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LASTARRIA Y LA REVISION JUDICIAL DE LA LEY EN EL
MARCO DE LA CONSTITUCION CHILENA DE 1833

LASTARRIA AND JUDICIAL REVIEW OF LEGISLATION WITHIN THE
FRAMEWORK OF THE CHILEAN 1833 CONSTITUTION

SERGIO VERDUGO*

RESUMEN: Se identifican algunos textos de Lastarria, donde sugirié establecer un sistema de
control judicial de la ley en el marco de la Constitucién chilena de 1833. Luego de revisar la
literatura pertinente, se argumenta que la propuesta de Lastarria fue original entre sus pares
académicos conocidos, y la mds antigua identificada hasta ahora. Ademds, el trabajo sostiene
que la propuesta de Lastarria es consistente con el resto de su pensamiento politico-constitu-
cional relevante.

Palabras clave: Control Judicial de la Ley, Lastarria, Liberalismo politico.

ABSTRACT: This paper identifies some texts authored by Lastarria, where he suggested to
establish a judicial review of legislation system within the framework of the Chilean 1833
Constitution. After reviewing the pertinent literature, the paper argues that Lastarria’s
proposal was original among his known academic peers, and the oldest currently known.
In addition, the claims that Lastarria’s proposal was consistent with his relevant political-
constitutional scholarship.

Key words: Judicial Review of Legislation, Lastarria, Political Liberalism.

INTRODUCCION

En 1868, J.V. Lastarria propuso la creacién de un sistema de control judicial de la
ley en Chile, en el contexto de una propuesta constituyente mds amplia denominada La
Reforma Politica. Unica Salvacién de La Repiiblica. Unico Medio de Plantear La Semecracia
O El Gobierno de Si Mismo (en adelante, la “Semecracia”)'. Dicha idea (en adelante, “la pro-
puesta”) fue reiterada por Lastarria en otros textos que revisaré. De esta forma, Lastarria es
uno de los precursores del control judicial de la ley en Chile.

Por “sistema de control judicial de la ley”, entiendo la facultad de tribunales inde-
pendientes de revisar la constitucionalidad (y, por tanto, la validez o aplicabilidad) de la
legislacién. Esta precisién es relevante, ya que en la época de Lastarria se ejercia un tipo

" Profesor de Derecho Constitucional e investigador del Centro de Justicia Constitucional, Universidad del
Desarrollo. Candidato a doctor en Derecho, Universidad de Nueva York (NYU). Mdster en Derecho, Universidad
de California, Berkeley. Magister en Derecho Publico, P. Universidad Catdlica de Chile. Direccién postal: 22
Washington Square North, New York, NY 10011, USA. Correo electrénico: sergio.verdugo@law.nyu.edu.
Agradezco a José F. Garcia, Fernando Mufoz, Patricio Navia, José M. Diaz de Valdés y Felipe Jiménez por sus
comentarios. Agradezco a Francisco Rivadeneira, ayudante de investigacién, por su colaboracidn.

! LASTARRIA (1868).
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de control constitucional por parte del Congreso y la comisién conservadora®. Por ello, la
originalidad de la propuesta no radicaba en establecer un sistema de control de constitucio-
nalidad, sino en proponer que sea la Corte Suprema la encargada de ejercer dicha funcidn.

Argumentaré que la propuesta de Lastarria es anterior a otros antecedentes del con-
trol judicial de la ley que historiadores y constitucionalistas han identificado en Chile. Va-
rios investigadores han estudiado el pensamiento y vida de Lastarria, pero ninguno parece
haber prestado suficiente atencién a su pensamiento constitucional. El estudio de esta ma-
teria es importante, primero, porque Lastarria fue uno de los intelectuales mds importantes
del siglo XIX en Chile’; y segundo, porque Lastarria jugé un rol significativo en las refor-
mas politicas que transformaron la Constitucién de 1833.

Ademds de explicar y caracterizar la propuesta de Lastarria, este trabajo tiene otro
objetivo: demostrar que dicha idea no era un elemento aislado o accidental del pensamien-
to de Lastarria, sino que una pieza consistente con la doctrina politica liberal que este autor
promovié en nuestro pafs.

Para demostrar mi hip4tesis, examinaré los trabajos relevantes de Lastarria en ma-
teria constitucional, observando su nocién acerca de ideas que, tradicionalmente, han es-
tado vinculadas con las justificaciones del control constitucional de la ley. Me refiero a las
nociones de Constitucién, derechos fundamentales, soberania, separacién de poderes, y al
rol de los jueces. Sumo a ellas la influencia del constitucionalismo norteamericano sobre su
pensamiento. Todos estos elementos estuvieron presentes en la obra de Lastarria, y fueron
tratados de una manera consistente y compatible con la idea de la revision judicial de la ley.

Previo a ello, revisaré la literatura constitucional coetdnea a Lastarria, para mostrar
que su propuesta era original entre sus pares. Ademds, examinaré las obras constitucionales
relevantes posteriores a Lastarria, y las obras especializadas en su pensamiento y vida, para
mostrar que la propuesta de este autor, atin no ha sido explorada por la academia.

Hago presente que este trabajo no es producto de una investigacidn hbistoriogrdfica
(en el sentido de explorar, verificar y teorizar sobre hechos ocurridos en el pasado, o simple-
mente la produccién académica de conocimiento sobre el pasado), sino que de un estudio
de las ideas constitucionales de Lastarria®. Por ello, este articulo forma parte de la literatura
sobre historia de las ideas. Pese a ello, uno de mis argumentos tiene una naturaleza bistdrica
en un sentido limitado: Lastarria presentdé la primera propuesta chilena, conocida hasta
hoy, respecto del establecimiento de un sistema de control judicial de constitucionalidad de

2 Ver una descripcién de este sistema de control en HENRIQUEZ (2014).
> Entre los autores abundan los elogios a Lastarria. Cristi y Ruiz-Tagle, p. ¢j., dicen que “Lastarria es
considerado el primer jurista del constitucionalismo chileno”. Cristt Y Ruiz-TAGLE (2006) p. 99. También,

VARas (2013).

* En su ensayo sobre la investigacién histérica, Robert Hume identifica tres tipos de estudios historiogréficos:

reconstruccién de documentos del pasado y andlisis de hechos, andlisis especulativo que ofrece explicaciones
ante la limitada evidencia disponible, y teorizacién histérica donde se identifican patrones generales. HUME
(2002) p. 403. Mi trabajo no pertenece a estas categorfas. HUME (2002) p. 403.
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la ley. Como muchos argumentos que tienen un componente histérico, esta hipétesis po-
dria ser refutada en el futuro si se encuentran propuestas anteriores’.

En primera seccién (I), revisaré la opinién de los constitucionalistas conocidos del
siglo XIX, y constataré que ninguno de ellos realizé una propuesta como la de Lastarria.
En segundo lugar (II), verificaré el tratamiento que la doctrina de los siglos XX y XXI le
ha dado a la propuesta de Lastarria, demostrando que la misma ha sido, hasta ahora, inex-
plorada. Enseguida (III), revisaré brevemente la literatura especifica sobre Lastarria y daré
cuenta que no se ha prestado atencién a la propuesta constitucional de este autor. Luego
(IV), reproduciré y caracterizaré la propuesta de Lastarria. A continuacién (V), revisaré
el contexto y las justificaciones de la propuesta de Lastarria, mostrando la manera en que
dicha propuesta forma parte de un pensamiento politico mds amplio. Finalmente (VI),
concluyo.

[. LOS COMENTARISTAS DE LA CARTA DE 1833

En esta seccidn, reviso brevemente la opinién de los comentaristas de la Carta de 1833
respecto de la posibilidad de que se instaure un sistema de revisién judicial de la ley. Los auto-
res identificados son Valentin Letelier, Manuel Carrasco, Alcibiades Rolddn y Jorge Huneeus.
Ademis, agrego a Andrés Bello y a Manuel Ballesteros. La Tabla 1 resume las posiciones de
estos autores, distinguiendo entre quienes eran partidarios de la revisién judicial de la ley,
quienes eran contrarios a ella, y quienes sostuvieron visiones incompatibles con ella:

Tasra 1
Posicién de los Juristas bajo la Carta de 1833
Constitucionalista A favor En contra Ideas incompatibles
J. V. Lastarria X
J. Huneeus X
M. Carrasco X
V. Letelier X
A. Rolddn X
M. Ballesteros X
A. Bello X

Huneeus, al comentar la Carta de 1833, explicaba que los jueces no deben desobe-
decer la ley, ni siquiera si ella es inconstitucional®. Fundaba esta conclusién en tres argu-
mentos: (1) si el Presidente no debia desobedecer la ley, menos lo debfan hacer los jueces’.
(2) La Constitucién no le entrega el poder de controlar la ley a los jueces, sino solo al
Congreso. Luego, las Cortes no pueden juzgar los actos del Congreso, sino solo aplicar las

> Una investigacién puede llevar a “una buena respuesta provisional”, siendo importante reconocerla como tal

para valorar su verdadero peso. HUME (2002) p. 419.
¢ Huneeus (1880) p. 252.
7 Hunekus (1880) pp. 252-253.
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leyes que éste crea®. (3) El control constitucional de la ley solo puede justificarse en siste-
mas federalistas (como el norteamericano), y como Chile es un Estado unitario, no existen
razones para justificar su instauracién en nuestro pais’. Los argumentos 1 y 2 se sustentan
en la Carta de 1833, por lo que mds que genuinos argumentos normativos, se trata de in-
terpretaciones que justifican las reglas vigentes en esa época. No obstante, el argumento 3 si
parece ser una razén genuinamente normativa, en el sentido de que es independiente de las
reglas constitucionales, siendo un juicio sobre la (in)conveniencia de adoptar un modelo de
control constitucional.

