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RESUMEN ABSTRACT

El objetivo de este trabajo es analizar
el desarrollo de la historia constitucional
en Chile, a la luz de las criticas y nuevos
enfoques planteados por cultores de esta
disciplina a nivel internacional. Para ello
se analizan las principales obras de histo-
ria constitucional y se proponen nuevos
temas a investigar, con el objetivo de
determinar la posible existencia de una
tradicién constitucional chilena.

PALABRAS CLAVE
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The objective of this paper is
analyzing the chilean constitutional
history’s development under new cri-
ticisms and new focuses elaborated by
new international academics. For this
reason, we will analyze the principal
works of constitutional history, and we
will propose new topic for researching,
in order to check the possible existence
of a Chilean constitutional tradition.
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INTRODUCCION

Al cumplirse 200 afios de la promulgacién de la Constitucién de 1818, pa-
rece importante detenerse a revisar el desarrollo de la historia constitucional en
Chile. Dicho texto, concebido con un cardcter provisorio y sin mayor apoyo del
director supremo, fue el primero que cumplié con todos los requisitos de una
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constitucién. En lo estrictamente juridico, delimita claramente las competen-
cias y limites de cada uno de los poderes del Estado y establece un catdlogo de
derechos individuales'. Restringe el poder estatal por medio de su distribucién
entre distintos organismos —consagrando limites al ejercicio de las facultades de
cada uno de ellos— asf como a través del reconocimiento de una serie de derechos
inherentes al ser humano, demarcando un dmbito de autonomia individual en
el que no puede entrar®.

Esa carta fundamental constituyd un hito: derrotados los realistas, es la rati-
ficacién juridica de la intencién de darse un ordenamiento acorde con los plan-
teamientos ilustrados, independiente de los existentes en los demds territorios de
la otrora corona hispana, coincidiendo con la declaracién de la independencia®.
Comenzard entonces la identificacién entre constitucién escrita, constituciona-
lismo y Estado independiente’.

Sin embargo, no es esta la ocasién de quedarse en el homenaje y en la apolo-
gfa. Mds bien, es el momento de preguntarse cudnto se sabe acerca del desarrollo
constitucional en Chile y de cémo se llegé a esa regulacién y no a otra. La norma
constitucional es solamente la culminacién de un largo proceso de desarrollo
dogmdtico y doctrinario cuyo estudio deberfa ser materia de historia constitu-
cional. Esta disciplina posee un objeto de estudio que podriamos calificar —si se
nos permite— como un tanto indeterminado. Su cultivo en Chile ha sido escaso

' Gran parte de estos son garantias penales. Al parecer, por su provisionalidad, se descuid6
la regulacién de los derechos politicos.

2 El articulo primero de esa carta fundamental parte enunciando: “Los hombres por su
naturaleza gozan [...]”.

® Dicha declaracién, en términos comparados, es de cardcter tardio. Fue redactada por
Juan Egafia, Manuel de Salas y Bernardo de Vera y se cree que también participé Bernardo
Monteagudo. El texto original fue modificado en algunos puntos por O’Higgins, aparece
fechado en Concepcidn el 1 de enero de 1818 y firmado en la ciudad de Talca el 2 de febrero
de 1818, por el director supremo Bernardo O’Higgins y los ministros de gobierno, hacienda y
guerra, Miguel Zafartu, Hipdlito de Villegas y José Ignacio Zenteno, siendo jurada el 12 del
mismo mes. Su tenor literal declara al mundo la voluntad del pueblo de Chile, en ejercicio de
sus legitimos derechos, de independizarse de la monarquia y de darse la forma de gobierno que
estime conveniente, retrotrayendo dicha declaracién de voluntad al cabildo abierto celebrado en
la ciudad de Santiago de Chile el 18 de septiembre de 1810. Frente a la actual polémica acerca
del lugar su redaccién y declaracion se ha optado por seguir lo indicado por EYZAGUIRRE, Jaime,
Historia constitucional de Chile (Santiago, Editorial Universitaria, 1959), p. 192.

# Hacemos hincapié en este punto pues tanto publicistas como iushistoriadores evitan
referirse al sistema de gobierno existente entre 1810 y 1814, en el cual los afanes eran mds bien
autonomistas. No estaba claro qué forma de gobierno se querfa adoptar, aunque ésta fuese de
manera transitoria. No es extrafio, pues, que mds de un grupo planteara fundar una monarquia
constitucional en América. Prueba de ello es la Declaracién de los Derechos del Pueblo de
Chile y el proyecto constitucional de Egafia, de 1811, ratificado por el Cabildo de Santiago dos
afos mds tarde. Casi todos los autores destacan el cardcter autonomista de los primeros afios. A
mayor abundamiento y solo por mencionar algunos autores véase JoceLyn-Horrt, Alfredo, Za
independencia de Chile: tradicién, modernizacién y mito* (1992, Santiago, Ediciones DeBolsillo,
2009); Pawma, Eric, Estado constitucional liberal catélico en Chile (1812-1924). Nueva historia
constitucional (Santiago, Orién, 2011); e INEANTE, Javier, Autonomia, independencia y repiiblica
en Chile, 1810-1828 (Santiago de Chile, Ediciones del Centro de Estudios Bicentenario, 2014).
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y descontinuado a lo largo del tiempo. Tal vez por lo mismo los historiadores
constitucionales no han realizado un esfuerzo colectivo para discutir su contenido,
adiferencia de lo ocurrido en otras latitudes’. Para efectos de este articulo, creemos
que sus finalidades son: a) desentrafiar el proceso de elaboracién de la norma de
cardcter constitucional; b) detectar cémo esta interactda con los procesos politicos
y sociales subyacentes; ¢) intentar entender como el constitucionalismo y las cartas
fundamentales influyen en la realidad politica e institucional del presente; y d)
mostrar la forma en que ese proceso histérico ha configurado las actuales normas
constitucionales. A ese rol se agrega otro de cardcter interpretativo: e) determinar
el alcance y contenido de los derechos y practicas institucionales, a lo que muchas
veces se da el nombre de tradicién constitucional. Si bien esta dltima ha sido la
mayor parte de las veces un recurso meramente discursivo, este concepto ha sido
sistematizado por la doctrina y, en el tltimo tiempo ha sido elevada a un cardcter
normativo por algunos tratados supranacionales.

Como se verd enseguida, partimos de la idea de que el derecho constitucional
posee una dimensién nacional y otra internacional. Los grandes postulados y los
principios gozan de reconocimiento y consagracién global, pero su implemen-
tacién es de cardcter local. De ese modo, respecto a la primera de esas labores, el
derecho constitucional tuvo un desarrollo propio en Hispanoamérica, tomando
un derrotero distinto al de Europa o Estados Unidos, que estard marcado por el
temprano surgimiento de la constitucién escrita, el rechazo a la idea de monar-
quifa —con la excepcién de Brasil, algunos sectores rioplatenses y en menor grado,
México—, la necesidad de fundar un Estado nacional, una temprana republicani-
zacién de los sistemas politicos, el reconocimiento del rol de la Iglesia catdlica en
la sociedad y un ejecutivo muy fuerte®.

Doscientos afios de constituciones escritas y la cinco veces centenaria tradi-
cién juridica del sus commune’ en la América hispana dan mérito para ocuparse
de cémo la constitucidn escrita y el constitucionalismo se han configurado en
esta parte del orbe, qué particularidades han tenido, de qué forma han modelado

5 Prueba de ello es la azarosa historia de la cdtedra de historia del derecho constitucional,
fundada en 1938, con el cardcter de coadyuvante de la de derecho constitucional y reemplazada
por la de historia de las instituciones politicas y sociales en 1967, tratindose de dos disciplinas
completamente distintas.

¢ Sobre este tltimo punto, para ver las diferencias y similitudes entre ambos procesos,
puede hacerse el ejercicio de comparacion de la caida de las monarquias en gran parte de Eu-
ropa a comienzos del siglo XX con la institucionalizacién de los regimenes presidenciales en
Hispanoamérica a partir de la década de 1810. Luego léase el estado de la dogmdtica histérico
juridica en Iberoamérica en lo que concierne al cambio y transformacién de los sistemas juridicos
y compdresele con lo escrito, por ejemplo, en Alemania. Un buen ejemplo de ese desarrollo
dogmitico es, en el caso de la América espanola, la sustitucién del monarca por el presidente
de la Reptblica, con la denominacién del titular del ejecutivo como rey sin corona vy, en el
caso de Alemania, el debate acerca de si el Reichspriisident de la Republica de Weimar era un
Ersatzkaiser o no.

7 Con ello nos referimos al derecho indiano y a los posteriores derechos patrios, que toma-
ron como fuente de inspiracién tanto al primero como también a los cédigos provenientes de
Francia, Espana y otros paises europeos. Todos esos cédigos no dejan de ser nuevas sistemati-
zaciones del ius commune.
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su cultura juridica y cudl ha sido su insercién en el derecho ya existente. Con el
constitucionalismo ha sucedido algo similar a lo ocurrido con el ius commune,
cuyas normas e instituciones estuvieron sujetas a particularidades y debieron
adaptarse a otra realidad social, politica y econédmica®.

Sobre la labor interpretativa, es oportuno tener presente que la transformacién
de las cartas fundamentales en textos vivos y vinculantes para todos los miembros
de la sociedad y la incorporacién de los tratados internacionales de derechos
humanos al derecho constitucional han cambiado las relaciones de poder dentro
de cada sociedad, reforzando la posicién juridica del individuo frente a ella y
al Estado. Esta internacionalizacién de los derechos fundamentales viene de la
mano de la bisqueda de criterios comunes para interpretar su sentido y alcance
a nivel supranacional, con dnimo de encontrar concordancias entre los distintos
ordenamientos nacionales. Uno de ellos, de reciente recepcién, es la mencionada
tradicién constitucional’, cuya sistematizacién, a nivel de la Unién Europea, ha
dado lugar al nacimiento de una nueva especialidad: “die européische Verfassungs-
vergleichung”, mezcla de historia constitucional, derecho comparado, derecho
publico y derecho europeo’. La primera de estas disciplinas juega en ella un rol
relevante, con un enfoque més juridico que histérico. Importante resulta destacar
que esta nueva perspectiva multidisciplinaria es la sistematizacién de una prdctica
de varias décadas por parte de la judicatura de la Unién Europea, que fundamenté
su legitimidad ante los estados miembros en los derechos y précticas nacionales,
buscando un minimo comun entre ellos.

8 En este punto importante es tener como ejemplo la denominacién que la doctrina alemana
hace ya varias décadas propuso para los sistemas constitucionales hispanoamericanos: la democra-
cia presidencial. En resumidas cuentas se puede sintetizar esta proposicién como una democracia
cuya principal caracteristica es un Estado unitario en los hechos, con una presidencia muy fuerte
en cuanto a sus competencias gubernamentales y administrativas, en la que el presidente de la
Republica desempenia el rol de jefe de Estado y de gobierno y a la vez cumple un importante rol
como colegislador. Algunos académicos han conceptualizado este modelo como la democracia
presidencial. Scuurrz, Judith, Présidentielle Demokratie in Lateinamerika. Eine Untersuchung
der priisidentiellen Regierungssysteme in Costa Rica und Venezuela* (2000, Norderstedt, Books
on Demand, 2002). Actualmente, el Instituto Max Planck fiir Vélkerrecht und auslindiches
Offentliches Recht propone la denominacién de derecho constitucional comun latinoamericano
como un concepto que agrupa esas particularidades que lo diferencian del derecho publico de
otras partes del orbe.

9 Tras el fracaso de la constitucién europea, los Estados miembros de la Unién homénima
optaron por celebrar un tratado con el objeto de establecer un minimo en materia de derechos
fundamentales, denominado Carta Europea de derechos humanos. Dicho texto dice en el inciso
5° de su predmbulo: “[...] La presente carta reafirma, respetando las competencias y misiones de
la Comunidad y de la Unidn, asi como el principio de la subsidiariedad, los derechos reconocidos
especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes de los
estados miembros [...]”. Luego, en su articulo 52, inciso 4°, referido al alcance e interpretacién
de los derechos y principios, agrega: “En la medida en que la presente carta reconozca los derechos
Sfundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos
derechos se interpretardn en armonia con las citadas tradiciones” .

!°Para una sistematizacién al respecto, véase WEBER, Albrecht, Europdische Verfassungsver-
gleichung: ein Studienbuch (Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2010).
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Mds alld de la efectividad y certeza que este criterio interpretativo!! pueda
proporcionar a la prictica juridica'?, o de si este serd recogido en el futuro por
otros sistemas juridicos distintos del europeo, atingente es destacar que en este caso
el legislador se ha hecho cargo de una realidad que vastos sectores de la doctrina
han soslayado: las normas constitucionales suelen ser muy abstractas, abriendo
un amplio espacio a la interpretacién juridica, que las vincula con la filosoffa y
la moral, sirviendo de puente entre la constitucidn y la cambiante realidad poli-
tica y social’®. Dicha labor hermenéutica echa mano del derecho comparado, la
doctrina, la historia y las ciencias politicas, entre otras disciplinas. Asf, el derecho
constitucional adquiere una dindmica propia, tan importante como el texto de
la carta fundamental. La tltima adquiere vida con su aplicacién e interpretacidn,
en el sentido mds laxo de la palabra. Es el tenor literal junto con la praxis lo que
da forma a la tradicién constitucional, cuando esta es positivamente evaluada.

