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INTRODUCCION

Al hablar del “Estade” en la Constituciéon de 1833 puede entenderse
de variado modo nuestro tema, por ejemplo, una teoria del Estade
bajo toda su vigencia: empresa ciertamente muy ardua, ¥ que excede
wn mucho la intencién de estas conferencias; v.gr. el funcionamien- -
to mismo de la maquinaria del Estado en el periodo 1838-1925: ello
requerirfa demasiado tiempo dada sn amplitud para exponer siquie-
ra sus lineas centrales; o bien las instituciones estatales en su actuar
durante .diche tiempo, su evolucién, su papel en nuestra historia, su
permanencia ¢ influencia sobre las nuestras vigenies, etc.: ello exce-
de nuestra preparacién y competencia, pues que no soy historiador
{aunque me declaroc amante, y muy fiel, de Clio); en fin, el Estado
entendido como Administracién, sea en su aspecto estitico o en su
aspecto dindmico: esto si que es tema nuestro, pues que ello no sélo
recac dentre de la disciplina cientifica que profesamos, sino que le
hemos dedicado varios afios de estudio e incluso publicaciones. Con
todo, tampoco podré decir algo de ello, por la escasez del tiempo que
disponemos.

Tema hoy, aqui, serd para nosotres mostrar el esqueleto, Ja estrue-

*Conferencia pronunciada el 21/6/1983 en el cicle “La Coustitucidn de

1833 v su €poca”, organizado por la Facultad de Dererho de la Universidad
de Chile y ¢l Instituto de Chile; s¢ han agregade notas.
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tura estatal, segdn fue concebida por los constituyentes de 1833, obra
que por s sola merece este homenaje. que debemos rendirles en este
scsquicentenario gue conmemoramos Y nos congrega esta tarde para
celebrar. Estructura bisica que mantuve vigencia —sin perjuicio de
reformas— no sblo hasta 1925 sino. diria, hasta 197% € incluso hoy,
1983, en gran medida.

Al iniciar esta exposicién valga recordar que nucstro pais fue, sin lu-
gar a duda. alguna, el primer Estado desprendido de la Corona his-
“Pana que logré formar, y hacer funcionar, de modo estable Y perma-
' nente, un régimen de gobierno de tipo constitucional, basado en el
esquema Jefe del Estado/Presidente de la Repiiblica-Parlamento/Con-
greso Nacionall, '

Probiema capital del Estado constitucional, ¥ talon de Aquiles del
constitucionalismo moderno, esta dualidad de poderes y drganas de
poder estatal suelen ser dificilmente amalgamables, y atin en nuestra
€poca siguen los ‘tanteos en bisqueda de esa conjuncién que permita
un gobierno estable y eficaz, un parlamento estable en su funcién y
eficaz cn su labor normativa y de {iscalizacién de aquél,

Curiosamente, la Constitucion de 1833 wvino a recoger adecuada-
mente los mecanismos gue permitian esa dualidad ¥ ese eqﬁilibrio re-
feridos, pero valga sefialar de inmediato que no fue su texto e} que
precedio la prictica dirigiéndola o encauzindola, sino que dicho tex-
to recoge ya una realidad: recoge la realidad de un gobierno, —obra
de Portales— capaz de sobreponerse a las luchas partidistas, Y, estar
scbre banderfas, asumicndo en plenitud su funcién de dar ‘unidad a
la sociedad nacional. '

Para ello, el respeto a las leyes aparece como preponderante, leyes
que se imponen tanto a los gobernantes como a los gobernados, y que
implicard una de las bases mis gloriosas de la Constitucién de 1833,
al sujetar al mismo poder estatal a Ja Constitucién ¥ a las leyes; De-
recho que se impone por igual a toda la. poblacidn, sin distincién de
ninguna especie: esa “igualdad ante la ley”, que en su aplicacién

*Véaze en este sentido €l licido andlisis th hace B. Bravo Lita en Por-
tales y la consolidacidn del Estado consiitucional en Chile, en Revista Uni- .
‘versitaria (Santiago de Chilc) 2 (1972) 120 ss. - ’ :
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practica Hevard al constituyente a decir que “en Chile no hay clase
privilegiada” (art. 12 N@ 132

.Ley o Derecho gue otorgaba al gobernante en caso de circunstan-
cias extraordinarias la posibilidad de suspender la vigencia de la Cons
titucion —cuando se declara el estado de sitio en algin punto de la
Repiiblica— como modo de salvar la Republica misma, pero sin que

esto significara que el gobernante pudiera juzpar o sancionar a ter-
ceros®,

Imperio del Derecho, respeto irrestricto a las leyes, y sanciones
prontas y eflicaces a los infractores, hicieron posible que e! constitu-
yente tecogiera y afirmara constitucionalmente esas ideas dandoles Ia
base juridica para su institucionalizacién, esto es, para su permanen-
cia y perdurabilidadt.

Nada dc ello hubiera sido posible —debe sefialarse— si quienes son
constituidos como servidores publicos carecieran de idoneidad; de alt
Ia prcocupacidn -tan sostenida porque fueran escogidos los mas pro-

“Esa primaciz del Derecho y ta legulidad del actwar de los drganos es-
tatales republicano: s¢ conecta con toda la tradicién hispanica: vid. para
una aproximacién clemental al tema nuestros Apunies para la historia de
la administracion indigna en Chile en Anuario de derecho adminis
(Santiago e Chile) 1 (1975/%76) 105-132 (con bibliografia}.

