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proyecto politico que este suscribié el afio
1850. Tal proyecto implicaba introducir
una serie de profundas modificaciones en la
Constitucion de 1833. Por esa razén, el autor
usé la historia del derecho como medio para
deslegitimar la herencia cultural hispana y
el derecho indiano.
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modifying certain parts of the 1833 Consti-
tution, signed in 1850. For this reason, the
author used the history of law as a means to
delegitimize the Hispanic cultural heritage
and the Laws of the Indies.
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I. LA PERSONA DE JOSE VICTORINO LASTARRIA Y SU PLANTEAMIENTO POLITICO

José Victorino Lastarria desempefié multiples roles en el devenir de Chile en
el siglo XIX: jurista, parlamentario, profesor de derecho, diplomdtico, tratadista
y politico. Su influencia en el desarrollo cultural de Chile fue enorme’. Su tra-
bajo en ese sentido gravitd en torno a dos ejes: fortalecer las bases de la doctrina
politica y econémica liberal y formar una cultura de cardcter nacional. Ambos
objetivos partian de una base comtn: Chile debia acercarse a Europa y a América,
renegando de la herencia cultural espafola.

Esta dltima es vista por él como la antitesis de la modernidad y la causa remota
de todos los problemas que padecia la sociedad chilena. En lo juridico esos objetivos
se concretizaron en el cultivo del derecho publico como disciplina auténoma de
las otras ramas del derecho y, en lo politico, tanto mediante la elaboracién del
programa politico del liberalismo en Chile, el afio 1850, como en su larga trayec-
toria como parlamentario, escritor y diplomdtico, y por la publicacién de varios
libros. Ambas tareas, la juridica y la politica, se tocaron en muchisimas ocasiones.

En cuanto a su rol como profesor, tratadista de derecho constitucional y jurista,
el profesor Javier Barrientos Grandén lo define como un hombre de derecho, de
sélida formacidn, basada en el estudio de la legislacién y de los tratadistas europeos
en boga. Valora en Lastarria haber sido el primero que se esmeré en delimitar
claramente qué era y qué debia ser el derecho publico en Chile?. Dicho autor sefiala
que a lo largo de su vida recogié primero la influencia de Jeremias Bentham, para
luego abandonar a este por Enrique Ahrens, adoptando por tltimo las ideas de
Comte. Por su parte, Paulino Varas Alfonso agrega a Benjamin Constant como

! Entre libros, articulos de prensa y publicaciones de cardcter periédico su obra asciende a
alrededor de 270 escritos. Una recopilacién completa se puede ver en DE AviLa MARTEL, Alami-
ro - REBOLLEDO HERNANDEZ, Antonia, “Bibliografia.” En VV. AA., Estudios sobre José Victorino
Lastarria (Santiago, Ediciones Universidad de Chile, 1988), pp. 27 ss.

2BARRIENTOS GRANDON, Javier, Lastarria y el derecho, en VV. AA., Estudios sobre José Victorino
Lastarria, cit. (n. 1), p. 91 ss.
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uno de los intelectuales y hombres de derecho que tuvo mayor gravitacién en su
desarrollo intelectual®.

En lo que respecta a la segunda de sus tareas, en el afio 1850 junto al fu-
turo presidente de Chile, Federico Errdzuriz Zafartu, redactd las “Bases de la

Reforma,”

nombre que se dio al programa del partido liberal, denominado por
ellos mismos como “partido progresista.” Su objetivo era la realizacién de la rept-
blica en Chile. Dicha meta implicaba la realizacién de una serie de modificaciones
al ordenamiento juridico vigente en Chile y a la Constitucidn de 1833, que se
podrfan resumir como: limitacién a la efectiva autoridad del ejecutivo mediante
una nueva regulacién de los estados de excepcién; leyes de imprenta que estimu-
lasen el debate y garantizasen la libertad de expresién; una legislacién electoral
que posibilitase una ampliacién de los derechos politicos; un mejor control de
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones; mayor autonomia de
los municipios; codificacién civil, procesal, penal y comercial; procedimientos
judiciales de cardcter publico, una mayor instruccién moral y religiosa; el fomento
de la instruccién primaria y una mejor educacion para las mujeres.

El programa del partido liberal también abarcaba aspectos del gobierno
espiritual, como la proteccién del matrimonio mixto y una reforma completa a
la estructura tributaria, a fin de, entre otros objetivos, poder derogar el diezmo
y posibilitar que el Estado se hiciese cargo de la mantencién de los pdrrocos e
instituciones de beneficencia, a fin que estos se pudiesen abocar completamente
a sus labores educativas, pastorales y asistenciales.

En otras palabras apuntaban a una desconcentracién del poder, a un mejor
control de este y a la superacién de la mentalidad indiana. Tan concisos objetivos
implicaban poner en tela de juicio todo el ordenamiento juridico, revisarlo a fin de
implementar la republica, sobre todo, introducir instituciones hasta ese momento
ajenas a nuestra idiosincrasia juridica, reformular las existentes, que no habfan
funcionado de acuerdo a lo esperado y reformar otras.

Entre las nuevas instituciones se pueden mencionar las acusaciones constitu-
cionales, las interpelaciones parlamentarias, los votos de censura y una sancién
penal retributiva, rehabilitadora y respetuosa de la dignidad humana.

Entre las instituciones que debfan ser reformadas o derechamente reformula-
das se contaban la presidencia de la reptblica, el parlamento, —foro de discusién
y debate por antonomasia—, la nacionalidad, la ciudadanfa, el poder judicial, el
derecho civil, el comercial y el penal.

Tales cambios eran mucho mds que una reformulacién del derecho indiano.
Esas reformas implicaban trastocar gran parte de la institucionalidad existente. El
autodenominado partido progresista no estaba conforme con el liberalismo mo-
derado de los gobiernos pelucones. El reformismo ilustrado del conservadurismo
y sus modificaciones de cardcter gradual no llenaban las expectativas de su sector.

Las reformas que ellos buscaban eran un verdadero salto. Por ende, los riesgos

3VARAS ALFONSO, Paulino, Homenaje a los profesores José Victorino Lastarria y Jorge Hunneus
en los 170 afios de enseiianza del derecho constitucional, en Revista de Derecho Pitblico, 79 (2013),
p. 234.

4Texto completo disponible en el sitio web www.memoriachilena.cl
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de un fracaso politico maytsculo no eran menores. Atendida esa situacién Lasta-
rria entendié que habfa que buscar algtin engarce entre ese cimulo de reformas,
las tradiciones inveteradas del pueblo y los valores que los representantes de su
tendencia politica le proponian al pafs.’ Dicho ejercicio no fue exclusivo del
liberalismo chileno. En cada pais el constitucionalismo y el liberalismo buscaron
distintas formas de engarzarse con las tradiciones y costumbres. Lo que varié de
un pafs a otro fue la forma de hacerlo.

En Chile, el primero que hizo un trabajo ideolégico en esa direccién fue José
Victorino Lastarria. El lo hizo usando la historia constitucional y construyendo una
interpretacién de esta disciplina, en la que constitucién y libertad son sinénimos.

Tal ejercicio implicé una ruptura respecto a las historias constitucionales
hasta ese momento escritas. Mientras Ramén Brisefio® y Claudio Gay’ intentaron
reconstruir de manera cronoldgica y fidedigna los acontecimientos de los primeros
lustros de vida independiente de Chile, Lastarria lo que hace es una interpretacién
de ella en la que hay una escasa valoracién por el pasado en cuanto tal y muy poco
interés en atenerse a lo que de los hechos, criterios y circunstancias se desprende.
El juzgaba el pasado de acuerdo a las necesidades, ideas y criterios de la época
que le tocd vivir. Por esa razén se puede aventurar que su interés por la historia
era mds bien adjetivo. El crefa que lo importante era extraer del pasado lecciones
y principios a fin de mejorar el presente. La historia debfa —segin su opinién—
estudiarse y escribirse acorde con las necesidades de la época presente. El mismo
se reconocia un filésofo de la historia.

Atendido lo anterior, el uso que Lastarria hace de datos, fechas y citas no
es riguroso. Sistemdticamente evita definir conceptos tales como conservador,
liberal y progresista.

Por todo ello su obra carece de valor historiogréfico; pero no por ello deja de
ser un objeto de estudio interesante, toda vez que vino a suplir un importante
vacfo que hasta ese momento existia en materia de teorfa constitucional, filosoffa
politica e historia de las ideas.

Asi sus libros, Investigaciones sobre la influencia social de la conquista y el sistema
colonial de los espafioles en Chile, de 1844; Bosquejo histdrico de la constitucion del
gobierno de Chile, de 1847 e Historia constitucional del medio siglo, de 1853, logran
en su conjunto vincular el constitucionalismo en su dimensién internacional®
con la historia patria.

>En este punto Lastarria siempre tenia presente que en México el pueblo se sintié amena-
zado en sus creencias y por ello tomé las armas. La religién estaba fuertemente arraigada en ese
pueblo y por ello la mejor solucién fue un acuerdo entre independentistas y liberales por una
parte, y los defensores de la fe y la Iglesia catdlica por otro: LASTARRIA, José Victorino, Historia
constitucional de medio siglo (Santiago, Imprenta del Mercurio, 1853), p. 320.

BRISENO, Ramén, Memoria Histdrico-critica del derecho piiblico chileno desde 1810 hasta nues-
tros dias. Obra presentada a la Universidad de Chile en la sesion solemne del 14 de octubre de 1849,
con la que celebrd el sexto aniversario de su instalacién (Santiago, Imprenta de Julio Belin, 1849).

7 GaY, Claudio, Historia fisicay politica de Chile, segiin documentos adquiridos en esta Reptiblica
durante doce afios de residencia en ella y publicada bajo auspicios del supremo Gobierno (Paris, Casa
del Autor. En Chile Museo de Historia Natural, 1844-1876), VIII.

8 Con esto queremos hablar del constitucionalismo en cuanto fenémeno global; es decir,
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De ese modo, Lastarria partfa del hecho que las constituciones escritas eran
el mds alto grado de civilizacién al que un pueblo podia llegar®. En consecuencia,
aprecia a su siglo, el XIX, como aquel en que la humanidad habia alcanzado el
mids alto grado de civilizacién. En ese siglo Chile habfa entrado por completo,
tras la guerra de la independencia, en el club de las naciones civilizadas. Lo mds
indicativo de ese cambio era que desde un primer momento los patriotas se abo-
caron a la redaccién de una carta fundamental™.

