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I. INTRODUCCION

La celebracion del bicentenario ha dado lugar a una serie de coloquios, con-
gresos, ceremonias y encuentros de caracter nacional e internacional desti-
nados a analizar, estudiar y debatir acerca de cual fue el alcance del movi-
miento juntista de 1810 en Chile; el rol de la sociedad capitalina versus el de
la penquista; el nacimiento de un constitucionalismo chileno; las causas de la
crisis de la monarquia catolica y cual fue su real impacto en el Valle Central.
El mundo de las artes tampoco ha quedado ajeno a esta efeméride, impul-
sando reconciliaciones post mortem entre los protagonistas de este periodo
y, tratando, a toda costa, de reunir en sus expresiones todas las posturas e
interpretaciones historicas relativas a este largo e intenso proceso.!

* Universidad de Chile.

! En una iniciativa inédita en la television abierta chilena se confecciond un documental

llamado “Heroes”, cuya relacion de los proceres de la independencia José Miguel Carrera,
Bernardo O’Higgins y Manuel Rodriguez busca compatibilizar todas las interpretaciones
que la historiografia ha esgrimido sobre estos personajes historicos. Asimismo, en el altar
de la patria existente frente al palacio de gobierno, el presidente de la republica denomino
como conciliacion post morten el traslado a ese memorial de los restos de José Miguel Ca-
rrera, para darles de esta manera el mismo trato que los de O’Higgins. El mismo sefial6 estar
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Si bien todo lo anterior posee un innegable valor educativo respecto a
la inmensa mayoria y ha logrado acercarla a los proceres de la emancipa-
cion, no es menos cierto que se ha extrafiado, en casi todas las actividades
conmemorativas, un mayor énfasis en el aspecto juridico que revistio esta
transformacion. La influencia de cierta corriente historiografica que busca
plantear que 1810 representa punto de inflexion entre el obscurantismo co-
lonial y la luminosa época republicana que despunto el 18 se septiembre de
1810 omite de manera sistematica el hecho que a 1810 en Santiago los estu-
dios universitarios de derecho poseian mas de medio siglo de vida, y que de
la Real Universidad de San Felipe constituy una fecunda sementera de la
que surgi6 parte importante del grupo dirigente que impulso la revolucion
en Chile y el Rio de la Plata.?

La mejor prueba de ello es que la concatenacion de hechos derivados de
la invasion napoleodnica trajo aparejada un fuerte proceso de discusion juri-
dica en torno a temas como la reorganizacion de los territorios americanos,
el rol que correspondia a los reinos dentro de la corona, la relacion entre
naturales y peninsulares, la legitimidad y procedencia de los privilegios
vigentes en América, y la formulacion de los primeros ensayos constitucio-
nales que buscaban llevar al texto legal las propuestas juridicas de la Ilus-
tracion en el derecho publico.

Este proceso se dio a ambos lados del Atlantico, siendo destacable que el
mundo juridico de la América espafiola no tuvo nada que envidiar, en cuan-
to a creatividad, erudicion y postulados, a los liberales gaditanos.

Contrario a esta realidad, en Chile se sigue dando por sentado que en
1810 se acogen las méaximas publicistas de la revolucion francesa y el cons-
titucionalismo norteamericano, borrando de una plumada toda la tradicion

impulsando la reconciliacion del bicentenario entre dos figuras cuya relacion tuvo poco de
amistosa y hasta el dia de hoy provoca rivalidades entre seguidores de uno u otro.

2 Al respecto véase el articulo de Lira Montt, Luis, “Estudiantes cuyanos, tucuma-
nos, rioplatenses y paraguayos en la Real Universidad de San Felipe y Colegios de San-
tiago de Chile (1612-1817)”, Historia, nim. 14, 1979, pp. 207-274. Este articulo contiene
el detalle de todos los alumnos extranjeros que pasaron por la Real Universidad de San
Felipe.

También pueden verse algunos trabajos de Gonzalez Echeifiique, Javier y Bravo Lira,
Bernardino sobre la cultura de los abogados en Chile y, respecto al rol de la Real Univer-
sidad de San Felipe en el Chile colonial resultan atingentes los estudios de Medina, José
Toribio sobre la Real Universidad de San Felipe, dos tomos, y la Historia de la educacion
publica, del mismo autor. Recomendable también es la vasta obra sobre la Universidad en
Latinoamérica de Sor Agueda Rodriguez Cruz, quien es sus omnicomprensivos libros reco-
ge datos y opiniones sobre la cultura universitaria en Chile durante el siglo XVIIL.
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juridica castellana e indiana. Por consiguiente, de acuerdo a este plantea-
miento, el derecho patrio sélo seria una manifestacion de influencias fran-
cesa y norteamericana, que no admitiria vinculacion con el derecho hispa-
no-indiano. Esta postura supone un verdadero salto o mutacion desde el
sistema juridico del antiguo régimen a otro que seria la partida del actual,
lo que si bien ocurrid, no fue producto de la alquimia juridica sino un largo
proceso que demoro alrededor de un siglo.?

Esta errénea creencia se debe, en parte, a que en Chile existe, comparado
con otros paises de la region, un escaso estudio de la dimension histdrico-
juridica de esta crisis, y, en particular, de los sucesivos préstamos ideologi-
cos entre las distintas tradiciones juridicas que confluyeron en el inicio de
los derechos patrios americanos. La escasez de estudios sobre este periodo
ha implicado una fuerte carencia dogmatica sobre esta etapa. Prueba de ello
son los escasos estudios en Chile que han tratado de dilucidar cual es la ca-
tegoria conceptual que mejor representa el sistema de gobierno que el mo-
vimiento juntista proporcion¢ al pais en la Patria Vieja, en la Nueva y en el
periodo que va de 1823 a 1833.*

Asimismo, la excesiva importancia que se ha otorgado al estudio de los
textos constitucionales ha implicado un oscurecimiento respecto de la evo-
lucion del ordenamiento juridico. Mientras las Constituciones pasaban,
las leyes seguian vigentes, los principios generales del derecho indiano no
cambiaban y la necesidad de ciertas reformas de enorme trascendencia so-
cial dieron lugar a largos debates parlamentarios que no alcanzaron la esfe-
ra constitucional. El hecho que se dictasen Constituciones y que por medio
de ellas se intentasen nuevas formas de organizacion politica ilustra s6lo
una parte del proceso de reforma juridica, econémica, politica y social en

3 Hago este énfasis atendido que esta situacion es muy clara en los circulos que cultivan

la historia del derecho, mas no en el resto de la poblacion, ni tampoco es tan claro en aque-
llos circulos legos que cultivan la historia desde otras perspectivas.

4 Enlaultima década se han hecho s6lo dos aportes de relieve en este sentido. El prime-
ro, correspondiente al profesor Dougnac Rodriquez, Antonio, “El sistema juridico indiano
en el constitucionalismo chileno durante la Patria Vieja”, Estudios historico juridicos de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, num. 22, 2000, pp. 225-266, y que se refiere
a una interpretacion indiana de los textos constitucionales de la Patria Vieja, y el segundo
es un trabajo expuesto por el profesor Palma, Eric en el XVI Congreso Internacional del
Instituto de Historia del Derecho Indiano, Septiembre 2008, Santiago de Chile, en el que
Palma formul¢ la tesis que el régimen de gobierno vigente en Chile en el periodo 1810-1814
es el de una monarquia constitucional. Dicho trabajo no fue publicado, por razones que des-
conozco, en las actas de ese congreso. Consultado el autor, a la fecha de elaboracion de este
trabajo, no lo habia publicado.
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que estaban empefiadas las elites de todo el continente y los grupos de avan-
zada de la peninsula.

En mi opinidn, se comete un error al tratar de estudiar el cambio de siste-
ma juridico aplicando categorias kelsenianas.’ El derecho en América y en
Chile en este periodo obedecié mas a cambios horizontales que verticales.
El verdadero sentido de las reformas y su receptividad por las fuerzas so-
ciales propias de esa época se puede ver mejor a la luz de lo que se discutio
en sedes legislativa, doctrinaria, reglamentaria y jurisprudencial. A modo
de ejemplo, para entender mejor como se pasod desde la propiedad india-
na —sujeta a un sin fin de restricciones— al dominio del Codigo de Bello,
aparte de revisar el pensamiento del jurista venezolano, hay que examinar
qué se debati6é con ocasion de la reforma de los bienes de regulares, de la
desafeccion de los bienes adscritos a capellanias, del trato que se otorgd
a los bienes secuestrados a aquellos que adhirieron a la causa realista, al
largo proceso destinado a abolir los mayorazgos; a la discusion legislativa
suscitada con ocasion de la abolicion de la esclavitud y la regulacién que
diversos cuerpos legales dieron a los censos y a las cauciones reales como la
hipoteca. Para entender la evolucioén juridica del siglo XIX es mas fructuoso
estudiar la reforma e implementacion de ciertas instituciones posteriormen-
te plasmadas en los co6digos que las mismas Constituciones.®

Otra manera de acercarse a este alambicado y tortuoso camino de refor-
ma es el estudio de lo que plantearon aquellos que sabian derecho y ocu-
paron una posicion de primera o segunda fila en la formulaciéon de dichas
reformas. Los nombres de Mariano de Egafia, Juan Egafia, Manuel de Salas,
Juan de Dios Vial del Rio, Justo Donoso, Juan Pablo Fretes o Anselmo de
la Cruz, entre otros, sirvieron de puente entre ambos sistemas juridicos: el
indiano y el patrio, codificado y constitucional. Ellos fueron juristas que
operaron dentro de un sistema juridico consciente que debia reformarse,

5 Esta critica opera para las obras relacionadas con esta materia, escritas en el siglo XX,

mucho mas influidas por los postulados del positivismo y la escuela de exégesis. A modo de
ejemplo, véase Carrasco Delgado, Sergio, Génesis y vigencia de los textos constitucionales
chilenos, Editorial juridica de Chile, 2002.

Importante es destacar, asimismo, que los primeros tratados de historia constitucional
del siglo XIX versaron mas sobre principios y las grandes tematicas de reforma que sobre
los textos de estudio, alejandose del énfasis metodologico positivista. En este sentido véase
las obras completas de Lastarria, José Victorino o la de Carrasco Albano, Manuel.

6 Lo anterior, sin desmerecer que practicamente todas las Constituciones dictadas en Chi-
le en el siglo XIX son extensas y de gran minuciosidad en materias dogmaticas y organicas.
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mas estaban impregnados con la filosofia y los principios de aquel en el que
fueron efectivamente formados.

Las buenas leyes y las mejores constituciones no bastan para modificar
un sistema legal. Es imposible que los cambios propugnados por el legisla-
dor lleguen a buen puerto a menos que vayan acompafiados de una modifi-
cacion a la mentalidad juridica de los operadores legales y de la sustitucion
de los usos en boga en tribunales y otras instituciones.

El derecho indiano apreciaba tal situacion con una claridad pasmosa para
los ojos del siglo XXI. EI mundo indiano siempre comprendié que por me-
dio de la interpretacion doctrinaria y judicial se podian adaptar los sistemas
juridicos a los nuevos requerimientos sociales, torcer las intenciones del
poder regio o dar un nuevo trasfondo a las instituciones, conservando en al-
gunos casos solo el nombre de las que los peninsulares trajeron de Europa,
dotandolas de facultades y alcances muy distintos a los que poseian al otro
lado del océano.” El derecho indiano fue en gran medida obra de juristas,
extremadamente realista y con una enorme flexibilidad ante circunstancias
cambiantes. La cultura juridica indiana busco formar hombres de derecho
criticos y creativos, como en grado importante lo fueron los arriba mencio-
nados. Usaron las nuevas herramientas juridicas para modificar un derecho
del antiguo régimen, sustituyéndolo por uno acorde con las nuevas necesi-
dad derivadas de la autonomia y la emancipacion politica. El advenimiento
de la reptblica fue producto de buenas leyes que se sirven para su imple-
mentacion de la praxis juridica de los hombres del antiguo régimen. Fueron
los usos y costumbres de estos juristas los que confieren al constitucionalis-
mo y la codificacion la legitimidad ante el resto de la poblacion.

IT. JUAN EGANA: SU MUNDO
Y EL TRATO QUE LE HA DADO LA HISTORIA

Juan Egafia es un buen representante de esos juristas del antiguo régimen. Tal
razon justifica un mayor estudio de su pensamiento juridico. Jugo varios de
los roles descritos mas arriba: redactor de la Constitucion de 1823, legislador,
literato, curador de bienes, profesor universitario de retdrica, integrante de

7 Un ejemplo concreto de ello es el Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicién, el que
ha sido profusamente estudiado en la Cérdoba del Tucuman, por la Profesora Marcela o,
en México, por el profesor Alejandro Mayagoitia, la Limpieza de Sangre, comparando esa
institucion en la peninsula ibérica y en la Nueva Espafia. Un estudio mas general en el libro
de Tau Anzoategui, Victor, Casuismo y sistema: indagacion historica sobre el espiritu del
derecho indiano, Buenos Aires, 1993.
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202 FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

juntas de gobierno. Como uno de los primeros polemistas de nuestra vida
republicana, representa a lo largo de su obra los cambios que experiment6 la
opinion de los habitantes del Valle Central de Chile ante el movimiento jun-
tista. Su opinion sobre la reaccion del aparato burocratico imperial refleja el
sentir de un sector importante de los patriotas moderados y permite entender
el por qué de la radicalizacion de ese sector.

Al ocupar cargos de primera responsabilidad en la organizaciéon de la
Republica expresa como pocos el sentir de esa atribulada sociedad ante
la agitacion de la independencia y la posterior lucha por la organizacion
institucional. Terminé sus dias como uno de los mas destacados repre-
sentantes del peluconismo, siendo de los pocos que se atrevié a poner por
escrito sus temores ante una posible apertura religiosa del pais.