Esta misma linea argumentativa fue seguida por autores de otras disciplinas, como
ocurrié con el influyente politico y juez, Manuel Ballesteros'. Poco después, Alcibiades
Roldén, revisando las fuentes del Derecho Constitucional, identificarfa el poder de la Corte
Suprema norteamericana de dejar sin efectos las leyes del Congreso, comentando que esta
prictica es importante en “aquellos otros paises de régimen federal”'".

Otra razén que se invocd para rechazar la instauracién del sistema de revisién ju-
dicial de la ley, es la concepcidn de la soberanfa como poder ilimitado. Dicha visién de la
soberania fue asociada al concepto de ley adoptado por Andrés Bello en el Cédigo Civil'™.
En palabras de Rolddn: “Desde que la ley es una declaracién de la voluntad soberana mani-
festada en el modo que la Constitucién determina, no es admisible que un poder diferente
del legislativo posea una atribucién semejante”".

Varios de estos autores eran criticos de la Carta de 1833. La diferencia entre ellos y
Lastarria no obedece a su oposicion o defensa de dicha Constitucidn, sino a la manera en
que ellos se aproximaron al poder de los tribunales de justicia. Entre ellos, Lastarria fue
el dnico que propuso establecer el sistema de revisién judicial de la ley, aunque no fue el
tnico en criticar la manera en que el poder judicial estaba organizado en esa época. Asi,
por ejemplo, Carrasco cuestionaba el estatuto de los jueces y la forma en que ellos care-
cfan de independencia real', pero al mismo tiempo los consideraba como aplicadores de
la ley a hechos particulares y estimaba que era “(...) mds lojico conceder la atribucién de
interpretar la Constitucion al Poder Lejislativo que al Judicial” debido, en parte, a la “(...)

vaguedad de la lei suprema”'®.

8 HuNEeeus (1880) p. 253.
’ HunEtus (1880) p. 254.

1 Ballesteros relata que en la historia de la ley orgdnica de tribunales se contenfa una disposicién que

establecfa: “El poder judicial no tiene la facultad para dictar disposiciones jenerales, ni para impedir o
suspender por motivo alguno la ejecucién de una lei”. Dicha norma no habrifa sido aprobada por innecesaria, ya
que habria estado implicita en el texto. BALLESTEROS (1890) p. 21. Asi, esta ley reafirmaria el rechazo al control
judicial de la ley existente antes de la Carta de 1925.

"' ROLDAN (1917) p. 25.

12 Bello crefa que los jueces debian aplicar la ley, no importando si ella fuera injusta. BELLo (1836) pp. 265-
266.

3 ROLDAN (1917) p. 467.

14

Ver también el problema de las remuneraciones de los jueces en CARRASCO (1874) p. 150.
5 Carrasco (1874) p. 148.
' Carrasco (1874) p. 198.
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Algo similar podemos observar en la obra de Letelier. Pese a que presté poca aten-
cién a las facultades de los jueces y no dijo nada sobre la revision judicial de la ley, Letelier
tenfa un concepto reducido de jurisdiccién que era incompatible con la revisién judicial.
La jurisdiccién, para Letelier, era (i) una forma de solucionar conflictos entre particulares
y (ii) un mecanismo para perseguir a los responsables por hechos punibles, prefiriendo que
los jueces se atengan al tenor literal de la ley".

En suma, la doctrina de la época, salvo por Lastarria, rechazaba explicitamente la
idea de la revisién judicial de la ley (Huneeus, Carrasco, Rolddn, Ballesteros), o tenia ideas
incompatibles con ella (Letelier, Bello).

[I. LOS CONSTITUCIONALISTAS Y EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

En esta seccidn reviso brevemente la manera en que doctrina constitucional bajo la
constituciones de 1925 y de 1980 trata el problema del control judicial de la ley en la épo-
ca de Lastarria. Mostraré que la doctrina no identifica la propuesta de Lastarria, existiendo
un consenso en torno a que bajo la Carta de 1833 solo existia un control politico de cons-
titucionalidad, con la excepcidn de ciertos casos anecddticos que se suelen citar, en general
tomados de Huneeus.

Ademds de esos casos (a los que referiré), se ha constatado que bajo la Carta de 1833
existi¢ una temprana especie de jurisprudencia de equidad (que contrasta con la tradicién
legalista)'®, citdindose casos donde los jueces aplican leyes de manera ultraactiva o prescin-
den del uso de la ley de manera explicita'®. No obstante, de las fuentes citadas por los auto-
res no puede colegirse la existencia consciente de una facultad para revisar judicialmente la
ley.

Bajo la Carta de 1925, interesa examinar la obra de José G. Guerra (1929), Rafael
Raveau (1939), Carlos Estévez (1949), Mario Bernaschina (1951), Alejandro Silva (1963),
Mario Quinzio (1969), Rail Bertelsen (1969), Enrique Evans (1970, 1973) y Carlos
Andrade (1971). En la Tabla 2, resumo sus opiniones respecto del comienzo del control
judicial de la ley en Chile. En ella, identifico si el autor cree que el control constitucional
comenzé con la Carta de 1925, si el autor cita los casos excepcionales usados por Huneeus
como antecedente previo, y si agrega un antecedente que, siendo previo a la Carta de 1925,
no responde a los casos usados por Huneeus, ni a las discusiones constituyentes de la pro-
pia Constitucién de 1925.

7" LETELIER (1917) p. 650.
'8 En especial BrauM (1990).
1 Ver otros ejemplos en NUNEZ (2012) p. 213.



932

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 3, pp. 927 - 953 [2016]

VERDUGO, Sergio ' “Lastarria y la revisién judicial de la ley en el marco de la Constitucién chilena de 1833"

Tabla 2
Comentaristas de la Carta de 1925

Autor (éc;rrri;ezzalgnzéa Cita casos de Huneeus | Agrega antecedente
J. G. Guerra X X
R. Raveau X X
C. Estévez X X X
M. Bernaschina X
A. Silva X X
M. Quinzio X
R. Bertelsen X
E. Evans X
C. Andrade X X

La gran mayorfa de los comentaristas de la Carta de 1925 reconoce que el control
constitucional comienza con dicha Constitucién. Guerra sostiene que la inaplicabilidad es-

tablecida en 1925 es algo “completamente nuevo en nuestro pais”*

, v luego entrega ejem-
plos de leyes que sobrevivieron pese a su inconstitucionalidad®'. Raveau observa que un
control politico habria comenzado con la Carta de 1818%, pero que solo serfa incorporado
como atribucién propiamente judicial con la Carta de 1925%. Una precisién similar serfa
realizada por Estévez*, Quinzio®, y (aunque con matices) por Bertelsen®*. Bajo la Carta
de 1833, los jueces carecian de la facultad de dejar una ley sin aplicacién por ser inconsti-
tucional”, y algunos casos demuestran lo anterior®®. Para Estévez, estos casos muestran que,
antes de la Carta de 1925, el problema se present$ de forma “rudimentaria®®. Fue la Carta
de 1925, como dice Estévez, Bernaschina y Andrade, la que consagré por primera vez el
control constitucional de la ley*. Ademds, Andrade citaria algunas opiniones jurispruden-

ciales posteriores que reconocerfan lo mismo®. Mds breves son Quinzio y Evans, aunque

20 GUERRA (1929) p. 457.
2 GUERRA (1929) p. 458.
22 RAVEAU (1939) p. 382.
2 Raveau (1939) p. 383.
24 EsTEVEZ (1949) p. 347.
»  Andrade, citando a Alessandri y a Somarriva, dice que la opinién undnime de la doctrina y jurisprudencia
era “que el juez no podia dejar de aplicar una ley inconstitucional”. ANDRADE (1971) p. 633.

26 BERTELSEN (1969) p. 135.

27 RAVEAU (1939) p. 383.

2 Estévez cita algunos casos. ESTEVEZ (1949) pp. 346-347.

2 RAVEAU (1939) p. 383.

3 Estévez dice que el control fue introducido por la Carta de 1925, variando “la prdctica de casi un siglo
de vida constitucional”. ESTEVEZ (1949) p. 347. Bernaschina destaca a la inaplicabilidad dentro de las
“innovaciones”, siendo la “facultad mds importante” de la Corte Suprema. BERNASCHINA (1951) pp. 45-46. Esta

facultad “se venfa pidiendo desde muchos afios atrds”. BERNASCHINA (1951) p. 542.
3 ANDRADE (1971) p. 633.
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ellos también reconocen lo anterior’®. A ello, Evans agrega (con ocasién de la instauracién

del primer Tribunal Constitucional el afio 1970) que hasta antes de la creacién del Tribunal

Constitucional, no existfa en Chile “un érgano de la naturaleza” de ese tribunal®

consideraba “absolutamente nuevo, sin precedentes en nuestra historia politica”*.

, al que

Un caso aparte es el de Alejandro Silva. Si bien este autor sefiala que el recurso de
inaplicabilidad es una de las “diferencias sustanciales” de la Carta de 1925 en relacién a la
de 1833%, luego realiza una precisién que lo diferencia del resto: Silva parece partidario de
una interpretacién por la cual la Carta de 1833 repudiaba la ley inconstitucional, primero,
por el concepto de ley, y segundo, por la existencia de algunos casos (tomados de otros au-
tores) donde, durante la segunda mitad del siglo XIX, se habrfan ignorado preceptos legales
por no ser constitucionales™.