Mediante las constituciones escritas los paises entraban en la senda del pro-
greso. De ese modo, Lastarria pensaba que la historia constitucional era el medio
para conocer el “grado de cultura y la situacion moral y politica en que se halla un
pueblo™"'. El consideraba que las constituciones eran el espiritu mismo del pueblo.

Ciertamente esas afirmaciones, mds all4 de las exageraciones en las que incu-
rre'?, distaban mucho de ser compartidas por la mayoria de la poblacién. Durante
las primeras décadas del siglo XIX en toda la América espafiola las constituciones
fueron las primeras manifestaciones del derecho patrio. Esos textos, como se verd
mds adelante, parecian para muchos extrafios adin en los afios en que los libros
arriba citados fueron publicados. En consecuencia, no bastaban para esos efectos
dar un discurso que legitimase a los nuevos Estados ante su poblacién'®. Tampoco
bastaba el mero actuar politico.

Habia que generar una leyenda, construir un mito. Habia que dar una nueva
identidad en base a la nacién'. Liberalismo y nacionalismo como ideologfas se
desarrollaron en Europa y Latinoamérica de manera casi simultdnea durante el
siglo XIX. Ambas ideologias se retroalimentaban pues en las dos el concepto de
nacién terminé jugando un rol importante. Lastarria entendi ese problema muy
bien. Por ello lo que se propuso con esos libros fue vincular la guerra por la inde-
pendencia con la lucha contra la monarquifa, el despotismo y el abuso. Asimismo,

los estudios doctrinarios, el uso del derecho comparado, y la instauracién de un determinado

sistema de valores, que con matices mds o matices menos se propalé por Europa y América.
 LASTARRIA, José Victorino, Historia de la Constitucion del Gobierno de Chile durante el

primer periodo de la revolucion desde 1810 hasta 1814 (Santiago, Imprenta Chilena, 1847), p. 2.
1°Tbid. El libro completo se esmera en demostrar esa tesis.

""Ibid., pp. 2-3.

12 Célebre es a ese respecto el escrito “Constituciones”, de don Andrés Bello, publicado en
el periédico “El Monitor Araucano” el afio 1848, en el que Bello rebate la afirmacién de que
las constituciones emanarfan del corazén del pueblo. Bello postula que “las constituciones, la
mayor parte de las veces, son obra de la parcialidad dominante o son engendradas en la soledad de
un gabinete por hombre que ni aun representan a un partido”. Versién del texto disponible en
BELLO, Andrés, Escritos juridicos, politicos y universitarios (Squella Narducci, Agustin compilador,
Valparaiso, EDEVAL, 1979) p. 35 ss.

"3Tal situacién no era un problema menor, pues los estados americanos recién empezaron
a gozar del reconocimiento internacional de paises europeos, la Santa Sede y la misma Espafia
en la década de 1840.

' Dicha tarea era especialmente dificil en Latinoamérica, pues gran parte de los pueblos
compartfan elementos tales como la religién, el derecho y el idioma, que eran los que diferen-
ciaban a las naciones europeas entre si. De alli que entonces la historia patria y los valores por
los que habia luchado cada pueblo durante la guerra de la emancipacién pasasen a jugar un rol
fundamental en la configuracién de una nueva nacién.
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se propuso aterrizar en Chile la leyenda negra antiespafiola y levantar una visién
maniquea entre antiguo régimen y la monarquia —en el caso de Chile la Colonia
y el derecho indiano— y el constitucionalismo y la republica.

Todo pueblo necesita una leyenda. La de Chile serfa la de la lucha por la li-
bertad y la construccién de la Republica, como el nuevo orden en que los valores
son la paz, la libertad, la justicia y el bien comdn.

En este articulo no entraremos en detalle sobre la concepcién que €l tenia
sobre esos valores juridicos ni sobre las bondades o defectos de la republica. Lo
que haremos serd reconstruir los aspectos mds importantes de su visién histérico-
juridica, matizando aquellos en los que estudios posteriores han demostrado que
hay errores o exageraciones. Nos proponemos as{ mismo poner de relieve que hizo
uso de la historia, del derecho y del derecho comparado, explorando los aspectos
de su obra que lo distinguen y aquellos que merecen alguna precisién.

II. ELEMENTOS DE SU CONSTRUCCION HISTORICO-JURIDICA

a)La independencia de Chile como punto de partida de la liber-
tad. La emancipacién politica fue un proceso que no encontré apoyo undnime en
la poblacién chilena. Si a ello se suma el descrédito en que cayd posteriormente el
liberalismo criollo, también conocido como “pipiolaje”, es entendible que lo que
habia en Chile hacia la década de 1830 era un Estado nuevo pero una sociedad
regida adn por pardmetros indianos.

Como ya se dijo, las obras histéricas de Lastarria lo que buscaron fue suplir
ciertos déficit en materia de filosoffa politica, teorfa constitucional e historia
constitucional.

Asi, se reconoce en la independencia no solo la emancipacién politica, sino
sobre todo, el momento en que en Chile comienza la revolucién espiritual de la
época contempordnea. Lastarria busca equipararla con la revolucién francesa o
la independencia de las 13 colonias, en cuanto hitos que significaron un cambio
de época.

De ese modo constitucionalismo y liberalismo representan un sistema de va-
lores que darifa legitimidad al nuevo orden. Tales valores serfan el bien comdn, la
libertad y la justicia. Sus dotes de literato le dan a la contienda politica entre esos
valores, por una parte, y el privilegio y la fuerza —propios del antiguo régimen— por
otra, un cardcter épico. Libertad y justicia “mantienen una perpetua lucha con el
despotismo y la inequidad’". En todo el mundo ellas chocaban con las formas de
gobierno que institucionalizaban la fuerza y el privilegio: los reinos e imperios.
Por ende, el Chile colonial era un sistema marcado por los mencionados lastres.

Esta lucha entre ambas fuerzas espirituales también habfa marcado a la so-
ciedad chilena. La historia de esta estarfa jalonada por dos hitos fundamentales:
la conquista y la independencia. La primera representaba la imposicién de la
fuerza, el abuso y la arbitrariedad; la segunda, la superacién de esos vicios. Dicha

1> LASTARRIA, José Victorino, [nvestigaciones sobre la influencia social de la conquista y del
sistema colonial de los espafioles en Chile (Santiago, Imprenta del Siglo, 1844), p. 8.



LA HISTORIA DEL DERECHO EN LA OBRA DE JOSE VICTORINO LASTARRIA 301

superacién se da por medio de la circulacién de las ideas y del desarrollo educa-
cional's. El interpreta el proceso vivenciado por América Latina en el siglo XIX
como un proceso de aprendizaje social y politico en el que en definitiva las ideas
liberales se impondrfan'’.

Lastarria no hace en este punto ningtin engarce claro entre tradicién, autono-
mia y nuevas ideas, sino que reconoce que la independencia no fue de inmediato
sinénimo de republica; que la identidad nacional no era uno de los fundamentos
del movimiento y que el americanismo estuvo presente en los primeros proyectos
constitucionales'®. Tal identificacién se produjo, en su opinién, en primer lugar
por la accién de un grupo pequefio de visionarios. En esa pléyade se encuentran
José Miguel Carrera, Juan Martinez de Rosas y fray Camilo Henriquez. En su
libro Bosquejo histdrico de la constitucidn del Gobierno de Chile durante el primer
periodo de la revolucién, desde 1810 hasta 1814 hace también una valoracién de
las ideas y del trabajo de Juan Egafia'. Destaca que ellos fueron los primeros que
aprendieron el constitucionalismo y que desde las esferas de poder enmendaron
rdpidamente los errores cometidos en los primeros afios de “revolucién”. El cons-
titucionalismo simbolizaba la expansién de los derechos y las libertades, con miras
aalcanzar la reptblica democrdtica, esto es, el mds alto estadio de desarrollo al que
hasta ese momento podfan aspirar los seres humanos®. Lastarria fundamenta esa
aseveracién en el discurso pronunciado por Martinez de Rosas en la apertura del
primer congreso nacional®', en el proyecto constitucional de Egafa escrito en 1811
y publicado el ano 1813, en el reglamento constitucional del afio 1812 y en todos
los adelantos que hasta ese momento se habrfan obtenido. Es necesario advertir
que sobre los aportes del primer constitucionalismo hay varias exageraciones. Asf,
solo a modo de ejemplo, sefiala Lastarria que el primer congreso nacional habria
abolido la esclavitud®.

b) Constitucionalismo gaditano. José Victorino Lastarria usaba este con-
cepto en un sentido muy amplio. Lo emplea tanto para referirse a la Constitucién
de Cddiz y al trabajo que en esas Cortes hicieron sus diputados, como a la irradia-
cién de esa carta en Europa y América. El constitucionalismo gaditano impulsé
cambios politicos y la dictacién de nuevas constituciones en Europa y América. Su
irradiacién, sea como modelo constitucional a adoptar o como la excusa perfecta
para reformar el sistema politico y ampliar los derechos y libertades hacen que
Lastarria la idealice. La transforma en un verdadero objeto de culto. La Constitucion

'Ibid., pp. 19-20.

7 LASTARRIA, José Victorino, Lecciones de politica positiva (Santiago, Imprenta de El Ferro-
carril, 1874), p. 73.

8 LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), pp. 212 ss.

' Aunque la Historia constitucional da sobre Egafia un juicio bastante ambiguo, no deja de
ser indicativo que en sus primeras obras lo valorase el que en ese libro transcriba completo el
proyecto de Egana. LASTARRIA, ]. V., Bosquejo histérico de la Constitucion del gobierno de Chile
(Santiago, Imprenta Chilena, 1847), pp.109-207.

2T ASTARRIA, ]. V., Lecciones de politica positiva, p. 78.

2 LASTARRIA, J. V., Bosquejo histdrico, cit. (n. 19), pp. 20 ss.

2Lo que hizo el primer congreso nacional fue s6lo declarar la libertad de vientre; pero ello
no significé un cambio de situacién juridica de los que en ese momento eran esclavos.
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de Cédiz fue un modelo a seguir; pero la forma en la que se la recibié varié de
acuerdo con las distintas culturas juridicas. En el plano estrictamente politico y
literario, el constitucionalismo gaditano es presentado como simbolo de la lucha
por la libertad y por la constitucién: lucha contra la monarquifa hispana, contra
un aparato administrativo corrupto® y también contra el invasor francés*. Luego
se presenta a la Constitucién de Céddiz como un verdadero instrumento redentor.
Por este texto murieron hombres de valer en Galicia, Barcelona y Valencia®. La
vileza de la monarquia absoluta y de la opresién que el Congreso de Viena trajo
a Europa quedan muy bien ilustradas en la figura de Fernando VII y el trato que
éste dio a los diputados de las Cortes de Cddiz. El hecho que con posterioridad
Fernando VII haya transigido con los constitucionalistas contribuyé a cimentar la
leyenda de la lucha por la libertad, y presentarla como una disputa en que siempre
los liberales saldrdn vencedores.

