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Es une ilusicu ver en lus buenas leyes la clave de la
estabilidad institucional. Mds importante que ellas son
los jueces, unicos lumados a poner el derecho a salvo
de las malas leyes.
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INTRODUCCION

Pocos temas relativos a Chile han merecido tanta atencién como su
estabilidad institucional durante los siglos Xix y xx. Propios y extrafios
miran a Chile como una excepcién en este punto. En verdad lo es
porqgue en el curso de las dos ultimas centurias se han hecho cada
vez mds escasos dentro del mundo occidental los paises capaces de
renovar sus instituciones por vias de derecho, sin mayores quebrantos
ni convulsiones. En contraste, Chile aparece, segiin la conocida expre-
sion del historiador brasilefo Pedro Calmén como el pais de la histo-
ria cuerda, pese a su loca geografia.

Pero cuande observadores y estudiosos hablan de estabilidad ins-
titucional en Chile, las mds de las veces se refieren tan sélo o pri-
mordialmente a su régimen de gobierno. En concreto, piensan cn el
hecho de que aqui a partir de los afios 30 del siglo pasado se haya
conseguido implantar y hacer andar regularmente un Ystado cons
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titncional basado cn la duoalidad presidente-parlamento. Otras insti-
tudiones anteriores @ fas primcras constituciones escritas, tales como la
iglesia, la Judicarura, el Ejército, los institutos de Hacienda, las In-
ienrdencias vodemis, no enttan en consideracion. En este sentido, las
pulldicaciones y estedics sobre la institucionalidad chilena acusan mar-
cadas Hudtaciones y no nenos nolorios vacios.

El prescute uabajo se ocupa de los estudios disponibles sobre la
Judicatury chilena de los dltimos dos siglos. Para comenzar, se destaca
fa ausencia de investigaciones historico-juridicas en este campo y se
busca una explicacion para ¢'la. Con este objeto, se examinan en el
cucrpo de este trabajo. las principales obras historicas y juridicas sobre
el tema. En Ja parte {inal, se apuntan las posibilidades que ofrece
un enfeque histdrico-juridico de la Judicatura para una mejor com-
prension de la institucionalidad chilena en su conjunto, sus elementos,
su trayectoria y su significacion.

. Un tema olvidado

La preferencia de publicistas y estudiosos por las instituciones poli-
ticas de Chile tiene una primera y mas evidente explicacion en el
contraste que en este punto ofrece Chile con el resto de Hispano-
américa, salvo Brasil. Contraste que, demis estd decirlo, se extiende
asimismo a Espafia y Portugal contemporaneos. En realidad, el siglo x1x
v buena parte del xx pueden caracterizarse en todo el mundo de habla
castellana y portuguesa, en los mismos términos que, con las limita-
ciones propias de una gencralizacion, Comellas aplica al siglo xix
espafiol, ¢sto cs, como una ¢poca de revoluciones!. De ello sélo es
forzoso excluir a Brasil y a Chile.

Como es sabido, Brasil y Chile fueron los primeros en superar la
crisis institucional en que se sumieron los paises de derecho castellano
y portugués a raiz de Ia invasién {rancesa de 1808 y también, los
unicos en consolidar un Estado constitucional que, sin mayores rup-
turas de continuidad, han logrado transformarse y subsistir hasta el
presente.

En el caso chileno, el periodo de reajuste ¢ inestabilidad ue
precede el asentamieuto del Estado constitucional, no excede de dos

‘Comellas, Jos¢ Luis, Historia de Lsparia moderna y contempordnea (1474-
1965). 3¢ ed. (2 vol)y. Madrid, 1974: u 1v. El siglo dc las revoluciones.
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décadas. En términos generales, se extiende desde 1810 hasta 1830,
interrumpido entre 1814 y 1817 por un intento de restauracién mo-
ndrquica. A pardr de 1830, se instaura un régimen de gobierno basado
¢n la dealidad presidente-parlamento, lo bastante sélido como para
renovarse dentro  de los marcos establecidos. Su  clave radica en
una marcada preeminencia del presidente solre el congreso, que per-
mite un gobicrno a la vers fuerte vy abierto a las veformus. Por sus
caracteristicas este rdgimen no encuentra otro parangén en Hispano-
amiérica que en el Imperio del Brasil (1822-89). Politicamente la
trayectoria chilena recuerda a la de los Estados mejor asentados del
mundo occidental en los dos siglos dltimos: las monarquias danesa,
inglesa y succa o la repiblica estadounidense,

Es lasta cierto punto natwal <ue histoviadores y hombres de
derecho se sienton atraidos por esta especie de milagro poiiiico chileno
y coincidan en ocuparse de las instituciones presidencial y parlaumen-
taria con prescindencia casi absoluta de las demads. Asi se entiende
que elementos no menos fundamentales de la institucionalidad, entre
los que se cuentan la Judicatura, los Institutos Armados o de Hacienda,
las formas de asociacién o de propiedad, apenas hayan sido consi-
derados tangencialmente en funciéon de esos otros. Sélo la Iglesia
cscapa en cierto modo a esta pretericion generalizada®,

La Judicatura no es, pues, el unico capitulo olvidado dentro de los
estudios sobwe la institucionalidad. Ni debe asomabrar demasiado que
ocurre con ella fo que en general sucede con otras instituciones ho
menos relevantes.

Entre las manifestaciones de esta indiferencia frente a la Judica-
tura cstd el hecho de que no se cuente hasta ahora, con ningtn catd-
logo de los miembros de Tribunales de Justicia, semejante a los que
desde largo tiempo existen para la serie de Jefes de Estado, ministros
y parlamentarios®.

*Cfr. Silva Cotapos. Cavlos. Historia Eclesidstica de Chile. Santiago, 1925;
Gonzdlez Espejo, Fernando. Cuatro decenios de Historia Eclesidstica de
Chile. Cronica de las relaciones entrve la Iglesia y ¢l Estado 1831-71. Santiago,
1948; Mcrino Espincira, Andids, Crénica de las relaciones del FEstado y la
Iglesia durante la enarquia (1823-30) (wulticopia). Santiago, 1962.

*Cfr. Valencia Avaria, Luis, Anales de la Republica (2 vol). Santiago,
1951, corresponde a la 4% ed. del Manual del Senado. Santiago, 1923, publicado
por de la Cruz, Ernesto, 22 ed. revisada y actualizada por ¢i mismo. San-
tiago, 1929; 82 cd. revisada y actualizada por Torrcblanca, Edecio.
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Las grandes [liguras de la magistratura no ban pasado a la historia
en cuanto tales, sino cuando mas en razdn de actuaciones ajenas a las
judiciales sca como gobernantes o como legisladores. Tal es el caso
de Jos¢ Gregorio Argomedo (1767-1830), primer presidente de la
Corte Suprema; de Mariano Egafia (1793-1846), primer fiscal de la
misma, o de Manuel Montt (1809-80), por casi tres decenios presi-
dente del tribunal. Ampliamente conocido el primero como sccre-
tario de la primera Junta de Gobierno, ¢l segundo como senador,
constituvente y ministro de Estado, y €l tercero. como wministro y
presidente de la republica, pasan los tres casi del todo ignerados en
su dilatada gestion judicial.

2. Historiografia geneval e historiografia juridica

Pero la uniformidad que a primera vista se advierte en los estudios
sobre la institucienalidad chilena no sc explica unicamente por Ia
atraccion que despierta la trayectoria politica. Tiene raices mds pro-
fundas. Responde a una determinada vision de la historia y del
derecho muy arraigada entre los autores, aunque estos mismos no
siempre scan conscientes de ello. Detrds de esa mentalidad ha de
reconocerse una huella no por tardia menos efectiva del racionalismo:
de una sobreestimacién del poder del gobierno y de las leyes para
conformar la sociedad.

En la historiografia csta mentalidad refuerza la antigua preferencia
por los sucesos de orden politico y militar, actitud que s expresa en
formulas del tipo: la historia es lo polilica del pasado asi como la
politica es la historia del fuiuro. En vano intentd reaccionar contra
estc enfoque a fines del siglo pasado un historiador autodidacta como
Barros Aranat. Escritores, publicistas e historiadores posteriores que
en una u otra forma se han ocupado de la institucionalidad chilena
en la época contempordnea, mantienen en mayor o menor medida
la misma indiferencia frente a la judicatura®.

*Barros Arana, Dicgo, Historia General de Chile (16 vol). Santiago,
1884-1902.

*Blanco Fombona, Rufino, La evolucidén polilica y social de Hispano-
amdrica. Madrid, 1911; Garcia Calderén Federico, Les démocraties latines
de PAmérique. Paris, 1912; Oliveira Liina, M. Euvolucién histérica de la
América Latina. Madrid, s/f (1918); Galdames, Luis, Historia de Chile
(vol. 1). Evolucidn constitucional. Santiago, 1925; Edwards Vives, Alberto,
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Mas patente y duradero es el peso del 1acionalismo ¢n ¢l campo
del derecho: el insnaturalismo de corte racionalista que asigna al
poder publico la tarea de conformar el derecho segin los dictados
de la razén® sucede el positivismo juridico de corte legalista, cuyo
presupuesto bisico ne s otro que una identificacion del derecho con
un conjunio de noimay®, las que se miran como estatuidas en wltima
mistancia por el poder ptiblico. En estas condiciones, no es extrafo
que los estudios juridicos sc centren en los textos positivos y, en la
comprension v sistematizaciéon de los principios o soluciones sancio-
nadas en la constitucion, las leyes y sus disposiciones complementarias.

