p. (num. en
caracteres ardbigos) + 1 h. final en bl.; 22 cm.— (Clésicos Cordobeses). 1sBN 84-8472-206-6.

La antigua Cérdoba califal fue en el pasado una de las ciudades mds importantes del Medioevo
—Ila mayor ciudad de Occidente en el siglo x de nuestra era’, la més rica y la mds culta—,
por cuyas calles circulaban mercaderes de todo el mundo, en sus plazas se confundian las
lenguas, y en sus centro de estudio proliferaba el saber. Ciudad de confluencias, su famosa
mezquita —hoy catedral cat6lica— no refleja sino la mezcla y superposicioén de culturas. Los
libros abundaban en Cérdoba, publicadndose sesenta mil voliimenes al afio, y su mercado era
floreciente. El califa Al-Hakam II reuni6é una biblioteca de cuatrocientos mil voliimenes, la
que terminé bérbaramente espurgada por Almanzor.

Vinculado con esos tiempos de grandeza proviene el texto de este libro, cuyo dnico ma-
nuscrito se descubri6 en la biblioteca bodliana, en Oxford. Su traduccién y edicién principe
datan de 19143, cuando Julidn Ribera y Tarragé* se dio a la tarea de darlo a la publicidad. Como
desde su primera edicion esta obra no habia sido editada de nuevo en forma completa —salvo
parcialmente en 1965° y 19855— estamos frente a una reimpresion facsimilar, la tercera para
ser exactos, de un libro escaso.

! Claudio SANCHEZ-ALBORNOZ, La Espaiia musulmana: Segiin los autores islamitas y cristianos medie-
vales. Buenos Adres: El Ateneo, 1946,1.1, p. 281 y p. 331 y ss. En el mismo sentido Vd. J. B. TrenD, “Espafia
y Portugal”, en: sir Thomas ArNoLD y Alfred GuiLLAUME (editores). El legado del Islam. Traducido del
inglés por Enrique de Tapia.— 2 ed., rev. por P. Blanco Sudrez.— Madrid: Ediciones Pegaso, 1947, p. 11.

2 SANCHEZ-ALBORNOZ, op. cit. (n. 1), t. I, p. 327.

* AvioxaNi, Historia de los jueces de Cdrdoba. Texto drabe y traduccién espafiola por Julidn
Ribera ... —1* ed., principe.~—— Madrid: Junta para ampliacién de estudios e investigaciones cientificas,
Centro de Estudios Histéricos, 1914, xlvi + dos + 272 + 208 p. Incluye una transcripcién del texto original,
en 4rabe.

# Julidn Ribera (Carcagente, Valencia, 1858—Madrid, 1934) fue un distinguido filélogo y ara-
bista, profesor de las universidades de Zaragoza y Madrid, quien descubrié la existencia de un dialecto
romdnico desconocido hasta entonces, el mozdrabe, que convivia con el drabe literario cultivado por
las clases cultas.

? ALIoXaNT, Historia de los jueces de Cordoba. Texto drabe y traduccion espafiola por Juli4n Ribera ... —
[1*ed., 1? reimp.].— Madrid: Aguilar, 1965, 728 p. + 2 hs., ilust. con un retrato de Ribera.— (Crisolin; 22).

& ALIOXANI, Historia de los jueces de Cérdoba. Texto drabe y traduccién espafiola por Julidn
Ribera ... .— [1? ed., 2% reimp.].— Granada: Editoriales Andaluzas Unidas, 1985.— (Biblioteca de la
Cultura Andaluza).
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El texto de Aljoxani’ ha sido ocupado por diversos investigadores en sus trabajos; la
ultima vez que registramos un aporte en este sentido, en Chile, es en las paginas de esta misma
revista por dofia Norma Mobarec Asfura, quien realizara una sintesis divulgativa de muchos
aspectos contenidos en él, en un trabajo que se le agradece®. Antes que ella, su maestro,
Alamiro de Avila Martel, ya habia ocupado en algo el libro, para ilustrar unos pocos pasajes
del capitulo “El Islam espanol” de su recordado Curso de Historia del Derecho®, y por cierto
también lo hizo Claudio Sdnchez-Albornoz en su colectdnea, valiosa por muchos conceptos,
La Esparia Musulmana: Segiin los autores islamitas y cristiano medievales, que recurre a él en
varios pasajes'®. Mobarec también cita otros autores que se sirvieron de Aljoxani, v. gr. Levi
Provencal, José Lépez Ortiz, David Santillana y Luis G. Valdeavellano!!.

Tras el aleve atentado a las Torres Gemelas el 2001, y sus ulteriores consecuencias, con la
invasién de Afganistén y el derrocamiento del régimen iraqui, todo lo relacionado con el Islam
ha cobrado particular importancia en Occidente, lo que se ha traducido en trabajos de dispar
calidad, algunos empapados todavia por el odio y el resentimiento que esos luctuosos hechos
ocasionaron a nivel mundial —pienso en las poco meditadas palabras de Oriana Fallaci'>—,
hasta textos académicos o de divulgacién que han aparecido en el dltimo tiempo. Dentro de estas
tltimas, sobresale el libro de Aljoxani, como una muestra de la gran cultura isldmica, radicada
en tierras espafiolas'®. Ciertamente hay que tener presente también que el natural interés espafiol
por la cultura isldmica es ancestral, toda vez que forma parte de sus propias raices. Mal que mal,
y seglin propia expresion de uno de los grandes medievalistas del siglo xx, el Islam al conquistar
toda la Peninsula, “torci6 los destinos de Iberia, y Ie sefialé un papel diferente en la tragicomedia
de la historia; un papel de sacrificio y de vigilia, de centinela y de maestra, un papel que tuvo
enorme trascendencia en la vida de Europa, pero que costé muy caro a Espafia™.

7 El autor fue un distinguido jurisconsulto, orader y poeta, nacido en Kairodn y muerto en Cérdoba
en el 391 de la Hégira (971 a.D.). Compuso muchos libros por encargo de Alhacam II; se le atribuyen
una Historia de los africanos, otro sobre las Clases de jurisconsultos de la secta de Malik y el libro
Al-fkribas.

8 Norma MoBarec Asfura, “La ‘Historia de los jueces de Cérdoba’ de al-Jushani”, en: Revista
Chilena de Historia del Derecho, N° 15, pp. 59-63. Santiago, 1989.

¢ Alamiro de AviLa Martel, Curso de Historia del Derecho. Santiago: Ed. Juridica, 1955, p. 289,
n. 1y p. 322, n. 1. El autor conocia otros trabajos de Ribera, que ocupa también frecuentemente en su
investigacién.

10 SANCHEZ-ALBORNOZ, op. cit. (n. 1)., Vd. t. L, pp. 97-98, particularmente también en los acapites
dedicados a la “Justicia en Cérdoba”, t. I, pp. 174-181, y para el de unas “Instantdneas de varios jueces
de Cérdoba”, t. I, pp. 184-188, casos en los cuales lo cita como tnica fuente, ademds, véanse del mismo
tomo, pp. 195-199, p. 216, pp. 281-287, 292-293, 295-297 y 367-368.

" MOBAREC, op. cit. (n. 8), p. 59, n. 3.

12 Que recuerde, la periodista italiana escribié dos articulos, “Larabia y el orgullo” y “La fuerza de
la raz6én”, en que, con furia inusitada —ira mal llevada, aun cuando entendida— e ignorancia supina en
muchos aspectos, endilga a la cultura isldmica feroces diatribas, concluyendo en 2005 con una afirma-
cién atrabiliaria: “Nuestro primer enemigo no es Bin Laden ni Al Zarqui, es el Cor4n, el libro que Jos ha
intoxicado” (entrevista a EIl Mundo, Madrid, septiembre de 2005). El primer enemigo, en verdad, es lain-
tolerancia, ya de musulmanes, ya de cristianos, ya de fanéticos dirigentes, ya de fandticas periodistas.

3 Interesante resulta la lectura del articulo de Marfa Isabel Lorca Martin de Villodres, “El esplendor
cultural drabe en Al-Andalus: Algunas reflexiones en torno a las aportaciones de Ibn Hazm de Cérdoba,
Ibn Tufayl de Guadix, Ibn Jaldun y Aljoxam{ en el pensamiento filoséfico-juridico drabe en Andalucia”,
en: Isla de Arriardn, XXV, pp. 61-81, junio de 2003, que puede consultarse en medio electrénico, para
lo cual Vd. dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=2042642 &orden=83770

14 Claudio SANCHEZ-ALBORNOZ, Espafia y el Islam. Buenos Aires: Ed. Sudamericana, 1943, p. 15.
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Durante la época de dominacién musulmana en Espafia —conocida entonces como
al-Andalus, recordemos—, el perfodo de mayor esplendor fue ¢l de los omeyas. El Estado
omeya implantado en tierra hispana era una autocracia: en las manos del califa, o del emir, se
concentraban todos las facultades, quienes delegaban algunas funciones administrativas o de
gobierno en personas de su confianza. La autoridad estatal se entiende como tal, toda vez que
ha sido Dios —origen y fuente de todo poder— quien le ha otorgado ese poder, que en todo
caso ha de estar a Su servicio, al de los creyentes y de 1a unidad y solidaridad comunitarias.
“10h los que creéis! {Obedeced a Dios, obedeced al enviado [Mahoma, el profeta] y a los que
ostentan poder de entre vosotros...!”".

No obstante que el nombramiento de los mds altos cargos a los que podian aspirar los
juristas dependia enteramente del poder politico, éstos promovieron —con variantes, por
cierto— que el gobierno se cifiera a la ‘ley revelada’, Sari“a (en realidad su traduccién literal
seria ‘lo revelado’). Asi crearon un contrapeso a la autocracia de los gobernantes, amparando
los derechos de los ciudadanos frente a la autoridad. La actividad intelectual preferente en
al-Andalus fue el derecho, que devino en el desarrollo de una importante jurisprudencia; en
particular alcanzé justa fama, y amplisima influencia, la escuela juridica de los mdlikies'®.

Ellibro lo escribié Aljoxani en virtud de un encargo superior, echando mano a todo tipo
de fuentes, escritas y principalmente orales, recogidas de la tradicién popular que circulaban por
las calles de Cérdoba, sin someterlas a mayor critica, sino que incorpordndolas una a una —hay
varias versiones acerca de un mismo hecho—, como no queriendo ser él quien juzgue la verdad
de lo que se le transmite, dejdndole al lector esa tarea. Dice el autor acerca de su obra:

“...[Cluando el principe (cuya vida guarde Dios) ordené que compusiera el libro de
los jueces, dedicado exclusivamente a aquellos que ejercieron el cargo aqui en tierras
occidentales, en la gran corte de Cérdoba (...) invité yo a los narradores histéricos
a que me comunicaran las noticias que pudiesen recordar; interrogué a los doctos
acerca de los hechos de esos jueces; pregunté a los ulemas respecto a la conducta
que aquéllos habian seguido (...} y me encontré con algunas cosas muy curiosas que
causardn la admiracién de los hombres inteligentes que traten de estudiar a fondo
las materias, algunas historietas y anécdotas que regocijardn a los que las oigan y
algunas noticias que hardn ver a los observadores la solidez de entendimiento de
aquellos varones ilustres, el vasto saber que poseian, su tolerancia, su agudeza de
ingenio, su correcta firmeza en la resolucién (que no refifa con la inclinacién benévola
a favorecer a todo el mundo), su recta administracién de justicia y la propiedad de
su conducta..” (p. 5).