Para Silva, entonces, la Carta de 1833 no establecia explicitamente el control ju-
dicial de la ley, pero era posible ejercerlo de igual forma. El primero de los casos citados
por Silva trata acerca de una circular de la Corte Suprema, y el segundo de una sentencia.
Una lectura atenta de estos casos, no obstante, sugiere que ellos estaban lejos de justificar
la facultad de revisar judicialmente las leyes como tal. En el primer caso la Corte Suprema
concluye que la supremacia del legislador impide invalidar la legislacién inconstitucional,
cuestién que debe ser corregida por el propio Congreso”, y en el segundo ocurre una si-
tuacién excepcional que obedece mds bien a un problema de inexistencia®®. Este segundo
caso también podria ser interpretado (como lo hace Bertelsen) como un ejemplo en que la
Corte declara la inconstitucionalidad de forma®. No obstante, ya sea “inexistencia” o “in-
constitucionalidad de forma”, de este caso no debe inferirse que la Corte haya desarrollado
una doctrina que justifique explicitamente la facultad de los tribunales para revisar la ley. A

3 Quinzio argumenta a favor del control sobre el legislador asociando la inaplicabilidad con la supremacia
constitucional. También agrega que fue la Carta de 1925 la que entregd este poder a la Corte Suprema.
Quinzio (1969) pp. 496-510. Evans dice que fue la Carta de 1925 la que “consagrd la institucidn de la
Inaplicabilidad”. Evans (1973) p. 17.

3 EvaNs (1973) p. 64.

3 Evans (1973) p. 63.

¥ Ver Siva (1963) p. 59 y p. 62.

3 Siva (1963-A) p. 432.

7 Me refiero a la decisién de 2 de enero de 1867, cuando la Corte Suprema le envié a la Corte de Apelaciones
una opinién relativa al problema del control judicial de la ley. Silva interpreta esa opinién como favorable al
poder de controlar la constitucionalidad de la ley. No obstante, antes de llegar a la parte citada por Silva, como
lo documenta Navarro, la Corte Suprema sostuvo que las leyes promulgadas gozan de la autoridad suprema
del legislador en relacién al problema de su compatibilidad con la Constitucién. En definitiva, la Corte no
ordené invalidar la regulacién inconstitucional, sefialando que el problema debia corregirse mediante el propio
Congreso y a través de la derogacién del decreto que estaba en juego. NavARRO (2011) p. 17. Lamentablemente,
la cita de Silva, ha influido a otros académicos que lo han seguido. BERTELSEN (1969) p. 136, Rios (2002) p. 44
% La misma Corte desconoce la existencia de disposiciones legislativas que no fueron aprobadas por el Senado
(sino solo por la Cdmara). Se trata de la decisién de 1 de marzo de 1876. La Corte constatarfa una violacién
al proceso legislativo cometido por la Cdmara de Diputados, por lo que las normas aprobadas “no tienen el
cardcter de una ley”. Sitva (1963-A) p. 432.

3 BERTELSEN (1969) p. 136. Es importante considerar que este autor también reconoce que ningtin érgano
estaba “facultado expresamente para declarar la inconstitucionalidad de una ley”. BERTELSEN (1969) p. 137.
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lo mds, de este caso puede inferirse el desarrollo de una visién limitada donde se protege la
facultad legislativa del Congreso (o del Senado, segtin se mire).

En suma, la mayoria de los comentaristas de la Carta de 1925 reconoce que bajo la
Carta de 1833 no existia control judicial de la ley, y una minoria introduce matices que, en
todo caso, no constituyen la existencia de un sistema de control.

Los comentaristas de la Constitucién de 1980 no se diferencian de esta conclusién.
Las fuentes utilizadas se reiteran y son pocos los antecedentes nuevos que se aportan, salvo
tal vez por Navarro, quien identifica una propuesta formulada por el ex Presidente Bal-
maceda®. En 1891, Balmaceda habria propuesto sin éxito la creacién de un 4rbitro insti-
tucional llamado a resolver las disputas entre el Congreso y el Presidente, que en esa época
se agudizaban*'. Dicha propuesta, formulada en el contexto de la guerra civil que experi-
mentaba nuestro pais, habria fracasado. Si bien la idea de Balmaceda merece ser estudiada
con mayor profundidad, la misma es posterior a la propuesta de Lastarria.

El resto de los autores contempordneos ofrecen perspectivas similares a las anteriores.
Asi, p. ¢j., Nifez cita una sentencia de 1895 donde se rechaza explicitamente la facultad
de revisar judicialmente la ley, como ejemplo de la doctrina predominante de esa época®,
mientras Zufiga y Nogueira caracterizan el sistema de control constitucional bajo la Cons-
titucién de 1833 como un “control politico”®, idea desarrollada con mayor profundidad
por Henriquez*. Por su parte, Aldunate y Zapata comienzan sus narrativas sobre el control
constitucional mencionando la inaplicabilidad de la Carta de 1925%, la que serfa recono-
cida por otros autores como “una innovacién mayor”#. Asimismo, autores como Ribera,
Zuniga, Friedler, Hilbink, Nufez y Delaveau, reconocerfan un consenso académico en
torno a la idea de que bajo la Constitucién de 1833 no habia control constitucional, salvo
por el rol del propio Congreso?. Esta misma idea es compartida por un amplio ntimero de
autores, como Figueroa, Pefia, Navia y Munoz*®.

Una excepcidn es la opinién de Lautaro Rios, para quien la Carta de 1833 consagra-
ba preceptos que podrian haber permitido el ejercicio del control judicial de la ley®. Con
todo, Rios ofrece una interpretacién particular del texto del siglo XIX que no es comparti-

40 NAVARRO (2010) p. 1236; Navarro (2011) pp. 30-31.

4 Se trataba de un tribunal externo al Poder Judicial, compuesto por 9 miembros nombrados por los tres

poderes del Estado (cada poder nombra 3). Entre otras cuestiones, el tribunal resolverfa la constitucionalidad
de las leyes. SAGREDO Y DEVES (1991) p. 369. Llama la atencién la similitud de este disefio con el propuesto
por Hans Kelsen afios después. Ver el discurso completo (20 de abril de 1891) en SAGREDO Y DEVES (1991) pp.
359-370.

2 NuNez (2012) p. 214.

# ZuNica (2002-A) p. 444; NOGUEIRA (1993) p. 436; ZuNiga (2002) pp. 16-17.

4 HEeNRIQUEZ (2014).

4 ZapATA (2002) p. 105 ALDUNATE (2009) p. 5. Zapata dice que este recurso es un “timido primer paso” en la
historia del control de constitucionalidad. Zarata (2002) p. 10.

6 Couso et al. (2013) p. 30.

47 RIBERA (1987) p. 81; ZUNIGA (2002) p. 14; FRIEDLER (2000) p. 327; HILBINK (2007) p. 47; NUNEZ (2012) p.
213; DELAVEAU (2014) p. 469.

4 FIGUEROA (2013) pp. 382-393; PENA (2011) p. 18; Muroz (2005) p. 267; Navia (1999) p. 10.

# Rios (2002) p. 45.
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da por los tratadistas y tribunales de la época. La interpretacién de Rios obedece mds a una
aproximacién normativa del propio autor que a una descripcién fiel de la Carta de 1833 o
de su aplicacién.

Hoy, es comun para los investigadores consideren que el Poder Judicial bajo la Carta
de 1833 no fuera realmente un poder independiente del Estado, sino tan solo una suerte
de apéndice™. Asi, la independencia judicial era una meta ideal futura y no un principio
institucional asegurado’'. Se considera que los jueces en esa época eran “esclavos de la ley”
que debian aplicarla literalmente®, que carecfan de mecanismos judiciales en contra del
Gobierno™ y que la Carta de 1833 desconocia “el cardcter de Poder Publico al [Poder]
Judicial™*. Existfa “el dogma de la soberanfa de la ley”, lo que era congruente con un di-
sefio que favorecia al Presidente de la Republica en desmedro de los tribunales™. A ello se
sumaba una desconfianza hacia el rol de los jueces, lo que se combinaba con un formalis-
mo propio de la tradicién juridica Europeo-continental, formalismo que comenzaba a ser
importado a Chile’. Todos estos elementos, entienden los autores, habrfan contribuido a
crear una cultura judicial débil, propensa a rechazar la idea del control judicial de la ley”.

Ninguno de los autores consultados en esta seccién ha identificado la propuesta de
Lastarria como un antecedente relevante del control judicial de la ley. Ello no significa que
dichos autores no estén familiarizados con la obra de Lastarria (algunos lo citan explicita-
mente’®), sino que quienes utilizan el trabajo de Lastarria parecen interesarse en contribu-
ciones diferentes de su obra, como su interpretacién de la Carta de 1833. Probablemente
quien mds se acerca al pensamiento de Lastarria en materia de facultades de los tribunales
es Zuiga. Este autor identifica las criticas de Lastarria en contra del “poder conservador™”,
la defensa de la existencia de tribunales ordinarios (y no especiales) y de un concepto am-
plio del poder jurisdiccional®. No obstante, Zufiga no examina ni da a conocer la pro-
puesta de Lastarria de establecer un control judicial de la ley.

