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RESUMEN

El trabajo aborda la evolucién del
ordenamiento juridico chileno a través del
andlisis de situaciones concretas y de las
problemdticas abordadas por las memorias
de los ministros de justicia en el perfodo
indicado, destacando especialmente la
transformacién del Derecho procesal, el
penal, la codificacién y la relacién Iglesia-
Estado.
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ABSTRACT

The study addresses the evolution of the
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I. INTRODUCCION

Es propio de las ciencias juridicas discutir acerca de las funciones y roles que
desempefia cada organismo del Estado, asi como su relacién con la sociedad civil
organizada y con instituciones de cardcter supra-estatal. Mal que mal la delimi-
tacién de la naturaleza de un organismo implica necesariamente esclarecer con
precisién cuales son sus funciones. La funcién hace al organismo.

Este ttil ejercicio contrasta el modelo querido con la dura y porfiada realidad,
lo que acarrea criticas e intenciones de reforma, reorganizacién o derechamente
derogacién de aquello que no se justifica, no se ajusta a los tiempos o no estaba con-
templado en la ratio legis de la norma, si la institucién tiene un origen legal.

Este ejercicio, propio de todas las ciencias juridicas no es ajeno a la historia
del Derecho. Mediante él se rompen mitos y aporta otras herramientas de juicio a
viejas discusiones. Tales aportes muchas veces ayudan a entender problemdticas y
conflictos que se arrastran por décadas. El trasvasije de las ideas de la elite al resto
de la sociedad puede tardar décadas, hasta que como consecuencia del cambio de
mentalidad, se produce un cambio la actitud y la manera de acercarse a las insti-
tuciones juridicas. Por tal razén, los procesos de reforma juridica por lo general
son largos de asimilar y comprender'. Tal fue el caso de lo sucedido durante las
primeras décadas del siglo XIX, en Chile. Bajo una solemnidad republicana y un
discurso nacionalista pervivieron una serie de instituciones y formas propias del
Derecho indiano y la Constitucidn jurisdiccional que algunos llaman del antiguo
régimen. Mientras todas las constituciones buscaban ensalzar el rol del Estado
nacional —en su versién ilustrada tendente a llevar a los ciudadanos a la felicidad—
el ordenamiento juridico asimilé por diversas vias una serie de elementos propios
del mundo indiano, mientras se esmeraba en extirparlos de manera paulatina.

Lo que puede parecer una paradoja no es sino una faceta mds del cambio
desde la Constitucién jurisdiccional al constitucionalismo y la codificacién, con
la consiguiente nacionalizacién del Derecho y la formacién de una cultura de
abogados distinta a la vigente en las centurias anteriores.

Para el andlisis de ese proceso las memorias emanadas del ministerio de Justicia,
Culto e Instruccién Publica revisten un enorme valor. Son una fuente juridica de
cardcter directo. Documentos de extension variable y elaborados desde la necesidad
de concretar tareas impostergables y de largo aliento que conferirfan prosperidad
y felicidad a la nacién, constituyen una fuente de inapreciable valor para entender
la forma en que se introdujeron nuevas instituciones juridicas en el Derecho he-

' Hacemos este comentario teniendo en mente la discusién juridica respecto al rol del
Congreso Nacional en la historia de Chile y su relacién con el Ejecutivo y con el Poder Judicial.
Comparado con los otros dos poderes de la trilogia cldsica del constitucionalismo de los siglos
XVII y XIX, el legislativo en Chile es mucho mds nuevo, y el periodo en que este tuvo un
“predominio” sobre el poder ejecutivo es, en general, percibido como una época de decadencia
institucional. Probablemente por esas razones no ha sido estudiado con la misma acuciosidad
que los otros poderes del Estado. Tampoco ha sido debidamente estudiado su rol como orga-
nismo creador de ley. Tales vacios en la dogmdtica histérico-juridica chilena importan, entre
otros factores, de delimitar el rol que le corresponde al Congreso Nacional en la Constitucién
Polttica del Estado, sus atribuciones y la legitimidad que posee ante la ciudadanfa.



DERECHO INDIANO Y DERECHO PATRIO EN LAS “MEMORIAS” DE LOS MINISTROS DE JUSTICIA 535

redado de la Corona, ilustrando como pocos documentos acerca de la mutacién
desde un Derecho de base comun a toda Latinoamérica uno de corte nacional y
con una serie de elementos diferenciadores de los otros derechos patrios.

Estos documentos constituyen un testimonio fiel de la gran brecha que se-
paraba la letra de la norma de la realidad que debian enfrentar los funcionarios
publicos, jueces, ministros de los tribunales superiores, dignidades eclesidsticas,
profesores y autoridades regionales de diversa indole al momento de aplicar medi-
das e introducir reformas que modificasen las costumbres, hdbitos e instituciones
vigentes en Chile. Tales memorias se refieren ante todo a las dificultades que
debian enfrentar los agentes juridicos del cambio social.

Asimismo, dan cuenta de las necesidades y falencias de las que adolecia el
naciente Derecho patrio y el todavia vigente Derecho indiano.

Es inconcuso precisar que tales documentos revisten un enorme de valor
juridico, dado que a través de ellos se materializa la obligacién constitucional
de rendir cuenta al congreso de lo avanzado y de las problemdticas que afectan
el desempefio de sus carteras. El eventual incumplimiento de esta obligacién
estaba contemplado como una causal que ameritaba la apertura de una acusacién
constitucional. El disefio del constituyente de 1833 contemplaba el control de la
gestién del gobierno a través de la rendicién de cuentas de los ministros de estado,
no asf del presidente de la republica, quien, acorde con el tenor literal de la carta
fundamental, no podia ser objeto de una acusacién constitucional?.

Desde un punto de vista politico, o mejor dicho de buen gobierno, permiten
repasar el cardcter proyectual de la emancipacién politica del Chile y la convivencia
del sistema juridico indiano y el patrio®.

*Es asi como el articulo 92 de la Constitucion de 1833 disponia que : “Los ministros del
despacho pueden ser acusados por la Cdmara de Diputados por los crimenes de traicidn, concusidn,
malversacidn de los fondos piiblicos, soborno, infraccién de la Constitucién, por atropellamiento de
las leyes, por haber dejado estas sin ejecucidn, y por haber comprometido gravemente la seguridad
o el honor de la Nacion”

3 Estas memorias se encuentran dentro de la coleccidn Documentos Parlamentarios (=
DP.), que abarca desde 1839 a 1861 (Sabtiago, Imprenta del Ferrocarril), y posteriormente,
son documentos catalogados como emanados de la Imprenta Nacional, que, de acuerdo a la
informacién obtenida en la biblioteca del Congreso Nacional, no se encontrarfan compilados
en ninguna coleccién.
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I1. LAS MEMORIAS DE LOS MINISTROS ANTE EL CONGRESO NACIONAL:
¢ELEMENTO PROPIO DE UN REGIMEN PARLAMENTARIO O PRESIDENCIAL?*

La carta fundamental de 1833 constituyé un hito en la historia constitucional
latinoamericana por la influencia que proyecto en otros pafses de la regién’, por
la manera en que paulatinamente evolucioné desde un corte autoritario a otro
liberal parlamentario, por su largo perfodo de vigencia en un continente dénde la
regla general es que las constituciones no se caracterizan precisamente por su larga

vigencia y por el hecho de haber sido creada mediante una reforma de la anterior,

asf como ella misma fue abrogada por la de 1925 mediante similar proceso®.

Por esas razones, ha dado lugar a sesudos estudios que buscan explicar qué
fue lo que la diferencié de otras experiencias constituyentes y cuales fueron los
elementos que efectivamente posibilitaron tal cambio de régimen politico desde
un fuertisimo autoritarismo presidencial hasta un parlamentarismo “a la chilena”,
en que el Presidente debid cefiirse dnicamente a un rol de jefe de estado, cuyo
campo de accién era mds decorativo que efectivo en cuanto jefe de gobierno.

La doctrina constitucional e histérico juridica ha llegado, hasta ahora a
algunos consensos: fueron las leyes periddicas contempladas en la Constizucién
de 1833 el medio de negociacién mediante el cual el legislativo pasé desde una
posicién desmedrada frente al ejecutivo a una de absoluta primacia’; las précticas
de interpelacién a los ministros constituyeron un uso que no estaba amparado

4 Creemos importante hacer esta pregunta, atendido que se suele decir que el parlamen-
tarismo como régimen de gobierno termind el afio 1925, con la promulgacién de la nueva
carta fundamental, lo que no es una aseveracién compartida por la mayoria de la doctrina.
Sostiene una posicién distinta Julio Heisse Gonzdlez, para quien las précticas propias del
parlamentarismo pervivieron y se acrecentaron durante parte importante del perfodo en que
efectivamente estuvo vigente la Constitucion de 1925. En el mismo sentido, CARRASCO DEL-
GADO, Sergio, Alessandri, su pensamiento constitucional: reseiia de su vida piiblica (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1987), plantea que aquel jefe de estado sostuvo hasta el final de
sus dfas que el sistema parlamentario, como forma de regular las relaciones entre el Presidente
de la Reptiblica, el Congreso Nacional y los partidos politicos recién vio su fin el afio 1964.
Fundamenta esa postura en el hecho que muchas de las précticas propias de ese perfodo se
ven acentuadas bajo la Constitucidn de 1925.

> Sobre este punto existe un luminoso y sefiero trabajo del profesor argentino LEvagar,
Abelardo, La Constitucidn chilena de 1833 como modelo del presidencialismo argentino, en Libro
de amigos dedicado al profesor emérito Italo Merello (Valparaiso, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2011), pp. 185 ss., donde aborda la opinién que tuvo en el continente la Constitucion
chilena de 1833 y la influencia en algunos puntos de la dogmadtica constitucional argentina.

¢De hecho no son pocos los que sostienen que la tinica tradicién constitucional existente
en Chile fue la fundada por la Constitucién de 1828, siendo las dos constituciones posteriores
meras reformas de lo originalmente planteado por aquella. En tal sentido, véase la profusa obra
de HEisse GONZALEZ, Julio, Historia de Chile: el periodo parlamentario, 1861-1925 (Santiago,
Andrés Bello, 1974-1982).

7 Cabe senalar que las leyes periédicas no estaban contempladas en el disefio del consti-
tuyente del afio 1828, por lo que el historiador constitucional Julio Heisse en varias de sus
publicaciones sostuvo que era un error tildar a la Constitucién de 1833 de autoritaria, atendido
que su antecesora no contempld ningdn encauzamiento a las inquietudes del congreso frente
al poder ejecutivo, lo que sf ocurrié con la de 1833.
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en ninguna disposicién de ese texto, sino que mds bien obedecié al estudio de
publicistas europeos que describfan las virtudes del sistema parlamentario y las
instituciones que constitufan su base®.

Si bien en este trabajo no pretendemos poner en cuestién estas premisas, si
pareciera oportuno sefialar que la determinacién del régimen de gobierno vigente
en esa carta fundamental amerita no sélo el estudio de las principales instituciones
y prdcticas que marcaron la relacién entre el poder legislativo y el ejecutivo, sino
también de los secundarios, como bien viene a ser la obligacién de dar cuenta por
el estado de la nacidn, aspecto si plasmado en el texto.

En tal sentido, las constituciones de 1828, 1833 y 1925, reconocen, en este
aspecto, en el congreso el depositario de la soberania nacional, al estar obligados
a dar cuenta ante dicho organismo sobre el estado del pais en las materias que a
cada ministro le competian. Lo que varfa entre ellas en este punto no es el érgano
al cual se informa lo obrado por el gobierno y se exponen las pautas de lo que se
pretende hacer en lo sucesivo, sino quien es el cuentadante.

En relacién con las autoridades obligadas a dar cuenta, la evolucién constitu-
cional chilena ha ido de mds a menos. La Constitucién de 1828 consagraba en su
articulo 84 N° 4, como uno de los deberes del poder ejecutivo’: “Dar anualmente,
al Congreso, luego que abra sus sesiones razén del estado de la nacién en todos los
ramos del Gobierno”. Mas la obligacién de rendir cuenta no quedaba cefiida al
presidente de la republica. Cada uno de los tres Ministros Secretarios de Estado
contemplados en esa carta magna era responsable de los decretos que firmare y
todos de aquellos que firmaren en comun, debiendo, segin el articulo 88 de la
misma, “luego de que las cdmaras abran sus sesiones anuales, dar cuenta los ministros
en particular a cada una de ellas, del estado de sus ramos respectivos”.

En otras palabras, la Constitucién de Mora consagraba un alcance amplio a
la obligacién de rendir cuenta al congreso nacional por el estado y avance de los
negocios, tanto desde un punto de vista general, como asimismo parcializado
acorde a las materias en que se necesitare un mayor detalle.

Como se sefialaba mds arriba, los cambios introducidos por la comisién cons-
tituyente del afio 1833, en este punto, aparte de sustituir la denominacién de
poder ejecutivo por el de presidente de la republica, eximen al presidente de esta
obligacién. En materia de informacién de la labor desempefiada como gobierno,
el presidente pasa a ser, al menos en el texto, un verdadero irresponsable. Son los
ministros de estado los que responden por €I, conforme al articulo 88.

Este articulo, si bien en el devenir politico parece no haber tenido mayor rele-

8Inclusive no serfa aventurado sostener que la adopcidn de estas précticas via costumbre,
de acuerdo a los datos proporcionados por los memoristas de esa época, como el presidente
de la republica Arturo Alessandri Palma, era casi una ley fundamental, de acuerdo al sentido
que esa expresion tiene para la doctrina francesa. Para un mayor abundamiento de esta opi-
nién, véase: GUZMAN BRrito, Alejandro, El vocabulario para la idea de Constitucidn Politica,
en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, 24 (2002), pp. 267 ss.

?La Constitucidn de 1828, en su capitulo 7°: Del Poder Ejecutivo, establecia que el supremo
poder ejecutivo serd ejercido por un ciudadano chileno de nacimiento, de edad de mds de 30
afios, con la denominacién de “presidente de la Republica de Chile”.



538 REH]J. XXXIII (2011) FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

vancia, si constituye una piedra importante para fundar un sistema parlamentario.
Si es el ministro el que debe rendir cuenta del estado de la nacién en las materias
que competen a su cartera, y sdlo en ellos se centra esa responsabilidad bésica,
pareciera que aquf se encuentra el fundamente normativo para la instauracién
posterior de lo que serdn las llamadas interpelaciones ministeriales y votos de
censura. Si entre las obligaciones de esos funcionarios estaba el cumplir la Consti-
tucidn , y ellos estaban sujetos a la posibilidad de ser acusados constitucionalmente,
resulta prdcticamente obvio que debfan concurrir a dar explicaciones cada vez que
el congreso no estaba de acuerdo con alguna medida o disposicién, aunque tal
situacién no implicase llegar a una acusacién constitucional. Quien puede lo m4s
puede lo menos. En este punto, el poder fuerte era el legislativo.

El presidente en la Constitucién de 1833 es un verdadero monarca sin coro-
na, mds destinado a cumplir labores de jefe de estado que jefe de gobierno. Es
otro poder él representante de la nacién. Las obligaciones indicadas y las leyes
periédicas permitieron ir desarmando a la presidencia de todas las facultades de
las que gozd en un comienzo, en la medida en que la realidad politica y social
del pafs se complejizada y se superaban los traumas de los primeros veinte afios
del periodo patrio.

En este sentido, el diagndstico realizado por el presidente Arturo Alessandri
Palma, en su célebre conferencia dictada en el salén de honor de la Universidad
de Chile, el 3 de julio de 1925, es muy asertado. En el expone los fundamentos
de la nueva Constitucidn , refiriéndose al régimen de gobierno contemplado en
la carta fundamental de 1833, sefialando que la convencién de reforma de la
Constitucién de 1828 “se encontrd ante dos modelos: el régimen parlamentario o
de Gabinete, cldsico de Inglaterra y el Presidencial o representativo, cldsico de los
Estados Unidos de Norte América. El régimen parlamentario o de gabinete consiste
esencialmente en que el Gabinete o Ministerio necesita para vivir y sostenerse contar
con la confianza del congreso y, en consecuencia, la Cdmara dispone de instrumentos
adecuados para responsabilizar al Ministerio y para obligarle a abandonar su puesto
cuando desaprueba su conducta o le retira su confianza. El régimen representativo
establece la responsabilidad directa del presidente de la repiiblica ante el congreso, los
ministros carecen de toda responsabilidad politica ante el parlamento, viven de la
confianza del presidente de la repiiblica y pueden mantenerse en sus puestos mientras
cuenten con su confianza’ .

Concluye el primer mandatario que el constituyente no opté claramente por
ninguno de los dos sistemas.

Del andlisis de los dos modelos se puede concluir que hay claramente una
transaccién entre ambos, no primando ninguno de ellos. El hecho que el presi-
dente designe a los ministros de estado es propio de un sistema presidencial, y el
hecho que sean los ministros los que deben rendir cuenta al congreso es propio de
un sistema de gabinete, obedeciendo estas memorias a una légica parlamentaria.
La rendicién de cuentas es una forma de ganarse la confianza del legislativo y no

1 Actas oficiales de las sesiones celebradas por la comisién y subcomisién encargadas del estudio
del proyecto de nueva Constitucidn Politica de la repiiblica (Santiago, Ministerio del Interior,
Imprenta Universitaria, afio 1925), pp. 683-710.



DERECHO INDIANO Y DERECHO PATRIO EN LAS “MEMORIAS” DE LOS MINISTROS DE JUSTICIA 539

una mera forma de control, freno y contrapeso entre los diferentes organismos
constitucionales. Es una forma del régimen parlamentario o de gabinete.

Es oportuno sefialar que al objeto de este articulo escapa la forma en que el
legislativo recibid estas cuentas y si intervino posteriormente para su modificacién,
lo que quedard para otra investigacién ulterior.

Por dltimo, es dable sefalar que el constituyente el afio 1925, en este punto
introdujo una reforma sustancial, al modificar la redaccién del articulo 88, que-
dando los ministros obligados a rendir cuenta al Presidente de la Repuiblica del
estado de los asuntos vinculados a su cartera, para que sea este el que entregue
esa informacién al congreso''.

Es decir, dentro de las reformas constitucionales del afio 1925, dirigidas a
fortalecer al poder ejecutivo y restar atribuciones al legislativo, se contemplé
una reduccién de los sujetos obligados a rendir cuenta de su desempefio ante el
congreso. Se entendié que de esta forma se le quitaban atribuciones al congreso.
Esta modificacién pasa inadvertida frente a otras de mayor relevancia, empero no
deberia ser preterida a la hora de buscar cuales fueron las modificaciones tendientes
a fortalecer el rol del presidente de la republica.