Se lo podria caracterizar como un utopista, antieuropeista, enemigo de
las castas, catdlico ferviente que no concebia un Estado separado de la re-
ligioén, y hombre en cuyo actuar publico puso un énfasis importante en la
educacion y en la virtud, como ejes formadores de la nacion.® Sobre él,
Mario Gongora ha sefialado que “por falta de comprension y sensibilidad
intelectual, muchos se han complacido en sefialar el candor neoclacisista
del estilo o de algunas disposiciones constitucionales, sin profundizar en
la importancia de sus concepciones basicas”. Para este autor, las ideas de
Egafia responden adecuadamente a los veinte afios que median entre 1810 y
1830, al cabo de los cuales surge un fuerte realismo conservador, marcada
por el cansancio post revolucionario y una profunda desconfianza frente al
pensamiento utopico, siendo desvalorado en sus ideas por historiadores y
juristas. Baste ver la opinion que sobre el personaje en cuestion profiere el
historiador Diego Barros Arana:

Letrado de gran reputacion por su talento e ilustracion, que sin ser muy soli-
da, era mas extensa y variada que la de casi todos los hombres entre quienes
vivia...se establecié en Chile una vez que obtuvo el grado de doctor en am-
bos derechos, el civil y el candnico. Su pasion por la lectura le habia permi-
tido ensanchar considerablemente sus conocimientos, y asimilar muchas de
las doctrinas de los escritores modernos. No pudiendo desprenderse comple-
tamente de las ideas adquiridas en sus estudios de colegio, Egafa habia una
formado una amalgama mas o menos confusa de principios politicos, cien-

8 Es curioso que, a pesar de la trascendencia de los roles que jugd, es sistematicamente

omitido por la historiografia nacional, si se le compara con su hijo u otros de sus descen-
dientes. A modo de ejemplo, Juan Egafia Risco s6lo es mencionado como “el peruano Juan
Egafa” en Figueroa, Pedro Pablo, Diccionario biogrdfico de Chile, en la correspondiente
letra.
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tificos y literarios nacidos en aquellas dos fuentes, en que se descubre una
inteligencia distinguida, complicada sin embargo, por su educacién primera.’

Desde el mundo del derecho, a lo mas se lo sindica como un hombre
conservador'® y monarquista, sin entrar a explicar las razones de esa cali-
ficacion que se ha reproducido, de manera constante, por mas de un siglo.

Esta afirmacion desmerece al estudiado y —mas grave alin— oscurece
parte del ideario juridico que marco los primeros lustros del proceso inde-
pendentista.

Ciertamente, las calificaciones de avanzada y conservador, reaccionario
y revolucionario cambian de acuerdo a la época y el lugar desde el que se
hable. En cada época estar en la vanguardia o a la zaga dependera de los
temas y circunstancias a los que se refiera, de las prioridades y opciones de
cada momento, y de la trascendencia de ciertas ideas. Lo que en un momen-
to puede parecer estramboético en otro momento puede parecer de extrema
sensibilidad social y enorme vision. En cada aspecto de la vida se puede
apreciar que las ideas y el actuar de cada uno de los hombres es algo mu-
cho mas complejo y dificil de entender que la mera calificacion de liberal o
conservador, reaccionario o revolucionario. Las personas y las sociedades
cambian al curso de los acontecimientos. No so6lo las personas son marca-
das por la experiencia sino que también las sociedades. En consecuencia,
lo que en una época se tilda de conservador puede ser de avanzada en otra.

El proceso que nos lleva a celebrar el bicentenario es un buen ejemplo de
eso. A medida que el proceso avanzaba, ciertas ideas fueron aceptadas por
un sector creciente de la sociedad. La patria como idea fundante de un grupo
humano, y la autonomia entendida como autogobierno dentro de un territorio,
reconocido en el extranjero, fue una idea que no se asimilé de manera rapida
por la inmensa mayoria.

Con la excepcion de algunos grupusculos y cenaculos, no habia mucha
claridad respecto al destino de las sociedades americanas. La inmensa ma-
yoria buscaba una salida a tientas, sin tener muy claro qué querian para Chi-
le y América, inclusive, dentro de los grupos en que se podia apreciar mayor
lucidez respecto a los fines perseguidos, al momento de definir el régimen

% Barros Arana, Diego, Historia general de Chile, 2a. ed., editorial universitaria, 2002,
t. VIII, p. 176.

19" A modo meramente ejemplar, véase de Cristi, Renato y Ruiz-Tagle, Pablo, La repiibli-
ca en Chile: teoria y practica del constitucionalismo republicano, p. 87.
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204 FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

de gobierno, hubo importantes diferencias.!! Una sociedad completa fue
cambiando de postura a medida que los acontecimientos se desarrollaban.

Lo anterior constituye una de las mayores dificultades para analizar acer-
tadamente este periodo. Las opiniones y posturas fueron cambiando a me-
dida que la practica y el trato entre las diversas facciones fue mostrando los
proyectos politicos que cada sector ofrecia. Si a eso se le suma el sentido
proyectual de este periodo, es dable entender el porqué de algunas oscuri-
dades y silencios.

En este sentido, el caso de Juan Egana podria ser paradigmatico de esos
silencios, énfasis y cambios. No es facil acercarse a un personaje que tuvo
la osadia de hacer propuestas que a la larga no tuvieron buena acogida en
vencedores ni en vencidos. El escribio ensayos politicos acorde cada mo-
mento del proceso emancipador. El chileno consolado en los presidios;'? las
Cartas pehuenches;' la Declaracion de los Derechos del Pueblo de Chile;
el Codigo moral y la Memoria politica sobre si conviene en Chile la liber-
tad de cultos no sblo constituyen obras de gran interés juridico, al exhibir
su opinion sobre muchos de los problemas suscitados en esa €poca, sino que
también son documentos emblematicos de la percepcion general sobre los
desafios, luces y sombras de ese proceso. Cada una de ellas responde a un
periodo distinto dentro de la independencia. La Declaracion de los Dere-
chos del Pueblo de Chile es propia de la Patria Vieja, El chileno consolado,
de la reconquista, y las otras obras mencionadas pertenecen todas a la patria
nueva y el periodo de organizacion de la republica, respondiendo a distintas
necesidades del momento.

1" Sin ir mas lejos, compérese la postura de O’Higgins versus la de San Martin respecto
al gobierno de América.

12 Segiin el historiador jesuita Walter Hanisch Espindola este libro es la tnica obra es-
crita en Chile enmarcada en el sentimentalismo dieciochesco y una de las primeras escritas
desde la prision o el destierro. Mezcla rara de cronica de la reconquista, con aspectos propios
del género de las memorias, abundantes datos de teologia, neoclasicismo y trascripciones
de la biblia. En los hechos es una obra yuxtapuesta por la cronica de la reconquista espafiola
y las reflexiones desarrolladas por medio de dialogos con su amigo de prision Adeodato,
que versan sobre la manera en que debe vivirse y entenderse la religion. En su dimension
literaria, exhibe un cristianismo depurado de toda supersticion o creencia alejada de lo es-
trictamente teoldgico.

13 Estas cartas son una bien lograda manifestacion de ese género, en que el protagonista,
u aborigen pehuenche que reside en Santiago, relata a sus coterraneos residentes al sur del
rio Biobio los cambios que ha vivido Chile desde el momento de su independencia en 1817,
describiendo las nuevas necesidades surgidas a raiz del autogobierno.
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PENSAMIENTO JURIDICO DE JUAN ENGANA 205

Las ideas juridicas vertidas en estas obras indican hasta qué punto sub-
yace en su planteamiento juridico el movimiento ilustrado catélico del siglo
XVIII espafiol. Refleja a un hombre de derecho critico del ordenamiento
juridico vigente que no perdia el sentido de la realidad y busc6 la manera
mas apropiada para implementar las ideas en boga. Probablemente es el
mejor representante del sentimiento de frustracion existente en las elites
americanas con el gobierno imperial, al que sentia en deuda frente a refor-
mas largamente postergadas y que se entendian como sinénimo de progreso
para esta parte del orbe.

Acapite especial merece un comentario sobre las caracteristicas de su
produccion bibliografica. En general no son obras faciles de leer, toda vez
que la pluma del jurista limeno es pesada, cargada de datos y muy erudita.
En ellas se combinan elementos de teologia, historia, filosofia, religion y
ciencias naturales. En general son obras profundas carentes de amenidad
y de la suficiente ligereza para influir en las grandes masas.

III. SU APORTE JURIDICO DURANTE LA PATRIA VIEJA

Durante la Patria Vieja, destaca el hecho que ningin documento ataca la
figura del rey; no obstante criticar acidamente al gobierno espafiol. Segin
Barros Arana,

En los primeros meses del movimiento juntista, circulaban muchas procla-
mas de manera anénima cuyo unico objetivo era remecer la conciencia po-
litica de la mayoria, tratando de darle viabilidad a la nueva organizacioén
politica, toda vez que esta se basaria en un congreso compuesto por repre-
sentantes de los partidos del reino.

Es decir, por iguales, que tomarian decisiones por la mayoria, situacion
completamente extrafia a la idiosincracia de una poblacion acostumbrada a
que las leyes fuesen dictadas por una autoridad cuyo poder tenia una rai-
gambre divina.'*

En este contexto, una vez instalado el Congreso, éste se propuso iniciar
una vasta tarea de reforma, para lo cual, necesariamente, debia dar ciertas
garantias a las distintas facciones que en ese momento cruzaban al pueblo.
Por lo mismo, una de sus primeras iniciativas fue comisionar a Juan Egafia,
Manuel de Salas, Joaquin Larrain, Agustin Vial y Juan José¢ Echeverria, a
fin que elaborasen una constitucion, que no alcanzo6 a presentarse, conser-

14 Barros Arana, Diego, op. cit., pp. 203 y ss.
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vandose su borrador en las sesiones de los cuerpos legislativos; siendo esta
precedida por la Declaracion de los Derechos del Pueblo de Chile.

A este ultimo documento la historia nacional le ha dedicado s6lo unas
pocas lineas. Si bien en gran parte es obra del jurista Egafia, esta declara-
cion fue ratificada posteriormente por la Junta de Gobierno de 1813, previa
introduccion de algunas modificaciones.

La historiografia destaca que contemplase como uno de sus principios
que el gobierno interior de Chile se regiria siempre por principios liberales,
justos y permanentes; retendria el derecho y el ejercicio de las relaciones
exteriores hasta que se formase un congreso general de toda la nacion espa-
flola, o parte de ella o las provincias de América, si la metropoli es sometida
por la invasion extranjera, recalcando que cualquiera que fuese el soberano
de esa nacion, Chile conservaria su Constitucion y el derecho a modificarla
y darse el gobierno interior que mejor le convenga a sus intereses. '

Este breve documento, de siete articulos y un pequefio preambulo,'® sin
embargo, amerita un andlisis mas detallado que el que hasta el momento le
ha dado la historiografia nacional.!” Es practicamente la primera declara-
cion que emana del Congreso Nacional de contenido netamente politico,
que indica el rumbo que de a poco empezaba a tomar el proceso juntista
y las intenciones de parte importante de la elite patriota. Este documento
debe, necesariamente, interpretarse en conjunto con el proyecto de Cons-
titucion de 1813, redactada por la misma comision, que pormenoriza los
principios contenidos en la declaracion.

La primera peculiaridad de la declaracion es su referencia a la palabra
pueblo. Esta expresion, a lo largo de los textos constitucionales y decla-
raciones politicas, es empleada con cierta asiduidad. Al menos posee dos
acepciones: una de cardcter geografico, referida a las localidades en que
se pedian las firmas de adhesion a las declaraciones y constituciones y otra
de caracter politico, que es la enunciada en este caso. Es novedoso que por
pueblo se entienda a practicamente todos los habitantes que cumplan con
la solemnidad del juramento constitucional. Muestra el progresivo paso, en
el movimiento juntista, desde una terminologia indiana a una de impronta
ilustrada. Basta sefalar que el borrador del proyecto de Constitucion enca-

15 Ibidem, p. 305.

16 1 etelier, Valentin (comp.), Sesiones de los cuerpos legislativos de la Repiiblica de
Chile 1811-184, t. 1, pp. 209-211.

17 Oportuno es tener presente que ningun tratadista de historia constitucional ha reparado
en este documento, salvo los hermanos Amunategui que so6lo le dedican unas pocas lineas,
para criticar la propuesta monarquista.
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beza su primer capitulo con una mencion a la teoria contractualista del ori-
gen de la sociedad: “los hombres nacen iguales, libres e independientes; que
aunque para vivir en sociedad sacrifican parte de su independencia natural y
salvaje, pero ellos conservan y la sociedad protege su seguridad, propiedad,
libertad e igualdad civil”.!®

Esta declaracion, a la luz de su tenor literal, podria entenderse como una
recepcion de las ideas de Rousseau. Si bien es cierto que la terminologia
empleada es de corte abiertamente ilustrado, tal situacidon no significa ne-
cesariamente un quiebre con el pensamiento juridico hispano tradicional.

Esta declaracion es parte del sin fin de transacciones e intercambios ideo-
logicos que hubo en toda América hispana en esos afios. Si bien las obras de
Rousseau, Voltaire y Montesquieu fueron conocidas en América, la mayor
divulgacion de ellas fue de manera indirecta, por medio del estudio de la
obra de autores espaiioles interesados en impulsar reformas econémicas y
sociales, como Campomanes, Jovellanos, Flores Estrada o Martinez Marina.

Esta divulgacion indirecta tiene relevancia pues permite otorgar una im-
portancia menor a dichos autores franceses como inspiradores del proceso
de independencia. En este sentido, es necesario que la historiografia juri-
dica, el derecho publico y la historia constitucional chilena superen la tesis
decimondnica de caracter liberal y nacionalista que atribuye la exclusividad
de la emancipacion a las ideas del enciplopedismo francés.'’

Precisado lo anterior, esta declaracion admitiria otra interpretacion dis-
tinta de aquella que encuentra su inspiracion en Rousseau. Mas bien, este
texto contiene una simbiosis entre la posicion del ginebrino y el pactismo
hispano. Mientras para el primero el hombre cede todas sus libertades, para
el pactismo sélo cede una parte de ellas, como versa la declaracion del pro-
yecto de Constitucion.

Por otra parte, mientras las ideas de Rousseau hablan de un pacto de ca-
racter horizontal, las ideas politicas del pactismo peninsular se refieren a un
pacto de subordinacion entre el subdito y el soberano, como viene a ser la
declaracion al proponer como forma de gobierno la monarquia.

Ademas, para el pactismo su finalidad es alcanzar ciertos fines politicos,
como la libertad y la igualdad civil, como lo sefiala la declaracion en analisis.

18 Letelier, Valentin, op. cit. p. 212.

19 Uno de los mejores trabajos al respecto es el de Molina Martinez, Miguel, “Cabildos
y el pactito”, en Soberanes, José¢ Luis y Martinez de Codes, Rosa (coords.), Homenaje a
Alberto de la Hera, México, Universidad Nacional Auténoma de México, pp. 567-591, por
su proyeccion continental, lo breve, erudito y la profusa bibliografia que cita.
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En lo que no se admite duda de la acogida de las ideas de Rousseau es en
la mencidn al buen salvaje, idea absolutamente ajena al pactismo espafiol,
de origen catdlico, para quien el hombre se redime por el sacramento del
bautismo.