Del estudio de los trabajos citados mds arriba, puede inferirse que los autores (salvo
por Silva y Bertelsen, quienes introducen matices) coinciden en que el control judicial de
la ley comenzé con la Carta de 1925. Los antecedentes previos a esa Constitucién (como
los casos que suelen citarse o la mencién a Balmaceda) parecen ser excepcionales y no

0 Cristl Y Ruiz-TAGLE (2006) p. 98.

' Bravo (1976) p. 80.

52 HiLBINK (2007) p. 48.

% BRravO (1976) p. 78. Esta habria sido la concepcién de Mariano Egafia. Bravo (2003) p. 541.
>4 GUERRA (1929) p. 430.

> ZUNIGA (2002) p. 18.

°¢ HILBINK (2007) pp. 48-51. Esto habria sido especialmente aplicable durante el régimen portaliano: en la
“primera mitad del siglo diecinueve, entonces, un legalismo evolucioné en Chile, combinando los principios
legales positivistas de Andrés Bello con la intervencidn autoritaria y limitaciones inspiradas en Diego Portales”
(original en inglés, la traduccién es mfa). HILBINK (2007) p. 51. También, FRIEDLER (2000) p. 326.

%7 Otros dicen que las Cortes eran politicamente irrelevantes. Couso et al. (2013) p. 25.

%8 Se suelen citar comentarios aislados de Lastarria sobre la Carta de 1833, pero no identifican su propuesta en
torno a crear el control judicial de la ley, p. ¢j. NavarrO (2011) p. 16.

7 ZUNiGa (2002) pp. 21-22.

€0 Zuxica (2002) p. 27.
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representativos de la realidad de la época, bajo la cual existia una nocién débil del poder de
los jueces.

[Il. LA LITERATURA SOBRE LASTARRIA

En esta seccidn, reviso brevemente la literatura especifica sobre Lastarria, consta-
tando que ninguno de los autores examinados se ha detenido con profundidad en sus pro-
puestas constitucionales. Como consecuencia de ello, esta literatura no ha identificado la
propuesta de Lastarria relativa al control judicial de la ley.

Entre los trabajos criticos del pensamiento de Lastarria, destacan las obras de Cruz
y de Opyarzin. El primero defiende el pensamiento catdlico-conservador (al que Lastarria
atacé con su liberalismo) y no profundiza realmente en las ideas de Lastarria, sino que se
limita a atacar su personalidad y a cuestionar su trabajo académico, acuséndolo de carecer
de originalidad y de no proponer soluciones sensatas®. Oyarzin, por su parte, profundiza
en el pensamiento de Lastarria cuestionando su verdadero cardcter de filésofo y su trabajo
como historiador®. Dedica varias pdginas a explorar su recepcién del positivismo, su pen-
samiento liberal, su relacién con la literatura, la educacién e incluso sus ideas econémicas,
entre otros. No obstante, poco dice de las propuestas constitucionales de Lastarria.

Probablemente los dos trabajos mds importantes sobre Lastarria son el de Fuen-
zalida y el de Subercaseaux. El primero escribié un libro esencialmente biogréfico donde
solo se constatan algunas generalidades sobre la Semecracia®, los Elementos de Derecho
Puablico® y las Lecciones de Politica Positiva®. Por su parte, Subercaseaux profundiza en el
pensamiento de Lastarria de una manera analitica y descriptiva®. Este libro se interesa por
las novelas, los cuentos y la historiografia de Lastarria, y también por su liberalismo y po-
sitivismo. Sin embargo, Subercaseaux no se detiene en las propuestas especificas de cambio
constitucional.

Junto con los trabajos recién citados, se encuentran algunos articulos que han explo-
rado el pensamiento de Lastarria. Sacks, por ejemplo, examina la relacién entre Lastarria
y Sarmiento”, la influencia de Buckle en Lastarria®®, y una pequefia biografia politico-in-
telectual de Lastarria®. Trabajos de otros autores se han enfocado en la relacién de Lastarria

o' Cruz (1917).
92 OyarRzUN (1953). Existieron otros cuestionamientos al cardcter académico de Lastarria. Abdén Cifuentes, en
sus Memorias (1936), dice que los estudios de Lastarria “no tuvieron base sélida y ordenada”, aunque reconoce
que sus trabajos son superiores a los de su época, pese a “la escasez de elementos de que dispuso y al atraso de
las ciencias politicas entre nosotros”. Cifuentes narra un episodio en que Lastarria habrfa sido sorprendido
cometiendo “crasos errores de catecismo, de historia y de jurisprudencia”. CIFUENTES (1936) pp. 209-211.

> FUENZALIDA (1893) p. 286.

¢ FUENZALIDA (1893) pp. 100-101.

©  FuenzaLpa (1893) p. 340.

% SUBERCASEAUX (1981).

7 Sacks (1988).

68 SAcks (1988-A).

® Sacks (1972).
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con el positivismo”, y en aspectos de su vida desde una perspectiva biografia, como su
relacién con Andrés Bello y la Universidad de Chile”!, ademds de su contribucién a la en-
sefianza jurfdica’. Existen también algunas obras que han explorado a Lastarria desde una
perspectiva mds amplia”, pero su generalidad no les ha permitido profundizar en sus pro-
puestas concretas.

A este grupo de trabajos podemos sumar otros donde el pensamiento de Lastarria es
analizado de forma mds general’®. No obstante, ninguno de estos trabajos ha registrado la
propuesta de Lastarria sobre el control judicial de la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, las obras citadas en esta seccién son ttiles para entender
el contexto intelectual en que la propuesta concreta de Lastarria fue formulada.

IV. LA PROPUESTA DE LASTARRIA

En esta seccién, reproduzco y caracterizo la propuesta de Lastarria en torno a la crea-
cién de un control judicial de la ley.

La idea fue presentada en un folleto denominado Semecracia”. El folleto habria
sido una reaccién frente a un programa ministerial que no satisfizo la agenda de reformas
que Lastarria promovia’®. Lastarria habrfa publicado la Semecracia para desarrollar un plan
politico inspirado en el modelo constitucional norteamericano’, y destinado a corregir un
sistema represivo cuyo eje era la figura de un ejecutivo supremo’®.

Es importante tener presente que el folleto de la Semecracia fue una versiéon mds
sofisticada de un documento anterior denominado Bases de La Reforma (1850), publicado
en coautorfa con el diputado Errdzuriz”. Bases... contenfa un programa politico liberal con
decenas de propuestas concretas, entre ellas, el fortalecimiento del Poder Judicial, al que
denomina como “supremo poder judiciario™’. En este documento, se proponia establecer
una Corte Suprema con jueces electos popularmente, sujetos a una sola reeleccién, y con
poderes sobre todo el Poder Judicial, entre otras. No obstante, este documento no se pro-
nunciaba respecto de la posibilidad de que los jueces controlaran la constitucionalidad de la
ley, lo que si aparece en la Semecracia.

70 WoLL (1976) pp. 493-506. También, Siva (2008).

71 FUCHSLOCHER (1988) pp. 51-90. Lastarria presta atencidn a su debate con Bello relativo al método histérico
y, también, por el debate literario. Ver su Recuerdos Literarios (1878).

72 BARRIENTOS (1988) pp. 91-122.

73 P ¢j. DE AviLAa MaRTEL (1988) pp. 13-26.

7 DoN0so (1946); JoceyN-Horr (1998); HALE (1996) pp.133-206; Jaksic (1989); Siiva (2008).

7> La expresion “semecracia’ es una simplificacién gramatical de la traduccién que el propio Lastarria hacia

de la expresién inglesa “self-government”: “el gobierno de si mismo” o “el gobierno del pueblo por el pueblo”.
LaSTARRIA (1868) p. 10. También, OYARZUN (1953) pp. 97-98.

76 FUENZALIDA (1893) pp. 283-286.

77 OYARZUN (1953) p. 54.

78 FUENZALIDA (1893) pp. 286.

79 FUENZALIDA (1893).

80 LasTARRIA Y ERRAZURIZ (1850) pp. 20-21.
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En esta ultima, Lastarria ofrecié un diagndstico critico del sistema politico que regia
en la época, y propuso establecer un “gobierno semecrdtico, del pueblo por el pueblo, un
gobierno del cual no puedan apoderarse las ambiciones personales o de circulo™': “En-
sdyese con lealtad al se/f-government de los norte-americanos, la semecracia o gobierno del
pueblo por el pueblo, i veremos si necesitamos tener mds ilustracién que la que poseemos,
para ejercer nuestros derechos politicos, i para dejar de ser victimas de las ambiciones inno-
bles, de las oligarquias personales i de los intereses mezquinos de circulo™?.

Dentro de las reformas especificas que se ofrecen dentro de su modelo de Semecracia,
Lastarria propuso crear una nueva Corte Suprema: “El supremo poder judicial debe esta-
blecerse en una Corte Suprema compuesta de nueve magistrados i un procurador nacional
elejidos cada diez afios, i reelegibles, por electores en nimero igual al de diputados, elejidos
directamente por la nacién™. “Respecto de la jurisdiccién, la Corte Suprema ejerce, en
primer lugar, la jurisdiccion politica, la cual tiene por unico i principal objeto defender la
Constitucién contra las leyes arbitrarias que la violen o contra las que no sean conforme
a ella, debiendo la Corte ejercer esta jurisdiccién solo en los casos en que se recurra a ella
para que declare, en un litigio privado, si tal o cual lei es 0 no constitucional, aplicada al
caso sobre que versa la contencién entre un ciudadano i cualquiera parte que pretenda apli-
car dicha lei [...]7%.