La fronda aristocrdlica. Historia holiticu de Chile. Santiago, 1927 (72 ed.
Santiago, 1972); Percyra, Carlos, Historia de la América Espariola (vol. 8).
Madrid, 1927; del mismo, Breve Hisloria de América (2 vol.) . Santiago, 1938.
Donoso Novoa. Ricavdo, Las ideas politicas en Chile. México, 1946; Encina,
Francisco Antonio, Fisioria de Chile desde la prelistoria hasta 1891 (20 vol.).
Santiago, 1040-1952; Xyzagunirre Gutiérrez. Jaime, Fisonomnia histdrica de
CLile. Mdéxico. 1918 (numevosas cdiciones posteriores) ; del mismo, Historia
de Cliille (vol. 2), la definicion del estado y e inlegracion de la sociedad.
Santiago, 1972 Icava Tigevino, Julio. Sociologia de la politica hispano-
americana. Madrid, 1950 (2% ed. Madrid, 1962); Heise Gonziles, Julio, La
constitucion de 1925 y lus nuevas fendencits politico sociales, en avcH (San-
tiagoy 10500 hay scpavatum, aliova en, 150 anos de evolucion instilucional.
Santiago. 1960; Cwmpos Harvict, Fernande.o Manwal de Historia constitu-
cional de Chile: 42 cd. Historla Constitucional de CGhile. Las Instiluciones
poliiicas ¥ sociales. Sanliago, 1969; Ultimamente, Silva Vargas, Fernando,
La organizacion nacional cn Villalobos Rivera, Serglo vy otros, Historia de
Chile (vol. $). Santiago, 1976, 454 ss; Expansidn y crisis nacional; 1861-1924
v Un contrapinito de medio sigho: denroeracia libeval y estatismo burocrdlico
1227-1970, ibid.. (vol. 4y . Santiago. 1976.

“Wicacker, Franz, Ralio scriple. Das romische Recht amd die abendlin-
diselie Rechiswissenschaft en Vom vémischen  Recht. Wircklichkeit und
Uberlieferimg. Leiprig 1941 del mismo, Historia del Devecho Privado de la
Edad Moderna. Madrid. 1967 (1* cd. alemana, 1952), Welzel, Hans, Iniro-
duccion « la Filosofia del Derecho. Madrid, 1971 (urad. de Ia 42 ed.
alemana de Naluriecht und materiale Gerechtigheil, 13 ed. alemana 1951) ;
Garcia de Futovria. Eduardo: Reflexiones sobre la ey v los principios
genevales de devecho en ol derecho administrativo, en Revisia de Admi-
nistragion Piblica (Madyid) 40 (7963) 189 ss.

7Ademsds de los autores cit. en la nota anterior, Wolf, Erik, Grossc
Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte 42 ed. Tiibingen, 1963, 623 ss.,
con bibliografia; Esscr, Josef, Principio y normu en la elaboiacién juris-

2

prudencial del devechio privado. Barcelona, 1961, 12 cd. alemana 1956.
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Ni tampoco lo es que la investigacién historico-juridica, mds bien
escasa, se circunscriba a analizar la elaboracidn y antecedentes de los
sucesivos textos positivos. De ahi su preferencia por las instituciones,
las doctrinas y los sucesos mds directamente relacionados con la pro-
duccidén de esos textos: el presidente, el congreso, las ideas, los par-
tidos y el acontecer politicoS.

Esta mentalidad explica en gran medida Ja falta de investigaciones
historicas y juridicas sobre las instituciones judiciales en Chile durante
el siglo pasado y lo corrido del presente.

3. Primeros trabajos sobre la Judicatura

Los estudios sobre las instituciones de Chile en la época de las cons-
tituciones escritas estdn vinculadas en sus inicios al nombre de José
Victorino Lastarria. A ¢l se debe en el plana juridico la primera
obra de conjunto sobre el régimen constitucional chileno, asi como
cn el plano historico, la primera visiéon pauordmica sobre la implan-
tacion del estado constitucional en Chile. Lo uno estd representado
por sus Lilemenios de Derecho Publico aparecidos en 1846, al que
siguid en 1856 La Constitucion politica de la Repiblica de Chile
comentada y lo otro por su Bosquejo histdrico que data también de
1846 y [ue seguida en 1853 por su Historia constitucional de medio
siglo. Lstas obras tienen un contenido fundamentalinente ideologico
v un tono marcadamente critico. Antes que un analisis juridico o una
exposicion  historica, son expresion del ideario politico del autor,
forjado cn la lectura de escritores curopeos coniemporancos. Lastarriua

*Vid. nota 5.

*Lastarria, Jos¢ Victorino, Elementos de Dereclro Piblico Constitucional.
Santiago, 1846 (23 cd. Santiago, 1348, %% cd. en: Elementos de Derecho
Priblico Constitucional, tedrico, positivo v politico, Gante, 1825, ahora cn
sus Obras completas, vol. 1. Santiago, 1906; 1 $s.); del mismo Bosquejo
histérico de la Constitucion del Gobierno de Chile dwante el primer
periodo de la revolucidn, desde 1810 hasla 1814. Santiago, 1847 (ahora en
sus Obras completlas vol. 9, Santiago, 1909. 58 ss); del mismo, Historia
Constitucional de medio siglo. Primera parie: desde 1800 a 1825 (inica
aparecida) Valparaiso, 1853, 22 ed. Gante 1966 ahora ¢n sus Obras com-
pletas vol. 7, Santiago, 1909, 145 ss.; también La Constitucion Polilica de la
Republica de Chile comentada. Valparaiso, 1856 (reimpresa en Elementos...,
Gante, 1865, 2¢ parte, ahora en sus Obras Completas vol 1, Santiago, 1906,
99 ss.) .
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no se ocupa alli de la Judicatura. a Ia cual dedica una simpie men-
cion al tratar de los distintos textos constitucionalesto,

Contemporineo de los primeros escritos de Lastartia es cl optsculo
de Alberdi, De la Magisivatura y sus alvibuciones en Chile  (1816),
que no es sino una descripeion de la Judicatura tal como se hailaba
organizada entonces!!, Tampoco Briceno le concede mayor atencion
en su Memoria historico-critica publicada en 1849, modelo de eru-
dicion y minuciosidad en ¢l acopio de material. Su larga exposicion
sobre la constitucion de 1823 contiene pocas pdginas relativas a la
judicatura, en las que se trata casi exclusivamente de las discusioncs
suscitadas por la idea de introduciv en Chile el sistema de juradosi=.

En la segunda mitad del siglo encontramos una serie de diserta-
ciones sobre las institucioncs judiciales. Enwre cllas destacan el docu-
mentado trabajo de José Rafael Espinosa sobre la administracion de
justicia i organizacion de los tribunales (1852)13; las Reflexiones
sobre la administracion de justicia (1955) de Severo Vidall4; el dis-
curso de Francisco Vargas Fontecilla sobre la futura Ley Orgdnica de
Tribunales (1856) 15; las Observaciones sobre el poder judicial tal
como se encuentra establecido en Chile de Juan E. Mackenna (1870) 16,
Todos estos escritos estin centrados en los textos vigentes. Se limitan
a su comentario v critica con vistas a una nueva legislacion que los
recmplace.

El enfoque dominante en los estudios de esta época se refleja
en un informe conjunto de los profesores Pedro Francisco Lira Ar-
gomedo y Francisco Vargas TFontecilla de 19 de diciembre de 1856,
sobre la obra de Carvasco Albano a que mnos referimos enseguidi.

OVid. esp. Qbras completas (N 9) 7, 331, 437, 467-8; 9, GO

“Alberdi, Juan Bautista. De la Magistratura v sus atribuciones en Chile,
o sea de la organizacion de los tribunales y juzgados segun las leyes que
reglan al presenie la administracién de justicia  (ahora en Obras com-
pletas, vol. 3, Bucnos Aires. 1886, 141-217) .

“Rrisefio. Ramén. Memoria histéricocritica del derecho piblico chileno
desde 1810 hasta nuestrvos dias. Santiago, 1849. 115, 135-39.

BEn aucH (1852) 53

YEnR aucH (1855) 560 ss.

5\argas Fontecilla, ¥rancisco, Discurso de incorporacién en la Facultad
de Leyes y Clencias Politicas en sucH (1856) .

“Mackenna, Juan E.. Observaciones sobre el poder judicial, tal como se
encuenira establecido en Chile, Santiago, 1870 (2% ¢d. Santiago, 1886).

58,

95



Segun cllos, habia dos modos fundamentales de estudiar la consti-
tucion: “o bien un trabajo histérico i critico en que se aprecien las
principales disposiciones de aquel Coédigo tomando en cuenta nuestra
educacién, nuestras costumbres, nuestra civilizacidon primitiva, el cardc-
ter de nuestra raza; o bien, un trabajo propiamente juridico i exposi-
tivo, limitado a explicar el sentido de cada uno de los articulos de
que ese Codigo se compone”17. Como salta a la vista, el primero habia
sido el método de Brisefio, el segundo seri el de Carrasco Albano y
de Huneeus Zegers.