Pero una cosa es la fantasfa y otra es la realidad, o mejor dicho, una cosa es el
cardcter politico de la constitucién y otra muy distinta su desarrollo dogmadtico-
juridico. La Constitucién de Cddiz y su azarosa historia como texto vigente la
transformaron en el emblema de la lucha por la libertad politica, la justicia y
un nuevo orden. Claro estd que pocas cartas fundamentales han tenido tanta
irradiacién, han logrado provocar tal ola de cambios y agitaciones como la pepa.
Paradéjicamente es dificil encontrar otro caso en la historia en que los redactores de
una constitucién hayan tenido tan tristes y aciagos finales y en el que tanto esfuerzo
y trabajo haya sido en vano, al menos respecto a lo que sofiaban los redactores de
esa Constitucidn. Lastarria valoraba esa carta fundamental como la mds avanzada
entre los textos constitucionales que consagraban la monarquia constitucional.
A diferencia de los textos vigentes en Paises Bajos, Baden,” Wurtemberg” o
Francia, las transacciones ideoldgicas a las que dio lugar el proceso constituyente
gaditano otorgaron a los principios y valores del constitucionalismo un mayor
reconocimiento que las citadas cartas, al punto de llegar a hacer mencién a la
teorfa de la soberanfa popular. Tal opinién se fundamentaba en la declaracién de
principios tales como que la nacién no pertenece a ninguna familia ni persona; la
soberania reside en la nacién; sélo en la nacién reside el poder constituyente; el
objetivo del gobierno es la felicidad de la nacién y el principio de la divisién de
los poderes del estado respetando el cardcter mondrquico de Espafa. Por ello la

BLASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 316. En este punto se menciona el
caso mexicano, en particular los intereses del grupo cercano a Iturbide.

2 1bid., p. 87.

»1bid., 12 parte, p. 167.

%6 Aunque Lastarria no da datos precisos acerca de ese texto, acorde con las referencias y
las criticas esgrimidas, se trata de la constituciéon de Baden de fecha 22 de agosto de 1818. El
texto consagra una teorfa de origen real de la soberanfa. La soberanfa emana del monarca y ¢l
ha decidido otorgar ese texto a sus vasallos de Baden.

¥ Tampoco Lastarria entrega datos acerca del texto citado. Se trata de la Constitucidn de
Wurtemberg de 25 de septiembre de 1819. La situacién descrita en la nota anterior también
se produce en este texto.
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Pepa recibe la calificacién de “la primera revelacién de los principios democriticos
hecha en el siglo XIX ante el continente europeo”™.

Dichos principios democrdticos se encuentran también en su sistema repre-
sentativo, sin resabios estamentales y marcado por una concepcién de ciudadania
relativamente amplia. A eso se debe sumar la facultad otorgada a las Cortes de
interpretar las leyes y la constitucién. El sistema de representacién y esa facultad
le daban a las Cortes un poder importante, desconocido en muchas otras cons-
tituciones europeas. Sin duda eso era mucho para la década de 1810; pero no se
debe olvidar que el mérito de los diputados gaditanos fue lograr fijar un minimo
a partir del cual el constitucionalismo y el liberalismo debfan materializarse en el
mundo de habla castellana. Tres o cuatro décadas después el desarrollo dogmitico
era otro y habfa muchisima mds claridad sobre los problemas que debfa solucio-
nar el derecho constitucional. Los principios no bastaban para transformar un
ordenamiento juridico. En tal sentido, sin desconocer el correcto uso del derecho
comparado, el acercamiento de Lastarria hacia esa constitucién es, al menos en
lo estrictamente juridico, poco critico.

En el plano estrictamente politico, el liberalismo gaditano es para Lastarria
mds que lo ya sefialado. Representa un triunfo de los liberales europeos frente a
las coronas participantes del Congreso de Viena. Lastarria fundamentd tal afirma-
cién en el hecho que las cortes de C4diz obtuvieron inclusive reconocimiento por
parte del zar de Rusia, generando de esta forma un conflicto con las otras casas
reinantes europeas®. Con esta situacién buscaba demostrar cudn fuertes eran los
ideales del liberalismo hispano, al punto de haber sido capaz de descolocar a la
diplomacia europea.

Paralelamente, ve al congreso de Viena como el simbolo de un mundo que se
niega a morir, que representa la concentracién del poder en muy pocas manos, en
el que unos pocos, amparados en la tradicidn y la ignorancia de las mayorias, se
arrogaban el derecho a decidir el futuro de cientos de miles. Las Cortes de Cédiz
contra el congreso de Viena era un cuadro que retrataba muy bien la contienda
politica que atravesé toda la primera mitad del siglo XIX: ;quién es el titular de
la soberania?;el rey, el pueblo o la nacién? M4s significativo adin para un escritor
chileno de mediados del siglo XIX era sin embargo la figura épica que subyacfa a
esa contraposicién: la lucha del débil contra el fuerte y poderoso. Asi alimentaba
esa visién maniquea entre repiblica y monarquia.

Elliberalismo gaditano es también un proyecto politico que busca emancipar
al hombre por medio de reformas tales como la desamortizacién de los bienes
de los regulares y modificaciones en la estructura de la propiedad de la tierra®.

Dicho tratamiento también encontraba asidero en el que esas Cortes fueron
un modelo de trabajo para otros grupos liberales a ambos lados del Atldntico,

B LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 88.

#1bid., p. 175.

% Importante es destacar que el programa politico del partido liberal tenfa una serie de
puntos de encuentro con lo que fue el proyecto de los constituyentes de Cddiz. Sélo a modo
de ejemplo se pueden mencionar la desamortizacién de los bienes de los regulares y la ex-
vinculacién de los mayorazgos.
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como los de Népoles, Sicilia y Portugal, mientras que para los patriotas lati-
noamericanos constituyé inspiracién y pretexto de organizacidn y ejercicio de
autodeterminacién del pueblo.

También es oportuno recordar que, en el caso de Chile, desde la década de
1830, se empezd a tejer una antinomia entre la Constitucidn gaditana y los textos
constitucionales aqui redactados, en especial entre la pepa y la Constitucidn de
1833. Esta aparente antinomia es implicitamente formulada por Lastarria. El
fue extremadamente benévolo al calificar el texto de la Constitucidn de Cddiz y
durisimo a la hora de sopesar las bondades y defectos de los chilenos.

Sobre este punto no se puede olvidar que la institucionalidad que consagran
las constituciones no se corresponde siempre bien con las declaraciones de prin-
cipios. Si los principios no son debidamente recibidos por la institucionalidad y
la letra de la ley estos se vuelven rdpidamente musica celestial. No basta con que
una declaracién de principios sirva de criterio interpretativo. Si no se reconocen
los derechos de forma extensiva ni se contempla una adecuada distribucién de
poder a nivel orgdnico y territorial dificilmente se puede hablar de reptblica o
incluso de monarquia constitucional. En tal sentido Lastarria no hizo ningtin
andlisis critico de la cldusula de confesionalidad del Estado o de las restricciones a
las que estaba sometida la libertad de imprenta®. Tampoco se somete a un andlisis
critico la existencia de un consejo de Estado o la relacién que dicha carta consagré
entre la Iglesia y el Estado. En este punto parece un contrasentido criticar a las
constituciones chilenas de 1818, 1822, 1823 y 1833% y no a la Constitucidn de
Cédiz de 1812; pues estd dltima adolecia de los mismos vicios que los idedlogos
del liberalismo tanto criticaban en las mentadas cartas fundamentales de Chile.

Tampoco se hace mencién ni andlisis de situaciones como la ocurrida en Méxi-
co, donde si bien la Constitucién de Cddiz sirvié de motivo para la independencia,
esto sucedié porque la poblacién querfa un sistema mucho mds conservador que
el que ofrecia el liberalismo gaditano.

En ese mismo sentido, no deja de ser llamativo que se conceptualice a una carta
otorgada como la de Bayona como democrdtica, por el solo hecho de consagrar
el principio de la soberanfa nacional.?

No es posible saber si esta idealizacién fue producto de un frio cdlculo politico
o producto de un sincero sentir. Lo que si es entendible es que en los sectores
mds liberales de la doctrina constitucional chilena se haya visto a la pepa como
la victoria politica que en Chile les habfa faltado. El liberalismo gaditano buscé
impulsar una serie de reformas que, a pesar de todo, tuvieron mejor suerte en la
peninsula ibérica, donde efectivamente fueron implementadas, que en el valle
central de Chile*.

¢) Visién sobre América. El mismo hecho de la independencia y la ne-

*'La Constitucién de Cddiz consagraba sélo la libertad para escribir, imprimir y publicar
ideas politicas; pero la idea que existfa sobre la imprenta era que debifa contribuir a la instruccién
del pueblo, por ello no estaban permitidas las criticas a la religién.

S2LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 250.