Ello ccrfa refmrmado cn 1874 (ley de reforma constitucional de 24710/
1874}, en que la disposicién del are. 161 —que permitia la swipensién de
Ia Constitucidn en las condiciones alli apuntadas (en el territorio chmpren-
dido por 1a declaracién cn estado de sitio de algiin punto de la Reprbli-
ca)— fue sustituida, elimindncose dicha suspensién “del imperio de 1a Cons-
titucién™,

*Es 1z jdea bisica del idcario portaliano: sobre ello la literatura es abun-
dante: fuera del clisico Poriales (2 vol. (2% ed) Nacimento. 1964) vy los vol.
9 y 10 de su Historia de Chile (Rd. Nacimento), de F. A, Encina, y de Ia
Wicida Fisonomia histérica de Chile (FcE M xico. 1948, epec, caps. 8 y 9,
108-148) de J. Eyzaguirre. puede ser muy 3til leer los diversos trabaios acer-
ca de Portales y de su penmamientd que contiene el Epistolario de don Die-
g2 Portales. 1827-1837 {recop. E. de la Cruzfedit. G. Felid Crus. Impr. Pri-
siones. Santiago. 1987, 3 voltimenes), que incluye en diversa perspectiva mo-
nograffas de Sotomayor Valdés, Encina, Vicufia Macienna (vol. 1), Concha
y Toro, lsdore Errdzuriz y Alberto Edwards (vol. 2), y Walger Maitinesz,
Melfi, Santa Marfa, Federico Errdzuriz, Carrasco Albano, eic. tvol. 5). En-
tre sus cartas algunas son ya clisica.: viase Ia de 16/7/32 al ministro To-
cornal (en Epistolario cit. 1 226.230), la de 26/6/1833 al ministro uve Gue-
2, Ramén de la Cavareda (Epistolario cit. 0 409-412), o la de G/12/1834
a su amigoe Antonio Garfias (Epistolerio cit. 11 378 s.).

trativo
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bos y rectos, y porque la actuacidn funcionaria estuviere revestida de
seriedad, y correceibn. Una serie de mecanismos de control y dispo-
siciones adecuadas lograron hacer realidad un servicio del Estada que
serfa honra y gloria durante el siglo XIX y comienzos del xx.

Estin alli sentadas las bases de Ia burocracia del mérito, que per-
mitié una administracién técnica, ajena a los avatares politicos con-
tingentes, y permanente, que permitiera la marcha del Estado, sin so-
bresaltos, ¥y atin con continuidad®.

Entremos, ahora, en materia.
1. Lgq forma de Estado

Como forma de Esiado se adopta, y se reafirma, Ia “unitaria” y eilo
se expresa a la manera de la época, sintiéndose ya la influencia fran-
cesa: “La Reptiblica de Chile es una e indivisible” (art. 39),

Pudiera parecer un tanto extrafia esta formulacién, pero ella tie-
ne su explicacién, si se considera que atin en 1831 flotaban en €l am-
biente las ideas federalistas, ¢ incluso Ia Constitucidn de 1828 con-
sagraba_disposiciones que permitfan, en cuanto al gobierno y admi-
nistracién de las provincias, derta’ antonomia a éstas, sobre la base
de las “asambleas provinciales”, elegidas directamente por el pueblo,
y las cuales nombraban a los Senadores, e incluso proponian en ter-
na al Poder Ejecutivo el nombramiento de los intendentes y jueces
letrados de primera instancia (art. 114 N@ 3}

8Vid, v.gr., entre otras, ley de 15/2/1837, que determina el régimen de
ingreso en los cargos de los departamentos ministeriales; por Decreto de
4/7/183% se fijardn las normas que han de observarse en el despacho de
los negocios ministeriales; en 1853 (ley de § de agosto) se establecera Ia do-
tzcion de los ministerios. Valga recordar en este punto lo que FPortales re-
ferfa en EI Mercurio (Valparafso), 17/1/1832 “no hay ley buena si se des-
cuidan los encargados de hacerla cumplir”, “son los buenos encargados
guienes hacen buenas las leyes, pues vemos que con las mismas se adminis-
tran bien y mal la justicia”. Es la idea de “servicio al Estado”, en la cual
los hombres que gobiernen y administren “sean modelos de virtud y pa-
triotistmo” a fin de “endererar a los ciudadanos por el camino del orden
y de las virtudes” (carta fechada en Lima, en marzo de 1822, en Epistola-
vio cit. 1 171,

Respecto de la continuidad y permanencia de los servidores priblicos du-
rante la repiblica pelucona y liberal (s. x1x) vid. ]. Heise, El periodo par-
lamentarie {2 vob). Ed. Andrés Bello. Santiago, 1 {1974) 300-319.
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La centralizacién del régimen de gobierno y de administracién que
plantea la Constitucién de 1833 hace necesaria esta reaftrmacion, que
se trasluce en ¢l propio texto, y de modo muy claro, si se tiene pre-
sente que el niicleo central sobre el cual es mentado €l régimen es el
Presidente de la Repiiblica, con inntimeras atribuciones y cuyo poder
le permite hacerlo sentir de un extremo al otro del pais, dindole uni-
dad y vertebrindolo bajo un mismo sentir®.

La idea de indivisible es un tanto reiterativa de un lenguaje uti-
lizado en la Constitucidn de 1828 (Tie 1 ary, 19), pevo también se
explica por ese afdn de proscribir Jos regionalismos separatistas y evi-
tar todo intento de frondas regionales, reafirmando laz idea de uni-
dad bajo una sola cabeza o autoridad, tal el Presidente de la Repu-
blica, verdadero césar republicane gue imaginara el genio de Por-
1alesT.

Y. Forma de Gobierno

Respecto a la forma de gobierno, la Constitucidn de 1833 lo descri-
be como “popular representative’” (art, 2¢); “popular”, esto es demo
critico, en cuanto los cindadanos se encuentran en una posicidn igua-
litaria (a2l menos en Dereche) respecio del ejercicio de las funciones
politicas, y de los derechos fundamentales®, y “representativo”, en
cuanto la soberania va a ser ejercida no de manera directa sino por
intermedio de representantes.

Y en este aspectn hay una innovacién muy notzble en la Constito-

*No se olvide que debian estar muy frescos alin los intentos federalistas;
véase sobre el punto, entre otros, F. Campos, Historig constitucionsl de
Chile (52 ed). Ed. Juridica de Chile, 1977, 141-143; L. Galdames, La evolu-
cidn constitucional de Chile 1810-1925, Balcells. Santiago, vol, I {(tnico apa-
recido/ 1925) 659-738, 833 5., también 943-946; M. Concha y Tore, Chile du-
rante los afios 1824 o 1828, en Historia Jeneral de la Republica de Chile
{1810-1831) bajo la direccibn de B. Mackenna (5 vol). Jover editor, vol. &
{1882) 199-511, esp. cap. v {307-339) y 1x (415-424).