! Formulamos estos reparos pues todavia no hay un consenso en la doctrina acerca de cudles
son los contornos que permitan aplicar la tradicién constitucional. Solo a modo de ejemplo Hans
Jarass sostiene que las précticas constitucionales no requieren contar con un plazo de vigencia
tan extendido para constituir una tradicién. Esas prdcticas podrian tener un corto periodo de
vigencia si entre los distintos Estados miembros de la unién hay criterios coincidentes. De
todas maneras, su aplicacidn es restrictiva frente a los derechos consagrados por la Convencién
Europea de Derechos Humanos. Jarass, Hans, EU-Grundrechte: ein Studien-und Handbuch
(Miinchen, Verlag C.H.Beck, 2005), p. 25. Thorsten Kingreen explica el criterio de tradiciones
constitucionales como una forma de determinar el sentido y alcance de aquellos derechos que
no estdn regulados en la Convencién Europea de Derechos Humanos y en los que el derecho
europeo tiene escaso desarrollo dogmdtico, como ha sido el caso de la libertad profesional y el
derecho a trabajar. Tal aplicacién significa no sélo recurrir al desarrollo histérico sino también
hacer un ejercicio propio del derecho comparado. Carvigs, Christian; RurrerT, Matthias (eds.),
EUVIAEUV Das Verfassungsrecht der Europiischen Union mit Europiischer Grundrechtecharta
(Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2011), pp. 2978-2979.

"2 La insercién de este criterio admite dos posibles interpretaciones. Puede contribuir a
establecer un minimum para todos los Estados miembros de la Unién Europea, sobre la base
de que mds alld de las particularidades, todos ellos constituyen una comunidad cultural y de
valores. Pero también es posible entenderla como una manera de encauzar las diferencias a la
hora de implementar el derecho europeo en los ordenamientos juridicos nacionales, especial-
mente cuando a nivel constitucional existen diferencias con el derecho supranacional, o como
una forma de evitar que la jurisprudencia aparezca demasiado ligada a la doctrina de alguno
de los Estados miembros.

'3 S6lo a modo de ejemplo piénsese en el articulo 1, inciso 1° de la Constitucién alemana,
que incorpora el término Menschenwiirde (‘dignidad humana’). Dicho vocablo fue adoptado
por la comisién redactora con la explicita intencién de servir de puente entre la norma consti-
tucional y las teorfas de derecho natural catélica y racionalista. Ello elevé a nivel constitucional
un concepto filoséfico con mds de dos milenios de historia, lo que ha suscitado una serie de
preguntas relacionadas con su naturaleza, alcance, fuerza vinculante y relacién con los demds
derechos fundamentales. Asi existen hoy en dfa varias formas de explicar su actual contenido.
Solo a modo de ejemplo, desde la teorfa de las normas y desde un punto de vista histérico men-
cionamos las siguientes obras: ENDERS, Christoph, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung
(Tiibingen, Mohr Siebeck, 1997); SANKUHLER, Hans Jorg, Menschenwiirde und Menschenrechte.
Uber der Verletzbarkeit und den Schutz der Menschen (Filderstade, Verlag Karl Alber, 2014);
T1EDEMAN, Paul, Menschenwiirde als Rechtsbegriff: Eine philosophische Klirung* (2007, Berlin,
Menschenrechtszentrum Universitit Postdam. Berliner Wissenschaft Verlag, 2010) y PFORDTEN,
Dietmar von der, Menschenwiirde (Miinchen, Verlag C.H.Beck, 2016).
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En los estrechos mdrgenes de este articulo no es posible responder las preguntas
acerca de si existe en Chile una tradicién constitucional, y en caso afirmativo, si
es admisible la idea de una polifonfa de tradiciones constitucionales'. Permane-
cemos escépticos frente a esta discusion. Las tradiciones jurfdicas requieren un
desenvolvimiento a lo largo del tiempo, por varias generaciones, con una expresién
institucional que abarque parte importante del ordenamiento y las instituciones
juridicas. La tradicién requiere, para ser tal, una prictica compartida y extendida
en un numero significativo de personas. La tradicién no se puede personificar.
Exige un grupo indeterminado de personas que conservan un saber y una ma-
nera de actuar. Su cardcter es colectivo y anénimo. Por ello la tradicién debe ser
respaldada y documentada por estudios histéricos, aspecto en el que la historio-
graffa constitucional chilena se encuentra todavia muy al debe. Hasta ahora los
estudios historiogréficos sobre el siglo XIX que tienen alguna relacién con esta
materia siguen centrdndose en las grandes figuras o los juristas de mayor relieve,
cuyo valor es innegable pero adn no alcanzan a dar cuenta de cudn extendidas
eran esas ideas”. Las figuras de la elite juridica no necesariamente representan el
sentir de la mayorfa o de la mayorfa de los que cumplen funciones de cardcter
juridico o politico. No descartamos su existencia. Por el contrario, proponemos
una nueva forma de acercarnos a ese devenir constitucional, sugiriendo un nuevo
enfoque de la historia constitucional y nuevos derroteros investigativos, hasta ahora
preteridos por parte importante de la doctrina y la historiografia, a fin de poder
responder estas preguntas. Por ende, es necesario revisar el estado de la cuestién
y las principales obras escritas sobre el tema.

Para cerrar esta primera parte es necesario recalcar que no desconocemos que
una de las caracteristicas de este derecho constitucional ha sido la proliferacién
de normas constitucionales de corta o casi nula vigencia, lo que lleva a formular
que en esta region del orbe importa mds la promulgacién de la carta fundamental
que su cumplimiento y observancia. A ese respecto, sélo podemos responder que

' Pablo Ruiz-Tagle fue el primero en entrar en esta polémica, sosteniendo que si bien el
constitucionalismo es el mayor esfuerzo colectivo realizado en Chile en materia juridica, éste
no alcanza para tradicién. Fundamenta su aseveracién en el hecho que es un esfuerzo individu-
al, fragmentado, esporddico, sin haber una transferencia entre generaciones. Cristi, Renato;
Ruiz-TaGLE, Pablo, La Repiiblica en Chile. Teoria y practica del constitucionalismo republicano
(Santiago, Editorial LOM, 2006), pp. 79-80. De la opinién contraria es José Francisco Garcia,
quien en base a investigaciones propias y las de Patricio Zapata, sostiene la existencia de una
tradicién constitucional que provendria de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Mientras
Ruiz-Tagle usa como paradigma la obra de John Henry Merryman, Garcia alude parcialmente al
autor norteamericano, pero sobre todo a Guiseppe De Vergottini. Para efectos de este articulo,
solo se puede indicar que es dificil tomar partido de una discusién en la que los replicantes no
emplean ni el mismo paradigma ni el mismo esquema conceptual. Al parecer, el concepto de
tradicion constitucional de Garcia es completamente distinto al de Ruiz-Tagle. Garcia, José,
La tradicién constitucional de la P. Universidad Catélica de Chile (Santiago, Ediciones de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017).

15 Con esto aludimos, solo a titulo de ejemplo, a obras de como las de Brarm, Enrique,
Mariano Egana: derecho y politica en la fundacion de la Repiiblica conservadora (Santiago, Ediciones
Centro de Estudios Bicentenario, 2007).
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esperamos que algunos de los temas aqui planteados aporten algo de luz, con la
finalidad de entender por qué tantas constituciones han sido flores de un solo dfa.

ESTADO ACTUAL DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL A NIVEL GLOBAL

Existe acuerdo en que el derecho constitucional ha sido, en mayor o menor
grado, la manifestacién juridica de cuatro fenémenos sociales que se desarrollan
en paralelo con la ilustracién: la revolucién industrial, la expansién del mundo
europeo, el nacionalismo y el colonialism'®. Logro del constitucionalismo y del
derecho constitucional fue la universalizacién de nuevos paradigmas de igualdad”,
participacién politica'® y libertad'’; asi como la propagacién de una nueva idea
acerca de la distribucién del poder del Estado® una nueva jerarquia entre las
fuentes del derecho y el surgimiento de una nueva concepcién de la relacién entre
politica y derecho. Esas ideas tienen su expresién en el principio de separacién de
poderes, el reconocimiento universal de los derechos humanos y el surgimiento
del sentido democrdtico.

De todos estos principios y transformaciones, la mds relevante fue la primacfa
que adquiere la igualdad. La idea sobre ella existente en los siglos XVIII y XIX era
la abolicién de la sociedad estamental y la substitucién de los gremios como factores
determinantes del lugar que le corresponde a la persona dentro de la sociedad y

'*MARQUARDT, Bernd, Los dos siglos del estadlo constitucional en América Latina (1810-2010):

historia constitucional comparada (Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Instituto Unidad de Investigaciones “Gerardo Molina’-
UNIJUS, 2011), I, p. 4.

17 Igualdad que durante el siglo XIX fue entendida como la abolicién de los estatutos espe-
ciales y que en el transcurso del siglo XX pasé a ser entendida como el reconocimiento de que
ciertas caracteristicas de las personas no autorizan un trato diferenciado. Del mismo modo, se
reconoce que la existencia de desigualdades de hecho impiden el ejercicio de la libertad.

'8 Hablamos en este punto de participacién politica, pues el derecho constitucional europeo
estuvo atravesado durante mds de ciento cincuenta anos por la discusién acerca del régimen de
gobierno: monarquia o republica. En el caso de la América hispana la discusién versé acerca de
cudnta participacion politica correspondia a las masas en las nacientes republicas, y en cémo
esta forma de gobierno podia poner atajo al militarismo y al golpismo.

! La primera concepcién de libertad que postulé el constitucionalismo era como una
afirmacion de la esfera personal del individuo frente al Estado, la sociedad y otras personas, en
la que nadie podia inmiscuirse. Dicha concepcién buscaba limitar el poder estatal por medio
de la consagracién de los derechos fundamentales y la distribucién del poder entre distintos
érganos del Estado. Era una abstencidn, una libertad negativa. Luego de esta, pasé a entenderse,
parcialmente, como un derecho a ciertas prestaciones estatales, a fin de hacer efectivo su ejercicio,
en el marco de una sociedad industrial. Es decir, de una libertad contra el Estado se pasé a una
libertad en y por el Estado.

? Hablamos de una nueva distribucién del poder del Estado, atendido que la idea de los
poderes del Estado independientes entre si es inherente a una concepcion laica del Estado y de
la sociedad, la que se materializard en gran medida recién en el siglo XX. Nueva es porque, hasta
ese momento, el poder estaba distribuido entre Estado, representado por la corona o el imperio
y laIglesia. En una sociedad de cardcter religioso y confesional una organizacién controlaba los
aspectos temporales y otra la dimensién moral del individuo. Ambas instituciones se controlaban
entre si{ mediante un sistema de frenos, contrapesos y estatutos especiales.
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cudl derecho le es aplicable. En vez de ello, se reconoce el valor del individuo en
cuanto persona y portador de derechos. Cada estamento tenfa instituciones que le
eran propias y una organizacién unica y diferente de la de los otros grupos sociales.
Por ende, tal idea de igualdad significé la abrogacién de toda la institucionalidad
inherente a la organizacién estamental. Ello, unido a un fortalecimiento en el rol
del Estado centralizador, llevé a la concentracién de poder en muy pocas manos.
Con toda razén se resalta que el derecho que surge del constitucionalismo y la
codificacién sea unificado y uniforme. El derecho se estatiza y legaliza.

El nuevo derecho no acepté las diferencias per se. Por el contrario, las cues-
tiond y exigié una justificacién para cada estatuto. El derecho no podia consagrar
ninguna diferencia que no fuese racionalmente justificada. Tal proceso implicé la
anulacién de la comunidad como creadora de derecho?'. Hasta ese momento cada
comunidad detentaba un estatuto propio, cuya justificacién era la mayor parte
de las veces las circunstancias, la historia y la tradicién. En consecuencia, tuvo
lugar una nueva sistematizacién de las fuentes juridicas, en la que la costumbre se
vio desplazada frente a cédigos y constituciones. Hasta ahi llega el consenso. Esa
re-sistematizacién ha sido entendida como el surgimiento de un nuevo derecho,
cuyas caracteristicas, procedimientos y métodos revestirfan un cardcter comple-
tamente innovador respecto a lo que era la ciencia juridica hasta el siglo XVIII.
Dicha corriente fundamenta este planteamiento en la conocida dicotomfa entre
la sociedad del Antiguo Régimen y el derecho moderno.

Sin embargo, no se trata de un proceso uniforme, sino dindmico y sujeto a
una serie de situaciones que muestran que este fenémeno estd marcado por la
diversidad. La institucionalizacién y recepcién de estos valores no ha sido de
cardcter lineal, sino sujeto a avances y retrocesos. En cada pafs la transformacién
de ese derecho tuvo tiempos, lugares e hitos distintos. Revolucién y reforma son
dos vias que estdn en permanente interaccién. Mientras una suena mds, la otra fue
la regla general. Las revoluciones propiamente tales fueron pocas y excepcionales.
Por esa razén, plantear hoy en dfa que las transformaciones se dieron a rajatabla
parece un poco osado.

Pese al consenso que generan estas transformaciones, a la universalidad adqui-
rida por los derechos humanos a nivel de organismos internacionales y al cardcter
universal de autores como Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Kant, Burke y Sieyes
—por solo nombrar a algunos—, hacen falta obras que problematicen este proceso,
desde una perspectiva holistica y de cardcter global. Casi todos los Estados occiden-
tales se han dado a sf mismos constituciones escritas, pero estas no necesariamente
se corresponden con las ideas del constitucionalismo. Por otra parte, es inconcuso
que el derecho constitucional ha estado en permanente evolucién. En los siglos
XIX y XX se han agregado otros autores tan influyentes como los dieciochescos.
Baste mencionar a los norteamericanos Alexander Hamilton y James Madison,

! Hacemos esta aseveracion en este acdpite de corte general, pues en la aplicacién de esta
premisa no se dio con igual intensidad en todas partes. El caso mds emblemdtico de anulacién de
las organizaciones sociales se dio en Francia, con la llamada ley Le Chapelier sobre prohibicién
de asociaciones de trabajadores de 14 de junio de 1791. En los casos de Espafa e Hispanoamé-
rica la representacion corporativa coexistié con las nuevas formas de representacion individual.
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a los alemanes Georg Wilhelm Hegel, Karl Marx y Carl Schmitt, al austrfaco
Hans Kelsen y los franceses Benjamin Constant y Raimond Carre de Malberg.