Siguiendo lo anterior, hay aspectos interesantes que se dibujan poco a poco, como las
distintas apreciaciones que hace acerca de las circunstancias del nombramiento de los jueces,
o bien de su destitucién. También se dan variados ejemplos que ponen de relieve las cualidades
intelectuales y morales que debfan adornar a los jueces mismos, toda vez que su misién era
delicada y debfan interactuando cotidianamente con el pueblo que recurria a ellos en bisqueda
de consejo y, por cierto, de justicia.

Desde el punto de vista procesal, la crénica de Aljoxan{ recoge muchos antecedentes
valiosos, que sistematizados nos permiten determinar que el procedimiento era relativamente

5 Cordn, sura 4.59.

' Un texto clasico de derecho musulman, adscrito a la escuela de Malik Ibn Anas es la Risdla
[fi-l-Figh, o Compendio de derecho isldmico, publicado bajo el cuidado de Jests Riosalido (Madrid: Ed.
Trotta, 1993, 249 p. + 3 hs. en bl.).
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sencillo, primando la oralidad. El demandado tenfa que presentarse por citacién judicial, ex-
poniendo los hechos frente al juez, tal como debia hacer en su turno el demandante. Solo en
el evento que el demandado no pudiese acudir, se le debia comunicar por escrito la demanda,
para que dentro de un plazo prudencial —al arbitrio del juez— la contestase; después, se
procedia a la prueba. Si el juez tenia dudas respecto a un punto de derecho, estaba en su mano
consultar a los entendidos de su consejo, que le informaban (el juez no necesariamente tenia
que saber de derecho). Habiendo llegado a una conviccién, fallaba, formalizando la sentencia
con la firma de testigos, para luego proceder a su ejecucidn. Respecto a sus decisiones no
habia apelacién; un remedio en contra de la sentencia podia ser que el califa o el imdn —sus
superiores politicos de donde su designacién habia emanado— invalidaran sus resoluciones,
o bien que derechamente le ordenasen inhibirse de conocer algiin asunto. Un dltimo recurso
en su contra, era la destitucion lisa y 1lana; sin embargo Ribera 'anota que “los monarcas, en
la inmensa mayoria de los casos, se abstuvieron de intervenir personalmente, y hasta para
destituir a un juez tomaron la precaucién de abrir informaciones ptiblicas entre los elemen-
tos més prestigiosos de la ciudad, sobre todo cuando las quejas del pueblo se hicieron muy
patentes™!’.

Importa detenerse un instante, como he dicho antes, en las cualidades morales que los
jueces debian llenar, dentro de las cuales se destacaban su integridad, “de que era prenda la
escrupulosa publicidad de sus actos piblicos™!® —que podia realizar o bien en su casa o en
la mezquita—, la “llaneza de trato y la simplicidad de vida que rayaba frecuentemente en el
ascetismo”".

Algunos extractos nos dardn la medida de lo que el libro encierra en este dltimo aspec-
to: ‘

“Mi padre me conté que Abds el Coraxi, antecesor de los Benilabds, se present6 al
soberano en son de queja contra el juez por cierto suceso que ocurrid, y el soberano
le dijo:

— “Vete a verle a su casa y, si te da licencia para conferenciar a solas con €l, yo lo
destituiré.

“Y al presentarse Abds en casa del juez, pididle audiencia; el juez no se la concedid;
por el contrario, encargd que le dijeran:

— “Si te ocurre algo en que yo deba intervenir, vete a la mezquita y estate allf hasta
que yo salga de mi casa a ejercer mi oficio de juez delante de todo el mundo; entonces
me pondré a tu servicio en la misma forma en que sirvo a todos.

“Cuando el monarca supo la contestacién que ¢l juez le habia dado, lo estimé y
consider6 aun mas de lo que hasta entonces lo habia estimado y considerado” (pp.
115-116).

Acé hay otro ejemplo:

“Jalid ben Sad dice que Abdala ben Césim le refirié que su padre Ie habia contado
lo siguiente:

“Me encontré en cierta ocasién con el juez Mohdmed ben Selma y me pidié que le
comprara un alquicel, de la clase que en Cérdoba llamaban borrocén.

“Y afiade Abdala: Mi padre me mandé que bajara a la calle de los pafieros, a buscar

17 Julidn RIBERA, “Prélogo del traductor”, p. xxix.
8 Ibid., p. xxv.
1 Ibid.
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el alquicel. Bajé y le compré un alquicel por veinticuatro dinares y medio; y se lo
llevé a mi padre, el cual se lo trajo personalmente al juez. A éste le agradé y dijo:
“¢Cudnto te ha costado?

“A ti te cuesta —contestéle— diez dinares.

“El juez, creyendo que ese era el precio que habia costado, le entregé los diez dinares.
Pero unos momentos después vino a ver a mi padre Abuyahia, el inspector de los
legados pios [habices], y le dijo:

— “Eljuez te saluda y te ruega que tomes el alquicel y que le devuelvas los diez di-
nares, porque necesita ahora ese dinero para otros gastos y no necesita el alquicel.
— “Yo le daré el dinero que ahora necesita —respondié mi padre no queriendo tomar
el alquicel— y que lo utilice hasta que le sea facil devolvérmelo.

“Pero el inspector de legados pfos se neg6 a aceptar, porque el juez habia dicho:
— “Yo no puedo aceptar eso.

“Y al preguntarle mi padre qué es lo que le habfa obligado a devolver el alquicel, el
juez, que ya habia sabido cual era su verdadero precio, no quiso aceptar y dijo:

— “Yo creia que el precio del alquicel era de diez dinares, que es la cantidad que yo
di; pero cuando he sabido que el alquicel vale més, ya no lo quiero. Me sabe mal, muy
mal, que otros carguen con el gasto [que s6lo a mi corresponde]” (pp. 203-204).

Tales apreciaciones a algunos jueces bien les valdria tenerlas siempre presentes, ya
sea que cenen con ministros, o que obtengan premios —y los acepten—, en desdoro de su
reputaciéon como tales.

Felipe Vicencio Eyzaguirre

CATTAN ATALA, ANGELA; GUZMAN BRITO, ALEJANDRO (editores). Homenaje a los profeso-
res Alamiro de Avila Martel, Benjamin Cid Quiroz'y Hugo Hanisch Espindola. [Prefacio por
Pablo Rodriguez Grez].— 1* ed.— Santiago: Ediciones Universidad del Desarrollo, [Facultad
de Derecho], 2005 (Imp. por Versidén Producciones Gréficas). 404 p. + 2 hs. en bl.; 23 cm.
ISBN 956-7961-07-7.

Este libro consta de 400 paginas, las que se dividen en un prefacio hecho por el decano de la
facultad de derecho de la Universidad del Desarrollo, un indice de abreviaturas y siglas y un
conjunto de doce obras que se agrupan en cinco drdenes tematicos: bibliografia de los homena-
jeados; derecho romano; derecho indiano; derecho patrio y varia. Los trabajos académicos son de
muy dispares volimenes y de no ser por la obra del profesor Antonio Dougnac Rodriguez —que
perfectamente habria dado lugar a un libro aparte—, el espesor de esta obra seria exiguo.

Es una lastima que, refiriéndose a figuras que en el ambiente juridico chileno fueron
de tanta envergadura, hayan sido tan pocos los llamados a participar en este homenaje. Mas
adn si en el extranjero se hicieron actos especiales en conmemoracion de la muerte de mds
de uno de ellos.

Por lo mismo, es oportuno esperar que la comunidad académica nacional tenga a bien
en la préxima ocasién en que quiera realizar un acto de homenaje hacer una convocatoria
mayor. Asf{ nadie se sentird excluido.

Empero, lo anterior no quita que tras esta obra existe un noble fin. Homenajear al maestro
siempre es un acto de nobleza. Todos los grandes cultores de las disciplinas del conocimiento
humano tienen en comiin el deseo de emular a sus maestros y a quienes son vistos como
eminencias en su campo. Por tal motivo fue una gran idea llevar a cabo este libro. Incita al
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estudio a todos quienes no tuvimos oportunidad de conocer a los mentados juristas. Estimula
apreciar que un buen cultor del derecho ademas de saber acerca de su objeto de estudio debe
ser una persona integra.

Ello queda de manifiesto en las referencias a la calidad humana de los profesores, en
cudnto maestros de la ensefianza primero y después juristas. En el primer punto merece especial
atencién el prefacio de Pablo Rodriguez (pp. 11-13). El civilista narra su relacién con cada
uno de los difuntos homenajeados, sin ahorrar encomios en lo referente a los conocimientos
de cada uno y a su actitud rigurosa destinada a fomentar la inquietud y el estudio entre quienes
eran sus discipulos. El aspecto profesional de los tres profesores es conocido a través de sus
obras y el recuerdo de sus alumnos. En las muy abundantes facultades de derecho de Chile
se sigue estudiando romano por las separatas de Hugo Hanisch y la historia de Roma por la
obra de Alamiro de Avila.

También la grandeza de esta iniciativa queda plasmada en el hecho de tratarse de juristas
en el m4s completo sentido de la palabra y no meros operadores del derecho. Un jurista es un
observador critico de la sociedad. Un cientifico social que actia con un elemento de critica
propio: las leyes y el orden de la sociedad. Un intelectual que rescata el valor de la justicia en las
artes, la literatura, la historia y la filosoffa. Un erudito que sabe que el derecho, para poder ser
comprendido a cabalidad como fenémeno cultural, debe ser complementado con la economia
y la sociologia. Todas disciplinas que buscan explicar el actuar del hombre en sociedad.

Desgraciadamente, el siglo xx no fue productivo para el derecho chileno en lo que a
juristas se refiere. De entenderse como una disciplina de estudio independiente, se pasé a una
concepcidn que la vio como un elemento més de la planificacion central de la economia. En
un momento incluso se pensé transformar a la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
en un departamento mds de la Facultad de Economia de dicha casa de estudios.

Con el posterior cambio de régimen, se impulsé otra concepcidn de la ensefianza del
derecho. Esta, si bien reconoce en las ciencias juridicas una disciplina auténoma e indepen-
diente, se circunscribi¢ al derecho positivo. El Gnico objeto de estudio es la ley. Se desprecia
lalabor del juez como 6rgano creador de derecho capaz de adaptar las normas a las cambiantes
circunstancias de la vida cotidiana. Se llevé a su mdxima expresién los desfasados postulados
de la Escuela de la Exégesis.

En fin, ambos enfoques en conjunto han dado un resultado funesto. Las escuelas de dere-
cho dejaron de formar juristas. En su lugar; técnicos en leyes. Las escuelas de derecho dejaron
de tener relevancia en cuanto a la elaboracidn de politicas piblicas y, consecuentemente, el
campo profesional de los abogados se ha visto paulatinamente reducido.

En este contexto, la ensefianza de la romanistica ha sido un paliativo. El derecho romano
es el ramo que, al mostrar otro ordenamiento juridico distinto del actual, permite al estudiante
criticar el modelo vigente. También permite entender al derecho como el fruto de la experiencia
colectiva y como sin cambiar las normas estas pueden adaptarse a las siempre cambiantes
condiciones de vida. Durante largos afios, la discusién académica en las facultades de derecho
se centré en los ramos de carécter histérico juridico y, por lo tanto, no es de extrafiar que el
tinico grupo conocido en el extranjero por su derrotero investigativo sea hoy la Escuela Chilena
de Historiadores del Derecho.

Muchos de los grandes abogados y académicos del derecho fueron discipulos de los
maestros laureados en forma péstuma. Por esta razén es loable destacar que todos los que
participan de esta obra han puesto lo mejor de su talento. Todas las ponencias son de primer
nivel y dignas de los maestros ya mencionados.