III. Los TRIBUNALES DE JUSTICIA
COMO ELEMENTO INSUSTITUIBLE DEL ESTADO DERECHO.

Ya desde el siglo XVIII es dable apreciar una politica estatal destinada al
fortalecimiento, profesionalizacién e independencia de los tribunales de justicia
en todo el continente. En lineas generales se puede afirmar que mientras en el
periodo indiano el esfuerzo fue la creacién e implementacién de nuevos tribu-
nales letrados y especializados, serd labor del perfodo patrio en cada una de las
nacientes republicas la regulacién de sus procedimientos y asegurar una pronta
administracién de justicia a todas las personas.

Este proceso no alcanzé el mismo ritmo en todas las regiones del imperio
espafiol. En Chile ellas se materializaron en una nueva justicia minera y mercantil,
de corte corporativo y especializada, y en la institucionalizacién del regente dentro
de la Real Audiencia, mas no se llegé al nivel de desarrollo juridico que vieron
otras comarcas como la Nueva Espana, Lima o Buenos Aires.

En tal sentido, las primeras memorias dan cuenta de un diagnéstico lapidario.
Al igual que lo sucedido con otras reformas legales, en Chile la reforma borbdnica al
funcionamiento e independencia de los tribunales no alcanzé a ser completamente
implementada. Al menos no en el mismo grado que en otras 4reas del imperio,
por lo que mucho de lo sostenido en este periodo ya estaba claro desde antes del
comienzo del movimiento juntista.

El consenso sobre la necesidad de fortalecer los tribunales y contar con un

" Asi el articulo 77, inciso 1° de la Constitucion de 1925 dispuso: “Luego que el congreso abra
sus sesiones ordinarias, deberdn los ministros dar cuenta al presidente de la repriblica del estado de la nacion,
en lo relativo a los negocios del departamento que cada nno tiene a su cargo, para que el presidente la dé, a
su veg, al Congreso”.
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poder judicial profesional e independiente, cuya cabeza fuese el monarca, se forjé
en el siglo XVIIL

Por ese motivo, los documentos analizados dan cuenta de la proyeccién del
rol que ocupardn en la Nacién y dentro del Estado de Derecho los tribunales.
Tal proyecto no presenté nada de novedoso dentro de la doctrina juridica chile-
na. El diagnéstico y las principales lineas de cémo los gobiernos patrios debian
configurar tan cara institucién, en el detalle como vendrfa a ser la prueba, la
inmediacidn, las excepciones dilatorias y las facultades de los tribunales, casi no
admiten diferencias respecto a lo formulado casi veinte afios antes por Juan Egafia
en sus Cartas Pehuenches'.

Parte el ministro de justicia, el afio 1839, sefialando que las dos tareas mds
importantes que debe realizar el gobierno en materia legislativa son la presentacién
de un proyecto de ley de procedimientos, general y especial, y otro que organice
el poder judicial. Agrega que desde la gran convencién de 1831 hay claridad res-
pecto a la urgencia de estas medidas, pero los problemas posteriores impidieron
su pronta enmienda'®. Asi, parte de la base que la primera necesidad social es una
pronta administracién de justicia, siendo la mds sélida garantia de los derechos de
los pueblos. Resume el ministro de justicia de ese momento, don Mariano Egafia
Fontecilla', los problemas que presenta la administracién de justicia, con la pre-
gunta: “;Quién podrd ver sin asombro tantos principios, tantas garantias judiciales,
tantas disposiciones conformes a la moralidad y luces del siglo, mandadas a ejecutar
por el ministerio de unas leyes que las desconocen o positivamente reprueban?”.

Los nuevos ministros de corte y los jueces de los tribunales de primera ins-
tancia debfan conocer y resolver aplicando normas que fijaban como tribunales
competentes la Real Audiencia, y otros ubicados fuera del territorio nacional y
que no tenfan existencia legal en Chile'®.

Del mismo modo, en materia procesal funcional, los mayores problemas, en su
opinién, se deben a la falta de la adecuada inmediacién entre el juez y las partes,
a un ritualismo excesivo que sobrepasa la necesidad de garantizar la adecuada
manifestacién de voluntad de los intervinientes, y a la excesiva protocolizacién
de la prueba. Todo lo anterior importaba que ir a tribunales era muy oneroso y
demandaba mucho tiempo. El ministro opta por la oralidad, la inmediacién del
tribunal y una mayor libertad de prueba.

Los problemas anteriores, en el diagnéstico del gobierno, se vefan acentuados

2EGANA, Juan, Cartas Pehuenches (Santiago, Lom Ediciones, 2001), pp. 49-61.

3En particular, se refiere a todos los trastornos administrativos y financieros acarreados
por la guerra contra la Confederacién Pert- Boliviana, en que si bien, en virtud de la delegacién
de poderes que hizo el legislativo en razén de las especiales circunstancias hubo se dictaron
leyes modificatorias en materia procesal, estas, en opinién del gobierno, no invadieron las
atribuciones que en razén de la Constitucidn, le correspondian al legislativo.

!"Letrado de destacada participacién en los asuntos publicos de la primera mitad del siglo
XIX e hijo del idedlogo del primer tercio de esa centuria, Juan Egafia Risco.

s DP. (1831-1861), 1, p. 202

!¢ Este punto ha sido tratado por DOUGNAC, Antonio, Del Derecho indiano al patrio: el
trdnsito del magistrado Juan de Dios Vial del Rio (1774-1850), en Revista Chilena de Historia
del Derecho, 19 (2003-2004), p. 63 ss.
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por la inexistencia de reglas sobre competencia subjetiva y objetiva de los tribu-
nales, por la falta de normas claras de subrogacién entre ellos y por la carencia
de normas de integracién entre los mismos funcionarios de un tribunal, en caso
de impedimento de alguno de ellos. Las reglas que se aplicaban para resolver las
contiendas y cuestiones de competencia eran las indianas, que contemplaban un
sistema de tribunales de cardcter continental y supranacional, muy distinto del
vigente en Chile. De lo anterior se derivé que no sélo la corte de apelaciones debfa
actuar como tribunal de segunda instancia, sino también la Corte Suprema, al verse
—en la década de 1830— impedida la primera de resolver todos los asuntos que las
nuevas leyes entregaban a su conocimiento. En la prictica, en un sistema judicial
de cardcter jerdrquico y piramidal, la corte de apelaciones y la suprema quedaban al
mismo nivel, conociendo los mismos asuntos. Ambos tribunales colegiados hacfan
de tribunales de segunda instancia. La Corte Suprema no alcanzaba a conocer los
recursos y acciones que eran de su competencia privativa.

En primera instancia, los problemas informados al congreso nacional son
ain mds graves. Parte de la constatacién que faltan jueces letrados, por lo que los
pocos que hay tienen una excesiva carga de trabajo. Eran pocos para la cantidad
de asuntos en que eran competentes y para abarcar su territorio jurisdiccional.

Los tribunales de primera instancia, en aquella época, se clasificaban en supe-
riores e inferiores. Dicha categorizacién se debia a la cuantia del asunto disputado
o de la pena asignada al delito, al hecho que el magistrado tuviese o no la calidad
de letrado y a la concurrencia en el cargo de labores de cardcter judicial con otras
de tipo administrativo y gubernamental.

Los tribunales de primera instancia inferiores conocfan asuntos cuya cuantia
no ameritaba la apelacién ante corte, sino ante un tribunal de la misma jerarqufa,
que tuviese de titular a un magistrado con calidad de letrado. Los tribunales de
primera instancia superiores se encontraban en las ciudades capitales de provincia
y oficiaban de segunda instancia de lo fallado por inspectores y subdelegados',
los tribunales de primera instancia inferiores por antonomasia.

Los tltimos ademds cumplfan, como ya se dijo, funciones de cardcter admi-
nistrativo y gubernamental, por lo que sélo dedicaban parte de su tiempo a la
administracién de justicia. Su superior jerdrquico en sus labores cotidianas era el
respectivo intendente provincial, por lo que su independencia e imparcialidad en
una serie de casos era abiertamente discutible'®, Inclusive, a partir de 1851, a fin de
apurar la tramitacién de las causas, se obligé a los tribunales de primera instancia
inferiores con asiento en localidades que carecian de juez de letras, a informar a

"7 Inspectores y delegados eran cargos que, de acuerdo a los articulos 115 ss. de la Cons-
titucidn Politica de 1833, formaban parte del Gobierno, y eran dependientes de Intendentes
y gobernadores. Los inspectores dependfan de los subdelegados, teniendo los primeros a su
cargo las subdelegaciones y los segundos los distritos.

'En la memoria del afio 1847 el ministro de justicia acepta la incompatibilidad de fun-
ciones, pero manifiesta que nada se puede hacer para remediarlo, sino extender la ilustracién,
para que algtin dfa la cantidad de personas con capacidades, conocimiento y responsabilidad
permita separar las labores judiciales de las gubernativas.
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los intendentes y gobernadores de departamento del estado de tramitacién de las
causas que estaban conociendo, sean estas de cardcter penal o civil®.

En consecuencia, ante los tribunales de primera instancia inferiores, las demo-
ras eran tales que se sostiene la necesidad de una nueva organizacién judicial de
todo el territorio y que los magistrados letrados de primera instancia superiores
dediquen parte de su tiempo a realizar visitas a los inferiores®, a fin de dictar
sentencia en el menor tiempo posible, y evitar las demoras y dilaciones?'.

Otro problema del aparato judicial existente en los primeros afios del periodo
estudiado se da en materias administrativas locales. Las municipalidades son pre-
sididas por alcaldes, los que entre otras funciones, también deben cumplir algunas
de cardcter jurisdiccional y administrativo. Para el ministro Montt —el primero
en denunciar esta problemdtica, en 1843— el origen democrdtico del cargo de
alcalde posibilita que resulten electas para ese cargo personas sin las capacidades
ni conocimientos para resolver los conflictos juridicos que se encuentran dentro
de su esfera de competencia. De lo anterior, el secretario de estado deduce que
dichas personas, o no fallan los asuntos sometidos a su conocimiento, o lo hacfan
de manera contraria a lo que mandaba el ordenamiento juridico. A ello agrega
que la justicia municipal carecfa de imparcialidad, al estar sujeta la eleccidén a las
tensiones propias de la contingencia electoral y estar todos los pueblos divididos
en bandos politicos. El fallo dependia de a qué bando se pertenecfa. En opinién
del ministro, el aparato jurisdiccional municipal carecia de la independencia in-
dispensable para la adecuada administracién de justicia. Este sistema estaba muy
influenciado por la contingencia politica.

Del mismo modo, tal ignorancia motivaba a muchos regidores y alcaldes
concientes de sus escasas luces en materia juridica, a recusarse o a entregarle al
juez local subalterno las causas que debid entrar a conocer con ocasién de su
turno. Generalmente el juez local subalterno era otro regidor, el que, si no podia
deshacerse del expediente, dilataba su tramitacién mediante ausencia en su labor de
juez, dando prioridad a los otros asuntos que la ley les encomendaba, o haciendo
consultas a los jueces de letras, con lo que subfan las costas procesales y demoraba

Y DP. (1852-1853), 1V, p. 674.

?Tales visitas constitufan una subrogacién del inspector o el subdelegado por el juez
letrado, el que revisaba aspectos econémicos del tribunal y se avocaba a conocer y resolver los
asuntos pendientes de fallo ante los tribunales inferiores de primera instancia. Dicha visita
tuvo un cardcter transitorio, mientras se organizaban los tribunales, y muestra cudn poca
conciencia hubo en los albores del Derecho patrio de la regla de la radicacién de un asunto
ante un determinado tribunal. Huelga sefialar que las visitas a los recintos carcelarios, ya
contempladas en el Derecho indiano, también son mencionadas en estas memorias, pero al
seguir un curso regular hasta nuestros dfas y no estar sujetas a las vicisitudes del resto del
Derecho procesal, no ameritan una mencidn especial.

' La memoria del afio 1867 describe muy bien esta realidad relatando los problemas
existentes en el juzgado de letras de Chilldn. Ese tribunal de primera instancia superior tenfa
a su cargo el tribunal del departamento de San Carlos, que al estar encabezado por un juez
lego, sufrfa enormes atrasos, por lo que ese afio el tribunal de letras de Chill4n era uno de los
mds recargados y atrasados de la republica.
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la resolucién de los pleitos?. A tal extremo lleg este vicio que en el afio 1849 se le
propone al congreso declarar franco de porte los autos que los alcaldes remitiesen
en consulta o para sentencia a los jueces letrados de su provincia®.

A lo anterior se sumaba la extrema pobreza de muchas municipalidades,
las que no podian costear el sueldo del regidor o el alcalde para sus labores de
indole jurisdiccional. Tal fue el caso de Vallenar, dénde se llegé a proponer una
contribucién municipal especial, afecta al pago de los honorarios correspondien-
tes a un juez letrado, para que ejerciera sus funciones dentro del territorio del
departamento®.

Todo lo anterior se traducia en un sin fin de quejas que el gobierno traté de
remediar por medio de un proyecto que obligase a que el que resultare electo fuese
también el mds preparado y con mayores aptitudes, y con otro proyecto de ley
establecié como base del ejercicio de la jurisdiccién la inamovilidad del magistrado
desde ele momento de su instalacién y la regla general de la competencia de la
radicacién de la causa una vez que el magistrado ha entrado a conocer®.

Es necesario precisar que para la mentalidad juridica de la época, estos pro-
blemas no se solucionaban mediante leyes que introducfan reformas parciales. La
solucién estaba dada por la dictacién de cédigos. El ministro Mariano Egafia fue
el primero en concebir como la gran solucién la promulgacién en un solo acto
de dos grandes leyes que se hagan cargos de los desafios arriba indicados. Para
ello, postulé que primero deben dictarse las leyes de procedimientos, toda vez
que, en su opinién, la estructura, ndmero y planta de los tribunales es funcional
al sistema de enjuiciamiento y no al revés. Con tal objeto, el gobierno empezé a
trabajar en un proyecto que se agrupd en tres partes: la reforma a los juicios civiles,
como primera prioridad, luego la promulgacién de un cdédigo procesal penal, y
por dltimo, aquella ley que organiza todos los tribunales de la nacién®.

Esas reformas se basaban en leyes dictadas con anterioridad y que considera
como los grandes logros del periodo del que se da cuenta: la ley que obliga a los
magistrados a fundar sus sentencias y la ley del 29 de marzo de 1837, que preca-
vié la eventual colusién o la criminal indulgencia de los jueces y encargados del
ministerio publico con los delincuentes.

Ciertamente, la codificacién procesal dio lugar a muchisimas vacilaciones. De
un afio a otro cambiaba la prioridad entre ellas cudl discusién acerca de si estaba
primero el huevo o la gallina; empero, fue la necesidad de brindar un adecuado
acceso a la justicia a importantes sectores del pais que no disponfan de tribuna-
les; la idea que la mejor forma de resolver los conflictos entre seres humanos es

*DP. (1847-1851), 111, p. 53.
#1bid., p. 286.

#1bid.

» DP. (1842-1846), 11, pp. 139-140.
% Es inconcuso sefialar que esta tarea demord bastante més de lo que los ministros Mariano
Egafiay Manuel Montt jamds hubiesen imaginado, resultando este orden a la inversa: primero
se legislé sobre organizacién de los tribunales, luego sobre juicios civiles y por dltimo fue
procedimiento penal, llevdndose entre si estas leyes alrededor de cuatro décadas y culminando
esta tarea précticamente 65 afios después que los ministros la plantearan.



544 REH]J. XXXIII (2011) FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

el proceso y la conciencia que una justicia extremadamente onerosa no permite
cumplir con los objetivos de cualquier ordenamiento juridico, o mejor dicho,
que la justicia cara no es justicia, los que dilucidaron esta discusién y orientaron
la manera de sistematizar el casos reinante.

El suefio sempiterno de cédigos procesales que regularan todos los aspectos
de ese Derecho funcional era una promesa siempre esperada y nunca cumplida,
por las dificultades propias de esa tarea?. La realidad se impuso al paradigma de
la codificacién.

El primer paso en esa direccién se dio en 1843, cuando, tomando conciencia
que los elevados costos y las distancias impiden remediar los conflictos suscitados
en sectores lejanos a Santiago, se plantea la posibilidad de dar lugar a dos nuevas
cortes de apelaciones: una en La Serena y otra en Concepcién. De esta forma los
habitantes de las zonas norte y sur del pais verfan disminuir los costos de litigar
ante tribunales y se reducirfa la carga de trabajo de la Corte Suprema y la de la
de Apelaciones. El estado de Derecho se acercaba a sectores significativos de la
poblacién y la disminucién de las costas procesales constitufa una mayor proteccién
para los menesterosos. Estas cortes de apelaciones se conciben con las mismas
atribuciones, competencias y jerarquia que la de Santiago.

Si bien esta ley fue de expedita aprobacidn, su implementacién no tuvo la
misma celeridad que su trdmite legislativo. El gobierno tardé varios afios en ins-
talar esas cortes, justificdindose en las estrecheces que padecia el erario nacional.
Esos tribunales de alzada sélo pudieron empezar a funcionar el 1 de septiembre
de 1849, casi seis afios después de la propuesta ministerial.

Inmediatamente, surgié el problema de la certeza juridica. ;Cémo evitar que
de esos tribunales emane jurisprudencia contradictoria? No da lo mismo contar
con uno que con tres tribunales de alzada. Por ello, conjuntamente con la creacién
de las dos cortes, se planted la necesidad de contar con un recurso que permita
unificar la jurisprudencia entre los méximos tribunales del pais. Con ese fin, se
recurrié a una solucién propia del Derecho indiano: “Puede darse el caso que se
dicten sentencias que, sin ser nulas, sean maniﬁesmmente contrarias a la intencion
expresa de la ley. Para este sélo caso podria hacerse revivir el antiguo recurso de injusticia
notoria, abolido en el dia en nuestro foro, pero ligado con tales trabas y definido en
términos tan precisos, que no se dejase campo alguno a los excesos a que su vaguedad
dio margen en otros tiempos™®. Se verificd que para estos efectos el recurso de
nulidad no era del todo util: por lo tanto se dio forma a un recurso que mds alld
de la nulidad, garantizara la uniformidad de la jurisprudencia y resguardase la
voluntad del legislador®. Afios después, en 1868, se insistié en un recurso unifi-

¥ Desde la presentacién de la primera de las leyes procesales de cardcter orgdnico: la ley
orgdnica de tribunales, hasta su aprobacién, promulgacién y publicacién transcurrieron mds
de 20 afios. Aparte de las dificultades inherentes a la confeccién de un cédigo, sucedié que
muchos de sus miembros debieron ser reemplazados en razén de | paso del tiempo y pérdida
de vitalidad.

% DP. (1842-1843), 11, p. 139.

#Tal idea ya muestra la paulatina recepcién en el ambiente juridico nacional de las ideas
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cador de jurisprudencia, pero esta vez con el nombre de recurso de casacién.*® Es
decir, a rafz de un proyecto que multiplicé las cortes de apelaciones, se empezé
a dar forma a un sistema nacional de recursos procesales. El ideal codificador fue
sobrepasado por la fuerza de los acontecimientos, una vez mis.