De esta forma, Lastarria cree que el control constitucional es un tipo de jurisdiccién
politica. Lastarria no lo dice de forma explicita, pero es fcil inferir que se refiere a un tipo
de control en su versién ex post (“a posteriori” o “represivo”, porque opera una vez que la
ley sujeta al control haya entrado en vigencia), ya que se requiere de “un caso” y un “liti-
gio privado”. Ademds, parece tratarse de un control con efectos limitados a la controversia
juridica en cuestién (“aplicada al caso...”).

Lastarria ofreci6 un articulado preciso para la reforma que proponia. En su Bosquejo
de una Constitucién Politica Arreglada a los Principios i Doctrina de la Ciencia®, Lastarria
propuso un texto positivo para reemplazar la Carta de 1833%. En dicho texto, se sugirié
establecer una Corte Suprema de 12 miembros elegidos cada 10 afios, en un proceso que
incorpora la eleccién dentro de las Asambleas Provinciales, siguiendo la regla de mayoria
de 2/3, y la participacién posterior del Congreso (art. 61)¥. La Corte Suprema nombra a
los jueces subalternos (art. 62)*. Luego, dentro de las atribuciones de la Corte Suprema, se
considera resolver “todos los juicios politicos que la Constitucién le sehala, en tnica instan-
cia’ (art. 68, N° 1) y, dentro del recurso de casacién, la Corte Suprema conoce de dicho
recurso “entablado contra las resoluciones o sentencias de todas las autoridades i de los tri-
bunales nacionales o provinciales, por ser contrarias a la Constitucién, por falsa aplicacién

81 LASTARRIA (1868) p. 6.

82 LASTARRIA (1868) p. 10.
8 LASTARRIA (1868) p. 12.
84 LasTARRIA (1868) p. 13.

8 Este Bosquejo se incluye como apéndice en LASTARRIA (1874).

% Ver una defensa del sistema federal en LasTARRIA (1874) pp. 295-303 .
8 LASTARRIA (1874) p. 541.

88 LASTARRIA (1874) p. 542.
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de una lei inconstitucional o constitucional, i por haber faltado a los procedimientos que
garantizan la defensa del derecho™.

Ademds de estas reglas, Lastarria también propuso otras normas relevantes: Art. 9:
“Los actos lejislativos de las Asambleas provinciales que sean contrarios a su Constitucién
o a la Constitucidn i leyes de la Republica estdn sujetos a suspensién i anulacién conforme
a lo dispuesto en esta Constitucién”. Art. 12, N° 8: “El derecho de objetar ante el tribu-
nal competente todo fallo judicial fundado en una lei contraria a la Constitucién, i toda
resolucién espedida en un caso particular la cual puede ser acusada de inconstitucional o de
ilegal™!.

Como puede observarse, Lastarria considera que (i) la legislacién de las asambleas
son susceptibles de declararse inconstitucionales (art. 9), y que (ii) la facultad de pedir la
declaracién de inconstitucionalidad es un derecho politico (junto con el de sufragio y el de
peticién). Este derecho era (iii) el tnico que no podia ser suspendido ni siquiera en caso
de “conmocidn interior o de guerra estranjera” (art. 14)°%, y (iv) siendo superior a la ley, la
que no podjia alterarlo: “Los principios o garantias que se declaran en el art. 11 no pueden
ser alterados por las leyes civiles, i los derechos politicos enumerados en el articulo anterior
no pueden serlo por las leyes que reglamenten su ejercicio, ni la enumeracién de aquellas
garantfas i de estos derechos implica una negativa de otros retenidos por el pueblo o reco-
nocidos en otras disposiciones de esta Constitucién o por las leyes arregladas a ella””.

Una caracteristica adicional relevante de la propuesta de Lastarria dice relacién con
las facultades del Congreso, el que también debia tener la facultad para “Decidir por una
lei las dudas o cuestiones que ocurran a las autoridades sobre la intelijencia de la Constitu-
cién i acerca de la vijencia o de la constitucionalidad de las leyes” (art. 39, No 17)%.

De esta manera, Lastarria se habrfa inclinado por permitir que todos los poderes del
Estado interpreten la Constitucidn, situando, para estos efectos, a todos los poderes del Es-
tado en una jerarquia equivalente. Aunque no es claro que Lastarria conociera las doctrinas
departamentalistas norteamericanas (y que rechazara la denominada judicial supremacy), su
propuesta se asemeja bastante a ellas. Con todo, hay tener presente que Lastarria también
era escéptico del rol que el Congreso debfa cumplir para interpretar la Constitucién. Su
escepticismo obedecia a la existencia de intereses politicos al interior del Congreso que pu-

5 LASTARRIA (1874) pp. 543-544.
% LASTARRIA (1874) p. 512.

91 LASTARRIA (1874) p. 519.

2 LASTARRIA (1874) p. 520.

% LASTARRIA (1874) pp. 519-520.
%4 LasTARRIA (1874) p. 530. En otro texto, comentando la facultad del Congreso para “interpretar, explicar
y detallar, por medio de leyes especiales, las disposiciones de la Constitucién”, Lastarria dirfa: “El uso de esta
atribucién puede ser un importante y provechoso efecto para la Republica, puesto que por medio de leyes
pueden ser, si no modificados, a lo menos aplicados en un buen sentido los preceptos del Cédigo Fundamental,
y neutralizados, hasta cierto punto, los males que pueden nacer de sus defectos o de la falsa aplicacién de sus
disposiciones.” Texto reproducido por NavARRO (2010), quien lo toma de Derecho Publico Constitucional
Tedrico o Filoséfico (1906) p. 473.
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dieran primar por sobre los principios de justicia”. Dichos intereses hacfan posible la dicta-
cién de leyes inconstitucionales®.

La defensa de un sistema de revision judicial de la ley también fue hecha por Lasta-
rria en su Lecciones de Politica Positiva. En dicha obra, Lastarria muestra admiracién por
el sistema de EE.UU., pais que tenfa un sistema de revision judicial de la ley por el cual
“cualquiera sea la disposicién lejislativa que las restrinja o ataque [refiriéndose a las liberta-
des], es de suyo inconstitucional i nula, i los tribunales no la aplican, llegando el caso de un
juicio, considerdndola como no existente””’. Para Lastarria, esto muestra la manera en que
debe limitarse el poder politico, cuestién que no ocurrié en algunas partes de Europa. Por
ello, Lastarria es critico de la declaracién de derechos del hombre en Francia, la que consi-
dera “simplemente una esposicién doctrinaria (...) que no fue una limitacién del poder po-
litico, quien ya entonces ejercia la dictadura del terror, no solo para castigar a los traidores,
sino aun para perseguir a los indiferentes™®.

Luego, agrega: “La América ha dado en esto un paso jigantesco: ha creado un poder
judicial independiente, ha colocado entre las leyes del congreso i la Constitucion al poder
judicial. Este no tiene atribucién de declarar que una lei es mala, ni de hacer observaciones;
pero en un litijio privado si se halla colocado entre dos leyes, la suprema del pais, adoptada
por el pueblo como fundamento del edificio politico, a la cual estd sometido el lejislativo, i
la lei del congreso, las compara i declara la supremacia de la primera™”.

En suma, Lastarria crefa en el establecimiento de un control judicial de la ley, lo que
asociaba a la estructura federal que proponia, inspirdndose para ello en el modelo nortea-
mericano. No obstante, las reglas que proponia no eran idénticas a las del sistema nortea-
mericano, ya que Lastarria intentaba corregir el problema democrdtico de la justicia cons-
titucional reconociendo que se trataba de una jurisdiccién propiamente politica, que debia
ser ejercida mediante un Poder Judicial subordinado a una Corte Suprema que tuviera al-
gtn grado de legitimidad democrdtica, y que no tuviera la exclusividad en la interpretacién
de la Constitucién'®.

% “Con todo, es una verdadera desgracia que los intereses politicos sean en la mayor parte de los casos los

que dicten una resolucién complementaria o esplicativa de la Constitucidn, i no los principios de justicia o el
bien del pafs. Este es un mal irremediable, entre tanto, i solo el patriotismo y la integridad pueden evitarlo.”
LasTarrIA (1865) p. 484.

% Asi, cuando se refiere a las leyes que el legislador dicta para complementar la Constitucién, Lastarria es
yes q g p p

consciente que ellas pueden ser objeto de “una lucha abierta entre la lei fundamental i las leyes secundarias”.
Lastarria (1865) pp. 484-485.

77 LASTARRIA (1874) pp. 271-272.

% LASTARRIA (1874) p. 272.

99 LASTARRIA (1874) pp. 458-459.

1% La propuesta de que la Corte Suprema fuera electa parece un rasgo comun a varias obras de Lastarria.

Ella estd presente no solo en Bases de La Reforma, Semecracia, Bosquejo y Lecciones..., sino también en
su comentario a la Carta de 1833, donde plantea que la Corte “debe ser elejida en el mismo periodo que el
Presidente de la Republica i por los mismos electores de este (...)”. LASTARRIA (1865) p. 348.
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V. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA DE LASTARRIA

La propuesta de Lastarria se sitda dentro de un pensamiento mds amplio. Como
mostraré en esta seccién, su consistente con su liberalismo politico y su versién limitada del
positivismo.