En el campo juridico las piginas de mayor peso dedicadas a la
Judicatura son sin dudas las de estos dos autores en sus comentarios
sobre la constitucion de 1833, Los dos se limitan a analizar el derecho
legislado. Examinan la carta fundamental y sus leyes complemen-
tarias a la luz de la doctrina constitucional extranjera. No obstante,
Carvasco Albano, cuyos Comentarios sobre la constitucion de 1833
aparecieron en 1858, destaca las innovaciones introducidas en materiz
judicial por la constitucion de 1833 y la legislacién posteriorls, Por
su parte, Hunecus, que publicé en 1879-80 su Conslitucion ante el
Gongreso, se ocupa de las innovaciones que introdujeron sucesiva-
mente las reformas constitucionales de 1874, la ley orgdnica de iri-
bunales de 1875 y ¢l cddigo penal de 187519,

En el campo histérico, los primeros trabajos sobre el periodo de
implantaciéon del estado constitucional en Chile no prestan mayor
atencion a Ja judicatura. As{ se observa en las memorias de Santa
Maria sobrve [os sucesos ocwrvidos desde la calda de don Bernardo
O'Higgins on 1823 hasta la promulgacion de la Constitucion del mismo
afe, aparccida en 185729 de Errizuriz, Chile bajo el imperio de la
Constitucion de 1825, que vio Ia luz en 186020 y de Concha y Loro,
Chile duranie los afios de 1824 y 1828, publicada en 186222,

*En aven (1860) 248.

“Carrasco Albano, Manucl, Comentarios sobre la Constitucion de 1833
Valparaiso. 1858 (22 ed. Santiago, 1874) .

*Hunceus Zegers, Jorge, La Constitucidn ante el Congreso o sea comen-
tario posilivo de la conslitucion chilena (2 vol) Santiago, 1879-80 (2¢ ed.
(8 vol) Santiago, 1890-92) .

*santa Marfa, Domingo, Los sucesos..., Santiago. 1837.

#Errdzuriz Zafiartu, Federico, Chile bajo.., Santiago, 1860,

®Concha y Toro, Mclchor, Chile durante..., Santiago, 1862.

»
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4. La Judicalira en la perspectiva del positivismo legal

La ley orginica de tribunales de 1875, que entrd a regir en 1876
sefiala una nueva etapa en la regulacidén positiva de la Judicatura.
Con ella se reemplazd el conjunto de disposiciones vigentes hasta
CHIONCes con cardcter transitorio por un texto 1nico, sistemitico y
actualizado, de cardcter permanente. Con numerosas modificaciones
ulteriores, este texto rige en el presente bajo el nombre de cddigo
orgdnico de tribunales?s.

Desde su dictacion hasta hoy esta ley constituye sin disputa el
centro de los trabajos juridicos sobre las instituciones judiciales. Sus
disposiciones y modificaciones son minuciosamente explicadas, comen-
tadas v ensefadas en las escuclas de derecho. Los mejores talentos
han volcado sus energias en esta exégesis. Al principio se dio gran
importancia al estudio de sus antecedentes y cn particular a la com-
paracién entre la nueva ley y la legislacién que le precedis. Por
esos estas obras més antiguas ofrecen un valioso material para el
estudio institucional de la Judicatura.

Dentro de esta orientacion mds temprana se inscribe el discurso
de Jovino Novoa sobre: El poder judicial: su independencia i respon-
sabilidad (1878) 24, asi como la prolija exposicién de José Bernardo
Lira Argomedo en su Prontuario de los Juicios, edicion de 1880-8123.
Pcro, sin duda, la obra culminante en este género cs la de Manuel
Ygidio Ballesteros La lel de ovganizacién i atribuciones de los 1ri-
bunales. Aniecedentes, concordancias i aplicacion prdctica de sus dis-
posiciones, aparccida en 189026, donde el historiador de la Judicatura

ey de 15 de ortubre de 1875, BL 43, 548-65. Vid. Varas Gémez, Luis
y Garcia Garcena, Victor, La ley de Organizacion y Alribuciones de los
Tribunales de 15 de octubre de 1875 y las disposiciones que la modifican
y complementan. Santiago, 1940. Codigo orgénico de tribunales, texto fijado
por ps dec Justicia de 15 de junio de 1943, con numerosas modificaciones
posteriores.

UDiscurso de incorporacion en la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas,
cn AUCH (1878) 385 ss.

=lira Argomedo, Jos¢é Bernardo, Prontuario de los juicios o tratado
de procedimientos judiciales i administrativos con arreglo a la legislacion
chilena (1* ed. (3 vol) Santiago. 1867-69); 32 (2 vol) Santiago, 1880-81).

#Ballesteros, Manuel Egidio, La lei de organizacion.., (2 vol) Santiago,
1890.
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puede hallar un material que hasta ahora no ha sido anrovechado.
A clia sigue un comentario compendiado en Carlos Risopatrén, ram-
bicn magistrado come el anterior, titulado: Ley de organizacion 'y
atitbuciones de les tribunales de Chile v ocomentarics ovdenados con
el objeto de hacer mds fdeil su estudio (1900) 27,

Al filo del siglo xx es daramente perceptible un vuelco en la doc
uina juridica chilena. Bajo el infiujo del positivismo legal ella se
concentra decididamente en una exéeesis textual de las disposiciones
vigentes a las que se pretende aislar en forma cada ver mis completa
de todo otro elcinento. Fn una palabra, s¢ busca aislar al derecho
legislado de todo elemento ajeno a las disposiciones en que se coun-
tiene. Se prescinde, pues, de las relerencias histéricas que antes de la
ley orgdnica de tribunales vesultaban indispensables para manejarse
dentro del conjunto de disposiciones de distinto origen, y alcance
que compoufan la regulacion de las instituciones judiciales y que,
despuds de la dictacion de la misma fey habian servido a sus comen-
taristas cn cierto modo de contrapunto para destacar su novedad y
explicar el sentido de sus disposicioncs.

Esta orientacidén de los estudios que pensiste hasta los tiempos mis
recientes tiene también sus obras clisicas que significativamente asumen
caracter de manuales, con mayores o menores pretensiones, pero destina-
dos fundamentalmente a la ensefianza préactica de las disposiciones vi-
gentes. Asi las mayores diferencias entie ellos son reflcjo de modifica-
ciones legislativas. Estas ultimas dan de ordinario ocasién y materia para
una serie de tesis de licenciatura en derecho que constituyen la otra
vertiente de la literatura juridica cn esta época. Su signilicacién
caduca casi por entero en cuanto interviene una variacion del texto
Iegal del que dependen. Tal es el fruto extremo del positivismo legal,
que apenas aporta algo para un estudio institucional de la Judicatura.

En el campo histérico no hay trabajos dedicados a las instituciones
judiciales. Unicamente se encuentran refercncias al pasar, como las
que ofrecen Sotomayor Valdés en su Historia de Chile durante los
cuarenta anos transcurridos desde 1831 hasta 1871, aparecida en
187525 o Alcibiades Rolddn en Las primervas asambleas nacionales,

“Risopatron, Carlos: Ley de organizacion..., Santiago, 1900.

#Sotomayor Valdés, Ramén; Historia de Chile..., (2 vol) Santiago, 1875
(2* ed. revisada y corregida) ; Historia de Chile bajo el gobierno del jeneral
D. Joaquin Prieto (3 vol.) Santiago, 1900-1901.
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publicada en 184020 e alii que Barros Arana al esa ibir su Historia
4l de Chile no pudiera menos (ue reparar en este racio30; sin
preiender Menavlo se limito a MHamar la atcncidn sohre ¢y a hacer

jenei

1

unas ligeras anotaciones sobre la matevia??!.
5. El positivismo legal en los estudios mds recienles

La situacion no vario en las décadas posteriores. Hasta el punto de
que en 1923 Ia Certe Suprema desistié de celebrar ¢l centenario de
su ereccién con un acto puabiico solemne y de hacer colocar el retrato
de su primer presidente, el doctor Argomedo, en la gran sala dc
audiencias ptiblicas, en atencion a que no faltd entonces quien
afirmara que su creacion se remontaba no a la constitucion de 1823
sino a las constituciones de 1818 y 1822 vy, en ultimo término, al
reglamento constitucional de 1812 y al congreso de 1811%2.

Reci¢n diez afios después, en 1934, aparece la primera exposicion
completa sobre el establecimiento de la Corte Suprema y sus ante-
cedentes. No se trata de un estudio cspecifico ni de una investigacién
historico-juridica, sino de una biografia de Argomedo. Alli se aborda
el tema al resciiar su actuacion publica y concretamente la que tuviera
como presidente del tribunal. Nos referimios a la obra, en este punto
no superada, de Alejandro Lira Lira, Argomedo 1810-1830%%. El autor
examina uno a uno los sucesivos intentos de establecer un Supremo
Tribunal de Justicia desde 1811 hasta 1823 y muestra que todos ellos
quedaron cn el papel. En su lugar, para suplirle en el conocimiento
de los recursos judiciales que habrian de ser de su competencia,
funcionaron comisiones especiales. “No puede decirse pues, puntua-
liza Lira, que esas comisiones o tribunales ad hoc, con su estrechisima
esfera de atribuciones por respetables que se las considere merecn
el titulo de genuinos antecesores de la Corte Suprema de Justicia”$t.
Carvajal Ravest, ¢n su estudio La Corte Suprema, publicado seis afios
después, en 1940, recoge literalmente esta conclusion®s.