Situacién similar ocurrié en materia probatoria. Una costumbre inveterada
s6lo daba el valor de plena prueba a los documentos expedidos en papel sellado,
requisito que no se estaba cumpliendo en muchos litigios por lo que se dicté una
ley que determind el valor probatorio de los instrumentos que no estaban en ese
papel.’!

Con ocasién de la Ley de 30 de noviembre de 1842, que autorizé la visita
judicial a los tribunales de la republica, se efectud una en la provincia de Colcha-
gua, de la que se obtuvieron algunas ideas acerca de cémo reformar las normas
relativas a la pronta administracién de justicia. Esas conclusiones no motivaron
nuevas leyes dado que se consideré que antes habia que recorrer el pais entero,
para de esta forma ver cudn universales eran los planteamientos recogidos desde
la provincia antes dicha. No obstante, siete afios después, en 1849, el ministro
sostiene que la mds interesante de las conclusiones aportadas por la visita a Col-
chagua es que la prueba en juicio debe ser publica. En Chile no se debfa admitir la
prueba secreta. El principio de la publicidad de la prueba facilitarfa la investigacién,
ahorrarfa gastos y dilaciones y permitirfa deshacerse de la prueba testimonial, en
ese momento muy desprestigiada®.

De una visita posterior a la provincia de Concepcién, la recomendacién
recogida fue establecer el equivalente jurisdiccional del abandono del procedi-
miento, en materia penal, ante la inactividad de las victimas y de los encargados
de perseguir a los criminales®.

Igual derrotero tomd la regulacién del término de emplazamiento, cuya uni-
formizacién a todo el territorio de la reptiblica y adaptacién a los nuevos caminos
y medios de locomocién sucedid por una ley previa al primero de los cédigos*.

Como varias de estas leyes vefan torcida su aplicacién ante la ignorancia de
muchos magistrados legos, ya en 1847 se establecié que una de las prioridades
del pais debia ser contar en cada departamento con un juzgado de letras®. Sélo
de esta manera se podrian evitar las sucesivas visitas, que aceleraban el trabajo
judicial en unos juzgados y lo retardaban en otros.

Para cumplir con la legislacién procesal no basta con tener jueces expertos, sino
también que el conjunto de auxiliares en la administracién de justicia sepa qué rol
debe cumplir y cuales son sus obligaciones. Tal situacién fue comprendida con
lucidez por los gobiernos del periodo. En ese sentido en muchisimos pueblos el

de Montesquieu y los ilustrados, al tratar de acotar al mdximo el margen de accién de los jueces
en materia de sentencias, las que necesariamente debfan ajustarse a la ley vigente.

3 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica. Afio 1868, p. 6

3'DL. (1842-1846), 11, p. 441-442

32 DL.III (1847-1851), 111, p. 286

P 1bid., p. 286

¥1bid., p. 54

»1bid., p. 52
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rol de las escribanfas era fundamental. Ellos eran los peritos en Derecho en todos
aquellos pueblos en que no habia jueces ni abogados.

Recogiendo la necesidad de mayor personal preparado en la administracién
de justicia y en asuntos juridicos en general, el afio 1857 se optd por dividir las
funciones de los hasta ese momento escribanos de Santiago en actuarios y escri-
banos de registro o, en terminologfa procesal contemporénea, notarios publicos.
Los primeros se dedicarfan a actuar como ministros de fe del juez y los segundos
estarfan a cargo de la custodia de archivos, el otorgamiento de instrumentos y
de la mantencidn de los nuevos registros®. Asf se propendié a la especializacién
de la labor del ministro de fe, ya como empleado judicial o como titular de una
notarfa o un registro del conservador de bienes raices.

Dicha medida posteriormente se extendié a las jurisdicciones de Talca y
Vallenar, al tribunal del Consulado, al juzgado de letras en lo civil de Valparaiso
y el juzgado de letras de Ovalle?.

El afio 1860 dicha divisién de las funciones que originalmente competian
sélo a Santiago se hizo extensiva a los territorios jurisdiccionales de la corte de
apelaciones de Concepcién y al tribunal del consulado de Valparaiso.

Valparaiso, por su enorme trifico y comercio, fue el escenario dénde partieron
varias de las modificaciones mds importantes a nuestro sistema procesal. Ese fue
el caso del cobro de los derechos que les correspondias a los receptores para la
realizacién de diversas diligencias, principalmente por la notificacién de las de-
mandas. Para la fijacién de estos derechos se consideraba al barrio El Almendral y
a muchos de los cerros profusamente habitados e inclusive cercanos a los tribunales
como extramuros de la ciudad, lo que permitia cobrar el doble de los derechos
que si se estuviese dentro de los limites bajo los cuales se habfa elaborado la tarifa
vigente en ese momento. Una manera de acercar la administracién de justicia a
la poblacidn es precisamente abaratar sus costos y que el costo de ciertos trdmites
se ajuste a la realidad.

Para solucionar tal flagelo se formé una comisién compuesta por los cuatro
jueces letrados del puerto y el intendente, que elaboré un nuevo plano de la
ciudad, siendo este sancionado por el gobierno mediante decreto de 6 de abril
del afio 1865%.

Dicho problema se repetfa en varias otras localidades del pafs. De hecho, en
Santiago ocurrfa similar situacién respecto de los barrios ubicados al norte del
rio Mapocho y de la Cafiada al sur, debido a que el plano que regfa los cobros de
los derechos de los ministros de fe databa del siglo XVIII.

El ministerio de justicia se dirigié a la Corte de Apelaciones de Santiago, a fin
de actualizar los limites de la ciudad, para efectos de volver tasar los derechos de
los ministros de fe e incorporar las nuevas zonas pobladas a los limites urbanos.

Pese a que el tribunal de alzada consideré urgente la medida, no se sintié
facultado para adoptar una medida de esa envergadura®.

3DL. V. (1857-1858), V, p. 59.

% DL. (1861), IX, p. 315

38 Memoria del ministros de Justicia, Culto e Instruccidn Piiblica, Afio 1865, p. 11.
¥ 1bid., p. 12-13.
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La solucién pasé entonces a manos del legislativo, que termind dictando una
ley delegatoria de facultades en el presidente de la republica, a fin que fuese este el
que fijase el monto de los aranceles y los limites dentro de los cuales sélo podfan
cobrarse los derechos ordinarios establecidos en esas tablas. Un aspecto a destacar
de esta ley es que fue aprobada previo informe de las Cortes de Apelaciones de La
Serena, Santiago y Concepcién y de la Corte Suprema®.

Al parecer, esa ley no tuvo la relevancia pensada, por lo que, en los afios
siguientes varios tribunales crearon cargos de tasadores de costas y liquidadores,
a fin de hacer m4s f4cil la administracién de justicia y no entrabar las sentencias
definitivas en este tipo de discusiones*.

En el mismo sentido, cabe destacar que la creacién de la planta de los tribu-
nales no estuvo exenta de complicaciones. La permanente dilacién en la resolu-
cién de las causas, motivé a crear dentro de los tribunales de menor cuantfa un
funcionario especial, un agente del tribunal. Ese auxiliar estaba encargado de
practicar las diligencias esenciales decretadas por los jueces, y se pagaba con una
exigua remuneracién y un arancel fijado por ley, en que se tasaba cada una de las
diligencias y trdmites a efectuar.

Por ende, a poco de haber sido creado, no dejé de llamar la atencién del gobier-
no el interés que se generaba cada vez que se abrfa un puesto de este tipo en alguna
ciudad. Inmediatamente se sospechd que no se estaban respetando los aranceles
legales, por lo que el gobierno encargé una serie de informes para determinar qué
uso se habfa generado en tribunales. Este agente se habfa transformado en un
intermediario entre el peticionario y el tribunal, lo que no agradé al gobierno, en
vista que alejaba del pueblo al magistrado. El gobierno inmediatamente dict6 las
providencias para volver a regular el rol que a esa persona le correspondia dentro
del aparato judicial®.

La necesidad de acabar con las largas esperas y la excesiva dilacién en los plazos
de tribunales hicieron que el ejecutivo y el legislativo optaran por mantener ese
cargo. Se prefirid la celeridad a la inmediacién entre el juez y los peticionarios.
Esta opcién se materializé en la posterior apertura de nuevos puestos para esos
agentes en las ciudades de La Serena, Copiapé, Quillota, Los Andes, Melipilla,
Cauquenes, Constitucién, San Fernando, Talcahuano, Concepcién, Los Angeles y
Llanquihue. Para evitar la reproduccién de los vicios oportunamente denunciados,
paralelamente se proveyeron nuevas plazas para procuradores que se hicieran cargo
de velar por una recta y adecuada tramitacién de los autos, evitando cualquier
tipo de cobro excesivo o ajeno al proceso®.

Ya a comienzos de la década de 1860, habia dos ciudades que tenfan mds de un
tribunal competente en el mismo territorio: Santiago y Valparaiso. Con ello surgi6
el cldsico problema de cémo se distribuyen las causas de manera equitativa.

Ese problema se suscité primero en el puerto. Entre los cuatro juzgados hubo
una desproporcién de las causas que cada uno de ellos conocfa. Evidentemente,

 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, Afio 1866, pp. 8-9
“Ibid., p. 11

2 DL. (1854-1856), V, pp. 300-301.

©DL. (1860), VIIL, pp. 72-73.
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aquel tribunal que mds causas conocfa, mds tardaba en fallarlas. Por eso la pri-
mera solucién que decretar una visita de un ministro de la Corte de Apelaciones
de Santiago, con la consiguiente aceleracién de la tramitacién en ese tribunal y
las dificultades inherentes a la subrogacién de ese ministro en la Corte de Apela-
ciones. Se tapaba un forado abriendo otro. Por ello, se presentd un proyecto de
ley para fijar un sistema de distribucién de causas, que radicé los tribunales del
crimen el conocimiento y fallo de todas las causas de hacienda que se iniciaren
en los departamentos de Valparaiso y Casablanca y , paralelamente, todo juicio
de concurso quedd radicado en el juez de comercio del puerto®.

Desgraciadamente, en las décadas estudiadas comenzé ha esgrimirse por parte
del ejecutivo un argumento permanente para evitar que los tribunales llegaran
demasiado lejos: la permanente carencia de recursos por parte del erario o su
focalizacién en otras dreas mds importantes. De esa manera se podia evitar un
despegue del poder judicial frente al poder politico. Es asi como se comenzé a
exigir un cierto orden y economizacién de recursos por parte de los tribunales,
ya que costaban demasiados recursos al erario nacional.

Para tal efecto, la primera medida fue centrar en el secretario del tribunal
toda la responsabilidad por los bienes que estaban en sus dependencias y por los
documentos entregados a su custodia. Esta idea se concreté mediante la obligacién
de incorporar a la documentacién permanente y obligatoria de todo tribunal del
pais un inventario. Por medio de ese instrumento, s6lo se proporcionaban recursos
para recuperar aquello que se habfa perdido®.

Como tltimo comentario sobre este punto, de todo lo expuesto pareciera
inconcuso que, mds alld del tenor literal de la Constitucion de 1833, el poder
judicial como un poder auténomo e independiente en los primeros afios del
perfodo estudiado no pasé de ser una utopfa.

Sin embargo, a poco andar comenzaron a dictarse las leyes necesarias para
ordenar las funciones y labores de cada tribunal. Mediante una serie de cortas
leyes se procurd que la judicatura tuviera un minimo de organizacién. El Derecho
patrio consagré por medio de sus vias formales las normas bésicas del Derecho
procesal. Los cédigos podfan esperar, como de hecho lo hicieron. Las instituciones
no pueden esperar la existencia de un cuerpo legal que delimite sus funciones.
En este caso, en virtud de leyes y de las facultades econémicas de los tribunales
superiores de justicia se comenzé a dar forma al Derecho procesal chileno. Salvo
contadas excepciones, como la divisién de las funciones del ministro de fe en las

4 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piblica, Afio 1866, p. 12. La ley a
la que se refiere fue promulgada el 19 de julio de 1865, y contiene escuctos dos articulos. En
el primero se establece la competencia privativa del juez de comercio de Valparaiso en casos
de concurso y en el segundo las causas de hacienda se radican en los tribunales del crimen del
puerto. En este articulo segundo, en su inciso pendltimo, se hace una referencia al sistema de
distribucién del trabajo entre los tribunales, haciendo una mencidn al sistema de turno: “Los
dos jueces de letras en lo criminal seguirdn para el conocimiento de las expresadas causas el mismo
turno establecido para el de las criminales”. El texto completo se ve en ANGUITA, Ricardo, Leyes
promulgadas en Chile (Santiago, Imprenta, Litograffa y Encuadernacién Barcelona, 1912),
II: 1855-1886, p. 199.

> Memoria del ministros de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, Afio 1866, p. 11
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de actuario judicial o notario, lo que hay es una actualizacién de las sempiternas
normas del Derecho procesal a la nueva realidad politica, econédmica, social y
administrativa y el comienzo de la nacionalizacién del Derecho procesal®. Se deja
atrds un Derecho de juristas, como era en materia procesal el Derecho indiano y se
pasa a un sistema juridico basado en la ley, como fuente suprema de Derecho.

Los aportes en materia de dogmdtica jurfdica fueron muy pocos; no obstante
dictarse normas cuyo fin era combatir los vicios surgidos al alero de la legislacién
indiana en materia de tramitacién y resolucién de causas.

IV. LAs “LEYES MARIANAS”

Si bien las leyes marianas abarcaron un conjunto de temas que no son abor-
dados por las memorias estudiadas, oportuno es tener presente qué dijeron estos
documentos sobre las normas procesales, aparte de lo ya referido respecto a la
posible codificacién procesal.

La memoria de 1839 hace una reivindicacién de las normas dictadas al alero
de las facultades extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica con
ocasién del conflicto bélico con la Confederacién Peruano-Boliviana. Hace una
defensa de la modificacién del ordenamiento juridico por la via de las facultades
extraordinarias concedidas al ejecutivo con ocasién del estado de excepcién cons-
titucional suscitado por el conflicto con la Confederacién Perd-Boliviana®.

A tal grado importa lo anterior, que reivindica la legitimidad de las medidas
haciendo alarde de la enorme circunspeccién de las autoridades del momento, al
legislar y reformar s6lo aquellos puntos cuya solucién demandaba suma urgencia.
Contando con las facultades, no se quiso cercenar al congreso nacional de aquellas
labores que la Constitucidn le entrega.

Lo anterior se traduce en que en materia procesal sélo se entraron a regular
aspectos especificos que en ese momento generaban los mds importantes vicios
en materia de administracién de justicia: se limitd la amplia facultad concedida
a las partes por el reglamento de justicia de 1824, en materia de recusacién de
los jueces. Ahora sélo podrfa recusar al magistrado por causa legal debidamente
probada, y la interposicién de este incidente perdia su cardcter dilatorio. Pasaba
a tramitarse en cuaderno separado y no tenfa la calidad de incidente de previo y
especial pronunciamiento. La recusacién perdié su cardcter dilatorio y pasé a ser
un derecho de las partes de cardcter restringido.

% Se habla del comienzo de la nacionalizacién del Derecho procesal pues hubo normas que,

si bien fueron dictadas en Chile, corresponden al periodo indiano, como es el auto acordado
de tramitacién de causas del crimen del afio 1767, del oidor José Perfecto de Salas, que estuvo
vigente en Chile hasta la publicacién del Cédigo de Procedimiento Penal en 1906. Al respecto,
véase: WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, Notas para un estudio de la evolucion de la judicatura
en Revista de Derecho y Humanidades, 9 (2002-2003), pp. 249-260.

7 La legislacién mediante delegacién de facultades por parte del legislativo constituyé un
uso en el Derecho publico chileno cuyo primer antecedente son estas leyes. Bajo el imperio de
la Constitucidn de 1925 la delegacién de las facultades legislativas pasar4 a ser una costumbre
o prdctica constitucional tolerada por todos los actores juridicos y constitucionales, siendo
profusamente regulada recién en la Constitucién de 1980.
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La recusacién se habfa convertido en el principal medio para butlar las acciones
ante tribunales. En una sociedad tan pequefia era casi imposible que no hubiese
vinculos entre magistrados, abogados y peticionarios, por lo que cualquier figura
que le diera un cardcter extensivo, de Derecho absoluto, entrampaba cualquier
accién ante tribunales. Era el mejor ardid de la mala fe procesal.

Otra de las leyes marianas de relevancia procesal mencionada en la aludida
memoria de 1839 es aquella que establece la obligacién de los jueces de fundar
sus sentencias. Esta norma, denominada de fundamentacién de las sentencias, a
través del decreto de 2 de febrero de 1837, se limité a sefialar que toda sentencia
debia ser fundada breve y sencillamente, reduciéndose el fundamento a sefialar las
cuestiones de Derecho o hecho sobre las que recae la sentencia y hacer referencia
a las leyes que les sean aplicables, sin comentarios ni otras explicaciones.

Sobre esta norma no hay mayores referencias, pero ameritan por lo menos
un comentario. Pareciera ser que esta ley constituye un hito en la adopcién del
positivismo juridico como sistema que regula la relacién entre la legislacion y
el tribunal. Su tenor literal ya es indicativo del rumbo que adoptard el Derecho
nacional en el Cddigo Civil de Bello, optando un sistema juridico que hard a la
ley sinénimo de Derecho, no dejando espacio a los tribunales para que puedan
desarrollar doctrina o recurrir a otras fuentes formales de Derecho®.

Por esta via se concreta un ordenamiento juridico de corte legal, superando
el Derecho de juristas propio del mundo indiano.

Otra de las leyes marianas mencionada es aquella que limita el arbitrio de los
tribunales. Se busca la exacta aplicacién de las leyes penales, por duras que sean
las penas. Se considera que “no se preveia de suficiente remedio para los casos en
que el juez no hubiese aplicado el castigo debido, i la necesidad de velar por la exacta
aplicacion de las leyes penales™. Para tal efecto se establece que se entiende por
denegacién de justicia, sus penas y el caso en que el juez comete ese delito™.

“ Sobre esta reforma: MERELLO ARECCO, Italo, La ley mariana de fundamentacién de sen-
tencias frente a la clemencia judicial en materia penal, en Revista de Estudios Histérico Juridicos,
8 (1983), pp. 71-98. El autor sefiala que el origen de esta norma es el principio ilustrado de
obligar a los jueces a fundamentar sus fallos en razén de ser un acto fundado en la ley. No
discutimos esta afirmacién, mas nos merece un pequefio comentario. Del tenor literal de la
norma se desprende que su concepto de fundamentacién es mds bien precario, centrado la
aplicacién automdtica de silogismo, desatendiendo la casuistica de la que, en definitiva, la
filosoffa de la escuela de la exégesis no pudo hacerse cargo. Esta norma serfa el primer paso a
la adopcién de un sistema legal en que el juez sélo es la boca de la ley, en que la jurisprudencia
de los tribunales se ve postergada como fuente del Derecho. Decimos que es el primer paso
pues el ministro que da cuenta de esta memoria es el redactor de la ley, y en su ideario juridico
contemplé otras fuentes del Derecho, en subsidio de esta, como los principios generales del
Derecho natural, la jurisprudencia de los tribunales, la analogfa, la doctrina de los juristas
mds reputados y el espiritu general de la legislacién. Lo importante es que introduce un nuevo
medio de control del ¢jercicio de la labor jurisdiccional. Al respecto, véase: BEATTIE CRruz,
Carolina, Egania y la codificacion procesal en Chile. Las instituciones de los fueros, implicancias y
recusaciones, conciliacion y fundamentacién de las sentencias (Memoria de licenciado, Univer-
sidad de Chile, 2009, inédita).