Por lo demds, han sido nuevos fenémenos sociales, como la cuestién social,
la revalorizacién de las minorfas étnicas y las violaciones masivas a los derechos
humanos, los que han marcado el devenir de las ciencias juridicas en general
y del derecho constitucional en particular. Las respuestas tanto institucional
como doctrinaria han determinado la manera en que este derecho es entendido
y aceptado. Ello forma tradiciones. Desde esa perspectiva son ttiles las obras de
Maurizio Fioravantti y Bernd Marquardt, pues ofrecen un esquema global, que
tiende a problematizar la manera en que ha sido entendida la historia constitu-
cional, abriendo paso a nuevos derroteros investigativos.

Fioravanti da al concepto de Constitucién y las manifestaciones que este ha
tenido en las distintas épocas de la historia de occidente. Sefala que “para noso-
tros han existido varias doctrinas de la Constitucién, con la intencién, siempre
recurrente, de representar en el plano tedrico la existencia o la necesidad de una
Constitucién, de un ordenamiento general de la sociedad y de sus poderes [...]
cada época tiene caracteres constitucionales fundamentales y cada una de ellas
ha planteado en la teorfa y en la prdctica, de manera peculiar y original el pro-
blema de la Constitucién, del ordenamiento general de las relaciones sociales y
politicas™. La propuesta del académico florentino no significa que exista una
relacién de continuidad entre las distintas concepciones y épocas, pero ello no
implica descartar la influencia de los ordenamientos y culturas juridicas anteriores
al siglo XVIII en los nuevos sistemas juridicos surgidos alli. Dicha pervivencia
se da tanto a nivel normativo como de doctrina y cultura juridica, como por
ejemplo los usos, prictica y el lenguaje administrativo y judicial. No deja de ser
notable cémo los sistemas juridicos sobreviven con otras formas por medio de
la estructura de valores que en ellos se anidan. Cuando el nuevo sistema juridico
logra generar su propia estructura de valores, y esta es efectivamente recogida
por parte importante de la sociedad, solamente ahi puede sefialarse que se estd
ante algo nuevo®. Fioravanti sostiene que cada época posee caracteres constitu-
cionales propios y fundamentales, y ha planteado de manera peculiar y original,
tanto en la teorfa como en la prictica, el problema de la constitucidn, esto es, del
ordenamiento general de las relaciones sociales y politicas?’. Respecto a la época
moderna, sistematiza ese cardcter peculiar en los siguientes puntos: soberania
contra la constitucidn, revoluciones, constitucion contra la soberanfa, Estado y
Constitucién, y democracia y Constitucién®.

Coincidimos con el planteamiento del profesor Fioravanti. Su propuesta
metodoldgica incorpora aspectos hasta ahora preteridos; sin embargo, su andlisis
se focaliza en el viejo continente. La realidad americana ofrecié problemas poco
conocidos en Europa. El derecho no s6lo cambia con el paso del tiempo sino que

> FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion: de la Antigiiedad a nuestros dias® (2002, Madrid,
Editorial Trotta, 2007), pp. 12-13.

»Ibid., p. 12

%1bid., p. 13

»1bid., pp. 71-164.
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también de acuerdo con la realidad social en la que debe regir. Ahi radica su doble
dimensionalidad, que en palabras del profesor Bernd Marquardt ha sido hasta
ahora poco sopesada. Marquardt enriquece la perspectiva de Fioravanti, al sostener
que la historia universal del Estado constitucional republicano-democrdtico, sus
raices concretas, los pafses protagonistas, sus ritmos, sus desafios, transformacio-
nes y su difusién en el espacio global son temas casi ignotos®. Por nuestra parte,
estimamos que esos son aspectos que dan lugar a tradiciones constitucionales, a
los que la historia constitucional también deberfa abocarse. El profesor Marquardt
fundamenta su afirmacién en que, pese al volumen de la literatura existente, se
pueden observar tres grandes falencias: i) predominan los enfoques nacionales
y una multitud de historiografias constitucionales aisladas; ii) la perspectiva
comparada se centra en tres modelos: Inglaterra, Francia y Estados Unidos; y
iii) el estudio del constitucionalismo se centra en la recopilacién de textos sin la
adecuada contextualizacién socio-juridica y en obras politicas tedricas con poco
andlisis de las fuentes primarias®’.

Agrega Marquardt que los enfoques nacionales desfiguran ciertos procesos
para justificar el camino propio y ocultan aspectos como la interdependencia
transnacional y las olas internacionales, dejando los fenédmenos de recepcién,
adopcién y difusién escondidos e invisibles?®. Asimismo, los tres modelos citados
llevan a una idealizacién que no se condice con la realidad histérica de ese tiempo,
citando el caso del constitucionalismo republicano francés, aparecido en 1789,
pero recién firme en 1870 con la caida de Napoleén III%. En el mismo sentido,
plantea que el protoconstitucionalismo inglés entre los siglos XIII y XVIII no era
cualitativamente muy distinto del vigente en esas centurias en el Sacro Imperio
Romano Germdnico o en Polonia®. La alta valoracién del primero es producto
de la obra del barén de Montesquieu®".

En el tltimo aspecto de esa triple critica, la historia constitucional ha tenido
como fin legitimar e interpretar la norma. Dicho enfoque, a nivel internacional,
se explica tanto por la influencia de la romanistica como por el iuspositivismo, sin
mayores nexos con la sociedad concreta®. A ello se debe agregar la intromisién
de las ciencias politicas, disciplina que hoy en dfa es independiente de las ciencias
juridicas®. El citado profesor propone que la historia constitucional vuelva a la
historia del derecho, tomando en cuenta las condiciones de la norma, su influjo
en la sociedad, ampliando las fuentes primarias, considerando las actas oficiales de
los procesos constituyentes, los proyectos, las leyes y decretos que concretizaron
las normas constitucionales, la jurisprudencia, los tratados internacionales, actos

2 MARQUARDT, Bernd, cit. (n. 16), p. 5.
¥ Ibid., pp. 5-6.

2 1bid., p. 10.

»Ibid., pp. 11-12.

 Ibid., p. 13.

M Ibid., p. 13.

*Ibid., pp. 15-16.

% Ibid., p. 18.
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administrativos, la opinién de la prensa, las imdgenes histéricas y la opinién de
los extranjeros®.

Nos hacemos eco de estas criticas. En Hispanoamérica, durante la primera
mitad del siglo XIX surgié la necesidad de fundar un derecho propio, de cardc-
ter patrio, cuya principal fuente fuese la ley, otorgdndole relevancia al derecho
comparado como fuente material. La apertura comercial, las nuevas relaciones
diplomdticas y la posibilidad de viajar sin sujecién a una excesiva burocracia
multiplicaron las posibilidades de interaccién entre distintos ordenamientos por
via de cédigos y constituciones. Realizar la exégesis de cada norma se volvié mu-
cho mds complejo, pues cada constitucién y cada ley conté desde ese momento
con varios modelos en los que inspirarse. Rara vez se opté por la copia textual
de una constitucién o un cédigo. En el siglo XIX, la América hispana vivencié
un proceso de recepcidn, copia y adaptacién de textos juridicos no solo europeos
—preferentemente espafioles y franceses— o estadounidenses, sino también y sobre
todo iberoamericanos”. Cada uno de los nuevos paises estaba en contacto con
los otros, sabfa de sus dificultades y las formas de solucionarlas. De ah{ que los
enfoques nacionales impidan ver cémo se desenvolvid este proceso a nivel global.

Sin embargo, pese al nimero de pafses que representaba esta regién del orbe,
su cantidad de habitantes y su contacto econédmico y comercial con el viejo
continente, mds de un tratadista de derecho publico de importancia global y
asiduamente lefdo y citado en el mundo hispano parlante omite en sus obras de
teorfa del Estado a esta regidn, pese a exhibir casi un siglo de desarrollo juridico
e institucional al momento de escribir sus libros®.

Por otra parte, el proceso de sustitucién de un derecho de cardcter local por
otro nacional, uniforme y unificador implicé para las ciencias juridicas y politicas
la necesidad de articular un discurso que fundamentase y pudiese legitimar los
cambios propuestos. Este discurso provenia principalmente de los tres pafses ci-
tados por Marquardt. Ellos fueron considerados como los paradigmas de valores
tales como la libertad, la igualdad y la fraternidad. Punto conflictivo fue que ese
discurso debia adaptarse a realidades sociales distintas a las de esos arquetipos.
Las realidades sociales en las cuales se introdujeron las constituciones eran muy

41bid., pp. 18 ss.

$S6lo a modo de ejemplo, para el derecho civil, GuzmAN Brito, Alejandro, La codifica-
cién civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000). Para
el proyecto de Constitucién federal chileno véase GaLpames, Luis, Evolucion constitucional de
Chile.1810-1925 (Santiago, Imprenta y Litografia Balcells, 1925), y Carrasco, Sergio, Génesis y
vigencia de los textos constitucionales chilenos® (1983, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002).

%Nos referimos al caso de Georg Jellinek, quien, en su curso del afio 1896, al momento
de explicar la naturaleza de las republicas modernas, sostiene que estas son fruto de las ideas
calvinistas, reconociendo tres formas de republica: las absolutamente democriticas (cantones
suizos); las democracias representativas y aquellas que combinan la democracia directa y la
representativa. Destaca que en la segunda puede existir un ejecutivo que recaiga en una sola
persona y que en el caso de Estados Unidos se sigue el modelo del monarca britdnico. Jellinek
observa que en general el ejecutivo en las republicas era un monarca disminuido. En su obra
no hay ninguna mencién a las republicas americanas. JELLINEK, Georg, Vorlesungsmitschrift von
Masx Ernst Mayer aus dem Sommersemester 1896 (Tiibingen, Mohr Siebeck, 2016), pp. 76-79.
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distintas en la América Espafiola, Norteamérica, la Europa Atldntica y la Europa
Central. De ese modo, la concretizacién de ideales como la libertad, la igualdad,
la fraternidad; el sometimiento del poder al derecho y la justicia y la educacién
y civilizacién del hombre como pilares de los ideales ilustrados exigié el cum-
plimiento de objetivos distintos en cada continente y la confeccién de discursos
legitimatorios que interpretasen las carencias de cada regién.

Eso hace explicable que el discurso y la reforma social se legitimasen a través
de dos caminos: o por un engarce con la tradicién o por la ruptura con ella. Casi
todas las sociedades adoptaron en parte uno y otro. No hubo una sola forma de
implementar el constitucionalismo?, aunque no pocas historiografias se centran
de manera excesiva en la revolucidn, siendo que los sistemas juridicos pocas veces
nacen de una. Esta puede ser solo el primer paso, pero poco més que eso.

El surgimiento de las constituciones escritas coincide en la América indiana®®
con la independencia de los reinos que integraban la corona; en la Europa central,
con el interés de transformar las antiguas naciones en Estados, y en Espafia y
Francia, con una crisis de legitimidad de la monarqufa. De esa forma el consti-
tucionalismo se identificé prontamente con la historia y con el derecho patrio,
perdiendo la perspectiva global. El derecho constitucional pasé a ser solo parte
de ordenamientos juridicos patrios legalizados y estatizados.

Por dltimo, el usar a Francia, Estados Unidos e Inglaterra como los paradigmas
a través de los cuales se puede analizar el mayor o menor desenvolvimiento del
derecho puiblico en general y del constitucional en particular obscurece importantes
aspectos de estas ramas juridicas. Tal situacién niega originalidad a otros sistemas
constitucionales, conduciendo a falsas interpretaciones respecto del origen y fin
de diversas normas, comprensibles solamente de acuerdo a desarrollos dogmdticos
nacionales pero ininteligibles si se las aprecia desde la éptica juridica francesa,
britdnica o norteamericana®. Centrarse nicamente en esos paises como modelos
constitucionales representa también un anacronismo, pues desde mediados del
siglo XIX han entrado a jugar un rol importante en la doctrina y el Derecho
Constitucional otros pafses como Italia y Alemania®.

% Por ejemplo, el constitucionalista José Victorino Lastarria buscé fundamentar moralmente
laimposicion del derecho constitucional y del constitucionalismo en el cristianismo. LASTARRIA,
José Victorino, Historia constitucional de medio siglo (Valparaiso, Imprenta El Mercurio, 1853),
p- VIIL Del mismo modo en OvaRzUN, Luis, £/ pensamiento de Lastarria, en VV.AA., Estudios
sobre José Victorino Lastarria (Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile, 1988), p. 175.

*Los conceptos derecho y América indiana se entienden como expresién de una determinada
manera de comprender la conquista y la colonizacién espafiola en América, pero también como
una expresién para ilustrar el derecho europeo vigente en América durante la monarquia: el
Indiarum Iure, plasmada por Juan de Solérzano y Pereyra en su famosa obra del mismo titulo.

¥ A modo de ejemplo puede citarse la consagracion constitucional de la confesionalidad
del Estado. Dicha cldusula tuvo por objetivo dar garantfas a amplios sectores de la poblacién
de que se continuaria con las politicas de ayuda y asistencia de la Iglesia catélica en cuanto in-
stitucién de beneficencia, evabgelizacién y educacién. Sin embargo, tal disposicién en ningtin
caso fue entendida por los juristas chilenos como una persecusién contra quienes profesasen
otros cultos. A mayor abundamiento, véase EGARA, Juan, Memoria politica sobre si conviene en
Chile la libertad de cultos (Caracas, Imprenta Devisme, 1829).

“ FrorAvANTI, Maurizio, cit. (n. 22), pp. 142 ss.
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Otra consecuencia del enfoque predominante es la omisién de un andlisis
de los textos constitucionales de acuerdo a la época en que fueron escritos. El
desarrollo del derecho constitucional, entendido en un sentido restringido?!,
se puede dividir en etapas tomando en consideracién cudl haya sido la relacién
entre las constituciones y la democracia. A este respecto, el profesor Fioravanti
habla: a) de la época de las revoluciones, b) de la época de la constitucién contra
la soberania y ¢) de la época de la democracia y la constitucién, contando cada
una con constituciones emblemdticas®>. Aunque esta periodificacién es formu-
lada conforme a cdnones europeos, los contenidos de las cartas fundamentales
iberoamericanas se podrfan ajustar parcialmente a esa clasificacién, no obstante no
haber correspondencia exacta entre los hitos que marcaron los cambios de época®.
Desde un punto de vista histérico, el vinculo entre constitucién y democracia
presenta un desarrollo sinuoso y ambivalente. Lo que en este punto diferencia a
la América Hispana —con la excepcién de México— del resto de Occidente fue que
la discusién entre repiblica y monarquia fue comparativamente muy corta. Si en
Europa esta discusion partié en 1789 y se zanjé poco después del término de la

144

Segunda Guerra Mundial*, en nuestro caso duré a lo mds 15 afos.