Nadie pone en duda el compromiso liberal de Lastarria'”, ni su oposicién al ré-
gimen conservador portaliano'®®. Es sabido también que Lastarria estuvo influido por el
positivismo de Augusto Comte, especialmente en Lecciones de Politica Positiva. Lastarria
construyé un sistema de pensamiento para explicar cémo debe ser la organizacién social,
convenciéndose, por ejemplo, que el sistema federal “es el tnico réjimen de gobierno
armoénico con las ensefianzas cientificas™'%.

Este tipo de afirmaciones positivistas pueden cuestionar el real compromiso liberal
de Lastarria, ya que Comte no era precisamente un liberal, y su filosofia incluso poseia
algunos rasgos autoritarios. Una posible explicacién radica en la falta de ilustracién de
Lastarria en estas materias. Asi, p. ¢j., se ha dicho que Lastarria “apenas si reparé” en las
contradicciones del positivismo y del liberalismo'®. Una segunda explicacién reconoce que
Lastarria fue selectivo en su utilizacién del positivismo, resolviendo la tensién en favor del
liberalismo'®. Si se considera que Lastarria rechazé explicitamente las ideas antiliberales

106

de Comte'® y su antiindividualismo'?, y se limité a utilizar el pensamiento comteano casi

exclusivamente para sustentar el estudio cientifico de la politica'*®

, esta segunda explicacién
parece mds plausible. Si ello es asi, entonces puede reducirse la importancia de la tesis de
Patricio Silva, quien sostiene que el positivismo de Lastarria fue uno de los fundamentos

histéricos de nuestra inclinacién tecnocratica'®.

El vinculo entre las ideas positivistas de
Lastarria con los tecndcratas del siglo XX es bastante débil (si existe), y su utilizacién del
positivismo no tuvo por objeto justificar politicas publicas concretas, sino establecer las ba-
ses del sistema politico en términos mds generales. Si hay algo que pudiera unir a Lastarria
con los tecnécratas es su confianza en la ciencia. No obstante, eso no vuelve a Lastarria un

tecndcrata.

11 Ver Campos (1963) p. 163; Epwarps (1972) p. 72; Sacks (1972) p. 193; Susercaseaux (1981) p. 35; De
AviLa MARTEL (1988) p- 20; COLLIER Y SATER (2004) p. 106.

102 Tastarria es considerado el mds importante enemigo intelectual la Carta de 1833. DoNoso (1946) p. 448;
GARGARELLA (2013) p. 69.

105 FUENZALIDA (1983) p. 315.

194 OvarzON (1953) p. 54. Oyarziin consideraba a la formacién filoséfica de Lastarria como “desordenada y

pobre”. OvarRzUN (1953) p. 51.
105 Jaxsic (1989) pp. 36-37. Esto tltimo es aceptado por Sitva (2008) p. 31. Lastarria puso sus conocimientos
filoséficos al servicio de una agenda de reformas politicas. Stva (2008) p. 23-39. Lo mismo ocurria con su
visién de la historiograffa, donde valoraba mds la interpretacién politica que la mera descripcién de datos, lo
que le valié un famoso debate con Bello. Sacks (1972) pp. 167-168. En especial, OvarzUN (1953) pp. 69-80.
106 Ver WorL (1976).

17 HALE (1996) pp.154-15.

108 Lastarria también se interes6 por el positivismo por sus criticas contra la Iglesia. Jaksic (1989) p. 43.

109 Siva (2008).
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En lo que sigue, revisaré la forma en que Lastarria trata algunos elementos relevantes
para la organizacién del Poder Judicial en general y del control judicial de la ley en particu-
lar. En todos ellos es posible identificar manifestaciones de su liberalismo politico.

A)  EL roL DE LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para Lastarria, las constituciones tenfan por objeto limitar el poder y proteger los
derechos. Por ello, era critico tanto de las constituciones que carecian de limites al poder
como de las leyes que afectaban los derechos.

Las primeras eran consideradas como “inttiles y a veces nugatorias” cuando, entre
otras razones, reconocen derechos “tratando de garantizarlos sin sancién efectiva, sin limi-
tar la soberania nacional ni el poder politico, i dejdndolos al arbitrio de los mandatarios, al
de las leyes que se dicten posteriormente [...]”""°. Por su parte, las leyes que afectaban dere-
chos eran denominadas como “leyes anulativas de los derechos individuales”, y se producen
cuando la Constitucién da espacio para la regulacién y limitacién de los derechos''.

La Constitucién debiera limitarse a “formular aquellos derechos i prohibir al poder

lejislativo el dictar sobre ellos ni leyes ni decisiones™'?

, ademds de establecer con precisién
los limites del poder'’. Siguiendo a Joseph Story, agrega Lastarria: “en una Constitucién
limitada que a la vez prescribe las atribuciones de los gobernantes i los derechos de los ciu-
dadanos [...] el poder judicial mantendrd el equilibrio [...] poniendo un freno préctico a
los actos del gobierno i dando un vigor positivo a los derechos de los ciudadanos™.

Como ya lo constaté, la revision judicial de la ley era considerada como un derecho
politico que no podia suprimirse por el legislador'”. La propuesta es consistente con una
visién constitucional que maximiza los derechos fundamentales en contra de un Estado
limitado. De lo anterior no se sigue necesariamente la necesidad de adoptar el control judi-
cial de la ley (existen otros mecanismos para limitar el poder y proteger derechos), pero se
abre espacio para justificarlo y, al menos, para fortalecer la necesidad de que las “leyes anu-

lativas de derechos” sean eliminadas efectivamente.

B) LA SOBERANIA, LA SEPARACION DE FUNCIONES Y EL ESTADO DE DERECHO

En su Bases de La Reforma, Lastarria presenta una lista de “principios fundamen-
tales”, donde se contiene una visién limitada de la soberanfa y una visién concreta de la
divisién de poderes, ambas lejanas de los conceptos tradicionales que imperaban en esa
época'’®. Estas concepciones serfan explicadas con mayor detalle en Lecciones de Politica

10 LasTaRrRIA (1874) p. 273.

" LasTARRIA (1874) pp. 280-281.
112 LASTARRIA (1874) p. 405.

13 LastarRrIA (1896) p. 50.

14 LasTARRIA (1896) pp. 463-464.

5 Considera que el principio de responsabilidad del mandatario exige la existencia de una “accién popular

para perseguirlo por perjuicios o por infraccién de su mandato ante la justicia ordinaria”. LASTARRIA (1874) p.

418.
16 LAsTARRIA Y ERRAZURIZ (1850) pp. 9-10.
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Positiva, donde considera a la soberania absoluta un “absurdo™'’, y la soberania ilimitada
“absurdo capital”''®. Lastarria crefa que la soberanfa absoluta era “hipdcrita” por servir el
interés de concentrar el poder'”.

La limitacién de la soberania para Lastarria tenfa dos enemigos: el pensamiento ab-
solutista y la tradicién democrdtica rousseauniana. Respecto del segundo enemigo, se ha
dicho que Lastarria se aleja de Rousseau negando que el hombre entregue una parte de sus
derechos al Estado a través de un contrato social'?®. Ademds, “como liberal, Lastarria no
tolerarfa el abrumar al individuo por las masas ni tolerarfa el sujetar al individuo al domin-

1

io del estado absoluto”'?'. Asi, Lastarria rechaza la tirania de la mayorfa, consideréndola

igual de peligrosa que al Estado absoluto'**.

En otro texto, Lastarria intentd reconciliar el cardcter absoluto del poder politico
con los limites que este ofrecfa. Esto, que podria parecer una contradiccién, es explicado:
“la soberania nacional tiene su fundamento en el principio de justicia y solo en él puede
hallar sancién de todos sus actos, porque si la sociedad se desvia de este principio, o los que
ejercen a su nombre la soberanfa, obra contra su propio fin y consiguientemente contra
todos los preceptos de la razén, que es el fundamento y tnico origen de la justicia. Y no se
crea que al establecer que la soberania nacional es limitada sentamos un principio contra-
dictorio, que destruye el poder social en su base, porque precisamente este poder no existe
en la sociedad sino para la consecucién de su fin racional, y nada serfa mds contrario a este
fin que un poder amplio y absoluto, en virtud del cual fuese posible apartarse de los dicta-
dos de la razén y de la justicia”'®.

Esta idea de soberanfa limitada lleva a Lastarria a rechazar explicitamente la “sobe-
ranfa del pueblo”, entendiendo por aquella “la supremacia de la voluntad jeneral”'*%. Asi,
la soberanfa no debfa ser entendida como el “predominio de la voluntad de las masas, del
populacho, que precisamente es en la América espanola el que carece de voluntad propia, i
que, por el lamentable atraso en que se encuentra, puede servir mejor a las miras siniestras

155, “De esta forma queda condenada la falsa doctrina de la democracia

»126 127

de los demagogos”
absoluta, cuya forma jamds ha existido”'*%, a la que considera “imposible
Esta idea de la soberanfa marcé una diferencia entre Lastarria y los intelectuales de la

época, entre quienes (como ya vimos) imperaba una concepcién ilimitada de ella'?.

17 LASTARRIA (1874) p. 274.
8 TASTARRIA (1874) p. 279.
9 TLASTARRIA (1896) p. 34.
120 Oyvarzun (1953) p. 98.
121 Sacks (1972) p. 183.

122 OYARZUN (1953) p. 99.

123 OYARZUN (1953) p. 35. Estas ideas serfan reiteradas al comentar la Constitucién de 1833. LasTarria (1865)

pp. 213-218.
124 Lastarria (1865) p. 215.