*Rolddn, Alcibiades: Las primeras Asambleas Nacionales. Santiago, 1890.

®0p. cit., (NO 4), 14, 77.

3Ibid. nota 2.

L ira Lira, Alejandro, Argomedo 1810-1830. Santiago, 1934, 136, nota 1.

30p. cit,, (N© anterior).

“Ibid., 136, nota 1.

%Carvajal Ravest, Horacio, La Corte Suprema. Santiago, 1940, cfr. 35-36
con Lira (N° 33) 136 N° 1. No obstante afirma algo diferente en 33-34.
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Nada mis elocuente acerca del estado de la investigaciéon historico-
jui‘l;di(‘il entonces, que el juicio que cste trabajo merecié a los profe-
sores Fernando Alessandri y Anibal Bascufidgn. Ambos convienen en
honrar la labor del autor, pero difieren absolutaments en cuanto al
valor de la obra. Alessandri, catedratico de derecho procesal, objeta
el método “histdrico” que, en su opinién, ha adoptado el autor.
Aboga por una neta separacién entre el estudio de la ovganizacion
actual de la Corte Suprema y el de su desarrollo histérico: tal separa-
ciéon permitiria una exégesis de los textos positivos sin referencias
historicas. “Habria sido mucho mejor, puntualiza, que se hubijeran
estudiado en conjunto los textos legales vigentes para dar a conocer
¢l organismo de una sola vez como cxiste cn nuestros dias’36,

De su lado, Bascuiiin elogia precisamente “la grandiosidad, solidez
v novedad del intento” en cuanto rehuye la linea del mencer esfuerzo
y del éxito fdacil y no se contenta con una explicacién de textos de
acuerdo a la dogmitica juridica, algo que como observé Bunge, “a
su vez necesita una explicacion y que, por tanto, no es una verdadera
cxplicacion”37. Sus reservas de historiador del derecho recaen mis
bien sobre deficiencias en la ejecucién. Entre ellas no puede menos
que reparar en “omisiones documentales que se traducen en una
reconstruccion predominantemente externa —y no institucional— del
proceso formativo del Tribunal Supremo’3s,

En trabajos posteriores, atin los mds recientes3? predomina el criterio

Bbid. vir.

¥Ibid. v.

*Ibid. vr.

®Vid. especialmente, Anabalén Sanderson, Carlos, Tratado prdctico de
derecho procesal civil chileno. Santiago, 1944; Benavente Gorrofio, Dario,
Derecho procesal orgdnico. Santiago, 1944; Casarino Viterbo, Mario, Manual
de Derecho Procesal (3 vol) Santiago, 1950; Galté Carré, Jaime, Manual
de organizacion y alribuciones de los Iribunales. Santiago, 1954; Alessandri
Rodrigucz, Fernando, Cddigo orgdnico de tribunales. Santiago, 1957; Pereira
Anabalén, Hugo La independencia y la imparcialidad del Poder Judicial
cn Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 3% época 1v, 6
(1957) 10 ss. Colombo Campbell, Juan: La competencia. Santiago, 1959;
Bianchi Astaburuaga, Juan Emilio, Del nombramiento de los jueces. San-
tiago,1961; Ladrén de Guevara Larenas, Patricio, La Corte Suprema de
Justicia y las modificaciones de la ley N 11.183. Activismo de la Corte
Suprema. Santiago, 1962; Bustos Lynch, Rubén, Bases para la nueva orga-
nizacion del Poder Judicial chileno. Santiago, 1962; Radtke B, Carlos,
El poder judicial en las diversas constituciones chilenas. Santiago, 1964;
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sustentado por Alessandri, por lo que no representan ningun aporte
en el torreno histérico-juridico. Hasta el punto de que con ocasion
del Sesquicentenario de Ia creacién de la Corte Suprema se reimprimio
en 1974, sin alteracion, ¢l capitulo referente a sus origencs, de la
citada obra de Carvajal Ravestt?.

En suma, los estudios disponibles en materia de instituciones judi-
ciales muestran una historiografia juridica aprisionada por [a dog-
matica del positivismo legal. Estamos ante uita investigacion  tedavia
incapaz de hallar puntos de partida mas alld del constituctonalismo
cldsico. Todavia incapaz de superar €sos csquemas, novedosos para el
siglo xvin, pero forzosamente anticuados a la vuelta de doscientos afios.
'I'ales son, por ejemplo: la doctrina de la divisidn de poderes; la

Sanchez Nufiez, Artemio, La Independencia del Poder Judicial como base
fundamental orgdnica. Concepcion, 1964, Hirfart Simus, Cristidn, La poli-
tica judicial. Santiago, 1965; Cdnovas Robles, Jos¢, Aspectos de nuestra
magisiratura, cn rRpy 62 (1965) 1 ss; Palacios Labbé. Ernesto, Bases cons-
titucionales del Poder Judicial. Andlisis, critico y eventuales reformas. San-
tiago, 1966; Illancs Benitez, Osvaldo, La Suprema Corte de Justicia de Chile
en Rewsta de la Comision Internacional de Jwristas (Ginebra) vol. vir,
2 (1966) 309 ss., Garrido Montt, Mario, Algunas consideraciones sobre
organizacién de los Tribunales de Justicia, en rpy 63 (1966) 193 ss.. Hiriart
Garcia, Maria de la Luz. La Independencia del Poder Judiciul. Santiago.
1967; Ramirez Raiman, Tulio. Elementos para una politica judicial. Con-
cepeidn, 1969; Novoa Sacs. Luis v Urrea Muster, Jorge. Acusaciones cons-
litucionales deducidas en contva de los Magistrados de los Tribunales de
Justicia. Concepei6n, 1973; Castro Gutiérrez, Osvaldo v Toloza Ferndander,
Vivian, Sistcmas de genevacion del poder judicial. Concepeion, 1975,

Son una excepcion los trabajos de Olguin Biiche, Adriana, Las lagunas
de la ley v el arbilrio judicial (en dereclio privado). Valparaiso-Santiago.
1986: Bianchi Valenzuela, Humberto y Bianchi Bianchi, Juan, Centenario
de la Corte de Apelaciones de Concepeion cn Revista de Derecho  (Con-
cepeidn) 55 (1946) 31 ss.: Onctto 8., Olga, El juez y la ley. Santiago, 1956.
‘Troncoso Larronde, Ramivo, Interpretacion de la ley y arbitrio judicial.
Concepcion, 1958; Gesche Miiller, Bernardo, Jurisprudencia dindmica. T.a
desvalorizacion monetaria ¥ otros problemas en el derecho. Santiago, 1971;
Soto Kloss, Eduardo. La compeiencia coutencioso-administrativa de  los
tribunales ordinarios de justicia en Revista chilena de derecho, (Santiago)
vol. 1 (1974) 3-4, 349 ss.

“Carvajal Ravest, Horacio, dntecedentes histéricos de la creacién de la
Corte Suprema en Revista de Derecho Procesal (Santiago) 4 (1974) 414,
reproduccién de 1a obra del mismo autor cit. N¢ 35, cap. 1, 31-36, sin otra
alteracién que la supresion de algunas notas.
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consideracion de las instituciones v ontre cllas de la Judicatura como
hechuras de una constibicion o de wne ley; o la imagen de la actividad
jurisdiccional como aplicacidn de amia norma legal prestablecida a
casos pariiculaves sobrevinientes.

De ahi que la investigacion ni siquiera haya abordado temas tan
apasionantes cormo los que ofrece la Judicatura considerada en un
enfoque historico-juridico. De ellos sefialaremos tan solo tres: estabi-
lidad institucional y legalidad; sentido y significacion de la legalidad
v la Judicatura ante las metamorfosis de la legalidad.

Las notas que siguen apuntan a sentar las bases para un nuevo
plitcamiento de la Investigacion sobre {as instituciones judiciales

chilenas.
G, Estabilidad Insicivcional y legalidud

En primer término cs nccesaria una revision de las ideas mis corrientes
acerca de la solidesz institucional. A tono con la orientacion douii-
nante en la investigacidn, el sentir comim identifica continuidad
institucional con sucesion normal de Ies jefes de estado y renovacion
regular dei congreso o asamblea legislativa. En este sentido, la esta-
bilidad institucional se conlundiria con la observancia de determi-
nados textos legales, con la constitucionalidad o, cuando mds, con la
Jegalidad.

Pero, también ¢l sentir comin alberga un presentimiento de que
hay algo mis alto tras la legalidad. Atin para el lego en derecho y sin
duda para ¢l mids que para ciertos jetrados empapados del positivismo
Tegal es dificil admitir sin protesias, la idea de que el respeto por la
constitucion y la ley pueda prestarse para sancionar situaciones amnti-
juridicas. En este punto ¢s donde mids se notan las repercusiones de la
falia de estudios sobre la Judicatura y donde mds [dcilmente se echa
de ver su necesidad. Llenar este vacio de nuestra literatura histérica
v juridica no es una suerte de diversion erudita. Responde a una
profunda. sentida y justificada inquietud de nuestro tiempo.