Pero esto no signific que en la América hispana las discusiones relacionadas
con la forma de gobierno y la participacién politica quedasen zanjadas en un
modelo de gobierno. La trfada constitucién, soberania y democracia se manifesté
por medio de la todavia no bien resuelta definicién entre republica, autoritarismo,
democracia, dictadura y participacién politica de las masas. No por casualidad
hay quienes afirman que la América hispana todavia estd buscando su propio
orden. En este mismo sentido, tampoco se puede dejar de considerar que las
transacciones ideoldgicas son la regla en los textos constitucionales. Estas siempre
tienen un cardcter temporal y local. Sobre la dltima critica que formula el profesor

“ En este punto, entendemos derecho constitucional en sentido restringido respecto de la
expresion cldsica; es decir, aquella que nacié en el siglo XVIII y se desarroll6 en los siglos poste-
riores hasta nuestros dfas. En este trabajo, cuando se hagan alusiones al protoconstitucionalismo
o a las constituciones en otras épocas histéricas, se mencionard expresamente.

“2 El profesor Fioravanti sitia como los hitos que marcan los cambios de etapa el Congreso
de Viena de 1815, en el que la Constitucién pasa a ser entendida como un instrumento juridico
que enmiende al pueblo, pues este no es capaz de discernir qué es lo mejor para si, y la Cons-
titucién de Weimar como el advenimiento de la concepcidon democrética de la Constitucion.

% Nos atrevemos a formular que para la América espafiola, la época de las revoluciones
corresponde al corto periodo que va desde la invasion napolednica a la Peninsula Ibérica hasta
méds o menos los afios 1814-1815, la segunda desde estos tltimos afios hasta el fin de la primera
guerra mundial. La tercera época es mds dificil de determinar pues mientras la doctrina decia
una cosa, la realidad politica del continente decfa otra. No obstante, la América hispano parlante
puede jactarse de que su primera constitucién de corte social, la de Querétaro, es anterior a la
de Weimar.

#“ Fijamos como fecha junio 1946, en la que Italia, mediante un plebiscito decidié si su
forma de gobierno era una monarquia o una republica. Dicho plebiscito fue el tltimo acto por
el cual un pueblo decidié abiertamente cudl de estas formas de gobierno adoptaba. A partir de
esa fecha no ha habido grandes cambios en esta materia en Europa. Los estados han conservado
la forma de gobierno que tenfan en esa fecha.
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Marquardt, creemos que, para el caso chileno, amerita revisar autor por autor,
como se hard enseguida.

Una consideracién metodolégica que merece un pérrafo especial es el andlisis
de los discursos legitimadores del constitucionalismo y el uso que ellos hacen de
la historia y de las experiencias en ese momento conocidas en otras partes del
mundo. La doctrina publicista latinoamericana del siglo XIX se sabe y se siente
protagonista de un proceso, pero se percibe en la periferia. Sabe que la emanci-
pacién politica es un punto de partida; pero que en ningin caso ha significado
un cambio sustantivo en las condiciones de vida ni en las estructuras sociales y
mentales de esa época. Por eso importa rescatar las referencias a la historia y a las
ideas imperantes acerca Europa y Latinoamérica. En el caso de la América hispana
se asisti6 a la segunda leyenda negra antiespafiola. Todos los males y problemas que
aquejan a los nuevos pafses eran producto de la cultura hispana y de la herencia
colonial. En muchos casos, el manejo de la historia estuvo sujeto a las anteojeras
politicas y se supedité a un determinado proyecto ideoldgico.

HISTORIA CONSTITUCIONAL EN CHILE: ENTRE EL COMPROMISO POLITICO Y LA
FORMULACION CIENTIFICA®

1. Las principales corrientes interpretativas'®

En Chile, la historia constitucional ha tenido un desarrollo completamente
independiente de la historia del derecho. Mientras la tltima disciplina aparece en
los planes de estudios de derecho recién en 19017, los primeros trabajos sobre la
primera datan de la década de 1840. No es casual que la historia constitucional
haya sido una de las primeras disciplinas juridicas que tuvo desarrollo en Chile.
La emancipacién politica requerfa una justificacién, cuya manifestacién juridica
eran precisamente las constituciones.

Pese a ese temprano despegue, su desarrollo presenta un cardcter discontinuo
y, por qué no decirlo, en mds de una ocasién algo tendencioso. Es una historia
constitucional que en varias oportunidades se ha construido y reconstruido desde
las categorias, ideas y perspectivas del tiempo presente, centrdndose muchas veces

% En las dltimas tres décadas, la produccién cientifica de los publicistas chilenos ha sido
enorme, teniendo muchos articulos y libros de derecho publico algtin alcance histérico constitu-
cional. En este sentido, en aras de lo que se plantea en el pendltimo capitulo de este articulo, se
han considerado solo aquellas obras cuyo tema principal es la historia constitucional. También
se han excluido interesantes modelos interpretativos, como es el caso del constitucionalismo
republicano, representado, entre otros, por Vasco Castillo, Renato Cristi, Soffa Correa, Alfredo
Jocelyn- Holt, Carlos Ruiz Schneider y Pablo Ruiz- Tagle, por estimar que el siglo XIX sigue
siendo para efectos iushistoriograficos desconocido.

0 El criterio para hacer esta distincién no viene, para efectos de este articulo, dado por la
escuela o la metodologfa historiografica a la que los autores citados adhieren, sino exclusivamente
por su postura frente a la manera en la que Chile se organizé a partir del comienzo del proceso
de emancipacion politica y por el mayor o menor énfasis en un sistema de libertades y/u orden.
Se han exxcluido las obras que versan sobre esta temdtica que no pioseen un carécter juridico.

%7 Dicho afio fue suprimida la ctedra de Derecho canénico en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, para ser reemplazada por Historia del derecho.
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solo en los textos que fueron denominados ‘constitucién’® dando por sentado
que la idea y los fines de la constitucién han permanecido invariables a lo largo
del tiempo, conformdndose con un andlisis exegético y descriptivo de la norma.
Se olvida que el derecho es un sistema en constante y lenta evolucién. El derecho
cambia de modo similar al lenguaje. Esa historia constitucional, ademds, no le
ha dado la merecida importancia a otras fuentes juridicas, como la doctrina, la
jurisprudencia o las leyes que regularon instituciones de cardcter constitucional.
Comparativamente, las obras de historia constitucional son pocas. La mayor parte
de ellas, articulos o capitulos en tratados generales de derecho publico. Ello no
obsta a que estas puedan ser agrupadas, a grosso modo, en dos tendencias: liberal
y conservadora®.

La corriente liberal rescata el periodo que media entre 1823 y 1830, considera
que la obra cdlmine del constitucionalismo chileno es la constitucién de 1828,
valora el influjo francés y norteamericano y hace sinénimos la voz progreso con
la superacién de la herencia hispana®. En general, se muestra muy critica de la
Constitucién de 1833 y de la figura de Diego Portales. Representa una concepcién
del derecho constitucional como una ruptura con el viejo orden. Entre sus princi-
pales representantes, historiadores y abogados, se puede citar a Manuel Carrasco
Albano, José Victorino Lastarria, Diego Barros Arana, Domingo Santamaria,
Isidoro Errdzuriz, Benjamin Vicufia Mackenna, Alcibfades Rolddn, Miguel Varas
Veldsquez, Alberto Cumming, José Guillermo Guerra, Luis Galdames, Domingo
Amundtegui Solar, Antonio Huneeus Gana, Gabriel Amundtegui Solar, Eugenio
Pereira Salas, Ricardo Donoso, Julio Heise Gonzélez y Sergio Villalobos. Rescata-
ble fue su interés en la instauracién de un sistema de libertades y el compromiso
politico de varios de los autores mencionados. Si en su paso por el poder hubo
una coherencia entre la prédica y la préctica, es para estos efectos intrascendente’'.

Alo largo del siglo XX surgié una visién contestataria de la anterior, denomina-
da conservadora, que reivindica la herencia cultural indiana, relativiza la influencia
francesa y norteamericana, rescata la figura de Diego Portales, considerando que la
constitucién de 1833 dio a Chile orden, estabilidad y progreso, diferencidndolo de
la mayorfa de las nuevas naciones. Prescindié de categorfas actuales a fin de entrar
a entender la mentalidad de la gente del siglo XIX, especialmente de la primera
mitad. En lugar de juzgar el pasado, traté de entenderlo. Su visién tiende a ser de

4 Solo a modo de ejemplo, véase VALENCIA AVARIA, Luis (1986) Anales de la Repiiblica:
textos constitucionales de Chile y registro de los ciudadanos que han integrado los poderes ejecutivo
yy legislativo desde 1810 (Santiago, Editorial Andrés Bello, 1986) 2 v.

% No es el momento de estudiar los matices entre los autores de cada una de esas corrien-
tes. Entre ellos hay matices y puntos de vista divergentes. Por tratarse esta solamente de una
mencién del estado de la cuestion, no entraremos a analizar las diferencias existentes entre ellos.

> Esa concepcion es particularmente relevante en el caso de DoNoso, Ricardo, Las ideas
politicas en Chile (México, Fondo de Cultura Econémica, 1946).

> Al menos en el caso de Domingo Santa Marfa parece haber consenso en que su forma de
detentar el poder como presidente tuvo poco de democrdtica y dialogante. Al respecto, véase
Cawmvros, Fernando, Historia constitucional de Chile (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1956), p. 335.
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largo plazo. Ha dado polifonfa a la historia constitucional en Chile>’. Entre sus
exponentes se puede citar a Alberto Edwards Vives, Jaime Eyzaguirre, Fernando
Campos, Sergio Martinez, Javier Gonzdlez, Néstor Meza y Mario Géngora. La
escuela conservadora® hizo un importante trabajo a lo largo del siglo XX. Se
caracterizd por la propuesta de esquemas conceptuales y de trabajo, como los
dos primeros profesores citados o por detalladas investigaciones de archivo, que
reconstruyeron la realidad juridica e institucional mediante un andlisis caso a caso,
como Sergio Martinez*!, Néstor Meza® y Javier Gonzdlez.

2. La configuracién de la historia constitucional en Chile

a) criterio de seleccion de las obras a analizar

Por un tema de extensién, resulta imposible analizar las obras de cada uno
de los autores arriba citados. Por lo mismo se ha hecho una seleccién fundada en
los siguientes criterios: cudles fueron las primeras obras escritas en esta disciplina
a partir de la promulgacién de la constitucién de 1833 hasta 1860. En el caso de

52 Muestra de la vitalidad de esta corriente es el libro £/ verdadero rostro de Portales, de varios
autores, en el que los profesores Bernardino Bravo Lira y Sergio Carrasco Delgado, desde una
éptica juridica, exhiben la formacién juridica de Diego Portales, de marcado cardcter indiano, su
relacién con Andrés Bello, su opinién sobre diversos aspectos del acontecer nacional y su visién
acerca de cémo debfa configurarse la naciente reptblica. Los citados profesores se hacen cargo
de la abundantisima literatura acerca del personaje en cuestién, las causas de la discordia que
hasta hoy genera su figura y el aporte que hizo a la evolucién institucional chilena, acunando
el concepto de Republica ilustrada.

%> No compartimos esta denominacién. Los historiadores y juristas citados en ningtin
momento ponen en tela de juicio el proceso de emancipacién politica y la instauracién de las
constituciones. Lo que hacen es simplemente matizar posturas y recrear el ideario politico y
juridico de esa época. Mientras la tendencia liberal se centra en los textos constitucionales, este
grupo ha puesto su acento en el imaginario juridico, el acervo cultural de la clase dirigente y
en lo juridico, aunque de manera muy timida, plantean dudas sobre el proceso de cambio de
sistema juridico. Estas dudas dicen relacién con el simple hecho de que el derecho europeo
vigente en América al momento de iniciarse el proceso emancipador contaba con una serie de
principios que no distan tanto de los nuevos valores que habria traido el constitucionalismo
norteamericano y europeo, como el principio de la juridicidad y el de sometimiento de los
gobernantes al derecho.

> De eco entre los entendidos en el momento gaditano y la emancipacién politica de la
América indiana es la obra de Martinez Baeza acerca de la pervivencia del juicio de residencia
en el derecho patrio, pues representa una de las primeras investigaciones acerca de la pervivencia
de un sistema juridico —en este caso el derecho indiano— en otro a partir de una institucién
especifica. MARTINEZ, Sergio, La residencia en el derecho patrio chileno, en Revista Chilena de
Historia del Derecho, 4 (1965), pp. 129-207.

> Este autor destacd por reconstruir todas las vicisitudes del periodo inmediatamente
anterior a la primera junta de gobierno, mostrando las diversas maneras en que el derecho
indiano encauzaba la participacién politica. Los mecanismos de participacién politica descritos
por Meza Villalobos guardan cierta concomitancia con la idea de constitucién a lo largo de
distintos periodos que propone Fioravanti. Meza, Néstor, La actividad politica en el reino de
Chile (1806-1810) (Santiago, Instituto de Investigaciones Histérico-Culturales, Facultad de
Filosofia y Educacién, Universidad de Chile, 1956); EL mismo, Conciencia politica chilena
durante la monarquia (Santiago, Instituto de Investigaciones Histérico-Culturales, Facultad de
Filosoffa y Educacién, Universidad de Chile, 1958).
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Lastarria se escogieron tres obras que se corresponden con sus objetivos politicos
e ideoldgicos, en los que hay un permanente recurso a la historia. Desde ese
punto las obras escogidas son aquellas que poseen un cardcter preferentemente
juridico y que abarcan la historia constitucional en el largo tiempo. Por ende, se
han excluido aquellas monograffas que tratan un corto perfodo o aquellas cuyo
objeto es la historia politica. En aras de poder analizar si la propuesta de Fioravanti
y Marquardt se condice con el desarrollo de la historia del derecho en Chile se
han considerado tres iushistoriadores de la escuela chilena de historiadores del
derecho y un cuarto que no comparte el enfoque de la escuela recien mencionada.