125 TASTARRIA (1865).

126 LASTARRIA (1865) p. 216.

127 LASTARRIA (1896) p. 45.

128 Recuérdese a ROLDAN (1917) p. 467.
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Aplicado al Poder Legislativo, la concepcién de Lastarria sobre la soberania tenia
como consecuencia el establecer limites a dicho poder, ya que de lo contrario el mismo
no serfa muy distinto del poder que ejerce una monarquia absoluta'®. Por ello, la idea de
soberania limitada se ha asociado a la separacién de funciones estatales, frente a la cual
Lastarria dice seguir tradiciones filos6ficas como las de “Blackstone i Montesquieu”'*. Asf,
Lastarria argumenta que la unién de los “departamentos” legislativo, ejecutivo y judicial,

“son causa de despotismo o de anarquia™

3,y que la “concentracién del poder” es “el mal
por excelencia’’®*. Las “ramas del poder politico” debian estar separadas, ya que las “usur-
paciones que mutuamente pueden hacerse y la confusién de sus diversas esferas de accién,
son causas de despotismo y ponen a la libertad trabas temibles [...]”'%. No obstante, los
poderes no deben separarse de manera tan radical, porque “cuando los poderes estin tan
separados que no haya lazo social ninguno entre ellos, hay anarquia”'*.

Lastarria desarrolla también una idea cercana al Estado de Derecho. Aunque no usé
ese término, las ideas de Lastarria conducen fécilmente hacia esa direccién. En palabras de
Opyarztn: “Al Estado todopoderoso sustituye el de derecho, cuya misién consiste en repre-
sentar el principio juridico en la sociedad [...]"'%. En palabras del propio Lastarria, utili-
zando un principio politico norteamericano: la “mdxima fundamental de la repablica —que
ella es el gobierno de las leyes i no el de los hombres™'.

El mismo Lastarria lo deja claro en otro texto: “El poder legislativo no puede ser en
ningin caso ilimitado, sino que debe cenirse siempre al principio del derecho para promo-
ver los intereses generales [...]. De aqui se sigue que el legislador no ha de tener un poder
discrecional sino cuando el punto en cuestién sea problemdtico o controvertible [...]. Pero
cuando no hay mds que una sola opinién y el principio de justicia aparece tan claro, que no
dé lugar a controversias, el poder del legislador no puede ser discrecional, porque no podria
ordenar lo que fuese contrario a ese principio. Segtin esa doctrina es evidente que el poder
legislativo no debe en ningtin caso traspasar los limites de lo justo ni imponer sacrificios in-
necesarios, cualquiera que sea el pretexto de que se valga, porque de otro modo serfa tirdni-
co y faltarfa al espiritu de su institucién, haciéndose acreedor al castigo que debe imponerse
a los que abusan de la autoridad™¥.

Estas ideas fécilmente sirven para entender al Poder Judicial como un érgano equi-
valente a los otras en jerarqufa, y también para justificar la idea de frenos y contrapesos. La
literatura de la época también se referfa a una suerte de poder inspectivo, que consistia en
velar porque los “poderes constituidos [...] cumplan sus deberes y no traspasen o se inva-

129" FueENzALIDA (1893) p. 100.
130 LasTARRIA (1874) p. 287.
131 TLASTARRIA (1874) p. 288.
132 OYARZUN (1953) p. 96.

135 LastarriA (1896) p. 43.

134 TASTARRIA (1896).

135 OYARZUN (1953) p. 95.

136 LASTARRIA (1874) p. 463.
137 LASTARRIA (1896) p. 54.
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dan reciprocamente sus atribuciones”'?®. Bajo la Carta de 1833, este poder estaba entregado
parcialmente a la comisién conservadora. Lastarria era contrario a establecer una institu-
cién independiente que vigilara al resto de los poderes del Estado y, en cambio, promovia
el fortalecimiento del Poder Judicial y, en especial, la reduccién del enorme poder de que
gozaba el Presidente de la Republica. Para Lastarria, una institucién especial distinta “fd-
cilmente podria abusar de sus facultades o por lo menos embarazar la accién general del
poder”®. Si bien Lastarria no conocfa al modelo de Tribunal Constitucional Kelseniano
(que serfa propuesto muchos afios después), lo anterior nos permite especular: Lastarria
probablemente lo hubiera rechazado. En cambio, Lastarria preferfa que a cada rama del
poder se le entregaran “ciertas atribuciones destinadas a rechazar los avances que pudieran
hacer a su respectiva autoridad los agentes de algunos poderes politicos y a mantener la ar-
monifa y equilibrio de sus facultades y obligaciones reciprocas™*.

En suma, el pensamiento de Lastarria era incompatible con la idea imperante en la
época, bajo la cual la soberania y la separacién de poderes debian producir que los jueces se
limitaran a pronunciar las palabras de la ley'*'. El tipo de soberania y de separacién de po-
deres defendidos por Lastarria daban espacio a que los jueces jugaran un rol mayor.

C)  FL MODELO NORTEAMERICANO
Las ideas recién expuestas estuvieron influidas por la admiracién que Lastarria tenia

"2, y el norteamericano en particular'®.

por el constitucionalismo anglosajén en genera
Aunque es probable que varias de las observaciones de Lastarria puedan ser imprecisas'*,
no puede argumentarse que esta admiracién se fundara en un conocimiento pobre del siste-
ma norteamericano.

A modo de ejemplo, puede verse (i) su extenso comentario a una obra de Joseph
Story (un influyente comentarista de la Carta norteamericana'®), la probable influencia de
“Gladstone” (sic)'*® y las citas al ex Presidente Adams'¥’; (ii) su consideracién al derecho
“de cargar i tener armas” (art. 12, N° 4 del Bosquejo); (iii) su preferencia por el sistema de

jurados (que no recomienda importar inmediatamente)'*; y (iv) su preferencia por el esta-

138 LASTARRIA (1896) p. 127.
3 LASTARRIA (1896).
140 TasTarrIA (1896) p. 129.

141

Esta versién de la separacién de poderes era ampliamente compartida, como habrfa ocurrido con Mariano
Egafia. Bravo (2003) p. 541.

12 Hate (1996) p. 155.

4 Sacks (1972) p. 190.

144 Por ejemplo, Lastarria crefa que el common law exigfa un sistema de control judicial de la ley: “Estas
garantias son las mdximas del common law que constituye la herencia del pueblo inglés, i por eso es que, si por
una suposicién imposible, el parlamento quisiere atacar aquellas garantfas por medio de una lei no cabe duda
de que los jueces la declararfan en oposicién con e/ common law i por lo tanto inaplicable”. LASTARRIA (1874) p.
458.

45 LasTARRIA (1874) pp. 461-464.

146 Donoso (1946) p. 290.

147 Jocewyn-Horr (1988) p. 456.

148 LAsTARRIA (1896) pp. 97-101.
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blecimiento de tribunales ordinarios y no especiales (rechazando explicitamente el modelo
francés)'®. También, varios autores han notado la influencia del pensamiento de Bentham
en Lastarria, aunque la influencia de Bentham no fue tan importante en su pensamiento
especificamente constitucional, sino en otras obras como Principios de Legislacién Univer-
sal y Teorfa del Derecho Penal®'.

En otro texto, denominado La América, Lastarria estudié las diferencias entre Eu-
ropa y el nuevo mundo™. En la América, Lastarria luché contra el legado espafiol y la
idea de que habrfa una raza latina en América, a la que consideraba una idea napolednica
absolutista'”. Lastarria consideraba a Europa como heredera de una tradicién mondrquica
donde se concentra el poder. En cambio, América se organizaba en torno a la idea de liber-
tad y republicanismo. Para ello, Lastarria se sirve de héroes como Washington y Bolivar'>.
De esta manera, por ejemplo, Lastarria dedica un capitulo a explicar lo que denomina

“Ignorancia de la Europa en materias de gobierno republicano™

>y a defender la doctrina
Monroe™®, entre otros temas que abarca.

La admiracién de Lastarria por EE.UU. es importante para efectos de este trabajo,
ya que en esa época EE.UU. era el dnico pais conocido que posefa un sistema de revisién
judicial de la ley. Es altamente probable que la idea la haya extraido de alli, tanto en la Se-

mecracia, como en los textos pOSthiOICS.

D)  Las crriticas A LA CARTA DE 1833

Gran parte del liberalismo de Lastarria se elaboré contra la tradicién conservadora y
las ideas portalianas que inspiraron a la Carta de 1833, la que representaba el triunfo de los
conservadores contra los liberales en Lircay. Los textos de Lastarria dan cuenta del ataque
liberal al régimen conservador-portaliano, especialmente su Bases de La Reforma, Seme-
cracia y sus Elementos de Derecho Publico Constitucional Tedrico, Positivo I Politico Y
La Constitucién Politica de La Repuiblica de Chile Comentada. Lo propio ocurrié con un

149 “Si la organizacién del departamento judicial en una Constitucién libre, federal o unitaria, debe ser

calculada para reprimir las usurpaciones i garantizar los derechos de los ciudadanos, es I6jico que no se admitan
en ella jurisdicciones especiales o excepcionales, que no hacen mds que mantener privilejios i armar al Estado
de un poder incompatible con [...] los derechos de la sociedad. Por consiguiente [...] no cabe lo que segin
la moda francesa se llama jurisdiccién administrativa, porque no hai razonamiento serio alguno para que los
procesos en que es parte la administracién contra los contribuyentes, contra sus contadores, o compradores,
o arrendatarios, proveedores o empresarios, sean juzgados por ella misma o sus agentes”. LASTARRIA (1874) pp.
472-473.