“DL. (1831-1841), I, p. 204.

¥ Una disposicién similar no se consagré en el articulo 23 del Cédigo Civil de Bello, que
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Claramente, la reivindicacién que hace de estas leyes el ministro, aparte de
referirse a la legitimidad del medio usado, buscan dar mayor certeza juridica me-
diante el angostamiento del émbito de interpretacién de los tribunales. Es en este
punto dénde se aprecia el mayor quiebre con la cultura juridica indiana, cuyos
tribunales gozaban de la mayor amplitud y su concepto de justicia se basaba en
la apreciacién del caso concreto.

Con los antecedentes proporcionados en estas memorias, no es posible afirmar
cuan importantes fueron en definitiva estas leyes en la formacién del Derecho
patrio. No obstante, la defensa que se hace del medio que se usé para dictarlas y
la explicitacién de las normas indicadas induce a que fueron criticadas en el medio
juridico y que violentaron, en alguna medida, la mentalidad juridica de la época,
tanto en materia del rol de los tribunales comoen cuanto a las fuentes del Derecho.
En consecuencia, queda en evidencia cudles serdn las opciones del ejecutivo en
cuanto a dénde se rompe con la legislacién hispana e indiana. Para fortalecer el
Derecho nacional se opté por limitar las atribuciones del juez y obligarlo a fallar
conforme a la ley vigente. Se coarta la interpretacién y se limita a los tribunales,
imbuidos adn por el Derecho indiano, a fin de cultivar el advenimiento de los
cédigos y una mentalidad juridica legalista.

V. LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA:
¢GARANTIA CONSTITUCIONAL O RESABIO MONARQUICO?

Del andlisis del tenor literal de estas memorias, no deja de llamar la atencién
la reflexién hecha por el ministro con ocasién de la dictacién de las leyes antes
mencionadas: “Para llenar el deber que incumbe al Presidente de la Repiiblica de velar
sobre la pronta y cumplida administracion de justicia y sobre la conducta ministerial
de los jueces |...] se promulgaron las leyes [...]7".

Si bien en esa época el cardcter de texto vivo y vinculante de la Constitucién
politica era muy distinto del que se arrastra desde las tltimas décadas del siglo XX,
es dable sefialar que las memorias, al plasmar este comentario, se limitan a reflejar
el texto. En efecto, el articulo 82 de la Constitucién Politica de 1833 contempla
entre las atribuciones del Presidente de la Republica velar por la pronta y cumplida
administracién de justicia y por la conducta ministerial de los jueces.

Es decir, la administracién de justicia no es garantizada directamente por la
Constitucidn, sino por el presidente de la Reptblica. Es una atribucién del primer
mandatario cautelar este pilar del estado de Derecho. Cabe entonces preguntarse
quién es el que dirige el poder judicial. ;Hasta dénde llegaban las facultades dis-
ciplinarias del médximo tribunal del pais si es otro poder del estado el encargado
de velar por la adecuada conducta de los magistrados? Una disposicién de ese
tipo ses compatible con la idea de poderes independientes entre si, tan cara al
constitucionalismo moderno? ;o es mds bien otra manifestacién del siglo XVIII,

ordena estar al “genuino sentido” de la ley, no a su letra.

5\ DL. (1831-1841), 1, pp. 205-206.
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en virtud de la cual el Supremo magistrado es el monarca, ahora revestido de
formalidades republicanas, bajo el titulo de presidente de la republica?

Del tenor literal de la carta fundamental se desprende que la convencién
de 1831 opté por entregar este punto al legislador. La funcién se radica prefe-
rentemente en la figura del presidente de la Reptiblica, pero se da la posibilidad
que el legislador altere posteriormente la relacién de atribuciones entre el jefe de
estado y los tribunales. Al igual que en otras 4reas del Derecho publico chileno, la
Constitucién de 1833 tenfa un acentuado énfasis en la figura del presidente de la
republica, que podia ser posteriormente matizado mediante una vdlvula de escape,
que posibilitaba un fortalecimiento del poder judicial: el articulo 113. Este dispo-
nia: “Habrd en la Repiiblica una magistratura a cuyo cargo esté la superintendencia
directiva, correccional y econdmica sobre todos los tribunales y juzgados de la nacién,
con arreglo a la ley que determine su organizacion y atribuciones”.

El tenor literal de la Constitucion claramente muestra cudl fue la opcién del
constituyente y cudn arraigado estaba en nuestro imaginario juridico el espiritu
indiano y los ideales de la Constitucién jurisdiccional. Es obligacién del monarca
mantener a los sibditos en paz y justicia y esa obligacién es asumida por la Cons-
titucidn de 1833 como una mera atribucién del presidente de la Republica. El
garante del acceso a la administracién de justicia es el presidente de la republica,
no los tribunales ni el legislativo. Al menos en este punto, el pensamiento repu-
blicano no impregné el texto constitucional.

Refuerza lo anterior el hecho que, al igual que en otras materias, el modelo que
probablemente se tuvo en vista para redactar esta disposicién fue la Constitucién de
Cédiz de 1812. Esa carta magna, al tratar las prerrogativas del rey, en su articulo
171, numeral cuarto, sefiala que entre las facultades del monarca esta “cuidar de
que en todo el reino se administre pronta y cumplidamente la justicia™.

En un primer tiempo, tal idea de corte mondrquica no quedé en las meras
declaraciones. En virtud de esa atribucién, durante los afios del primer conflicto
republicano con Perti y Bolivia, el presidente de la republica, mediante ley, dictd
un procedimiento especial para las visitas de los jueces letrados y se facult$ al
ministro de justicia para practicarlas por su cuenta en los casos en que lo estimare
conveniente. En otras palabras, el presidente de la republica estaba facultado para
intervenir en materias jurisdiccionales, fijando los ritmos y prioridades de los tri-
bunales mediante un mero acto administrativo. Bastaba delegar en un funcionario
la labor de revisar el trabajo de cada tribunal para determinar el sentido y alcance
de un fallo y para fijar las prioridades de los tribunales en materia judicial. Qué
asuntos se verdn de manera preferente, qué asuntos de manera agregada y qué
asuntos deben quedar pendientes de fallo.

Sin embargo, al menos el gobierno del presidente Manuel Bulnes en este

52Si bien la influencia de la Constitucidn de C4diz en el constitucionalismo chileno es un
tema que recién se estd comenzando a tratar, del andlisis comparado de los textos de 1822, 1828
y 1833 se desprende que hay un grado de influencia importante, mds alld del que la historiograffa
tradicional ha reconocido. Al respecto, véase: BARRIENTOS GRANDON, Javier, La Constitucién
de Cddiz en Chile, en ESCUDERO, José Antonio (coordinador), Cortes y Constitucién de Cddiz
200 afios (Madrid, Fundacién Rafael del Pino, Espasa Libros, 2011), II1, pp. 674-699.
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punto optd por la prudencia. Consideré que los mds autorizados para efectuar
esas visitas eran los mismos jueces, o que en su defecto, ellos debfan acompanar
al visitador. A su vez, esa politica dejaba en evidencia otro problema. Una de las
posibles consecuencias de la visita podfa ser la necesidad de remover al personal
del tribunal que abiertamente tenfa un desempefio deficiente, lo que acrecentaba
la sensacién de desmedro del poder judicial, toda vez que atin no habfa jueces que
tuviesen la propiedad de su cargo™.

El afio 1844, el gran avance que el ministro de justicia del momento, Ma-
nuel Montt, expone al congreso en esta materia, es la promulgacién de la ley que
regula el nombramiento de los jueces, confiriendo a varios de ellos la propiedad
en el oficio.

Si bien ello habria ameritado la aplicacién de las normas sobre visitas del
ministerio de justicia, ya que el defecto que inhibi6 al gobierno en un primer
momento estaba superado, a poco andar el legislador, mediante la discusién de la
ley orgdnica cambid el sentido y alcance de esta normativa constitucional. Ya en
el afio 1840, con ocasién de la exposicidn del programa legislativo de creacién y
sistematizacién del Derecho procesal patrio, el ejecutivo reivindicé la autonomia
normativa, funcional y econémica del poder judicial. Este fue el primer paso hacia
la independencia de los tribunales. Se opté porque la independencia y autonomia
del poder judicial no sélo fuese una idea presente en la doctrina conocida por
los hombres de Derecho, sino también que fuese un principio que informara la
legislacién. Este fue el primer paso de un largo camino que recién comenzaba.

Para tales efectos, se partié de la premisa que era necesario abolir la mayor
cantidad de fueros™, clasificando los litigios tinica y exclusivamente en razén de
su cuantfa. Luego se debfan detallar las funciones y roles de cada juzgado, los
cargos que debfan contemplar las plantas del poder judicial y dividir el territorio
nacional en distritos jurisdiccionales. Por tltimo, se establece la obligacién de
los jueces letrados, sean de los tribunales de primera instancia o de ministros de
corte, de realizar visitas por su territorio, dictando las sentencias en los litigios
pendientes de fallo o acelerando la sustanciacién de los mismos, en base a las
normas de procedimiento fijadas por el legislador. Es decir, la visita inicamente
la podfan efectuar magistrados integrantes del poder judicial, no letrados desig-
nados por el ministro de justicia. En otras palabras, la administracién de justicia,
acorde con este proyecto, pasaba a ser una carga de los letrados que ejercian el
oficio de jueces.

Esta nueva visita, mediante ley dictada el afio 1850, fue estatuida como parte
del oficio del magistrado de los tribunales superiores de justicia. Para tales efectos,

3 DL. (1842-1846), 11, p. 440.

>4 Asf la memoria del afio 1843, sostiene que debe eliminarse el fuero del que gozan los
funcionarios publicos en las causas civiles, ya que perjudica a todos los que buscan la vindicacién
de sus derechos. Ese fuero consistfa en que los funcionarios que de él gozaban podian solicitar
que sus asuntos los conociera directamente la Corte Suprema, con lo que ese tribunal pasaba a
conocer en primera y segunda instancia de la misma causa, generdéndose una integracién con
jueces de primer a instancia en caso que una de las partes sufriere un agravio con la sentencia
emanada de la Suprema en primera instancia [DL. (1842-1840), I1, p. 444].
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se ided un sistema de turnos para que esta carga del oficio fuese repartida entre
todos los ministros. De esta forma, la visita pasaba a ser prerrogativa exclusiva de
los tribunales superiores. Un paso importante hacia la autonomia del poder judi-
cial, atendido que no da lo mismo que las prioridades al momento de conocer los
conflictos las fije un superior jerdrquico del mismo oficio que un externo. También
es inconcuso que no es lo mismo que un fallo lo emita un juez que maneja la
jurisprudencia de los tribunales superiores y conoce en segunda instancia de los
problemas que se dan en su territorio jurisdiccional a que esa sentencia emane de
un tercero que no conoce las limitaciones propias del rol que se debe cumplir®.
El proyecto marcé la adopcién de las ideas del constitucionalismo moderno y
la superacidn, en la letra de la ley, de aquel resabio mondrquico que consagraba
al presidente de la Reptiblica como garante de la administracién de justicia. El
presidente de la Republica adquirfa de esta forma un cardcter més acorde con el
rol del jefe de estado y de gobierno en el estado constitucional decimondnico.

Ese proyecto buscé la exaltacién del rol del juez. En lugar de un garante
habia que dotar al ordenamiento juridico de una nueva figura: el magistrado.
El magistrado como mdxima expresién de la administracién de justicia y como
funcionario al servicio del pueblo y la comunidad. Para lograrlo, fijé los deberes
generales del juez y se fij6 un estatuto de responsabilidad ministerial y las acciones
para hacerla efectiva. Se dispuso un sistema de nombramientos, sustituciones y
subrogaciones, se les confiere un sueldo acorde con un trabajo que demandaba
mucho tiempo y estimulase a las personas mds preparadas y honestas a optar por
ese rol, agregando un montepio para la viuda y los hijos de aquel que hubiese
destacado por su trabajo y calidad profesional y se organiza la superintendencia
directiva, correccional y econémica, que queda en manos de la Corte Suprema®.
Dicha superintendencia se fija en aras del mandato dispuesto en el articulo 113,
y consistia en la vigilancia de la conducta de los magistrados, la revisién del des-
pacho de los juzgados, el rol de los subalternos en los tribunales, la reprensién de
las faltas y abusos cometidos con ocasién de la administracién de justicia.

Para ello en memorias posteriores se insistié en la necesidad de contar con
un estatuto especial para el juez y el ministerio publico”, fundiéndose en este
tltimo instituciones propias de la época anterior como el defensor de obras pias
y las defensorias de menores®.

Ellegislador tomé como propia esta exaltacién del rol del juez a tal punto, que
varias de estas ideas fueron recogidas para casos particulares antes que el proyecto

> DL. (1852-1853), 1V, p. 313.

>¢Es importante tener presente que la memoria no emplea este vocablo. Se limita a repetir
la expresion de la Constitucién “Tribunal Supremo”, no obstante en ese momento ya llevaba
afios de existencia la Corte Suprema.

DL (1861), IX, p. 311.

8 El fundamento es que las defensorfas aludidas se pagaban con cargo a los mismos
menores y establecimientos piadosos, siendo que la situacién del menor y de las obras que
incentivaban el fervor religiosos y la ayuda a terceros mediante la iglesia u otras agrupaciones
religiosas catdlicas era asuntos que importaban a la sociedad en su conjunto y por ello debfan
pasar a ser representadas por un organismo encargado de velar por los intereses colectivos y
pagado con cargo al erario nacional.
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fuese sancionado. Es as{ como el afio 1854 se aprobé un aumento de sueldo para
los ministros de las cortes de apelaciones de La Serena y Concepcidn, y para los
jueces letrados del departamento de Atacama, como una forma de compensar su
lejanfa de la capital”.

Como el trdmite de este proyecto fue largo, en el {nterin el ejecutivo intervino
en los tribunales inferiores de una manera menos invasiva, haciendo valer las
atribuciones que sobre ellos posefa en razén de la doble dependencia de estos. Asi,
procedid a uniformar criterios de tramitacién verbal y escrita mediante formularios
que distribuyé entre inspectores y subdelegados.

Asimismo, este nuevo ideal de justicia se cimentaba una mayor accesibilidad
de las personas a los tribunales. Tal necesidad admite varias aristas. Una de las
mds importantes fue crear paulatinamente nuevos tribunales superiores de primera
instancia a la largo del pais. Es asi como a partir de 1850 se empiezan a estatuir
tribunales en diversos departamentos de la reptblica. Se crean segundos tribunales
letrados en Valparaiso y Copiapd, en razén de la abultada carga de trabajo que
tenfan. Asimismo, se dotd de un juzgado de letras a las localidades de Arauco,
Curicd, Illapel, Vallenar, Freirina, Combarbald y Rancagua.

Elafio 1857, en virtud de ley promulgada el 13 de julio de ese afio, se crearon
los tribunales de letras de Ovalle y Linares y en 1859 correspondié tal privilegio a
los departamentos de Quillota, Parral y Caupolican y ese mismo afio comienzan a
crearse los primeros juzgados de letras con competencia especial en materia penal,
los que se ubicaron en la ciudad de Valparaiso y tenfan a su cargo la investigacién,
resolucién y sancién de los delitos leves. Por ley de 25 de junio de 1860 se cred
otro juzgado de letras en Los Andes.

También en esa década se propendié a la especializacién dentro de los tribu-
nales, dotando a los del crimen de Santiago y Valparaiso de secretarios especiales
rentados y de un juez de Derecho al tribunal del Consulado.

También en este perfodo se denuncia por primera vez una de las mayores
limitaciones a la administracién de justicia en cuanto Derecho y garantfa: la falta
de imperio de los tribunales. Por ello ya en 1867 se propone la organizacién de
una policia dependiente de los juzgados del crimen, a las que los jueces com-
petentes puedan dar 6rdenes sin tener que pasar por el cedazo de la autoridad
administrativa®.

V1. PROTECCION A LAS PERSONAS

Este punto es tratado por los documentos en estudio a raiz de la situacién
carcelaria y el Derecho penal. Proteger a las victimas del delito y recuperar a los
delincuentes a la vida social fue el gran objetivo de este periodo. El arquetipo de
la pena privativa de libertad es ser a la vez un escarmiento y un medio de civili-
zacién de la persona del delincuente, a fin que salga del presidio con un grado
mayor de educacién y con la conviccién, moral y religiosa, que debfa enmendar

% DL. (1854-1856), 1V, p. 93
9 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccién Pitblica, Afio 1867, p. 11.
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su camino. Es el ideal de esta época recuperar al delincuente para la sociedad. La
meta es su readaptacién.

Los documentos estudiados dan cuenta de un objetivo de politica criminal
orientado a garantizar niveles de seguridad publica altos, que permitan el adecuado
desarrollo de actividades econdémicas.

Asimismo, hay consenso en que, para el logro de tales objetivos, hay falencias
a nivel normativo y penitenciario.

Normas que atentan contra los derechos bésicos que proclamé la ilustracién
y que paralelamente consagraban una cantidad de formalismos que impedfan
actuar con celeridad en la investigacién y punicién de los actos antijuridicos,
junto a un sistema carcelario que no impedia la fuga del reo ni la rehabilitacién
de aquel que segufa cumpliendo su condena, constituyeron un gran problema
para el ministerio de justicia. Un buen ejemplo de ello era la pena de azotes. Para
el ejecutivo era una pena ineficaz, que ademds tenfa efectos perniciosos: degrada
profundamente el alma del que la sufre®'. Es en el 4rea del Derecho penal dénde
las dificultades del paso del Derecho indiano al patrio adquieren mayor relevancia.
El Derecho penal indiano conocido en esta parte de América no alcanzé a recoger
los planteamientos ilustrados del siglo XVIII, siendo una de las prioridades de
los gobiernos nacionales la rdpida creacién de un Derecho penal que recoja los
principios de respeto a la persona humana que campearon la doctrina penal desde
el siglo citado. Se constata la falta de penas adecuadas para la reprensién de un
ndmero importante de delitos. Muy ilustrativas de esta realidad son las palabras
del ministro de justicia Manuel Montt Torres en su cuenta del afio 1841 sefiala:
“Inutilmente las leyes deslindarian los derechos de los individuos y sefialarian penas a
los delincuentes, si una viciosa y desconcertada administracidn de justicia entorpecia
el efecto de esas mismas leyes, complicando en tramitaciones absurdas las cuestiones
que se suscitasen” .