En primer lugar, en la seccién bibliogréfica, Jaime Bassa Mercado nos ofrece una bien
trabajada “Bibliografia de Alamiro de Avila Martel, Benjamin Cid Quiroz y Hugo Hanisch
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Espindola” (pp. 21-55), en la que se hace una recopilacién de toda la produccién intelectual
de los juristas, siendo imprescindible para quienes quieran conocer los planteamientos de cada
uno de ellos, asi como sus principales objetos de estudio. Descuella Alamiro de Avila Martel
por la cantidad de temas en los que dejé huella y abrié sendas para que otros profundizaran
su investigacidn, con 261 entradas. Del mismo modo impacta la gran cantidad de recensiones
publicadas en universidades extranjeras. De Hugo Hanisch Espindola llama la atencién su linea
investigativa: derecho romano y codificacién, con 47 entradas. Linea que ha sido continuada
por juristas del fuste de Alejandro Guzman y Bernardino Bravo. La obra de los dltimos es de
tal envergadura que su sélo estudio demuestra que en el derecho nada nuevo hay bajo el sol.
Todo se repite en la historia de las instituciones.

De Benjamin Cid Quiroz no existe una obra enjundiosa (solo se registran 3 entradas). Sin
embargo, de él se recuerda su socarroneria y perspicacia intelectual. Su amor a la docencia era
tal que en sus postrimerias como profesor impartia sus clases acompafiado de una enfermera;
pues, su salud era muy frégil.

En la parte de Derecho Romano, hay tres interesantes articulos: “En torno a la casuistica
del periculum rei venditae: una propuesta de exégesis de D.19, 1, 54, pr”, de Patricio Lazo (pp.
59-82); “Auctoritas y potestas en la politica y en el Derecho de Roma y su evolucién en la
Edad media y la época moderna”, de Alfredo Di Pietro (pp. 83-116) y “La pecunia traiecticia
en el derecho romano”, de Ximena Pulgar (pp. 117-137).

En este punto mencién especial merecen los articulos del profesor Lazo y el profesor
Di Pietro. El primero, por su erudicién y manejo de las diferencias entre los planteamientos
de Labeon y Paulo, respecto a la lesién del esclavo vendido. El segundo, por la exégesis de
los conceptos auctoritas y potestas desde la cultura antigua hasta la edad moderna. Por medio
de estos conceptos, el autor explora en los valores de la cosa piblica en la cultura romana,
griega, medieval y moderna.

En la secci6n destinada al derecho indiano, de la cual Alamiro de Avila y Hugo Hanisch
fueron cultores, hay tres excelentes trabajos: “El cabildo de Buenos Aires y el otorgamiento
de cartas de ciudadania”, de José Marfa Diaz-Couselo (pp. 141-163); “Apuntes sobre el trdn-
sito del procedimiento penal indiano al patrio (1810-1842)”, de Antonio Dougnac Rodriguez
(pp. 165-273) y “Tensiones sociales en torno a 1a sala del crimen de la audiencia de México
(1721-1726)”, de Abelardo Levaggi (pp. 275-294).

El primero de estos trabajos estimula la curiosidad y anima a esperar por una historia de
la Republica Argentina respecto al derecho de ciudadania y nacionalidad. No se puede entender
el desempefio de Argentina en el siglo xx, el peronismo, ni su particular idiosincrasia sin el
fenémeno de la inmigracién. Este proceso fue acompafiado por una discusion respecto al otorga-
miento de la nacionalidad y la ciudadania. Argentina se distinguid por ser generosa respecto del
otorgamiento de ese beneficio. Por ello es muy necesario saber cémo se discurrié en este punto
en los albores de la repiblica y cual fue la visién de la primera generacién independiente.

El profesor Dougnac continia con sus investigaciones de evolucién del derecho proce-
sal. Esperamos que pronto nos deleite con una historia de 1a evolucién del derecho procesal
en Chile.

El doctor Levaggi entrega de manera sucinta algunas concepciones respecto a la teorfa de
la pena, a la concepcién de igualdad y de politica criminal que se pueden deducir a partir de un
entretenido proceso judicial que atizé la rivalidad entre criollos y peninsulares en el virreinato
de México, en los albores del siglo xvin. En este proceso se puede apreciar en forma nitida
el rol politico de los tribunales. Los magistrados estudiados a rafz del articulo del profesor
Levaggi expresan mediante sus resoluciones y, sin apartarse del derecho, un acabado criterio
que combina el sentimiento de justicia individual y colectivo, armonizando la ignaldad dentro
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de cada estamento con el respeto por la juridicidad y la no discriminacién. Los magistrados
estudiados por el autor son dignos de calificarse como juristas.

La cuarta seccidn de este libro se destina al estudio del derecho patrio hispanoamericano
y chileno. Hay tres articulos: “El testamento en un manuscrito escolar de 1830 de Mafalda
Diaz-Melidn de Hanisch (pp. 297-303); “Un jurista chileno de la segunda mitad del siglo xix:
Jacinto Chacon Barrios” de Alejandro Guzmaén Brito (pp. 305-333) y “La influencia del De-
recho Canénico en la configuracién de las herencias a favor del alma en el Derecho chileno”,
de Carlos Salinas Araneda (pp. 335-372).

El texto de la profesora Diaz-Melidn aborda someramente la regulacién del testamento en
el derecho castellano, que es el vigente en la Argentina en el primer tercio del siglo XIX. Para
esto usa como pretexto una recopilacién que la mentada preceptora encontrd en un archivo y que
se refiere a los apuntes de las clases de derecho del profesor Pedro Somerilla. Es interesante el
uso de un recurso literario, como es el texto como pretexto, para iniciar un estudio juridico.

El trabajo del profesor Alejandro Guzman trata acerca de la vida de un abogado de
mediados del siglo xix. Jacinto Chacén fue un hombre de una destacada trayectoria politica
y académica en la sociedad de entonces. Més que un hombre de derecho, fue un intelectual,
un humanista que entendi6 el derecho como parte del ideal civilizador necesario para este
pueblo. Es una ldstima que sélo los circulos de mas egregios historiadores hoy lo recuerden,
més aun tratdndose de un intelectual altamente comprometido con la realidad de su época.
Esto dltimo deberfa ser recalcado especialmente en la citedra. Historia del derecho es un ramo
eminentemente formativo; es en él dénde deben darse discusiones axioldgicas desde enfoques
distintos de la hermenedtica. El abogado es un profesional que puede cumplir una gran labor
social a partir de la vida académica, politica y cultural. Para esto puede usarse el trabajo del
profesor Alejandro Guzmén como pretexto.

El profesor Salinas nos delecta con otro articulo que se enmarca dentro de una linea
investigativa adoptada hace algunos aiios: la influencia del derecho canénico en diversas
instituciones de nuestro ordenamiento.

Para terminar, en la seccidn varia hay dos trabajos: “Origen y proyecciones del princi-
pio de Ia bilateralidad de la audiencia”, de Angela Cattan Atala (pp. 375-389) y “Papeletas
seménticas IT” de Alvaro D’Ors (pp. 391-404).

El primer trabajo hace una exposicion sintética del origen romano de este principio y
cémo por la via del derecho comiin llega al derecho castellano y luego al indiano.

La obra del profesor D‘Ors es, como de costumbre, acorde con lo que fue su trayectoria
en este mundo. La de una de las mds preclaras mentes estudiosas del derecho en el siglo xx en
el mundo hispano. Consiste en la definicién de una serie de vocablos juridicos retornando a su
acepcién mds antigua y culta. Rescata ciertos vocablos frente a la vulgarizacién del derecho.
Es un trabajo destinado a aquellos que, como los homenajeados en este libro, aspiran a ser
juristas y no meros tramitadores.

En resumen este libro tiene un caricter altamente formativo para el estudiante de derecho.
Todos los trabajos que aqui aparecen son de gran densidad juridica e intelectual, asi como cada
uno de los participantes son personas de reconocida trayectoria en el medio. Esperemos que
cada uno de ellos prosigan con los objetos de investigacion acd comentados.

Es loable recordar a los que no estdn con nosotros. Es un sano acicate para las nuevas
generaciones. No obstante, es de esperar que en un préximo homenaje, la convocatoria sea
mayor. Asf realmente se fortalecerdn dos disciplinas que hoy luchan por sobrevivir ante la
vulgarizacién del derecho.

Felipe Westermeyer Herndndez
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CornEjo CanciNo, ToMAs. Manuela Orellana, la criminal. Género, cultura y sociedad en
el Chile del siglo xvii~ 1* ed.— Santiago: Tajamar Editores-Centro de Investigaciones Diego
Barros Arana, 2006, (impreso por Gréfica Andros). 168 + cuatro p.; 23 cm.— (Coleccién
Alameda). ISBN 956-8245-15-4.

Desde hace algunos afios se ha producido un renovado interés historiografico hacia los temas
relativos al mundo criminal, el cual se manifiesta en acercamientos a las caracteristicas de
los delincuentes, pasando por el estudio cuantitativo y cualitativo de la criminalidad, hasta
llegar a la administracién de justicia y todo lo referente a su funcionamiento; aspectos que,
erradamente, se crefan mas propios de juristas que de historiadores, de abogados més que de
estudiosos sociales. Sin embargo, esta vision reduccionista se ha superado y hoy en dfa contamos
con trabajos que, desde las mas amplias perspectivas, abordan temaéticas juridicas e histdricas,
concibiendo al Derecho, sus instituciones y sus representantes, no sélo como una disciplina
hermética y absoluta, sino como el producto histérico de una determinada sociedad. Por ende,
la legislacidn, su forma de aplicarse y las conductas de jueces, abogados, especialistas y de las
personas, comunes y corrientes, involucradas en los juicios; constituyen un objeto de estudio
y un ejemplo para adentrarse en las caracteristicas de las comunidades presentes y pasadas.
En este sentido, lo legal o normativo no se encuentra desvinculado ni de lo politico, lo social,
lo econémico, lo cultural; ni menos, segin sea el caso, de lo religioso, lo moral, lo étnico o
la condicién de género. Asi, el estudio de la normativa traspasa lo estrictamente técnico y
permite que accedamos a las conductas, motivaciones y trasgresiones de las personas, esos
seres de carne y hueso que habian sido olvidados por los estudios que, desde las décadas de
1940, 1950 y siguientes, habian llamado la atencién sobre la penalidad chilena.

El trabajo que comentamos de Tomas Cornejo, Manuel Orellana, la criminal, responde
precisamente a lo que explicdbamos. El autor no es abogado ni ha estudiado Derecho, hasta
donde sabemos, y toca un tema que se creerfa mds pertinente para el mundo juridico; pero
logra una aproximacion interesante y profunda a muchos aspectos olvidados o silenciados de
nuestro pasado hispano. Se trata, en rigor, de una investigacion que maneja e interroga a las
fuentes, los expedientes judiciales, de una manera inteligente, a la par de permitirle reconstruir,
no sélo el caso puntual de una mujer acusada de asesinar a su marido, sino también el ambiente
social en que estaba inserta y 1os mecanismos administrativos y judiciales que funcionaban
en Chile al terminar el siglo xvir. Como el propio Cornejo sefiala, en este proceso que duré
tres afios “se ventilaron los problemas de un pequefio grupo familiar, primero en su entorno
préximo, luego en la capital de la provincia de Colchagua y en iiltima instancia en la Real
Audiencia de Santiago” (p. 6). Este es el derrotero de la obra, en lineas gruesas.