Para el final han quedado tres autores que, debido al cardcter omnicompren-
sivo de sus obras, al hecho de ser libros que han trabajado con una perspectiva
de largo plazo y al claque que han tenido en cuanto docentes universitarios, han
sido llamados los cldsicos. Reciben esa denominacién también por ser los mejores
exponentes de cada manera de entender la historia constitucional.

b) el camino hacia una configuracién cientifica

El temprano surgimiento de la historia constitucional se explica, en parte, por
necesidades politicas. La guerra de la Independencia dividié familias, ciudades,
cortd lazos de amistad>®. Vastos sectores de la poblacién abrigaban sentimientos
de simpatfa hacia el monarca. De ah{ que apenas comenzé el movimiento juntista
no solo surgieron crénicas y memorias sino también ensayos constitucionales.
La historia constitucional tardd poco en llegar, pues basté que la Constitucién
de 1833 alcanzase los tres lustros de vigencia para que la primera obra de esta
disciplina viera la luz. Tal honor correspondid a la Memoria histérico-critica del
derecho pilblico chileno, desde 1810 hasta nuestros dias, presentada en la Universidad
de Chile en octubre de 1849 por Ramén Brisefio”.

Dicha obra contiene una recopilacién de todas las cartas que llevaron el
nombre de constitucién y una relacién de los hitos mds importantes de la historia
constitucional chilena, tanto a nivel de textos como de discusiones hasta fines
de la década de 1820. Es la obra que sienta las bases del derecho constitucional
en cuanto patrio. Describe el proceso de formacién de cada uno de los textos y
proyectos, los compara y trata de justificarlos como los mejores para las circuns-
tancias que vivia en ese momento el pafs. Tiene una visién complaciente respecto
a la constitucién de 1833. Su fuente mds importante es la experiencia. Se podria
decir que legitima la herencia indiana y la concentracién del poder en muy pocas
manos. Es una obra de corte tradicionalista.

% Este punto ha sido hasta el dfa de hoy poco estudiado por la historiografia. Solamente
a modo de ejemplo, para observar la otra cara del proceso de emancipacion, véase URREJOLA,
Eduardo, Los Urrejola de Concepcion. Vascos, realistas y emprendedores (Santiago, Centro de Estu-
dios Bicentenario, 2010). Existe un comentario de CARTES MoNTORY, Armando en Cuadernos
de Historia, 34 (2011), pp. 163-166.

°7 BRICENO, Ramén, Memoria histdrico-critica del derecho piiblico chileno desde 1840 hasta
nuestros dias. Obra presentada a la Universidad de Chile en la sesion solemne del 14 de octubre de
1849, con la que celebrd el sexto aniversario de su instalacidn (Santiago, Imprenta de Julio Belin
y compaiia, 1849).
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A esa obra siguieron las de José Victorino Lastarria, [nvestigaciones sobre la in-
Jfluencia social de la conquista y del sistema colonial de los esparioles en Chile® de 1844,
y la Historia constitucional del medio siglo>®, de 1853. Ambas poseen un cardcter
muchisimo mds critico del orden existente. Lastarria no estaba conforme con la
Constitucién de 1833 ni con el sistema politico nacido a su alero. En ambas obras
se observa un desprecio por lo existente y por lo que es Chile en ese momento.
Los libros de Lastarria, aunque escasos en citas, muestran cudn vastos eran los
conocimientos del autor acerca de la realidad constitucional en otras latitudes. Su
pluma de escritor y politico supera la asepsia propia del académico y del profesor
universitario, déndole al constitucionalismo un cardcter épico y valorativo del que
la obra de Brisefio carece. En la primera de ellas, Lastarria hace una acerba critica
del legado espaiiol en Américay en Chile, haciendo hincapié en las peculiaridades
de la conquista, realzando la figura del mapuche y haciendo una fuerte critica al
sistema denominado Constitucién histérica o protoconstitucionalismo anterior
al siglo XIX. Pone de relieve que el derecho indiano no serfa un derecho heredero
de la tradicién foral medieval sino un producto del absolutismo de Carlos I%.
En esta obra Lastarria busca sentar las bases de un proyecto constitucional que
rompa todas las ataduras con el sistema indiano. Intenta legitimar el constitucio-
nalismo en el Estado nacional. Para él, el proyecto independentista es de corte
republicano constitucional.

La segunda obra citada desarrolla el concepto de constitucién y del constitu-
cionalismo; recurriendo insistentemente al derecho comparado, a la historia y a
la filosoffa. En ella entronca el constitucionalismo con los principios y valores de
los movimientos liberales y nacionales de Europa y América, estudia la situacién
existente en otras regiones de la América hispana. Se hace parte de la discusién
acerca de la mayor o menor conveniencia de una monarquia o una reptblica. Tiene
el mérito indiscutido de ser la obra constitucional emanada de un publicista chileno
que toma partido en esa discusién. Ningtin otro autor abrigard abiertamente las
pretensiones de fama y reconocimiento internacionales que tuvo Lastarria en su
Historia constitucional del Medio Siglo.

Una tercera obra del mentado literato para estos efectos importante es Lecciones
de politica positiva® . Haciendo gala de una mayor moderacién a la hora de emitir
juicios de valor, Lastarria sienta las bases de cémo, en su opinién, debe entenderse
el derecho constitucional que se corresponda con los principios e ideas en boga

%8 LASTARRIA, José Victorino, Investigaciones sobre la influencia social de la conquista y el
sistema colonial de los esparioles en Chile (Santiago, Anales de la Universidad de Chile, 1844).

> LASTARRIA, José Victorino, Historia constitucional del Medio Siglo: revista de los progresos de
los sistemas representativos en Europa i América durante los primeros cincuenta afios del siglo XIX:
primera parte de 1800 a 1825 (Valparaiso, Imprenta El Mercurio, 1853).

® En esta critica Lastarria no tuvo una perspectiva histérica adecuada. El periodo colonial
durd casi tres centurias, en las que las instituciones evolucionaron. La primera mitad del siglo
XVT estard marcada por el dualismo, a veces transformado en dicotomia municipio-rey, siendo
el cabildo la institucién a través de la cual los peninsulares efectuardn sus reivindicaciones y
participaran activamente en la politica de los nuevos reinos.

' LASTARRIA, José Victorino, Lecciones de politica positiva profesadas en la Academia de Bellas
Letras (Santiago, Imprenta de El Ferrocarril, 1874).
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en la segunda mitad del siglo XIX. Es un libro con un importante contenido
doctrinario, que toma posicién frente a los planteamientos de filésofos ilustrados
como Rousseau y critica los distintos modelos que ha desarrollado el derecho
constitucional en Europa y Estados Unidos. Este libro muestra a un Lastarria
mds maduro y reflexivo, mds cuidadoso al momento de emitir sus opiniones y
algo mds prolijo al momento de citar a otros autores. Esta obra tiene un fuerte
componente filoséfico, recoge parte de las ideas de Comte y formula una idea
propia sobre la relacién entre derecho y libertad®. Su cardcter es muchisimo més
propositivo y orientado a las discusiones de ese momento. Es asi como intenta
fundamentar el Estado laico®, precisar qué se debe entender por libertad de
enseflanza® y sentar las bases del federalismo®. Las Lecciones constituyen, muy
probablemente, dentro de la abundante produccién de Lastarria, el libro mejor
logrado y mds propositivo. Combina principios e ideas matrices de la doctrina
constitucional y la filosoffa juridica en boga en el siglo XIX con el ordenamiento
constitucional en ese momento vigente.

Lastarria buscaba por medio de estos estudios y de la ensefianza reformar la
sociedad y el sistema politico y constitucional. Como ya se dijo, su produccién
historiografica dista de ser rigurosa®. Pero su torcido manejo no le resta el valor de
suplir el vacio hasta ese momento existente en cuanto a una filosoffa que inspirase
las normas constitucionales. Dicha discusién habfa sido preferentemente legislativa
y en casos puntuales. El intenté proyectar una visién del mundo en las abstractas
normas de la Constitucién. Su objetivo era deslegitimar la de 1833 y su sistema
politico por haber recogido multiples elementos de la tradicién indiana, que en
su opinién era una cultura carente de ideas de participacidn politica y libertad.
Para alcanzar dicho fin se propuso demostrar que la herencia indiana en ningtin
caso era heredera de la tradicién libertaria de la Espafia del medioevo y que el
derecho indiano tampoco representaba tan apreciados valores como la tolerancia
religiosa, la libertad y la igualdad: “En las repitblicas aun predominan en la vida
social las ideas teoldgicas y metafisicas de la civilizacion de la edad media, y en Chile,
mds que en ninguna otra parte, han logrado ellas reconstituirse en un cuerpo completo
de instituciones [...] ™. En otras palabras, Lastarria aterrizé a Chile la leyenda negra
antiespafiola. Fue un trabajo de carcter netamente ideolégico. En palabras de
Luis Oyarzin, “con Lastarria aparece por primera vez nitidamente formulada la
idea de que la repiiblica requeria imperiosamente para su plena realizacién el empleo
de una doctrina sobre el hombre y la sociedad que pudiera servir de guia a la politica
de las nuevas generaciones™®.

Dichos esfuerzos tuvieron un correlato para el perfodo inmediatamente ante-

2Ibid., pp. 183 ss.

% Tbid., pp. 107-108.

¢ Ibid., pp. 149-150.

 LASTARRIA, José Victorino, Historia constitucional, cit. (n. 59), p. 313.

% \WEeSTERMEYER, Felipe, La historia del derecho en la obra del jurista y politico liberal chileno
José Victorino Lastarria, en REH]J., 37 (2015), pp. 295-321.

7 LASTARRIA, José Victorino, Lecciones de politica positiva, cit. (n. 61), p. 72.

¢ OyarzUN, Luis, cit. (n. 37), p. 156.
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rior a 1833 en la obra de Federico Errdzuriz Zafiartu, Chile bajo el imperio de la
Constitucion de 1828%. El intentd, por medio de la crénica de la guerra civil de
los anos 1829-1830, deslegitimar la Constitucién de 1833 y el proyecto politico
pelucén. Mediante la relacién de una serie de incidentes y episodios que marcaron
ese conflicto fraticida, pone de relieve la bajeza moral de una de las facciones in-
volucradas; su poco respeto por la voluntad soberana; la insubordinacién de parte
de los mandos militares al poder civil y la intolerancia religiosa de los vencedores.
Plantea que el régimen politico fundado por estos era de cardcter contramayori-
tario, basado en el orden y la tradicién y con escaso acento en las libertades y los
derechos individuales. En resumen, Errdzuriz Zafiartu realzé, en lo estrictamente
constitucional, la necesidad de introducir cambios en el sistema constitucional
vigente en Chile. En lo politico, traté de fundamentar la superioridad moral
de su sector, criticando que la carta fundamental vigente se basaba en miedos y
prejuicios. Errdzuriz y Lastarria usan la historia como medio para legitimar otros
proyectos politicos y constitucionales. Sistematizan y reconstruyen las discusiones
juridicas y politicas, llevando la historia al debate juridico.

Un paso més adelante fue Manuel Carrasco Albano en su libro Comentarios
sobre la Constitucidn Politica de 18337°. Superd el enfoque histérico y doctrinario,
entroncando ambos aspectos del derecho constitucional con el texto vigente.
Por medio de un andlisis exegético busca desentrafiar el sentido y alcance de
cada uno de los articulos de la carta fundamental citada. Para ello comenta el
texto recurriendo a los elementos gramatical, histdrico y l6gico de interpretacién
juridica. Su critica a la constitucién es menos dcida y mejor fundamentada que
la de Lastarria. Parte del hecho insoslayable, de que casi 20 afios de vigencia y
aplicacién hacen de ese texto una realidad. Por esa razdn trata de valorarla en su
justa medida. La Constitucién de 1833 no es un texto petverso en sf mismo. Hay
disposiciones de enorme valor dogmdtico y otras que no se ajustan a lo que debia
ser una carta fundamental que siguiese los lineamientos del constitucionalismo
decimondnico. Su principal critica a esta carta es su cardcter poco democrdtico y
su débil acento en la igualdad. En su opinién, estaba a la vanguardia en la pro-
teccién de los derechos civiles; no asf de los derechos politicos. En base a esas dos
falencias propone una expansién del derecho a voto mediante una flexibilizacién
de los requisitos para obtener la calidad de ciudadano. A fin de construir una
sociedad mds plural y atraer mano de obra extranjera propone, por una parte, la
consagracién de la libertad religiosa y de cultos y, por otra, menores requisitos
para acceder a la nacionalidad. Fundamenta la igualdad en el cristianismo; pues
dicho credo plantea la igualdad de todos los seres humanos ante Dios. El otro
fundamento filoséfico al que recurre es el derecho natural racionalista. Para de-
fender su propuesta de libertad de cultos menciona la situacién de Alemania, en
la que, habiendo un pueblo religioso, existe en las universidades tal libertad de

© ERrAZURIZ, Federico, Chile bajo el imperio de la Constitucion de 1828. Memoria histérica
que debid ser leida en la sesion solemne que la Universidad de Chile hubo de celebrar en 1860
(Santiago de Chile. Imprenta Chilena, 1861).

7> Carrasco, Manuel, Comentarios a la Constitucién de 1833 (Valparaiso, Imprenta y
Librerfa El Mercurio, 1858).
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expresién que hay profesores de teologfa que han sido capaces de poner en duda
la imagen que en ese momento existfa acerca de la Divinidad.