Esc presentimiento mcrece ser objeto de revision cientifica. Los
estudiosos del derecho deberfan estar ¢n condiciones de dar razon
de ¢l. Deberian abocarse a esclarecer, con la autoridad que su saber
16s conliere, el sentido y la significacion de la legalidad. El presente
rabajo cumplird con creces su objetivo, si anima a los juristas eduditos,
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los tnicos competentes para hacerlo, a abordar al menos dos puntos
que aqui solo cabe proponer: forma y fundamento de la primacia
del derecho, poder y peligro de las leyes.

Mucho ganaria la vida juridica chilena si la ciencia del derecho
hiciera ver con nitidez cudn digno de respeto es el derecho en si
mismo, unica alternativa frente a la violencia en la convivencia colec-
tiva. Cémo las leyes, en cambio, no son respetables por si mismas,
con prescindencia de su contenido. Otra cosa seria irracional. Ahora
bien, segiin su contenido, hay buenas y malas leyes. Las unus respe-
tables por el derecho que contienen, las otras rechazables en cuanto
atentan contra el mismo. Tal es el caso de aquellas que en alguna
manera comportan atropello a lo sagrado, a la patria o al honor; al
matrimonio, a la familia o a la vida moral y fisica. Leyes como éstas,
sin razén y sin derecho, son abusivas y envilecen tanto a quienes las
dictan como a aquellos que abogan por su respeto.

En este sentido, las propias leyes pueden ser una amenaza para
¢l derecho. Mis todavia si se considera que su potencia constructors
no es comparable a su potencia destructiva. Porque el poder de las
feyes no alcanza para dar vida a las insiituciones, cuvo arraigo es
normalmente obra de gencraciones y si es bastanie para desquiciarias
en breve tiempo. Pov lo mismo, la legalidad por la legalidad pucd::
muy bien ser utilizada para aniquilar el derecho. Puede muy bicii
ser ¢l camino pura el peor sin-derecho: el abuso legalizado. De ahi
gute el respeto a las leyes en determinado pais no prueba por si solo
que ese no sea un pais sin derecho. Por eso, en delinitiva, para
asegurar la primacia del derecho no basta pensar en las lIeyes, sin
pensar, asimismo, en quienes lan de exigir su cumplimiento. St
impor(a tener buenas leyes, mas importa tener huenos jucces. ¥
decir, juecces que estén en condiciones de poner el derecho a salvo
de las malas leyes.

Bajo esta luz pocos temas propios del hombre de derecho ufecian
mas directamente al hombre comin que un estudio institucional de
la Judicatura.

El Devecho como Jundamento de la legalidad
Los cstudiosos del derecho no pueden desentenderse de esta cuestion

que hoy ha legado a inquietar incluso a los legos. Ya en 1965 hicimos
notar que la llamada crisis del derecho, no es otra cosa que una crisis
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del derecho legislado del siglo xix#1. Al hacerlo nos limitibamos a
rtpétir algo que los juristas mds penetrantes habian reconocido varias
décadas antes: un Carl Schmitt, trds la primera guerra mundial, en
su trabajo Legalitdt und Legitimitit aparecido en 193212, o un Georges
Ripert, despucs del segundo conflicto mundial, en Le déclin du Drout
publicado en 194943, Hoy parece innecesario insistir sobre el ocaso
del positivismo legal. Con todo creemos que no es inutil transcribir
algunos parrafos de Garcia de Enterria sobre el tema. Datan de 1963,
pero resultan plenamente actuales cuando se habla de la urgencia
de renovar el cultivo del derecho en Chile. En primer término,
resume los fundamentos del positivismo legal: “El positivismo Jega-
lista era tributario del gran ideal ilustrado de la legalidad, con su
cquiparacién metafisica de ley y razon, y, a la vez, en cuanto cons-
tuido sobre dos dogmas rousseaunianos, partia de la estricta corres-
pondencia entre Jley, como emanacion de la voluntad gencral, y
libertad humana. El advenimiento de el reino de la ley fue saludado
asi como la aurora de una época nueva y luminosa en la que la
‘alienacion’ del individuo en la sociedad (que habia hecho de aquel
un scr ‘encadenado’ desde los origenes mismos de la Historia) que-
daria definitivamente rota, y fundado con ello la posibilidad de un
hombre nuevo”.

Enseguida alude a la culminacion de este positivismo legal en los
Estados totalitarios surgidos después de la primera guerra mundial.
Tales ideas y tales esperanzas, continua, “La sociedad actual no las

“Bravo Lira, Bernardino, La positivacion del derecho en rpy 62 (1965)
11 ss. 35. En el mismo sentido Salvat Monguillot, Manuel, Necesidad de
fa perspeciiva hisiorica en los estudios de Derecho en Anales de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, 42 época, 7 (1967) 1 ss. hay separatum,
ahora en Estudios de Derecho Histdrico. Santiago, 1975, 9 ss. Otros enfoques
de la crisis del derecho en Chile: ‘Lira Urquieta, Pedro, La crisis del
derecho (1934) en Temas universitarios. Santiago, 1945, 77 ss., Novoa Mon-
real, Eduardo, La crisss del Sistema Legal Chileno en rpy 62 (1965) 227
ss.; Velasco Letelier, Eugenio, La crisis del sistema legal chileno (1965) en
El Derecho y los cambios sociales. Valparaiso, 1967, 9 ss.; del mismo De lu
necesidad de rvefundir y modernizar nuestra legislacion. Santiago, 1957.

=Schinitt, Carl, Legalitdt und Legitimitit. Berlin-Munchen, 1932, (ahora
en sus Ferfassungsrechtliche Aufsitze. Berlin, 1958, 263 ss).

“Ripert, Georges, Le déclin du Droit. Paris, 1949. Vid. recension de
Garcia de Enterria, Eduardo en Revista de Administracion Publica &
(Madrid, 1952) , 255 ss.
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COmparte yie v, mucho mds, ocurre todavia que, cono restitads de
la experiencia historica inmediata, he comenzado a ver en la tey aleo
en i mismo neutio, que no sdlo nooinduye onosuoseno necesaria-
mente da justicia v la libertad. sino que con la misma naturalidad
pucde convertitse en la mids fuerte y formidable “amenazy para fu
libertad', incluso ¢n uua ‘forma de organizacion de lo antijuridico’
hasta en un instrumento pari Cla perversion del orden juridico’.

Hoy la lev s mds cada ves, en las complejas sociedades actuades,
un simple medio téenico de organizacion burocritica, sin conexion
con la justicia, Jo que explica que puede hablarse también de un
principio de legalidad, y con mayor ¢énfasis atdn que en nuestras socie-
dades, en las mismas sociedades comunistas’”.

Finalmente se refiere a la crisis del positivismo legal y a los intentos
de superacién del mismo en la segunda postguerra. “La radiografia
descarnada de las estructuras sociales que ha efectuado la moderna
sociologia, el descubrimiento del papel de las ‘ideologias’ o del que
deserapefian los ‘grupos de presion’, Ia conciencia de las debilidades
de la burocracia, las condiciones politicas presentes en general, han
sido también decisivos para quebrantar inapelablemente la auctoritas
debida a la ley como un producto de la organizacion colectiva. El
substrato mismo de la construccion positivista ha desaparecido con ello.

No soélo la conciencia juridica general (que es algo que necesaria-
mente esti et la base misma del orden juridico) se ha visto [orzadu
a postular una justicia extralegal, e mdluso ya frecuentemente contra
legem, sino que ademids la simple labor técnica de integracion de unas
leyes elaboradas en tales condiciones dentro del sistema general del
ordenamiento exige rigurosamente, con una imperiosidad mucho mds
enérgica que la que podia darse en relacion con los viejos codigos
unitarios y sistematizados, una apelacion constante a los principios
generales del Derecho.

Es también en nombre de estos principios, concebidos segun el
Tribunal Supremo Americano como un higher law, como un Derecho
mas alto, o, cn la expresion alemana reciente, como un Wertordnung,
como un orden material de valores, cémo unicamente ha podido
fundarse y desarrollarse, desde el juez Marshall a la ley fundamental
de Bonn, la técnica del control judicial de las leyes, que constituyendo
uno de los grandes temas del momento presente, liace expreso, ya desde
su mismo planteamiento, la inversién de la relacion tradicional entre
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el juez y la ley y una subversion delinitiva del primado absoluto
de ésta’ i,

Yn sintesis, la superacion del positivismo legal exige ante todo
sobreponerse a la exaltacion incondicionada de la ley: ponerla o
reponeria en su sitio, Reconocer que no es la ley el fundamento
det derecho, sino al revés, el derecho el fundamento de la legalidad+5.

8. Judicetura y esiabilidad institucional

Hasta cicrto punto es comprensible el olvido en que se encuentra la
Judicatura, obscurecida por la atraccidon que ejercen sobre observa-
dores y estudiosos las instituciones politicas de Chile. No por ello
resulta menos injustificado cuando se trata de estabilidad y solides
institucional.  Fu esto, las instituciones judiciales aventajan  clara-
mente a las politicas.