El principio fundante de todo el planteamiento es que la represién de la
delincuencia no puede pugnar con los medios necesarios para la proteccién de la
inocencia y defensa de los acusados. Tales medios de proteccién de la inocencia
y defensa consistian en la ejecucién exacta de la sentencia, no pudiendo exceder
el presidio el término consignado en ella; y en la imposibilidad de ser condenado
por la declaracién de testigos que el imputado o el juez no hubieren oido ni exa-
minado, teniendo Derecho el acusado a ver a los testigos y acusadores y teniendo
Derecho a contra interrogarlos y pedirles razén de sus dichos; y por dltimo el
principio de la inmediacién del juez, no pudiendo éste delegar en subalternos la
rendicién de la prueba.

En materia carcelaria los problemas fueron bastante mayores. El sistema de
presidio ambulante, para los reos de mayor condena, no permitia la rehabilitacién
del delincuente y era extremadamente feble en materia de seguridad®.

6 DL. (1842-1846), 11, p. 442.

© DL 1(1831-1841) p. 226

% Como dato de cardcter ilustrativo la memoria del afio 1841 informa que ese afio en los
presidios ambulantes se produjo un violento motin que fue sofocado “con escarmiento horrible
que consternd a los ciudadanos y al Gobierno”. p. 227
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Ese sistema se explicaba por la carencia de cdrceles en gran parte de las ciudades
o estado de ruina en que estas se encontraban. En los campos la cdrcel era la casa
que servia de residencia al juez. Esos establecimientos no permitian la carfsima
ensefianza moral y religiosa, con la cual los reos podrian arrepentirse y cambiar
de vida®.

Por ello se buscé una isla que pudiese alimentar, dar trabajo y readaptar a los
reos. En 1839 se pensaba en recuperar para esos fines la isla Robinson Crusoe, la
que perdid ese uso con ocasién de la guerra contra la Confederacién. Se la quiso
destinar para los reos de mayor peligrosidad y que hubiesen cometido delitos
atroces, dado que desde ahi no se podrian fugar. Dos afios después, se desisti6 del
archipiélago de Juan Ferndndez y en su lugar se propuso la isla Mocha, en razén
de la feracidad de su suelo y suavidad de su clima.

De esa idea el gobierno también se desistid, al constatar que el estrecho que la
separa del continente es corto y las mareas ayudarfan a eventuales fugas.

En su lugar, en 1842, se plante$ usar como presidio la parte sur de la isla
grande de Chiloé, dado que ahf se podrian dedicar a la tala de drboles, el cultivo
dela tierra y podrfan llevar a sus familias, para que formen colonias de pobladores.
Posteriormente, en 1847, se opté por mandar “aquellos reos cuyos delitos no anun-
cian un corazdn depravado o pervertido” al Estrecho de Magallanes concediéndole
Consejo de Estado algunas conmutaciones a los reos que alld fuesen remitidos.

En definitiva, ninguna de estas iniciativas prosperd o tuvo éxito®. Todas
implicaban costos muy altos y, si bien siguieron latentes en el tiempo, la solucién
encontrada al déficit carcelario fue en otra direccién. Ya en 1843 se piensa que la
tinica idea viable es la construccién de una cdrcel en las afueras de Santiago, que
siguiese el modelo de reclusién adoptada en las prisiones de los Estados Unidos
de Norteamérica. Este consistfa en cdrceles con celdas individuales, en las que
pernoctan y se alimentan, estando los detenidos separados de los reos rematados,
siendo objeto de educacién religiosa, instruccién primaria y del aprendizaje de
algtin oficio lucrativo que les garantice una posterior subsistencia honesta.

Para ese fin se concibié construir una cdrcel modelo inspirada en ese arque-
tipo. Este recinto debia ubicarse cerca de Santiago y ser un local de presidio y
readaptacién. Desde el principio se lo denomind Penitenciaria y acorde a sus
resultados, se extrapolaria ese modelo al resto del pais. Su construccién fue un
proceso rdpido. Al afio siguiente ya estaba funcionando. Su instalacién implicé
el cese del presidio ambulante.

En ella levantaron talleres de zapateria, carpinterfa, herrerfa y sastrerfa, cuyos
productos se vendfan a médicas sumas. Al cabo de unos pocos afios, deducidos
los costos de herramientas y materias primas, comenzd a dar utilidades, las que

¢ DL. T (1831-1841). p. 219
% Recién en 1855 se informa la reclusién de 85 reos en la isla grande del archipiélago de
Juan Ferndndez. Se concluye que si bien esa cdrcel ha recibido algunas mejoras, sigue siendo
extremadamente cara. Debe ser abastecida desde Valparaiso, lo que aparte de ser costoso, es
muy dificil. Las razones geogréficas, a su vez, hacen muy complejo llevar un adecuado control
de lo que sucede dentro de la prisién y, a la larga, deberfa darse un aumento de sueldo a los

que allf laboran para que quieran permanecer all4.



558 REH]J. XXXIII (2011) FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

se distribufan entre los reos, por concepto de pago de jornales, comisiones de
venta y utilidades para la penitenciarfa, en proporciones de 60%, 23% y 17%
respectivamente®. El valor de esos trabajos se fue incrementando de manera pau-
latina. Mientras en 1862 estos fueron tasados en $19.171, al afio siguiente estos
ascendieron a $29.879, de los cuales se obtuvo un porcentaje de utilidades que
se distribufa de la forma antes indicada, guardéndose el dinero correspondiente
al sueldo de cada reo para entregdrselo al momento de su excarcelacién, a fin que
tuviese un capital con el cual desempefarse como trabajador por cuenta propia
en el oficio que aprendid en la penitenciarfa.

El régimen penitenciario también inclufa programas de alfabetizacién y evan-
gelizacién. Para ello se comisiond a un preceptor titulado en la escuela normal.
Se buscaba que el reo, mediante la lectura, la escritura y la instruccién religiosa,
tuviera conciencia de sus errores y de cudl era la moral imperante en el pafs. La
escuela funcionaba los dfas festivos y los martes y viernes de cada semana, contando
con doscientos diez alumnos®’.

La evangelizacidn, por su parte, en la década de 1860, fue encomendada a la
Congregacion de San Vicente de Paul. Ellos quedaron a cargo de la educacién
religiosa, administracién de los sacramentos y asistencia espiritual de los reos®.

El modelo de la penitenciarfa, en general, fue bien evaluado en este periodo por
las autoridades ejecutivas, razén por la cual se pensé prontamente en reproducirlo
en Talca, Valdivia y Coquimbo, a fin de evitar el traslado de los reos peligrosos a
Santiago y readaptar socialmente a los presos en sus regiones®.

En materia carcelaria, también habfa diferencias de género. Mientras el delin-
cuente vardn iba a la cdrcel, la mujer iba a la casa correccional. Las ocupaciones
a las que ellas debfan ser destinadas eran las propias de su sexo, ensefidndoles un
oficio vinculado a estas labores, que les permitiera recuperar la libertad sin tener
que volver a delinquir™.

Para cumplir con ese objeto, el gobierno solicitd en Europa el envio de monjas
de la Congregacién del Buen Pastor, a fin que fuesen las religiosas de esa orden
las que tuvieran la direccién y la tutela de esa casa de correccién, en razén de su
particular carisma’.

Desgraciadamente, el debut de las religiosas en esta materia no fue ficil dado
que no contaban con las instalaciones adecuadas para realizar su encargo y, para
las casas correccionales no hubo la determinacién politica que si se tuvo para

% Porcentajes calculados en base a los datos proporcionados en la memoria del afio 1861,

p. 317. De un total de $4.958, para el pago de jornales se destinaron $3.069, a la comisién de
ventas, $1.185 y a las utilidades de la casa, $704.

7 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piiblica, Afio 1864, p. 13.

8 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, Afio 1865, p. 18

9 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piiblica, Afio 1867, p. 11

7 DL. (1842-1846), II, p. 264.

71Es asf como la memoria del afio 1864, en su pdgina 15 dice: “Las monjas del Buen Pastor
contraidas por el exclusivo objeto de su institucidn a la practica constante de las medidas mds eficaces
para modificar los hibitos viciosos de la mujer extraviada, son sin duda las llamadas para dirigir
con ventaja el establecimiento de que trato”.
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prestar dineros a los municipios, destinados a la reconstruccién y mejoramiento
de las cdrceles. Hubo meras declaraciones de intenciones™.

Como los fines que el legislador queria para la pena se podian ver frustrados
por problemas suscitados dentro del penal, o como otro medio de garantir los
principios y valores en que se fundaba el Derecho y la politica criminal vigente,
se regularon las visitas carcelarias, estatuyendo la obligacién de jueces y escribanos
de efectuarla todos los sébados del mes, a fin de mantener un control del estado
de avance de todas las causas™.

La administracién y propiedad de las cdrceles fue otro problema de este pe-
riodo. A excepcidn de la penitenciaria de Santiago, una suerte de cdrcel modelo,
casi todas eran propiedad de los municipios. Las municipalidades no disponfan de
los recursos para construir grandes presidios, que hubiese médulos individuales y
lugar para talleres e instruccidn religiosa. Por el contrario, muchas municipalidades
posefan erarios paupérrimos y apenas podfan mantener edificios que se encontra-
ban casi en la ruina. Por ello en varias cuentas, el ejecutivo informa que en la ley
de presupuestos se han destinado fondos afectos a la reparacién de cdrceles, via
transferencia desde el fisco al municipio. Tal fue el caso de San Fernando, Rere,
Rancagua, Elqui, San Felipe y Quillota™. En 1854 tocd el turno a las ciudades de
Chilldn, Cauquenes, Combarbald, Curicé y Molina. En 1855, tuvieron similar
suerte las ciudades de Talca, Puchacai, Petorca y Melipilla.

Luego, en 1857, se repararon o levantaron presidios pertenecientes a Santa
Rosa de los Andes, Tomé, Osorno y Achao y al afio siguiente se transfirieron
fondos para la reparacién de las cdrceles de Talcahuano, Rengo, Quirihue, Los
Angeles y Puerto Montt.

Es inherente al todo sistema carcelario que un porcentaje de la poblacién pe-
nal se va a fugar del recinto en que cumple condena. Tal situacién en el perfodo
en estudio no fue poco comun, debido al mal estado de las cdrceles. Este hecho
generé un vicio legal: los reos consegufan su impunidad con el mero cambio
de domicilio. Los jueces competentes en sus nuevos domicilios carecfan de los
antecedentes o del prontuario del nuevo vecino, por lo que, a partir de 1860, se
comenzd a confeccionar una lista detallada de los reos fugados de cada una de las
cdrceles, para de este modo facilitar su detencién™.

Curiosamente, siendo siempre el principal motivo de la pena el escarmiento y
la proteccién de la sociedad frente a los que buscan romper las reglas que ésta ha
impuesto, el fin preventivo no es desarrollado a lo largo de estos documentos. Se
da por supuesto. Lo que interesa es la conversién y moralizacién del delincuente,
como se desprende de las discusiones citadas.

También dentro de la esfera penal se encontraba la regulacién de la libertad
de imprenta. Si bien no se desconocfan los enormes beneficios educativos de la
prensa, y sus beneficios para la civilizacién de los pueblos, el ejecutivo, el afio
1846 decidié que la proteccién del orden y la honra de las personas debfan quedar

2 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, Afio 1867, p. 11
73 DL. (1847-1851), 111, p. 446.

7DL. (1847-1851), 111, p. 676.

7> DL. (1860), VIII, p. 73.
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dentro del 4mbito penal. Curiosamente, no se concibe la proteccién de la honra
mediante un adecuado sistema de responsabilidad civil extracontractual.

La idea subyacente es el control del orden ptblico. El enfoque dado a la im-
prenta estd centrado en la defensa de los valores vigentes en ese momento y en el
temor a eventuales alteraciones del orden publico. Mediante la imprenta se podia
incentivar el desorden y la inmoralidad publica’.

VII. EL ROL DE LOS ABOGADOS

En la primera etapa, una de las preocupaciones fue el fortalecimiento de los
estudios juridicos en Chile, la disponibilidad de una buena biblioteca en Santiago y
la excelencia y probidad de los abogados y de quienes ejercian los cargos auxiliares
en la administracién de justicia.

En tal sentido, el Estado asumid el rol de garante de la calidad de estos servicios,
constituyéndose por ley en el inico autorizado para proveer los puestos de escriba-
no, procurador y receptor, a los que se eleva a la categorfa de cargos publicos. De
esta forma se entendid que se daba importancia a los oficios que cada uno de ellos
despefiaba, se aseguraba que el servicio proveido fuese el dptimo y se obligaba a los
adjudicatarios de tales oficios a rendir una fianza, cuyo monto era determinado en
razén del nimero de habitantes del distrito en que eran competentes y el nimero
de responsabilidades que recafan sobre sus hombros”.

La primera rendicién de cuentas del ministro Manuel Montt volvié a tra-
tar este tema, desde la Gptica de la necesidad de aumentar la ilustracién y los
conocimientos de los abogados, para que, en su calidad de coadyuvantes en la
administracién de justicia, pudiesen constituirse en una opinién autorizara que
participara en el debate sobre mejores y reformas en el poder judicial, los nuevos
procedimientos, las lagunas legales y su integracién. Por esa razén es que planted
la enorme utilidad y la satisfaccién con la que el gobierno verfa la formacién de
un colegio de abogados’.

Dicho organismo corporativo, a ojos de los documentos estudiados, permiti-
rfa aumentar los lazos de fraternidad, tan necesarios en el foro, y potenciaria los
conocimientos de los juristas.

Asimismo, el afio 1842, el gobierno informa al congreso sobre las medidas
tendentes a que aquellos que ejercen en el foro tengan los conocimientos y cali-
dades adecuados para tan delicada labor”. En tal sentido, se dicté un decreto para

76 DL. (1842-1846), 11, p. 438

7DL. (1831-1841), 1, p. 206.

78Sobre este punto es necesario recalcar que esta propuesta sélo viene a poner en tabla una
faceta extremadamente postergada en el desarrollo de la profesién juridica en Chile. Desde el
momento en que se planted esta idea al efecto de su concrecién, mediaron casi dos décadas,
funddndose el primer colegio de abogados recién en 1862, corporacién que tuvo una corta vida
de escasos cuatro afios. Si se compara al colegio de abogados de Chile, con el Real Colegio de
Abogados de México, fundado en 1760 y el de Lima, que data del afio 1804, se comprende
cudn atrasado estaba el medio juridico chileno en este punto.

7El aseguramiento de la calidad profesional de los abogados y los grados necesarios para
el ejercicio profesional constituyeron un solo tema que en el Derecho patrio se instalé tan
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que los bachilleres que postulasen a la academia de leyes forenses, presentasen a
la Corte de Apelaciones, ademds del certificado de graduacién de la Universidad,
otro que informase que sus estudios se hicieron de acuerdo a las leyes vigentes®.
Comienza a instalarse la preocupacién porque los abogados no sélo manejen la
doctrina®. y los lineamientos del sistema del Derecho comun, sino que ante los
tribunales aleguen en base al nuevo Derecho, al Derecho patrio surgido desde el
momento de la emancipacién. Es una necesidad patente que el Derecho nacio-
nal comience a tener independencia cientifica y sea objeto de estudio. Por ende,
requerfa que los operadores juridicos manejasen el nuevo Derecho. Se avanza en
un proceso de nacionalizacién juridica.

La nacionalizacién juridica implicaba dar una sistematizacién al Derecho patrio
entendiendo que era parte de una familia juridica. Por eso, las reformas de planesy
programas y las nuevas exigencias para el ejercicio profesional no eran suficientes.
Fue necesario adquirir en Europa una biblioteca de Derecho que contuviera las
principales obras de jurisprudencia que hubiese encargado el Gobierno de Francia.
Esta se ubicé en dependencias de la Corte Suprema.

Paralelamente, se adoptd igual medida con ocasién de la ereccién de las cortes
de apelaciones de La Serena y Concepcidn, siendo ambos tribunales dotados de
bibliotecas que estaban a disposicién del medio juridico local. A partir de 1860,
se busca dotar a todos los tribunales de bibliotecas que rednan las principales
obras de Derecho necesarias para un acertado desempefio en tribunales. Ante la

luego como destellaron los primeros albores de la vida republicana. El afio citado el objetivo
era cautelar el ¢jercicio y los conocimientos de aquellos que se habfan formado antes de la
fundacién de la Universidad de Chile. Desde 1810 hasta la fundacién de la Universidad de
Chile, su antecesora, la Universidad de San Felipe, se limité a actuar como academia, siendo
privada de sus funciones docentes que tanta relevancia le dieron en la época indiana. La en-
sefianza del Derecho, por ende, estuvo a cargo del Instituto Nacional y de colegios privados
de corta vida y distinta calidad, como fueron el Liceo de Chile, el Colegio de Santiago, el
colegio del diplomdtico francés Juan Zegers, el regentado por el presbitero Juan de Dios
Romo, el Colegio de los hermanos Zapata y el liceo Casa de Educacién. La emancipacién,
como sefiala el profesor Alejandro Guzmdn Brito, rompié el sistema de titulacién legado
por el Derecho indiano, consistente en la sucesién de los grados de bachiller, licenciado y
doctor, junto al titulo de abogado, ideado sobre la base de la progresiva adquisicién de los
conocimientos y las competencias requeridas para el ejercicio profesional. El mundo indiano
suponfa que no era lo mismo la formacién académica, centrada en aquella época en el sis-
tema del Derecho comuin, y la preparacién en la praxis profesional, con las leyes vigentes y
regularmente citadas en el foro, para cuya instruccién estaba la Academia de Leyes Reales y
Pricticas Forenses. Tal diferenciacién de aspectos formativos no quedé del todo clara en el
perfodo de la memoria aludida, ya que si bien la ensefianza prdctica siguié a cargo de la Aca-
demia, ahora con el nombre de Academia de Leyes y Prdctica Forense, la ensefianza de corte
tedrico quedd a cargo de instituciones en que se daba prioridad a la doctrina y a los grandes
sistemas juridicos y no a la legislacién vigente. Sobre el tema de los grados y la ensefianza del
Derecho en Chile, véase: GuzmAN Brito, Alejandro, La ensefianza del Derecho. Historia y
perspectivas, en Anales del Instituto de Chile, 25: Estudios 11: La educacién superior en Chile
(Santiago, 2005-2006), pp. 273 ss.

8 DL. (1842-1846), 11, p. 26

81 A modo de ejemplo, véase: DE MORA, José Joaquin, Curso de Derecho en el Liceo de Chile:
Derecho natural y Derecho de Jentes. (Santiago, Imprenta Republicana, 1830).
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existencia de una sola escuela de Derecho, en Santiago, se pretende que sean los
tribunales los que irradien los avances de las ciencias juridicas en el foro nacional.
El tribunal no sélo es foro sino biblioteca®.