0 “monarca”, si s estima que se vio en la idea una autoridad unifica-
dora y permanente, que diera estabilidad a un régimen de gobierno, al
modo del monarca que rigiera los destinos de este reine de Chile hasta
1810, )

#gn - Chile no hay clase privilegiada”, y se asegura por la Constituciéo
* & todos los habitantes de 1a Repiblica la igualdad ante la ley”, arculo
12 N0 1.
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cién de 1838: en efecto, sobre la base del principio que acoge su
art. 49, en cuya virtud se preceptia que “la soberania reside esencial-
mente en la Nacién, que delega su ejercicio en las autoridades que
establece esta Constitucidn®, los constituyentes afirinaron esta idea re-
forzindola con dos mecanismos de primordial importancia —y atin en
vigor, puesto que las recogid tanto la de 1925 como la de 1980.

El primero de ellos refuerza el principio segin el cual el ejercicio
de esa soberania delegada corresponde “a las autoridades que la Cons-
titucién establece”, y sélo a ellas, reprimiendo la “sedicién”. Esta
verdadera. plaga americana de la época que era el caudillismo, ¥y que
nuestra patria vio aflorar ya desde Carrera y hasta incluso en el go-
bierno de Montt Torres, es repudiada de manera firme y rotunda en
Ia propia Constitucién, al disponerse que “pinguna persona o reunidn
de personas pueden tomar el titulo o representacién del pueblo, arro-
garse sus derechos ni hacer peticiones en su nombre” (art. 159); el
que asi hiciere comete “sedicién”.

El segundo --lejos el de mayor importancia préictica para el ejer-
cicio de las atribuciones conferidas a los titulares de los poderes pu-
blicos— es un principio fundamental en materia de derecho pablico
Y €n paises sujetos a un sisterna constitucional. ‘Lo he llamado hace
afios, “la regla de oro” del derecho publico chileno, fundamento pri-
mordial de Ia juridicidad del ser y del obrar de los dérganos estatales,
que pasard a la Constitucién Politica de 1925 como art. 4 y llegard
perfeccionado a la de 1980 como art, 7.

Valga recordar el texto del art, 160 —tal es su numero en la Cons
titucién de 1833:

“ Ninguna majistratura, ninguna persona, ni reunién de personas

* puede atribuirse, ni aun a pretesto de circunstancias estraordina-

“ rias, otra autoridad o derechos que los que espresamente se les ha-

“ ya conferido por lis leyes. Todo acto en contravencién a este ar-

“ ticulo es nulo”.

Este articulo, a mi conocimiento, no aparece en texto alguno cons-
titucional precedente, como tampoce aparece en la Constitucidn de
Ceidlz, de 1812, que sirviera de inspiracidn 2 Mora al momento de cla-
borar el proyecto. de la que seria con posterioridad Constitucién Po-
litica de 18289,

*Estd a1n por estudiarse la influencia que ejercié la Constitucion de
1812; llamada “de Cédiz”, y que marcéd la nuestra de 1828, de la cual la de
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Incierto es su origenl®, aunque puede presumirse su finalidad: ésta
pudiera ser <l poner coto —al igual que €l art. 159 precedente ya alu-
dido hace un instante, destinado a reprimir el caudillismo— a una
peligrosa situacién "de conflicto entre autoridades (entre parlamento
y ejecutivo, entre gjecutive y judicial, y al -interior del mismo poder
ciecutive entre funcionarios ya del orden politico, ya del orden pu-
ramente administrativo), conflictos que parecen haber sido frecuentes,
como asimismo evitar los excesos administrativos de funcionarios que
actuaban segin su parecer, o arbitrio, vy de manera discrecional, in-
cluso comprometiendo fondos publicos. De alli que de acuerdo a esta
_disposicién (art. 160 cr 1833) se dispone que ninguna magistratura,
esto es antoridad. esto es agente pitblico dotade de atribuciones de
poder publico, tiene "“otra autoridad o derecho” (potestad, dirfamos
hoy) “que los que expresamente se les haya conferido por las leyes™.
Quien acnie diversamente a esta disposicién acarrea la nulidad del
actn, por no haberse adecuado a la Constiticidn.

Es la llamada “nulidad de derecho publico”, no siempre bien per-
filad2 en nuestra doctrina ni bien aplicada por nuestros tribunalesit,

1833 es =w reforma. Ade hoy —1983— ciertas disposiciones de la citada de
1812, voleadas en las nuestras de 1828 y 1833, nos rigen: vid. v.gr. sus arts.
170, 171 No 1, 925, 249, 248, 247, cte. Puede ser wtil al respecto la lectura
del Discurso preliminar e la Constitucion de 1812, de A. de Argiieltes. Cen-
tio de Estudios Constitucionales. Maarid. 1981 (estudio preliminar de Sdn-
chez Agesta), donde se destaca el entronque de este texto constitucional con
las mcjores tradiciones de justicia, lbertad y buen gobierno de 1z Espaia
clasica (vid. espec. 67-77), y que estdn en la base también del pensamiento
porialiano.