Al menos asi parece indicarlo cl hecho de que la Judicatura haya
permanecido al margen de las crisis y conmociones hasta ahora ine-
vitalles dentro del estado constitucional, cada vez que la relacion
presidente-parlamento llega a un punto algido. Esta dualidad cons-
titave, sin duda, el raldon de Aquiles del edificio constitucional, in-
duso en el caso de Brasil o de Chile. Cuando se torna problemiitica
arrastra consigo a la propia constitucién. En cste sentido, la subsis-
tencia de la Judicatura en Chile tras el (liimo colapso del régimen
constitucional en 1973 no ticne nada de excepcional. Antes Dbien,
¢s una manifestecidn mas de un fendmeno que s¢ repite con singular
vegulavidad en Ia historia de Chile, desde que sc¢ implanté la primera
constitucion escrita.

Recordemos que la Judicatura fue apenas afectada por los tras-

“Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones... cit. 197 s.

#Vid. Jouvencel, Bertrand de, Du Ponvoir. Paris. 1956 (trad. castellana
Madrid, 1936, esp. cap. xt 228 ss). La formulacién se basa en la conocidu
frasc de Jahrreiss, Hermann, Die Rechispflege im Bonner Grundgeseiz en:
Verhandiungen des 37. Deutschen Juristentages (1950) 44, ahora en Mensch
und Staat. Rechisphilosophische, staatsrechtliche und vilkervechtliche Grund-
Jrangen in unserer Zeit, Colonia Berlin, 1957, 113 ss.: “cine Riickker vom
‘Gescetz-vor-Recht” Denken zum ‘Recht-vor-Gesetz” Denken”™: un retorno desde
la concepeién de una ley antevior al derecho a una concepeién de un derecho
anterior a la ley.
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tornos de la época de la independendia v no conncid los vaivenes
que precedieron al asentamicnto del estado constitucionalls,

A pavtir de 1817 Ta Real Audiencia cstablecida en Chile en 1609
cambid defenitivamenie de nombre vy paso o llamarse Cimara de
Justicia. Asic tambidn, a Ios antiguos oidores se les denomind cn
adelante camaristas. Tas plazas de regente. fiscales y camaristas del
ibuad fueron ccupadas por nuevos titulares. Pero no se alterd ni
<ucemposicidn wiosu competencia en materias de justiciy, como tam-
poco s Tuncionamicnto. procedimiento, privilegios y prerrogativas
“oue como uno de los tribunales superiores ha gozado de tiempo
immemorial 7. Unicmnente se le privée de jurisdicciéon en materias
de gobicrno®® v desaparvecid esa preeminencia que pertenecia a la
antigua Audiencia en calidad de tribunal del rey, depositario del
sello real v objewo del tratamiento regio de “Altera”, frente al superior
gobhierno del reinot®, pues éste se transformé en supremo gobierno
det Estado ahoa independiente. Si antes correspondia al gobernador
copsultar las materias importantes de gebierno con la Audiencia Real,
shora correspondia. por ¢l contrario, a la Cimara de Tusticia reconocer
en cierta medida Ja pieeminencia del Jele del Estadob?. En otras
patabras. con la independencia y el wrdnsito del absolutismo ilustrado
ol Estado ustitucional se redujo la esfera jurisdiccional a las materias
de justicia, cambio la posicion de la Judicatura dentro del Estado vy

“Bravo Lia. Bernardino, Judicalura e institucionalidad en Chile (1776-
i&76): del absolntismo ilustrado al liberalismo parlamentario (1), en Re-
visia de Estudics Histgrico-Juridicos (Valparaiso) 1 (1976), hay scparatum.

“Decreio 22, septiembre, 1820. En 1822 la propia Cdmara invoca csta
yeolucidn ¢ incuve testimonio del decreto en un conflicto con ¢l Con-
cutado (Min. int. vol. 21, pzas 63 y 64) .

~Cor. Consiitucion de 1818, tit. v. cap. 1, art. 1 y 1. Texto reimpreso
«u Brisciio. op. cil,, (N 12) 256 ss; Valencia Avariaop. cit, (N° 3) 1,
520V POT Varios Otros aulores.

“Cfr, Real cédula, Madvid Vi de febrero de 1609, ordenanzas de la
Audiencia de Santiago de Chile, preimbulo, cap. 17 ¥y 3 a 5. Texto impreso
e Coleccion de docunienios Listdricos vecopilados del Aresbispado de San-
tiego (4 vol) Santiago. 191921, 2. 216 y ss. Vid. Mufioz Feliv, Ranl, La
Real Audiencia de Chile. Santiago, 1957; Corvalin Menéndez, Jorge v Cas-
iillo Yerndndez, Vieente, Derecho  foocesal indiano. Santiago, 1951; Salvat
Mongnilot. Manuel, Las funciones de gobierno de la audiencia cn el reino
S Chidle, en 3a Congreso del Instituto Internacional de historia del Derecho
fiddiano. Actas y Estudios. Madrid, 1973, 597 ss.

“Bravo Lira, ¢ff. (N2 46) esp. 83 ss.
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cambiaron las personas de los magistrados, pero las instituciones judi-
ciales en si mismas permanecieron practicamente intactas en los tér-
minos en que se¢ hallaban cn 1810, cuando s¢ establecid la Primera
Junta de Gobierno.

Esta situacion s¢ mantuvo hasta o instalacion de la actual Corie
Suprema en 1821, que coiucide con la primera reforma judicial de
consideracion posterior a la independencia. Entonces recibid la Judi-
citura ordinaria su actual articulacion en tres escalones: los juzgados
de unica o primera instancia en la base. la Corte de Apclaciones on
un plano intermedio, y una Suprema Corte de Justicia en la cima.
Pero dentro de este nuevo csquema se Henarvon las plazas judiciales
con personas que hasta entonces se desempeiiaban en la magistratura.
Asi se hizo sin excepcion con las mis elevadas.

De csta suerte cabe distinguir dos grandes momentos en la trayec-
toria judicial del periodo de independencia y asentamiento del Estado
constitucional. Primero, aquél en que cambiaron las pcrsonas pero
se mantuvieron las instituciones y luego, aquél en que se introdujeron
reformas en las instituciones pero se mantuvieron los magistrados
de cllas.

9. La Judicatura y sus magistrados

La constitucion de un nucleo de magistrados judiciales en el periodo
181724 precede y prepara la consolidacion institucional de la Judi-
catura desde 1824, Ese nucleo s¢ forma a partir del reemplazo defini-
tivo de los antiguos oidores por los nuevos camaristas en 1817. Estos
ultimos guardan muchas relaciones con la magistratura anterior, como
lo muestra, entre otros, el caso de Ignacio Godoy y Videla (1763-1822)
anteriormente (eniente letrado asesor interino de la Intendencia de
Concepcidn en 1797, Lorenzo Jos¢ de Villalon  (1760-1827)  relator
de la real audiencia desde 1802, o José¢ Silvestre Lazo de la Vegu
(1779-1844) . Las figuras claves en este primer periodo son tres: José
Gregorio Argomedo, Juan de Dios Vial del Rio y Gabriel José de
Tocornal, asesor del Real Tribunal de Mineria desde 1806.

De ellas, la mds conocida es, sin duda, la de Jos¢ Gregorio Argo-
medo (1767-1830) a quien Marcial Martinez y Alejandro Lira dedi-
caron sendas biografiasil, Argomedo se desempefié en la magistratura

“Martinez Cuadros Marcial, Biografia del Doctor O. José Gregorio
Argomedo en Desmandyl, Narciso (editor) Galeria Nacional o Coleccion
(4 ¥
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por 11 afos entre 1817 y 1830, primero como {iscal y ministro de la
Cimara de Justicia, y luego como presidente y ministro de la Corte
Suprema, sin otra interrupcion que la separacion del olicio que le
fue impuesta por el Gobierno entre 1825 y 1827. Sobresalié cemo
cjemplo de entereza para afirmar frente al Congreso y frente al
Director Supremo la independencia de los Tribunales e el cjer-
cicio de la jurisdiccion.

A su lado se destaca Juan de Dios Vial del Rio (1774-1850) . magis-
trado por mds de 50 afos, desde 1819 hasta 1850, primero como
fiscal y ministro de la Cdmara de Justicia, luego como regente de la
Corte de Apelacienes v presideite y ministro de fa Corte Suprema.
Su integridad le valen la admiracion de sus contemporineos, de
quienes sc hizo intérprete Antonio Varas, al presentarle como modelo
de juezs=.

La trilogia se cierra con Gabriel Jos¢ de Tocornal (1775-1841), el
menos conocido, pero sin duda ¢l mds profundo de los tres. Magis-
trado por cerca de 20 afios. desde 1822 hasta 184l primero en la
Cdmara de Justicia y luego decano y regente de la Corte de Apela-
ciones, universalmente respctado por su saber y versacion’?,

La ecstabilidad que en el hecho tienen los magistrados iudiciales
desde 1817 contrasta con lo que sucede con los magistrados guber-
nativos hasta 1830. Entre 1817 y 1830 la inestabilidad de los gober-
nantes corre a parejas con la descomposicion de Jas antiguas insti-
tuciones politicas de Chile. El contraste es tanto mds Hamativo cuanto

de biografias de hombres célebres de Chile (2 vol) Santiago, 1854, 1, 8 ss.
(hay separatum, Santiago, 1854), ahora en sus Obras complefas (vol. 10),
406 ss.; Lira, cit. N° $%2. Vid. ademds, Meneses, José Gregorio, Oracién
funebre, en Honores finebres al D. D. José Gregorio Argomedo, Minisiro
de la Suprema Corte de Justicia, octubre de 1830. Santiago, 1830, 9 ss.