El autor busca, a través de cuatro capitulos y una suerte de epilogo {excursus), entregar
una visién no sélo de la acusacién formal en contra de Manuela Orellana, de la localidad de
Pumangque, por el supuesto asesinato de su marido en el afio 1782, sino también de las rela-
ciones comunitarias, basadas en el rumor, la honra y la condicién femenina; que terminaban
por reforzar las diferencias de género y clase que estaban incorporadas al imaginario chileno
colonial y que reproducia la administracidn de justicia. Las pretensiones de Cornejo se extien-
den fuera de lo estrictamente judicial, pues es la riqueza descriptiva de algunos testimonios
lo que le permite recrear las condiciones de vida de una mujer popular en un poblado menor
de la zona central del pafs. En dicha dptica,

“[E]l atentado contra la vida del marido suponia poner en entredicho todo un or-
denamiento social de cardcter patriarcal, del que la Real Audiencia aparecia como
celadora [...] fue en el orden de las familias instituidas por medio del matrimonio
cristiano que se fundé la legitimidad del orden social y el poder politico imperantes
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durante la Colonia, conformando una sociedad de cardcter tradicional que se extendi6
hasta bien entrado el siglo x1X y cuyos rasgos patriarcales —si bien, modificados- han
continuado hasta hoy” (p. 7).

Enrigor, es la caracterizacién de esa sociedad patriarcal la que Cornejo pretende lograr a través
del caso de Manuela, y de otros ejemplos que utiliza al final del libro.

Enun primer capitulo, se presenta a los principales protagonistas de esta historia, Manuela,
su difunto esposo (Cristobal Serrano) y su supuesto amarnte y después nuevo esposo (Manuel
Galaz), ademas del entorno social y geografico, no s6lo de Pumanque, sino también de la capital
provincial, San Fernando. Es precisamente en este centro urbano donde se lleva a cabo el proceso
y se entregan las primeras confesiones. La inclusion de este capitulo, que bien podria ser una
introduccion al tema, no es fortuita, pues descansa en una justificacion teérica y metodolégica
proveniente de una corriente historiogréfica que tiene sus raices en Italia: la microhistoria. A través
de un caso judicial, entre muchos que se pueden descubrir en el fondo Real Audiencia, Tomas
Cornejo quiere recomponer, como ya se dijo, el entramado social, juridico y mental de esa sociedad
patriarcal que el aprecia ya consolidada a fines de la centuria dieciochesca. Al fin y al cabo, mas
que la descripcidn del proceso, que detalla bastante bien, Cornejo quiere llamar a la reflexion
sobre las diferencias de clase y género que se presentan en nuestro pais en un perfodo de tiempo
ain no bien estudiado. La trasgresion al orden social y familiar provocada por Manuela Orellana
consiste no sélo en haber, supuestamente, asesinado a su marido, sino ademads en ser adiiltera,
situacion que trata de remediar después de la muerte de Serrano casdndose Galaz. Pero, aparte
de esto, la actitud de esta mujer rompe las conductas debidas o esperadas de su sexo, pues 1o se
comporta como un ser sumiso ni dependiente de la autoridad masculina, la misma que Crist6bal
Serrano, como los otros hombres de la localidad, debian mostrar al resto del tejido social.

Pero ademis de lo expresado, Cornejo busca instruir sobre el funcionamiento del aparato
Jjudicial chileno de la época. Referencias al origen de la estructura judicial hispana, al valor
de la confesién y su relacién directa con el sacramento de la penitencia, a la tenue frontera
entre el delito y el pecado, al papel de los tenientes de justicia en las dreas rurales, de los
corregidores, procuradores, jueces, fiscales y, en suma, de todo el entramado administrativo;
van apareciendo en los capitulos siguientes. Todo este cuadro general, més alld de identificar
las funciones u objetivos de cada cargo, ayuda al autor a lograr una visién de la sociedad de
entonces, en la cual “el imperio de lo legal-estatal, de lo econémico-comercial y del orden
sagrado catdlico fueron los ejes sobre los cuales se articuld la cultura oficial y oficiosa en
el Chile de la Colonia, con evidentes prolongaciones en el tiempo y en los contornos que la
“ciudad letrada” acabaria teniendo hasta el dia de hoy” (p. 66). Como se aprecia, siempre estdn
las consideraciones hacia la proyeccion de estas actitudes en el tiempo.

Son precisamente dichos ejes los que se manifiestan a través del proceso de Manuela,
cuyo desenlace tendra lugar en Santiago y no en San Fernando, pues se decide radicar el pro-
ceso en la capital debido a su “defectuosa substanciacion” y a su “dificil averiguacién”, siendo
preciso requerir de “todas aquellas diligencias que se conceptuaren mas proporcionadas para
su debido esclarecimiento” (p. 53). Asf, en diciembre de 1784 es conducida a su nueva prision.
Los pormenores de este cambio de ambiente, serdn los que abordard el capitulo segundo.

Los capitulos tercero y cuarto se concentran en la raiz del problema, al revisar no sélo las
declaraciones que Manuela otra vez realiza ante los jueces, sino también las imdgenes procesales
que se van construyendo en torno a ella y otros inculpados como Galaz y Dionisio Pérez, un
hipotético cémplice. Aqui el andlisis de Cornejo se vuelve mds complejo ¢ interesante, pues
traza el paso desde una imagen sumaria, definida mas bien por la caracterizacién general que se
hace de la inculpada, pasando por una imagen juzgada, configurada por los argumentos de cada
contendiente en la arena judicial, una imagen refocada, realizada por la comunidad de acuerdo
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con sus valores y con efecto en el &mbito de los tribunales, hasta llegar a una imagen sentenciada,
producto del fallo condenatorio o absolutorio de 1a Audiencia y que podia permitir el reintegro
al nicleo comunitario. Es aqui donde cobra significado el estudio de las declaraciones de los
testigos, cuyo valor radica no tanto en la veracidad de éstos, al menos para los propdsitos del
investigador, sino més bien en su construccién social, determinada por una “voz piiblica” que
podia funcionar como un medio de control social y vehiculo de reproduccién de valores morales.
Por ello, el ramor, las habladurias y los chismes locales toman su lugar dentro de la elaboracién
de imagenes hacia los inculpados, incorpordndose, no sin filtros se entiende, a la reconstruccién
de las intenciones de Manuela, en los momentos previos y posteriores al deceso de su esposo.

El capitulo siguiente y final, busca entender la “marafia procesal” que estd detrds de las
acciones de jueces y fiscales, entre ellas 1a tortura en el potro a la que es sometida nuestra pro-
tagonista, de la cual logra salir airosa, y que debe enfrentar Galaz al dia siguiente, con similares
resultados. Aunque no se pudo comprobar con claridad el asesinato de Cristébal Serrano, la
Audiencia termina condenando a Manuel Galaz a seis afios de destierro a la Plaza y Presidio
de Valdivia, y a Manuela a otros tantos de servicio en la Casa de Recogidas de Santiago. Si
bien suelen quedar algunas dudas después de la reconstruccién del caso y el proceso, porque
es dificil establecer las reales intenciones de los involucrados y los criterios de las autoridades,
para Cornejo es significativo que

“Esclarecer la muerte de Cristdbal Serrano pasaba por impedir un desmadre disolutorio
del fragil equilibrio en el que se asentaba el patriarcado criollo. Resulta imposible de-
terminar los efectos o las repercusiones de un crimen como éste que, sin duda, hubiera
sido mayor de haber ocurrido en una familia de alta posicién de Santiago” (p. 128).

Al respecto, puede surgir la legitima interrogante de por qué este caso es ilustrativo de la
estructura y mentalidad patriarcal criolla que el autor busca caracterizar. De hecho, se podria
pensar que es un proceso entre muchos otros y eso no lo hace paradigmético de nada. Para
Tomés Cornejo, su seleccién descansa en el hecho de que son méds abundantes los

“[T)estimonios que dan cuenta de las agresiones que sufrian las mujeres del Chile de
entonces, amparadas por una impositiva normativa de género. Es por ello que resulta
significativo un caso contrario, como el de Manuela Orellana, donde la direccién de
la violencia parece haber sido invertida” (p. 11).

El mismo autor en una publicacién anterior, ya habfa entregado otros ejemplos de mujeres
que también habian ajusticiado a sus maridos!, aunque ninguno de ellos tiene la amplitud ni
los detalles que aporta el proceso de Manuela. Lo que es més, el excursus final de este libro
trata precisamente otros expedientes judiciales que permiten constatar evidencias de violencia
intergenérica hasta principios del siglo x1x, comprobando que en mds de una ocasién el sexo
femenino se ve envuelto en dichas situaciones trigicas, debiendo defenderse de los rumores
locales y de una justicia patriarcal que condena, no sélo delitos puntuales, sino la falta de una
conducta debida, de sumisién, tanto antes como durante el juicio. Asfi, 1o ocurrido a Manuela
Orellana se inserta dentro de un todo mayor que es la sociedad patriarcal, chilena de fines de la
administracion espafiola, con todas sus virtudes, defectos, ambigiiedades y contradicciones.
Sin duda se trata de un ensayo bien investigado, sugerente y penetrante en muchos as-
pectos, pero que deja también cosas en suspenso. De hecho, no hay un adecuado cierre de la
microhistoria aquf tratada, la de Manuela y Manuel Galaz ; Qué ocurre con ellos después de

''J. Tomas Corngto C. “Mujeres de armas tomar: Cargos y descargos de las homicidas de sus
maridos en Chile colonial”, en: Julio REramaL Avila (coord) Estudios Coloniales HI. Santiago: Centro
de estudios coloniales, Universidad Andrés Bello, 2004, pp. 267-283.
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cumplir sus respectivas condenas?, ; vuelven a Pumanque?, ;alguna vez se logré descifrar si en
realidad Manuela, en complicidad con Galaz, habia asesinado a Cristébal Serrano? Todo eso
queda sin respuesta y es uno de los graves inconvenientes cuando se reconstruye una historia
a partir de un expediente y no existen otras fuentes contemporaneas ni posteriores que nos
aclaren el asunto. Por supuesto, las intenciones de Cornejo apuntan més que al detalle a revelar
la idiosincrasia de esa sociedad pasada ;0 presente?, pero es un cuestionamiento legitimo que
puede hacerse cualquier lector al momento de desentrafiar las intenciones de los protagonistas
de esta trama. En ese sentido, debe entenderse que tanto las buenas como las malas intenciones
no vienen sélo de las autoridades, sino de todos los sujetos histéricos involucrados,

Igualmente, el tema del traslado del juicio desde San Fernando a Santiago no queda lo
suficientemente claro. Pareciera ser que mas alld de las explicaciones sobre la necesidad de
nuevas diligencias o la defectuosa investigacion del caso, se encuentran los rumores, la presién
de los familiares de la victima o el haber vislumbrado, por parte de los jueces o del fiscal, la
posibilidad de crear un ejemplo amplio, para las trasgresoras a la ley y la moral, a través de
este episodio. Todo ello puede quedar planteado en un nivel hipotético, pues no se entrega
una respuesta cabal en la obra.