“Digo incierto en cuanto al origen remoto, csto es, que no lendria an-
tecesiente en el dereche comparado, salvo muy tangencial si se consideran
los arts. 18 y 19 dc Ja Constitucién Francesa de 22/8/1795. Su origen pré-
Ximo se encuenira cn el art. 17 del llamado “Voro particular de Marizno
Egafia”, presentudo el 12/5/1832 a la Comisién designada por la Conven-
cién de reforma de la Constitucién de 1828, para que {ormulase un pro-
yecto de Constitucion,

TWValga schaler dltimamente un fallo en que se precisan algunos perfi-
les de esta aulidad de derccho pitblico, Marténex ¥ Moerel (C. Apel. de An-
tofagasta 25/1/1980, en Gaceta Juridica 32 (1980) 46-49). Debe recordarse,
asimismo, a este respecto, cuanto ¢l Contralor General de la Repiiblica H.
Mewes decla .en dictamen N 22,042, de 10,7/1950 (que reproducimos en
ndesieo La toma de vazn y el poder normativa de ln Contraloria General
de la Republica, en La Contraloria General de la Repitblica. 50 afios oe
vida institucional. Universidad de Chile. Santiago. 1977, 174 nota 50).
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Este principio fundamental de nuestro Derecho Publico chileno
estd en la base del régimen de Derecho sobre el cual se ha asentado
el edificio de la juridicidad del actuar del Estado como persona juri-
dica, y de todos sus organos, principio que curiosamente sélo se ha
hecho realidad en regimenes europeos muchas décadas después e in-
cluso sélo después de la segunda guerra mundial.

Chile lo tuvo desde 1833, y estd en la base misma de esa legalidad
que sofiaba Portales, y del imperio del Derecho que trataba de esta-
blecer y hacerlo vida de esa “repiiblica en forma”.

3. El “resorte principal” de la mdquing estatal

E]l eje de la mdquina, médula del sistema republicano, es, sin duda,
la figura del Presidente de Ila Repiublica —“césar imperator”, segtin
los detractores liberales de postrimerias del siglo12— a quien se ha do-
tado de poderosas atribuciones de gobierno y de administracién, jefe
supremo de la Nacién (art. 59).

Nombrado, por electores elegidos en votacién directa, para un pe-
riodo de 5 afios, podia ser reelegido por otros 5 afios (art. 61), siste-

“Wid. v.gr. F. Errdzuriz Zafiartu, Chile bajo la Constitucidn de 1828
(puede verse en V. Mackenna, Historia Jeneral cit. (nota 6) vol. 5, 511-772);
en la misma perspectiva de la abominacién del gobierno fuerte y de Por-
tales, se encuentra J. V. Lastarria, Don Diego Portales, juicio historico.
Impr. El Correo. Santiago, 1861; los liberales utilizan este ataque como
arma politica en contra de M. Montt y su actividad de gobernante; se uni-
ria a ello también el mismo D, Barros Arana, con su odio al ilustre esta-
dista {vid. el Cuadro histdrico de la administracion Montt, escrito segun
-sus propios documentos. Impr. El Mercurio. Valparafso. 1861, en contra
de quien alzariz la figura de Bulnes (vid. su Un decenio de Iz historia de
Chile. 1841-1851. (2 vol) Impr. Universitaria, Santiago, 1905/1906). Véase
también, el andlisis de F. A. Encina, Historia de Chile (ed. Ercilla. 1984) .
26, 217-221, pdrrafo 7 del cap. Lxir “La historia del servicio de la politica”,
El mismo Huneeus (La Constitucidn ante el Congreso (2 vol) 22 &d. Impr.
Cervantes. Santiago, 1891, 11 155-162) al comentar el art, 83 y los arts. 20 y
39 hace notar —en su perspectiva liberal— lo que ¢l denomina los resabios
mondrquicos de la Constitucion de 1833, de monarquia constitucional
eso si,

Recogera estas mismas ideas L. Galdames, en su Evolucidn cit. al ana-
lizar el llamado “voto particular” de M. Egafia, y sus ideas, que él deno-
mina “mondrquicas” (886-899), idcas que, en definitiva, serdn plasmadas
en no pocos articulos de Ia propia Constitucién de 1833

60



ma que oper6 hasta la reforma de agosto de 1871, en que se prohi-
bié la reeleccién indicadal3.

“Su autoridad se estiende a todo cuanto tiene por objeto la con-
servacién del orden pitblico en el interior i la seguridad esterior de
la Reptblica guardando i haciendo guardar la Constitucién i las le-
yes” (art. 81), disposicién ésta que arranca def art. 170 de la Constitu-
¢ién de Cidiz (adoptada por la cr 1828} y referida al rey.

Sabio ha sido el constituyente, pues si bien confiere al Presidente
de la Republica la suma de las potestades piblicas de gobierno y de
administracién, para la finalidad referida, su ejercicio no estd entre-
gado a su libre arbitrio sino que ha de adecuarse a Ia Constitucién
¥ a las leyes: se advierte la sujecidn a Derecho del cometido guberna-
tivo encargado al supremo jerarca de la Nacién, que velamos se im-
pone a todo 6rganc del Estado, a toda “magistratura”, segiin la ex-
presién wsada por el art. 160. '

Y valga agregar que puesto que Chile ha sido concebido como “Re-
publica” (are. 3), todos sus Organos son responsables por sus actuacio-
nes en el ejercicio de la fundén piiblica realizada, asi también el Pre-
sidente (art, 88), quien podia ser acusade por el Congreso {(art. 93-
10014,

Debe advertirse —para precisar— que la Constitucién del 33 sancio-
na en principio la irresponsabilidad del Presidente duranie su go-
bierno, pudiende operar esta acusaciénm —por haber comprometido
gravemente el henor o la seguridad del Estado, o infringido abierta-
mente la Constitucién— sélo después de terminado su periodo y en
el afio inmediato posterior, y por actos de su administracidn, o sea
en el ejercicio de su funcién. Ello es una muestra mds del cuidado

*Esta primera reforma adoptada, de fecha B/8/1BT7L, es ya el primer
embate contra la visién presidencial de 1a Constitucidn de 1853, en su pers-
pectiva originaria, por parte de los liberales, quienes muy luego le darian
una interpretacién parlamentaria.