Como ultimo aspecto en el que convendria marcar algunas diferencias
entre el representante de la [lustracion y la doctrina tradicional, esta la con-
cepcidn de soberania. Para Rousseau esta es un atributo de todos y cada uno
de los hombres, no de la colectividad. En cambio, para los tradicionalistas
y en particular, para Franscisco Sudrez, el sujeto soberano es el pueblo en
su conjunto y no el individuo. Del tenor literal de la declaracion, pareciera
que se admiten, en este punto, ambas interpretaciones: la ilustrada y la tra-
dicional.

Por tales razones, la declaracioén de los derechos del pueblo de Chile es
una excelente transaccion entre distintas corrientes de pensamiento, al cam-
biar el lenguaje respecto de la doctrina pactista, recoger ideas propias de la
ilustracion francesa, y conservar algunos de los principales lineamientos de
la tradicion juridica hispana.

Es oportuno considerar que este documento da cuenta de como en Chile
también se manifesto la idea de gobernarse mediante una monarquia consti-
tucional, de la cual se ha escrito profusamente en otras zonas de América.?
Importa destacar que la idea de una monarquia constitucional no necesaria-
mente implicaba una sumision a ciegas al monarca o el rechazo a lo obrado
por el movimiento juntista. El monarquismo constitucional no equivalio a
adoptar la postura realista.

Por el contrario, esta pieza juridico-politica esta marcada por un sentido
reformista, al establecer que “Fernando VII o la persona fisica o moral que
senalase el congreso, seran reconocidos en Chile por jefes constitucionales
de toda la nacién”, debiendo el congreso declarar los derechos, regalias y
preeminencias de este. Esa disposicion consagra un nuevo régimen de go-
bierno. La monarquia indiana no poseia el caracter constitucional en los

20" Sin ir mas lejos véase la propuesta monarquica en el Rio de la Plata formuladas por
Manuel Belgrano de 1814 en adelante, asi como la Constitucion de Buenos Aires de 1819,
que se prepard para una posible Monarquia constitucional encabezada por un principe espa-
fiol, hermano del rey. Més datos en Historia de la nacion Argentina, Academia Argentina de
la Historia, 1966. También en Argentina, los estudios del historiador del derecho transandino
Eduardo Martiré.

En México, la corriente monarquista posterior a 1810 también tuvo algtn relieve. Para
mayor informacion, véase los estudios del profesor del Arenal Fenocchio, Jaime, sobre el
Imperio de Iturbide y la consolidacion de la independencia mexicana, en 1821.
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términos en que hoy se conoce dicha categoria, ni tampoco de la forma en
que la formula esta declaracion. En América no hubo Cortes, por lo que
el monarca no estaba obligado a un sistema de pactos y negociaciones en
aspectos relevantes para el gobierno y la administraciéon como en Europa.
Marca la idea de Egafa y los otros redactores de cambiar el sistema de go-
bierno vigente, reafirmando el poder de los gobernados y recalcando que la
potestad constituyente originaria reside en el pueblo.

En cuanto al origen del poder, esta declaracion es marcadamente anti-
rrealista, pero va mas alla todavia. Para los Borbones el poder provenia de
la divinidad y se radicaba en el monarca. Para esa dinastia, el monarca es el
soberano. Si bien en parte importante de América se conservo el ideario de
San Isidoro, este tampoco contemplaba un reconocimiento de los derechos
del rey por parte del pueblo.?! Si el rey se excedia, esos excesos y arbitra-
riedades no eran mas que un castigo de Dios por los pecados del pueblo.
Pas6 mas de un milenio para que si quiera se formulase que el tiranicidio
era legitimo.?

Esta declaracion de derechos importa el reconocimiento que el funda-
mento del poder esta en los representantes del pueblo,” que determinan los
derechos del monarca. En los hechos, este punto de la declaracion consti-
tuye un intento de formular un nuevo pacto politico, basado en darse un
gobierno que asegure prosperidad y representacion politica, la igualdad y la
felicidad, a la que por derecho natural estan todos los individuos llamados.?*
El monarca debe supeditarse a estos fines.

Esta monarquia constitucional poseia un caracter continental. Egafia era
un americanista. Como parte de la elite que llevo a cabo el proceso de in-
dependencia, era parte de una amplia red formada al alero de la burocracia
imperial que estaba bien comunicada entre si. Tenia claro que todas eran
sociedades nuevas que, de entrar en conflicto, terminarian destruidas. El re-
cuerdo de la invasion inglesa a Buenos Aires atin estaba demasiado vivo. El

21 Distinto es que esos derechos debiesen fundamentarse.

22 Autor de esta idea fue Juan de Mariana, la que no fue aceptada por la monarquia. A
la larga, seria un antecedente relevante a la hora de expulsar a la Compaiiia de Jests del
imperio espaiiol y las obras que sostenian este planteamiento, junto con las que postulaban
el probabilismo, fueron censuradas en las universidades americanas, como de hecho ocurrid
en la Real Universidad de San Felipe.

23 Notese que el articulo 29 del proyecto de Constitucion sefiala de manera taxativa que
la soberania de la republica reside plenaria y radicalmente en el cuerpo de ciudadanos.

24 El preambulo de la declaracion parte con la constatacion que por primera vez en su
historia el pueblo de Chile debe reconocer sus derechos y el pacto en que debe reunirse en
sociedad.
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movimiento juntista tenia pavor a una invasion de cualquier otra potencia
Europea. Para ¢él, entonces, el tinico camino posible era la unidad. Unidad
para hacerse respetar ante el resto del mundo y unidad para negociar con
Europa. Egaiia reconoce que trescientos anos de conquista y colonizacion
habian formado una comunidad cultural con caracteristicas propias. Los
pueblos americanos “estamos unidos por vinculos de sangre, idioma, rela-
ciones, leyes costumbres y religion”?® y gobernados por virreyes sin repre-
sentacion legal abusivos en el ejercicio de su autoridad.

Sobre este punto cabe senalar que desde el comienzo de nuestra vida in-
dependiente, el americanismo y el nacionalismo han convivido en nuestro
continente. Los hay de izquierdas y derechas. Durante gran parte del siglo
XIX, el americanismo fue sindbnimo de imperio espaifiol, abusos y decisio-
nes en politica exterior poco afortunadas. Por ende, Egafia, como represen-
tante de esa corriente era un conservador.

También llama la atencion la transaccion que esta declaracion hace en-
tre las teorias de soberania popular y nacional. Trata de hacer sinénimos
al pueblo, la nacioén y los dominios hispanos en América. El articulo I'V de
la declaracion expresa que: “Chile forma una nacion con los pueblos espa-
fioles que se retinan o declaren solemnemente querer reunirse al congreso
general constituido de un modo libre e igual”. Y acorde con el ultimo ar-
ticulo de esta pieza “todo individuo natural, de cualquiera que sea de los
dominios de la monarquia espafiola, prestando el juramento constitucio-
nal, debe reputarse por un chileno...”. La inica exigencia para ser chileno
era prestar el respectivo juramento. Hay una concepcion generosa de la
nacionalidad.

Esta transaccion se ve reforzada si consideramos que el proyecto cons-
titucional no regula la nacionalidad, y respecto de la ciudadania posee la
particularidad de darle un caracter extremadamente universal, si se compara
con los textos constitucionales posteriores. Basta decir que la ciudadania
no tiene un caracter censitario, sino mas bien comprensivo de todos los
que en los hechos participen del nuevo pacto social. Hay una concepcion
de voto universal. El articulo 65 de ese texto dispone que la Constitucion
declara ciudadano, en cuanto a vivir bajo la proteccion de las leyes, garantir
la libertad, propiedad y seguridad, y disfrutar de los beneficios publicos y
sociales, a cuantos habitantes contiene la republica, con tal que contribuyan
con su persona y bienes a las cargas y defensas del Estado, se conformen
y observen las leyes, costumbres y religion del pais y aun faltando esos

2 Letelier, Valentin, op. cit., p. 209.
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requisitos, conservaran todos los derechos, los que, sin delito, se hallen en
territorio con tacito consentimiento de la autoridad.?

No obstante esta extensa concepcion de la ciudadania, establece una je-
rarquizacion dentro de esta. Asi como es generoso en dar esta calidad a la
inmensa mayoria de los habitantes del territorio, reserva el acceso a las pri-
meras magistraturas y el derecho a ser elegido a los que denomina ciudada-
nos activos, que era el grupo al que el gobierno reconoce como depositario
de la soberania nacional, quienes cumplirian con los requisitos establecidos
en la ley y ademas fueron aprobados por la censura.

Para ser ciudadano activo se requeria cumplir con algunas formalidades
habilitantes: instruccion en las leyes indispensables de la vida social, ser
catolico, saber leer y escribir, haber cumplido los 21 afios de edad y haber
sido evaluado positivamente por la censura— organismo de caracter tuitivo
de las costumbres, que daba un informe acerca de los servicios y propension
a realizar actividades de servicio al pais y la comunidad de la persona en
cuestion— para lo que debia realizar servicios que ameritasen mérito civi-
co; es decir, conductas u obras que benefician a la sociedad o algun sector
de ella y que a modo ejemplar el articulo 68 enumera: mejorar el campo,
ser maestro de una industria u oficio, si las materias primas empleadas son
nacionales, el que se dedique a la instruccion gratuita de la juventud o los
menesterosos, los que den oficios utiles a las mujeres o fomenten la indus-
tria, entre otros.

Como puede verse, todos tienen la calidad de ciudadanos, pero para ha-
cer efectivos esos derechos se requiere cumplir con una serie de requisitos
que no son inalcanzables y no quedan supeditados a la pertenencia a un
determinado grupo, clase social o posesion de una fortuna de cierta consi-
deracion.

El proyecto de Constitucion consagra la plena igualdad de derechos a
todos los hombres. Todos nacen libres, iguales e independientes.?’” Egafia
reconoce que las meras declaraciones s6lo quedan en el papel. La ley mu-
chas veces es impotente para corregir las opiniones, por lo que emplea una
técnica legislativa que derechamente rompe con la sociedad del antiguo ré-
gimen al recoger situaciones cotidianas que marcaban el espiritu estamental
de esa sociedad y quitarles todo efecto juridico. Por eso, consagra la igual-
dad mediante declaraciones relativas a las relaciones maritales, econdmicas
y laborales entre los diversos grupos étnicos. Por ejemplo, proclama el fin

26 Ibidem, p. 217.
27 Ibidem, p. 212.
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de la sociedad de castas, estamental y jerarquizada por grupos (articulo 78),
estableciendo el principio de la igualdad, al regular aspectos esenciales de
la vida cotidiana como el matrimonio entre indigena y mulato, disponien-
do que “no iguala ni deteriora el mulato que se casa con india”, asi como
también que “entre espafoles e indios no hay contribuciones o privilegios”
(articulo 79). El indio también adquiere la calidad de ciudadano si cumple
con los requisitos que sefala la Constitucion, de los que se hablara mas
adelante.

Si se la compara con otros textos constitucionales y declaraciones de
derechos, este documento y su proyecto constitucional complementario in-
formaron una concepcion reformista mas extensiva en el otorgamiento de
derechos politicos y una politica de igualdad?® muy superior a lo que seria
la media de la historia constitucional chilena.

En varios aspectos, no se advierte claramente donde queda el conservadu-
rismo de Egafia en esta declaracion de derechos, si se le compara con el resto
de las propuestas gubernamentales de la década. Ahora bien, como ya se ha
dicho, si se considera que a lo largo de toda la centuria el nacionalismo en-
contraria tierra fértil en todo el continente, es comprensible que se conside-
rase conservador o admirador del imperio espafiol a todo aquel que tuvo una
visién americanista de las relaciones exteriores o de la forma de gobernarse.

iQué decir de la propuesta monarquica! Era parte de un mundo que bus-
caba a ciegas una solucion, y como tal no queria repetir los errores de Fran-
cia; pero esta idea no constituia una posicion reaccionaria respecto a la rea-
lidad en que quedaba el reino al momento del cautiverio de Fernando VII.
Buscaba la reforma, no la revolucion.

Esta concepcion igualitaria, rupturista y democratica, sin embargo, se
vera ensombrecida por el destierro y los horrores que su grupo familiar de-
bi6 padecer durante la reconquista. El cuestionamiento respecto a los erro-
res y excesos que posibilitaron la derrota a manos de las fuerzas enviadas
por el virrey influird en la manera de concebir el gobierno, en el rol que
jugaran las mayorias y las elites en el nuevo gobierno y en su postura frente
a un avenimiento con la monarquia. El trauma de la persecuciéon marcara
un quiebre en su postura expansionista de los derechos y calidades propias
de la republica. Sus obras posteriores que versan sobre estas y otras insti-
tuciones justifican la idea que el jurista peruano en algunos aspectos de su
pensamiento politico poseia un caracter pendular: iba de un extremo a otro.

28 Al hablar de igualdad, nos referimos al concepto de la primera mitad del siglo XIX; es
decir, a una igualdad entendida como un rechazo al antiguo régimen.
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Como ultimo aspecto a destacar de estos documentos, importa tener en
cuenta que; no obstante ser proyectos, ambos poseen una riqueza dogmatica
muy superior a la contenida en el reglamento constitucional de 1812 y en el
reglamento para el gobierno provisorio de 1814. Indican que la elite inde-
pendentista penso6 la revolucion desde un comienzo como un proceso de ca-
racter fundacional, que tuvo una dimension juridica desde el inicio. Si bien
un proceso de esta envergadura, para bien y para mal estuvo marcado por la
experiencia y la nocion de ensayo-error, ambos documentos dan cuenta de
un sentido juridico mucho mas amplio y criterioso que la mera copia de las
ideas de Locke, Montesquieu, Rouseau y Voltaire.

I'V. SU POSICION FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL

La experiencia de la guerra en América, su caracter continental, la masividad
de los crimenes y el hecho de ser un conflicto entre personas civilizadas,
integrantes de la misma comunidad de religion y valores lo motivé mani-
festar al monarca, en el memorial redactado en el destierro,” como uno de
los motivos que justificaron la ruptura del pacto social que fundamentaba la
existencia de la corona el desconocimiento de principios basicos sobre la ma-
nera de enfrentar y regular los conflictos bélicos, lo que llama ley de guerra.

Esta estd bien interpretada por el manifiesto presentado al virrey de
Meéxico por la Junta Nacional de México de Sulpetec,’ la que pide la ob-
servancia del derecho de gentes por medio de una serie de medidas: que
los prisioneros no sean tratados como reos de lesa majestad, que no sean
fusilados ni sentenciados a muerte, ni desterrados, sino que sean canjeados,
que no se les apliquen tormentos o torturas como grillos o encierros, que a
cada uno se le respeten su clase y dignidad, que no se mate a los rendidos
en batalla, que se declare contra derecho asolar y masacrar poblaciones
indefensas, al igual que asignar a una poblacion un porcentaje de sus habi-
tantes para ir al degiiello y que el estado eclesiastico no se abanderice por
ninguno de los grupos en pugna, no permitiendo que la religion sea usada
como propaganda de guerra.