%Varas Antonio, Discurso de incorporacion en la Facullad de Leyes y
Ciencias Politicas en AvcH (1857) 113 ss.

®Vid. Necrolojia del Finado Senador, Regente de la Ilustrisima Corte
de Apelaciones Dr. D. Gabriel José Tocornal. Santiago, 1841; Infante, Jos¢
Miguel, Doctor Don Gabriel José Tocornal en Valdiviano Federal 9 nov.
1841, ahora en Amundtegui, Miguel Luis, La necrépolis de Don Jos¢ Miguel
Infante, cn sus Ensayos biogrdficos, vol 1v, Santiago, 1896, 364 ss.; Mujica.
Juan, Los Tocornal, en BacH 59 (1958), hay seperatum. Copia del certi-
ficado de bautismo en cl expediente sobre recepcion de abogado, de Tocornal
Jiménez, Gabriel José 1799-1802. Archivo Nacional, Varios 243, pra. 3, fs. 5.
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que en este periodo es frecuente que magistrados judiciales se desem-
peflair en puestos de goblerno, como Director Supremo subrogante,
micmibro de Juntas de Gobierno, Ministro de Estado o integrantes
de asambleas constituyentes y legislativas. Tal ¢s entre otros el caso
de Francisco Antonic Pérez (1761-1828), Argomedo o Vial del Rio.
Su permaneicia en cargos gubernativos es tan precaria como la de
cualquier militar, letrado o eclesidstico Hamado a las mismas funciones.
En este sentido es claro que el asentamiento de las instituciones judi-
ciales dentro del Estado constitucional se anticipa al de las institu-
ciones politicas.

10, Estabilidad de las magistraturas judiciales

Desde Ias grandes refonmas judiciales de 1824 hasta hoy la Judicatura
chilena es un modelo de estabilidad en los dos sentidos, tanto en lo
que toca a sus ministros como en lo que toca a las insticuciones mismas.
No es este ¢l lugar para estudiarlo con dctalle. Baste recordar algunos
cjemplos de permanencia en los oficios judiciales.

Entre ellos pucden citarse los casos de José Vicente Aguirre v
Quiroga (1779-1833) con 16 afos en la magistratura (1817-33), de
los cuales 5 en la Corte Suprema; Mariano Egafia Fabres (1793-18416)
con 21 afios cn la magistratura (1822-46), de los cuales 16 en la
fiscalia de la Corte Suprema; Manucl Visquez de Novoa (1783-1853)
magistrado por casi 40 afos, desde 1824 hasta 1853, de los cuales 25
en la Corte Suprema, todos los cuales pertenecen a la dltima genera-
cion de letrados formados bajo la monarquia’t. A ellos siguen sin
solucion de continuidad figuras tales como Pedro Francisco Lira Argo-
medo (1801-1869), magistrado por mis de 86 aitos, de los cuales 23 en
la fiscalia de la Corte Suprema (1816-69), donde sucedio a Egafia;
Manuel Montt Torres (1809-1880) con cerca de 40 afios en la magis-
tratura (1838-1880) y casi 30 como titular de la presidencia de la
Corte Suprema; José Miguel Barriga Castro (1816-1886), con 44 afios
de magistratura, desde 1842 hasta 1886, de los cuales 29 en la Corte
Suprema; Carlos Risopatron Escudero (1824-1907), magistrado por
48 afios. (1851-99) de los cuales 9 en la Corte Suprema; Alvaro Cova-

SCuadra Gonmaz, Guillermo de la. Abogados Antiguos: 1776-1876, en
BACH 36 (947); Gonzilcz Echenique, Javier, Los Estudios Juridicos y la
abogacia en el Reino de Chile. Santiago, 1954; Espinosa Moraga, Herndn:
La Academia de Leyes y Prdctica Forense. Santiago, s/f.
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rrubias Ortizar (1828-1899) con 86 aios en Ja magistratura (1865-49), de
los cuales 21 ¢n la Corte Suprema y Jos¢ Maria Barcelé Carvallo (1855-
1897), con 35 afnos en la magistratura, (1865-97), de los cuales 8 en la
Corte Suprema. Ia serie se continta en el medio siglo comprendida en-
tre 1925 y 1875, con figuras tales como Roberto Peragallo Silva (1872-
1919), magistrado por 24 afics (1925-19), de los cuales 15 en la Corte Su-
prema; Gregorio Schepcler Pinochet (1874-1965) , con 46 afos en la
magistratura (1908-54) , de los cuales 26 en la Corte Suprema; Hum-
berto Bianchi Valenzuela (1880-1958), magistrado por 44 aios (1913-
57), de Jos cuales 13 en la Corte Suprema; Miguel Aylwin Gajardo
(1889-1876) . con 86 afios en la rmagistratura (1924-60), de los cuales
13 en la Coiie Suprema; Rafael Fontecilla Riquelme (1889-1976) , con
42 afios en la magisiratura, de los cuales 15 en la Corte Suprema o
Urbano Marin Rojas (1898-1975) con mas de 53 afios en la magistra-
tura (1922-75) , de los cuales casi 30 en la fiscalia de la Corte Suprema.
Estos ejemplos hablan por si mismo. Muesiran que la permanencia
de Jos magistrados judiciales en sus oficios bajo el Estado constitu-
cional, durante lcs siglos x1x y xx salvo los penosos episodios de 1891
y 1927, nada ticne que envidiar a la alcapnrzada por la Judicatura
chilena en el ultimo tercio del siglo xvin. Es de notar que esta esta-
bilidad de la magistratura judicial se debe mas bien al respeio que
ella obtuvo de los gobernantes que a una regulacion legal. La pro-
vision de los oficios judiciales se reglamenid tardiamente en el Estado
constitucional y no impidié los atentades comeiidos por el congre:o
en 1851 o por cl presidente en 1927. Sus inicios datan recién de la
ley de 30 de diciembre de 1842 y fue renovada por los pL 501 y 775
de 1925 que establecieron un escalafén judicial y el prr 3.390 de 1927
que introdujo una calificacién anual de los magistrados judiciales,
modificado diez afos mds rarde por la Ley N9 6.073 de 193755,

1. Esiabilidad de las instituciones judiciales

No menos elocuente es la solidez de las instituciones judiciales. Tam-
bi¢n eila se asicnta primero de hecho y obtiene luego un reconoci-
miento cada vez miés. pleno en la regulacién legal y constitucional,

*Vid. Ravest. Jos¢, Nombramiento de jucces en Chile. Santiago, 1888;
Ballesteros, cit. N 26 1, 579 ss. Riesco Galvez, Antonio, El nombramiento
de los jueces y demds funcionarios judiciales., Santiago, 1934. Bianchi Asta-
buruaga, cit. N° 38 csp. 42 ss.
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Sobic este punto basta sefialar que la Judicatura ha sobrevivido
a todas las constituciones escritas, v a todos los regimenes politicos
v a todos los gobiernos que unos en pos de otros se han sucedido
en Chile desde 1821, Asi sobrevivid al régimen de gobierno contem-
plado en la propia constitucion de 1823, que fijo las bases de la
actual organizacion judicial; a las conmocioncs subsiguientes a su
suspension cn 1824; al intento federal de 1826; al ensayo temprano
liberal de 1828-80: al propio régimen portaliano (1830-81), con cl
cual se consolidd el Estado constitucional: al parlamentarismo liberal
que le sucedid (1891-1924) v dlrimamente al presidencialismo de la
constitucion de 1925 (1925-73) .

Esta subsistencia de la Judicatura, sin estrépito ni conmociones,
no es ni podria ser inmovilismo. La estabilidad de las instituciones
como la salud de un organo viviente supone una labor de reno-
vacién tan coutinua como impalpable. En el hecho la Judicatura se
ha translormado considerablemente. Lo que ocurrc es que 1no lo ha
hecho de la misma manera que las instituciones politicas. Asi lo advir-
116 ya en 1890 Ballesteros en sus comentarios a la Ley orgdnica de
(ribunales de 1875. Los investigadores —observé— para “la inteligencia
de sus disposiciones no podian, al revés de los que estudian los demis
Codigos. examinar doctrinas y teorias legales extranjeras que habrian
servido de punto de referencia en la elaboraciéon de la nuestra”. La
razon de ello es muy simple —afiadia— “ya que esta ley (orgdnica de
tribunales) tiene un cardcter especial de originalidad de que las otras
carecen’’96,

En otras palabras, en materia judicial la renovaciéon se ha operado
de preferencia por la via del perfeccionamiento de las antiguas ins-
tituciones chilenas, mis bien que por la via de una imitacién de
modelos extranjeros, a la que demasiado a menudo se ha acudido en
materia politica. $i por aquel camino la Judicatura ha conseguido una
solidez y estabilidad superior a la de las instituciones politicas, es
licito, ver en ella uno de los mds genuinos exponentes de csa justa-
mente admirada estabilidad institucional clilena.

12.  Judicatura y legalidad en su enfoque histérico-juridico

Pero no puede intentarse un cstudio histérico-juridico de la Judica-
tura sin considerar su relaciéon con la legalidad. En este punto hay que

®0p. cit., (N?26) I, vI.