M“Recuérdese en este aspecto un conocido dictamen de Fiscal del Tribu
nal de Cuentas, don Valentin Letelier, de 28/9/1892, donde desarrolla esta
idea: ... en Chile, bajo el régimen republicano que-impera, no hay fun-
" cionarios irresponsables. Desde cl inspector de distrito hasta el Magistra-
" do Supremo, todos son responsables de sus actos. Puede suceder que para
“ hacer efectiva la responsabilidad haya mds o menos Lramites, pero ningu-
“ no gora de privilegic mondrquico o antirrepublicano de la irresponsabi-
* lidad™ (Dictdmenes. Impr. La lustracion. Santiago. 1924, 35).
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de la Constitucién para evitar debilitar. su autoridad y asegurar su
permanencia en el cargo y en la conduccién de su obrals, Cierto, si,
que esta irresponsabilidad durante el periodo de su mandato presiden-
cial estd compensada por la plena responsabilidad de sus Ministros
del despacho, quienes son personalmente responsables “de los actos
que firmaren, y solidariamente de los que acordaren o suscribieren
con otros Ministros” (art. 87).

Y na se olvide que “todas las érdenes del Presidente deberan fir-
marse por el Ministro del departamento respectivo, y no serin obe-
decidas sin este esencial requisito” (art. 86), texto que ya viene de la
¢poca de O'Higginsls,

Pero no sélo se le ha conferido el gobierno y administracién del
Estado sino también la Constitucién lo ha revestido de la calidad de
colegislador, junto al Congreso Nacional, en cuanto “concurre” a la
formacién de las leyes: ya en su iniciativa, ya en la discusién misma
de su elaboracién a través de los Ministros del despacho, ya por me-
dio del veto presidencial, sanciondndolas y promulgindolas {art. 82
NO I); sin perjuicio que puecde el Presidente, como participe en la
funcidn legistativa que le compete al Estado, prorrogar las sesiones or-
dinarias del Congreso (art. 82 N¢ 4), ¢ incluse convocarlo a sesiones
extraordinarias con €l acuerdo del Consejo de Estado (id. N© 5.

Ya en sus funciones de Supremo jerarca de la Nacidn {art. 59), su
actividad se extiende a todos los ramos gubernativos, interior, justi-
cia, guerra, hacienda, ademds de lo referente a las relaciones con los
poderes externos, a saber exteriores (otros Estados) y eclesidsticos
{Iglesia)l7. A fin de evitar su responsabilidad —y elevarlo a represen-

"Las causales de acusacidn son, como se advierte, extremadamente gené-
Tica y de muy dificil objetividaa, Se comprende asi la dificuliad de su ejer-
cicio (véase ¢l comentario a}l art. 83 referido, gue hace Huneeus ob. cit.
155-162). :

"’Coz:st‘itucién de 1818, titulo 1v “Del poder ejecutive”, capitulo 1 “Li-
mites del poder ejecutive”, art. 6°. :

Valga recordar a cste respecto las iras de Portales a propdsito de Ia in-
fraccién cometida al art, 86 —a escasos dias de jurada la Constituc®n de
1833— con ocasién del nombramiento ilegal de un funcionario por el Pre-
sidente de la Republica: vid. su carta al Ministro de Guerra, Cavareda, ci-
tada en nota 4 precedente,

“La primera ley de ministerios, de 1/2/1837 prevefa los de Interior (Re-
lacioncs  Exteriores 'y Policia), Justicia (Culte e Instruccién), Hacienda
(Economia, Mineria y Agricultura), y Guerra (Marina).
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tante de los intereses permanentes de la Nacidn, ¥ garante del régi-
men constitucional— los constituyenies mantuvieron el mecanismo de
la necesaria responsabilidad ante el Congreso de los Ministros del des-
pacho, que si bien son de la libre designacion y remocién del Presi-
dente de la Repiiblica, son los que refrendan las decisiones escritas
formales de éste, sin cuya refrendacidn carecen de todo valor juridico
(art. 86).

Siguiendo wuna tradicidn que se remonta- al periodo clisico de la
monarqufa hispana, con una Administracidn sinodial, a través de
Consejos, la Constitucién de 1833 introduce la institucién del Con-
sejo de Estado, que, presidide por el Presidente de la Reptiblica y
compuesto al menos hasta la reforma de 187418, por ministros del des-
pacho, miembros de la Corte Suprema, y altos funcionarios o ex fun-
cionarios (de Hacienda, Ejército o Armada, Diplomaticos, Intenden-
tes, etc), y de una dignidad eclesiastica, tiene por misién asesorar al
Presidente, déndole un respaldo institucional autorizado Y permanen-
te. Este Consejo de Estado daba sus pareceres sin que significasen
vincwlacién para el Presidente, pero ello no excluia que en ocasiones
éste. debla necesariamente consularlo.

Colaboraba con el Presidente, también, en cuantoe proponja a éste
el nombramiento de jueces y eclesidsticos que la Constitucién deter-
minaba, y daba asimismo —dentro de la tradicién de la épocal?— et
pase o autorizacién para persegnir criminalmente a intendentes y go-
bernadores por actos de su funcidn (sin perjuicio de la acusacién que
contra intendentes competia a los diputados): art. 104,

Asimismo —y tal vez en una mixtura poco ortodeja— se le atribu-

A partir de la reforma el 24/10/1874, su composicibn seria mayorita-
riamente parlamentaria (3 elegidos por el Senado y 3 por la Cimara de Di-
putades), y mds que un cuerpo ascsor del Presidente de la Repiblica se-
tfa un fiscalizador mds. €l mds cercano a su actividad gubernativa.