33 Ibid., p. 69.

% Solo a modo de ejemplo véase WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe, La desamortizacion de
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cesidad de fundar una cultura nacional independiente de la hispana alimenté en
su persona un desprecio por Espafia y una fuerte admiracién por Europa. Como
dice Luis Oyarzin: “Espafia no era sino la prolongacién de Africa en el continente
europeo y América espafiola no querfa ser Africa. Querfa ser una nueva Europa,
una Europa feliz”®. La visidn de Lastarria es europeo-centrista; pero no por eso
dejaba de ser critica. La misién de América era reproducir la cultura europea pero
no repetir sus errores. En cuanto a derecho publico se refiere, el autor en estudio
percibia al continente americano como la promesa del constitucionalismo. En
América se debfan reproducir las nuevas ideas del derecho publico, mas no los
errores que Europa habia cometido en sus nuevas formas de organizacién politica.
América es el lugar donde las constituciones y las instituciones de cardcter liberal
encontrarfan las mejores posibilidades de implementacién. América es el conti-
nente donde florecen las constituciones. Tan optimista posicién se basaba en la
experiencia europea y en su posicién politica liberal. La reptblica moderna era la
forma de gobierno tipica de América. La repuiblica representaba la concretizacién
de los ideales del constitucionalismo. A ojos del liberalismo latinoamericano,
Europa representaba el fracaso de la repiblica como forma de gobierno, las
doctrinas erradas y la pervivencia de la monarqufa. El fundamento de tal postura
frente al derecho constitucional era el mayor arraigo de la tradicién mondrquica
en Europa y el mayor desarrollo doctrinario que las ideas tradicionalistas posefan
en dicho continente. Lastarria reconoce en el arraigo de determinadas ideas en
un pueblo el principal aliciente o el principal obstdculo para realizar cambios
politicos, sociales e institucionales®. En ese sentido, la independencia de Amé-
rica era mucho mds que el triunfo contra Espafia. Era la victoria de un grupo de
pueblos contra todas las casas reinantes europeas”. Era ademds la mejor prueba
de la menor fortaleza de la tradicién y de su aparataje conceptual en América.
El autor reconocfa que la primera mitad del siglo XIX habfa sido sélo una larga
transicién desde el mundo indiano a las republicas, pero avizoraba un término
exitoso de ese proceso. Prueba de ello era que los valores del constitucionalismo, en
especial los de libertad y orden, eran aceptados a mediados del siglo XIX inclusive
por caudillos. Los valores del constitucionalismo eran los valores del derecho de
América®®. El sabio adagio popular: “del dicho al hecho hay mucho trecho” parece
que era desconocido por Lastarria.

El otro fundamento de tal optimismo era la critica opinién reinante sobre
la Revolucién Francesa y sus consecuencias. “La repiblica principia en Francia
alimentdndose con sangre”® La revolucién francesa era para ¢l un experimento

los bienes de regulares en Chile: la primera discusion juridica del derecho patrio sobre la naturaleza
y alcance del dominio, en Revista Chilena de Historia del Derecho, 22 (2010) 2, pp. 1103-1129.

% OYARZUN, Luis, El pensamiento de Lastarria (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1953),
p.188.

36 LASTARRIA, José Victorino, Lecciones de politica positiva, cit. (n. 17), pp. 80 ss.

7 LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), pp. 337 ss., a raiz del congreso de
Verona.

3 1bid., p. xi.

¥ Ibid., p.8.
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fracasado. Desde la instauracién del segundo imperio Lastarria experimenta una
desilusién respecto de Francia®. Como seguidor del liberalismo de Benjamin
Constant se escandaliza ante la trfada libertad, igualdad y fraternidad. Segin Las-
tarria ese conjunto de valores atacaba el liberalismo y servia de fundamento a una
doctrina contraria: el socialismo. Para los socialistas franceses libertad significaba
propiedad, igualdad derecho al trabajo y fraternidad era sinénimo de solidaridad*'.

América Latina habfa ganado, por el contrario, la independencia a costa de una
guerra contra Espafia pero en ningtin caso dicho conflicto significé la destruccién
de un pafs ni un bafio de sangre como acontecié en Francia. Ademds, la libertad
era el valor fundamental de este continente. El socialismo y un Estado interventor
en lo econémico no tenian cabida en este continente.

A lo anterior se suma una fuerte critica tanto a la nueva forma de gobierno
europea, la monarqufa constitucional, como a las ideologfas imperantes, en es-
pecial al socialismo en Inglaterra. La monarquia constitucional y la republica
democritica social® son dos errores que impiden un rdpido y amplio desenvol-
vimiento de la libertad. En ese sentido Francia, Paises Bajos, Polonia, Baviera,
Baden, Wurtemberg, Espafia, Ndpoles, Portugal y la repuiblica de Cracovia son
vistos por Lastarria como paises que tienen monarcas poderosos e irresponsables.
Los monarcas detentan el ejecutivo, participan activamente de la actividad legis-
lativa y designan a los titulares de los tribunales de justicia. En tal cardcter no se
puede hablar de gobiernos constitucionales sino sélo en el papel. En la mayorfa
de esos paises los monarcas habian otorgado las constituciones. Estas carecfan de
un reconocimiento de los principios fundamentales del derecho constitucional

40 SUBERCASEAUX, Bernardo, La América de José Victorino Lastarria y las ideas de Courcelle
Seneuill, en Revista de Derecho y Humanidades, 8 (2001).

‘U LASTARRIA, J. V., Lecciones de politica positiva, cit. (n. 17), p. 170.

“La monarqufa constitucional es objeto de fuertes criticas por considerar que su disefio
significaba una transaccién muy costosa a los ojos del constitucionalismo. En primer lugar el
monarca otorgaba la constitucién. Esto significaba poner al mismo nivel el derecho divino de
los reyes y el principio de la soberanfa popular. Sin reconocimiento al principio de la soberanfa
popular se negaban, en su opinién, las bases mismas del constitucionalismo. En segundo lugar,
al dejar a la monarqufa en una posicién muy fuerte, se mantenfa el szatus guo. Esto es, no era
posible revisar todo el sistema de privilegios construido durante afios. Y por dltimo la monarquia
representaba en sf una restriccién de los derechos politicos.

 Este concepto aparece citado aunque jamds explicado. Lastarria lo analiza con ocasién de
los problemas suscitados en Inglaterra a rafz de la guerra contra Napoleén. Al tener Inglaterra
los mercados para sus manufacturas cerrados auments la cesantfa, hubo un encarecimiento de
los productos bdsicos debido a la escasez y las tensiones sociales entre las distintas clases sociales
se acrecentaron. En este contexto surgen los en ese momento llamados comunistas, quienes
propugnan una reforma completa al sistema politico inglés y una redistribucién de la propiedad
agraria. Dicho cambio significaba la destruccién de todo el orden conocido hasta ese momento.
Por eso es que Lastarria ve en la repablica democrdtica y social un peligro no sélo para la mo-
narquia sino también para la repiblica. Esto pues en la mentalidad del constitucionalismo de
ese entonces la propiedad es una manifestacién y expresion de la individualidad y sobre todo
de la libertad. Sin propiedad no hay libertad. Al querer los comunistas un régimen homogéneo
buscan acabar con las diferencias entre los hombres y esto significaba destruir la nacién y la
familia. Como tltima reflexién, Lastarria se lamentaba que el concepto de republica fuese tan
manoseado. A cualquier organizacién politica se la denominaba Republica.
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como la soberania popular, el gobierno representativo y la divisién de los poderes
del Estado.

Esas dos formas de gobierno propias de Europa restringfan, en su opinidn, el
debate y las posibilidades de transaccién, pues las doctrinas que sustentan —conser-
vadurismo y socialismo— eran incompatibles entre si e impelfan soluciones violentas.
El tnico camino del socialismo y la monarquia para asegurar su sobrevivencia es
la imposicién del uno sobre el otro por la fuerza®.

Los paises arriba mencionados posefan, como ya se dijo, un sistema representa-
tivo, que combinaba elementos estamentales y democrdticos, lo que para Lastarria
parece poco serio y en ningtin caso se corresponde con el constitucionalismo y los
ideales de libertad. La monarquifa constitucional era, en su entender, por esencia
autoritaria®.

Por el contrario, Lastarria considera que una de las ventajas de la repiblica
es que todos los grupos politicos deben actuar dentro del sistema politico. La
republica, al basarse en la igualdad, no daba pdbulo a discursos que invoquen
la imposibilidad de participar en el juego politico. La igualdad ante la ley y la
existencia de requisitos habilitantes iguales para todos, al momento de ejercer
los derechos politicos, producta, a su entender, adhesién al sistema. Un sistema
inclusivo, como la republica, exclufa el uso de la fuerza extra institucional como
medio legitimo de accién politica. El hecho de basarse en la igualdad significaba
el rechazo a toda institucién cuyo origen no esté en la nacién.

De acuerdo a ese raciocinio Lastarria no concebia a la nacién solo como la base
del sistema y la fuente de legitimidad de todo el poder estatal, sino que también
como el factor queda el cardcter de iguales a todos los nacionales. Por esa misma
razén rechazaba el consejo de Estado y el Senado de la Constitucién de 1818%.

Dicho parafso constitucional no quedaba en el plano politico e ideolégico.
América Latina tenfa dos modelos de constituciones republicanas y democrdticas.
Se trataba de la Constitucién de Colombia” y la del Perd. Ellas eran las mds avan-
zadas de Latinoamérica y, a diferencia de las cartas provenientes de otras partes del
mundo, éstas habfan sido elaboradas de acuerdo a la realidad latinoamericana®.

El autor estudiado sabfa que la implementacién de una repiblica democrdtica
es un proceso en curso. Por esa razén no aquilata bien cudles son las consecuencias
de la anarquia posterior a la emancipacién. Lastarria pensaba que la anarquia
y la dictadura eran parte de un proceso de aprendizaje®. En su imaginario no

“LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), pp. ix-x.

“1Ibid., pp. 191 ss..

“1bid., p. 412. Sin embargo, parece algo contradictorio el uso de la voz aristocracia para
la dltima institucién. Sostener que el senado por el sélo hecho de tener su origen en el director
supremo representa a la aristocracia del pafs es a todas luces una exageracién.

47 Por los datos y la descripcién que el autor en estudio entrega presumimos que se refiere
a la Constitucidn colombiana del afio 1853, aunque no estamos del todo seguros.

8 Aventuramos que en este caso se refiere a la Constitucién peruana de 1828 o a la de 1834.

Y LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 425.

*Emblemdtico de este diagndstico es la opinién que se emite acerca de Paraguay. Se sos-
tiene que por haber sido un pais formado al alero de una monarquia absoluta, optd por alejarse
del federalismo de las Provincias Unidas del Rio de la Plata y darle a su conductor el titulo de
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concebia el surgimiento de sistemas politicos autoritarios que contasen con
legitimidad social.

Ya en su madurez Lastarria moderd estas afirmaciones. Se dio cuenta que
las constituciones no eran sino un instrumento juridico tipico de un pequefio
numero de pafses; que muchisimos juristas las consideran absolutamente irrele-
vantes, al carecer de influencia en el destino de las naciones y debido al enorme
ndmero de constituciones que tuvieron un cortisimo perfodo de vigencia y que
muchas veces lo que se intentaba era solucionar todos los problemas redactando
una nueva constitucién. Dicha prictica se basaba en la idea de que la nueva
constitucién traerfa estabilidad politica, mediante el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales, y estabilidad social, pues la nueva constitucién se habfa
elaborado mediante una reforma de las instituciones politicas contenidas en las
constituciones anteriores, tras largos y sesudos estudios.’’ En su madurez llegé a
la conclusién que las constituciones no podian ser obra de cendculos de expertos,
ignorantes de las condiciones sociales e histéricas. El termin aceptando a regafia-
dientes que las tinicas constituciones exitosas son las que recogen con realismo las
caracteristicas de la sociedad en que regirdn. “Es cierto que las que han conservado
las leyes y hdbitos politicos, reconstruyendo sobre ellas el antiguo régimen han tenido
cierta estabilidad, como la constitucion de Chile y la de Francia del asio VIII, han
consolidado la centralizacidn administrativa™>.