Este derecho de guerra también lo entiende como un conjunto de obliga-
ciones y principios a los que deben someterse los actores bélicos, debiendo

2% El documento se encuentra transcrito integramente en la edicion de la obra EI chileno
consolado en los presidios o filosofia de la religion, Academia Chilena de la Historia, Edito-
rial del Pacifico S. A., 1964, Coleccion archivo Bernardo O Higgins, t. XX.

30 Egana, Juan, E/ chileno consolado, p. 179.

D. R. © 2011. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Revista
Mexicana de Historia del Derecho, XXIV, pp. 197-240



214 FELIPE WESTERMEYER HERNANDEZ

aceptar cualquier via autocompositiva para evitar el conflicto o lograr un
armisticio.

V. SU CONCEPCION DE LAS LEYES FUNDAMENTALES?!

Aunque hoy la expresion susodicha es sinonimo de Constitucion, la obra de
este autor la diferencia de manera tajante de la voz Constitucion. Mientras la
ultima es sinonimo de constitucionalismo, ilustracién y reforma a la socie-
dad, la primera retrata el contrato callado del antiguo régimen, en este caso,
el mundo indiano y la corona espafola. El jurista limefio evoca la ley funda-
mental como aquella que se ha formado a lo largo de siglos de experiencia
politica y es un conjunto de costumbres inmodificables por los gobiernos y
autoridades.

Desarrolla esta expresion a raiz de la ruptura de esas normas y principios
no escritos que eran la base de la relacion de los reinos de indias con Espaina
y la monarquia. Estas normas eran un uso racional de la fuerza para mante-
ner el orden; la igualdad de privilegios y cargas entre criollos y peninsula-
res al momento de acceder a beneficios eclesidsticos y empleos de gobierno,
justicia y administracion; la irrenunciabilidad del monarca como vinculo
de unidad entre Espana y América; la no discriminacion entre ambos gru-
pos al momento de contraer matrimonio, la libertad de comercio entre los
reinos de indias y con terceras naciones y el incentivo de la ensefanza y el
cultivo de todas las ciencias.

Para Egafia cualquier medida que atentase contra esos postulados, como
las adoptadas por los realistas durante la ausencia de Fernando VII, implica-
ban una violaciodn a los fueros y derechos propios, que autorizaban la lucha
por la emancipacién de estos territorios.

VI. SU VISION CONSTITUCIONAL

La Constitucion de 182332 ha provocado acidas criticas contra el jurista pe-
ruano. Si bien en el papel tal texto fue producto de una comision, en los
hechos fue obra casi exclusiva de Egafia. Aunque varios le han reconocido el
mérito de ser producto de un consenso mayoritario, desde el primer momen-
to, los liberales mas avanzados del Congreso no manifestaron gran entusias-

31 Ibidem, pp. 189 y ss.
32 yéase Barros Arana, Diego, op. cit., t. XIII, pp. 175 y ss.
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mo por ella. Le reprocharon la serie de disposiciones inoficiosas y extrafias
a una Constitucién Politica, que inventaba una organizacion artificial y com-
plicada, dificil de implementar y que no respondia a las aspiraciones liberales
y democraticas que motivaron la revolucion, a los principios de autonomia o
independencia administrativa de las regiones ni a las ideas de tolerancia re-
ligiosa que comenzaban a propalarse. Se le critico desde un comienzo que
sus fundamentos eran absolutamente teodricos, alejandose por completo de
la idiosincracia del pueblo al que regiria y de las aspiraciones plasmadas
en la revolucion.

Ciertamente, esta Constitucion para su adecuada implementacion reque-
ria que el pais ampliase considerablemente el numero de servidores publi-
cos pagados, y que se dictasen de manera rapida una serie de reglamentos
que modificasen diversas normativas vigentes, lo que, dado el nivel de de-
sarrollo del pais y la delicada situacion financiera en que quedoé al término
de la guerra de emancipacion, lo hacian practicamente imposible.

Su breve periodo de vigencia estuvo marcado por la ausencia del di-
rector supremo, Ramoén Freire, quien volvid a Santiago cuando esta carta
fundamental ya estaba en vigencia, derrotado en la expedicion a Chiloé y
con el fracaso de un nuevo parlamento con los mapuches de la Araucania,
situacion que lo obligd a implementar una politica fiscal extremadamente
austera, lo que trajo como consecuencia permanentes diferencias entre el
Ejecutivo y el Senado, sobre la implementacion de la nueva constitucion y
la formacion del nuevo sistema de administracion publica que contempla-
ba la Constitucion.

A medida que esas contiendas de competencia fueron en aumento, Ra-
mon Freire optd por renunciar a la magistratura, dado que se sentia impo-
tente ante el enorme poder y atribuciones del Senado. Dicha renuncia no fue
aceptada por el Senado, generando una crisis institucional de proporciones
que sepulto a la naciente carta fundamental.

Luego de varios dias en que se intercambiaron los oficios entre ambos
poderes, el director supremo hizo presente que era el caracter poco liberal
de la Constitucion el que le impedia seguir a cargo del Ejecutivo.

Tanto se acaloraron los &nimos, que Freire hizo caso omiso al rechazo de
surenuncia y el 19 de julio de 1824, en plena crisis institucional, alegando
ser un mero ciudadano, participd de un mitin en la plaza de armas que pe-
dia la derogacion de la constitucion. Negociaron su posicion con el Senado
sus ministros Benavente, Pinto y Fernandez, los que acordaron que Freire
seguiria en su puesto y la Constitucion vigente, con la posibilidad de sus-
pender la aplicacion de algunas normas constitucionales.
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Sin embargo, el acuerdo citado no pudo cumplirse. El pueblo de Santia-
go depuso al intendente gobernador y en su lugar form6 una junta que le
solicito a Freire la derogacion inmediata de la carta fundamental y que el
tomase todas las atribuciones para darle al vecindario un poco de tranqui-
lidad y seguridad. El director supremo aceptd este petitorio y no respeto
el acuerdo celebrado entre el Senado y sus ministros. Freire en el papel
seguia siendo la cabeza del Ejecutivo; en los hechos, era un verdadero tri-
buno, dirigiendo una asonada popular que derog6 la Constitucidon Politica.

Como a la larga seria una caracteristica soterrada de nuestra historia
constitucional, de los hechos se paso¢ al derecho. Se dijo respetar la consti-
tucion, mas una mayoria relativa no permitié un acuerdo politico que per-
mitiese salvar la carta fundamental.

Nuevamente empoderado en el cargo, se dispuso la ampliaciéon de las
facultades del Ejecutivo via decretos, los que en la practica derogaron dicha
carta fundamental. El sentido legalista empled los decretos presidenciales
para abrogar una carta fundamental. Tales decretos se refirieron a modificar
algunos puntos del reglamento de administracion de justicia, restableciendo
el tribunal del consulado en asuntos comerciales, y dandole competencia
en asuntos de obras publicas,** ordeno el reemplazo de la expresion patria,
para referirse al Estado, por la de Chile, se suprimi6 la inspeccion fiscal de
los dos altos funcionarios contemplados por la carta fundamental, convo-
cando por medio de otro decreto a elecciones para elegir a un nuevo Con-
greso Nacional que diese nuevas leyes al pais.

Esa fue la suerte de la obra constitucional de Egana. Al realizar un ana-
lisis detallado de las criticas de inoficiosidad de muchas de sus normas, se
encuentra uno con que muchas de las observaciones efectuadas obedecen a
la falta de la suficiente masa critica que pudiese entender el real alcance de
este proyecto. La concepcion del poder de Juan Egafia en muchos aspectos
contemplaba un Estado fuerte y vigoroso, que fuese motor del desarrollo
del pais y a su fuerte sentido de reforma de la sociedad, tratando de instau-
rar una cultura en que el factor determinante para asumir responsabilidades
publicas fuesen las capacidades y virtudes individuales; no el peculio pro-
pio o familiar, ni la pertenencia a una camarilla.

Tal vez la Constitucion de 1823 se podria interpretar como una sintesis
de las distintas expresiones del constitucionalismo chileno. Ella refleja las

33 En este punto, hubo una vuelta manifiesta al derecho indiano, que reconocia una jus-
ticia corporativa entre miembros del mismo gremio, situacién ampliamente rechazada por el
ideario juridico del siglo XIX.
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contradicciones de la relacion republica- democracia que atravesaron esa
época y que, desgraciadamente, doscientos afios de evolucion e involucion
constitucional no han podido resolver del todo. Tal es el caso de la perma-
nente tension entre el centralismo capitalismo y el clamor de las regiones
por una mayor descentralizacion; la asimetria existente entre las atribucio-
nes del Ejecutivo y las del Legislativo, la participacion de las mayorias y su
adecuada representacion frente a mecanismos contramayoritarios que bus-
can ahogar la voz de las masas, la necesidad de un adecuado control de los
fondos fiscales y las dos grandes visiones acerca del papel que debe jugar
el Estado en la sociedad: abstenerse de participar en la vida social, amen lo
senalado por Adam Smith, o jugar un rol activo e interventor en aras a me-
jorar las costumbres de la poblacidon y propugnar por mayores espacios de
libertad y satisfaccion de las necesidades basicas de las personas.

A pesar de ello, esta obra ha sido poco analizada. La historia juridica y
constitucional ha sido extremadamente injusta con ella al reiterar una y otra
vez criticas muy severas, efectuadas por José Victorino Lastarria, sin que
hayan sido sometidas de forma posterior a una revision critica.

La historia constitucional olvida cominmente que la Constitucion de
1823 fue producto de un consenso que hoy parece obvio: la necesidad de
que Chile existiese como pais. Esta Constitucion tuvo como antecedente el
Acta de Union de las Provincias. Concepcion, Coquimbo y Talca mantenian
al momento de la abdicacion de O Higgins asambleas revolucionarias que
desconocian el poder y la autoridad de Santiago, y no aceptaban tampo-
co compartir el poder con otras ciudades. El pais arriesgd por un momento
atomizarse en tres o cuatro provincias que se sentian ajenas entre si. Aun
no estaba del todo enraizada la idea de Chile como pais. En vez de Chile se
hablaba de patria. Como parte de estos acuerdos para mantener la unidad se
contempl¢ la redaccion de una nueva Constitucion. La problematica anterior
al Acta de Union de las Provincias y a esta Constitucion se referia a cual
era el motivo para obedecer a otras ciudades. Esta Constitucion sirvid para
afianzar ese basico y obvio consenso.** Al parecer, ese fue su tnico legado
politico.’*

34 Dijo, al momento de elaborar las actas de esta declaracién Mariano Egafia: “Hoy por
primera vez amenaza el grito de la desunidn...la prudencia y un generoso desprendimiento
evitaran divisiones que van a hacer a los pueblos maldecir la hora en que salieron de su tran-
quila esclavitud”. Cita tomada de Galdames, Luis, Historia constitucional de Chile, t. 11, pp.
569 y 570.

35 Es importante precisar que dicha aseveracién no esta del todo clara en la doctrina.
Para otros este momento fue el de mayor vehemencia del sentimiento federalista incubado
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Al momento de su dictacion, la zona sur del pais, y la frontera eran el tea-
tro de una cruenta guerra civil, en que la accion de Benavides, los Pincheira
y el sacerdote Ferrebu daban cuenta de un fuerte sentimiento realista y de
adhesion al monarca, del que era parte importante el clero de esa zona, los
grandes hacendados y los aborigenes.*

La zona de Concepcion estaba en ruinas y se sentia abiertamente doble-
gada y esquilmada por Santiago. El sentimiento de frustracion, descontento
y rabia frente a las politicas impulsadas por la capital obligaron a que en ese
periodo se diese una larga negociacion de caracter politico entre los miem-
bros de la elite penquista y la santiaguina.’’

De alguna manera se debia compensar a las zonas que padecieron las con-
secuencias de la guerra y quedaron sumidas en la pobreza. Benavides y los
Pincheira representan algo mas que el mero sentido de bandidaje que un sec-
tor de la historiografia tradicional les quiere atribuir. Las cronicas de Clau-
dio Gay y el incidente de la barcaza San Juan de Londres permiten entender
cuan graves eran las consecuencias de una década de guerra civil en Chile.*

Tan fragil cuadro politico y social obligd al consenso. Todas las fac-
ciones y grupos concurrieron a su formacion: amigos del sistema absoluto
y republicanos. La politica del general Freire habia traido el resultado de
unirlos a todos en una sola tarea: constituir de manera definitiva y perma-
nente el Estado de Chile.*

Aparte de esto, su corta vigencia y la reiteracion de las criticas a su can-
didez utdpica han impedido un analisis con perspectiva de largo plazo sobre

en la ciudad de Concepcidn, situacion que tardaria varias décadas en decantarse.

36 Esta expresion politica recién ha sido objeto de estudio en los ultimos afios, en que se
ha valorado su actuar como una expresion de resistencia frente al proceso emancipatorio.
Que se ha llegado a tildar de protocarlista.

37 No es casual que los dos primeros presidentes de la época de los decenios o republica
conservadora, hayan sido militares pertenecientes al ejército penquista.

38 Véase la obra de Feliu Cruz, Guillermo, Conversaciones histéricas de Claudio Gay
con algunos testigos y actores de la Independencia de Chile, en la que relata como los gran-
des hacendados de la zona del Biobio se retinen en la ciudad de Los Angeles, centro de ope-
raciones de las guerrillas realistas, a fin de aglutinas sus fuerzas contra los grupos patriotas.

En cuanto al incidente del buque, este consistié en un informe que el mismo Benavides
mando a Lima en una fragata de bandera britanica que no llegé a la ciudad de los reyes sino
a Londres, ciudad en que el periodico The Morning Chronicle publicéd un reportaje sobre el
gran apoyo que aun tenia la corona espafiola en amplios sectores de América y el cono sur,
lo que llevo a agente diplomatico Irizarri a comprar todos los antecedentes referidos al caso,
para evitar su circulacion y que llegaran a manos de los agentes peninsulares.