También esa memoria da cuenta de otro decreto que autoriza a nacionales
de otros pafses que conserven la legislacién hispana, para que puedan ejercer li-
bremente la profesién en Chile: “Se ha tratado de dejar libre entrada a las personas
inteligentes que pretendan ejercer esta honrosa profesion entre nosotros”™.

Sibien esta apertura a abogados de otras latitudes continud, el progresivo paso
de un Derecho de juristas a uno de corte legal, y la rdpida nacionalizacién del
Derecho, con la correlativa perdida de vigencia de normas que antes eran aplicables
en todo el continente, llevé a cambiar los requisitos para autorizar el ejercicio
de la abogacia en Chile. Para tal efecto, los grados conferidos por universidades
extranjeras, reconocidas por Chile, debfan presentar certificado de aprobacién
de exdmenes de cddigos chilenos y préctica forense, para que sus diplomas sean
validados por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile*.

El afio 1854 se informa de importantes cambios en la malla curricular de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, enfocada a extender los estu-
dios a disciplinas hasta ese momento desconocidas en el aula, como el Derecho
administrativo y el Derecho comercial®. Tres afios después, con ocasién de la
entrada en vigencia del Cédigo Civil, se sustituye en la referida facultad el estudio
del Derecho espafiol por el Derecho civil, atendido a que en los afios siguientes el
Derecho hispano perderfa gran parte de su vigencia en la nueva reptblica.

Asimismo se incorpora al plan de estudios el Derecho minero y se da mayor
extensién al estudio del Derecho romano y de la economfa politica.

Cambié también el método de ensefianza, al pasar desde los compendios y
obras de los grandes jurisconsultos con los que se guiaban los tribunales, al estudio
de la letra de la ley®.

Elafio 1860 se da cuenta de la pronta elaboracién de una ley que regule el rol,
responsabilidades, requisitos y aranceles que cobran los notarios. Al ser ellos los
tnicos depositarios de conocimientos legales en los pueblos, su rol debe ser muy
bien regulado. En ellos recafa mucho mds que la fe publica. Eran los guardianes
del Derecho en muchos lugares en que no habfa abogados.

Al afio siguiente, en el mismo sentido de mejorar la formacién de los abogados y
demds operadores juridicos, y darles mds destreza en el foro, se inicia la redaccién de
un prontuario de leyes y decretos vigentes, con las explicaciones correspondientes
sobre su sentido y alcance. Este prontuario se distribuyd, preferentemente, entre
los jueces de primera instancia inferiores.

Con ese mismo fin educativo, en 1857, se comenzé a dar forma a la Gaceta de
los Tribunales, publicacién de cardcter periédico que obligada a los jueces letrados
del pais a entregar mensualmente al ministerio de justicia copias autorizadas de

82DL. (1861), IX, p. 315.

8 1bid.

8 Memoria del ministro de Justicia, Culto e Instruccién Pitblica, Anio 1864, p. 28
% DL. (1854-1856), V, pp. 103-104

% DL. (1860), VIIL, pp. 82-83
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todas las sentencias firmes o ejecutoriadas, a fin que se inserten con posterioridad
en esa revista®’.

En materia de defensa ante los tribunales, el ministerio da cuenta que por
Ley del 18 de mayo de 1839, se aumentd el nimero de abogados y procuradores
destinados a la defensa de los menesterosos, estableciendo un registro publico de
providencias judiciales que prohibfan la enajenacién de los bienes indispensables
para llevar una vida digna, que con ocasién de un juicio el necesitado se vefa en
la obligacién de vender.

Tal politica de defensa gratuita para los pobres se extendié durante los afios
siguientes. As{ en 1847 se informa que los intendentes de Concepcién y Atacama
entregaron al gobierno datos acerca de la conveniencia de contar en sus capitales
con procuradores destinados a ese fin.

VIII. CODIFICACION

El proceso codificador en este periodo estd en sus albores. Constituye la
esperanza que nunca se pierde. Siempre se da cuenta de su necesidad, mas la
poca gente preparada para redactar los cédigos, unido a necesidades urgentes
que permanentemente distrafan a los diputados para tales tareas, lo constituyen
un espejismo, que se repite afio a afio, cudl promesa que al siguiente si se podrdn
presentar los proyectos ante el congreso.

Como decfamos mds arriba, en algunas materias, los suefios y elucubraciones
acerca de la cudl debe elaborarse primero v. gr. el cédigo orgédnico, el de procedi-
miento civil o el de procedimiento penal, constituyeron nada més que discusiones
anodinas, superadas por la necesidad de dar respuesta a los problemas inmediatos.
Fue la sabia idea de fortalecer las instituciones y respetar los principios generales
del Derecho la que permiti6 la dictacién de normas de pequefio alcance que
reformaron paulatinamente la legislacién heredada las que permitieron allanar el
camino a cédigos de larga vigencia.

Fue la evolucién juridica y el respeto a las normas y el estado Derecho los que
pavimentaron el camino para cédigos que, en su mayoria, son muy posteriores
a la época en estudio.

Ya en la memoria de 1847 existe la certeza que el primero de los cédigos serd el
de Derecho civil; sin embargo, le queda adn un tiempo para su revision y eventual
enmienda. En ese mismo documento, se manifiesta la necesidad que, después del
c6digo civil, vengan los cdigos referidos al Derecho procesal.

También en este periodo se incuba la necesidad de redactar un cédigo de
minerfa. Esa actividad era fundamental para el desarrollo econémico nacional
y habia tenido un crecimiento explosivo desde la década de 1830. Se requeria
urgente una reforma que colocase a la legislacién en armonia con los progresos de
la técnica. La legislacién indiana no contemplaba la explotacién de combustibles
fésiles ni tampoco incorporaba los conocimientos de la ingenierfa en minas, que

8 DL. (1857-1858), V1, p. 311
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daba nuevas herramientas para garantizar el efectivo respeto de los derechos de
los particulares sobre las concesiones y exploraciones.

El Derecho minero también adolecfa del vicio de la confusién de funciones.
Los funcionarios publicos también eran jueces especiales en esta materia: “Las
Jfunciones de los diputados de minas son inconciliables con la posicién de un Intendente
o0 Gobernador como agentes del Ejecutivo™®.

También consagré los desvelos del ministerio, a contar de la década de 1860,
la reforma al cédigo militar, dado que esta permitia que las sentencias emanadas
de los tribunales especiales de justicia militar no cumplieran con los requisitos
bésicos de contar con una relacién ajustada de los hechos ni sefialar los funda-
mentos legales de la decisién adoptada, dictando penas draconianas que debian ser
conmutadas por el presidente de la republica, en virtud del articulo 82 N° 15 de
la Constitucidn. Muchos de los condenados por delitos militares, como desercién
y abandono de guardia, de no aplicarse esa facultad del presidente, terminaban
presos en la penitenciarfa de Santiago, ocupando una celda que estaba original-
mente destinada a reos condenados por delitos graves y de alta connotacién social.
Las normas vigentes en ese momento en materia de justicia militar impedian la
correcta destinacién de los recursos contemplados por el Estado para la politica
criminal de reinsercién del delincuente. Tal situacién justificaba la conmutacién
de las penas por otras menos rigurosas como la relegacién®.

Como ultima mencién de relevancia del periodo examinado, es oportuno
destacar la discusién suscitada con ocasién de la regulacién del negocio farmacéu-
tico. Cada quimico preparaba los medicamentos con la formula que el estimaba
conveniente, en las proporciones que cada cual preferfa, por lo que los médicos
ignoraban la calidad y composicién quimica de las medicinas. No habifa certeza
alguna para los galenos en cuanto a recetas ni de dosis necesarios para un buen
tratamiento.

Tal situacién no pasé inadvertida para la sociedad de farmacia ni para la Fa-
cultad de Medicina de la Universidad de Chile, las que oportuna y reiteradamente
hicieron ver el peligro de esa situacién. Algunos se regfan por la farmacopea de
Londres, otros por la de Hamburgo, otros por la francesa y un dltimo grupo se
regfa por las prescripciones de Parma.

La tnica solucién que se concibid para estos efectos fue la dictacién de una
ordenanza general. El Estado actué como regulador y garante del bien comdn.
Entra a regular el ejercicio de los farmacéuticos, a fin de evitar una anarqufa basada
en el laissez faire, con inminentes y graves consecuencias®.

IX. SITUACION DEL INDIGENA

Dentro de las preocupaciones manifestadas en la década de 1840 por los mi-
nistros de justicia estd el tema del indigena y el conjunto de normas que se deben
aplicar en las relaciones de estos con el resto de los chilenos.

8 DL. (1861), IX, p. 310
8 Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, A7io 1865, p. 15.
% Memoria del Ministro de justicia, Culto e Instruccidn Piblica, Afio 1873, p. 10 ss.
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El ministro de Justicia, Culto e Instruccién Publica Salvador Sanfuentes,
preocupado de prevenir futuros semilleros de conflictos, ya en 1848 manifiesta
su preocupacién por la ausencia de una legislacién clara y pormenorizada sobre
la compraventa de tierras entre indigenas y chilenos. Le inquieta la eventual falta
de garantia a los compradores y la acumulacién de vastas extensiones de tierra
en muy pocas manos.

Afios después, en 1864, se informa de la suspensién de los notarios de Naci-
miento y Arauco, por otorgar instrumentos de enajenacién de terrenos indigenas
sin cumplir con las disposiciones establecidas en decretos supremos para regular
los contratos de compraventa entre chilenos y mapuches. El ministro estimé que
dichos instrumentos eran fraudulentos; sin embargo no hubo medida que declarara
la nulidad de estos, por estimar que incurrieron en un mero error’’.

En las memorias posteriores del perfodo en andlisis, no hay mencién juridica a
esta problemdtica, pese a ser en esos afios aquellos en que adquiere mayor rapidez
la denominada pacificacién de la Araucania.

X. LiBERTAD DE CULTO

Este tema se desarrolla por primera vez en la memoria del afio 1849, de manera
breve y sucinta, con miras a la implementacién de politicas migratorias que traigan
al pais personas que puedan ser un aporte al desarrollo del pafs.

En ese contexto se reconoce que en los hechos existe en el pafs la tolerancia
religiosa; no obstante, la disposicién constitucional que reconoce la confesiona-
lidad del Estado.

La postura del ejecutivo frente a este Derecho carente de consagracion legal
o constitucional es mantener la situacién existente; es decir, tolerancia religiosa
o libertad de cultos en los hechos pero no en el Derecho.

Se fundamenta esa postura en la necesidad de conservar por el mayor tiempo
posible una de las ventajas heredadas de la dominacién hispana: la unidad reli-
giosa; del mismo modo en que lo tuvo en cuenta la convencién que redactd la
carta fundamental de 1833.

Hay temor a que el reconocimiento legal de la libertad de cultos lleve a la
pérdida de la unidad religiosa y, a la larga, esto sélo sea sinénimo de conflictos y
cruentas guerras como las que padecié Europa después de la reforma religiosa del
siglo XV1. Prdcticamente, se repiten de forma abreviada los mismos argumentos
entregados por Juan Egafia Risco un cuarto de siglo antes, en su tratado Memoria
Politica sobre si conviene a Chile la Libertad de Cultos*.

La conveniencia de mantener esta libertad en los hechos posibilitard, en opi-
nién del ejecutivo, la llegada de extranjeros de calidad, que no profesan el credo
catélico, rompiendo de esta forma el aislamiento tan caracteristico de Chile. Ellos
entregarfan su conocimiento y hdbitos de trabajo mejorando la calidad de vida
de los chilenos. Ante tantos beneficios que se recibirfan, lo minimo que se les

o Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, Aio 1864, p. 9
2Obra disponible en: www.memoriachilena.cl
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podia ofrecer era continuar profesando su credo religioso, modificando también
las leyes matrimoniales, a fin que la diferencia de cultos no sea impedimento para
contraer matrimonio®.

Este tema volvi4 a abordarse el afio 1865, con ocasién de la ley interpretativa
del articulo 5° de la Constitucién, que establecfa la confesionalidad del Estado.
Esa memoria, reprodujo una vez més lo planteado en su oportunidad por el
jurisconsulto Juan Egafia, recalcando la diferencia entre el ejercicio publico y el
privado de la religién, funddndose para ello en el inalienable Derecho a la libertad
de conciencia y de pensamiento. La prdctica de cultos disidentes dentro de un
recinto privado no puede entenderse, entonces, como una préctica que transgrede
el ordenamiento juridico patrio. Lo que se prohibe es el culto publico y la propa-
ganda disidente. Se quiere proteger a toda costa la unidad religiosa del pais.

Tal interés sin embargo no puede atentar contra al libertad de ensefianza y el
derecho de los padres a dar instruccién religiosa a sus hijos, por lo que el articulo 2
de laley interpretativa mencionada reconoce el derecho de los disidentes a sostener
escuelas privadas para instruir a sus hijos en la doctrina de su credo.

Sobre este tltimo articulo, el raciocinio juridico del ejecutivo es que no debe
entenderse que posee un cardcter interpretativo de la Constitucién, toda vez que
este Derecho jamds ha estado en discusion, y la Constitucién y la prictica juridica
y social del pafs siempre lo han reconocido. Sélo se incorporé como una nueva
garantia de cardcter legal.

Tal norma prosigue con el cardcter utilitario dado a la inmigracién en este
periodo. Se busca favorecer una inmigracién selectiva de extranjeros utiles al pais, a
los que se les quiere dar en los hechos buenas condiciones, lo que incluye la libertad
de culto y la tolerancia religiosa, entendidos como la posibilidad de profesar su fe,
instruir a sus hijos; pero no alterar la unidad religiosa del pafs. Subyace el temor
al extranjero que no tenga cualidades escasas en este suelo®.

XI. PATRONATO

A diferencia de otros de los puntos analizados, en materia de relacién entre
la Iglesia y el Estado, no hay reformas pendientes desde la época indiana ni la
necesidad de cambiar la sistematizacién de la normativa vigente. No hay necesidad
de cédigos eclesidsticos.

Por ende, en este punto el esfuerzo legislativo y gubernamental ird en dos
sentidos: recomponer las relaciones con la Santa Sede, con miras a obtener de
esta el reconocimiento de Chile como pais independiente, y la nacionalizacién
del Derecho eclesidstico. La Iglesia estd unida al Estado y si cambia uno, necesa-
riamente debe cambiar el otro. Ha nacido un nuevo Estado y se requiere que la
Iglesia sea funcional a los fines de ese Estado.

Lo anterior no quiere decir que el proceso emancipador haya implicado un
quiebre en aspectos teolégicos o morales. Hay un drea de la vida social y juridica

% DL. (1847-1851), 111, p. 292.
% Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccién Piblica, Afio 1865, pp. 21 ss.
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que serd de competencia exclusiva de la Iglesia hasta la década de 1880. Moral y
religién son entendidas como sinénimos y se comprende que en materia educativa
Iglesia y Estado son pilares coadyuvantes.

En consecuencia, del real patronato al patronato estatal consagrado en la
Constitucién no hubo cambios sustantivos.

Los cambios buscan adaptar la estructura imperial a la organizacién de la
naciente republica. La Reptblica de Chile sigue siendo eminentemente regalista,
financia a la Iglesia y se sirve de ella. Nadie discute que Chile es una reptiblica ca-
télica, ni se cuestiona que la confesionalidad estatal tenga rango constitucional.

Tampoco hay un cuestionamiento conducente a fortalecer la autonomfa de la
Iglesia frente al poder temporal. Las primeras voces nacionales tendentes a lograr
un mayor grado de autonomia recién se escuchardn en la década de 1850.

El regalismo es parte de la mentalidad de la época y su sustitucién por ideas
ultramontanas serd un proceso lento que demandard varias décadas.

Durante éste perfodo sigue siendo muy importante que la poblacién tenga
acceso a los sacramentos y que los feligreses hagan penitencia”.

El actuar del gobierno sélo se hace eco de esas ideas. Como en otros temas ya
estudiados, una vez mds el ministro de justicia Mariano Egafia resumird en pocas
palabras lo que serd la politica estatal en este aspecto, y cudles serdn los principios
rectores del caso: “El gobierno ha atendido todo lo perteneciente al culro, proveyendo
a las urgentes necesidades de la Iglesia chilena. Ha llevado a efecto la ley que mandsé
a proveer la ereccién de una metrdpoli eclesidstica y de otras dos sillas episcopales, y a
presentado los prelados para gobernarlas. La de consultar en esta ereccidn la incolum-
nidad y conservacién de los derechos del patronato, mantener el dominio nacional de
los diezmos, y cuidar de que la ereccidn se verificase por las personas sefialadas por el
gobierno [...]7%.

Todo lo anterior queda de manifiesto en que las reformas a las comunidades
religiosas las impulsa el gobierno, que es por medio de una ley que se regula la
dependencia y el domicilio de los religiosos extranjeros y se refuerzan las dispo-
siciones que autorizan el exequatur. En virtud de la disciplina eclesidstica y los
efectos de su relajacién en la moral publica y en la educacién de la poblacién,
el Estado regula aspectos propios del Derecho canénico. Tan severo es este celo
que una ley patria restablecid la ley 382, del libro VI, titulo 1° de la Recopilacién
de Leyes de Indias, que entregaba el cuidado de la conducta de los pdrrocos no as
u superior jerdrquico sino al patrono. En este caso al Estado, representado por el
Presidente de la Republica: “Nada hay mds funesto para la moral piiblica que los
ejemplos de depravacion de los pdrrocos.” .

Los sucesivos gobiernos eran conscientes que los mayores problemas sociales se
daban en los campos, donde vivia gran parte de la poblacién y esta carece de una

 Esta idea dieciochesca se precia con particular fuerza en la memoria del afio 1843,
en que es motivo de loa y reconocimiento la visita que en su didcesis ha hecho el Obispo de
Concepcidn, encargdndose personalmente de velar por una mejor administracién del culto y
por acercar los sacramentos a las personas.

% DL. (1831-1841), 1, p. 208

7 1bid.
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adecuada formacién moral y religiosa, que impedfa la reforma de las costumbres
y entorpecia el progreso del pafs. El remedio para tal problema es la educacién
a cargo de sacerdotes. Son ellos los encargados de moralizar al campesinado. Se
requieren mds y mejores sacerdotes. Se necesita que el sacerdote esté disponible
para ese pueblo y por ello el gobierno impulsa la divisién de las parroquias y el
establecimiento de escuelas junto a los templos™.

Tal medida agudizé el problema de mantencién de los sacerdotes. La divisién
de algunos curatos ocasioné en varios de ellos una mengua considerable de sus
ingresos, por lo que rdpidamente empezé a plantearse la necesidad de una nueva
politica de administracién y asignacién de los ingresos de las diferentes parroquias
a nivel nacional.

Este permanente problema posteriormente se traté de solucionar con la
creacién de viceparroquias.