Claro estd que esta conclusién no puede haber sido para el autor en estudio
fécil de escribir ni de aceptar. Luego de esa conclusién afirma que ninguna de esas
constituciones tenfa su origen en la organizacién social, sino que fueron redacta-
das con el objeto de oprimir al pueblo. Contradictorio resulta que por una parte
se les reconozca a esas cartas fundamentales el mérito de conservar costumbres
juridicas y por otra se considere que su fin era oprimir al pueblo. Nos explicamos
esto en la simplificacién conceptual que se hace del derecho indiano —de por si
un sistema extremadamente complejo—y por la minusvaloracién del mal llamado
derecho del antiguo régimen.

Es claro que Lastarria era un hombre de principios y no aceptaba que estos
retrocediesen ante la realidad, pero olvidaba que ellos por si solos no pueden
cambiar la naturaleza de las cosas ni los hdbitos y costumbres de un pueblo.

Para una explicacién mds acabada, nos remitimos a la critica histérica que
efectuaremos en los puntos atingentes al derecho indiano y a la constitucién mixta.

Como Lastarria era un hombre de convicciones, después de apreciar la si-
tuacién de la Constitucién chilena de 1833 y estudiar las similitudes de muchas
de las cartas fundamentales que duraron meses, llegé a la conclusién de que el
constitucionalismo latinoamericano constituia una suerte de versién propia del
constitucionalismo, distinta del europeo. En consecuencia el constitucionalismo
latinoamericano padecia de vicios propios como un débil reconocimiento de los
derechos sociales e individuales; la carencia de garantias efectivas para proteger

dictador perpetuo. Aisldndose del resto de la cuenca del Rio de la Plata dicho pafs habria evitado
los males propios de la anarquia.

' LASTARRIA, J. V.. Lecciones de politica positiva, , cit. (n. 17), pp. 266 ss

2Ibid., p. 268.
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los derechos, una idea de soberania nacional carente de limites y una enorme
concentracién de poder en la figura del presidente de la reptblica. Otro defecto
de las constituciones latinoamericanas era la escasa precisién a la hora de deter-
minar las atribuciones de los érganos politicos, lo que daba mucho espacio a la
discrecionalidad. Como tercer defecto de la teorfa constitucional en Latinoamé-
rica Lastarria sefiala el déficit en materia de control de los gobernantes por parte
de los gobernados y la falta de medios para hacer efectiva la responsabilidad de
las autoridades. Por tltimo sefiala que el poder constituyente generalmente no
considera al pueblo en la redaccién de las cartas fundamentales™.

d) El modelo inglés. El arquetipo del sistema politico para Lastarria son
los dos paises de lengua inglesa. Inglaterra y Estados Unidos son valorados en aras
de una larga tradicién mondrquica marcada por los acuerdos que paulatinamente
restringieron las regalfas del monarca y por el éxito de la revolucién americana
respectivamente. La tinica forma de monarquia que se correspondia con los valores
del constitucionalismo era la constitucional inglesa y la tinica reptiblica perfecta era
la federal norteamericana®. En las trece colonias no hubo una regresién absolutista
ni una renuncia a los principios revolucionarios. El pueblo, a diferencia de Francia,
adopté un camino y no dio marcha atrds. En Estados Unidos, los principios de la
revolucién francesa habfan sido implementados exitosamente. Bajo esa premisa se
llega a sostener que Inglaterra habria dado a sus colonias solo libertades. Estados
Unidos es alzado como la mds perfecta concrecién de los valores constitucionales.
Dicho pafs, heredero de la tradicidn libertaria inglesa solo habria perfeccionado
el constitucionalismo inglés. En ninguna parte hace mencién a la situacién de los
esclavos negros en el pafs del norte ni al trato que recibieron los aborigenes. Sélo
los espafioles habrian conquistado territorios, expoliado a los aborigenes y ocupado
sus tierras. Solamente los peninsulares eran portadores de defectos. Los ingleses
habrfan llegado a territorios que estaban absolutamente desocupados. Pareciese
que en América del Norte no habia habitantes antes de la llegada de los ingleses.

Frente al idealismo latinoamericano Lastarria destaca el pragmatismo de Ingla-
terra y Estados Unidos. Mientras la segunda nacién se dedicé s6lo a constituir un
mandato presidencial de cardcter temporal, limitado y sujeto a responsabilidades
frente a los gobernados, la primera habrfa aprendido ya con la redaccién de la
carta magna del afio 1215 a diferenciar entre Estado y sociedad®. Ambas naciones
habian entendido que mds importante que tener una constitucién con elocuentes
discursos preliminares era contar con los medios procesales para hacer efectiva
la proteccién de los derechos. Ambos pueblos habian vivenciado que daba lo
mismo si el que gobernaba fuese un solo hombre o una asamblea. Siempre habria
despotismo politico si el poder se encontraba concentrado en un solo organismo y
este no estaba sujeto a un estatuto de responsabilidades frente a los gobernados®®.

A partir de estas premisas transforma a Inglaterra en el arquetipo de “sociedad

>31bid., pp. 273-274.

S LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 313.

> LASTARRIA, . V., Lecciones de politica positiva, , cit. (n. 17), pp. 275-276
Tbid., p. 287.
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libre y soberana desde la cuna™’. Dicha sociedad libre era la guardiana de las li-
bertades y garantias individuales. Tal afirmacién la fundamenta en el hecho que
autores como Montesquieu recogieron de la tradicién juridica britdnica, entre
otros, el principio de la separacién de los poderes del Estado. Lastarria pone de
manifiesto que la gran contribucién de Montesquieu fue la sistematizacién de
précticas, hdbitos y costumbres como el mentado principio, divulgdndolos por
medio de sus obras. Acorde con el viejo argumento de que las leyes deben adecuarse
al contexto politico, social y econdmico en el que van a regir, Lastarria plante6 que
el éxito del constitucionalismo en ambos paises se debia a que ambas naciones,
con anterioridad al siglo XVIII, consideraban imprescindible que los poderes del
Estado fuesen independientes entre si, que hubiese medios procesales para hacer
efectiva la proteccién de los derechos y a que los gobernantes debfan estar sujetos
a un estatuto de responsabilidad.

Del mismo modo, en Inglaterra y Estados Unidos los ideales postulados por
el constitucionalismo habfan triunfado porque dichos pueblos no padecian de
defectos como el fanatismo religioso, el espiritu aristocrdtico, la lealtad y adhesién a
la monarquia, el odio y desprecio hacia lo extranjero y todo tipo de despotismos®.

e) Critica al derecho indiano. La necesidad de fundar algo nuevo sig-
nifica magnificar los defectos del sistema anterior. Existfa consenso en torno a la
falta de sistematizacién del derecho indiano, a los problemas de interpretacién
que acarreaba su pluralidad de fuentes y a la falta de certeza sobre cudles eran las
normas vigentes.

Asimismo, existia consenso en que el dltimo intento de fijacién de ese dere-
cho, la Novisima Recopilacidn, no se correspondia con los avances de la ciencia
jurfdica de la primera década del siglo XIX. Las criticas al derecho indiano y la
necesidad de codificar el derecho eran todo menos nuevas al momento en que
Lastarria publicé los libros antes citados. Lo novedoso de su planteamiento fue
superar la critica estrictamente juridica y llevarla al plano de los valores y de la
institucionalidad heredada por el derecho patrio. La critica de Lastarria al derecho
indiano fue mucho mds all4 de la necesidad de una adecuada codificacién, fuese
esta civil, comercial, procesal o penal. El la llevé al derecho publico. Asf critica
al derecho indiano por no contemplar entre sus fines la igualdad y la libertad del
aborigen. El trato de incapaz relativo que recibirdn estos solo habrfa permitido
mantenerlos en una situacién de permanente servidumbre®.

La institucionalidad indiana es criticada por estar conformada por personas
que detentaban oficios y funciones; pero no por instituciones con facultades cla-
ramente delimitadas. Para ello se cita como caso paradigmdtico al gobernador®.

7 LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), 12 parte, p. 23.

#Ibid., p. 24.

Ibid., p. 22

% El gobernador en Chile reunta las funciones de representante del soberano, era el encargado
del gobierno del reino, responsable de su administracién, jefe del ejército. Por su cardcter de
comandante era presidente de Chile. Y gobernador militar de Valdivia, Chiloé, Juan Ferndndez
y Valparaiso. Y presidente de la Real Audiencia, del Tribunal de Hacienda, del Tribunal de
Cruzada, de Tierras Vacantes y juez de comercio.
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Ademis de estas, formula las mismas criticas que el resto de la doctrina. Critica
primero su ratio iuris: el objeto del derecho indiano no habrfa sido otro que la
sumisién de todos los habitantes de la América indiana al soberano, desconocetles
su calidad de personas e impedir el surgimiento de cualquier sentido de comunidad
distinta de la calidad de stibdito®'. El cardcter casuistico del derecho indiano, su
falta de sistematizacién, la elaboracién de normas por parte de funcionarios reales
que desconocian la realidad de este continente, el proceso de fijacién y dispersién
al que dieron lugar las sucesivas recopilaciones y el amplio margen de decisién que
ese ordenamiento juridico otorgaba a las autoridades locales son los principales
reparos que ese ordenamiento juridico merece desde una perspectiva positivista.
También merecia reparos la cantidad de tribunales especiales y la discrecionalidad
del juez y oidor de la Real Audiencia®. La competencia especial que distingufa a
la gran mayoria de los tribunales en el mundo indiano era un obstdculo para la
correcta administracién de justicia. La proliferacién de tribunales con competencia
especial impedfa una justicia rdpida y eficaz. Pocos jueces se atrevian a resolver un
caso en su integridad pues algunos aspectos del caso concreto siempre escapaban
de su radio de competencia, o sucedfa también que por medio de la interposicién
de cuestiones y contiendas de competencias los procesos se dilataban en demasfa.