YArt. 75 de la Constitucién francesa del afio v (1799, que pervivié
con valor legal hasta 1870, en que fue derogade por decreto de 19 ge sep-
tiembre, y que curiosamente ‘siguid tigicndo por la via jurisprudencial al
darle vida ¢! Tribunal de Conflictos a partix del caso Pelletier (30/7/1873).
Vid. al respecto vgr. A. Bathié, Traild théorique et pratique de -droit pu-
blic et edministratif (1 vol) Cotillon, Paris, vol. % (1862) 337-3G61; Vedel,
Droit adminisiratif (8¢ éd) Puf. Paris .1982, 119 s, y 452-457; véase el cdus-
tico comentario de A, de Tocqueville, L'ancien. régimen el la révolution.
Gallimard. Paris. 1964, 196 (lo hemos tyanscrito en nuestro La responsabi-
lidad piblica, en esta Revista, NO 27, (1980} 151 nota 28), - :
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yen potestades jurisdiccionales a este Consejo de Estado, vgr. en ma-
teria del contencioso administrativo centractual (suprimide por refor-
ma de 1874), y en materia del contencioso de patronato y proteccidn
(materias eclesidsticas). Por dltimo, hacia las veces, este Consejo de
Estado, de tribunal de conflictos en materia de resolucién de contien-
das de competencia entre autoridades administrativas, y entre éstas y
las autoridades judiciales, sentencias que se publicaban en el Diario
Oficial (art. 104 N.os § y 79)20,

Contrastando con la Constitucién de 1828, y sus resabios federalis-
tas, la del 33 hace del gobierno y administracidén interior del Esta-
do?!, un mecanismo enteramente en manos y manejado por el Presi-
dente de la Repiiblica.

Fn efecto, “el gobierno superior de cada Provincia, en todos los ra-
mos de la administracién, residird en un Intendente, quien lo ejerce-
r4 con arreglo a las leyes i las drdenes e instrucciones del Presidente
de la Reptiblica, de quien es ajente natural e inmediato” (art. 116
frase primera).

Agente natural e ininediato del Presidente, el Intendente es el pro-
pio Presidente de la Reptiblica en la provincia, “ojos y oidos suyos”
usando una expresion cldsica, pero sobre todo, “brazo ejecutor” de sus
érdenes e instrucciones. Es la idea bdsica de unificar gobierno y ad-
ministracién, bajo un mando inico, y evitar regionalismos, separatis-
mos o caudillismos regionales impidiendo ese brotar de anarquia
que en otros pafses de América azotardn cruelmente durante el siglo
XX e incluso el XX.

Por ultimo, esa unificacidn se dard también a nivel local; de las
Municipalidades (que existirdn en todas las capitales de Departamen-
to: art. 122), compuestas ‘de regidores elegidos en votacién directa,
sera su jefe superior el gobernador (gobernador que tieme a su cargo
el gobierno del departamento, y estd subordinado al Intendente) y
scrd quien la presida (are. 127). Es mas: “ningiin acuerdo o resolu-
ciém de la municipalidad que no sea observancia de las reglas estable-

®Pueden verse en Ballesteros, La lei de organizacidn i atribuciones de
los tribunales de Chile (2 vol) Impr. Nacional. Santiago. 1890, 1 27-42, di-
versas sentencias del Consejo de Estado en tanto jurisdiccién resolutoria de
contiendas de competencia.

AProvincias, departamentos, subdelegaciones y distritos, organizacién
pricticamente vigente hasta 1974, cuando se crea la division regional.
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cidas, podrd levarse a efecto, sin ponerse.en noticia del Gobernador,
o subdelegado en su caso, quien podrd suspender su ejecucion, si en-
contrare que ella perjudica al orden publico” (art. 129).

4. El Congreso Nacional y su pape!

$i pudo funcionar la maquinaria del Estado al menos duranie unos
40 a 50 afios, de modo m#s o menos eficiente y permitir la organiza-
cién de la Republica como un mecanismo estable, ordenado, e insti-
tucionalizado, con respeto a la legalidad, es que también el eje de la
maquina extendfa no sélo su influencia sino tarnbién su direccién en
lo que se referia a la composicidn del Congreso. :

Como muy bien se ha dicho?%, uno de los problemas mis arduos,
si no el mis, en el Estado constitucional, es el lograr un adecuado
equilibrio en la relacién Presidente-Congreso, ¢s decir la armonia de
un gobierno eficaz con un parlamento encargado de regular la ges
tién del poder cstatal; y tanto mis que bajo la Constitucién de 1833,
el Presidente de Ia Repiblica y toda la administracidn estdn sujetos
a Derecho, subordinados a la Constitucién y a las leyes, es decir a los
actos juridicos. del Congreso expresados bajo la forma de ley. Y ain
mis, ya que }a Constitucién conficre al Congreso la atribucién de fis-
calizar Ja accién del gobierno.a través de tres mecanismos de sin igual
importancia, a saber: 1) hacer efectiva la responsabilidad de los mi-
nistros del despacho {e incluso los Consejeros de Estado), art. 38 N@ 2;
2y fiscalizar la inversién de los fondos destinados a gastos de la Ad
ministracién Piblica, aprobindola o reprobindola (art. 36 N@ 1), y
8) aprobar anualmente (las famosas “leyes peri6dicas™) los gastos de
Ja administracién piblica, y las fuerzas de mar y tierra que han de
mantenerse en pie. A ello habria de agregarse que sélo la ley, esto
es el legislador, el Congreso, pueden crear o suprimir empleos publi-
cos, determinar o modificar sus atribuciones, aumentar o disminuir
sus dotaciones {art. 37 N9 10).

Pues bien, la calidad de parlamentaric y ministro del despacho no
son incompatibles, como tampoco lo es la de parlamentario y funcio-
nario piblico de designacién presidencial (salvo intendentes o gober-
nadores). Pero hay mis: el sistema electoral mismo hacia del Presi-

¥hravo Lira, Portales y la consolidacién cit. {en separatum, 7).
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dente de la Reptiblica —a través de Intendentes y Gobernadores— un
gran elector, sni cuya anuencia —se ha dicho— “nadie puede obtener
un asiento en el Congreso”23, Ciertamente, ello no est4 en el texto
de la Constitucién, pero de hecho funcionars el sistema asl, tanto
més que con la ley de elecciones se dard a Jos municipios la atribu-
cidn de calificar quiénes podrin votar o no, es decir, de tener la ca-
lidad de ciudadano elector2s.