Respecto del tema de la dominacién del discurso masculino, que atraviesa a la sociedad
civil, la administracién de justicia y la religién, seguin este libro, uno puede preguntarse hasta qué
punto la interpretacion actual de dicho discurso, o su exageracion, puede terminar convirtiendo
a priori en victimas a mujeres como Manuela y a las otras que se mencionan en el excursus.
Eso no significa que no sufrieran humillaciones o maltratos, pero es complicado, insistimos
otra vez en el tema de las intenciones, poder cerciorarse de los méviles que en realidad las
llevaban a ajusticiar a sus maridos. Puede que tuvieran razén como también no, puede que
fuesen victimas, como también victimarias. Esa es una posibilidad que el libro no explora,
pues en verdad queda claro que las simpatias del autor se vuelcan hacia la protagonista. He ahf
uno de los problemas de la historia del género, que su encandilamiento, o complicidad si se
quiere, con un determinado sexo, lleva a sus cultores a analisis que no contemplan la variedad
de discursos que estdn presentes en una sociedad, pues por més que exista uno de cardcter
hegeménico, ello no significa que éste marque, cual robots, las pautas de accién de todas las
personas, sean hombres o mujeres, que dependen o interactien con él. Como no sabemos qué
ocurri6 después con los principales inculpados, la duda queda en punto suspensivo...

Por dltimo, hubiese sido recomendable que Cornejo incorporara el trabajo de Antonio
Dougnac?, un buen y critico compendio del derecho establecido para la familia durante los
siglos de dominio espafiol, que tiene la virtud de enlazar sus comentarios con los trabajos
de historia social mds recientes, no convirtiéndose en un texto auto referente que no dialoga
con otras disciplinas. Mismo comentario puede hacerse respecto de nuesiro trabajo sobre la
Casa de Recogidas de Santiago, que el autor no utilizé, aunque curiosamente lo cite en su
bibliografia final’. A pesar de nuestros Gltimos reparos, no podemos negar que es un libro
interesante, sugerente, bien investigado y que se lee con facilidad, 1o que siempre se agradece.
Es una invitacién a complementar aquellas partes de nuestro pasado nacional que ain quedan
por descubrir, combinando con pericia la investigacién y la interpretacién de éste.

Marco Antonio Ledn Leon

2 Antonio DoucNac Rodriguez. Esquema del Derecho de Familia Indiano, Santiago: Instituto de
Historia del Derecho Juan de Solérzano y Pereira, 2003.

* Marco Antonio LeoN. Encierro y Correccidn. La configuracion de un sistema de prisiones en
Chile (1800-1911). Santiago: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Chile,
2003, tomo 1, pp. 344-354.
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[G6MEzZ CarABALL, JosE ANTONIO, recopilador]. Constituciones Politicas de la Repiblica de
Chile: 1810-2005. [Presentacién de Florencio Ceballos Bustos, director del Diario Oficial].—
[1% ed.].— Santiago: Diario Oficial de la Republica de Chile, con el patrocinio del Ministerio
del Interior, 2005 (Imp. por Grafica Puerto Madero). 488 p.; 22 cm; encuadernacion original
de editor. 1sBN, 956-7570-18-3.

Firma Constitucion 2005: Palacio de La Moneda: 17 de septiembre de 2005.— [1* ed.].—
Santiago: Gobierno de Chile, Ministerio Secretarfa General de Gobierno, [Secretaria de Co-
municacién y Cultura), 2005 (Imp. por MavaL, Ltda.). 88 + dos p.; ilust., con fotograffas en
colores, de Marcelo Agost, Alejandro Hoppe y Alex Ibafiez, del Departamento de Fotografia
de la Presidencia de la Repiblica; apaisado, 21.5 x 24 cm.

CRITICA A DOS TEXTOS ATINENTES A LA HISTORIA CONSTITUCIONAL

Las recopilaciones de nuestras constituciones, reglamentos constitucionales, leyes o normas
juridicas de caricter semejante tienen entre nosotros antigua data. En el siglo xix Ramén Bri-
sefio en su Memoria Historica-critica del Derecho Piiblico chileno, desde 1810 hasta nuestros
dias’, yaincluyd las comprendidas en el periodo de andlisis como un ttil apéndice documental
y que ocupa toda la segunda parte del volumen; también Valentin Letelier incorporaria en sus
Sesiones de los Cuerpos Legislativos numerosos textos de esta indole?. En el siglo xx Luis
Valencia Avaria emprendié un proyecto que fructificaria en los Anales de la Repiiblica, con
una primera edicién en 1954 y una segunda, ampliada, en 19814, y que dentro de un plan mds
ambicioso®, incorpora muchos de los textos constitucionales, incluida la carta de 1925 con

! Ramén BriseRo. Memoria Histérica-critica del Derecho Piblico chileno, desde 1810 hasta
nuestros dias. Presentada a la Universidad de Chile en la sesion solemne del 14 de octubre de 1849,
con que celebrd el sexto aniversario de su instalacion. Santiago: Imp. de Julio Belin i Ca., 1849, cuatro
[anteport. y port.] + 516 p. Las constituciones rolan entre las pdginas 266 y 510, bajo el siguiente titulo:
“Testos a que se refiere el precedente andlisis histdrico, de las cartas constitucionales que Chile ha tenido
desde 1810 hasta el presente”, reproduciendo quince de ellos.

2 Valentin LETELIER (compilador). Sesiones de los cuerpos legislativos de la Republica de Chile,
1811 a 1845. Santiago: [varias imprentas], 1887-1908, 37 vols. El tomo 1, que dio la pauta a la investiga-
ci6n, fue de responsabilidad de Domingo Amundtegui Solar; los demés estuvieron a cargo de Letelier.

* Luis VALENCIA Avaria, Anales de la Repiiblica: Textos constitucionales de Chile y registro de
los ciudadanos que han integrado los poderes Ejecutivo y Legislativo desde 1810.— 1* ed.— Santiago:
Imp. Universitaria, 1951, 2 vols., ilust.

*Luis VALENCIA Avaria, Anales de la Repiiblica: Textos constitucionales de Chile y registro de los
ciudadanos que han integrado los poderes Ejecutivo y Legislativo desde 1810.— [2* ed.].— Santiago:
Ed. Andrés Bello, 1986, 2 vols. en un tomo (xxiii + 736 + vii 841 p., respectivamente). La Cdmara Baja,
por acuerdo de su Comisién de Régimen Interno, Administracién y Reglamento, publicé unos nuevos
Anales de la Republica: Segunda época: Texto original de la Constitucién politica de 1980 y de sus
reformas [,] Registro de los ciudadanos que han integrado los poderes Ejecutivo y Legislativo desde el
11 de marzo de 1990. Compilacién de Juan Carlos GonzALgz Ransanz, Jefe de Area Estudios Oficina
de Informaciones. Valparafso: Cdmara de Diputados, 1997, 2 vols. (edici6én de 300 ejemplares s. num.)
Cabe advertir que, siendo continuadora de los Anales anteriores, pero haciéndose cargo de la situacién
politica y administrativa desde el 11 de marzo de 1990 en adelante, queda un interregno por llenar desde
agosto de 1984 al 10 de marzo de 1990.

> Enlista a todos los titulares del Ejecutivo desde 1810 —jefes e integrantes de juntas, directores
supremos, presidentes— incluyendo a los ministros de despacho, asi como a los senadores y diputados
de todos los congresos.
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todas sus reformas. La historia constitucional ha sido abordada ampliamente por los escritores
nacionales, faltando hoy, si, un trabajo de conjunto: uno de los primeros que se registran es
un escueto escrito de Alejandro Reyes®, y otro ya algo més completo, el de José Victorino
Lastarria con su Bosquejo historico de la Constitucion del gobierno de Chile durante el primer
periodo de la Revolucion, desde 1810 hasta 18147, y que mereci6 un comentario de Andrés
Bello. Después tendremos a varios autores que se preocupan acerca de algunas cartas politicas
en particular, como Alcibiades Roldan®, Alberto Cumming?, José del Carmen Henriquez'®,
José Maria Cifuentes!!, Sebastidn Donoso Rodriguez'?, José Guillermo Guerra'® y muchos
mads. Antonio Dougnac Rodriguez, indianista, ha espigado en el tema desde una perspectiva
novedosa, estudiando la influencia del derecho indiano en las constituciones o proyectos de
tales del perfodo de la Patria Vieja'*. Trabajos de sintesis que todavia se leen con provecho
son los de Luis Galdames', Julio Heise Gonzdlez!® y Fernando Campos Harriet'”; Bernardino
Bravo Lira posee algunos m4s!®. Otro investigador del drea es Sergio Carrasco Delgado, quien

% Alejandro RevEs, “Resefia sobre las diferentes constituciones politicas ge an rejido a Chile desde
su emancipacién de la metrépoli asta la fecha, i en especial sobre la promulgada en 25 de mayo de 1833:
Memoria presentada por el Bachiller D. ... para obtener el grado de Licenciado en la Facultad de Leyes i
Ciencias Politicas de 1a Universidad de Chile”, en: Anales de la Universidad de Chile, correspondientes al
afio de 1843 i al de 1844, 1, pp. 317-333. Santiago: la Universidad, octubre de 1846. Como puede verse,
y conforme al estilo de la época, el texto esta escrito de acuerdo a la ortografia promovida por Bello.

7 José Victorino LaSTARRIA, Bosquejo historico de la Constitucion del gobierno de Chile durante
el primer periodo de la Revolucion, desde 1810 hasta 1814.— 1* ed.— Santiago: Imp. Chilena, 1847.
xxxii + 212 p. También en sus Obras Completas: Estudios historicos, tercera serie. Santiago: Imp., Lit.
y Enc. Barcelona, 1909 Vol. x, pp. 35-156.

8 Alcibiades RoLDAN. Las constituciones chilenas de 1818 y de 1822. Santiago: Imp., Lit. y Enc.
Barcelona, 1903.

? Alberto CuMMING. El Reglamento Constitucional de 1812. Santiago: Imp. Universitaria, 1913.

10 José del Carmen HENRIQUEZ. Historia constitucional de Chile: Estudio sobre nuestras dispo-
siciones constitucionales. Talcahuano: Imp. Gutenberg, 1915.

1 José Marfa Ciruentes, “La Constitucién de 1833, en: Boletin de la Academia Chilena de la
Historia, N° 1, pp. 31-44. Santiago, 1933.

12 Sebastidn Donoso Rodriguez. “Fuentes de los derechos y garantias individuales en el Reglamento
Constitucional Provisorio de 18127, en: Patria Vieja, aiio xvi, N° 30, Santiago: Instituto de Investigaciones
Histéricas General José Miguel Carrera, 1997; afio xvi, N° 31, pp. 9-42, Santiago, diciembre de 1998.
Editado después en forma de libro.

13 José Guillermo Guerra. La Constitucion de 1925: (Obra premiada por la Facultad de Ciencias
Juridicas y sociales en el Certamen Bienal de 1926-1927). Santiago: Establecimientos Gréficos Balcells
& Co., 1929. 569 p.

4 Antonio Doucnac Rodriguez, “El sistema jurfdico indiano en el constitucionalismo chileno
durante la Patria Vieja (1810-1814)”, en: Revista de Derecho, N° 8, pp. 235-264. Concepcidén: Universidad
Catoélica de la Santisima Concepcidn, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2000. Hay separata.

15 Luis GALDAMES, Historia de Chile: La evolucién constitucional. Tomo I. Santiago: Universidad
de Chile, 1925, 979 p.

' Julio Heise Gonzdlez, Historia Constitucional de Chile: Esquema de las explicaciones dadas en
clase por el profesor... . Santiago: Ed. Juridica de Chile, [1950], 149 + tres p.— (Coleccién de Apuntes
de Clases; 3).

17 Fernando Campos Harriet, Historia constitucional de Chile: Las instituciones politicas y socia-
les.— 7* ed.— Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1997, 430 + dos p.