112



contar con la posibilidad de metamorfosis de la legalidad, es decir,
de variaciones en el cometido que en cada época se asigna a la ley.
Sélo asi podrd averiguarse la actitud y el papel asumidos por Ia
Judicatura ante los distintos modos de entender la legalidad.

Sin entrar en cl tema, debe advertirse que no faltan indicios de
mudanzas en la mision que se ha asignado a la ley a lo largo de
las dos tltimas centurias®?, Naturalmente ellas no se operan de modo
sibito ni son tan radicales como para impedir que la forma rds
reciente de plantear la legalidad contenga en parte a la que le sirve
de antecedente, a la vez que se distingue en parte de ella. Las inno-
vaciones de una ¢poca parecen apenas algo mds que esfuerzos por
hacer realidad ideales surgidos en la anterior. Con las salvedades
del caso, cabe diferenciar en la trayectoria de la legalidad desde el
siglo xvir hasta hoy cuatro fases sucesivas, con una vigencia aproxi-
mada del medio siglo®S.

“Recienteiente nos ocupamos del tema en Ia leccién inaugural del cureo
1976 de Historia del Dereclio en la Facultad de Derecho de ia Universidail
de Chile, Metamorfosis de la legalidad, forma y destino de un ideai diccio
chesco.

®No sabeimes de ningan  trabajo dedicado al tema mismo. Valicso
waterial ofrccen especialmente para la fase de la ley-protecccion, Maior,
Hans: Die dliere deutsche Staats und Verwaltungslehre (Polizeiwissenschafi).
Neuwicd a. R. Berlin, 1966; Garcia-Gallo, Alfonso, Cuestiones y problemas
de la Historia de la Administracion espafiola, en Actas del 1 Symiposiu:
de Historia de la Administracion, Madrid, 1971, 2389 ss. Para la fase de Ia
ley-gavantia: Eyraguirre, Fisonomia.. (N §) esp. 127 ss. esp. El espiritu
y la letra; Lira Urquieta, Pedro, El Cédigo Civil y su época, en Anales de
fa Tacultad de Ciencias Juridicas y Socialcs, 32 época, vol. 1, 4, (1955) 4 ¥y
ss.. ¢sp. La owmnipotencia de la ley, 12 ss, ahora en El Cddigo Civil y su
¢poca. Sautiago, 1956, 58 ss.; Gonrdlez Echenique, Javier Notas sobre algunds
definiciones legales de ley, en Fstudios cn honor de Pedro lira Urquicta.
Santiago, 1970, 59 ss.; Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucién francesa
v administracion contempordnea. Madrid, 1972. Para el trinsito de la ley-
caranlia a la ley-privilegio, Lucas Verdd, Pablo, Estado liberal de Deveckio
¥ Lstado Social de Derecho, en Acta Salmanticensia, Derecho 11, 8. Madrid,
1055, esp. para Ingiaterra, del rule of law al welfare Stale 188 ss. y para
Fstados Unidos, del liberalismo al New Deal, 29 ss.; Scheuner, Ulrich,
Die Aufgabe der Gesetzgebung in unsever Zeit, cn Dic 6fflentliche Verwal-
tung  (1960), 601 ss; IHuber, Ernst Rudolf, Rechisstaat und Sozial
staat in der modernen Industriegesellschaft (1962). nucva versién en su
Nationalstaat und Verfassungsstoat. Studien zur Geschichte der modernen
Staatsidee. Stuttgart, 1965, 249 ss; Bravo Lira, (N° 41); Novoa Monreal,
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En primer término es dable considerar una ley-proteccion de los
derechos de los vasallos frente a posililes abusos de los funcionarios
o de los poderosos, acordada por un monarca a quien incumbe ol
zobierno por la gracia de Dios. Esta imagen pertencce al Estado cn
la ¢época de auge del absolutismo ilustrado, en términos generales.
desde los afios 60 del siglo xvir hasta la primera década del siglo xix.
sitmejor exponente estd tal vez en las disposiciones cncaminadas
constituir una Administracion estatal sujeta a la legalidad: ordenanzas,
ieglamentos v demds legislacion orgdnica. Debe relacionarse con la
tendencia a separar la Judicatura de la Administracion. En Chile
particularmente corresponde al perfodo comprendido entre la instrie-
ciin de regenles de 1776 y la substitucion definitiva de la Real Aw-
diencia por la Ciamara de Apelaciones en 1817.

En segundo término cabe hablar de una ley-garantie de la Libertad
individual frente a la arbitrariedad del poder o los abusos de los pode-
rosos, cstatuida con el concurso de un parlamento por gobernantes
identificados con los fincs permanentes del Estado, en nombre de
Dios y de los supremos intereses de la patria. Esta imagen corresponde
4 Ia ¢poca de establecimiento y consolidacién del estado constitucional
v con ¢l de la soberanfa de la ley puarlamentaria, entre los aios 2U
v 60 del siglo pasado. Su mis fiel exponente parece hallarse en las
constituciones escritas y en una codificacién como la de Bello para el
derecho civil castellano. Dentro del esquema constitucional la Judi-
catura es considerada como un poder, el llamado Poder Judicial
como tal, se intenta someter sus actuaciones al principio de la legu-
lidad. Esta transposicion del ideal ilustrado de la legalidad a la act-
vidad jurisdiccional debe relacionarse con la tendencia a establecer
una legislacién uniforme para toda la poblacién que preside ¢l cons:
titucionalismo y la codiflicacién. A ella estd estrechamente ligada Ia
ampliacion de la orbita de la judicatura ordinaria en desmedro de
ias Judicaturas especiales. la supresion de los antiguos recursos extraor-

(N2 41y Badura, Peter, Verwaltungsrecht im liberalen nd im sozalei
Reclitssiaat, Tubinga, 1966; Bravo Lira, Bernardino: Nuewva institucionalidad:
medio siglo de trayecloria institucional en Chile 1924-1973 cn Portada (San-
tiago) 45 (1973) 24 ss., hay scparatum: Ministerio de Relaciones Exteriores.
Santingo. 1974, aparecida sin revision ni noticia del autor. Vid. adcemas
Fsser (N® 7) y Garcia de Enterria (N® 6).
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dinarios contra las sentencias, las leyes sobre [undameutacién de las
mismas y sobre regulacién de la prueba. En Chile concretamente
coincide con el periodo que va desde el reemplazo definitivo de la
Real Audiencia por la Giamara de Apelaciones en 1817 hasta la lev
orginica de wibunales de 1875,

En teveer lugar puede habluse de wia leyvegulacion uniforme para
todos los ciudadancs, sin distinciones de ninguna especie, impuesta
soberanamente por una mayoria parviamentaria, en nombic de los
ideales dominantes en ias oligarquias partidistas. Esta imagen coin-
cide con la ¢poca de afirmucion del gobierno de pariides o aves
del parlamento y por consiguiente con el apogeo de la ley parlamen-
taria. ks decir pertencee al perfodo que abarca en lineas geunerales
desde los afios 70 del siglo pasado hasta los ailos 20 del actual. Sus
mids claros exponentes han de buscarse en leyes como las que esta-
blecieron un matrimonio civil, un registro de estado civil, una ense-
fanza primaria y un servicio militar obligatorios. Hay que relacio-
narlo con In consolidacién del estatuto bdsico de la Judicatura, 1a
codificacion del derecho procesal v Ta inroduccidon del recurso de
casacién. En Chile abarca desde Ja ley de tribunales de 1875 hasta cl
establecimiento definitivo de los tribunales del trabajo en 1931,

Finalmente, cabe considevar una ley-privilegio para sectores o acli-
vidades diferenciades dentro de Ja sociedad o para determinadas pet-
soitas naturales o juridicas, concedida a estos grupos o cntidades de
ordinavio ¢n nombre de un compromiso entre sus intereses v los de
la colectividad cutera, por gobernantes que obran o hicn con sancion
parlamentaiia o bien (n uso de poderes atribuidos en teoria a un
parlamento, pero asumidos cn la prictica por ellos, por si o por dele-
gacion. Esta imagen pertencce a la ¢poca de configuracidén de una
ospecie de estado de servicios o intervencionista, con una proliferacion
paralcla de instituciones paracstatales y formas de asociacién, que se
abre en Chile al promediar los afios 20. Coincide, pues, con ¢l ocaso
del parlammento y, por consiguiente, del gobierno de partidos v de
In ley parlamentaria, desplazada en gran parte por otras formas dc
tegislacion, como decretos-leyes o con fuerza de ley. Su expresion nuis
notoria parece estar en el surgimiento de una legislacion diferenciada
que se superpone a la uniformidad de los cidigos y de la cons-
titucion  politica, en el campo laboral, previsional, econdémico, de
abasto, vivienda, pequena mincria, comeicio o industriz, asi como en
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leyes de gracia y estatutos orgdnicos. En el terrcno judicial ha de
relacionarse con una reaparicién de judicaturas especiales segin las
personas y las materias y con el auge de la queja, desde el estableci-
miento de los tribunales del trabajo en 1931

La Judicatura chilena en los dos ultimos siglos tiene, pues, su his-
toria, con alternativas incluso apasionantes. Por desgracia, no ha
tenido hasta ahora historiadores.
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