La obra de Manuel Carrasco fue un aporte valioso pues no solo sistematiza el
texto sino que ademds le dio otro alcance a los derechos politicos y a la democracia.
Propuso una interpretacién compatible con la dindmica social de ese entonces,
marcada por la inmigracién europea hacia América y por el paulatino avance de
la revolucién industrial, proceso al que Chile debia subirse, con la consiguiente
politica estatal de fomento fabril y la importacién y formacién de mano de obra
calificada. Interpreta las normas de la Carta de 1833 de acuerdo a los pardmetros
vigentes en Europa. En el derecho constitucional hay autores con vocacién de
politélogos y otros que son artistas del derecho, los que proponen reformas e in-
terpretaciones que compatibilizan la norma con nuevas necesidades. Es inconcuso
a qué grupo pertenece Carrasco Albano.

Sobre Domingo Santa Marfa”, Isidoro Errdzuriz’? y Benjamin Vicufia Mac-
kenna, atendida la vastedad de su produccién histdrica y juridica y los estrechos
limites de este articulo, resulta imposible dedicarles los pdrrafos que se merecen.
Baste decir, para efectos de este articulo, que comparten gran parte de las carac-
teristicas de los ultimos dos autores en estudio. Como dltimo comentario acerca
de los representantes de la corriente liberal, importante es indicar que, dada la
cercanfa generacional que tenfan con el perfodo que media entre 1810 y 1833,
la distincién entre derecho histérico y derecho vigente y su uso de la historia no
siempre es clara.

Con ocasién del primer centenario de la primera junta de gobierno, vio a
la luz la obra de Antonio Huneeus Gana, La Constitucién de 1833. Ensayo sobre
nuestra historia constitucional de un siglo’. Ella resalta, por una parte, la figura de
Diego Portales y, por otra, valora los planteamientos fordneos. Es una obra de
cardcter eminentemente juridico en que hay breves explicaciones de las institu-
ciones reguladas por la carta fundamental de 1833, alusiones a los principales
derechos y un estudio de cémo evolucioné la relacién entre los poderes del estado
al alero de la en ese momento casi octogenaria constitucién. El autor hace un fino
andlisis juridico hasta 1891. Desde ese hito su andlisis estd mucho mds marcado
por la realidad politica y social de Chile. Si bien su diagndstico no es alarmista,
esta obra podria ser catalogada como la versién juridica e institucional de la
crisis del centenario. Muestra la discordancia entre los objetivos de las reformas
constitucionales que consolidaron el parlamentarismo y sus resultados efectivos.
Critica las pricticas clientelistas y la cooptacién de la burocracia estatal por parte
de los partidos politicos, la falta de objetivos de cardcter nacional, el despilfarro de
recursos publicos, la politica econémica basada en las rentas del salitre con escaso

7' SANTA MAR{A, Domingo, Vida de don José Miguel Infante (Santiago, Imprenta Chilena,
1853).

72 ERRAZUR1Z, Isidoro, Historia de la administracion Errdzuriz (Valparaiso, Imprenta La
Patria, 1877).

7> HUNNEUS, Antonio, La Constitucion de 1833. Ensayo sobre nuestra historia constitucional
de un siglo. Publicado en la Revista Chilena de Historia y Geografia. Estudios Chilenos. Corregido
(Santiago, Editorial Splendid, 1933).
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fomento de otras actividades y la ausencia de politicas industrializadoras™. En la
parte final de esa obra, Huneeus usé la historia constitucional como pretexto para
denunciar vicios y falencias institucionales, la irresponsabilidad de la clase dirigente
y la poca adaptacién del sistema politico a los nuevos tiempos y procesos sociales.

Las décadas posteriores a la obra de Huneeus estardn marcadas por la discusion
politica que derivard en una nueva constitucién y el afianzamiento del sistema
presidencial y por el surgimiento de la historia del derecho como disciplina juridica
de cardcter holistico, lo que obligé a la historia constitucional a entrar en asuntos
metodoldgicos. En esa nueva discusién tomaron parte dos autores: Julio Heise y
Jaime Eyzaguirre. El primero de ellos definid la historia constitucional como una
rama de las ciencias del derecho, perteneciente al derecho publico, cuyo objeto
son los esfuerzos realizados para dar forma material a los postulados filoséficos que
generan la organizacién politica de un pafs. De ese modo, Heise incluye institu-
ciones publicas, evolucién de las garantias individuales en fin “todas las fuerzas
histéricas que determinan la trayectoria del hecho constitucional [...] el conjunto
de hechos y doctrinas que influyen en la creacién de textos constitucionales” o
como €l mismo resumié “la historia constitucional es una exposicién sistematizada
de todas las fuerzas histéricas que han influido en el desenvolvimiento del derecho
publico chileno™. En sus obras posteriores’ acota esa extensa definicién. Su tesis
sustenta que a partir de 1810 el devenir institucional estuvo marcado por un largo
y exitoso proceso de adaptacién de los ideales constitucionales norteamericano
y francés en Chile.

El segundo autor, en su Historia constitucional de Chile, también intenta fijar
un objeto de estudio. Aunque no siempre lo delimita bien, tiene el mérito de
ampliar el objeto de estudio a “las instituciones politicas y sociales y a hechos

”77 Por ende,

no juridicos que influyen de manera decisiva en las fuentes legales
no aparece con claridad cudl es la diferencia entre la historia constitucional y la
historia del derecho. Asimismo, no presta especial atencién a los modelos francés
y norteamericano. Tiene el mérito de abarcar no solo las principales reformas
constitucionales y sino también las leyes que zanjaron las principales discusiones
constitucionales, como por ejemplo las cuestiones teoldgicas o la larga discusién
entre parlamentarismo y presidencialismo. Si bien su definicién de historia cons-
titucional es mds reducida que la de Heise, abarca también la herencia indiana,
escasamente considerada por su contempordneo.

Mencién aparte merece la Escuela Chilena de Historiadores del Derecho™

741bid., pp. 106 ss.

7> Hesg, Julio, Historia constitucional de Chil* (1950, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1954), p. 7.

7 Heisk, Julio, Afios de formacion y aprendizaje politico: 1810-1833 (Santiago, Editorial
Universitaria, 1978); EL Mismo, 150 asios de evolucién institucional® (1960, Santiago. Editorial
Andrés Bello, 1989).

77 EYZAGUIRRE, Jaime, cit. (n. 3), p. L.

78 Para los fines de este articulo, es importante entrar a dar algunas caracteristicas de este grupo
de académicos, que marcan una diferencia con los cultores de la historiografia constitucional.
Se trata de un grupo de juristas chilenos que ha estudiado los temas juridicos en una perspec-
tiva histérica. Se caracteriza por un andlisis en el largo plazo, abarcando los derechos romano,
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que, buscando la pervivencia de un sistema juridico en otro, ha llegado por esta
tltima via al estudio del derecho constitucional y al derecho decimondénico de
manera relativamente reciente. Sus investigaciones abarcan temas de relevancia
continental, generando esquemas de trabajo utiles a los cultores de la disciplina,
centrados en la realidad americana. Han tomado el aparataje conceptual de las
tradiciones iushistoriogréficas del viejo continente y las han adaptado al mundo
americano. Por tal razdn, sus trabajos son los que, probablemente sin intencién,
se hacen cargo del diagnéstico que a nivel global han formulado Fioravantti y
Marquardt. Han ampliado las fuentes a consultar y tratado de reconstruir el de-
sarrollo dogmdtico de las instituciones constitucionales. Dentro de ellos destacan
los estudios efectuados por Bernardino Bravo Lira y Antonio Dougnac Rodriguez.
El primero propone un esquema conceptual en el plano de las ideas, mediante
un andlisis que abarque desde el nacimiento de los reinos en América hasta
nuestros dfas. Con un frecuente uso del recurso a la comparacién entre distintas
regiones del orbe, el profesor Bravo Lira sostiene que el orden constitucional en
Iberoamérica se da en la medida en que las constituciones escritas se ajusten a la
constitucién histérica”.

candnico, indiano y patrio. estudiando desde Chile y la América hispana la evolucién juridica,
tanto desde un punto nacional como continental, sin dejar de lado el recurso comparativo y
haciendo un uso de fuentes en el amplio sentido de la palabra. Entre sus miembros fundadores se
cuentan personas de distintas procedencias como Jaime Eyzaguirre, Alamiro de Avilay Manuel
Salvat Monguillot. La riqueza de este grupo es la variedad de sus acentos, contando entre ellos
comparatistas, romanistas, publicistas, y antropélogos juridicos. Un rasgo que hasta ahora los ha
identificado es el cultivo simultdneo del derecho romano y la historia del derecho. Cada uno de
ellos ha estudiado el fenémeno histérico juridico desde una perspectiva propia. Entre sus actuales
representantes cuentan Alejandro Guzmdn Brito, Bernardino Bravo Lira, Antonio Dougnac
Rodriguez, Sergio Martinez Baeza, Carlos Salinas Araneda y, de una nueva generacién, Javier
Barrientos Grandén, actualmente residente en Espana. Para una mayor ilustracién acerca de
este grupo véase DouGNac, Antonio; Vicencio, Felipe, La Escuela Chilena de Historiadores del
Derecho y los estudios juridicos en Chile (Santiago, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Central, 1999-2000) 2 vols. Hay una interesante resefia de Bravo, Bernardino,
en Revista Chilena de Derecho, 27/1 (2000), pp. 621-624.

7% En este punto es importante realizar algunas aclaraciones conceptuales, aun a riesgo de
explayarse en demasia en una nota a pie de pdgina. La idea de constitucién histérica ha sido
usada por diversos historiadores pero no siempre con el mismo significado. El profesor Bravo da
a este concepto un cardcter dindmico y progresivo. Su construccién conceptual es completamente
distinta a la que formulé Jovellanos en el siglo XVIII. Importante es tener presente que en las
Cortes de Cédiz casi ningin diputado americano recurrié a este concepto, por encontrar sus
raices en la legislacién hispana previa al siglo XVI. Muy pocos juristas pensaron en una cons-
titucion histérica de las Indias. Lo tltimo junto al cardcter de progresivo y dindmico hace que
el concepto de Bernardino Bravo dé un significado distinto del conceptoconstitucién
histérica. Bravo destaca que la constitucion histérica en las Indias estd marcada por su
fuerte impronta estatal, con una decena de nuevos Estados en el nuevo continente en 1609,
cada uno de ellos con origenes, instituciones y trayectorias propias. La base de estos Estados
fue la jurisdiccién: “proteger al mds débil y mantener a los vasallos en paz y justicia”, el cardcter
evangelizador y una marcada pluralidad de poderes. La jurisdiccion se basé al principio en la
contraposicién ciudad versus corona o mejor dicho, cabildo versus monarca; pero ese eje dual
duré poco pues impedia hacerse cargo del mundo aborigen, por lo que pronto surgicron las
audiencias, como medio para perseguir y castigar los abusos, pasando del recién citado eje a la
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Esta tlltima surgié en el derecho indiano y sobrevive por medio de las institucio-
nes que nacieron o se enraizaron en dicha época, tales como el tribunal de cuentas,
la judicatura, el presidente de la Republica, la universidad y la Iglesia catélica. El
mentado profesor destaca la fortaleza de la primera institucionalidad indiana en
América frente a un orden constitucional de cardcter feble, lo que se manifestarfa
en la corta vigencia de la mayor parte de las constituciones escritas desde 1810 a la
fecha. Su aproximacién constata la divergencia entre lo que planteaban las nuevas
élites surgidas en el siglo XIX y las idiosincrasias juridicas locales. El académico
destaca aparte de la mentada fortaleza institucional, el alto nivel de legitimidad
de las instituciones indianas frente a las constituciones y la enorme flexibilidad de
la constitucidn jurisdiccional para adaptarse a realidades cambiantes. Provocativo
es su andlisis respecto al sistema de valores del derecho indiano y su pervivencia
durante las dos dltimas centurias. Igual lo es el contraste que hace entre este y el
sistema de valores que trae el constitucionalismo. Mediante la comparacién de
la realidad vigente hasta fines del siglo XVIII y la posterior implementacién del
sistema constitucional matiza el discurso acerca de las mejoras que habrfa traido
el constitucionalismo a la realidad hispanoamericana®.

Bravo se hace cargo de una nueva realidad politico y social, la que trae el
nuevo orden liberal, que no logra satisfacer a las mayorfas, por lo que rechaza
la dos veces centenaria tesis del aprendizaje politico. Considera que doscientos
afios es mucho tiempo para continuar cometiendo los mismos errores®’. Resume
la realidad y la cultura juridica iberoamericana en el 4rea del derecho publico
con el dicho: “las constituciones pasan, las instituciones quedan”. Para el caso
chileno, Bravo sostiene que la Republica conservadora (1830-1860), no pasa de

dualidad real audiencia-presidente, o en términos actuales, judicatura-poder ejecutivo y sus cuatro
ramos: justicia, gobierno, guerra y hacienda. Las reales audiencias fallaban en derecho, justicia
y equidad, con amplias facultades que inclufan la posibilidad de anular los actos de gobierno.
El gobernador o virrey, segin el reino del que se tratase, posefa amplias facultades ejecutivas
y militares. El orden indiano se orientaba por los principios de proteccién a las personas por
medio de acciones judiciales y la distribucion de poder entre los érganos que representaban
al monarca, generdndose un sistema de frenos y contrapesos entre estos y respecto a una serie
de poderes menores, entre los que cuentan la Iglesia, las universidades y los gremios. La base
social de ese Estado eran las dos republicas: la espafiola y la de indios, cada una con cultura,
idiomas, estatutos y derechos distintos. Por ello el profesor Bravo indica que el Estado indiano
era multicultural. Esa misma diversidad, unida al fin evangelizador le dio al Estado, antes que,
en Europa, el cardcter de conformador de un orden social. A lo largo del siglo XVIII pasa a
ser un importante factor de gobierno la eficiencia y la modernizacién, por lo que se creen una
serie de nuevas instituciones de cardcter administrativo, cuyo ntcleo estaba conformado por
las intendencias, el ejército y oficinas como la contadurfa mayor. Bravo resume la constitucién
histérica indiana “no como una construccién legal o doctrinal, sino como una compleja trama
viva de poderes e instituciones arraigadas en ideales politicos comunes a la poblacién como
el servicio a Dios, al rey, a la patria y al buen gobierno. Debido a ese arraigo en la conciencia
politica, la constitucién jurisdiccional tuvo vitalidad propia, capacidad de adaptacién a nuevas
condiciones que le han permitido vivir y sobrevivir de uno u otro modo hasta nuestros dias”.
La cita en Bravo, Bernardino, Constitucion y reconstitucion: historia del Estado en Iberoamérica
(siglos XVI al XIX) (Santiago, Abeledo Perrot-Legal Publishing), p. 32.
8 Ibid., passim.
81 Ibid., p. 55.
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ser una versién aggiornata bajo formas republicanas de la monarqufa ilustrada
dieciochesca, fundamentando esas lineas de continuidad en una serie de aspectos
que rebasan el plano estrictamente juridico®?. De ahi que, como ya se citd, Bravo
ha sentado en la historiograffa constitucional chilena el concepto de Reptiblica
ilustrada, superando, en base al concepto de ilustracién catdlica, la idea de la
reptiblica catdlica®.