150 BARRIENTOS (1988) pp. 103-106.

151 FUENZALIDA (1893) p. 96. En todo caso, Lastarria abandoné rdpidamente su admiracién por Bentham. En

un informe dirigido al decano de Derecho de la U. de Chile, Lastarria sugirié “desterrar” de los programas las
obras de Bentham, “aunque tenga que arrojar al fuego los Elementos de Legislacion Universal”. Lastarria agrega
que Bentham tiene una “filosoffa sensualista” que “lo aniquila todo; desprecia la historia y ain desconoce el
Derecho Romano”. Ver el informe en BARRIENTOS (1988) pp. 117-121.

152 LASTARRIA (1865).

153 HALE (1996) pp. 135-136. Original en inglés. La traduccién es mia.
54 También, ver SUBERCASEAUX (1981) pp. 220-222.
155 LASTARRIA (1865) pp. 27-34.

156 LASTARRIA (1865) pp. 139-162.
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ensayo titulado Don Diego Portales, Juicio Histdrico, donde Lastarria critica fuertemente las
ideas y la personalidad de Portales.

En algunos de estos documentos, Lastarria muestra la forma en que el régimen hacia
ilusoria la independencia judicial. Asi, por ejemplo, en su Don Diego Portales..., Lastarria
critica la Carta de 1833 por afectar la independencia judicial™™’, rechaza la concentracién
del poder en manos de Portales %, y lo acusa de crear una “dictadura”’ que mantiene el
orden a costa de la violencia politica'®.

Otro ejemplo estd en el folleto de la Semecracia. En dicho texto, Lastarria acusa
directamente la falta de independencia del Poder Judicial: “Lo que hai en el fondo de
esta lucha es una invasién atentatoria que el gobierno emprende contra la independencia
del poder judicial, bajo el pretesto de atacar i de arruinar a aquel partido en sus dltimos

atrincheramientos” !¢

1.“;Qué esperanzas ofrece al pafs una situacién semejante? ;En dénde
hallard la salvacién de sus derechos? ;A dénde buscard las garantias del orden publico i de
la tranquilidad que necesita para vivir i trabajar? Si el gobierno provoca i atiza los odios, si
emplea su autoridad en servicio de planes personales, si invade el poder judicial para arrojar
a sus adversarios i apoderarse de esos puestos, a fin de dominar en toda la linea”'*.

Por otra parte, Lastarria no era amigo de la Comisién Conservadora establecida bajo
la Carta de 1833. Dicha comisién, que era especialmente relevante durante el receso del
Congreso, estaba compuesta por un grupo de senadores que, entre otras funciones, velaba
sobre la “observancia de la Constitucién i de las leyes”'. Esta funcién era la “mds vaga i la
que menos aplicacién puede tener”'®. Lastarria se muestra pesimista del rol de control de
constitucionalidad que esta comisién puede ejercer, resultando ser un articulo “ilusorio i de
ningin efecto en la organizacién del Estado, i asi lo prueba también la circunstancia de no

haber sido jam4s practicado, a pesar de que no han faltado ocasiones a su aplicacién™'®.

E)  EL ROL DE LOS JUECES

Como ya lo adelanté previamente, en la época de Lastarria los jueces eran conside-
rados como servidores del legislador'®. La visién dominante era la de Andrés Bello, para
quien la ley era una “declaracién de la voluntad soberana... ” (art. 1, Cédigo Civil) que
solo podia ser interpretada o explicada de “modo generalmente obligatorio” por el legis-
lador y no por el juez (art. 3, Cédigo Civil). Los jueces, por su parte, debfan preferir las
expresiones literales de la ley (art. 19, Cédigo Civil) y aplicarlas pese a la existencia de obje-

157 LASTARRIA (1861) pp. 53-54.
158 LasTARRIA (1861) p. 33.

159 LastaRRIA (1861) p. 36.

160 TASTARRIA (1861) p. 39.

161 LAsTARRIA (1868) p. 4.

162 T ASTARRIA (1868).

165 Esta comisién fue considerada como un érgano politico, y no como un tribunal. HUNEEUS (1879) p. 347.
164 LASTARRIA (1865) p. 321.

165 LAsTARRIA (1865) p. 322.

1 HiLsINK (2007) p. 48.
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167 16

ciones de justicia'®. Asi, se hacfa prevalecer al legislador por sobre los tribunales'®®. De esta
manera, el Poder Judicial era una especie de apéndice de los poderes politicos'®. En estas
condiciones, la idea de un control judicial de la ley era lejana.

Por su parte, Lastarria no crefa que los jueces debian subordinarse al legislador. Por el
contrario, Lastarria era escéptico del legislador y no habria, probablemente. Lastarria valora
el rol que el Poder Judicial debe tener en lo que denomina “Gobierno libre” (cuyo antdni-
mo, para Lastarria, es la monarqufa). En dicho Gobierno, el Poder Judicial debe proteger
los derechos de las minorias en contra de las mayorias: “la persecucién politica viene a ser
la causa de la comunidad contra uno, i es mds violenta e inflexible porque se considera in-
dispensable para mantener el poder y gozar de la victoria’'”®. Por ello, y siguiendo a Story,
Lastarria cree que la independencia judicial debe ser protegida con la permanencia de los
jueces'”!, evitando de esta forma que los jueces obedezcan la voluntad de quien los puede
nombrar, ascender y remover'’%.

Las ideas anteriores, unidas a la conveniencia de establecer un sistema federal, lle-
varon a Lastarria a defender el control judicial de la ley. No obstante, para Lastarria la
existencia de un Estado unitario no era obstdculo para establecer una jurisdiccién de este
tipo: “no hai inconveniente alguno para hacer lo mismo en los [regimenes] consolidados
o unitarios, donde tal vez es mds conveniente i necesario que el supremo tribunal tenga la
jurisdiccién politica para mantener la Constitucién, poniendo una valla a los otros poderes
i vigorizando los derechos de los ciudadanos™”.

Por otra parte, Lastarria querfa fortalecer la legitimidad del Poder Judicial, pro-
moviendo la eleccién popular de los jueces de la Corte Suprema, ya que esta, entre otras
facultades, ejerce “la representacién del cardcter politico [...]. Asi puede i debe ser elejido
popularmente para dar a este departamento una verdadera delegacién nacional”'’%. Esta
Corte Suprema, ademds, debfa contar con garantias institucionales que aseguraban su inde-
pendencia'”®, y debfa ella nombrar al resto de los jueces™®.

El sistema que proponia era, desde luego, contrario al de la Carta de 1833, la que
concentraba el poder en el Presidente de la Republica, “dando al poder judicial un orijen

que de ningtin modo es democrdtico, i que es idéntico al que, por una verdadera transac-

17" Ver BELLO (1836) pp. 265-266. También, ver un andlisis de las reglas de interpretacion de la ley a propésito
de la interpretacién literalista en Zarata (2008) pp. 170-176.

168 La doctrina constitucional actual parece no compartir la filosofia politica del Cédigo Civil, ya que ella

ignorarfa algunos pilares del constitucionalismo moderno. También, la jurisprudencia constitucional ha sido
reticente a aplicar las reglas del Cédigo Civil para interpretar la Constitucién. Zarata (2008) pp. 170-172.
También, ver VARrAs (1984).

19 Cristt Y Ruiz-TAGLE (2006) p. 98.
170 LASTARRIA (1874) p. 462.

71 LASTARRIA (1874) p. 463.

172 LASTARRIA (1874).

173 LASTARRIA (1874) p. 466.

174 LASTARRIA (1874) p. 467.

175 LASTARRIA (1874).

176 LASTARRIA (1874).



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 3, pp. 927 - 953 [2016]

VERDUGO, Sergio ' “Lastarria y la revision judicial de la ley en el marco de la Constitucién chilena de 1833"

cién entre el principio democrdtico i el mondrquico, tiene ese poder en las monarquias
constitucionales™”’.

Como puede observarse, la propuesta de Lastarria en torno a la creacién de un siste-
ma de control judicial de la ley parece consistente con su pensamiento mds general, el que
se organiza bajo el liberalismo politico, un uso selectivo del positivismo y la influencia nor-

teamericana.

CONCLUSIONES

Lastarria propuso el establecimiento del control judicial de la ley bajo el marco de
la Constitucién chilena de 1833. El autor se inclinaba por entregarle dicha atribucién a
la Corte Suprema, institucién que, para el propio Lastarria, debia ser objeto de reformas
tendientes a incrementar su legitimidad. Dicha propuesta formé parte de la agenda de
reformas con las cuales Lastarria promovié la transformacién del régimen constitucional
Portaliano, en un sistema inspirado en la doctrina liberal.

Esta propuesta es la mds antigua conocida en Chile hasta ahora.

La propuesta en estudio no era una idea aislada del pensamiento constitucional de
Lastarria, sino que formaba parte de la doctrina liberal (de especial influencia angloameri-
cana) que dicho autor promovia. En efecto, la revision judicial de la ley era consistente con
la concepcidén de Lastarria acerca de la Constitucién (cuyo fin es limitar el poder y proteger
los derechos fundamentales), el rechazo a la idea de soberanfa absoluta y la valoracién de
los jueces como actores relevantes dentro de la estructura constitucional. Todas estas ideas
fueron, hasta la época de Lastarria, minoritarias en nuestro pais.
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