39 Lastarria, José Victorino, “Obras completas”, Historia constitucional de Chile, t. 111,
p. 445.
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su naturaleza juridica e institucional. Sobre ella, Luis Galdames se muestra
particularmente critico, al considerar que no contempla claramente un r¢é-
gimen de gobierno. Mas bien hay una suerte de ambigiiedad que conduce a
equivocos. Dice Galdames que destacados hombres de esa época como Ma-
nuel de Salas y Camilo Henriquez no quisieron firmar el texto al entender
que la palabra republica tenia una nocion meramente territorial y el Senado
manifestaba en si una posicidon contramayoritaria y antidemocratica.*’

Ademas, el autor centra sus criticas en la poca adaptacion de la carta fun-
damental a la realidad de una sociedad rural en la que poca gente entenderia
la importancia de la participacion, con la consiguiente tendencia a la oligar-
quizacion del aparato estatal y la cooptacion del Estado por parte de la elite
politica y economica del pais.

No compartimos esta critica, atendido a que en ese momento en Chile no
habia otro grupo organizado, ilustrado y socialmente capaz de transformar-
se en un actor politico de relevancia. Ademas, el siglo XIX demostr6 que el
hecho que todos los parlamentarios y ministros viniesen del mismo circulo
y estuviesen emparentados no fue sinonimo de ausencia de diferencias y
que, por esa via, se produjo, a la larga un proceso politico que de manera
lenta y paulatina fue formando e incluyendo a nuevos sectores sociales.!

Entrando en las criticas que hace Lastarria en su Historia constitucional
de Chile, el filosofo liberal considera que esta obra es un buen reflejo de una
sociedad en que la posicion dominante la daba mas la riqueza y la influencia
familiar que la ilustracion y la preparacion individual, lo que, en consecuen-
cia, habria llevado a que esta carta fundamental no pasare de ser la cronica
de un fracaso anunciado.*?

La segunda critica que hace es ser una manifestacion del pasado colonial,
que para ¢l es obligadamente sinébnimo de obscurantismo. Culpa de eso a
O’ Higgins, al haber restaurado en su posicion dominante a sectores de la

40 Galdames, Luis, op. cit., p. 622.

41 Fundamento esta critica en el simple hecho que la primera vez que el congreso nacio-
nal condicioné la aprobacion de las leyes periddicas —Ila gran herramienta de presion del
congreso para impulsar un proceso de democratizacion y reforma del sistema de gobierno
autoritario de la constitucion de 1833— fue durante el gobierno de Bulnes, cuando parte im-
portante del Congreso estaba integrado por miembros de la familia de un ministro de estado
no se sintiéo conforme con ciertas politicas presidenciales. Si bien en un comienzo el motivo
para ejercer esa herramienta fue muy mezquino, muchas veces los procesos de transicion ven
resultados gracias a la pequefiez y el egoismo de unos pocos. Edwards Vives, Alberto, La
fronda aristocratica relata con lujo de detalles ese incidente.

4 Lastarria, al momento de escribir esta obra sefiala que la republica ha superado el
sistema de castas propio de la sociedad colonial.
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elite criolla que aceptaron la independencia por miedo o fatalidad, mas no
por compromiso ni por aceptacioén de los principios de un gobierno repre-
sentativo.

Dentro de tan negativo panorama, Lastarria destaca a Egana como el
hombre virtuoso y entregado a la patria que estaba por sobre ese mundo de
corta vision. “Egafia pensé por todos”.* Llevaba doce afios estudiando las
constituciones y en Chile no habia nadie que supiese sobre derecho politico
tanto como ¢€l; no obstante, ser un buen representante del antiguo régimen,
incapaz de entender los nuevos tiempos. Egafia era el mas preparado de
aquellos que se forjaron en las tinieblas de la colonia. Era también el mas
virtuoso, pero esas dotes no le dieron el caracter de un constitucionalista
visionario y vanguardista.

Para Lastarria, la mejor muestra de sus contradicciones radica en el he-
cho de ser un buen expositor de un grupo que temia a los congresos popula-
res. Esa institucion le producia pavor. Lastarria explica tal postura al tener
Egafia una fuerte formacion de corte neocléasico y escolastico,* que lleva al
pensador liberal a sostener que la Constitucion de 1823 no pas6 de ser una
imitacion de la antigua Grecia y de Roma.

Parte criticando el aparente espiritu monarquico de dicho texto consti-
tucional, al no mencionar de manera adecuada la palabra republica, a la
que solo le confiere un sentido territorial. Es mas: abiertamente critica de
ese texto el no haber recogido los modelos e instituciones plasmados en la
Constitucion gaditana de 1812, las instituciones inglesas y las norteame-
ricanas, reprochandole especialmente el hecho de tener entre sus bases el
rechazo a la imitacion de modelos foraneos y de los congresos populares.*
Respecto de las analogias juridicas, dice Lastarria que en ese momento el
pensamiento dominante sostenia “este solo valia para las formas principales
de gobierno y cuando los estados sean vecinos”.*

43 Lastarria, José Victorino, op. cit., p. 447.

4 Lastarria en este punto se refiere a la historia de las reptiblicas antiguas y de la edad
media. Optamos por cambiar esa categoria por considerar que hoy los estudios acerca de la
formacion universitaria en indias estan mucho mas avanzados que en la época de escribirse
este tratado y todos se han centrado en el fuerte énfasis en materias de teologia y filosofia
clasica de que hacian alarde las universidades americanas, y también la Real Universidad de
San Felipe, en la que Egafia impartio clases durante largos anos. Para mayores antecedentes
al respecto, véanse los articulos de Hanisch Espindola, Walter, “Sobre la filosofia en Chile” y
“El pensamiento de Juan Egafia”, Revista Historia, Pontificia Universidad Catolica de Chile.

45 Lastarria, José Victorino, op. cit., p. 448.

46 Idem, en que cita las memorias politicas de Egafia sobre federaciones y legislaturas en
general y en relacion con Chile.
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Para Lastarria, como el resto de los hombres de los constitucionalistas
decimononicos, la base de una Constitucion moderna debia ser el parla-
mento y el ejercicio democratico del poder por aquellos que, mediante el
voto, representaban a la mayoria. Careciendo de una institucionalidad que
en esos aspectos fuese fuerte, cualquier otra Constitucion era de corte mo-
narquico.

Sobre este punto conviene precisar que si bien la postura de Egafa se
fund6 muchas veces en el mundo antiguo, a través del argumento de auto-
ridad, no es menos cierto que su pensamiento y su proyecto estaban en el
siglo XIX, apelando al argumento de la idiosincracia juridica.

Solamente nosotros los hispanoamericanos queremos persuadirnos que imi-
tando el codigo de Norteamérica, o algunas instituciones inglesas, nos pon-
dremos al nivel de estos distantes y distantisimos pueblos, y que el dia que
tengamos camaras, congresos, jurados, federaciones, libertad de culto, repre-
sentantes por provincias, etc., debemos contar con el espiritu publico, las vir-
tudes, la marina, el comercio, la poblacidn, la cultura y la riqueza de aquellos
estados.?’

Egana nunca se sustrajo de las aspiraciones de su época, mas al momento
de defender esta Constitucion ya manifestaba su desilusion con la vieja y pue-
ril idea que las leyes cambiarian la realidad. Mas bien, parte de su propuesta
aristocratica y contramayoritaria se puede interpretar como una manera de
potenciar a los mejores y mas preparados, a los que supone una vision de
largo plazo, frente a la realidad social propia de una sociedad aislada y mar-
cadamente rural, a la que pretendia reformar.*8

La Constitucion de 1823 centra el poder en las asambleas y cuerpos co-
legiados; pero estos no eran organismos de origen popular, sino de caracter
permanente, cuyos miembros eran designados de manera indirecta, entre
los cuales el mas importante era el Senado. Dicho 6rgano representaban el
autoritas y la experiencia, cual Senado romano. Estos eran los depositarios
del Legislativo. Su legitimidad se fundaba en la necesidad de moderar y
contener a los congresos populares, representativos y periodicos. Pese a

47 Egafa, Juan, Memoria politica sobre federaciones y legislaturas en general y con
relacion a Chile, por el ciudadano Juan Egaria, pp. 53-55.

48 Al respecto, véase la obra del filosofo Castillo, Vasco, La creacion de la Repiiblica, en
que el autor sostiene que el pensamiento republicano tiene en el jurista Egafia a uno de sus
mejores representantes, destacando, entre otros aspectos, el rol que le conferia al Estado y la
relacion entre democracia, bien comtn y bienestar de las mayorias, explorando la concep-
cion libertaria en aspectos econdmicos, sociales y de relacion entre distintos grupos sociales.
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que Constituciones anteriores ya habian contemplado organismos simila-
res, es probablemente esta constitucion, dictada en una época de mayor
normalidad,* la primera que impulsa una dicotomia que ha estado pre-
sente casi de manera constante a lo largo de la evolucion constitucional de
Chile: la que diferencia al Senado de la camara baja, argumentando que
mientras la ultima es una camara politica, la primera debe cumplir un rol
moderador, de largo plazo y es en ella donde realmente se hace la labor
legislativa.

Los organos de representacion popular adolecian, para el constituyente
de 1823, de multiples defectos: impericia administrativa y falta de prepara-
cion para asumir labores de estado, debido a que por su origen, muchos con-
gresales no tenian experiencia en temas de gobierno, por ser los congresos
instituciones que catalizan las rivalidades y diferencias entre las distintas
provincias representadas, por la enorme resistencia y oposicion, que en vir-
tud de sus intereses colegiados, harian valer contra el Poder Ejecutivo, por
ser una potencial fuente de demagogia, lo que los llevaria a no respetar la
Constitucion y las leyes y por la imposibilidad que, eventualmente tendrian
los legisladores para diferenciar los intereses publicos de los privados.*

Al ser el Congreso de origen popular una institucion nueva en Chile, era
normal que se le achacaran todos los defectos y caracteristicas del juego
politico moderno. El miedo subyacente a las mayorias y la permanente ne-
cesidad de contar con una adecuada vision de largo plazo llevo a exagerar
ciertas instituciones hasta ahogar otras, como son en este caso los congresos
modernos, de origen popular. Se podria decir, ironicamente, que la carta
fundamental de 1823 inaugura la tendencia del Chile republicano a buscar
los medios para inhibir el derecho a voto y la expresion de las mayorias.

Sin embargo, no todas las criticas formuladas a este sentido contramayo-
ritario deberian llamarnos hoy a escandalo. Asi como hubo mecanismos que
incurrieron en excesos, como fue la anulacion del voto mediante las escasas
facultades que se le confieren a las asambleas de origen popular, también
hay mecanismos que se acerca bastante a los controles que el constituciona-
lismo concibi6 durante el siglo XX.

Tal es el caso del Senado de esta carta fundamental.>' Este organismo po-
seia facultades legislativas y ademas debia velar por la estricta observancia

49 A diferencia de las dos anteriores ya no habia amenaza de invasion.

30 Lastarria, José Victorino, op. cit., p. 451.

31 Este cuerpo se componia de nueve miembros elegidos por periodos de seis afios, con
derecho a reeleccion indefinida, cuya presidencia era decidida por las asambleas electorales.
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de la juridicidad en la administracion publica. Uno de sus deberes era cuidar
la observancia de las leyes y el exacto desempeiio de los funcionarios, es-
tando facultado para suspender los actos del Ejecutivo en que se reconozca
un grave y peligroso resultado o la violacion de las leyes, debiendo ademas
hacer una labor de registro de los nuevos ciudadanos y declarar cuando de
deba hacer causa a un funcionario publico.

Estas atribuciones indican cuan fino llegd a ser el sentido juridico de
Juan Egana, al comprender la necesidad de establecer ciertos organismos
cuya labor fuese el resguardo del derecho y la juridicidad, encargandose
que los funcionarios no se excedan en sus funciones ni se altere el alcance
de las leyes mediante actos reglamentarios del Ejecutivo.®?

Este Senado ademas contaba con las facultad de la visita inspectiva.
Cada senador, por el periodo de un afio, debia apersonarse en alglin tribunal
u organismo publico, y fiscalizar su funcionamiento.

Estos aspectos fueron criticados por Lastarria.: “no quedaba nada en la
republica que no estuviese sujeto a la intervencion y a la pesquisa de esta
autoridad, que debia velar sobre todo y estar como una providencia irrecu-
sable: tal era la mente de la Constitucion”. 3

También fue objeto de las mismas criticas el hecho que este Senado pu-
diese suspender, en los casos calificados por la misma constitucion, los ac-
tos del Ejecutivo. Eso se interpretd como una sumision del Ejecutivo al
Senado, lo que se interpretd como atentatorio contra el principio de sepa-
racion e independencia de los poderes del Estado, tan caro a los publicistas
del siglo XIX.

Asimismo, generd multiples reparos la existencia de un Consejo de Esta-
do. Esta institucidn, propia de las monarquias, tenia por unico fin asesorar
al Director Supremo, mediante informes, en los proyectos de ley que no
pasaren por el Senado y en asuntos de gravedad. Por ende, era parte del an-
damiaje destinado a precaver los posibles conflictos y falencias derivadas
de la falta de vision de largo plazo que Egaifa le achacaba a los 6érganos de
representacion popular. Su existencia fue mucho mas larga que la del mode-
lo de Senado que contempl6 esta constitucion. Ambos, Consejo de Estado y
Senado, fueron criticados por considerar que la 16gica de cuerpos colegia-
dos de origen poco democratico, que ejercian tal cantidad de atribuciones,

32 Guardando las proporciones, este senado se asemeja, en esas funciones, a las funcio-
nes que como organismo de control actualmente desempefia la Contraloria General de la
Republica.

33 Lastarria, José Victorino, op. cit., p. 459.
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en desmedro del Legislativo y los representantes populares, implicaba que
el ejercicio de la soberania en definitiva era ejercido por funcionarios y no
por los ciudadanos.

En este contexto, la institucion integrada por representantes de las ma-
sas eran la camara nacional y las juntas civicas, las que tenian una mera
labor de arbitro en caso de contiendas de competencia entre los 6rganos
colegiados y las disputas entre las funciones legislativas o ejecutivas. Des-
de otra perspectiva, efectivamente esta distribucidén de funciones se podria
entender como un régimen de gobierno semipresidencial invertido. Al ser
el pueblo el depositario de la soberania, los 6rganos que representaban a la
ciudadania debian actuar como un jefe de Estado. Ocupan el papel que en
otros sistemas se le conferia al monarca: dirimir en caso de una crisis ins-
titucional. Mientras en otro son los parlamentos y el jefe de gobierno los
que administran el poder, en este caso gobiernan los 6rganos colegiados y
el pueblo se limitaba a eventuales conflictos de competencia.