Del mismo modo, haciéndose eco de un tipico argumento del siglo XIX, le
merecfan reparos la cantidad de estatutos especiales y la obligacién que posefan
los gobiernos de respetarlos. Dice: “En cualquier paso que se diese en el gobierno de
América se habia de encontrar siempre el obstdculo de alguno de los muchos fueros y
privilegios de las corporaciones y profesiones que abundaban en ella”*.

Las sistematizaciones del derecho implican siempre un cambio en las es-
tructuras de poder. El derecho constitucional no fue la excepcién. Este era un
derecho uniforme y unificador. Buscaba acabar con los derechos propios y con
estatutos que con el paso del tiempo habfan olvidado cudl era su fundamento y
su razén de ser. El derecho constitucional decimondnico buscaba concentrar el
poder en instituciones que tuvieran su origen en el poder estatal. Le desconocia
potestad normativa a los grupos intermedios y le negaba valor a aquellos estatutos
reconocidos por el Estado, pero cuya fuente de poder no estaba en la nacién. De
acuerdo a esa concepcidn, los grupos intermedios o aquellos que no se ajustaban
al concepto estandarizado de normalidad vigente en ese momento sélo podian
esperar del estado el otorgamiento de franquicias y regalfas®.

Motivo de criticas fue también que en el derecho indiano los operadores
politicos fuesen solo sacerdotes y abogados. Se les consideraba incompatibles con
las tareas propias de un gobierno®.

La superacién del derecho indiano era para Lastarria parte fundamental de su

' LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 210.

62Ibid., pp. 38-39.

9 LASTARRIA, J. V., Investigaciones, cit. (n. 15), p. 39.

“Importante es destacar que ese peligro Lastarria lo entendid rapidamente. Por ello formulé
tanto en su programa de accién politica como en su libro Lecciones de politica positiva el principio
de la limitacién de la soberania del estado por medio del respeto a la libertad de las personas.

O LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 223.



312 REH]J. XXXVII (2015) FELIPE IGNACIO WESTERMEYER HERNANDEZ

proyecto politico. La fundacién de una nueva cultura juridica basada en valores
distintos a los que inspiraban al derecho indiano es una de las primeras prioridades
de este movimiento. Por ello en sus obras se da la simbiosis: constitucionalismo,
codificacién, independencia, reptblica, libertad, igualdad. Los seis elementos
van juntos.

Es probable que la transformacién juridica y politica que trajo la indepen-
dencia haya provocado un shock cultural en algunos sectores de la poblacién. Es
as{ como Lastarria se quejaba: “No falta quien participe hasta cierto punto de la
creencia y quien sostenga la sabiduria de tan monstruosa legislacion, que por desgracia
y no sé porque aberracién inexplicable se considera vigente en una repiiblica soberana
e independiente, que dejd de necesitar las leyes coloniales desde el momento en que
proclamé su independencia”®. Acertadas son al respecto las palabras de Bernardo
Subercaseaux, citadas por Alamiro de Avila, en el sentido que Lastarria, aunque en
mds de un pasaje de sus libros reconoce esa realidad, al momento de emitir juicios
y evaluar el desarrollo politico e institucional, no comprendia que los cambios en
la conciencia social se van produciendo no por la mayor o menor fuerza de las
ideas sino en virtud de intereses y relaciones sociales®”.

Sobre la postura de Lastarria frente al derecho indiano es dable advertir que las
criticas que esgrime eran efectivas; pero los dos siglos de vida independiente a este
lado del atldntico permiten destacar también las bondades y aciertos de ese sistema.

Entre estos tltimos cabe destacar el fuerte respeto por la autoridad supremay
soberana del monarca. Como sefiala Horst Pietschmann, también es importante
tener presente que las ideas contractualistas y pactistas medievales tomaron nueva
vida en la América espafiola. Los conquistadores cruzaban el océano impregnados
de esas ideas y de ellas se sirvieron. América conservé mejor ese ideario juridico
que la peninsula Ibérica. Esas diferencias se manifestaron en conflictos entre
la Corona y los conquistadores cuya solucién fue la generacién de un aparato
burocrdtico que derivarfa en un mediador entre las sociedades locales y el poder

central®®

. Por ende, volvemos a repetir que sostener que el derecho indiano era
una fuente de opresién para los americanos es una simplificacién extrema de
la realidad. El derecho indiano generd una serie de hdbitos y pricticas que de
diferentes maneras pervivieron a lo largo del siglo XIX. Algunas constituciones,
como se sefialaba en otro punto, recogieron ese espiritu. Eso no significa que esas
constituciones hubiesen sido redactadas con la intencién de dominar al pueblo,
sino que simplemente se hicieron cargo de una realidad y se atrevieron a heredar
un sistema politico cuyas formas de participacién e integracién eran otras.

f Constitucién mixta o jurisdiccional®. Son pocas las alusiones que

%TIbid., pp.39-40.

¢ DE AviLa MARTEL, ALAMIRO, cit. (n. 1), p- 20.

8 PIETSCHMANN, Horst, Actores locales y poder central: la herencia colonialy el caso de México,
en Relaciones, 73, Invierno de 1998, XIX.

¥ Usamos este concepto para hablar de la constitucién anterior a la idea de constitucién
formulada por el constitucionalismo. Dicha idea se corresponde temporalmente con la edad
media y la primera parte de la edad moderna. Se caracteriza por una dispersién del poder, en
el que todos ellos se limitaban entre si. El poder se encuentra distribuido entre la Iglesia y el
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se pueden encontrar a la constitucién mixta. A nivel de doctrina es escasamente
mencionada. Esto no significa que la idea de una constitucién mixta fuese desco-
nocida para Lastarria. Sus fundamentos son el privilegio y la fe”°. Este concepto
fue elaborado a partir de hdbitos y costumbres, posteriormente analizados y fun-
damentados por la doctrina. Esa elaboracién conceptual obedece a un desarrollo
de varios siglos, tendiente a controlar el poder politico mediante el derecho, la
moral y la religién. En la obra de Lastarria no existe ninguna valoracién de la
doctrina anterior al siglo XIX: “Mientras las leyes han sido siempre inspiradas en
las costumbres....no ha sucedido lo mismo en América. Aqui la ley ha precedido a la
costumbre. El pueblo no estaba formado y ya existian las leyes””". Lastarria no niega
las virtudes de ese sistema, pero consideran un error pensar que el derecho indiano
representa la aplicacién del pactismo hispano en América. Por el contrario, la ins-
titucionalidad que fundaron los espafioles no contemplaba en Chile un adecuado
sistema de frenos y contrapesos que evitase la concentracién del poder. El chileno
no habrfa conocido el pactismo: solo el absolutismo en la figura del gobernador™.
Las obras estudiadas consideran que esta no tenfa valor en Chile pues las normas
que permitian el control de los actos de gobierno no habrfan tenido aplicacién.
El mejor ejemplo que a este respecto dan es la imposibilidad de implementar la
propuesta de 16227, producto de los intereses econémicos que las autoridades

imperio, con una marcada vocacién universalista; pero poco control efectivo. A estos poderes
universales se agregaban los monarcas, los sefiores feudales, laicos y eclesidsticos, los municipios
y las ciudades. El elemento determinante de esta organizacidn es el territorio. Ninguno de estos
poderes alcanzaban a regular la totalidad de los aspectos de la persona humana. Por el contrario,
las relaciones de cardcter econémico y patrimonial se regfan por el derecho consuetudinario.
La dispersion del poder y la limitacién de estos poderes entre si no estaba regulada en ningtin
documento. Obedecié mds bien a normas de cardcter consuetudinario. Cada institucién era
celosa del mantenimiento de su statu quo. Esta distribucién del poder se basaba en el principio
de autoridad y en un orden juridico ideal dado, vinculante para los hombres y para las fuerzas
sociales. En esa constitucién, la labor de la doctrina y del pensamiento juridico era enorme. Se
le llamaba constitucién mixta pues ninguno de los poderes participantes de este orden podia
realizar completamente sus pretensiones. Este orden pervive en el siglo XVI 'y XVII. En el caso
de Espana e Indias son los Borbones los que ponen término a esta situacién de equilibrios.
Siendo el mejor ejemplo de ello la politica regalista.

7O LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 6.

7'Ibid., p. 54-55.

721bid., pp. 34-35.

7*En este punto Lastarria hace un manejo muy acomodaticio de la historia. El episodio
al que se refiere no es propiamente una propuesta de paz, sino la decisién de la Corona de
acabar con la politica de la guerra defensiva. La politica de la guerra defensiva era apoyada por
el virrey del Per, y el rey pues implicaba mandar alrededor de 60.000 ducados oro menos al
afio a Chile. El abastecimiento del ejército habia generado una serie de intereses alrededor del
Real Situado proveniente del Perd. Como parte de esa politica de apaciguamiento, el virrey,
principe de Esquilache, siguiendo la propuesta de padre Luis de Valdivia dicté una nueva tasa
de encomienda que derogé el servicio personal del indigena, sustituyéndola por un pago anual
en dinero. Tal situacién implicaba cambiar toda la estructura laboral y productiva de Chile.
Obviamente tal medida gener la oposicién de los vecinos de las ciudades y de los encomenderos.
Estos se quedaban sin el trabajo gratuito de los aborigenes y ademds se sentfan traicionados pues
la Corona gozaba de ese territorio gracias al mérito y esfuerzo de sus ascendientes. Por ello el
cabildo de Santiago pidié inmediatamente al gobernador interino su suspensién. Paralelamente,
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locales tenfan en la continuacién de la guerra de Arauco’™.

En este punto, Lastarria reconoce que Espafia fue hasta comienzos de la edad
moderna un pais en que las instituciones liberales tenfan un importante desarro-
llo; pero que este se habrfa acabado producto de la reforma del afio 1517. En ese
momento la constitucién mixta, ante el temor del advenimiento del protestantis-
mo, se transformé en una dictadura del trono y la Iglesia.”” La relacién entre esas
entidades y el fundamento de legitimidad que la Iglesia le habrfa proporcionado
al Estado, le restan valor al proto-constitucionalismo hispano’.

Al ser ese hecho coetdneo con la colonizacién de América, la institucionalidad
y el espiritu civico que recibe el nuevo mundo no son el de la Espafia medieval
sino la de Carlos V, un monarca absoluto”. Por ello, sostiene el autor en cues-
tién que la participacién politica era algo extrafio en América Latina. La cultura
juridica y politica que se habrfa desarrollado en estas 4reas fue la de sumisién. El
poder municipal hispano venfa en retirada cuando los conquistadores cruzaron
el Atldntico’.