En suma, en el Estado bajo la cP 1833 se nos aparece:

. una figura central, ¢l Presidente de Ia Repiblica, —eje de la
mdquina estatal, jefe supremo de Ia Nacién, jerarca miximo de la
Administracién, que extiende su accién a todo el territorio nacional
por medio de sus agentes naturales y directos, Intendentes y Goberna-
dores, y su autoridad se extiende a todos los ramos de la actividad
del Estado (Gobierno, Hacienda, Guerra, Relaciones Exteriores, Edu-
cacion, Culto, Industria, etc.), ¥ quien posee, ademds, la atribucién
de’ designar (sea directamente, sea por cooptacidn) a todos los altos
empleados de Iz Administracién Pdblica, de la magistratura judicial,
y prelados de la Iglesia, ¥ posee, asimismo, en virtud de la Constitu-
cién, facultades de colegislador, participando activamente en la for-
macién de las leyes —a las cuales quedard sujeto en su funcién de go-
bierno y administracién. Asesorado, —al menos hasta 1874 por un
Consejo de Estado, institucién de autoridad, que dars consejo y co-
laboracién en la gestién presidencial.

2. Esta “suma potestas” presidencial —pero subordinada en todo a
la Constitucién y a las leyes, Y que no tiene mds atribuciones que las
que ellas le han expresamente conferido 5¢ encuentra debidamente
equilibrada por otra institucién, insustituible dentro del régimen ins-
titucional, el Congreso Nacional, con poderes juridicos propios y con

- Cuyo ejercicio necesita el Presidente de la Repuiblica contar, porque
sin €l po podria actuar; no solo la ley con que el Congreso provee
Ia actuacién presidencial, sino también con Ia aprobacién de deter-
minados actos de éste sin los cuales su actuacion seri nula (are. 160):
Y, entre éstas, se encuentra nada menos que la aprobacién de la cuen-
ta de inversién de los gastos publicos, ta autorizacién para el uso de

"Bravo Lira cit. 8 Silva Vargas, Historia de Chile (varios autores
vol). Edit. Universitaria. Santiago de Chile, vol. 3 (1976) 546,
AT 14 de la ley de elecciones de 2/12/1833.
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facultades extraordinarias y la aprobacién paraz declarar la guerra. Y
sin perjuicio que el Congreso fiscaliza la actuacidén gubernativafad-
ministrativa pidiendo acusar y destituir a los ministros del despacho
en caso que éstos —responsables ante el Congreso— hubieren cometi-
do actuaciones contrarias a Derecho (art. 92).

& [Faos tribunales de justicia jund cenic enta?

Junto a estos dos pivotes centrales de' Estado decimonédnico aparece
en un papel bien dismipuidn el tercer personaje de esta historia, los
Tribunales de Justicia. Y es comprensible: sélo en el siglo xx y bien
entrado, viene a valoratse debidamente su [uncidn, como piedra an-
gular de un régimen constituciona! de Derecho. ahora que la Admi-
nisiracién ha venido a ser omnipotente v la labor de los Parlamentos
ha sido bien inadecuada para lograr tm desarrollo armonico y pro-
gresive de los pueblos24bis,

En el siglo xix las Tribunales de Justicia logran -adquirir estabili-
dad, respeto y, en general, independencia, a lo que se sumari la ver-
sacién de muchos de sus integrantes, en especial de quienes integra-
rdn la Corte Suprema; los juristas mis relevantes prestigiarin sus es-
trados?® y su independencia de criterio hard que muchas veces ten-
gan que enfrentar decisiones gubernativas, e incluso en ne pocas oca-
siones —avance notable para la época— condenar al mismo Estado por
los dafios que su actividad de administracién provocaba a terceros.

De acuerds a la 82 Disposicién transitoria de la Constitucién de
1833 “interin no se dicte la lei de organizacién de tribunales i juz-
gados, subsistird el actual orden de administracidn de justicia”. Ese
orden era el estatuido por la Constitucién de 1823, titulo x, refe-
rente al “Poder Judicial”, con una “Suprema Corte de Justicia” a la
cabeza, una Corte de Apelaciones (fuego se irfan agregando otras: La
Serena y Concepcidn) y juzgados de departamentos, a cargos de jueces
letrados, orden que mantendria la ley que preveia esta disposicion
transitoria, cuando fuere dictada en 1875.

shisSobre la crisis del parlammtarisma' y los parlamentos, vid. el traba-
jo homénimo de G. Ferndndez de la Mora, en esta Revista Ne 27 (1980)

53-81.
®Vid, Brave Lim, Los estudios sobre la judicatura chilena de los siglos

XIX ¥ XX, en esta Revista, N® 19/20 (1976) 89-116.
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Singular importancia adquiere en el régimen institucional e} art,
108, que ericabeza en la Constitucién de 1838 ¢l capitulo v sobre
“de la administracién de justicia”; recordémoslo:

"La facultad de juzgar las causas civiles i criminales pertenece
“ esclusivamente a los tribunales establecidos por la lei. Ni el Con-
" greso, ni el Presidente de la Republica pueden en ningtn caso
“ ejercer funciones judiciales, o avocarse causas pendientes, o ha-
* cer revivir procesos fenecidos”.

Esta disposicién estd inserta en toda nuestra tradicién republicana,
pues ya la primera Constitucién que puede Namarse tal —la de 1818—
preveda la prohibicién para el Jefe del Estado de intervenir en nego-
Cio judicial algune (Titulo 1v cap. I art. 19)2s,

No obstante tan rotunda afirmacién del art. 108, sélo hacia la de-
cada de 1870/80 pudo adquirir realidad Ia plenitud jurisdiccional de
los Tribunales de Justicia, Ya que entre i833 y 1875 existian algunos
tribunales administratives, formados por funcionarios publicos, que
“juzgaban” causas v.gr. de caminos (intedente y gobernadores), de co-
misos {en que intervienen el Alcalde y €l Administrador de Aduanas)
de teatro (conferido al Gobernador), etc., y existian atribuciones pro-
piamente judiciales atribuidas por la ley a los gobernadores, a los ins-
pectores o a los subdelegados, agentes todos del Presidente de la Re-
publica para el gobierno y administracién interior de Ia Repuiblica,
e incluso el Consejo de Estado conocia de todo el contencioso admi-
nistrativo contractual??,