'8 Bernardino Bravo Lira, Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica.— 1*
ed.— Santiago: Ed. Juridica de Chile, Ed. Andrés Bello, 1986, 297 p. (Vd. especialmente sus capitulos
10, “Constitucionalismo y Estado Constitucional en los pafses de derecho castellano y portugués; 11,
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en la dltima edicion de su libro Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos',
se preocupa de historiar los distintos pormenores de nuestras cartas fundamentales, o bien
proyectos o meros textos que oficiaron como tales, en perfodos de estructuracién institucional.
En la especie, y retomando el hilo de las obras de Brisefio, Letelier y Valencia Avaria mencio-
nadas, Alejandro Guzmaén Brito ha publicado un sesudo y erudito estudio bibliogréfico acerca
de las distintas ediciones originales o manuscritas de 1os proyectos y textos constitucionales
chilenos entre 1810 y 2005, que practicamente agota la materia®.

A diferencia de los titulos precedentes —todos académicos —, en el caso del libro recopilado
por José Antonio Gémez Caraball, y aparecido bajo el sello del Diario Oficial, estamos frente
a uno editado siguiendo una evidente intencionalidad politica antes que cientifica, ya sea desde
una Optica histérica o juridica; prescindible en cualquier caso frente a las recopilaciones de
Brisefio y Valencia Avaria, de las cuales es deudor, y atrasada e incompleta si se le compara
ante la sola enumeracién bibliogréfica establecida por la de Guzmén Brito?..

(Por qué entonces referirse a esta publicaciéon en una revista universitaria, y no
dejarla pasar, olviddndola —~como de hecho lo esta— para el dmbito académico? Por una
raz6n muy simple: porque hay cosas que no se pueden eludir, como lo es la manipulacién
de hechos histéricos, sabidos y probados, toda vez que de la tergiversacion a la mentira,
hay un paso.

“Consolidacién del Estado constitucional en Chile, Portales”; 12, “”’El Estado constitucional catélico y
nacional en Chile (1830-1861)”, y particularmente la cuarta parte del libro que se dedica a “El Estado
constitucional parlamentario (1861-1924)”. El libro tiene una 2° edicién, corregida y aumentada (Santiago:
Ed. Andrés Bello, 1993, 359 p.); también posee el siguiente texto, aun cuando la perspectiva es desde
una 6ptica mayor: El Estado constitucional en Hispanoamérica: 1811-1991: Ventura y desventura de
un ideal europeo de gobierno en el Nuevo Mundo.— 1% ed.— México: Escuela Libre de Derecho, 1992,
1 h. en bl. + ocho + 229 + nueve p. Otros articulos del mismo: “El primer constitucionalismo en Chile
(1811-1861)”, en: Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, xv, pp. 303-331. Valparaiso, 1992-93. Hay
separata, y “Entre dos constituciones, histdrica y escrita. Scheinkonstitutionalismus en Espaiia, Portugal
e Hispanoamérica”, en: Quaderni Fiorentini per la Storia del pensiero giuridico moderno, N° 27, pp.
151-167. Milano: Universita’ di Firemze, Centro di Studi per la Storia del pensiero giuridico modemo,
1998, vuelto a publicar en: Revista de Derecho de la Universidad Finis Terre, afio 1, N° 3, pp. 5-17.
Santiago: Universidad Finis Terrz, 1999.

1 Sergio Carrasco Delgado, Génesis de los textos constitucionales chilenos— 3 ed., actualiza-
da.— Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2002, 330 p. + 1 h. en bl.

2 Alejandro GuzmAN Brito, “Ficha bibliogréfica de las ediciones originales o manuscritas de los
proyectos y textos promulgados de declaraciones de derechos, leyes constitucionales y constituciones
chilenas (1810-2005)”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
xxvI, pp. 187-220. Valparaiso, 2° semestre de 2005. Hay separata.

2l GuzMAN Brito enumera 122 textos de carécter constitucional, incluyendo entre ellos a las leyes
de reforma; Gomez Caraball, siguiendo un procedimiento semejante cita 90, entre los cuales ciertos textos
que no tienen el cardcter constitucional que se le ha querido dar en la recopilacion, a saber: el sermén
pronunciado por Camilo Henriquez en la instalacién del Primer Congreso Nacional, el 4 de julio de 1811
(pp. 40-45), que es pieza politica o doctrinaria, pero no constitucién o cosa que se le parezca, también
agregael Manifiesto que hace a las naciones el Director Supremo de Chile de los motivos que justifican su
revolucion 'y la declaracion de su Independencia, de 1818 (pp. 69-79), firmado por O’Higgins; tampoco
se entiende la incorporacién del decreto de 29 de diciembre de 1823, firmado por Freire, y que manda
erigir un monumento publico en memoria de la constitucién (p. 173). Caso distinto es la inclusién tanto
del Acta del cabildo abierto del 18 de septiembre de 1810, como del Acta de la Independencia de 1818,
porque su naturaleza, juridica y politica, como documentos que establecen el basamento institucional
de 1a Repiiblica, les otorgan ese privilegio.
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Respecto a laintencionalidad que le atribuyo, considérense los siguientes antecedentes: 1°
el patrocinio por parte del ministerio politico por excelencia, el del Interior, 2° la oportunidad
—la promulgacién de la reforma constitucional de septiembre de 2005, que el gobierno de la
época quiso se considerarse, a todas luces, fundacional—y 3° la divisién temética del material
recopilado, en que sélo para lo correspondiente a la Constitucidn que nos rige, de 1980, el editor
establece un “Perfodo de quiebre constitucional, 11-IX-1973 al 10-111-1990” y otro de “reesta-
blecimiento constitucional”, de 1990 en adelante. Dejando de lado el andlisis de lo que resulta
veraz en ese sentido —esto es que hubo un quiebre constitucional y luego una recuperacién del
mismo-—, ello no es sino politica pura y simple, que ignora, o calla malintencionadamente, la
historia constitucional en Chile, toda vez que el periodo de 1973 no es el inico de ‘quiebre
constitucional’ y el de 1990 tampoco es el tnico de ‘reestablecimiento constitucional’, como
un lector poco atento creerfa: ya los hubo antes en nuestra historia.

Pruebas al canto:

Si consideramos como quiebre constitucional, la interrupcion de la vigencia de la carta
politica, o la violacién de sus preceptos, sin que se persiga —necesariamente— a sus hechores,
entonces en nuestra historia republicana, éstos han abundado. Sin querer ser exhaustivos, los
hubo, por ejemplo, cuando José Miguel Carrera, tras la tercera de sus asonadas militares,
clausuré el Primer Congreso Nacional, el 2 de diciembre de 1811, arrogédndose toda autoridad,
pasando sobre el Reglamento de la autoridad ejecutiva provisoria de 14 de agosto de 1811, 0
bien cuando Bernardo O’Higgins dejé el mando intempestivamente el 28 de enero de 1823,
presionado por el vecindario de Santiago, que asumi6 la jefatura de la Nacién provisoriamente,
surgiendo después una Junta Gubernativa con “todas las facultades necesarias para conservar el
orden interior y la seguridad exterior”?*; luego ciertamente existi6 otro quebranto constitucional
cuando por medio de una simple ley, de 10 de enero de 1825%, se declaré “insubsistente en
todas su partes” a la Constitucion de 1823, 1o que dejé a los gobernantes del momento, primero
aRamoén Freire, y luego a quienes le sucedieron, gobernando de facto?, sin norma fundamental
que los encausara. Pasando por alto el resto del periodo de ensayos constitucionales, riquisimo
en ejemplos, la época portaliana —que tantos matices nos daria también a este efecto~y los
gobiernos de los decenios, particularmente las guerras civiles de 1851 y 1859 del tiempo de
Manuel Montt, podremos ver que también lo hubo en la guerra civil de 1891, cuando ambas
partes en conflicto —Presidente de la Reptblica y Congreso Nacional — violentaron, sino violaron
directamente la carta constitucional. Al gobernar por decreto y saltarse la norma constitucional
de plano, pues Balmaceda pas6 derechamente de ser presidente constitucional a un dictador,
como la prensa de la época destacd. Ya en el siglo xx, los casos —previos a septiembre de
1973— menudean, como cuando se da una real anarquia, al finalizar la primera administracién

2 Reglamento orgdnico provisional acordado en 29 de enero de 1823, Vd. VALENCIA Avaria,
Anales, cit. (n. 4), 2% ed., p. 107.

2 Como fuere, Isidoro ERrAZURIZ considera que la Constitucidn fue suspendida ‘de hecho’ por el
senado-consulto de 21 de julio de 1824, y ‘de derecho’ por la ley de 7 de enero de 1825, Vd. su: Historia
de la Administracion Errdzuriz: Precedida de una introduccion que contiene la resefia del movimiento y
la lucha de los partidos, desde 1823 hasta 1871.— 1" ed.— Valparaiso: Imp. de la Patria, 1877, p. 67.

% Camros Harriet, op. cit. (n. 17), p. 348. ErrRAZURIZ, op. cit. (n. 23) es algo mds explicito: “El
general Freire habfa gobernado la Repiiblica tres afios tres meses ocho dias, desde aquel en que la Junta
de Plenipotenciarios de las tres provincias pronunciadas contra la Dictadura de O’Higgins le nombré
Director Supremo.

“Durante ese tiempo —si se esceptda los seis meses y diezinueve dfas de vijencia de la Constitucién
de 1823, la cual, sin embargo, no alcanzé a recibir completa aplicacién—, durante ese tiempo, su voluntad
y poder no estuvieron limitados por trabas constitucionales” (p. 67).
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de Arturo Alessandri, y los distintos gobiernos de diferente laya que lo siguen, hasta que todo
vuelve a su cauce a fines de 1932, cuando vuelve a asumir la Presidencia de la Republica,
por un nuevo mandato. ; Acaso no fue una violacién a la constitucién la deliberacién militar
iniciada con el llamado ‘ruido de sables’ de 1924, y que presion6 al Congreso Nacional? ;O
tampoco lo constituyeron la dictadura —otra més dentro de nuestra historia— de Carlos Ibéfiez,
y el gobierno de la llamada Republica Socialista, que sigui6 al golpe de estado de 4 de junio
de 1932, y que derroco al presidente constitucional D. Juan Esteban Montero?

Con lo dicho entonces, peca de antojadiza y arbitraria la divisién que aparece en la
recopilacién de marras.

En lo que guarda relacién con la ocasién en que vio la luz este libro —la reforma cons-
titucional de 2005- no se puede dejar pasar el comentar algo acerca del ambiente que desde
la Presidencia misma se quiso revestir el acto.

Ciertamente se traté de todo un hecho politico e histérico, porque merced a ellas la
Constitucion vigente dejé atrds muchas de sus caracteristicas més discutidas. El discurso po-
litico del momento, asi como varias columnas de opinién de la prensa, destacaron la ‘nueva’
Constitucion —algunos la han llamado la Constitucion de Lagos— intentando presentarla como
una carta fundamental distinta a la de 1980. Si hasta el titulo del libro conmemorativo, si se le
lee atentamente, es ambiguo, y deja en el aire esa sensacién. Lisa y llanamente no hay nueva
Constitucion, sino que es la misma que se promulgé hace 29 afios, con un texto refundido y
sistematizado, que ha erradicado las firmas de su anterior gestor: Pinochet y la Junta de Go-
bierno. Podra discutirse si el texto, el contenido de la Constitucion de 1980, es el mismo hoy
que el de ayer, toda vez que en virtud de las reformas a las que se le ha sometido desde 1989,
su ideario se ha desdibujado; pero no puede desconocerse que aun asf sigue siendo, juridica-
mente, la misma Carta que se promulgé hace ya més de un cuarto de siglo atrés.