También con una visién de largo plazo pero centrada en la evolucién detallada
de las instituciones el indianista Antonio Dougnac, en un muy citado articulo®
analiza en la letra de los textos constitucionales de la Patria Vieja el uso de la
terminologfa y la institucionalidad indiana por parte del primer constituyente®.
Sin lugar a dudas, desde un punto de vista estrictamente juridico es la obra mejor
lograda entre los que manifiestan una postura revisionista del constitucionalismo
y el derecho patrio. Su articulo coincide con otros que de manera coetdnea e in-
dependiente han desarrollado en otras partes de Iberoamérica y Espafia autores
como Alf Lépez*, Marta Lorente y Carlos Garriga®. Por medio de un andlisis

82 Bravo, Bernardino, Una historia jamds contada. Chile 1811-2011. Cémo salié dos veces
adelante (Santiago, Ediciones Origo, 2016).

% Bravo, Bernardino, Constitucién y reconstitucién, cit. (n. 79), p. 43.

% DOUGNAC, Antonio, E/ sistema juridico indiano en el constitucionalismo chileno durante la
patria vieja (1810-1814), en REH]., 22 (2000), pp. 225-266.

% Es un poco precipitado sostener en base a ese articulo la discrepancia que algunos parecen
ver entre las posturas sostenidas por el profesor Bravo Lira y el profesor Dougnac Rodriguez.
La historia del derecho consta siempre de un andlisis de la norma y otro de historia de las ideas.
Cémo se implementan las ideas juridicas en un ordenamiento juridico obedece a un estadio
de desarrollo posterior. El hecho que se haga un andlisis de la pervivencia de la mentalidad y
de la terminologfa indiana en los textos constitucionales del periodo 1810-1814 no importa
automidticamente reconocer el valor del constitucionalismo en la mentalidad de esa época. A
nuestro modesto entender, ver tales discrepancias implica comprender el derecho constitucional,
solo por medio de la constitucién escrita. Dicha aseveracién, como ya se ha visto mds arriba,
no genera conceso entre los ius historiadores, pues la constitucion ha sido interpretada tanto
como una manifestacion de la forma en que cada época limita el poder de los gobernantes asi
como también como una expresién del constitucionalismo y de la ilustracién. Dicha manera de
comprender el concepto de constitucién también es criticable a nivel de derecho comparado.
Basta ver los casos de Inglaterra y Hungrfa. Més bien lo que ambos autores ponen de manifiesto
es el proceso de transformacién de un sistema juridico y sus consecuencias. Ambos estudian
diferentes facetas de un fenémeno multifacético, sujeto a los vaivenes y requerimientos de la
vida real, el primero a nivel politico e institucional y el segundo en la letra de los textos. Por
ende, resulta un tanto peregrino deducir tesis y visiones contrapuestas con tan poco material.
La historia del derecho recién ha entrado a trabajar este proceso de transformaciones y existen
atin una serie de instituciones y aspectos que permanecen en un claroscuro, como por ejemplo
la efectiva jerarquia de las normas y cémo ese proceso de transformacién fue sopesado por
los distintos actores juridicos. No negamos la posible validez de la tesis de la contraposicién
de visiones entre ambos profesores, pero la disciplina histérico-juridica requiere de un mayor
desarrollo para poder aventurar de manera tan tajante esas diferencias, en especial respecto al
siglo XIX, que todavia en Chile constituye una materia en gran parte desconocida.

80 LopEZ, Ali, La real audiencia de Caracas (Mérida, Ediciones del Rectorado de la Univer-
sidad de los Andes, 1998).

8 Probablemente la obra de los dos tltimos profesores, Cddiz, 1812: La Constitucién juris-
diccional, constituye el punto de partida de una nueva forma de entender el constitucionalismo
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puntilloso y literal el profesor Dougnac demuestra la pervivencia de la cultura
indiana en el nuevo sistema. El citado académico ha desarrollado en trabajos
posteriores, de manera sistemdtica aunque indirecta, la pervivencia del derecho
indiano en el patrio y la manera en que las prdcticas, usos y mentalidad indiana
modelaron el devenir constitucional en Chile o, desde otra perspectiva, cémo la
norma indiana fue interpretada para dar lugar a la institucionalidad y al derecho
patrio®. Un tercer miembro de esta escuela, el profesor Javier Barrientos Grandén,
ha puesto el acento en la no reconocida influencia de la constitucién de Cédiz
en todas las constituciones posteriores a la de 1818. Su propuesta incorpora al
constitucionalismo chileno en la familia jurfdica gaditana®. Pese a tales avances,
este grupo no ha presentado atin tratados de historia constitucional.

Por ello, para dimensionar el estado y los logros de la disciplina, es imprescin-
dible remitirsealostres cldsicos:el primero por la exhaustiva descripcién
dogmdtica, el segundo por darle a las normas constitucionales una asidero his-
térico que se engarza con la historia de Chile casi desde el mismo momento de
la conquista, y el tercero por problematizar una serie de aspectos muchas veces
preteridos, en el marco de hacer de la Constitucién un texto vivo. Las obras mejor
logradas, de consulta obligada para cualquiera que se adentre en esta disciplina,
son: Evolucién constitucional de Chile 1810-1925, de Luis Galdames; Historia
constitucional de Chile”, de Fernando Campos Harriet, y Génesis y vigencia de los
textos constitucionales chilenos, de Sergio Carrasco Delgado®'.

Los tres autores buscan recrear la realidad politica de cada momento sin aban-
donar la dimensién juridica de cada uno de los textos constitucionales. Comparten
el mérito de la meticulosidad, el andlisis pormenorizado de cada una de las fuen-
tes, las referencias a los principales cultores del derecho publico y una adecuada
ponderacién de la historia. Son obras eminentemente juridicas que no pierden
de vista el contexto histérico. No son ni recopilaciones acriticas ni tratados que
olvidan qué su objeto de estudio son los textos fundamentales. En un esquema de
historias constitucionales de cardcter nacional, son obras que estdn en la cdspide.
Las tres son criticas en cuanto denuncian las falencias de cada carta fundamental
y cémo pudieron haber entorpecido o facilitado el proceso politico. Empleando
el método que han utilizado, es muy poco lo nuevo que se puede aportar. Ellos
han agotado ese esquema de trabajo.

La obra de Luis Galdames es extensa y detallista, recurre a la historia general
sin olvidar que su objeto es la constitucional. Describe bien el juego politico

en base a los entronques con el protoconstitucionalismo anterior. Al haber sido la Constitucién
de Cédiz fuente inspiradora de casi todas las constituciones chilenas en el siglo XIX, a partir de
la de 1822, el andlisis de los citados juristas cobra también importancia en Chile.

8 DouGNAc, Antonio, Del derecho indiano al patrio: el trinsito del magistrado Juan de Dios
Vial del Rio (1774-1850), en Revista Chilena de Historia del Derecho, 19 (2003), pp. 63-133.

% BARRIENTOS, Javier, La Constitucién de Cddiz en Chile, en EscUDERO, José (ed.), Cortes y
Constitucion de Cddiz. 200 asios (Madrid, Fundacion Rafael del Pino, 2011), II1, pp. 674-699.

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

91 CARRASCO, Sergio, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos® (1983, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2002).
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tras cada uno de los textos fundamentales sin descuidar aspectos dogmdticos.
Explica el contenido de las normas de cada una de las constituciones acuerdo al
contexto cultural y politico en el que surgen. Es la obra mds extensa que ha dado
la disciplina en Chile y material oficial de estudio en liceos y colegios publicos
durante la primera mitad del siglo XX*2. Obra de innegable valor dogmdtico y
gran divulgacidn.

Campos Harriet posee un concepto de constitucién mds amplio. Distingue
entre constituciones e instituciones constitucionales, sentando las bases de las
tltimas en el derecho indiano. Busca dar al derecho constitucional raices que
anteceden por mucho a las constituciones escritas. Asimismo, desarrolla de forma
paralela la historia politica y la reconstruccién dogmdtica. En este dltimo punto,
con enorme visién, eleva al cardcter de fuente de derecho constitucional una serie
de leyes que daban forma a instituciones de indiscutible rango constitucional,
como por ejemplo la propiedad y la ciudadania®™.

Al profesor Sergio Carrasco Delgado, jurista y a la vez especialista en historia
politica de Chile, corresponde el mérito de recopilar y estudiar la génesis y el
tenor literal de todos los textos que, por su contenido, ameritan el calificativo de
constitucional, independiente de la denominacién que recibieron. Dicho enfoque,
en apariencia exegético, no lo lleva a descuidar las circunstancias histéricas. Sergio
Carrasco es el tnico autor que hace un esfuerzo serio por ampliar la categorfa
conceptualtextos constitucionales, sistematizando con excelencia
todas las fuentes formales que han llevado a la actual configuracién del derecho
constitucional chileno. Del mismo modo, el profesor Carrasco enumera a lo largo
del libro los hechos politicos y sociales que en su opinién tuvieron una relevancia
constitucional, muchos de ellos abordados por la historiografia general y por la
politica, pero adn no por la constitucional®. Esta obra enriquecen el debate con
dos puntos de vista no siempre bien abordados por las ciencias juridicas: el exce-
sivo centralismo politico y administrativo existente en Chile y la corta vigencia de
much{simas constituciones. Carrasco usa la historia para explicar ambos fenémenos
desde una perspectiva juridica.

2Eduardo Andrades hace hincapié en una nota a pie de pagina —nota n® 9— en este a veces
poco ponderado aspecto a la hora de ponderar la influencia de un determinado autor. ANDRADES,
Eduardo, “La incultura en la que Esparia mantenia a sus colonias”, Dos tdpicos del mito fundacional
republicano en Chile, en REH]., 40 (2018), p. 286.

% El enfoque de Campos ve en las constituciones més que derechos un conjunto de institu-
ciones importantes para la vida en sociedad que vuelven a ser sistematizadas en el texto funda-
mental. Asi podria decirse que su idea de los derechos politicos o la propiedad es de instituciones.

% Centrandose en el periodo de la Constitucién de 1925, Carrasco aborda el rol de las
huelgas subversivas y de las matanzas obreras acaecidas en este periodo para poder dimensionar
la real efectividad y validez de las normas constitucionales. Asimismo, repasa el rol de las fuerzas
armadas en ese perfodo y cuestiona abiertamente el mito de la obediencia y la sujecion de estas al
poder civil. Asimismo, instala el tema de las personalidades de Arturo Alessandri, Carlos Ibdnez
y Marmaduke Grove a la hora de analizar el nuevo perfil que adoptaran instituciones como la
presidencia de la republica. Tales fenémenos, descritos por Carrasco en el periodo anterior a
la década de 1970, relativizan la idea de la estabilidad institucional anterior a esa década. Por
medio de ellos plantea dudas con el objeto de hacer de la Constitucién un texto efectivamente
vivo y aplicable a todos los sectores de la poblacién, no solo a las elites politicas y econémicas.
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Probablemente por el desfase temporal y por el estado en que cada uno de los
tres autores debié hacerse cargo de la disciplina en cuestién, sus obras no alcan-
zaron a rescatar la influencia del derecho comparado en todas sus dimensiones ni
hacerse cargo de las grandes tendencias doctrinarias del derecho constitucional,
ni tampoco incorporar los nuevos planteamientos acd citados. Como ya se dijo,
el enfoque de estos tres autores es completamente nacional, explicando, cada uno
a su manera, cémo el derecho constitucional llegé hasta el momento en que los
sendos libros fueron escritos. Los tres cldsicos ponen de relieve el desenvolvimiento
politico e ideoldgico, asf como los principales hitos de la historia constitucional.
Se centran en lo que fue pudiendo no haber sido. Tal vez esa es la explicacién a
la escasa problematizacidn que los tres cldsicos hacen del desarrollo dogmdtico de
los derechos, principios y pricticas institucionales mds alld de la cldsica disputa
entre el presidente de la Republica y el Congreso Nacional bajo el imperio de la
constitucién de 1833%. No obstante estas criticas —es de toda justicia reconocet-
lo— estos tres autores han dejado una vara altisima. Para efectos de desentrafiar
la posible existencia de una tradicién constitucional estas obras son consulta
obligada, pues agotaron una manera de entender la historiograffa constitucional.