*Y por cierto en la tradicidn indiana, pues o debe olvidarse que ¢l
Gobernador, que era también Presidente de la Real Audiencia, no podifa
integrar el tribunal en los casos en que se sometiera a éste asuntos en que
precisamente se controvertian actos- gubernativos: vid. Recopilacion de le-
yes de Indias 2/15/85 (hemos reproducido su texto em nuestros Apuntes
(cit. nota 2) 151 s. nota 155). Al respecto vid. M. Salvat, Las funciones de
gobierno de la Audiencia en el reino de Chile, en Actas Y estudios del 1
Congreso del Inst. Internac. de Historia del derecho indiano. INEJ. Madrid.
1973, 597-622. E incluso en Ia tradicidén castellana: vid. G. Viilapalos, Los
recirsos contra los actos de gobierno en g baja edad media. 1EA. Madrid.
1976; también Los recursos en materia adminisirativa en Indias en los s
glos xv1 y xvu, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol 46 (1976} 5-76.

"Puede verse el cuadro que muestra Lastarria, en su Lg Constitucion
Politica de la Repiiblica de Chile comentada (22 ed. Impr. Vanderhaeghen.
Gante. 1865, 414-426, al comentar e} art. 114), del orden judicial existente

2 la época.
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Con las reformas de 1874 y Ia entrada en vigencia de la nueva ley
orginica de tribunales, de octubre de 1875, los tribunales ordinarios
formados por miembros permanentes, independientes de toda otra au-
toridad e inamovibles, adquirirdn esa plenitud de jurisdiccion, cono-
ciendo ellos de modo exclusivo de todos los asuntos judiciales que en
el orden temporal se promovieren en el territorio de Ia Repiiblica,
sea cual fuere su npaturaleza o la condicidn de las personas que en
ellos intervinieren (art. 5 de la Lot de 1875). Incluso si es el mismo
Estado, a través de sus Grganos que le gobiernan o administran?®,

Y es notable ello, si se advierte que por igual época, en los paises
de Europa, v.gr. Francia, se imaginaba la teoria de los lamados “ac-
tos de gobierno” o “politicos’, excluidos del conocimiento judicial y
revestidos de inmunidad de jurisdiccidn, resabios atn existentes del
absolutismo monirquicn?s,

La Constitucién de 1925 —al menos en la interpretacidn que le die-

*Suele sefialarse que no habria mds excepcién que la acusacidn consti-
tucional de ministros y otras autoridades llevada a cabo por el Senado (pero
ello no es un juicio o proceso ni cjercicio de potcstades jurisdiccionales pro-
piamente tales) y los juicios de cuentas (éstos si entregados a2 un tribunal,
el de cuentas, instanciz independiente e imparcial). Recuérdese que el
Consejo de Estado conserva el conocimiento de contiendas del orden ecle-
sidstico (patronato y psoteccién: art, 104, N¢ 4), pero ellas estdn excluidas
del art, 108 en cuanto no pertenecen al “orden temporal”, segiin expresa
constancia que quedara en la discusion de la ley orgdnica de tribunales de
1875 {Vid. E. Ballesteros ¢ii. 1, 45-112 zl comentar el are. 5 de esa ley, esp.
46-60, y sobre todo 99-101).

Que conocian los tribunales orainarios de justicia de la juridicidad de
los actos de la Administracién, basta ver los numerosos fallos que refieren
los volimenes de la Gaceta de los Tribunales (hemos sefialado algunos en
nuestto Lo conlencioso administralive y los iribunales ordinarios de jus-
ticia, en esta Revista, N° 21722 (}977) 239 nota 10); para los variados casos
en que se condena al Fisco a indemnizar los daflos provocados en la acti-
vidad administrativa del Estado, sea ésta material o juridica, puede verse
nuesiro La responsabilidad adminisiraliva municipal, en Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia 78 (1981) 39-48 esp. 46/47 notas 25 a 34,

*id. v.gr. entre muchos, A. Batbi¢, Traité cit. vol. 7 (1868) 400-403; E.
Laferritre, Traité de Iz juridiction administrative (2 vol. | 2¢d) Berger-Le-
vrault, 1888/1836, u 32 ss; M. Hauriou, Précis de droit adminisivatif et de
droit public (11&, éd). Sirey. Pars. 1927, 395-401; P, Ducz, Lex acles de gou-
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ron doctrinarios y jueces— toncharia y gravemente este desarrollo de
la juridicidad del actuar del Estado/administrador, rompiendo abrup-
tamente esa tradicidn de respeto 2 la ley de autoridades y. funciona-
rios; la inmunidad de jurisdiccién que a partir de 1985 1a judicatura
regalara a la Administracién® conducird como necesaria evolucién,
lenta pero irremisiblemente, a esa quiebra que Negaria a su climax en
1973; pero esto es ya otra historia3t.

vernemené. Sirey. Paris. 1935: G. Vedel, Droit administrafif cit, 422-498: F,
P. Bénoit, Le dreit adminisiratif frangais. Dalloz. Paris. 1968, 418-420: P. H.
Chalvidan, Doctrine et acte de gouvernement, en Actualité Juridique (Droit
administratif) 1982 (1) 4-19, . )
*Vid. nuestros La competencia contencioso-adminisirativa de los tribu-
nales ordinarios de justicia, en Revista Ghilena de Derecho vol, 1 {1974)
Ne 3/4 249-359; Lo contencioso cit. 235-250; y Estado de derecho ¥ proce-
dimiento administrativo, en esta Revista N9 28 (1980) 104-114.
“Historia " trdgica, sin duda, Pues la ceguera de gobernantes y politicos
condujeron 2 la destruccién de una estructura que, en sus baces, cstable-
ciera precisamente 140 afios antes la inteligencia visionaria de Portales, pa-
triota sin tacha y modelo de virtudes ciudadanas, las mismas virtudes ge
las que carecieran jos que frivola e inconscientemente destsuyeran, imbui-
dos de ideologias extranjeras, la institucionalidad misma de la Republica.
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