En esa oportunidad La Moneda public6 entonces un libro especial para darle publicidad a
la promulgacién del nuevo texto constitucional®, que carga las tintas ~como no podia pedirsele
de otro modo- hacia su propia tienda politica. El impreso recoge el discurso que pronunciara el
Presidente de 1a Reptiblica, intenso, sentido, y con algunas expresiones rayanas en la poesia, pero
que, tal como en los drboles, el exceso de flores no permite luego la cosecha de abundantes frutos.
Un andlisis histérico de las palabras del Jefe de Estado nos llevaria lejos, pero en ellas también se
aprecia o un desconocimiento de nuestra historia patria —quiero quedarme con esta idea- o bien,
lo que de ser cierto serfa mucho més grave, una mafiosa interpretacién de los anales nacionales.

Al pasar, recordemos que el Presidente en sus palabras destacé que en 1833 “se promulgé
la primera carta fundamental de nuestra repiblica” (p. 23), la que “le permitié a Chile dar
los primeros pasos en su desarrollo, hacer sus primeros avances como nacion libre, libre e
independiente; en constituirse como un Estado organizado, unido, moderno para su época 'y
respetado por todos” (p. 24). En lineas siguientes destaca el Mandatario que por largos afios
los chilenos vivimos orgullosos de nuestro marco democrético, devenir que se vio interrumpido
“de manera trdgica el 11 de septiembre de 1973 (p. 24). Y afiadi6:

“Ese quiebre hizo que la repiblica se apartara del norte de su permanente aspira-
cién de creciente democracia y consiguiente ampliacion de las libertades. Todos
conocemos hoy la real magnitud del sufrimiento que provocé la violacién masiva
de los derechos humanos. Cualquier acto constitucional en ese contexto, como es
comprensible, carecia de la legitimidad historica necesaria que toda carta funda-
mental requiere. Ese Chile no podia perdurar, y no perduré” (p. 25).

% Véase su descripcién en el encabezamiento de esta critica.
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El hecho de la ‘legitimacién histérica’ estd presente en otros pérrafos, al agregar que
con la promulgacién del nuevo texto constitucional, la patria “termina de reencontrarse con
su tradicion histérica” (p. 31), o bien que la constitucién “nos liga al pasado de Portales y los
constructores de la Reptiblica” (p. 31)%. La, llamémosla, ‘idea fuerza’ de legitimacion histérica,
se ve reforzada con la puesta en escena del acto mismo, que colocd, destacandolos en lugar
prominente —sobre el escritorio de la Presidencia- los textos originales, manuscritos, de las
constituciones precedentes, la de 1833 y la de 1925 (vid. fotografias de las pags. 14, y 22-23),
los mismos que el folleto reproduce en sus paginas interiores (pags. 5, 6, 26 y 29).

Quien le redacto el discurso al Presidente ignoro los hechos de nuestra historia constitu-
cional derechamente, y tergiverso otros, en forma paladina, haciendo, de paso, que el primer
mandatario suscribiera, con su autoridad, una falsedad.

Los alumnos de primer afio de Derecho, en la mayoria de las universidades del pais, ya
saben al término de su afio académico que en Chile, antes de la promulgacién de la Consti-
tucion conservadora de 1833, la redactada en torno al llamado ‘voto particular’ de Mariano
de Egafia, hubo otras: considerando en la puerta de entrada la Constitucion provisoria de
1812, carrerista; O’Higgins promulgé dos dentro de su mandato, la de 1818 y la de 1822.
Luego, bajo el perfodo de ‘ensayos constitucionales’ —término que mejor grafica el lapso
que tradicionalmente la historiografia ha dado en llamar ‘de la anarquia’—, se promulgaron
la ‘constitucién moralista’ de 1823, redactada por Juan Egafia, las diversas leyes federales de
corte constitucional de 1826 y que no engendraron ningiin texto independiente, y finalmente
la Constitucion de corte liberal de 1828, en cuya redaccion, segiin es fama, particip6 el gadi-
tano José Joaquin de Mora. Asi antes de la carta del 33, hubo cuatro al menos, un proyecto, y
varias leyes de igual caricter. Todo ello dificil de obviar, e imposible de desconocer histérica
y juridicamente. Si un alumno hubiese respondido en su examen de fin de afio que la Constitu-
cion de 1833 fue la ‘primera carta fundamental de nuestra reptiblica’, lisa y llanamente habria
reprobado, sin ulterior recurso. Podra argiiirse que cuando el Presidente se refiri6 a esa carta
como ‘la primera’, se habia hecho eco de su importancia, de su extendida vigencia, en fin,
de su relevancia institucional. Aun en este aspecto, tal defensa carecerfa de validez absoluta,
porque otras constituciones tienen también algunos cuantos méritos, como para ponérsele en

2 Resulta curiosa esta cita a Diego Portales en el contexto de la ceremonia y més aun en boca del
Presidente. Se olvidé seguramente la idea del gran Ministro acerca de las constituciones, las leyes y la
legalidad enfrentadas a una situacién excepcional. En pocas palabras, ante una amenaza al Estado, al orden
plblico y ala seguridad de los ciudadanos se hacen necesarias la toma de medidas extraordinarias fuera
de, o contra, la legalidad: “;Maldita ley entonces si no deja al brazo del gobierno proceder libremente
en el momento oportuno!” (...) “De mi se decirle que con ley o sin ella, esa sefiora que llaman Constitu-
cion, hay que violarla cuando las circunstancias son extremas. Y qué importa que lo sea, cuando en un
afio la parvulita lo ha sido tantas por su perfecta inutilidad!”, Vd. “Carta de Portales a Antonio Garfias,
Valparaiso, 6 de diciembre de 1834, en: Ernesto pE Lo Cruz (recopilador), Epistolario de don Diego
Portales, 1821-1837. Recopilacion y notas de ... Con un prélogo y nuevas cartas recopiladas y anotadas
por Guillermo Felid Cruz. Santiago: Ministerio de Justicia, 1937, t. 1, pp. 378-379 (el destacado es
mio). Mientras que el abogado y académico Alejandro GuzmAN Brito entiende la posicién de Portales,
Vd. su libro Portales y el Derecho. Santiago: Ed. Universitaria, Universidad Metropolitana de Ciencias
de la Educacién, 1988, pp. 33-35, el historiador Sergio ViLLaLoBos R. la reprueba derechamente, no
ocultando su disfavor sobre él: “Si todo esto no es el personalismo mds marcado y la negacién de toda
institucionalidad, no se comprende qué pueda ser”, Vd. su Portales: Una falsificacién histérica— 1*
ed.— Santiago: Ed. Universitaria, 1989, pp. 119-125. Si se tiene presente la trayectoria politica del pre-
sidente Lagos, no se entiende la referencia; no hay armonfa entre ella y su ideario, no hay consecuencia
entre su actuar y éstas, sus palabras.
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frente, o cuando menos disputarle su supremacia. Si bien la Constitucion de 1833 fue la que
prevaleci6 durante todo el siglo antepasado, y parte del siglo xx —ha sido la que m4s tiempo ha
regido los destinos de la Repiblica— no hay que olvidar que su antecesora, la Constitucicn de
1828, era no solo més liberal, sino que mucho més moderna y progresista que ella, o bien, se
tendria que considerar que, en lo que respecta a la organizacién de la judicatura, lo subsistente
de la Constitucion moralista de 1823 es suficiente para darle algin crédito, dentro de todos
sus desaciertos y evidentes desatinos. El campo en este punto queda abierto al intercambio de
opiniones, y no es dable iniciar un andlisis méds prolongado en estas lineas.

Eso en cuanto a inexactitudes histéricas. Veamos ahora las interpretaciones refiidas con
ella, que merecen parrafo a parte, y que guardan relacién con la ‘legitimidad histérica’ de
la que no estd investida la constitucién que nos rige, o al menos no lo habria estado, hasta la
promulgacién de su nuevo texto en 2005.

Si tomamos por legitimidad el hecho de que toda carta constitucional debe originarse
siguiendo ciertos procedimientos generalmente aceptados por la teorfa politica, esto es ~hablan-
do grosso modo— elecci6n de una asamblea o congreso constituyente, discusién y aprobacién
en su seno de un proyecto constitucional, promulgacién por el gobierno del momento, o bien,
previo a ello, ratificacién popular por medio de un referéndum de la constitucién, as{ como
disolucién del congreso constituyente y llamado a elecciones generales conforme a la nueva
norma fundamental, pues tendremos que de todas nuestras constituciones solo una tuvo un
origen semejante, y no es ni la Constitucion de 1833 ni la de 1925, tenidas en ese acto, expli-
citamente, como ‘modelos’. Esta carta a la que aludo es la Constitucion de 182877,

Después de los fracasos de la Constitucion Moralista de 1823, y de las leyes federales
de 1826, como productos de un racionalismo juridico que prescindia de toda realidad his-
térica?®, el gobierno de D. Francisco Antonio Pinto convocé a elecciones para un Congreso
Constituyente en enero de 1828, al que se le encomendd la elaboracién de un nuevo cédigo
politico; las elecciones estuvieron plagadas de irregularidades, abusos y fraudes®. Instalado el
Congreso el 23 de febrero, al poco tiempo se designé una comisién redactora, y dentro de ella
se trabajé con base a un proyecto presentado por Melchor de Santiago Concha. El 5 de mayo
se imprimieron 500 ejemplares del proyecto con el fin de que los pueblos lo conocieran y le
formularan las observaciones que deseasen. La discusién propiamente tal se desarroll$ entre
el 3 de junioy el 6 de agosto; el 8 de este tltimo mes se promulgd, jurandose por el Presidente
de la Reptiblica, asi como por senadores y diputados el 8 de septiembre, y por los pueblos, el
dia 18 del mismo mes*. El dltimo articulo (134) mandaba expresamente:

“Inmediatamente después de firmada esta Constitucion, el actual Congreso Consti-
tuyente se dividird en dos Cdmaras, debiendo nombrarse los Senadores 4 pluralidad

7 José Guillermo GUERRA publicé un interesante articulo al cumplirse el centenario de esta Consti-
tucién: “La Constitucién de 1828”, en: La Nacidn, Santiago, 8 de agosto de 1928, reproducido también en
su libro Temas Constitucionales: (Calamo currente). Santiago: Imp. Universitaria, 1928, pp. 167-205.

2 Julio Heise Gonzélez, 150 afios de evolucién constitucional— 7° ed.— Santiago: Ed. Andrés
Bello, 1990, p. 30.

® Diego BARROS Arana, Historia General de Chile— 2* ed.— Santiago: Ed. Universitaria, Cen-
tro de Investigaciones Diego Barros Arana, 2005, t. xv, p. 155. Més adelante agrega: “Las elecciones
practicadas en enero de 1828, para la formacién del Congreso Constituyente, demostraron un deplorable
progreso en la carrera de los fraudes; de tal suerte que en vez de triunfar en ellas la influencia tradicional
e incontestable de los sefiores territoriales, como era corriente en las antiguas elecciones, habifa triun-
fado en muchos casos la arterfa y la audacia de los agentes electorales, que llegé en ocasiones hasta el
exceso” (t. xv. p. 208).

*® Ibid., t. xv, pp. 195-196.
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de votos. En este estado se ocupard exclusivamente en formar la lei de elecciones
y demas necesarias para poner en ejecucion esta Constitucion, debiendo separarse
antes del 1° de febrero de 1829”.