En este punto, somos de la opinién que Lastarria reprodujo de manera di-
recta cierto idealismo que hubo en parte de los diputados gaditanos. Como dijo
Tomds y Valiente, mds alld del recurso a la tradicién como tdctica para disimular
las novedades revolucionarias “habifa entre los autores de la constitucién una
ingenua y al parecer sincera mitificacién de la historia medieval, que les llevé a
creer en una Edad Media llena de libertades y garantias después sofocadas por la
Monarquia absoluta™”.

Desgraciadamente, la obra de Lastarria no trata los efectos, vigencia y valor

el gobernador interino, el oidor de la Real Audiencia, Cristébal de la Cerda, constaté que los
resultados de la guerra defensiva no eran los esperados. Los mapuches no se habfan pacificado.
Por el contrario, producto del retiro de las milicias hispanas al norte del rio Biobio estos se habfan
envalentonado y atacaron una serie de fuertes y cuarteles en la zona de Yumbel. La evangelizacién
tampoco habfa dado los frutos esperados; pues los aborigenes, aunque se habfan bautizado, no
se habfan cristianizado. La peticién del gobernador no fue escuchada. Por el contrario, el virrey,
al percibir la manifiesta oposicién del gobernador de la Cerda a la Guerra defensiva opté por
designar a otro gobernador, oriundo del Perti, Osores de Ulloa, quien ratificé el fracaso de esa
politica. En este caso, aunque no se puede desconocer que habia intereses econémicos de por
medio, lo que prim4 fue la necesidad de proteger los territorios al norte del Biobfo y dar a entender
que esa politica no habia traido los resultados esperados. El hecho que el cabildo de Santiago
paralelamente haya solicitado la suspensién de la tasa del principe de Esquilache demuestra,
contrariamente a lo que sostiene Lastarria, la existencia de un Sistema de frenos y contrapesos
en la mal llamada monarquia absoluta. A mayor abundamiento; véase BARROS AraNA, Diego,
Historia general de Chile (reimpresién Santiago, Editorial Universitaria, 1999), IV, pp.119-145.

74 LASTARRIA, J. V., Investigaciones, cit. (n. 15), pp. 26 ss.

7>Ibid., p. 57.

7S LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 3.

771bid., p. 58.

7#En este punto es necesario precisar que estudios posteriores han demostrado que los
conquistadores trajeron su propia cultura juridica, que la gran mayorifa de las veces no era la de
las grandes ciudades, en las cuales efectivamente esta cultura autoritaria se asentd, sino la de sus
aldeas de origen, que atin conservaban las tradiciones juridicas forales.

79 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de historia del derecho espariol (4* edicién Madrid,
Tecnos, 2004), p. 439.
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de la constitucién mixta ni sobre los postulados formulados tanto por la doctrina
medieval o como por la moderna, anteriores al siglo XVIII. El explica los cam-
bios acaecidos en Europa con ocasién del Congreso de Viena y la resistencia que
opusieron los pueblos europeos a las exigencias que formularon las casas reinantes
sin la menor alusién a las tradiciones, hdbitos y valores juridicos. Asi omite de
manera absoluta la valoracién que hacen los pueblos de su propio derecho cuan-
do relata el caso de Bélgica y el intento del monarca de copiar para dicho pais la
carta fundamental holandesa o cuando explica lo sucedido con Polonia bajo la
dominacién rusa.

En lo tocante al mundo hispano hablante, la obra de Lastarria, aparte de
hacerse eco de la leyenda de un medioevo repleto de libertades, desconoce cual-
quier forma de participacién politica durante la época indiana. Para él, el tnico
sistema que permitié la representacién y deliberacidn politica de la comunidad
con anterioridad al constitucionalismo era el sistema foral medieval.

g) Monarquia absoluta. El paradigma del sistema politico errado para
Lastarria, como ya se dijo, es la monarquia absoluta. El monarca representaba
todo en América Latina. El dictaba las normas de acuerdo a sus intereses, sin tener
en cuenta los de la nacién. Todos los ramos de la administracidn estaban sujetos
a su voluntad y discrecionalidad®. Esta forma de gobierno es denominada en

sus libros “despotismo teocrdtico™

!. Ella representa la concentracién del poder
en muy pocas manos y la elevacién de la intolerancia religiosa y el fanatismo. La
monarquia absoluta es representada por la trfada: Dios, Iglesia y armas®. En ese
sentido la desgracia para América y Chile comienza con la de los Reyes Catdlicos.
A riesgo de ser majaderos repetimos que, acorde con su visién del mundo, para
Lastarria antes de ese reinado y el de su sucesor, los reinos hispanos habrian sido
sistemas juridicos y politicos de cardcter liberal.

La monarqufa absoluta marcé a Chile hasta el momento en que estos libros
se escribfan; pues el indigena, a excepcién del mapuche, tampoco tenfa una cul-
tura de las libertades. Aborigenes y espanoles posefan una cultura de sumisién y
avasallamiento. Por eso Chile era terreno fértil para la monarqufa absoluta®. Tal
situacién serfa la explicacién del débil rol del cabildo en Chile en comparacién
con la penfnsula ibérica®. Dicha carencia de educacién civica y de espacios insti-
tucionales de participacién politica habia permitido toda clase de arbitrariedades
y abusos. Por ello los chilenos se habrfan acostumbrado a esperatlo todo de la
autoridad®.

La corriente liberal es de la idea que la independencia no habria traido
ningin cambio cualitativo en la vida de los chilenos. Muchos de los problemas
relacionados con el absolutismo pervivian en el Chile republicano. Por ello, la

S0 LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 30.
811bid., p. 84.
821bid., p. 61.
$1bid., p. 64.
%1bid., p. 65.
$1bid., p. 68.
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superacién de los hdbitos y précticas propias de la monarquia absoluta era tarea
del constitucionalismo®.

Lastarria analiza la monarquia absoluta en Europa a raiz de las consecuencias
del Congreso de Viena y del incumplimiento de las promesas hechas a varios
de los pueblos que se vieron de nuevo sometidos a las casas reinantes, como
Wiirtemberg, Baviera y Polonia. Se usan esos casos para mostrar cudn aleve y
falta de respeto por su propia palabra es la monarquia absoluta. Es el sistema
perverso por antonomasia.

h) Concepcidn de la historia constitucional y sus consecuencias.
Como en todo proyecto de cardcter politico, el uso de la historia como medio para
prestigiar o desacreditar a figuras y autoridades jugd en la obra de Lastarria un
papel relevante. Como ya se ha mencionado insistentemente, su proyecto liberal y
republicano se basé en la condena a todo aquello que oliese a hispano. Hispanidad
fue sinénimo de oscurantismo. Los representantes del conservadurismo eran, por
ende, representantes del oscurantismo.

El concebfa la historia como una filosoffa normativa capaz de dar consejos
infalibles®. Lo que le interesaba a Lastarria eran las ideas, su evolucién, su ge-
nealogia®®. Las ideas que le interesaban eran las de cada pueblo en particular. Sin
embargo, ese interés no tenfa como objeto un mejor entendimiento del pasado
sino un lineamiento del futuro, acorde con los objetivos y problemas del tiempo
presente. Por esa razdn, ser filésofo de la historia significaba acomodar el pasado
a la realidad e intereses del presente. En su opinidn, la rama de la historia que
permitia de mejor manera conocer el espiritu, las costumbres, ideas y mentalidad
de un pueblo era la historia constitucional®. El la entroncaba con la historia
social®. El autor en comento daba, al menos cuando joven, por sentado que las
constituciones politicas representaban la esencia de un pueblo. La constitucién
era el espejo de su pueblo?.

Por esa razén, criticar las constituciones y contrastarlas con un arquetipo
era —en su opinién— la mejor forma de reformar la sociedad. Pero esa critica era

%1Ibid., p. 131.

8 OyarzUN, L., cit. (n. 35), p. 204.

8 Ibid., p. 206.

% Acorde con las ideas vigentes en el siglo XXI tal idea suena estrambdtica; pero acorde con
las ideas existentes en el siglo XIX la dictacién de una nueva constitucién significaba la reforma
completa de la sociedad, la recepcién de nuevas ideas y en muchas ocasiones encarnaban los
anhelos de libertad de las elites. Constitucién era sinénimo de autonomia. Por esa razén, no se
concebfa nada mds importante que ello.

% QYARZUN, L., cit. (n. 35), p. 210.

1 Este fue otro de los puntos importantes de la polémica arriba citada entre Andrés Bello
y Jacinto Chacén. Andrés Bello discuti6 la validez de tal aseveracién. El partia de la base que
la constitucién es un papel redactado normalmente por un grupo de juristas y eruditos que en
ningun caso era representativos del espiritu de la sociedad, en razén de su mayor instruccién.
Asimismo reforzaba su afirmacién acerca de la puerilidad de tal idea sobre la constatacién de
que parte importante de las constituciones hasta ese momento dictadas estaban inspiradas en
modelos procedentes de otros paises, de distintas costumbres, religién e idioma. Es asf como se
pregunta si por el hecho que una constitucién contenga una serie de instituciones copiadas de
la Constitucién de Estados Unidos era ese pueblo semejante al pueblo norteamericano.
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formulada desde una éptica mucho mds filoséfica que juridica. En consecuencia,
la historia constitucional es para Lastarria un asunto de contingencia politica.
Por la naturaleza siempre vertiginosa y siempre cambiante de tal contingencia,
es entendible que no hubiese gran precisién en el uso de vocablos, como liberal,
conservador, reformista o reaccionario. No era util precisar estos conceptos. Definir
aquellos conceptos implicaba restar ductilidad a esa disciplina. La consecuencia
de una definicién era inevitablemente la reduccién de las posibilidades de uso de
la historia constitucional.

Consecuencia de ello son una serie de imprecisiones que es util traer a colacién.
En primer lugar no deja de ser llamativo el trato que dentro se da a O’Higgins
y Carrera. Al primero lo denomina jefe del bando de los moderados o faltos de
cardcter durante la patria vieja, para luego tildarlo de jefe de los conservadores y
de dictador mientras al segundo se lo clasifica como jefe del bando reformista®.
Poco importaron al momento de formular esta categorizacién una serie de medidas
que implicaban la concretizacién de los ideales ilustrados, como la creacién de
cementerios independientes de las Iglesias, la abolicién de los titulos de nobleza
o el intento de iniciar una reforma en el sistema educativo. Tampoco hace una
mencidn a la oposicién de O’Higgins a las tratativas de San Martin para ofrecer
a alguna casa reinante europea los paises del cono sur como una corona indepen-
diente. Motejado de conservador era todo aquel que ejercia el poder de manera
unipersonal.” Por ello se lo llega a tildar de amigo de la monarquia®.