Por otro lado, la necesidad de mantener el patronato y la independencia de
Chile, llevaron a pensar de otra manera la organizacién administrativa de la Iglesia.
Se buscaba que la organizacién de la Iglesia correspondiese a la organizacién del
nuevo Estado. No era aceptable que habiendo desparecido el imperio hispano la
Iglesia mantuviese una organizacién propia de esa época. En un momento en que
se quiere fortalecer el sentimiento nacional, no es plausible que una institucién
tan importante tenga a sus cabezas, vale decir, a los obispos, reconociendo como
obispo superior, al de Lima. Por eso se eleva por ley al Obispado de Santiago a la
calidad de metropolitano. Deja de ser sufragdneo del obispado Lima. También
se fundan los obispados de Coquimbo y Chiloé. Tales modificaciones legales
posteriormente fueron sancionadas mediante bulas papales, “en que se accedié a
las preces dirigidas por el gobierno y la legislatura™”.

Tal respetuoso fue el gobierno del poder papal que, recibida la sancién
pontificia de los nuevos obispados, estos no recibieron pronta implementacién
administrativa por haber fallecido la persona designada para uno de ellos y no
haber presentado atin a la persona que debfa ocupar ese sillén. El Gobierno de-
fendié con energfa las potestades heredadas del imperio hispdnico. Se mantienen
las potestades de la corona en una nueva republica.

Al afo siguiente, la memoria respectiva da cuenta del pase a la bula que autorizé
la ereccién del obispado de Coquimbo, exponiendo al congreso que el gobierno
hizo una defensa adecuada de las regalias del patronato nacional y que se imple-
mentd el cabildo eclesidstico de la catedral de la Serena, conforme lo disponfa esa
bula, a pesar que la ley que dispuso la creacién de esa silla no contemplaba plazo
para fundar el aludido cuerpo colegiado.

Sin embargo, los conflictos suscitados con la creacién del obispado de Co-
quimbo no quedaron ahi. La memoria del afio 1842 reconoce un nuevo conflicto
con la Santa Sede con ocasién de la presentacién del Obispo. Es asi como no
fue del gusto del Consejo de Estado la bula pontificia que instituyé al obispo,

% Tbid., p. 220
»1Tbid., p. 228.
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al estimar que no reconocia adecuadamente los derechos del Estado en materia
de patronato.

No obstante, se concedid el exequdtur a fin de evitar la vacancia del obispado
y que el romano pontifice designé a la persona propuesta por el gobierno. Se opté
por el bienestar espiritual del pafs en lugar de defender los derechos constitucionales
del Presidente de la Republica y el Consejo de Estado.

Otra dificultad permanente, relacionada con el mismo fin, es el financiamiento
del culto. Los diezmos y aranceles por la administracién de los sacramentos in-
gresan a la Tesorerfa Nacional, la que destinaba los fondos ingresados conforme
a las distintas necesidades del servicio religioso. El problema se daba porque los
ingresos percibidos no alcanzaban para cumplir con los fines arriba propuestos
y ni para dar la congrua a los religiosos y sacerdotes. Por esa razén se separé
la administracién de los ingresos de cada parroquia de los fondos afectos a la
mantencién de los sacerdotes, quedando estos dltimos en manos de ecénomos
particulares, los que debfan dar cuenta anual al patrono; es decir, al gobierno de
Chile. La fundamentacién de esta medida se da por la real cédula que cayé en
el desuso'®, de 17 de julio de 1797, de la ley 222 del titulo 2° del libro I de la
Recopilacion de Leyes de Indias™"

Desgraciadamente, ninguna de estas propuestas parece haber funcionado, pues
en 1843 ya se piensa afectar los fondos provenientes de los censos de indios a la
mantencién de los parrocos. También se constata que la parte de este problema se
debe a la inexistencia de un arancel nacional de derechos de entierro y matrimonio,
lo que lleva a que algunos sacerdotes abusen, cobrando derechos muy elevados y en
otras partes los feligreses se nieguen a pagar un Derecho cobrado de manera justa.
En consecuencia se buscé delimitar mediante decretos a quienes se consideraba
gafianes'®? y pobres, pero se esperaba la dictacién de una ley'®.

Imbuidos por los ideales de la codificacién, los ministros de justicia pretendfan
que esta ley de aranceles solucionara para siempre este embarazo. Por esa razén se
encargé a la Facultad de Teologfa de la Universidad de Chile un proyecto sobre
dotacién de sacerdotes. Tal trabajo demandé su tiempo y —al igual que lo suce-
dido en otras 4reas ya mencionadas— hubo que optar por la solucién concreta. La
resolucién de los conflictos entre pdrrocos y feligreses no podia seguir esperando,
por lo que se acordé con el Obispo de Santiago una renovacién provisional, por
un periodo de dos afios, de la autorizacién dada por el congreso al presidente
de la republica para reformar, previo acuerdo con la autoridad eclesidstica, los
aranceles parroquiales, adaptdndolos a las nuevas costumbres y cambios de la
sociedad chilena.

Tal reforma contemplé la impresién de esos aranceles y la autorizacién de ellas
y sus copias por algunos sacerdotes, a fin de erradicar el vicio de publicar los aran-

10]bid.
I DL. (1842-1846), 11, p. 31
12 Expresion popular en Chile Central, referida al trabajador del campo.

'3 DL. (1842-1846), 11, p. 148
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celes en avisos manuscritos, que se prestaban para que algunos sacerdotes elevasen
el costo de estos, generando de paso la desconfianza de los peticionarios'®.

En el mismo orden de ideas, otra de las preocupaciones constantes de los
gobiernos de la época es la correcta administracién del diezmo. No todas las
parroquias pueden mantener a sus sacerdotes. De hecho se menciona que las de
Ancud, Osorno y La Unién no podfan hacerlo. Se propone buscar una distribu-
cién del total de lo recaudado por ese concepto conforme a los principios de la
antigua legislacién'®.

Sin embargo, el lugar dénde mayores dificultades enfrentaban los sacerdotes
en materia econémica era en Chiloé. La escasez de moneda y la pobreza de la
regién hacfan que los derechos por la administracién de los sacramentos, los
entierros y la limosna de la comunidad de esas islas se pagase siempre en especies
y bienes consumibles, las que no podian realizarse sino con muchas dificultades
y el evidente deterioro.

Tal situacién fue muy palmaria después de la institucién del obispado de las
islas, recibiendo los sacerdotes como tnica renta en dinero una asignacion fiscal
por el titulo de capellanes. Por ello se propuso para ese obispado un sueldo mensual
para pdrrocos y vicepdrrocos de $ 500 y $300 respectivamente!®.

Desgraciadamente, el problema de los aranceles y la administracién de los
sacramentos no se soluciond, por lo que en 1854 se presenta un nuevo pro-
yecto de ley que contemplaba una exencién general del pago de aranceles a los
menesterosos. Para ello se insiste en la mejor y mds eficiente distribucién de los
ingresos obtenidos por la Iglesia. En el fondo, se quiere evitar la murmuracién y
el desprestigio de la Iglesia y sus pdrrocos, pues pierden de esta forma el prestigio
necesario para ser agentes moralizadores'”.

Ninguna de estas ideas logré enmendar la situacién de pobreza en que vivian
muchos sacerdotes. La percepcién por parte del gobierno sobre el fracaso de esta
iniciativa fue de tal envergadura que el afio 1865 se hace una nueva evaluacién
del problema de los aranceles, que pasa a denominar derechos de estola o aran-
celes compulsivos, y la legislacién de dotacién estatal vigente. Se vuelve una vez
mds al mismo diagnéstico sobre los problemas de legitimidad que traen al clero
esos cobros, con la consiguiente pérdida de influencia en materias morales y de
reforma de las costumbres.

Por eso el afio 1864 se presenté un nuevo proyecto sobre aranceles, que
consagraba una exencién de estos, para aquellos que no estuvieran comprendi-
dos dentro de las categorfas de arrendatarios o duefios de inmuebles risticos o
urbanos que pagasen contribuciones, los que tuvieran establecimientos gravados
con patentes, los que ejercieran profesiones liberales o cientificas, los empleados
publicos y los municipales, los dependientes del comercio, aquellos que actuaban
como mayordomos a sueldo y los duefios de talleres o establecimientos en que
trabajaban personas ajenas a sus familias.

194 DL, (1847-1851), 11, p. 290.
105 DL, (1831 -1841), 1, p. 221
106 DL, (1842-1847), 11, p. 385
7 DL. (1854-1856), V, p. 97
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Este proyecto establecta la obligacién del Estado de cancelar mensualmente los
aranceles correspondientes a aquellos que se encontraban exentos, no pudiendo esa
subvencién ser mayor a cincuenta centavos por éleo, dos pesos por matrimonio,
un peso por entierro de pdrvulo y tres por entierro de adulto.

Para evitar los fraudes tan propios de este tipo de sistemas, se institufa un
nuevo funcionario en cada parroquia: un ministro de fe, encargado de registrar
las personas avecindadas en la parroquia, acreedoras de ese Derecho, y encargado
de darles una boleta 0 documento habilitante de exencién de pago.

Este proyecto fue rechazado por la cdmara de diputados e indicado por la
comisidn eclesidstica del Senado.

En consecuencia se presenté otro, que establecfa una subvencién fiscal por cada
habitante, de un monto de veinte centavos anuales, pagdndose en cada parroquia
de acuerdo a los datos proporcionados en cada censo. Ese proyecto no fue del
agrado del ejecutivo, que no quiso apoyar su tramitacién.

En consecuencia, una vez mds se volvié a la vieja idea del sueldo de cargo
fiscal del pdrroco, lo que chocaba con las muchas necesidades que debia afrontar
el erario nacional y los menguados recursos que recibfa'®.

Por eso, en el afio 1858, se opta por una solucién distinta. Simplemente los
ministros de culto de aquellas comunidades que no pueden pagar los aranceles
parroquiales o que por sus carencias no les es posible mantener a sus sacerdotes,

199 en su beneficio.

son declarados incongruos y se establece un sinodo

En este mismo sentido, fue motivo de preocupacién para el gobierno el ele-
vado precio que en algunas parroquias se exigfa para las dispensas matrimoniales,
situacién que favorecia las uniones de hecho o impedian que el matrimonio se
celebrase hasta que se hubiesen reunido los recursos necesarios. Escandaliza al
Gobierno de Montt la sola idea que la unién de un hombre y una mujer se hiciese
fuera de la iglesia. Se argumenta que tales cobros debfan bajar en razén del esfuerzo
pecuniario que hacia el Estado por pagar los sinodos de los sacerdotes declarados
incongruos. No se puede obstaculizar la celebracién del matrimonio™’.

En materia de administracién econémica y financiera, otro de los desvelos del
gobierno la adecuada proteccién de la filantropfa realizada a través de la Iglesia, sus
congregaciones y las cofradfas, denunciando que en estas dltimas se solian burlas
los principios y fines con que eran creadas o recibian erogaciones. Se impulsa una
reforma de las normas de contabilidad de todas ellas, siendo una de las primeras
cambiar su contabilidad la Congregacién de San Agustin''’.

Para el ejecutivo esta preocupacién por la disciplina del clero también tenfa un
sentido utilitario. Estaba entregada a la iglesia la evangelizacién de los mapuches,
mediante misiones de infieles. No se podia tolerar que los misioneros fuesen malos

'8 Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piiblica, Aiio 1865, pp. 25 ss.

19 Esta expresién es empleada en los documentos estudiados en su sentido distinto de
aquel que le da el Diccionario de la Real Academia Espaiola. Las memorias se refleren a este
como una suma de dinero que se entrega al sacerdote para su mantencién previa constatacién
de su estado de necesidad y carencia de recursos.

" DL. (1861),1IX, p. 322.

" DL. 11 (1842- 1846), 11, p. 386.
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ejemplos pues se comprende que la tnica forma de someter a los aborigenes es
mediante la conversién y la evangelizacién. Es la via para que acepten al Estado
de Chile. Evangelizacidn, civilizacién y educacién en esta época son sinénimos.
La expresién politica de esta sinonimia, en la problemdtica mapuche, es que la
vieja estrategia de la guerra ofensiva va de la mano con la cristianizacién.

Por ende, en la década de 1840 se buscé intensamente alguna orden religiosa
que quisiera hacerse cargo de las misiones de la Araucanfa. Es asf como ya en
1844, se encarga al presbitero Cesario Gonzdlez, de la Compaiifa de Jests, que
busque en Europa a miembros de esa orden que quisieran venir a Chile a hacerse
cargo de las misiones abandonadas. Se les ofrece vivir acorde sus constituciones,
mas no formar comunidad'?.

Dichas gestiones no dieron los resultados esperados. La Compaiiia de Jestis no
se interes6 por esta propuesta, dado que en Chile no tenia reconocimiento legal
y la propuesta al presbitero Gonzdlez no incluia la posibilidad de una reforma
legal'’s.

Por ello, el Estado continud con el esfuerzo pecuniario que estaba realizando,
destinado a traer otros misioneros desde Europa, y a fines de la década de 1830
restablecié el Colegio de la Propaganda de Chilldn'"*
que no dieron los resultados esperados. Sin embargo, constituyen un indicativo

y fundé otro en Castro, los

de cudn interesado estaba el estado en valerse del clero para poder someter efec-
tivamente a la Araucanfa, y que para ello no dudé en valerse de medios propios
del mundo indiano, como fue el Colegio de Propaganda de Chillén.

Finalmente, en 1849 los capuchinos se hicieron cargo de las misiones en esas
comarcas. Esos religiosos dieron un nuevo enfoque a las misiones. Para evange-
lizar, propusieron instruir a la juventud aborigen en oficios de cardcter téenico,
con miras a transformar las misiones en escuelas de artes y oficios. Dicho objetivo
necesitaba de los siempre escasos recursos, por lo que el Ejecutivo solicité a Roma
la conmutacién del destino de algunas limosnas, para afectarlas a las misiones de
la Araucanfa'”®. De acuerdo a la memoria del afio 1857, ese afio ya habfa catorce
misiones, sostenidas por pocos regulares que hacfan su trabajo con gran celo y
pobreza. Desgraciadamente, gran parte de ese esfuerzo quedd en nada con la re-
belién indigena de 1859, en que fueron incendiadas todas las misiones, excepto
la de Nacimiento''.

A poco andar esas misiones se recuperaron y se fundaron otras, en diversos
puntos de la frontera, como Angol, Nacimiento, Valdivia y Rio Bueno, entregando
en todas ellas instruccién religiosa a la poblacién mapuche!"’.

El celo y necesidad de servirse de la Iglesia, como la tinica institucién capaz
de asumir tareas que el Estado no es capaz de llevar a cabo, motiva al Gobierno

"121bid., p. 265

"131bid., p. 387

114 Esta establecimiento, durante la colonia estuvo dirigido a evangelizar y educar a los
hijos de los caciques principales de la Araucania.

'"5DL. (1847-1851), 111, p. 291-292

16 Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piblica, Afio 1864, p. 18

W Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piblica, A7io 1865, pp. 30 ss.
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a examinar los planes de estudio de las érdenes religiosas y dar su opinidn a las
congregaciones con miras a futuras reformas en la formacién de sacerdotes y
religiosos''®.

Tal interés no es exclusivo de la época en estudio. La memoria del afio 1842
sefiala que una de las dificultades que enfrentd el gobierno durante ese afio fue
la determinacién, acorde con lo dispuesto en el senadoconsulto de 4 de enero de
1819, quien es la autoridad competente para confirmar los grados otorgados a
los miembros de las érdenes regulares. Dicho cuerpo normativo prescribia que tal
asunto era competencia del diocesano, lo que generé problemas de interpretacién
respecto a la vigencia del citado senadoconsulto. Provisoriamente, el Gobierno
estipulé que los grados de los regulares fuesen confirmados por una junta de defini-
torios de las distintas 6rdenes religiosas, a fin de solucionar el problema inmediato,
encargando su resolucién definitiva al congreso, al ser materia de ley'".

En materia de clero regular, en este periodo se hace hincapié en la necesidad
de fortalecer la disciplina de las congregaciones y reformarlas. Es una constante
la preocupacion por el estado en que se encontraban la mayoria de las érdenes,
cuyo deterioro afectaba al culto en todo el pais.

En esa direccidn la primera medida adoptada es fiscalizar el cumplimiento de
la normativa vigente en cuanto a la edad minima para ingresar a las congregacio-
nes. Los menores de edad no tenfan el suficiente discernimiento para entender
lo que significaba ingresar a la vida monacal. Por ello se dictan nuevos decretos,
que generaron criticas y oposicién. En opinién de los opositores a la medida,
dichos decretos atentaban contra la costumbre de aceptar los votos para la vida
monacal a los 16 afios.

El gobierno respondié en base a la disciplina eclesidstica y a la necesidad de
contar con miembros preparados y probos en el culto. Para contar con ministros
de culto con esas calidades se requerfa que la opcién por la vida religiosa fuese
adoptada por personas maduras, cualidad que el Gobierno no reconoce en per-
sonas de 16 afios. Para el Gobierno, la mejor manera de resguardar los principios
de la religién y no deslegitimarla ante la poblacién es contar con sacerdotes y
clérigos preparados y que cumplan los pardmetros de conducta que se esperan
de los miembros de la Iglesia. No coadyuvaba a lo anterior contar con ministros
que después vivieran en un estado de sobresalto al no haber tomado la decisién
con los elementos de juicio necesarios'.

También en este perfodo surgen conflictos entre las autoridades nacionales y
las ordenes mondsticas. La situacién de estas no estaba regulada en la ley, y por
ello el gobierno sostiene que s6lo se aceptard su ingreso si estd seguro que sirve
a la religién y que cumplan con la condicién de someterse a las autoridades del

pais'?!.

"SDL.1(1831-1841), 1, p. 223

" DL. 11 (1842-1846), 11, p. 31.

20Tbid., p. 386

'21E] Estado exige respeto a su autoridad y demanda de las congregaciones el cumplimiento
del Derecho patrio. Esos fueron los requisitos que se tuvieron presentes a la hora de negociar
el retorno de la Compaiifa de Jests a Chile, segun las fuentes examinadas.
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Otro problema de relevancia juridica del perfodo en estudio fue el funciona-
miento de los archivos parroquiales. En ellos estaban los inicos documentos que
daban plena prueba del estado civil de las personas y por ello era gravisimo que
muchos clérigos no sabfan cémo llevar bien estos archivos o derechamente eran
negligentes en su custodia y conservacién.

Los pdrrocos guardaban en ellos todos los documentos juridicamente relevantes
vinculados al Derecho de familia y a la existencia y muerte de las personas, ade-
mds de guardar declaraciones de voluntad y testimonios importantes, entregados
al sacerdote. Por ende, la pérdida de esos libros o su deterioro no era un asunto
menor.

Tal problema se solucioné primeramente con la organizacién de visitas
periddicas a los curatos, revisando el trabajo en los archivos, la emisién de un
instructivo general y estipular quienes serdn los responsables en caso de pérdida,
extravio o deterioro de los documentos'?.