Laley de elecciones tiene fecha de 16 de diciembre, y se imprimi6 sin mayor dilacién®'.
Estas se llevaron a cabo, como estaba previsto, pero con atrasos respecto a las fechas origina-
les: primero para asambleas provinciales y cabildos (3 y 4 de mayo de 1829); para electores
de Presidente de la Repiblica (15 y 16 de mayo); diputados (7 y 8 de junio), vy senadores,
escalonadamente. Todo el proceso, que se alargé en demasia, concluyé con la instalacién del
nuevo Congreso Nacional el 13 de septiembre, en Valparaiso. La historia de las vicisitudes
en la eleccién de Presidente de la Republica, las torpes decisiones politicas de la mayorfa
pipiola en las cdmaras, desencadenaron la guerra civil de 1829, que concluiria en los campos
de Lircay, el 17 de abril de 1830. De ahi, a la desaparicién de la Constitucién, hubo un paso.
El bando triunfante —opositor al que habia redactado y promulgado la Carta de 1828- sigui6
rigiéndose por ella, hasta que a comienzos de 1831 se vio la necesidad de reformarla, como
efectivamente ocurriria.

Esa es, en apretada sintesis, la historia de la tinica constitucién que debe su vida a los
postulados tedricos de la doctrina politica al respecto. Todas las demds tuvieron un origen
distinto, refiido con la legalidad.

A fuer de ser majaderos, recordemos que la Constitucion de 1818 se originé en una comj-
sion constituyente de siete miembros, todos designados por el director supremo, O’Higgins, y
no elegidos por el pueblo. La que le sigue, 1a carta de 1822, nacid en el seno de una convencién
preparatoria —elegida manidamente— que devino en Congreso Legislativo y luego en Congreso
Constituyente, debido a la inventiva y maquinaciones de Rodriguez Aldea. Asi nuestras dos
primeras constituciones ‘en forma’ nacieron con pecado original. Pero ciertamente el Presidente
no pensd en ellas cuando hablé el 2005.

La Constitucion de 1833 se gestd pasando por sobre el proceso de reforma impuesto
por la entonces carta de 1828 —vigente— y que establecia un mecanismo especial al efecto®.
Lo que se hizo fue inconstitucional, saltdndose a la torera los preceptos que regian: no hubo
elecciones de ninglin congreso o asamblea constituyente, sino que del seno mismo del Con-
greso del momento se eligié una Gran Convencion: 14 eran congresistas en ejercicio y sélo
seis fueron elegidos de entre personas de ‘reconocida ilustracion y probidad’ de fuera de las
camaras. O sea, recurrir a las urnas para que el constituyente originario delegara su funcién
especifica en un érgano ad hoc, ni hablar®.

31 Es un raro folleto hoy en dia: Reglamento de elecciones constitucionales iniciado en la Camara
de Diputados, sancionado por el Congreso Nacional y mandado cumplir por el Poder Ejecutivo en 16
de diciembre de 1828. Santiago: Imp. de N. Ambrosy y Compaiifa, por E. Molinare, 1828, 23 p.

32 Deciael articulo 133: “El afio de 1836 se convocard por el Congreso una gran Convencidn, con el
tnico y esclusivo objeto de reformar 6 adicionar esta Constitucion, la cual se disolverd inmediatamente 1o
haya desempefiado. Una lei particular determinara el modo de proceder, niimero de que se componga, y
demds circunstancias”. Cuando se adopt6 esta decisién el Constituyente del 28 —en forma ciega— cerr6
toda posibilidad de ajustar las instituciones por la via legal, abriendo camino justificado a las rupturas
violentas, Vd. Jaime EYzaGUIRRE, Historia de Chile.— 2* ed.— Santiago: Zig-Zag, 1973, t. i, p. 470.

3 Las sucesivas reformas a la que se someti6 a partir de 1865 a la Constitucion conservadora, y
particularmente las de 1874, la despojaron de sus caracteristicas mds singulares; asi para un iushistoriador
contempordneo, esas habrian sido auténticas reformas ‘constituyentes’ —distintas de las que él mismo
denomina ‘simples’—y que alterarfan de raiz el orden constitucional, pasando de uno conservador a otro
liberal democritico. Interesante punto de vista, respecto del cual mantengo ciertas reservas en cuanto a
que ellas originaran una nueva carta politica. Vd. Eric Eduardo PaLma Gonzilez, Historia del Derecho
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La Constitucion de 1925 —el otro modelo del acto presidencial de 2005— tuvo un origen
tan refiido con la teorfa politica y constitucional, como las otras. Vuelto al poder Arturo Ales-
sandri (20 de marzo de 1925), aprovechd la coyuntura politica para cambiar el régimen de
gobierno, dentro del plazo que restaba a su mandato. Sin desear restablecer el Congreso disuelto,
ni convocar a nuevas elecciones para otro, asi como tampoco acogiendo lo que la normativa
constitucional mandaba para la reforma del texto —dos congresos consecutivos— el Presidente
opt6 por una medida radical: nombré a una Comisién Consultiva, “encargada de informar al
Gobierno sobre todo lo relativo a los procedimientos a que debe cefiirse la organizacién y
funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente y a la cual se someterdn también en
consulta las materias que el Gobierno estime conveniente”, e integrada —eso si— por perso-
nalidades que reflejaban las distintas corrientes de opinidén del pais®®. Reunida la Comisién,
y después de un debate, se formaron de su seno dos subcomisiones: una que prepararia el
proyecto de reforma constitucional y otro que consideraria la manera de aprobarlo.

De la primera subcomision, integrada por quince miembros designados por el Presidente
—quien ademds la presidia— sali6 el proyecto que se elevé a la Comisién Consultiva entre el 22
y el 23 de julio de 1925, 1a que le hizo unas observaciones. Finalmente se evacud el proyecto
final, el cual se someti6 a plebiscito el 30 de agosto del mismo afio. La votacién fue favorable
a la nueva Constitucién (43,03%), pero hubo una abstencion estimada de un 54,63% ; cabe
afiadir que el voto no fue secreto.

La Constitucién se promulgé el 18 de septiembre de 1925.

Algo més hay que agregar: Alessandri no deseé una Asamblea Constituyente por dis-
tintas circunstancias; el tenfa “el convencimiento profundo™® —son sus palabras— de que si se
llevaba el asunto a una Asamblea,

“INTo saldria jamads de alli el necesario régimen presidencial. Un grupo de hombres
constituido en Asamblea carece de la superioridad moral necesaria para despojarse
de atribuciones y facultades™?".

En cuanto a la Constitucidn actual, su historia no estd mas cercana al ideal politico que
las demas. Producido el golpe de Estado de 1973, la Junta de Gobierno se arrogé el poder
constituyente y la Carta de 1925 quedd, de hecho, derogada. Luego se creo una Comisién de
pocos integrantes de expertos constitucionalistas, y con una representacién politica infima, que
preparé un anteproyecto, que pasé después al Consejo de Estado, y de ahi a la misma Junta, de
cuyo seno emand el proyecto definitivo, que se sometié a un plebiscito sin garantias de minima
transparencia. Todo esto es historia reciente y conocida, por lo que omito mayores detalles.

De este modo, todas nuestras constituciones —salvedad hecha, repito, de la liberal de

Chileno (1808-1924). Santiago: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, [2005], p. 304. el mismo
concepto ocupa para referirse a las reformas introducidas a la Constirucion de 1980 en 1989, Vd. su arti-
culo “De la Carta otorgada de 1980 a la Constitucién Binominal de 20057, en: Derecho y Humanidades,
N° 13, pp. 61-62. Santiago: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, [Centro de Alumnos], 2008.

¥ Decretos N° 1422, de 7 de abril de 1925; N° 1784, de 22 de abril de 1925; N° 3543, de 17 de
junio de 1925 y N° 3607, de 23 de julio de 1925, Cfr. Carrasco Delgado, op. cir. (n. 19), p. 152.

35 Arturo ALESsANDRI Palma. Recuerdos de gobierno. Santiago: Ed. Nascimento, 1967, t. 1, p.
166.

El estudio de quiénes integraron esta Comisién se debe a Mario BErNascHINA G. y Fernando Pinto
L. Los Constituyentes de 1925: Trabajo colectivo del Seminario de Derecho piiblico con una introduccion
de su Director Profesor D. Anibal Bascufidn Valdés. Santiago: Universidad de Chile, 1945, 303 p.

% Alessandri, op. cit, (n. 35), p. 229.

7 Ibid.




656 Recensiones y notas bibliogrdficas

1828—, tuvieron un origen espurio de acuerdo a la teoria politica, y el hecho de que los congre-
sos o las comisiones tuvieran en mayor o menor grado una legitimidad politica, no desvirtda
el hecho de su excepcionalidad refiida con el derecho. En todas esas situaciones no hay, pues,
un proceso democrético transparente involucrado y la civdadania, quien, recordemos, es la
depositaria real del poder constituyente, no interviene, no se expresa respecto a la norma
fundamental, sino cuando, eventualmente, debe ratificarla o no en un plebiscito. Siguiendo
este argumento, y aceptando el criterio de un joven profesor, el resultado en cada una de esas
situaciones no es sino una constitucion de cardcter meramente sermdntica®, las que se valida-
rian o con la prictica, o bien con las reformas consecuentes a las que se les someterfan, y en
las cuales el constituyente se expresarfa.

“[E]n concordancia con la teoria democrética del poder constituyente, me parece
necesario convenir que sélo es posible hablar de poder constituyente cuando es el
pueblo quien se da a si mismo un ordenamiento constitucional, directamente o no,
como es mds frecuente y deseable, por medio de sus representantes democratica-
mente electos; al hablar de poder constituyente, sélo puede hacerse referencia al
pueblo. Por el contrario, si un sector del pueblo se arroga, por s{ y ante si, la facultad
de crear una norma fundamental, desconociendo las funciones que a este respecto
corresponden al pueblo y careciendo de una representacién suficiente, no esta
ejerciendo el poder constituyente: dicha realidad histérica podra recibir cualquier
otro calificativo —como ocurre con las constituciones pactadas y otorgadas del siglo
XIX europeo—, pero en ningin caso el de poder constituyente; consecuentemente,
el producto de esta instancia mal puede ser identificada como una Constitucién en
sentido pleno”™.

Asi, los modelos histéricos tenidos por tales en la ceremonia de septiembre de 2005 en
La Moneda, son febles, y no representan cabalmente la idea de ‘legitimacién histérica’ a la
que aludi6 el Primer Mandatario.

En sintesis, la edicién de este libro de las Constituciones Politicas de la Republica de
Chile: 1810-2005, y su correlato con el folleto presidencial citado, constituyen un excelente
ejemplo de cémo se manipula la historia, demostrando que cuando la politica mete sus manos
en asuntos cientificos serios, sus esfuerzos degeneran en resultados panfletarios. La tergiver-
saci6n histérica, la manipulacién de los hechos, estd bien para intelectuales sin escripulos,
que carecen de sentido critico, de medida, de sapiencia y hasta de preparacion, y que en aras
de la libertad de expresién, pueden publicar o decir lo que se les antoje; sin embargo no co-
rresponde cuando son instituciones del Estado las que participan en el proyecto, gastdndose
en ello los fondos piiblicos, de los contribuyentes, o bien, cuando es la principal autoridad de
la Repiblica a la que se arriesga al hacerla pronunciar palabras refiidas con la realidad. Esos
tiempos de manipulacién ideoldgica ya pasaron... o deberian de haber pasado.

Felipe Vicencio Eyzaguirre

8 Jaime Bassa Mercado. El Estado constitucional de Derecho: Efectos sobre la constitucidn
vigente y los derechos sociales. Santiago: LexisNexis, 2008, p. 37.
® Ibid, p. 35.