Por ultimo, de comienzos de esta década es el libro Estado constitucional libe-
ral catdlico en Chile (1812-1924), del profesor Eric Palma. Dicho autor intenta
reformular los esquemas de historia constitucional. Meritorias son sus propuestas
de redefinicién de conceptos recurrentes en la historia nacional como Patria Vieja,
periodos conservador y realista, etc.; sus cuestionamientos a las tipologifas libera-
les asi como su intento de incorporar a la historia constitucional otros aspectos
poco estudiados del perfodo, preferentemente vinculados a la historia social. Se
hace cargo de problematizar y cuestionar las tesis hasta hoy predominantes en la
historia constitucional chilena, rebatiendo a la Escuela Chilena de Historiadores
del Derecho. Aparte de ello, destaca su interpretacién de la Patria Vieja como
una época en que el régimen de gobierno fue el de una monarquia constitucional
y su adaptacién de la tesis del ciudadano feligrés y la ciudadania catélica™. Esta
novedosa interpretacién corre en una direccién distinta a los planteamientos que
acd se exhiben, pues concibe la historia del derecho como una disciplina histérica
y no juridica”, cuyo objeto de estudio preferente son las interacciones y disputas
de poder entre los distintos sectores de la sociedad y no la dogmdtica. Desafiante
es la vinculacién que efecttia entre la historia social y los textos constitucionales.

% Pienso en especial en la declaracién de los derechos del pueblo de Chile del afio 1811,
en el proyecto constitucional del afio 1813 y en el rol del diputado chileno ante las Cortes de
Cédiz, Joaquin Ferndndez de Leiva.

% ALonso Garcia, Gregorio, Ciudadania catdlica. Identidad, exclusion y conflicto en la ex-
periencia liberal hispana, en MoLNA ApARicio, Fernando (ed.) Extranjeros en el pasado. Nuevos
historiadores de la Espania contempordnea (Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2009), pp. 45-72.

7 PALMA, Eric, cit (n. 4), p. 46.
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NUESTRA PROPUESTA

Del andlisis efectuado en las pdginas anteriores parece inconcuso que de las
criticas formuladas por el profesor Marquardt, al menos las dos primeras son
vélidas también para Chile. La historia constitucional en Chile tiene un cardcter
casi exclusivamente nacional y se encuentra muy centrada en los mismos textos
constitucionales y sus reformas. Varias obras, con la excepciéndeloscldsicos,
confunden parcialmente la historia constitucional con una historia social, politica,
econdmica y electoral del pais. Temas como relaciones diplomdticas, tratados de
limites y guerras dan también para entender parte de esas obras como una historia
del Estado chileno.

Tal problemdtica atraviesa la historiografia constitucional a nivel global. Las
palabras del profesor alemdn Christoph Gusy interpretan muy bien el dilema de la
historia constitucional: “La historia constitucional estd siempre frente al problema
de la eleccién y de los limites del objeto de estudio. Desde la politica, la historia
social y la econémica surge siempre la pregunta, cuando un proceso social adquiere
cardcter constituyente y desde la historia del derecho surge la pregunta acerca de
qué fuentes del derecho tienen el cardcter de constitucionales™®.

Por ese motivo proponemos un nuevo enfoque. La historia constitucional
debe, a partir de lo realizado por los tres cldsicos, recoger los métodos y propuestas
de la historia del derecho, de alguna manera esbozados por los tres miembros de
la escuela chilena de historiadores del derecho arriba citados. Pero a fin de dife-
renciarla de la constitucional es imprescindible recurrir al criterio formal en un
sentido amplio. Son materias de la segunda aquellas que hayan sido recogidas en el
siglo XIX o posteriormente por el derecho constitucional o por las constituciones.
Asf como no todo derecho es derecho constitucional, no toda la historiografia
juridica es historiografia constitucional. Hablamos de un criterio formal pues asf
nos hacemos cargo de un derecho que se encontraba en expansién, pasando de
ser una solucién de emergencia ante la ausencia de un monarca a la sintesis de
principios, libertades y deberes que debian organizar la vida juridica y politica en
los nuevos Estados. El criterio formal también recoge el hecho de que desde el
siglo XIX, salvo una o dos excepciones en occidente, el derecho constitucional se
construyd a partir y para la constitucion escrita. Asimismo, ese criterio permite
hacerse cargo de la paulatina imposicién del positivismo juridico y la escuela de
la exégesis, para los que el tenor literal de la norma era tan importante.

Para estos efectos es oportuno recordar que en materia de historiograffa jurfdica
el siglo XIX sigue siendo muy poco conocido. En el marco del surgimiento del
derecho patrio, al derecho constitucional correspondié el honor de ser el primero
de adquirir estatus nacional; pero es solo una parte del ordenamiento juridico.
Es dificil investigar y determinar qué fue el derecho constitucional en el amplio
sentido de la palabra sin haber claridad acerca de cémo este interactud con otras
disciplinas juridicas. En la medida en que la historia del derecho se adentre en el
todavia ignoto siglo XIX serd mds fAcil hacer historia constitucional y distinguirla

% Gusy, Christoph, Die Weimarer Reichsverfassung (Tiibingen, Mohr Siebeck, 1997), p. VI.
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de la juridica general. Pero como para aquello pueden ser necesarias atin algunas
décadas, consideramos que el criterio formal es un buen criterio orientador. El
derecho constitucional es una parte de la construccién social que abarcé de ma-
nera paulatina una serie de instituciones. Durante el siglo XIX coincide con la
estatizacién del derecho, por lo que formular una distincién clara entre las fuentes
formales de historia del derecho y de historia constitucional, no siempre es ficil.
Por ello importa, en un principio, saber si los textos constitucionales recogen o
no esa institucién. En caso de haber una respuesta afirmativa a esa indagacidn, el
contenido de la fuente es mds determinante que su jerarquia. Del mismo modo,
los principios propios del actual derecho publico, elevados a nivel constitucional,
como la juridicidad o el control a los gobernantes por parte de los gobernados,
sirven de puente entre la historia del derecho y la constitucional. Importante es
estudiar los derechos patrios en perspectiva comparada, pues dentro del constitu-
cionalismo hay familias juridicas, y algunas de estas son tipicas y representativas
de determinadas etapas del derecho constitucional®.

La doctrina y el derecho comparado juegan un rol fundamental, al relacionar
los derechos constitucionales nacionales entre si. Siempre hay algunos ordena-
mientos que van a la vanguardia a la hora de recepcionar nuevas tendencias y
orientaciones politicas y sociales. A modo de ejemplo, sigue siendo poco entendible
que las constituciones de Querétaro, Weimar y la URSS no sean debidamente
estudiadas a la hora de investigar el derecho constitucional social, posterior a la
primera guerra mundial, representante de la crisis del liberalismo decimondénico.

También es importante destacar que es labor de la historia constitucional y
de la del derecho —si es que esta aspira a enriquecer el entendimiento de los ac-
tuales problemas del derecho publico— entender la mentalidad juridica pretérita.
Si bien para algunos dicho entendimiento conlleva el riesgo de desdibujar los
actuales principios inherentes a esta disciplina juridica —como libertad, igualdad
o democracia— es de toda justicia recrear el trayecto completo hasta el presente.
Solo asf se garantiza un grado de polifonfa histérico constitucional. Recrear la
mentalidad y las visiones de cada época sin temor a que estas no se condigan con
los planteamientos del constitucionalismo norteamericano o francés posibilita
visualizar no solo las diferentes formas de entender la Constitucién, sino también
ver cémo las ideas de cada una de las antedichas etapas del derecho constitucional
fueron recepcionadas a nivel local. Mds aun, dicho proceso refuerza los actuales
principios, pues pone de manifiesto cudles fueron los factores que los llevaron a
detentar su actual posicién dentro del sistema normativo. Tal fenémeno, propio
de todo Occidente, muestra como a la larga, todos los sectores de la sociedad se
apropiaron de las ideas del constitucionalismo.

Un punto conflictivo en esta diferenciacién es qué rol le corresponde a la
cultura juridica de derecho publico a partir de la Independencia. Lo que estd
fuera de discusién es que las ciencias juridicas tienden a ser reactivas frente al
cambio social. El cambio juridico normalmente va la zaga. En todos los reinos

?La ya mencionada constitucién de Querétaro es representative de una nueva etapa del
derecho constitucional. Algo similar ocurrié con la constitucién federal mexicana de 1824,
modelo en el cual se inspiré el proyecto constitucional federal para Chile redactado por Infante.
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de América habfa ya a principios del siglo XIX una élite ilustrada que sostenfa la
necesidad de contar con una Constitucién. Ella precedié a los textos juridicos.
Fue su impulsora y redactora. Pero la existencia de una élite con tales ideas no
significa necesariamente que éstas fueran recogidas de manera acritica. De ah{
que no se puede estudiar esta época sin compenetrarse de las ideas de los lideres
de opinién de esa élite ni sin analizar la ensefianza juridica en las academias y
facultades de derecho. Una cosa es el libro y otra muy distinta es cémo ese libro
se interpreta. El uso social y la valoracién de las constituciones son elementos que
deben estar presentes; pero en base a ellos no se puede negar a un texto la calidad
de Constitucién, al menos en lo que respecta a la primera mitad del siglo XIX.
En esa época hay un proceso de transicién en el que las constituciones otorgadas
no fueron pocas y en la que el primer objetivo politico de estos documentos era,
como se cité mds arriba, poner atajo al pueblo. Por ello, no deberfa ser motivo
de asombro que mds de una constitucién chilena de esa época haya tenido como
fin principal mantener el orden o que este tltimo haya sido mds importante que
las libertades. Lo importante de ese perfodo fue que, a ambos lados del Atldntico,
las constituciones ganaron prestigio y legitimidad.

También cabe cuestionarse cudnto de las ideas que sirvieron de base al cons-
titucionalismo penetraron en otros grupos sociales distintos de la élite, y en caso
de haber sucedido aquello, cdmo fue entendida esa idea. Tal vez asf se podria
entender de mejor manera la diferencia entre el pafs legal y el pais real.

Por esas razones, consideramos que entre los temas que cuentan con una
dimensién constitucional habria que investigar los siguientes: codificacién; prin-
cipio de la libre circulacién de la riqueza; estatuto de los aborigenes e igualdad;
reformas legales y sustitucién del derecho Indiano por el patrio en base al prin-
cipio de igualdad; el paso del Estado misional al Estado confesional; los distintos
modelos elaborados por la doctrina juridica para describir la relacién entre Estado
e Iglesias en Europa y América; implementacién de las reformas borbénicas en
América indiana, antes y después de la independencia'®; los pueblos originarios
en el discurso independentista; el kraussimo en América hispana; los proyectos
federales y la participacién politica; pervivencia de las formas de participacién
politica indianas durante el siglo XIX; surgimiento y desarrollo del clericalismo
y del militarismo; uso del derecho comparado como fuente para la redaccién de
cartas fundamentales, y la recepcién e interpretacién de publicistas latinoameri-
canos, europeos y norteamericanos en el mundo hispano parlante.

Lo anterior, ademds considerando que en Chile la discusién constitucional, a
nivel doctrinario fue escasa y los cultores de esta disciplina relativamente pocos. De
ahf que la discusién constitucional, la delimitacién de las atribuciones de los pode-
res publicos y la formacién del espacio publico se diese al fragor de debates legales
muy concretos. Por medio de ellos se puede reconstruir la historia constitucional
y determinar qué fue y cudl o cudles son las tradiciones constitucionales en Chile.

En las ciencias juridicas no existen modelos puros y la realidad siempre supera

1% Ta transformacién de un sistema juridico en otro, implica que en este caso el mismo
fenémeno serd estudiado por historiadores constitucionales ¢ indianistas, pudiendo llegar los
cultores de ambas disciplinas a resultados dispares, lo que no tiene nada de extraordinario.
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a la teorfa. La solucién de problemas concretos genera precedentes que gufan el
actuar de los operadores juridicos. En muchos de los temas propuestos no hubo
mencién alguna al enciclopedismo francés o a los representantes del iusnaturalismo
racionalista alemdn, pero si se puede encontrar una construccién argumentativa
y normativa que, apelando en parte al derecho tradicional y en parte al nuevo, a
la doctrina y a elementos tradicionales, logré dar forma a nuevas realidades, m4s
o menos valoradas por el ciudadano de a pie, que son las que terminan dando
forma a la tradicién constitucional.

CONSIDERACIONES FINALES

Con este articulo solo se ha pretendido contrastar la produccién de la histo-
riograffa constitucional con las criticas y propuestas formuladas por autores de
la talla de Maurizio Fioravanti y Bernd Marquardt, quienes postulan un nuevo
enfoque que rescata el cardcter internacional del derecho constitucional. En
general, la obra histérico constitucional es escasa y descontinuada a lo largo del
tiempo, fundada en meritorios esfuerzos individuales, donde cada obra destaca
por su originalidad. Desgraciadamente, el nivel de ellas no es uniforme. Hay
algunas a las que les corresponden plenamente las criticas formuladas por los
profesores Fioravanti y Marquardt, asf como hay tres autores a los que solo se les
puede formular la critica de poseer un enfoque exclusivamente nacional. Con la
honrosa excepcién de Sergio Carrasco, las fuentes y los hechos a analizar siguen
siendo casi los mismos, por lo que en mds de una ocasién lo que ha habido son
nuevas interpretaciones de ellas. Un mayor énfasis en la doctrina y el derecho
comparado y en los fenédmenos propuestos permitirfa reforzar la dimensién his-
térica del derecho constitucional, precisar mejor el actual desarrollo de garantfas
e instituciones y entender su vinculo con valores propios del derecho publico y el
constitucional. As{ podrfamos precisar mejor de qué hablamos cuando usamos el
concepto de tradicidn constitucional y responder las preguntas acerca de la exis-
tencia de una o mds tradiciones constitucionales en Chile. Por Gltimo, el criterio
formal permite precisar contornos. De lo contrario se podria llegar al absurdo de
que toda la historia del derecho en los siglos XIX y XX sea considerada historia
constitucional.

Dos de los méritos de los iushistoriadores fue contribuir a superar la visién
extrema del positivismo juridico, especialmente en referencia al derecho indiano,
e instalar el constitucionalismo gaditano como cuarto pilar del constitucionalismo
moderno. En el dmbito de la historia constitucional, es importante recoger las
criticas de un grupo de estudiosos de vanguardia, a fin de abrir nuevos campos y
dar una mayor claridad conceptual a algunos conceptos muy citados, pero hasta
hoy de contenido indeterminado.
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