Pero en definitiva, correspondié al arzobispo de Santiago Rafael Valentin
Valdivieso, solucionar este vacio legal. Para ello se dicté una ordenanza arzobispal
sobre libros parroquiales, se suministré a todas las parroquias libros en ndmero
suficiente y con las condiciones requeridas para facilitar su conservacién y proteger
su autenticidad'.

En otro orden de ideas, la progresiva mejora de las relaciones con la Santa
Sede también tuvo consecuencias juridicas. La accidentada visita del ministro
plenipotenciario Ramén Luis Irarrdzaval, si bien no logré el objetivo del Gobierno,
consistente en que Vaticano reconociese el derecho de patronato del Estado sobre
la Iglesia chilena, tuvo como consecuencia, algunos cambios en su estructura.

Tales cambios consistieron en que, mediante la figura del arzobispo de San-
tiago, se autorizd la reforma de las comunidades religiosas, dentro de un plazo de
cinco afios desde que Roma emitié la autorizacién.

Del mismo modo, los recursos obtenidos de la bula de cruzada se afectardn al
fomento y mantencién de las misiones de infieles dentro del territorio nacional y
a | mantenimiento de los hospitales del archipiélago de Chiloé.

Por tltimo, se autorizé al arzobispo de Santiago para hacer las delegaciones
de facultades que estime necesarias a favor del ejército de Chile, entregdndoselas
a los capellanes y vicarios castrenses.

Cabe sefalar que las fuentes trabajadas no vuelven a referirse a este dltimo
punto, mas constituye un indicador de hasta qué punto el estado tomo a su cargo
responsabilidades que son propias del culto y cudn arraigada estaba en Chile la
cultura regalista. Con el avance del siglo, estas facultades estatales perderdn pro-
gresivamente su legitimidad, quedando sélo amparadas en el respeto a la legalidad.
Se desarrollard un espiritu laico entre los hombres de Estado y la Iglesia buscard
su independencia y autonomia. Probablemente, en esta materia, la norma legada
por el Derecho indiano pervivird mucho tiempo mds que el espiritu regalista.
Los cambios normativos vendrdn de golpe en el siglo XX con la dictacién de una

12D (1847-1851), 111, p. 63
1% DI, (1854-1856), V, p. 97-98.
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nueva Constitucidn. No es posible apreciar en materia de patronato los cambios
parciales y detallados que se dieron en otras dreas del Derecho. Al afio de 1873,
nada ha cambiado todavfa, desde un punto de vista juridico, de lo que el Obispo
de Santiago del siglo XVII fray Gaspar de Villarroel titulé como la unién de los
dos cuchillos, regio y pontificio, aunque el primero ahora estaba personificado
en el presidente de la republica, como jefe de Estado.

XII. INSTRUCCION PUBLICA

Como se decfa mds arriba, en este periodo evangelizacién, educacién y civili-
zacién son lo mismo. Uno de los grandes empefios del proceso emancipador fue
proporcionar un mayor grado de ilustracién y luces al pueblo. La erradicacién del
analfabetismo y la ignorancia serd un desvelo constante de todos los gobiernos del
periodo. La educacidn se entiende como parte de un servicio, en aras del bien co-
mun, y como tal constituye un Derecho. La educacién es un deber del Estado.

La educacién es concebida como la base del sistema republicano de gobierno;
como el tinico medio para reformar la sociedad y como el pilar en el que se basa
todo el ordenamiento juridico.

Este nuevo “Derecho social” tendrd un cardcter restrictivo en cuanto a su
cobertura; pues el Estado carecfa de los medios econémicos y humanos para
fundar todas las escuelas que el pafs requerfa; sin embargo, serd una politica
publica el otorgamiento de becas para que los jévenes talentosos de provincias
puedan ir a estudiar a Santiago, ciudad en la que estaba el Instituto nacional y la
Universidad de Chile.

Una meta del Estado es que todas las localidades algtin dfa lleguen a contar
con una escuela y que las ciudades cabeceras de provincia cuenten con al menos
un liceo. Se busca que la escuela llegue a todos los rincones del pais y que penetre
en todos los hogares. Se parte de la base que el docente es un agente de cambio
social que no sélo instruye a sus alumnos: “La educacidn primaria no sélo es la
educacion general de rodas las clases del pueblo y por la que deben pasar aun los que
se dedican a estudios superiores, sino que es la tinica que puede adquirir la inmensa
mayoria de la Nacion, y ella es la que tiene mayor influjo en la moral del pueblo, o
la que, por mejor decir, forma las costumbres. Es pues el deber mds indispensable del
Gobierno difundirla universalmente”'**.

Es una constante que afio a afio se expande el ndmero de escuelas. Es asi como
con anterioridad a 1839 se habfan fundado los liceos de Cauquenes y San Felipe,
y se planificaba otro en San Fernando y la reconstruccién de los liceos de Talca y
de Concepcién y en los afios siguientes se menciona la fundacién de varias escuelas
primarias en distintas partes de la republica, llegando a mds de 30 en 1844. Trece
afios después, la memoria del afio 1857 da cuenta de 406 escuelas sostenidas por
el gobierno en todo el territorio nacional y en 1865 eran 641.

Asi, a poco andar se suman liceos en Valdivia y Rancagua. En 1851 se in-
forma del funcionamiento de nuevas escuelas en Chilldn, Linares, Quirihue,

24DL. (1839-1841), 1, p. 222
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Illapel, Copiapé, Freirina, Vallenar, Calbuco, Nacimiento, Los Andes, Quillota,
Putaendo, Elqui y El Monte.

Esta politica de Estado fue de largo aliento, pues en todas las memorias queda
de manifiesto cuan consiente estaba el gobierno que el primer obstéculo para alfa-
betizar era la pobreza y la elevada ruralidad del pafs. La ignorancia generaba vicios
como la escasa higiene, con las consecuencias sociales y de salud puiblica conocidas.
Los sucesivos cuentadantes saben que la calidad de la educacién impartida no es
la que ellos quisieran, ni tampoco que existe la cobertura suficiente para civilizar a
esa poblacién. No obstante, no sacrifican ni la calidad ni la cantidad en beneficio
de la otra. Se entiende que la falta de educacién es causal de pobreza y esta a su
vez origen de otros males que distraen recursos puiblicos como la delincuencia,
con el consiguiente gasto del Estado en la construccién de nuevas cdrceles.

A fin de dar a estas carencias una solucién de largo plazo, el ejecutivo presentd
un proyecto de ley el afio 1849, denominado “Ley de instruccién primaria”, que
contemplaba una modificacién permanente de la contabilidad estatal, dando un
presupuesto separado a educacidn, apartdndolo de la ley periddica de presupuesto
nacional. Dejaba en la ley anual de presupuesto los fondos destinados a inspeccién
y escuelas normales.

Los fondos destinados a lo que el citado proyecto denominaba educacién
popular no sélo provenian del estado, sino de las mismas comunidades, que de-
bfan financiar parte de las escuelas. Se pensaba que de esa manera, los habitantes
sentirfan que la escuela local les pertenece y se involucrarfan con ella. Para el
cuentadante de esa memoria, Silvestre Ochagavia, era la perfecta simbiosis entre
esfuerzo estatal y de la comunidad. De esta forma se acabarfa con los dos males
que aquejaban al sistema educativo de la republica: falta de fondos del Estado
para dar la cobertura demandada y la apatia de las comunidades locales, que no
sentfan las escuelas como propias'®.

Ese proyecto no tuvo el resultado que el gobierno esperaba, al haberlo pre-
sentado en un momento politicamente turbulento.

En consecuencia, el sistema de financiamiento se mantuvo. En el papel,
gran parte de las escuelas debfan ser financiadas por las municipalidades, més la
carestia de recursos de estas, como en otras materias arriba indicadas, llevé a que
la construccién y tentacién de estas estuviese a cargo de las arcas fiscales.

La calidad de la ensefianza también importaba. Para ello lo primero que se
buscé fue homogeneizar los planes y programas, quedando en manos de ese
ministerio la adopcién del sistema de ensefianza.

La uniformizacién de los estudios no fue dificil toda vez que todos los colegios
financiados de forma total o en parte por las arcas fiscales debian rendir una cuenta
anual al ministerio, mediante una memoria en que se sefiale el funcionamiento de
la escuela, clases impartidas, ndmero de alumnos, métodos de ensefianza y recursos
con los que se cuenta. Dicha obligacién recafa personalmente en el director del
establecimiento. La entrega de fondos publicos exigfa una rendicién de cuentas

B DL. (1852-1853), 1V, p. 322
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no importando la naturaleza juridica del establecimiento'*. Las carencias econé-
micas y la permanente escasez de recursos publicos impusieron una cultura de la
probidad, el ahorro y la transparencia en el proceso educativo.

Dicha homogenizacién de los estudios también se hizo mediante la distribu-
cién de libros desde el instituto nacional hacia el resto de los colegios secundarios
del pais. Se busca que todos estudien lo mismo y cada uno de los libros elegidos
debfa educar el corazén de los hombres.

En otras palabras, este sistema buscé centrarse en la formacién moral del alum-
no. Importa mds la moral que la transmisién de conocimientos. Para cumplir ese
fin no se considerd necesario que la formacién de los docentes estuviese centrada
en la naciente Universidad de Chile, sino en las escuelas normales: “E/ gobierno
se propone establecer en Santiago una escuela normal para jovenes adultos y para
aquellos que quieran dedicarse a la ensefianza, en donde aprendan los mérodos y los
varios ramos que deberd haber en las escuelas que se conflen después a su direccién, y
en dénde su conducta y principios sean escrupulosamente examinados. De este plantel
saldrdn maestros dignos de la confianza del piiblico™"” .

A fin de estimular el trabajo del docente, se instituye una gratificacién econémi-
ca para aquellos que se destacasen, los que iban unidos a un plan de ascenso'?.

Del mismo modo, se ratifica la necesidad de contar con una institucién de
excelencia en materia de educacién, el Instituto Nacional, y a fin de facilitar el
acceso de estudiantes talentosos de otras partes del pafs, se ofrecen becas y me-
dias becas, las que se destinan de preferencia estudiantes pobres o a huérfanos de
funcionarios publicos que han caido en la indigencia.

Las luces de la educacién superior republicana no tardaron en hacerse notar,
atendido que ya en 1841, es motivo de orgullo para el ministro exponer que las
condiciones de estabilidad politica y paz en que vive el pais han atraido a jévenes
de todas las republicas de América a cursar sus estudios superiores.

Sin embargo, el sistema de instruccién publica surgido bajo el imperio de la
Constitucién de 1833 sélo se verd bien fundado con la creacién de la Universidad
de Chile. Esta casa de estudios fue concebida como la cabeza del sistema educa-
tivo nacional.

Para tal labor, en materia educacional tenfa tres grandes potestades: direccidn,
inspeccién y jurisdiccién educativa. Direccién para monitorear permanentemente
su avance, proponer las mejoras necesarias y fomentar el intercambio de expe-
riencias y conocimientos entre el cuerpo académico y las escuelas. Esta facultad se
sustrae del ministerio, pues de lo contrario la direccién educativa quedaria sujeta
a la contingencia politica y a la voluntad del ministro de turno.

La facultad de inspeccidn es inherente a la anterior, y busca ver el cumpli-
miento de las directrices entregadas, conocer sus defectos y corregirlos y la de
jurisdiccién comprende la coaccién suficiente para que sus disposiciones sean

126 DL. (1842-1846), 11, p. 152.
Y DL. (1831-1841), 1, p. 234
8 DL. (1842-1846), 11, p. 155
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acatadas, encargdndose que los profesores y demds actores responsables cumplan
con las obligaciones inherentes a su labor'®.

Para llevar a cabo tal fin se instauro la figura del visitador educacional, encarga-
do de fiscalizar el cumplimiento de las directrices del ministerio y de la universidad.
Los visitadores eran jévenes preceptores que debfan hacer un afio adicional de
estudios y someterse a exdmenes de moralidad, aptitud y cardcter'®.

También en este perfodo se sienta el principio que el ejercicio vélido de cual-
quier profesién cientifica requiere un grado universitario.

En la década de 1850 también empieza a pensarse en la necesidad de instaurar
un sistema de bibliotecas populares. La idea subyacente es que la ignorancia es
la base de todos los males de la humanidad, y erradicdndose ella, se erradicardn
graves problemas sociales que distraen recursos, como la delincuencia y el alco-
holismo™'.

Los resultados de esa politica educacional fueron efectivos y muy rdpidos. En
1854 ya se habfan inaugurado bibliotecas populares, es decir, al servicio de toda
la comunidad, en las localidades de Concepcién, Ancud, Los Angeles, Caldera,
Valparafso, Santiago, Vallenar, Freirina, San Fernando, Talca, Constitucién, Li-
nares, Cauquenes, Parral, Itata, Coelemu, Talcahuano, Rere, Puchacai, Lautaro,
Valdivia y Osorno.

Desgraciadamente, afios después se constata que esta iniciativa fue muy prema-
tura para Chile. No habia suficiente gente adulta con el hébito bien desarrollado
de leer y escribir para gozar de tan noble institucién. De hecho, las bibliotecas
que mds visitantes tienen en el afio no pasan de cien, y son las Castro, Achao y
Melipulli'®, por lo que se opta por detener por un perfodo esta iniciativa, limi-
tdndose a administrar las que ya hay'?.

Para financiar estos proyectos se recurrié a los fondos que el erario recibfa por
concepto de “mandas forzozas”'*.

Este impuesto desde su nacimiento tuvo como destino el financiamiento de
iniciativas educacionales. Primero financié al Instituto Nacional y cuando este
comenzd a recibir aportes directos del Estado, los ingresos por este concepto
fueron destinados a los liceos provinciales y en la década de 1850, comienzan a

21bid., p. 266.

DL IV (1852-1853), 1V, p. 326.

1bid., p. 325.

32 Nombre originario de la ciudad de Puerto Montt.

135 Memoria del Ministro de Justicia, Culto e Instruccidn Piiblica, Asio 1865, pp. 49 ss.

13 La manda forzosa era un impuesto percibido por las municipalidades y cobrado por los
pdrrocos, para ser invertido en las funciones que les encomendaba la ley. Es un impuesto que
grava la sucesién por causa de muerte, que consistfa en el pago de $ 6 por el sélo hecho de emitir
un testamento, si la masa hereditaria ascendfa a mds de $ 1.000, gravando ademds con $ 12 a
todos los herederos forzosos, sin cuyo pago no podfan realizar los actos de disposicién sobre
la masa hereditaria. Este gravamen aumentaba a $ 50 por persona, en caso que el asignatario
no fuese legitimario. Cabe sefialar que al afio 1856 este impuesto carecfa de proporcionalidad
en su monto. La cantidad a pagar era la misma, no importando a cuanto ascendiera el acervo
hereditario, lo que en ese momento es objeto de numerosas criticas.
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proveer de recursos a iniciativas de corte educacional mds masivo, como son las

llamadas bibliotecas populares’®.

XIII. CONSIDERACIONES FINALES

El Derecho indiano como sistema juridico vigente en Chile al momento de
comenzar la emancipacién tuvo entre sus caracteristicas ser un Derecho de corte
mondrquico, estamental, confesional y local. Contemplaba una multiplicidad de
fueros y sus mds importantes fuentes formales eran la doctrina, la jurisprudencia
y la costumbre.

El advenimiento del siglo XIX marca en lo politico la fragmentacién del impe-
rio hispdnico en América y el advenimiento de nuevas republicas, que impregnadas
de ideales ilustrados, liberales y nacionales, buscan crear su propio Derecho. Se
busca la mutacidn del sistema juridico, bajo los postulados del constitucionalismo
y la codificacidn.

Al menos en Chile tal reforma se dio de manera lenta y paulatina. La pervi-
vencia del Derecho indiano impregné inclusive las constituciones, al estipular bajo
terminologfa liberal, las mismas facultades que antes posefa el monarca, sélo que
esta vez tenfan su fuente en el papel y no en la costumbre ni en la doctrina.

Sin embargo, fue el progresivo cambio en la mentalidad juridica y el avance
de las ideas del siglo lo que posibilité a que, por via de interpretacién auténtica,
debate legislativo y por reformas juridicas urgentes y acotadas, se fuese dando
forma al Derecho patrio.

Con la excepcién del Derecho constitucional, el civil y el mercantil, pareciera
que el resto de las disciplinas juridicas, avanzaron a tientas, entre luces y sombras,
resolviendo situaciones concretas, que pavimentaron el camino al Derecho patrio.
El ideal codificador fue superado por la realidad. Los grandes principios no espe-
raron a los cédigos; se manifestaron en cada una de las nuevas leyes.

También es importante precisar la clarividencia de los hombres de Derecho
de esta época, al constatar que no hay mejor manera de cimentar las instituciones
que cambiando la mentalidad de la poblacién y la solucionando sus necesidades
juridicas concretas. En ella se fundamentd el respeto al Derecho y el sentido
legalista del pais.

Para esos efectos, fue importante el énfasis dado a la adquisicién de bibliote-
cas juridicas, la permanente revisién de las mallas curriculares en la Facultad de
Derecho y el espiritu critico sobre el sistema juridico.

Asimismo, el Estado de Chile tendrd como gran objetivo un ideal muy propio
de la ilustracién: la educacién y civilizacidon de las masas. La razén hard feliz a la
mayorfa de los hombres, y para alcanzar ese objetivo, se vale de dos medios im-
portantisimos: la escuela y la Iglesia. Mediante la primera se difunden las luces del
siglo y se pretende formar personas aptas para asumir liderazgos que exceden por
mucho el 4mbito propio del aula. Se quiere profesores cuyo corazén esté educado
y no que detenten conocimientos acabados de lo que van a ensefiar

' DL. (1854-1856), V, p. 357.
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La Iglesia serd la otra gran moralizadora, mediante la instruccién en los mis-
terios de la fe y la administracién de los sacramentos. En esta época aun no es
aceptada la posibilidad de una moral separada de la religién.

El naciente estado se sirve de ella y la mantiene. Se da una suerte de contrato
callado o tdcito entre ambos poderes. Es un consenso de esa sociedad la necesidad
de contar con una Iglesia fuerte y con un 4mbito de competencia enorme.

Por ultimo, cabe rescatar la mirada de largo plazo de los hombres de esta
época. Mientras parte importante de las bases ideoldgicas del Derecho vigente se
dardn en un perfodo anterior al estudiado, llegando inclusive a concretar reformas
pendientes del pasado colonial, es en las primeras memorias del periodo donde se
explicitan los principios e ideas rectoras de los afios estudiados. Mientras en los
primeros afios de la década de 1840 hay principios e ideas juridicas de alto vuelo,
en los afios posteriores se van detallando las dificultades de la implementacién
de esas ideas. La mayor riqueza desde la teorfa del Derecho estd en los primeros
diez afios.

Por tal razén, volvemos a insistir en la necesidad de estudiar el Derecho
patrio desde lo particular a lo general, ahondando en las reformas legislativas
aparentemente menores mds que centrarnos en los ya abundante y magistralmente
estudiados cédigos.
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