En cuanto al Poder Judicial, pese a reconocer la importancia y trascen-
dencia que en este punto tuvo esta carta, Lastarria critica que la Constitu-
cion hubiese contemplado ademas de las cortes de apelaciones, los tribu-
nales de primera instancia y los jueces de conciliacion, la existencia de un
procurador general, que tendria facultades propias de un abogado y un rol
politico, dado que debia defender las garantias constitucionales violadas
por los organismos del Estado y podia acusar a los funcionarios ptblicos.

Esta institucion, propia del derecho indiano, fue la forma concebida para
garantizar la defensa de las garantias, derechos y bienes de los subditos
frente al poder del estado y posee raices que van mucho mas alla del des-
cubrimiento de América.>* Hoy en dia, para muchos, llama la atencion que
dicha institucion, con otro nombre, no exista a nivel legal o constitucional.>

También se le critica a esta carta la existencia de un organismo llamado
Direccion de Economia Nacional, la que tenia a su cargo la elaboracion de
politicas de desarrollo econdomico en areas de comercio, industria, agricul-
tura, navegacion, mineria, pesca, infraestructura, riego, salubridad, educa-
cion técnica, bosques, beneficencia y desarrollo. Esta idea es una prueba

4 El primer antecedente de esta institucion, dentro de la tradicion juridica romano cané-
nica es el defensor civitatis del periodo post clasico del imperio romano.

35 El procurador general era una figura propia del cabildo americano, cuya labor era rei-
vindicar ante la Real Audiencia o el mismo Consejo su oposicion ante ciertas medidas que se
consideraban lesivas contra la comunidad o algunos de sus miembros. Existié en Chile hasta
la dictacion de la ley de comuna auténoma, del afio 1891. otros han visto sus mas remotos
antecedentes en el defensor civitatis. Del imperio romano tardio.
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mas del rol que Egafia le conferia al Estado en el progreso del pais. Debia
ser éste el que encabezase la creacion de riqueza y para ello el Ejecutivo
estaba obligado a consultar su opinion. Claramente, tal institucion seria vi-
lipendiada por ir contra la corriente econdmica predominante en Chile a lo
largo de todo el siglo XIX: el laissez faire.

Ese mismo sentido estatista es lo que le merece a Lastarria reparos, a la
hora de analizar la manera en que debia organizarse el Estado. Para esta
constitucidn, el Estado tenia por ntcleo principal a la familia y la comu-
nidad, siendo esta ultima constituida por mas de dos casas habitadas, que
eran tuteladas por un inspector. Diez comunidades forman una prefectura,
unidad que constituia la base politica de las costumbres, virtudes y admi-
nistracion. Esta organizacion muestra “el empefio con que la constitucion
procurd someter al dominio del Estado a la familia y al individuo en sus
relaciones morales y privadas”.> Esa organizacidn era algo impracticable,
y claramente es una de aquellas disposiciones candidas en que no se ade-
cuaron a la realidad social las lecturas del mundo clasico.

Menos impracticable e ilusorio fue el modelo de gobierno territorial, al
establecer que el Estado de Chile estaba formado por tres departamentos,
a cuya cabeza habia un gobernador, asesorado por un consejo, que, entre
otras atribuciones, nombraba a los titulares de las municipalidades.’’

Otro punto de esta norma constitucional que lleva a Lastarria a motejarla
de atrasada y defectuosa es la existencia de una inspeccion general de rentas
compuesta por dos inspectores.

Sobre ese aspecto, es oportuno mencionar que las atribuciones de estos
son las que en la ley vigente en ese momento tenia la Contaduria Mayor
y el Tribunal de Cuentas del Estado. Las funciones que la Constitucién le
encomendo a ese organismo son practicamente las mismas que tenian estos
organos de origen indiano y que fueron adaptados al derecho patrio por el
gobierno de O’Higgins. En los hechos, en este punto el aporte de Egafia
consistio en darle un rango constitucional a un organismo del derecho ad-
ministrativo que en ese momento ya tenia una alta valoracién social y un
adecuado desarrollo legislativo.™

36 Lastarria, José Victorino, op. cit., p. 469.

57 Esta organizacién da cuenta del fuerte sentido centralizador y estatista de Egafia. Ha-
bla ya de municipalidades y no de cabildos. Las municipalidades son parte del aparato esta-
tal, mientras los cabildos son expresiones de la comunidad organizada.

38 De acuerdo al libro, Pinto Vallejos, Sonia et al., Antecedentes histéricos de la Con-
traloria General de la Republica 1541-1927, Contraloria General de la Republica, 1977,
las principales funciones de estos dos organismos eran el examen de cuentas, el reparo de
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En materia de imprenta, es inconcuso que Egafa es en extremo conser-
vador. Baste decir que no se reconoce en el texto la libertad de imprenta
como un derecho. Esta institucion esta sometida a una serie de restricciones
de caracter previo en la misma norma constitucional. Hay materias sobre
las que no se puede publicar nada: acciones de alglin ciudadano particular
o las privadas de los funcionarios publicos, sobre dogmas y misterios de la
religion o sobre aspectos de moral regulados por la Iglesia.

En sintesis, en algunos aspectos de esta Constitucion es evidente que el
conservadurismo y la sujecion de la libertad a la religion constituyen una
base que no admite dudas, mas hay una serie de otros aspectos, como el rol
del Estado en la economia, los medios para resguardar la juridicidad de los
actos del Legislativo y el Ejecutivo, los cuerpos colegiados con atribucio-
nes en materia presupuestaria o econémica, y el fuerte acento en materias
de gestion y contabilidad dan muestra de una mentalidad que va mucho mas
alla del liberalismo clasico de los siglos XVIII y XIX.

Desgraciadamente, en muchos aspectos esta Constitucion estaba dema-
siado avanzada para su época y en otros, extremadamente atrasada respecto
a las ideas del siglo XIX. La gran tara de esta obra; no obstante, es que al
momento de su redaccion, Egaia Risco atin no lograba decantar adecuada-
mente la relacion entre libertad, virtud, religion y Estado, ni la manera en
que cada una de ellas informaria la institucionalidad que pretendia instalar.

También jugd en contra de su adecuada comprension la poca asimilacion
de las nuevas ideas juridicas sobre la relacion entre derecho y moral. En
este aspecto, las ideas de Egaiia son propias del antiguo régimen. Se le atri-
buia a las leyes un poder enorme, para regular aspectos de la vida privada,
en los que rara vez podria el legislador imponer su voluntad.

Con la Constitucion de 1823 muri6 un sistema de ideas. Se inicid el mo-
mento del federalismo y las ideas liberales de avanzada, que marcaria el
lustro siguiente.

las mismas, la toma de razon de los documentos o decretos relativos a hacienda, la rendicion
de fianzas por parte de los funcionarios que tenian a su cargo la administracion y giro de
fondos fiscales, y la supervigilancia sobre la administracion, destacando del trabajo de ar-
chivo hecho por los autores de este libro, las reclamaciones relacionadas con la concesion de
montepios y pensiones a las viudas. Importa destacar que ya en ese entonces se entendi6é que
la competencia de estos organismos debia entenderse de manera restrictiva, ya que debian
inhibirse de conocer en caso que el asunto estuviese radicado en los tribunales ordinarios que
en ese momento trataba de darse la joven republica.
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Tal situacion, junto con la divulgacion internacional de este texto, dio
lugar a debates en los que Egafa tuvo la oportunidad de madurar y decantar
algunas de sus ideas.

VII. SU POSTURA FRENTE A LA LIBERTAD DE CULTOY

El paso desde la sociedad del antiguo régimen a una sociedad de corte ilus-
trado y liberal coincidio, a la vez, con los desafios y problematicas que debe
enfrentar cualquier sociedad que se abre al mundo repentinamente. El paso
desde un sistema de comercio exterior de caracter monopdlico morigerado®
con determinadas regiones del orbe a uno de absoluta libertad de comercio
tuvo como corolario tener relaciones comerciales ajustadas a derecho, con
pago de tributos y representantes de casas mercantiles en los puertos, lo que
implicod necesariamente pensar en como entenderse con gente de costumbres
y creencias distintas. Las relaciones mercantiles libres y el auge comercial
tuvieron como consecuencia casi natural fendmenos migratorios y una ma-
yor integracion cultural con el resto de Europa y las naciones americanas.

La apertura comercial reforzo el sentimiento surgido en el siglo XVIII
de subexplotacion del territorio nacional y la necesidad de aumentar de ma-
nera rapida la poblacion a fin de asegurar un progreso rapido y sostenido.
Una sociedad islefia como la chilena se vio enfrentada al dilema de traer o
no personas de otras partes del orbe, con habilidades desconocidas y otro
acervo cultural. Una de las mayores complicaciones de la apertura fue el
tratamiento que se debia dar a aquellos que llegasen a estas tierras sin ser
bautizados en la fe catélica.

3 La version utilizada para este estudio es Egafia, Juan, Memoria politica sobre si con-
viene en Chile la libertad de culto, Caracas, G. F. Devisme, Biblioteca Nacional, 1829,
disponible en: www.memoriachilena.cl, reimpresa en Lima y Bogota con una breve apologia
de los articulos 8o. y 90. de la Constitucion Politica del Pert de 1823 y con notas y adiciones
en que se esclarecen algunos puntos de la memoria y apologia, y en que se responde a los
argumentos del sefior José¢ Maria Blanco, a favor de la Tolerancia y Libertad de Cultos en sus
consejos a los Hispano-americanos y a los discursos de otros tolerantistas.

60" Decimos monopolio morigerado, dado que si bien en el siglo XVIII hubo una crecien-
te liberalizacion del comercio entre las distintas colonias de América, estas reformas en nin-
gun caso implicaron una apertura al resto del mundo. El sistema mercantil reglado por el im-
perio espailol sigui6 siendo principalmente de caracter principalmente de caracter americano
o de preferencia con algunos puertos ibéricos. Por lo demas, las normas que estimulaban la
competencia no alcanzaron a modificar las estructuras de poder que legé el monopolio, verbi
gratia la posicion dominante de los mercaderes limefios sobre los chilenos, y su posibilidad
de imponer los precios que ellos querian no cambié con las medidas de Carlos III.
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Las relaciones econdmicas obligaron a la sociedad chilena del siglo XIX
a pensar en codmo enfrentar y precaver conflictos que asolaron a todo el vie-
jo continente durante siglos. Aunque no se hubiese impulsado una politica
de inmigracion igual hubiesen llegado extranjeros a vivir a Chile, suscitan-
do los conflictos propios de quienes buscan mantener vivas sus raices mas
alla de sus fronteras. La manifestacion del culto religioso era parte funda-
mental de ese conflicto en un mundo que aiin no conocia el ecumenismo,
el dialogo interreligioso y que estaba atravesado por la antinomia verdad y
error legada desde la reforma religiosa del siglo XVI.

En este contexto, los distintos modelos reformistas que hubo en Ibero-
américa practicamente por unanimidad adoptaron a nivel constitucional el
modelo europeo de relacion Iglesia-Estado,! cuyo elemento determinante
era la confesionalidad del Estado, o al menos la discriminacion hacia un
credo a favor de otros.®

Opcidn institucional explicable si se considera que tres siglos con este
modelo institucional y un trabajo ininterrumpido de evangelizacion e irra-
diacion cultural llevaron a hacer de la Iglesia Catolica, al momento de la in-
dependencia, uno de los dos actores sociales organizados, de enorme poder
econdmico y politico, y parte esencial de la sociedad chilena. Practicamente
toda la vida del pais pasaba por manos de la Iglesia y los cambios que efec-
tuaron los gobiernos patriotas debieron contar siempre con el apoyo de la
Iglesia o de algunos de los mas destacados integrantes del clero. La primera
mitad del siglo XIX sera, en el ambito del espacio publico, una época de
transicion. El espacio publico pasara paulatinamente de manos de la Iglesia
a manos del Estado. Por lo mismo, fue necesario construir un delicado con-
junto de equilibrios y concesiones que no hiriesen ni al proyecto patriota ni
a la milenaria institucion.

Hubo un consenso en la sociedad chilena, en general, en que no se podria
avanzar en las reformas, que la realidad de ese entonces demandaba, sin el
apoyo o la aquiescencia de la Iglesia. La religion era parte importante del
proyecto ilustrado de ese momento.

Egafia, como catdlico ilustrado, concebia el rol de la religion como in-
sustituible en la moralizacion de las masas, en su promocion y educacion
y veia en la apertura religiosa una potencial fuente de conflictos y diver-

61 Hablamos de modelo europeo atendido que en ese momento la unica sociedad que
habia consagrado la libertad de cultos y la tolerancia religiosa fue la norteamericana, que en
ese momento era minoritaria frente a las desarrolladas naciones europeas.

62 La unica excepcion eran los Estados Unidos de América, en el que existia una comple-
ta libertad de cultos; pero en ningin momento se le consideré modelo a seguir.
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gencias que podrian llevar a un deterioro del pais y embrutecimiento de las
masas. Sin religion no habria virtudes en la fértil provincia.

Paralelamente a esta idea instrumentalista de la religion, Juan Egafia ma-
nifiesta un interés por la administracion de los sacramentos como elemento
indispensable para la salvacion del creyente. A lo largo de su obra muestra
una constante preocupacion por la administracion de estos y hay una per-
manente critica a la iglesia como institucion, al haberse apartado del mode-
lo primitivo, centrado en la vida conforme a las ensenanzas del evangelio y
el servicio al pr6jimo.%* Por ello no acepta que no se administren los sacra-
mentos a prisioneros de guerra antes de ser ajusticiados.

Todas estas inquietudes son sistematizadas por Egafia en la Memoria so-
bre si conviene en Chile la libertad de cultos es el de sistematizar los te-
mores, prejuicios, ideas y aspiraciones que respecto al fendémeno religioso
abrigd un importante sector de la sociedad de la zona central, reflejando el
sentir de la minoria que desde las ideas gobernaria Chile por varias décadas.
Esta obra muestra como pocas cudl sera la orientacion ideologica del Esta-
do en un tema tan importante para el mundo decimondnico como lo fueron
las relaciones Iglesia-Estado y la libertad de culto. Mas alla de si, con los
ojos del siglo XXI, estamos de acuerdo o no con lo que pens6 Egaiia, no se
puede desconocer que es un acto de valentia para su época y las posteriores
explicitar abiertamente lo que piensa. Muchas veces las mejores sistemati-
zaciones son obra de los detractores. No es el caso. El que escribe siempre
es esclavo de sus letras, las que permanecen mas alla de su vida. Esta con-
denado al ridiculo, sobre todo a medida que las circunstancias cambian. En
ninguna de sus obras, tal situacién es mas palmaria que esta. Trataremos;
sin embargo, de ser lo mas justos posibles.