Para Lastarria todas las constituciones que habfa tenido Chile hasta ese momen-
to eran contrarias a los principios liberales. La critica efectuada por parte impor-
tante de la doctrina carece de criterio histérico. No se hace cargo de la evolucién
de la idea sobre liberalismo a lo largo del siglo XIX. Por lo mismo, Lastarria no le
reconoce a todos los documentos con el encabezado de constitucién dicho cardc-
ter. Paradigmdtica de lo anterior es la Constitucidn de 1818. “Ella organizaba un
gobierno que estaba bien lejos de satisfacer el espiritu y las tendencias de la revolucion
de la independencia”. Se corresponde muy bien con las necesidades de su época.
La formacién de los estados en lo que fue la América indiana se produjo bajo la
sinonimia de la guerra de la emancipacién con la republica.

Las mismas criticas eran vélidas para la Constitucién de 1822. No hay una sola
palabra sobre el modelo en el que se inspira. No se hace ninguna relacién entre
ellay la de Cddiz de 1812.

Sobre la Constitucién de 1823 su opinién fue ambivalente. Partia de la base

92 LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 217.

%3 La critica que la doctrina constitucional hace a O’Higgins tiene un cardcter abiertamente
sesgado. Todos los gobiernos en la América espafiola aprendieron que sélo un gobierno uniper-
sonal podia dar solucién a los problemas que trafa aparejado un estado de guerra. El proceso
de aprendizaje que el gobierno republicano importé la necesidad de gobernarse escuchando
a las mayorfas, entendiendo que la fuente ultima del poder es la soberanfa; pero sin olvidar
que a las multitudes habfa que contenerlas. Como ya se ha dicho, la organizacién republicana
constitucional era contramayoritaria.

9 LASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 406.

% Ibid., p. 231.
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que esa Constitucidn se inspiraba en el proyecto constitucional de 1811%, al que
consideraba en un comienzo una perla del primer constitucionalismo chileno.
Tanta importancia le atribufa Lastarria a ese proyecto que llegé a transcribirlo de
manera completa en su libro sobre el desarrollo constitucional en Chile durante
la patria vieja. Dicho proyecto reflejaba los denodados esfuerzos por progresar
y avanzar en la senda de la libertad, para pocos afios después motejarla de una
reencarnacién del Estado absoluto”.

Lastarria tampoco apreciaba las bondades de las llamadas transiciones o re-
conciliaciones politicas. El rechazaba la idea de que Chile se salvé de la anarquia
y el caos por el hecho de haberse producido una transaccién entre los sectores
aristocrdticos y mondrquicos, por una parte, y los liberales y demdcratas por otro.
La mejor muestra de ello serfan las guerras civiles que sacudieron a Chile en el
siglo XIX*%,

Obviamente, su opinidn sobre la carta fundamental del afio 1833 nunca fue
buena, pero acorde envejecia su opinidén sobre ésta se torné cada vez peor Es asf
como en la declaracién programdtica del partido liberal de 1850, la considera “e/
cddigo mejor calculado para los antecedentes y circunstancias en que se promulgd, por
cuanto sélo por su medio podia regularizarse y fortificarse el poder del Estado, que
entonces necesitaba de la fierza para mantener la tranquilidad piblica |...]”” para
luego terminar considerdndola una carta contrarrevolucionaria, que habia logrado
darle legitimidad a la herencia indiana. Reconoce que la “revolucién” indepen-
dentista aspiraba a una reforma completa sin saber c6mo; pero que pretendia “un
gobierno que fuese todo lo contrario a la monarquia, que no fuese absoluto, absorbente
ni despdtico, que no asumiese la direccién omnimoda de todas las creencias, de todos
los intereses como el gobierno colonial’*®.

La valoracién que hace Lastarria de esa Constitucidn va muy de la mano con
una descalificacién a todo lo que huela a conservador o autoritario. El sostiene
que el movimiento juntista tenfa objetivos: evitar todo lo que criticaba del mun-
do indiano; pero de ahi no se deduce que la republica haya sido el objetivo de
los independentistas. Tampoco valora el hecho de contar con una constitucién
escrita ni la impersonalidad del poder que esa Constitucidn plasmé. Para el caso
de Chile no hay ninguna valoracién del proceso de evolucién —ldgico si se inter-
preta la historia como un aprendizaje— como sf lo hizo al momento de estudiar
el caso mexicano y el plan de Iguala. Se extrafia un esbozo de critica al actuar
gubernamental del “pipiolaje”. Asimismo no hay ninguna valoracién al hecho

%Ibid., p. 435. Es una afirmacién muy discutible. El redactor de la Constitucidn de 1823
y del proyecto de 1811, Juan Egana, vivencid en el perfodo de la reconquista un fuerte cues-
tionamiento hacia lo que fueron sus ideas en el primer periodo. En ese confié en las masas;
después de la reconquista su planteamiento era abiertamente contra-mayoritario. Ese mayor
énfasis liberal; no obstante, convivia con la idea de fundar una monarquia constitucional. En
la Constitucién de 1823 no hay nada parecido a un monarca.

7 LASTARRIA, ]. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), p. 421.

% Ibid., pp. 434-435.

9 ERRAZURIZ ZANARTU, Federico - LASTARRIA, José Victorino, Bases de la reforma (Santiago,
Imprenta del Progreso, 1850), p. 8.

10 LASTARRIA, J. V., Lecciones de politica positiva, cit. (n. 17), p. 77.
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que Chile, bajo la Constitucién de 1833 ya era un Estado consolidado. No hay
mencidn a la reptblica como objetivo inmediato del movimiento juntista en la
América indiana. La mejor prueba de esta afirmacién la constituyen las mismas
palabras del autor: “La contrarrevolucién estd organizada, estd fortificada en nuestra
constitucion politica y en las leyes represivas que en este cddigo hallan su base y punto
de partida™'.

El reconocié, sin embargo, que esta pervivencia de las ideas indianas en la elite
se debia antes que nada a la educacién que este grupo recibia. El sostenia que el
estudio de latin, historia antigua, la cultura cldsica y la filosoffa romana y griega

conducfan a una fascinacién por instituciones contrarias a los principios liberales'*.

III. CONCLUSIONES

Nuestras conclusiones se pueden sintetizar asi:

1° Es claro que José Victorino Lastarria como jurista y profesor de derecho in-
tentd sentar las bases para la creacién de un derecho patrio que superase la herencia
indiana. Para ello esgrimid fuertes criticas al pasado hispano y al derecho indiano.

2° El 4rea del derecho por la que €l preferentemente se interesé y en la que
se pueden apreciar de mejor manera sus dotes creativos fue el derecho publico.
Este debfa ajustarse a los pardmetros fijados por el constitucionalismo y basarse en
un respeto absoluto por la libertad, como fin tltimo del ordenamiento juridico.

3° La fundamentacién de su propuesta liberal y el uso que en ella hace de la
historia es variada e interesante. Recurre de manera asidua a la historia del derecho
comparado y destaca los logros, aciertos y fracasos del mundo occidental en su
desarrollo juridico. Destacable es advertir cudn al tanto estaba de lo que ocurrfa
en el mundo y la valoracién que hace del proceso de cambios que vivian Europa
y América Latina desde el comienzo de las revoluciones decimondénicas.

4° Como politico y profesor de derecho logra darle al derecho constitucional
un cardcter épico. Es el derecho revolucionario del siglo XIX. Es para él el derecho
del cambio social, el de la liberacién de los pueblos oprimidos y el medio juridico
para emancipar al hombre en cuanto persona con cuerpo, mente y espiritu.

5° El uso que hace de la historia es ambivalente, pero funcional a la necesidad
de forjar un Estado-nacién con un derecho patrio propio. Su acercamiento al
derecho constitucional en cuanto proceso histérico desde la tesis del aprendizaje
politico fue morigerado con el paso del tiempo, al constatar los problemas que
estos textos experimentaban a la hora de implementarse. Dicho planteamiento se
corresponde muy bien con su cardcter de ideSlogo y filésofo de la historia. Por esa
razén sus criticas y propuestas de mejoras pasaban solamente por una mejora de la
técnica legislativa y una mayor minuciosidad en la regulacién que estas contenian.

6° A la luz de los estudios sobre derecho indiano de nuestros tiempos queda
claro que este, con sus defectos y ventajas, era mucho mds que un mero medio
de control social que la corona ideé para mantener sometidos a los reinos de este

11bid., p.77.
12T ASTARRIA, J. V., Historia constitucional, cit. (n. 5), pp. 429 ss.
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continente. Este derecho tenfa fines y medios de solucién de conflictos propios que
permearon la mentalidad y la idiosincrasia juridica mucho mds alld del término
del proceso de emancipacién politica. El derecho indiano fue mucho mds que las
varias veces acertadas criticas formuladas por el autor en estudio.

7° La misma imposibilidad de entender cabalmente qué fue el derecho indiano
le permitié comprender solo de manera parcial las peculiaridades del derecho
constitucional en este continente. Al tener una visién tan simple del derecho in-
diano no logra explicar las causas de la concentracién de funciones en el ejecutivo
ni tampoco entender las causas del autoritarismo politico. Su andlisis histérico va
desde el pragmatismo y la aceptacién de la realidad en algunos aspectos hasta la
completa negacién de esta, con la esperanza que en el futuro todo marcharfa de
acuerdo a lo que €l pensaba debia ser el mundo.

8° Como consideracién preliminar, pues falta estudiar su labor como parla-
mentario, se podria aventurar que su mayor aporte se da principalmente en el
campo de las ideas.

9° Las citas que hace de la doctrina y al derecho comparado se centran en
Inglaterra, Estados Unidos y Francia como arquetipos de lo que debe ser un
Estado constitucional; pero no olvidé otros polos de desarrollo juridico como lo
fueron Espafia y Alemania, ni tampoco dejé de recurrir a los buenos ejemplos
latinoamericanos.

10° José Victorino Lastarria tuvo siempre a la vista la doble dimensién del
derecho constitucional. Tratd de destacar las particularidades nacionales, gene-
ralmente desde un punto de vista negativo para el caso de Chile, sin olvidar los
grandes principios comunes a todos.

11° Para él, mds importante que el texto de la constitucién y las practicas po-
liticas era el reconocimiento y consagracién de los nuevos principios. Esta manera
tan poco critica de acercarse a la letra de la norma es particularmente palmaria al
juzgar la Constitucion de Cddiz de 1812.
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