En Chile se consagro tempranamente en el ambito constitucional la con-
fesionalidad del Estado, reconociéndola los primeros textos constituyentes,
como lo hace la Declaracion de los Derechos del Pueblo de Chile, cuyo
articulo VI disponia: “La Relijion de Chile es la catélica Romana” o el pro-
yecto de Constitucion de 1813 dispone, en su articulo 24, que “La Consti-
tucion no se reputa suficiente para juzgar ni castigar a los hombres por sus
opiniones religiosas; pero excluye de esta sociedad a los de distinto culto,
a menos que obtengan un decreto personal del gobierno...”. Del mismo
modo, la Constitucion de 1818, disponia, en su titulo II de la religion del

63 Esas ideas fueron la fuente material del proyecto de ley impulsado por el durante la
Patria Vieja que busco acabar con los cobros por 6leos y bautizos y en su lugar mantener a
los parrocos con cargo al erario fiscal.
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Estado que “la religion Catodlica, Apostolica, Romana es la tnica y exclu-
siva del Estado de Chile. Su proteccion, conservacion, pureza e inviolabi-
lidad, sera uno de los primeros deberes de los jefes de la sociedad, que no
permitiran jamas otro culto publico ni doctrina contraria a la de Jesucristo”.
Luego, la segunda Constitucion de O 'Higgins reformulé la disposicion an-
terior, agregando que: “sera deber de los habitantes del territorio nacional
su mayor respeto y veneracion, cualquiera que seas sus opiniones privadas.
Toda violacién del articulo anterior sera un delito contra las leyes funda-
mentales del pais” (articulos 10 y 11 de la Constitucion de 1822).

Sin embargo, fue la Constitucion de 1823, por su peculiar disefio, la que
dio pie a las acidas criticas por la opcion del constituyente. Este memorial
fue escrito al fragor del debate que sobre este asunto tuvo Egafia con el
espafiol radicado en Inglaterra José Maria Blanco White, respecto a la tole-
rancia religiosa y el culto oficial. Es una respuesta a las apreciaciones peyo-
rativas que hace el liberal espafiol sobre el articulo 10 de la Constitucion de
1823,% y con los articulos 8 y 9 de la Constitucion del Perti de ese mismo
afno. Esta memoria es una contestacion a las acusaciones de pusilanimidad
y timidez formuladas a los legisladores peruanos y chilenos por parte de
Blanco, dado que,

Siendo hombres ilustrados, no fueron capaces de aceptar que se dictaran las
normas constitucionales sobre religion oficial del Estado y exclusion del ejer-
cicio de cualquier otra, porque el pueblo es intolerante y la mayor parte del
clero lo apadrinaba en ese sentir, siendo todo eso explicable porque la inqui-
sicion les quito todo valor moral.®

Esta memoria, en que fustiga la libertad de culto, es una mezcla entre
teologia, historia, cronica y filosofia de la historia, exhibe el nivel de erudi-
cion que habia alcanzado el autor, con abundantes citas a la filosofia clasica,
a la historia de Europa y a algunas discusiones como la referida la infalibi-
lidad de la Iglesia versus la infalibilidad papal. En si, esta sola obra contro-
vierte las acusaciones de irracionalidad de Blanco. Es una buena exposicion
de la corriente denominada “ilustracion catolica”, de la que probablemente
es el mejor cultor que hubo en Chile.

%4 Ese articulo disponia que “La Religion del Estado es la catélica, apostélica, romana;
con exclusion del culto y ejercicio publico de cualquier otra”.
65 Véase Egafia, Juan, op. cit., pp. 48 y 49.
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Sus argumentos podrian no estar en lo cierto; pero es inconcuso que no
le faltaron. Su sola exposicion es una muestra que la opcién del constitu-
yente en Chile y Peru no era producto del miedo.

Del estudio de la obra es evidente que la historia, la teologia y la filoso-
fia constituyen un problema esencial en las propuestas politicas y sociales
de Egana. Ellas le dan las herramientas para construir su proyecto politico
y social. Hay una preocupacion por apreciar la realidad de cada una de
las naciones mencionadas en concreto, a fin de ver cudl de ellas se puede
aplicar en nuestro caso y si es conveniente o no. Para Egafia, la historia es
parte esencial de todo su proyecto. Solo ella y las cronicas de los viajeros le
daban las herramientas para determinar la conveniencia de adoptar ciertas
opciones institucionales a fin de ampliar ciertas libertades, dar una mayor
educacion al pueblo y garantizar el orden, como fundamento de la felicidad.
Por lo mismo, a lo largo de toda su obra hay una constante reflexion critica
sobre la historia y la religion.

Hay un fin detras de la confesionalidad estatal: la expansion del espacio
publico, las libertades y la consecucion de la felicidad. Probablemente en
esta obra quede en evidencia, al igual que en algunas disposiciones de la
carta magna de 1823, la constatacion de Gongora sobre esas inquietudes
obnubiladas por un utopismo ingenuo y su formacion neoclasica y libresca.

La corriente de pensamiento denominada ilustracion catdlica se mani-
fiesta en su postura sobre esta opcion juridica y su concepcion de la fe. Es
el ilustrado catolico un hombre que depura la religion de los aspectos que
no guarden estricta conexion con la divinidad, restandole todo elemento
supersticioso construido al margen de la teologia. Tampoco acepta que se
use la fe como pretexto para justificar intenciones politicas o economicas.

Toda su argumentacion parte del supuesto que la religion es imprescin-
dible para el desarrollo individual y colectivo del hombre y que la religion
catolica es la Unica verdadera y superior. Los otros estan en un error. El
pais y las otras republicas americanas estan en la verdad y como tal deben
protegerse de vicios e influjos desconocidos, que amenacen con la pérdida
de la virtud, el orden y terminen conduciendo al pais a la destruccion y la
irreligion, transplantando los conflictos que habian alborotado a Europa.

Recoge la experiencia europea desarrollando tres tipos de tolerancia re-
ligiosa: como la prohibicion legal que tienen las autoridades y los demas
individuos para entrar a corregir la conciencia de la persona y sus opiniones
privadas, la que llama también libertad de conciencia; como la facultad para
profesar publicamente un culto particular y obtener el permiso para erigir
templos y congregaciones, que podriamos hoy llamar libertad de cultos o
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tolerancia religiosa, o como la libertad para no profesar religion alguna. El
cree que la primera acepcion debe permitirse y protegerse por el Estado y
la Constitucion, por medio de las garantias constitucionales de libertad de
conciencia y por leyes que resguarden lo que hoy llamamos autonomia de la
voluntad.®® Para ¢l ambos son derechos naturales que requieren proteccion
legal y judicial.®’

Respecto de la ultima de las acepciones de tolerancia religiosa, basta
con sefalar que en términos estrictamente juridicos puede subsumirse en
la libertad de conciencia, mas el ateismo o una concepcién individual de la
religion eran situaciones extremadamente dificiles de aceptar para su men-
talidad, por lo que le confiere una categoria especial.

El problema radica en aquella acepcion de la tolerancia que llama liber-
tad religiosa; es decir, lo que hoy conocemos como libertad de cultos o to-
lerancia religiosa. Su idea es que la libertad de cultos o tolerancia religiosa
puede desarrollarse hasta el punto que en los espacios publicos, como calles
o plazas se pueda predicar paralelamente a Jesucristo, Mahoma o a Brama,
y que a espaldas de un templo cristiano se pueda instalar uno de la maso-
neria, mas debe estar sujeta a restricciones a fin de evitar las persecuciones
hacia los que profesan credos minoritarios por parte de aquellos que son la
mayoria, a toda costa deben evitarse enfrentamientos o que se la religion
como herramienta de agitacion politica, citando a Diderot.®®

Para Egafia la libertad religiosa o de culto es el mal menor, un producto
de la evolucion historica de ciertas regiones de Europa. Por lo mismo la
considera un remedio ante la convivencia de la verdad y el error en el terri-
torio de un Estado. La recepcion de esta institucion viene dada por la histo-
ria de cada pueblo o nacion. Por eso no debe sancionarse en Chile, atendido
a que la situacion de hecho que la autoriza no se da y, por lo mismo, seria
un error que mediante la constitucion y la ley se la trajese. Es de la opinion
de que no debia administrarse el remedio a quien no padecia la enfermedad.

Por lo mismo, esta conforme con la recepcion constitucional de la confe-
sionalidad del Estado y trata de clarificar su alcance. Como buen ilustrado,
cree que cada persona libremente puede optar por lo que considere mejores.
Hay un espacio que posee cada individuo que es inviolable: su fuero inter-

66 Estas ideas atin estin vigentes en el ordenamiento juridico chileno, toda vez que la
actual ley de cultos las recepciona.

7 Por lo mismo, no pierde oportunidad de manifestar cuanto aborrece al Tribunal del
Santo Oficio de la Inquisicion.

08 Véase Egafia, Juan, op. cit., p. 31.
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no. Nada ni nadie esta autorizado para entrar en ¢l. Tampoco la religion del
Estado. El Estado no puede imponer creencias. La disposicion constitucio-
nal no tiene esa intencion. Lo tnico que prohibe son los templos para otro
culto que no sea el catdlico. Armoniza la esfera de la libertad individual con
esta prohibicion diferenciando la libertad de pensamiento de las acciones
mediante las cuales estos se expresan. Reconoce que el pensamiento que-
da excluido de cualquier sacrificio que demande el pacto social; pero las
acciones influyen notoriamente en el orden y la moral publica, por lo que
la sociedad tiene derecho a defenderse de estas, si atacan la organizacion
politica que se ha dado.

El bien comun, para Egafia, no necesariamente es sinonimo de libertad.
La libertad perfectamente puede ir en perjuicio de los ciudadanos o de la
religion aceptada por el pueblo. Por lo mismo, la confesionalidad estatal
encuentra su fundamento en razones de bien comun.

En concordancia con eso, Egafia aborda la situacion de los extranjeros
que en materia religiosa tengan la calidad de disidentes afirmando que el
ordenamiento juridico no les puede prohibir adorar a la divinidad median-
te ritos exteriores, siempre que sean dentro de su residencia y que evite la
predicacion a aquellos que no tienen esa calidad. A eso se refiere cuando
habla de la exclusion del ejercicio publico de cualquier religion extraia al
catolicismo. Recurre en este punto al argumento de autoridad, citando a
Montesquieu y a Platon. Ambos eran partidarios de que el estado tuviese un
solo credo.

Aborda el problema de la relacion que debe tener la religion del Estado
con los nuevos criterios de legitimidad que trae la republica y el constitu-
cionalismo, afirmando que el Congreso o el Constituyente no requieren,
para declarar la religion oficial, el acierto o error de un credo, sino que bas-
ta con constatar el sentir del pueblo. En otras palabras, el caracter oficial
de una religion se debe a las mayorias. Atendiendo a ese criterio, el Estado
debe decidir cual es su religion oficial.

En cuanto a la fundamentacion de la legitimidad que poseen los orga-
nismos representativos de la voluntad soberana de los nuevos Estados para
decidir y declarar la confesionalidad estatal, lo efectua en un nivel mucho
menos elaborado que en otras aristas del asunto en examen, lo que es expli-
cable atendido que el mundo occidental recién empezaba a hacerse cargo
de ese conflicto. Durante gran parte del siglo XIX, con la excepcion del ca-
tolicismo francés, uno de los grandes conflictos morales del credo catoélico
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fue compatibilizar la democracia con un sistema de creencias que se funda
en la revelacion dada por Dios.®

Fundamenta luego su rechazo en una evidencia empirica: la situacion
social suscitada en la provincia argentina de San Juan, en la que reinaba el
caos y la discordia después de la celebracion del tratado de amistad, comer-
cio y navegacion entre las Provincias Unidas del Rio de la Plata y Gran Bre-
tafia, que establecio la libertad de cultos, y que en la provincia de Tucuman
habrian motivado un rechazo tal que se habia puesto en peligro la unidad de
las provincias de la Plata.”

Por el mismo ejemplo, adopta una posicion cautelosa ante el argumento
que la confesionalidad del Estado impida la inmigraciéon a Chile y que esta
seria la manera mas rapida de asegurar el progreso del econdomico y social
del pais. Teme que la inmigracion agudice los problemas de culto, mas aun
si se piensa recurrir a naciones que no son catdlicas. Los impulsores de la
inmigracion solo querian traer protestantes pues los consideraban autén-
ticos portadores de virtudes y habilidades desconocidas por los chilenos.
Por lo cual, ante los que proponen la libertad de cultos para si estimular la
inmigracion, contesta que los inmigrantes llegarian si se les ofrecen bue-
nas condiciones materiales, seguridad juridica y una pronta administracion
de justicia, y que las politicas migratorias estatales debian estar centradas
en traer personas calificadas y cultas que provengan de paises catolicos,
porque de esa manera se resguarda la homogeneidad de la nacion, aspecto
imprescindible para resguardar las virtudes y el desarrollo social del pais.
La postura de Egafia frente a la religion necesariamente lo lleva a estar por
politicas restrictivas en cuanto a conceder la residencia a los extranjeros y
los derechos de nacionalidad y ciudadania.

(Por qué se ha de suponer que sin los extranjeros de otros cultos no podamos
progresar en las ciencias, artes o industrias? A lo menos ;no tenemos igual
derecho a suponer que para esto podrian bastar los extranjeros de nuestro
propio culto, que movidos de su interés y de las mismas causas que los otros,
pudieran venir en igual 0 mayor namero?’!

% Tal vez lo que mas se extrafia en este punto es la escasa referencia a la relacion que
los juristas latinoamericanos del siglo XIX hacen entre patronato, relacion Iglesia-Estado y
soberania, como fundamentos de la confesionalidad estatal.

70 Me expreso en condicional, pues en razén de los plazos para enviar este trabajo, no
alcancé a corroborar estos datos en alguna obra historiografica argentina.

"1 Egafa, Juan, op. cit., p. 116.
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Como ultimo argumento para fundamentar la inconveniencia de la liber-
tad de cultos en Chile, Egafia indica que esta garantia requiere una relacion
de absoluta independencia entre le poder temporal y el espiritual, situacion
que en Chile era casi imposible dado que muchas materias importantes,
relacionadas con el culto debian pasar a la esfera de competencias y obli-
gaciones del Estado, como por ejemplo las labores de registro —en ese
momento reguladas por medio del sacramento del bautismo— la educacion,
y una regulacion juridica de la familia y el matrimonio que estuviese com-
prendida por el derecho civil.

Tal vez a los ojos del bicentenario todo esto puede ser una discusion ano-
dina, mas debe considerarse que los temores abrigados por Egafa no deja-
ban de tener alglin asidero. No son pocos los que sostienen que las guerras
carlistas en el fondo fueron guerras religiosas, en que la sucesiéon fue sélo
el catalizador de las diferencias entre la modernidad y el tradicionalismo.
No en todo el mundo de habla hispana se logré mantener la mesura frente
al avance de la laicizacion.”

Destacan la vision de Juan Egafia para preveer cuales serian los conflic-
tos que marcarian a las sociedades americanas del siglo XIX. Uno de los
mayores conflictos de esa centuria fue precisamente el religioso. La secu-
larizacion de la sociedad fue un proceso que ocasion6 fuertes resistencias y
puso a prueba los sistemas juridicos patrios en su integridad: en cuanto a su
aspecto garantista y a la posibilidad de resolver los conflictos sociales por
medio de vias institucionales. Desgraciadamente, las tensiones derivadas de
este proceso en muchas ocasiones lograron quebrar los regimenes politicos
americanos. Las sociedades de Latinoamérica no estuvieron a la altura de
esos desafios.”

72 Hasta el dia de hoy un sector de la historiografia espafiola considera que la guerra civil
de 1936-1939 es el desenlace de un largo conflicto de mas de un siglo entre el catolicismo
tradicional y las corrientes modernistas. Algunos de los que han ahondado esta tesis son
Ayuso, Miguel et al., Los heterodoxos espaiioles.

73 Considérese que la guerra civil mas cruenta que se produjo en Chile durante el siglo
XIX, la de 1891, tuvo entre varios factores en juego, el rechazo que los conservadores sen-
tian por el ministro del interior del presidente Santa maria, el que impulso las leyes laicas.
El ministro del interior, don José Manuel Balmaceda, desde el sillon presidencial, tratd de
apaciguar los espiritus luego de las muchas tensiones y situaciones de fuerza experimentadas
con ocasion de las leyes laicas.

Sibien en ese conflicto la Iglesia catdlica no adopt6 una postura institucional, y hubo
catolicos que participaron de ambos bandos, parte de la odiosidad que aliment6 tan horrendo
conflicto fue producto de las tensiones derivadas de la aplicacion de las leyes indicadas.
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Probablemente, en este aspecto del derecho, las ideas de Egafia estén
fuertemente influenciadas por el miedo y la incertidumbre que generan los
procesos sociales nuevos, mas es importante reconocer que estaba plena-
mente conciente de cuales podrian ser las consecuencias de la libertad de
cultos y cuales debian ser las soluciones posibles. Por esa razon, las ideas
de Egaiia fueron validadas durante varias décadas. Baste decir que la ley
interpretativa del articulo 5o. de la Constitucion de 1833 no hizo otra cosa
que recoger las ideas sustentadas por Egafia como propias del estado con-
fesional.”

VIII. SU POSICION FRENTE AL SISTEMA DE GOBIERNO

Al igual que en materia de libertad de cultos, al momento de discutirse el
sistema de organizacion politico administrativo del pais, durante el periodo
que media entre 1823 y 1833, Egafia hizo alarde de sus dotes de polemista.
Tal vez la tinica diferencia importante con la discusion relatada es que en esta
ocasion la polémica tuvo un caracter local. Sus diferencias fueron con el gran
defensor del sistema parlamentario: Jos¢ Miguel Infante.

Egafia nunca fue partidario de este sistema, al que conceptualiza como
“la unién y alianza politica de unos pueblos, que reservan en si pare de
su soberania, consignando otra porcion en la representacion general de los
aliados”.” Estima que es un sistema que casi no ofrece ventajas al pais y si
un cumulo de dificultades. Da una imagen externa de debilidad al no haber
una autoridad que pueda adoptar decisiones con rapidez y solo favorece a
aquellas regiones que, por su extension, no pueden ser bien administradas
por un gobierno centralizado.” Para fundamentar esa aseveracion recurre al
elemento historico. Sostiene que ese sistema de division y fragmentacion
del poder del Estado sélo sirve en aquellos pueblos que tienen leyes, cos-
tumbres, religion, gobierno e intereses politicos y comerciales homogéneos.
Ademas, de ello, es insustituible una fuerza militar de igual magnitud entre
todas sus provincias, a fin que unas no pasen a ser parte de le hegemonia de
una o dos de ellas, de las mas grandes y avanzadas. Asimismo, el tercer re-

74 Dicha ley, del 27 de julio de 1865, permitio a los que no profesaban la religion catéli-
ca, apostodlica, romana, el culto que practiquen dentro del recinto de edificios de su propie-
dad particular.

5 Memoria sobre las federaciones en general y su relacién con Chile, Londres, 1826 a
1830, Coleccion de algunos escritos politicos, morales, poéticos y filosoficos del doctor Juan
Egafia, t. I, pp. 1 y 2.

6 Egafia, Juan, op. cit., p. 3.
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quisito de existencia y viabilidad que Egafia reconoce al sistema federal es
la ausencia de monarquias, al retener esa institucion parte de la soberania,
elemento del estado en cuya division se basa el éxito de este sistema. ""Los
mejores ejemplos de tan dramatica realidad los dan, en opinion de Egafia,
Suiza y Holanda, que debieron buscar un sistema de tolerancia religiosa,
dado que las diferencias culturales entre los cantones y distritos ocasiona-
ron fuertes pugnas y divisiones, que casi llegaron a la ingobernabilidad.

Entre los vicios inherentes al sistema federal, que motivan su profundo
rechazo, ademas de los ya sefialados, estan las mayores demandas ante la
hacienda publica, la poca coordinacion militar entre las distintas provin-
cias, la diversidad de las regulaciones mercantiles e intereses locales que se
contraponen a los generales, sobre todo al momento de realizar esfuerzos
fiscales en materia de obras ptblicas.”

De la lectura de esta memoria es inconcuso que hay un exceso de teorias
y tratados de derecho publico y una falta de vivencia sobre la forma en que
diversos pueblos tienden a organizarse y como factores sociales, culturales
y geopoliticos son mas importantes que la disputa por recursos entre las co-
munidades locales y los 6rganos que detentan la soberania. Los pueblos a
pesar de ello y aun ante amenazas muchos mas significativas que esas pue-
den organizarse y dar respuesta a los desafios que se les presentan.”

El mejor ejemplo de ello es la opinion que vierte sobre las consecuencias
que habria traido para Alemania la adopcion de una federacion. La conside-
ra el gran fracaso de Europa en el siglo XIX. Califica a la federacidon germa-
na como mounstruosa: sus elementos politicos, legislativos, administrativos
y religiosos son heterogéneos y solo subsiste gracias a un jefe supremo cu-
yas facultades serian propiamente feudales.®® Lamenta que Alemania haya
adoptado esa forma de distribuir el poder porque es lenta, poco ejecutiva
politica y militarmente, y vive en una constante tension entre prerrogativas
y derechos de sus diferentes comunidades, los vasallos son oprimidos por
sus soberanos y las ciudades libres estan en una constante batalla con los

"7 Ibidem, p. 5.

8 Ibidem, pp. 8-11.

79 El espiritu ilustrado del autor queda tan de manifiesto que, siendo un hombre de gran
formacion en cultura clasica, no evoca en este caso la forma en que las polis griegas se orga-
nizaban para defender su mundo, ni tampoco recoge el hecho que los mapuches, siendo un
pueblo que no conocia una organizacion estatal en los términos que hasta hoy manejamos en
el area del derecho publico y las ciencias politicas, y estando sujetos a una enorme division
interna, fueron capaces de conseguir de la Corona un reconocimiento tras largos afios de
cruenta lucha, sin contar con un poder central.

80 Egafia, Juan, op. cit., p. 13.
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principes, lo que la ha dejado a merced de sus vecinos. Igual desgracia trajo
ese sistema, en su opinion, para Colombia y el Rio de la Plata.®!

En cuanto al modelo del federalismo, Estados Unidos, cree que lo inico
que tiene su sistema de federativo es la voz separacion. Cree que ese pueblo
adopto ese sistema al no estar bajo las mismas amenazas bélicas que los
pueblos de Europa.®?

Empero, desde las enmiendas de 1787 en adelante, ese estado se ha trans-
formado en unitario. La autoridad central es mucho mas fuerte y poderosa
que las de cada estado. Es el jefe de las fuerzas de mar y tierra y de las pro-
vinciales en ejercicio, de le dependen los embajadores, ministros, consules,
jueces y oficiales, los que ademas son nombrados "por el presidente.

Agrega que esas reformas constitucionales han centralizado en el Le-
gislativo federal facultades muy amplias que han unificado la normativa
vigente en todo el territorio estadounidense: impuestos, leyes de naturali-
zacion, delitos, comercio interior y exterior, aspectos militares, privilegios,
establecimiento de nuevos tribunales y aspectos relacionados con el bien de
toda la nacion.®

Culmina este ensayo diciendo que Chile no esta en condiciones de im-
plementar un sistema de gobierno federal, por ser muy caro y estar el pais
arruinado después de la guerra, por la falta de hombres instruidos, la poca
capacidad militar y porque en definitiva santiago terminaria absorbiendo en
términos electorales y econdmicos al resto del pais.

Desgraciadamente, el devenir histérico posterior demostrd que para que
santiago fuese el sinonimo de Chile no se necesitaba un sistema federal,
sino la ausencia de politicas de doblamiento y desarrollo equilibrado de
largo plazo.®

[X. CONSIDERACIONES FINALES

El pensamiento de Egafia marc6 una época y su influjo trascendidé bastante
mas alla de su existencia. Fue uno de los primeros constitucionalistas que

81 Ibidem, pp. 30-36.

82 No obstante recuerda que una de las criticas de Washington al manejo de la guerra de
independencia fue la poca eficiencia y descoordinacion debido a la ausencia de un mando
central y la poca cooperacion de los estados para mandar gente mas alla de sus fronteras.

8 Egafa, Juan, op. cit., pp. 25-27.

84 Considérese que al momento de escribir estas lineas Santiago de Chile y su distrito
metropolitano concentran 40% de la poblacion del pais y en muchos aspectos sigue siendo
el unico lugar de desarrollo profesional y econdmico para un sector importante de la nacion.
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hubo en Chile y el autor de mas de una obra que indicd qué direccion esta-
ba tomando el movimiento juntista. Desgraciadamente, sus ideas han sido
poco estudiadas, tanto desde el derecho publico como desde la historia del
derecho.

Probablemente este vacio se explica, en parte, por la complejidad de las
obras del autor. No era un hombre de pluma similar en todas sus obras.
Algunas son amenas y rapidas de leer, como la memoria sobre libertad de
cultos, mientras otras, como El chileno consolado en los presidios, dificiles
y en extremo dispersas y eruditas.

Esas complejidades también se manifiestan en la manera en que evolucio-
nan sus ideas. Esa mezcla de cultura clasica con pensamiento republicano e
ilustrado, su concepcion de la fe y, en sus primeros documentos de derecho
publico, una concepcién liberal del gobierno y la ciudadania, que después
pasan a ser una verdadera negacion de esa doctrina, lo hacen dificil de se-
guir y comprender.

No obstante, fue uno de los primeros hombres publicos capaces de es-
cribir declaraciones en que hacia concesiones a distintas teorias y postu-
lados, iniciando la larga tradicion de textos juridicos de derecho publico
que admiten interpretaciones juridicas acordes con distintas corrientes de
pensamiento.

En cuanto a sus ideas monarquistas, no es mas que uno de los tantos
hombres de la segunda década del XIX que medito esta forma de gobierno
y la posibilidad de ser adaptada a este continente.

Luego, en su propuesta constitucional, solo se puede sefialar que ella es
mucho mas profunda que las caricaturizaciones que de ella hicieron algunos
liberales de ese siglo. Este texto debe ser estudiado mas alla de su notable
influjo en materia judicial o de sus regulaciones poco claras en materia de
asambleas, en su restrictiva idea de la libertad de imprenta y el origen poco
democratico de los organismos consultivos en que estaba radicado gran par-
te del poder.

Su concepcidn estatista del desarrollo econdmico, los controles conta-
bles como un medio de fiscalizacion del gobierno, y la defensa de el orde-
namiento juridico mediante organismos de caracter contramayoritario cuya
primera responsabilidad es el resguardo de la juridicidad hacen de este tex-
to constitucional uno, en muchos aspectos, muy avanzado para las ideas
vigentes el siglo XIX. Contiene muchas concepciones que son propias del
siglo XX. Su idea de un estado fuerte, que asume una serie de roles directi-
Vo0s, que es un agente activo en materia econdomica y que esta encargado de
potenciar las ventajas del pais violenta a los seguidores de Smith.
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Desde la ciencia politica, se le ha criticado mucho su concepcion monar-
quista, manifestada primero en la citada declaracioén y luego, impregnando
la Constitucion de 1823. Al respecto, s6lo podemos sefialar que escapa a las
intenciones de este articulo un estudio de la distribucion efectiva del poder;
sin embargo, cabe preguntarse hasta donde la desigualdad y la sociedad de
castas legada por el régimen indiano ha sido superada en estos 200 afios.
Guste o no, la critica al pensamiento de Egafia por anticuado o poco adap-
tado a la época republicana que se inicia el 18 de septiembre de 1810 es la
constatacion de lo poco que hemos evolucionado en muchas de las materias
tratadas al cumplir 200 afios de vida independiente.

Un minimo de racionalidad exige que las reformas politicas se disefien
sobre la base de los actores existentes y en el Chile de Egafia estos eran
muy pocos: el grupo terrateniente y la iglesia. No habia otros actores poli-
ticos, por lo que lo que importaba no era tanto lo que no reflejaba, sino mas
bien que la carta magna permitiese la paulatina formacion y avenimiento de
otros sectores que se desarrollaran gracias al marco institucional fijado por
el constituyente.

Por esas razones, es de esperar que las nuevas generaciones de ius his-
toriadores puedan repetir a nivel local con los derechos patrios lo que los
grandes maestros de la disciplina han logrado a nivel continental con el
derecho indiano: una reflexion lo suficientemente critica y asertiva acerca
del ordenamiento juridico, como elemento formador de nuestras socieda-
des, para entender los desafios presentes a la luz de los aciertos y errores de
cinco siglos desde el encuentro de dos mundo: el europeo y el amerindio.

El Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano ha logrado
esos objetivos con el apoyo de revistas como la que me honra con la publi-
cacion de estas letras. Es de esperar que en este desafio las nuevas genera-
ciones seamos capaces de alimentar el mismo americanismo sostenido por
Egafia y por los nobles maestros precursores de la disciplina en México y
otras partes del continente. Si asi se hace, el esfuerzo hecho en toda Améri-
ca latina por los gobiernos al celebrar esta efeméride y el trabajo constante
de los precursores de la historia del derecho no habra sido en vano.
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